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Gegtigimiz dénemde e-Gizlilik Tiiziigii’ ne iliskin birgok gelisme olmustur. Ozellikle e-Gizlilik Tiiziigii niin son
taslak versiyonlarinda (temel olarak 4 Ekim 2019, onu takip eden 17 Ekim 2019 ve 30 Ekim 2019 tarihli
taslaklar) yer alan degisiklikler giincel tartismalara konu olmustur. Ozellikle “riza” kavrami iizerinde duran bu
tartigmalar cergevesinde, rizanin GVKT uyarinca bir riza olmasi gerektiginin de altt Avrupa Birligi Adalet
Divani’nin (ABAD) Verbraucherzentrale Bundesverband eV v. Planet49 GmbH (C-673/17) (Planet49 davasi)
kararinda da ¢izilmistir. E-Gizlilik Tiiziigli’'nde “riza” kavramina iligkin yeniliklerle beraber baska degisiklikler
getirilmis olsa da, bu degisiklikler kapsaminda sik¢a goriilen giincel tartigmalardaki endiselerin ¢ogu “riza”
kavramina iligkin kurallar1 ve bunlarin ilgili paydaslar tizerindeki olasi etkisini icermektedir. Bu ¢alismada e-
Gizlilik taslaginda goriilen degisikliklere genel olarak yer verilecek olsa da, asil olarak “riza” kavrami ve son
versiyonda yer almayan ancak tartigsmalara sebebiyet veren maddeler {izerinde durulacaktir.

Anahtar Sozciikler: Riza, Kisisel verilerin korunmasi, Avrupa Birligi e-Gizlilik Tiiziigti, Mahremiyet

Commentary on the Latest Draft of the e-Privacy Regulation

ABSTRACT

Recently, there have been many developments regarding the upcoming e-Privacy Regulation. In particular,
changes in the latest draft versions of the e-Privacy Regulation (mainly 4 October 2019, subsequent drafts of 17
October 2019 and 30 October 2019) have become soaring topics in the debates rotating around the fundamental
rights of data protection and privacy, mainly focusing on the issue of “consent”. Another recent development
concerning the changes that will be brought by the long-waited enactment of the ePrivacy Regulation concerns
the Court of Justice of the European Union’s ruling (CJEU) in the case of Planet49 where the Court found that
the only form of valid consent for processing user data in the EU is explicit consent. This decision has
underscored the importance of developing a true understanding of the interplay between the GDPR and the
ePrivacy Regulation. Although there are other novelties and changes that are brought with the e-Privacy
Regulation, in the current discussions the main concerns relate to the rules on the notion of “consent” and such
changes’ possible impact on different stakeholders. In this study, although the changes that are seen in the e-
Privacy Regulation will be mentioned in general, the main focus will be on the notion of consent and a
discussion will be carried out by referring to the relevant Articles under the latest ePrivacy Regulation draft
proposal released in October 2019.

Keywords: Consent, Personal data protection, EU e-Privacy Regulation, Privacy
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GIRIS

Avrupa Birligi (AB) yasa koyuculari, kigisel verilerin iglenmesine iliskin kapsamli kurallar getiren
Gergek Kisilerin Kisisel Verilerinin Korunmasi ve Serbest Dolasimi ve 95/46/EC Sayilt Yonerge’ nin
Yiiriirliikten Kaldirilmasina Iliskin 27 Nisan 2016 tarihli 2016/679 Sayili AB Genel Veri Koruma
Tiiziiglh (GVKT)’ne ek olarak ayr1 bir e-Gizlilik diizenlemesi (e-Gizlilik Tiziigi) ile iletisimin
gizliliginin korunmas1 i¢in spesifik kurallar1 benimsemeyi hedeflemistir. Bu iki hukuki diizenleme,
Avrupa Veri Koruma Kurulu'nun (EDPB) 12 Mart 2019 tarihli goriisiinde aciklandigi ve
detaylandirildig1 iizere birbirlerini tamamlayici niteliktedirler (EDPB, 2019). EDPB, AB yasa
koyuculara e-Gizlilik Tiizigi’nin kabul edilmesi i¢in ¢alismalarini artirma g¢agrisinda bulunmus ve
Elektronik Haberlesme Sektoriinde Ozel Hayatin Gizliligine Sayg1 ve Kisisel Verilerin Korunmasina ve
2002/58/EC Sayili e-Gizlilik Yonergesi ile GVKT arasindaki iliskiyi tartismustir. GVKT ve e-Gizlilik
diizenlemelerinin aralarindaki etkilesimi anlamak, “riza” kavramina iligkin kurallar dahil olmak iizere
bircok kuralin pratikte dogru uygulanmasini saglayacaktir. e-Gizlilik Tiiziigli sadece kisisel verileri
degil, genellikle gerezlerin yerlestirilmesi ile gergeklestirilen ve kullanicinin cihazina yapilan tiim
erigimleri, ticari pazarlama ve haberlesme i¢in e-posta kullanimina iligkin konular1 da kapsamaktadir.
GVKT’niin gittikce dijitallesen bir diinyada kisisel verilerin korunmasini temin etmesi karsisinda,
AB’nin mevcut e-Gizlilik rejiminin de gilincellemeye ihtiya¢ duydugu kararina varilmistir. Bunun
sonucu olarak Avrupa Komisyonu 10 Ocak 2017’de, AB’deki gizlilik diizenlemelerine iligkin 2002
tarihli ve 58 sayili mevcut e-Gizlilik ve Elektronik Iletisim Yonergesi’nin yerini almasmi planladigs,
AB Elektronik Haberlesme Sektoriinde Ozel Hayatin Gizliligine Saygi ve Kisisel Verilerin
Korunmasina ve 2002/58/EC Sayili Yonergenin Yiiriirliikten Kaldirilmasina iliskin Tiiziigii (E-Gizlilik
Tiiziigl) i¢in bir tasart metni olusturmustur. Ancak, e-Gizlilik Tiizigi’niin Mayis 2018’de kisisel
verilerin korunmasi hakkini altin ¢aga ulastirmis GVKT ile birlikte yiiriirlige girmesi beklenmekte iken,
e-Gizlilik Tiiziigh bu tarihe kadar hala bir taslak olarak kalmistir. Bir donem e-Gizlilik Tiizligi tizerine
tartismalar tikanmis olmakla beraber son zamanlarda Almanya ve Finlandiya Bagkanliklar basta olmak
iizere iiye iilkelerden gelen degerlendirmeler ile gelismeler hiz kazanmistir. Ekim 2019°da gelen
degisikliklerle beraber e-Gizlilik Tiiziigli’niin son taslaginda 6zellikle diizenlemenin kapsamina iliskin
gelismeler s6z konusu olsa da, “riza” gibi tartismali konularda hala belirsizliklerin mevcut oldugu
sOylenebilir. Bu ¢calismada, e-Gizlilik Tiiziigii’ne ve bunun GVKT ile kesisimine iliskin genel hatlariyla
bir inceleme ve devaminda son taslaklarda (temel olarak 4 Ekim 2019, onu takip eden 17 Ekim 2019 ve
30 Ekim 2019 tarihli Taslaklar) gerceklestirilen degisikliklerin belirlenen konulardaki etkisi ortaya
konulmaktadir. Ozellikle “riza” kavramu iizerinde durulurken ayrica, rizanin GVKT uyarinca bir riza
olmasi gerektigini, rizanin “uygun” teknik ayarlamalar ile yazilim araciligi ile de alinabilecegini belirten
ve acikca mevcut Taslak ve e-Gizlilik Yonergesi ile GVKT arasindaki siki iligkinin “riza” ile ilgili
maddelerin yorumlanmasinda da géz oniinde bulundurulmasini destekleyen Avrupa Birligi Adalet
Divani’nin (ABAD) Verbraucherzentrale Bundesverband eV v. Planet49 GmbH (C-673/17) (Planet49
davasi) kararina da deginilmektedir. Bu ¢aligmadaki yorumlar her ne kadar en giincel e-Gizlilik Tiiziigi
taslagini yansitsa da, yalnizca 30 Ekim 2019°da yayinlanan taslak versiyonundaki degisiklikler ile sinirli
degildir. Ayn1 zamanda 6nceki versiyonlara iligkin olup etkisi son taslak versiyonunda goriilmekte olan
hususlara da (6rn. madde 10’un silinmesi) yer verilmistir. Bu degisiklikler kapsaminda sikca goriilen
giincel tartismalardaki endigelerin ¢cogu “riza” kavramina iligkin kurallar1 ve bunlarin ilgili paydaslar
iizerindeki olasi etkisini icermektedir. Bu ¢aligmada e-Gizlilik taslaginda goriilen degisikliklere genel
olarak yer verilecek olsa da, asil olarak “riza” kavrami ve son versiyonda yer almayan ancak tartigmalara
sebebiyet veren madde 10 iizerinde durulacaktir.
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SON GELiSMELER VE ETKILERI

Ocak 2017’de Avrupa Komisyonu’nun ilk e-Gizlilik Regiilasyonu teklifini mevcut (2002/58/EC) e-
Gizlilik Yonergesi’nin yerini almak {izere hazirladigi zamanda temel amaci, mevcut diizenlemelerin
kapsaminin genisletilerek tiim elektronik haberlesme saglayicilarinin sisteme dahil edilmesi ve “Dijital
Tek Pazar’da haberlesme verilerinin islenmesinde yeni imkdnlar olusturmak ile giiven ve giivenligin
giiclendirilmesi” idi (Avrupa Komisyonu, 2019). Ayn1 zamanda bu diizenleme ile GVKT ile elektronik
haberlesme kurallariin paralel hale gelmesi 6ngoriilmekteydi. Komisyon’un AB kurumlarini, Tiiziigiin
Mayis 2018’de hazir olabilmesi igin hizli caligmaya davet etmesine ragmen Tiizligiin yeni teknolojiler
ile nasil uyusacagi konusu, cocuklarin internetteki varliklari, igerik ve meta verinin analitik, profilleme,
davranissal reklamcilik ve diger ticari amaclar i¢in kullanilmasi, GPS lokasyon verisinin kullanilmasi,
gerez rizalari ve dogrudan pazarlamaya karsi korumanin kapsami gibi konulardaki endiselerden dolay:
teklif metni sonlandirilamamustir. 4 Ekim 2019 tarihinde Avrupa Konseyi Baskanligi1 Taslak e-Gizlilik
Tiiziigii’niin glincellenmis 6neri metni yayinlanmistir. Revize edilen teklif metni, Telekomiinikasyon ve
Bilgi Toplumu Calisma Grubu’nun (TBT Caligma Grubu) toplantisi i¢in yaymlanmistir ve Eyliil
2019’da Avrupa Konseyi Bagkanligi’nin teklif ettigi degisiklik teklifleri ile karsilastirildiginda kisith
degisiklikler getirmektedir. Bu metni ise 22 Ekim 2019°da TBT Calisma Grubu’nun 17 Ekim 2019 ve
en son olarak da daha ¢ok e-Gizlilik Tiiziigii’niin kapsamina iligkin degisiklik onerilerinin bulundugu
30 Ekim 2019 versiyonu takip etmistir.

Son taslak teklif metnine bakildiginda, cerezlerin kullanilmasina yonelik e-Gizlilik Tizigl ile GVKT
arasindaki iliskinin netlestirildigi barizdir. Zira ¢erezler gibi aracilarla verilerin son kullanicilardan
toplanmasina iligkin olarak GVKT’de diizenlendigi lizere kisisel verilerin korunmasina iligkin genel
kurallar tamamlanmis ve 6zel duruma uyarlanmistir. Kullanici 6lgiimleme (Audience measuring) amact
ile gerezlerin kullanilmasina iligkin riza istisnasi, birtakim sartlara bagli olarak revize edilen taslakta da
korunmaktadir. Buna ek olarak taslak, AB iiye devletlerindeki sirketlerin var olan miisteri iletisim
bilgilerini dogrudan pazarlama amaglar1 ile kullanmasina mal veya hizmetin satigindan sonra devam
etmesine belli kurallar ¢ercevesinde imkén tanimaktadir. Genel itibariyle taslak oneri metni, mevcut
endiselerin bir boliimiine hitap etmeye yonelik 6nemli degisiklikler getirmektedir. Bunlardan bir tanesi
de c¢ocuk pornografisi teskil eden igeriklerin tespit edilmesi, silinmesi ve raporlanmasi amaciyla
elektronik haberlesme verilerinin islenmesine yonelik yeni bir diizenlemedir. Bir 6nceki Calisma Grubu
tartismasinda ¢ocuklarin istismari konusunun kesinlesmemis olmasi nedeniyle Baskanlik her iki goriisii
de (madde 6d altinda istisna ve madde 29(3) altinda gegici ¢oziim olarak) metin icerisinde koseli
parantezler ile su degisiklikler ile saklamistir; hem madde 6d hem madde 29(3) kapsaminda (ii) ve (iv)
bentleri tek bir bent haline getirilmis; hem madde 6d hem madde 29(3) kapsaminda (iii) bendinde “oran”
ifadesi “ihtimal” ile degistirilmistir; yeni bir madde 6d(2) eklenmis ve denetleyici otoritenin etki
degerlendirmesi ve danismaya iliskin ek tedbirler getirilmistir. Bu gelismelerin igerigine 6rnek olarak,
madde 29(3)’in yeni metni ile birlik mevzuatinda ¢ocuk pornografisinin tespiti, silinmesi ve
raporlanmasina iligkin spesifik bir diizenleme yiirlirlige girene kadar gegici ¢6ziimiin uygulanacagi
belirtilmis ve bu sekilde madde 29(4) silinmistir.

Riza kavramina iliskin bir baska tartisma yaratabilecek hiikim madde 4(a)(2a) kapsaminda
degerlendirilebilir. Bu madde uyarinca kisiler veriyi kontrol eden tarafindan eger belirlenebilir degil ise
madde 8 (1)(b) kapsaminda son kullanicinin rizasi alimmis sayilmaktadir. Buradaki kisilerin
“belirlenemiyor olmasi” kosulu gelisen teknolojiler ve anonimlestirme teknikleri agisindan
degerlendirildiginde uygulamada sorun teskil edebilir. Zira birgok sirket verilerini isledikleri
kullanicilarin kendileri tarafindan belirlenebilir olmadiklarini belirtmelerine ragmen son aragtirmalar
bunun tersini gostermektedir (Finck, 2019; Schmidt, 2018). Dogrudan pazarlamaya iliskin konuda ise
son taslak onceki versiyonlardaki degisiklikleri yansitmakta ve ayni zamanda dogrudan pazarlamay1
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madde 4(3)(f)’te oldukca genis bir sekilde yeniden tanimlamaktadir; “dogrudan pazarliama iletisimleri,
sesli aramalarin gerceklestirilmesi, otomatik aramalar veya insan etkilesimi olan veya olmayan
haberlesme sistemlerinin kullanilmasi, elektronik pesta—mesaji, SMS ve benzeri dahil olmak iizere
kamuya acgik elektronik haberlesme hizmeti iizerinden dogrudan bir veya birden ¢ok belirhi—veya
belirlenebitir spesifik efektronik-habertesme-hizmetleri son kullanicilarina iletilen veya-sunttan yazili
veya sozlii olsun herhangi bir formdaki pazarlamayt ifade eder.” Degisiklik ile “veya sunulan” ile
“belirli veya belirlenebilir’ ifadelerinin ¢ikarilmasi ile olusturulan yeni genis tanmimin online
reklamcilig1 da kavrayacagi endisesi ortaya ¢cikmaktadir. Elektronik haberlesme meta verisi agisindan
ise; taslak ayrica elektronik haberlesme meta verilerinin ikincil uygun islenmesine imkéan saglayarak bu
alana daha esneklik getirmistir. Ek olarak kapsama iliskin agiklamalar, bilgi giivenligi tedbirlerine
iligkin olarak daha fazla degisiklik yapilmasini gerektirmektedir ve bu husus sadece elektronik
haberlesme ag1 ve hizmeti saglayicilarina degil ayn1 zamanda bunlar adina tedbir alan son kullanicilara
ve Ugiincil taraflara da iligkindir. Bu dogrultuda taslak metni ile artik ilgili son kullanicilar veya
kendilerine elektronik haberlesme meta verilerine dair kayit, depolama ve isleme yetkisi taninan {igiincii
kisiler tarafindan islenen elektronik haberlesme meta verilerine Tiiziiglin uygulanmayacagini netlestiren
bir hiikiim eklenmistir. Madde 4(a)3 kapsaminda kullanicilara, bu hatirlatmay1 almak istemedigine dair
talepte bulunuldugu haller sakli kalmak iizere, (12 aydan daha uzun olmamak kaydiyla) elektronik
haberlesme iceriginin veya meta verinin islenmesine iligkin rizalarini geri alma haklarinin hatirlatilmasi
gerekmektedir. “Soft opt-in” terimi genel olarak mevcut miisterilerle ilgili kurali tanimlamak i¢in
kullanilir (Ayrintili bilgi i¢in bkz. ICO, 2018). Soft opt-in’e iliskin olarak degisiklik yapilan metinde
ana kural ayn1 kalmistir ve buna gore isletmeden tiiketiciye elektronik haberlesme hizmetleri aracilig
ile dogrudan pazarlama riza gerektirmektedir. Miisterinin elektronik iletisim bilgilerinin bir iiriin veya
hizmetin satig1 sonucu olarak elde edildigi hallerde saticinin, madde 16(2) uyarinca miisterilerin “a¢tk¢a
ve ozellikle iicretsiz ve kolay bir sekilde bu kullanima karsi ¢itkmalarina imkdan taninmis olmasi” sart1 ile
bu iletisim bilgilerini dogrudan pazarlama yapmak i¢in kullanmak i¢in riza almasina gerek
bulunmamaktadir. Bu ¢ikma (opt-out) hakkinin kullanicilarin iletisim bilgilerinin elde edildigi sirada ve
her mesaj iletildiginde verilmis olmasi gerekmektedir. Bu nedenle dogrudan pazarlamacilarin sonuncu
taslak nedeniyle mevcut e-Gizlilik Yonergesi’nde yalnizca satiglara iliskin olan ve kapsami daha dar
olan soft opt-in’e nazaran bu daha kapsayici hiikiim sonucunda hayal kirikligina ugramalari s6z konusu
olabilecektir. Ancak bu degisiklik GVKT kapsaminda degerlendirildiginde aslinda ilgili sirketlerin hem
GVKT’niin hem de e-Gizlilik Tiiziigii’ niin getirdigi birbirleri ile paralel olan “riza” ve kullanici haklarini
gbzeten kurallarina uyumlarini kolaylastiracaktir. En popiiler konu baslig1 olan ¢erezler nezdinde ise
revize edilen taslak oneri metni, istisnalari genigleterek madde 8 kapsaminda ¢erezlerin kullanilmasina
dair hiikiimleri netlestirmistir. Genellikle terminal araglarinin isleme ve saklama becerilerinin kullanimi
ve son kullanicilarin terminal araglarindan bilgi elde edilmesi GVKT standardinda riza gerektirmektedir.
Yeni 8(2)(d) maddesi ile son kullanici tarafindan talep edilen hizmetin sunulmasi i¢in gerekmesi halinde
terminal aracindan bilgi elde edinilmesine imkan verilmektedir. Bu madde her ne kadar GVKT ile
paralel bir yaklasim goriilse de riza kavraminin karmasikligi ve bu kavrama iligkin kurallarin pratikte
yaratabilecegi giicliikler g6z Oniine alindiginda bu maddenin uygulanmas: diisiiniildiigii kadar basit
olmayabilir (Ayrintili bilgi i¢in bkz. Bergemann, 2018). Ayrica, taslak Oneri metni iigiincii taraf
isleyicilere kullanici Sl¢limleme igin istisnalar1 genisletmekte ve giivenlik, istenmeyen durumlarin,
dolandiriciligin 6nlenmesi ve teknik hata tespiti icin ek istisnalar getirmektedir. Mevcut durumu ile
diizenleme, internet sitesine erisim igin kapsamli takibi bir sart kosan “cerez duvarlar’” na izin
vermektedir; giris hiikiimleri 20 ve 21 ger¢ek zamanli agik arttirma seklindeki davranissal reklamciligi
kolaylastiracak ¢erez duvarlarina olanak saglamaktadir ve bu yanlis bilgilendirmeye dayali is modelini
destekler (Toner, 2019). Calisma Grubu’nun riza kavrami iizerine verdigi goriise bakildiginda, AB veri
koruma otoritelerinin ¢erez duvarlarini hukuka aykir1 olarak degerlendirmeye yonelik hakli sebepleri
bulunmaktadir (Calisma Grubu 29, 2018; Toner, 2019). Bunlarin yani sira, bagka 6énemli bir nokta,
yapilan yeni bir arastirmada gortildiigii iizere ¢erez duvarlari, aslinda yaymecilarin ekonomik menfaatine
katkida bulunmamaktadir (Marotta, Abhishek ve Acquisti, 2019).

30 Ekim 2019 tarihli taslak metninde girig hitkmii 20’ye deginilmis ve ¢erezler kapsaminda kullanicinin
verdigi kararin ne kadar gercek olduguna dair ayrintili agiklamaya ihtiya¢ duyuldugunun alt1 ¢izilmistir.
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E-Gizlilik Tuzigi ile ilgili bir bagka gelisme ise Planet49 davasidir. AB otoritelerinin rizaya iliskin
yaklasimi ABAD’in Planet49 davasindaki 6nceden segilen kutularin kullanici tarafindan GVKT madde
7 kapsaminda “aktif’ riza gosterilmesi olarak degerlendirilmesi icin yeterli olmayacagina dair
cikarimlari ile desteklenmektedir. Mevcut e-Gizlilik Tiiziigii'niin taslak teklif metni GVKT deki riza
tanimin1 yansitmaktadir ve Tiiziiglin yiirtirliige girmesi ile birlikte bu kararin e-Gizlilik Tiiziigii’'ndeki
rizanin yorumlanmasi {izerinde etkili olacag1r goziikkmektedir. Bu karar, rizanin nasil yorumlanmasina
dair mevcut anlayisi yansitmakla beraber karardaki iki unsur baska degerlendirmeler getirmekte ve
kuruluslar icin olas1 aksiyon asamalari teskil etmektedir: Ilk olarak karar ile farkli isleme amaglari igin
rizalarin da ayri tutulmasi gerektigini netlestirmektedir ve tiim amagclar, tek tek belirtilmelidir, bu
amaglar i¢in sadece tek bir rizanin alinmasi yeterli degildir. Dolayisiyla GVKT kapsaminda da oldugu
gibi, hizmet saglayicilar, farkli isleme amaglari icin ayri riza aldiklarindan emin olmalidirlar. Bu
gerekcelendirme ayrica, spesifik, acik ve mesru amaclarla toplanma ve bu amaclara aykir1 bir sekilde
ikincil islemenin s6z konusu olmamasi, kamu menfaati dogrultusunda arsivleme, bilimsel veya tarihi
arastirma amaglar1 veya istatistiksel amaglar ile ikincil iglemelerin madde 89(1) uyarinca ilk amaca
uygun degerlendirilecegi cergevesinde GVKT niin madde 5(1)(b) kapsaminda amagcla sinirlilik ilkesini
de destekler nitelikte olup yeterli, ilgili ve amacin gerektirdigi ile sinirh islemeye yonelik madde 5(1)(c)
veri minimizasyonu ilkesi ile ve madde 5(1)(a) geregi veri islemenin hukuka uygun, adil ve seffaf bir
sekilde olmasi gerektigini belirten hukuka uygunluk, adil olma ve seffaflik ilkeleri ile yakindan ilgilidir.
Ikinci ve oldukga 6nemli olarak, Planet49 karari, “acik ve kapsamli bilgi” saglama gerekliligi
kapsaminda bu bilginin g¢erezlerin faaliyet gdsterecegi siireyi kapsar nitelikte olmasi ve rizanin
alinmasindan dnce bunlara iigiincii taraflarin erigip erisemeyecegine yonelik bilgi olmas1 gerektigini
acikliga kavusturmaktadir. Ilgili kisiye dair kisisel verilerin islenmesine ilgili kisinin mutabakatina isaret
eden spesifik, bilgiye dayali ve belirli bir emare oldugu dikkate alindiginda kullanicinin kontrolii
acisindan oldugu kadar, bireyin temel hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi ve menfaatlerinin gozetilmesi
acisindan da “riza” oldukca degerli bir aractir (Dreyer ve Schulz, 2019). Elektronik haberlesme i¢in
gereken O6zel koruma g6z Oniinde bulunduruldugunda rizanin ancak spesifik durumlarda bir istisna
olarak kullanilmas1 miimkiin olmalidir ve kullanicilarin haberlesme verilerinin islenmesinde bir hukuki
zemin olusturmakla beraber, riza kavramina iliskin kurallarin pratikteki uygulanmasina 6zellikle dikkat
edilmeli ve hassasiyet gosterilmelidir. Bu kapsamda, seffaflik ilkesi son derece 6nem tasimaktadir.
Kullanicinin bu belirli durumu anlamasi ve riza yorgunlugundan kaginmasi adina riza gerekliliginin
gerekmeyen hallerde giindeme getirilmemesi gerekmektedir. Ancak belirtmek gerekir ki son taslak
Onerisinde (20a)’dan 6nceden ¢ikarilmis olan “riza yorgunlugu” ifadesi hala bulunmamaktadir; “Son
Kullanicilardan, yaygin izleme cerezleri ve benzer izleme teknolojileri kullanimi nedeniyle artan-bir
sekitde genellikle terminal ara¢larinda saklanan verilerin depolanmast ve bunlara erigim igin izin
vermeleri talep edilmektedir. Bunun bir sonucu olarak son kullamczlar riza verme talepleri ile
bosulmeakta bogulabilmekte ve-bu-durnm-sonucun q S medctadt— Bunun
sonucunda riza talep bilgilerinin okunmamasi ve sunulan korumanzn etkisiz kaldzgz bir durum ortaya
¢ctkmaktadr.” Ancak ilgili hitkmiin lafz1 hala zzimni olarak riza yorgunluguna atifta bulundugu seklinde
yorumlanabilecektir. Madde 6a’da (eski madde 6(3)) Konsey metni, gereksiz goriilebilecek olmakla
beraber e-haberlesme igeriginin iglenmesi igin ek bir riza gerektirmektedir. Metnin 6nceki versiyonunda
“madde 6a(l)(a) “tamamen” ifadesi gereksiz olmasi nedeniyle ¢ikarilmistir” olarak ifade etmekle
beraber bu durum zorunlu olarak gereksizligin sona erdigini anlamina gelmez.

Alman hiikiimetinin taslak teklifine benzer sekilde, ilgili hizmetin son kullanici tarafindan talep
edilmesinin en basinda riza gerekliligi oldugu tartisilabilecektir (GVKT ile karsilagtiracak olursak
sozlesme ile mutabik kalian isleme i¢in riza gerektirmek benzeri bir durum s6z konusu olacaktir).
“Talep eden son kullanicinin riza vermesi” gerekliligi gereksiz ve hizmetin zaten son kullanici
tarafindan talep edildigi; bu iglemenin ilgili diger kisilerin temel hak ve menfaatlerine zarar vermedigi,
son kullanicinin kendi e-haberlesme icerik verisinin islenmesine iliskin GVKT’niin ilgili maddeleri
uyarinca bilgi verdikten sonra hizmeti agikca ve belirli olarak talep etmesi durumu goz Oniinde
bulundurulursa oldukga akis1 bozan nitelikte goriilebilecektir. Bu nedenle son kullanicinin ilgili amagla
siirlt olarak e-haberlesme igeriginin ve verinin iglenmesinin gerekliligine dair anlayisini agikca ortaya
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koymasi gerekecektir. Aksi takdirde bireysel kullanim i¢in agikga talep edilen hizmet sunulmayacaktir.
Kullanicr deneyimi agisindan bakildiginda, ayr1 bir riza istenmesinin, kullanicinin deneyimi agisindan
ideal olmayabilecegi sonucuna varilabilir zira ayr1 ayri riza istenmesi, diger yerlerde rizanin anlamli bir
sekilde kullanilmasina zarar verecektir. Madde 10’un eklenmesi iiye lilkeler arasinda zaten gekismeli
bir konu idi ve uygulamadaki etkileri nedeniyle gortisleri kendisine ¢ekmekteydi. Almanya’nin e-
Gizlilik Tiizigi’ nlin eskiden kapsaminda oldugu madde 10°una (Saglanacak gizlilik ayarlar i¢in bilgi
ve segenekler) iliskin olarak 6ngdrdiigii degisiklikler Ekim 2019 versiyonuna yansitilmamistir. Madde
10’u icermeyen son taslaklara dair yorumlardan biri, e-Gizlilik Tiiziigli’niin yiiriirlige girmesi ile
tarayicilarin, riza gerekliligine iliskin istisnalardan birinin kapsamina girmeyen hallerde kendiliginden
cerezleri reddetmeleri gerekip gerekmeyecegi sorusuna iliskindir (Heywood, 2018). Alman hiikiimeti
eskiden metinde yer alan madde 10’un tekrar eklenmesini teklif etmistir. Eskiden, madde 10 ile birtakim
yazilim saglayicilar1 (6zellikle tarayict saglayicilart) son kullanicilara iicilincii taraflarin kendi terminal
araclarinda bilgi saklamalarini ve burada zaten saklanan bilgileri iglemelerini engellemeye yonelik bir
secenek sunmakla yiikiimli idiler. Bu tartismali madde kapsaminda, kurulumdan sonra son
kullanicilarin gizlilik ayarlar1 segenekleri hakkinda bilgilendirilmeler yapilmakta ve bir ayar1 segmeleri
icin ayrica gereklilik olmasi halinde kullanimi sonlandirmak icin belirli bir ayara riza verilmesi
gerekmekte idi. Almanya’nin yorumlari ve tekliflerine iliskin olarak, her ne kadar bu tiir endiselerin son
e-Gizlilik taslagina olasi etkileri olabilecek idi ise de yasa koyucunun goriisii ayni kalmig ve 30 Ekim
2019 taslak metninde de goriildiigii iizere madde 10 taslak metnine geri alinmamistir. Madde 10°un nihai
metinde yer alip almayacagi, reklamcilik ekosistemindekiler dahil olmak iizere pek ¢ok paydas igin
kritik dneme sahiptir. Son taslak metin 6nerisinde madde 10 yer almamasina ragmen gelen elestirilerek
ve gliindemdeki sorular goz 6ntinde bulunduruldugunda “riza” gerekliliklerinin nihai versiyona tekrar
eklenebilme ihtimali bulunmaktadir (Toner, 2019). Zira ¢erez kurallari, GVKT uyarinca halihazirda
mevcut tasarimla gizlilik ve tasarim Oncesi gizlilik hiikiimleri ile kolayca harmonize edilebilir ve
boylece madde 10 ile GVKT kapsamindaki madde 25 beraber degerlendirilebilir. S6z konusu madde 25
ile beraber internet tarayicilar1 ve operatdr sistemler igin “tasarim oOncesi gizlilik” gerekliligini
desteklemektedir. Hem inovasyonun beslenmesi ve hem de temel haklarin korunmasi igin e-Gizlilik
Thiziigii ile giiglii gizlilik korumalarina olan ihtiya¢ vardir (Ryan, 2019).

Bunlara ek olarak yapilan arastirmalar gostermektedir ki kullanicilar ayarlarint ¢ok nadir
degistirmektedirler ve bu nedenle arastirma bulgulari gdz 6niinde bulunduruldugunda ilk, otomatik
olarak segilmis ve kullaniciya sunulan segeneklerdeki 6zellikler kullanicilarin haklarinin korunmasi
acisindan Onem arz etmektedir (Spool, 2011). Bu ¢ergevede; tarayici rizasi, silinen madde 10’daki
tasarim Oncesi gizlilik hitkmiiniin hala “tartigmaya ag¢ik olmasi1”, ¢erez rizalarinin yapisi gibi konular
dahil olmak tizere birtakim ucu agik kalan konuya deginilmesini gerektirecektir. Cerez nizasinda GVKT
seviyesindeki rizaya odaklanilmamasi, aksi takdirde kullanici deneyimi {izerinde yogun etkisi olacagi
(riza yorgunlugu) gerektigine iliskin goriis Avrupa Dogrudan ve Enteraktif Pazarlama Federasyonu
(FEDMA) tarafindan tekrarlanmigtir. GVKT’ ndeki gordiiglimiiz risk temelli yaklagimin burada da
kullanilmas1 faydali olabilecektir. Bu endiselere ragmen, Planet49 kararindan sonra ABAD’mn
pozisyonu (ICO tarafindan da dzellikle teklif edildigi lizere) artik tamamen mevcut GVKT riza rejimi
ile paraleldir ve son teklif edilen e-Gizlilik Regiilasyonu taslagindaki riza diizenlemelerini
yansitmaktadir (ICO, 2019). Bu hususlar e-Gizlilik rejiminin istikrar1 ve basarisi i¢in oldukga 6nemli
olup Komisyon’un ortak bir noktada mutabik kalmasinin en kisa siirede sonuna kadar gergeklesme
ihtimalinden bahsedilebilecektir. Ancak bu durumda dahi diizenlemenin resmikabulii zaman alacaktir.
Genel itibariyle cerezler igin riza gerekliliklerinin esasl bir sekilde degismedigi, istisnalarin daha net
belirlenmesi ile beraber artik bunlar arasinda —birtakim sartlara tabi olarak- kullanici 6lgiimleme ve
yazilim giincellemeleri yer almaktadir.

e-Gizlilik Tiiziigi taslagindaki izleme (tracking) diizenlemeleri en ¢ok tartisma konusu olan tekrar eden
revizyonlara maruz kalan maddelerdir. Bu hiikiimler temel olarak kullanicilarin gerezler vasitasiyla
reklamcilik amagclari ile hedeflenmeleri ve tekrar hedeflenmelerine (retargeting) iliskindir. Almanya 7
Haziran 2019 tarihinde Litksemburg’da ger¢eklesen AB Konseyi toplantisinda goriisiinii ortaya koymus
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ve GVKT’niin sagladig1 korumanin 6tesinde e-Gizlilik Tiiziigii’niin bir yiiksek seviyede koruma temin
etmesi gerektigini ve o donemki mevcut taslagin bu amaci saglamadigini belirterek e-Gizlilik
Tiizigii niin asil roliiniin temel haklar1 korumak oldugunun altini ¢izmis, bu nedenle de o dénemki son
taslak versiyonunu biitlinliyle desteklemediklerini belirtmiglerdir. Alman parlamentosu {iyeleri
tarafindan yiiriitiilen arastirma ve Oneri talebi kapsaminda Alman hiikiimetinin 3 Temmuz 2019 tarihli
cevabinda mevcut e-Gizlilik Regiilasyonu taslagina ve oOzellikle “izleme”ye iliskin gorisiinii
savunmustur (Cevap; dosya no. 19/11351). Oneri talebi kapsaminda, diger konulara ek olarak Almanya
hiikiimetinin cevaplarindan (i) “izleme”nin AB seviyesinde daha dogru ve detayli diizenlenmesi
gerektigine ve (ii) e-Gizlilik Tiiziigli'nde hangi degisikliklerin gerceklestirilmesi gerektigi konusunda
Almanya’nin cevabini istemistir. Oncelikle cevaplarinda Alman hiikiimeti, internette ve dijital ortamda
kullanicilarin izlenmesini su sekilde tamimlamustir; “baglantili cihaz ve hizmetlerin kullaniimast
swrasinda kullanicilarin davranis ve aktiviteleri iizerine kapsamli bilgi elde edilmesi ve saklanmast”.
Takip edilen davranislar ve aktiviteler; internet siteleri ile iletisimler, ge¢mis listesi, internet tabanli e-
mail ve mesajlasma hizmetleri lizerinden haberlesmeler dahil olabilmektedir. Mobil cihazlarin
kullanilmasina iligskin olarak sitenin ziyaret edilmesi sirasindaki lokasyon, zaman ve tarih bilgileri
islenebilmektedir. Ikinci olarak Alman hiikiimeti, kullanicilarin cihazlarinda elde edilen ve saklanan
bilgilere hukuka uygun erisim 2002/58/EC Yo6nergesi ile diizenlenmektedir, 2009/136/EC (e-Gizlilik
Yonergesi) ile degismistir ve yakinda yerine gececek olan e-Gizlilik Tiiziigii ile diizenlenecektir. Bu
Tiiziik, GVKT ne gore spesifik 6zel bir yasa niteliginde olacaktir (EDPB, 2019). Ozetle, e-Gizlilik
Tiiziigh taslak metnindeki son degisiklikler de géz dniinde bulunduruldugunda, madde 6 ile ilgili hala
endiseler mevcuttur. Bu endiselerin dayanagi (e-haberlesme verilerinin izin verilen islemeleri) nezdinde,
kullanicilarin rizast olmaksizin asil amacgtan baska amaglarla e-haberlesme meta verilerinin
islenmesinde taninan iznin nihai taslakta genisletilmesine dayanmaktadir. Bir baska endise barindiran
konu ise, kisisel verilerin korunmasi ve mahremiyet temel haklarinin s6z konusu oldugu bir¢ok
tartismada giindeme geldigi lizere, anonimlestirme teknikleri ve bu tekniklerin gilivenirlilikleridir. Bu
kapsamda anonimlestirmenin gectigi her hiikiim, anonimlestirildigi 6ne siiriilen verilerin aslinda
kullanicilarin belirlenmesinde 6nemli rol oynayabilecegi yoniinde son arastirmalar g6z Oniinde
bulundurularak degerlendirilmelidir (Ayrintili bilgi i¢in bkz. Finck, 2019; Schmidt, 2018). Bir baska
tartismali hiikkiim ise madde 8’dir (son kullanicilarin terminal arag¢ bilgilerinin korunmasi) hiikmiine
iliskin olarak istisnalarin dar tutularak kullanicinin korunmasi yoniindedir. Ayrica bu yeni taslak metni
ile iiye devletlerin, 6rnegin kolluk kuvvetleri amaglarina iligkin olarak veri muhafaza yiikiimliiliikleri
getirme haklarina da bu madde kapsaminda deginilmektedir (Bitkom, 2018). Bu husus ge¢misteki ve
giinlimiizdeki ABAD igtihad1 agisindan tartigmalidir (Inside Privacy, 2019). Giris hitkmii 20 ve 21
belirtildigi tizere gerez duvarlarina iliskindir ve mevcut taslak uyarinca gerekli riza (kullanicilarin “bu
kullanima izin vermesi” gerekmesi), hizmetin sunulmasi i¢in reklam amagli iglemenin “gerekli” oldugu
hallerde GVKT madde 7 kapsaminda gecersiz sayilmamas1 gerektigine iliskin goriisler ileri siiriilebilir.
Reklamcilik endiistrisi perspektifinden bakildiginda bu uygulama sonucunda, AB genelinde bir Tiiziik
getirilmekle beraber AB’de harmonize olmayan reklamcilik kurallarinin bir yamasi s6z konusu
olacaktir. Bir riza stratejisi ve formiilasyonu bulunmasi ile opt-in oranlarinin ¢ok daha yiiksek seviyelere
cikmas1 miimkiin olabilir, ayrica riza segeneklerinin ve gizlilige dnem verilmesinin rekabette etkili
olabilecegi belirtilmektedir (Mikkelsen, Soller, Jansson, 2018). Genel itibariyle e-Gizlilik Tiizigii’ne
tabi olacak sirketlerin bunu, “riza” isteme ve “riza”y1 yonetme kurallarin1 GVKT ndeki gibi yalnizca
sikayet edilen kati1 kurallar olarak gérmeyip, giiven insa etmek ve yeni segcenekler tiretmek/riza yonetim
araglar1 gelistirmek i¢in bir firsat olarak gérmeleri de savunulabilecektir. Farkli sektorlerde, “riza” alma
yollar1 aslinda birgok yeni tiiriin gelistirip kullanicilar i¢in yeni secenekler ortaya koymak icin bir vesile
olarak kullanilabilir.
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SONUC

Yukarida belirtmis oldugumuz yenilikler ve tartigmalar dikkate alindiginda e-Gizlilik taslaklari ile belirli
bir ilerlemenin gerceklestigi agiktir. Ancak bir diger taraftan da ozellikle “riza” kavramina iliskin
kurallarla ilgili hala siiregelen tartismalar mevcuttur. Planet49 karari gibi son gelismeler ile ABAD’1n
karar1 uyarinca, kesinlikle gerekli gerezler sakli kalmak iizere, GVKT ve e-Gizlilik diizenlemeleri
yorumlanmig ve Onceden isaretlenen izin kutularmin gecersiz bir format oldugu belirtilmistir
(Cookiebot, 2019). Sonug olarak, e-Gizlilik Regiilasyonu Taslagi’nda goriilen ve bir kismi yukarida
belirtilen degisiklikler sonucunda, 6zellikle riza kavrami ve madde 10 ile birakilan tasarim Oncesi
gizlilik konular1 olmak iizere genel itibariyle gelismeye yer olmakla beraber endiselerin mevcut oldugu
sOylenebilir. Kullanicilar rizalar1 olmaksizin kisisel verilerini ifsa etmemesine iliskin olarak yazilima
giivenebilmelidir. Ayn1 zamanda yukarida bahsedildigi gibi kullanicilarin nadiren ayarlarim
degistirmesi sebebiyle ilk gelen ayarlar temel teskil etmektedir. Yine ayn1 zamanda bu e-Gizlilik
Tiiziigiinden direkt etkilenen isletmeler nezdinde kullanicilardan onlarin gizlilik haklarim1 koruyan
somut ve net riza gereklilikleri olmasi aslinda giiven temin etmek ve endiistriye katkida bulunmak igin
bir firsat olarak degerlendirilmelidir ve bir yiik olarak goriilmemelidir.
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