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SELF DETERMINASYON HAKKI BAGLAMINDA AB HUKUKU VE AB KURUMLARI
IKILIGI: KATALONYA ORNEGI
Eda Kalfal

Avrupa Adalet Divani, Birlesmis Milletler Sarti’nda yer alan self determinasyon hakkina atif
yapilan maddeleri tanimakla birlikte Avrupa Birligi hukuku icerisinde self determinasyon
konusunda sessiz kalmayi tercih etmektedir. Tiim AB iiye {ilkelerin BM iiyesi olmasi, BM
Sarti’na tabi olma zorunlulugunu da beraberinde getirmektedir. Avrupa Adalet Divani, 21
Aralik 2016’da BM Sarti’nin 1. maddesinde atifta bulunulan self determinasyon ilkesini,
bagimsizligini heniiz kazanamamis tiim halklar ve kendini yonetemeyen tim bdolgeler igin
gecerli bir uluslararas1 hukuk ilkesi olarak tanima karar1 almistir. AB kurumlari ve tiye tilkeler
icin baglayiciligi bulunan bu karar, AB hukukunun Bask Bolgesi, Katalonya veya Flaman
Bolgesi gibi bolgelerin self determinasyonunu tantyip tanimadigi hususunda ise kesin bir
aciklamaya yer vermemistir. Bu konu heniiz AB antlagmalar tarafindan diizenlenmedigi ve
benzer bir durum birlik igerisinde goriilmedigi i¢in, AB hukukunun akademik literatiiriinde
arastirtlmasi gereken bir bosluktur.

Avrupa igerisindeki devlet-alti milliyetcilerin ayrilik taleplerine temkinli yaklasan ve iilke
biitiinliigline 6nem veren AB, ayni zamanda hukukun tstiinliigiinii 6n plana ¢ikaran normatif
yapisiyla bagimsizlik talep eden Katalan ve Iskog ayrilikgilara karsi anlayish ve tarafsiz bir
tavir takinma cabasi igerisindedir. Bu dogrultuda i¢ self determinasyonu destekleyerek dis self
determinasyona kars1 bir kalkan gelistirmek isteyen AB, iiye devletlerle yaptig1 anlasmalarla
Ozerk bolgelerin siyasi ve sosyal haklarin1 genigletmeye cabalamis olsa da Ozerklik
taleplerinden fazlasini isteyen radikal ayrilik¢ilarin faaliyetlerini durdurma konusunda basarisiz
olmustur. Nitekim ayrilik¢1 partilerin halk desteginde giderek artig goriilmiis ve bu partilerin
hem (lke icerisinde hem de Avrupa Parlamentosu gibi AB kurumlar igerisinde etkisi giderek
artmistir. Son donemde artan bagimsizlik referandumu girisimleri de bunun en 1yi 6rnegidir.
Katalonya Ozerk Y&netimi’nin 2017 yilinda gergeklestirdigi bagimsizlik referandumuna karst
Ispanya hiikiimetini destekleyen ve Ispanya’nin i¢ islerine karismama karar1 alan AB, Ispanya
Yiiksek Mahkemesi’'nde yargilanmamak icin diger AB {iye iilkelerine sigan politikacilart
Ispanya’ya teslim etmeyi kabul etmemis ve hatta yasa dis1 referanduma destek veren dénemin
Katalonya Basbakan1 Puigdemont’un AB Parlamentosu milletvekilligini tanimigtir. Briiksel’de
dokunulmazlig1 bulunan Puigdemont’un Ispanya’ya iade talebinin Briiksel tarafindan 1srarla
askiya almmastysa Ispanya hiikiimetiyle AB arasinda giincel bir kriz olarak karsimiza
cikmaktadir. Bu baglamda AB kurumlar1 ve AB hukuku arasinda bir ikilik oldugu goriilmekte,
Katalonya’nin da bu ikilige bir 6rnek teskil ettigi anlagiimaktadir.

Calismada ilk olarak, AB hukukunun self determinasyona yaptig1 referanslara deginilerek bu
kavramin bir hak m1 veya bir hakkin unsuru mu oldugu incelenmektedir. Ikinci olarak AB
kurumlarinda ve iiye {ilkelerde self determinasyonun uygulanabilirligiyle ilgili bir
degerlendirme yapilmaktadir. Bu dogrultuda AB biitiinlesmesiyle 6zellikle son otuz yilda
devlet-alt1 aktorlere devredilen siyasi ve toplumsal haklar i¢ self determinasyon odaginda
irdelenecektir. Yerele devredilen haklarin iiye devletlerin biitiinliiglinii korumada etkili
olmamasi ve radikal ayrilik¢1 partilerin AB igerisinde bagimsizlik taleplerini arttirmasi
nedeniyle son donemde AB’nin politikalarinda bolgelerin haklarini genisletme hususunda daha
temkinli davrandig1 goriilmektedir. Bu noktada ¢alismanin temel amaci olmamakla birlikte,
ozellikle son yirmi yilda degisen AB biitiinlesme politikalarinin seyrine de Katalonya 6rnegine
yer vererek deginilmesi gerekli goriilmiistiir. Son olarak, Katalonya’daki basarisiz bagimsizlik
referandumu 6rnegi lizerinden AB kurumlarinin ve iiye devletlerin tavirlar1 arasindaki ikilige
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deginilecektir. Bu noktada ayrilik¢i Katalan liderlerin bir takim AB kurumlar1 tarafindan
korunmasi amaglanirken, diger yandan referandum girisiminin iilkenin i¢ meselesi olarak
degerlendirilmesi ve dogrudan Ispanya hiikiimetine destek verilmesi AB nin hem Ispanya gibi
etkili Gye devletlerle arasindaki dengeyi korumayi amagladigini hem de devlet-iistii yapisi
geregi devlet-alt1 aktorlerle arasindaki iliskiyi siirdiirmek istedigini gostermektedir. Calismada
temel soru, “AB hukuku ve AB kurumlar1 arasinda self determinasyonun uygulanabilirligi
baglaminda bir ikilik var midir?” olarak belirlenmistir. Bu soru cevaplanirken son donemde AB
kurumlar1 ve iiye iilkelerin Katalan bagimsizlik hareketine yaklasimlari ele alinacaktir.
Calismada etkili AB liderleriyle Katalan bolgesel parti liderlerinin sdylemlerinin ve
stratejilerinin karsilagtirllmasina da 6nem verilmektedir.



ISTANBUL SOZLESMESINE DAIR TARTISMALARIN AVRUPA BIRLIGI’NIN
SOZLESMEYE KATILIM SURECINE ETKILERI

Seven Erdogan?

Bilindigi lizere Avrupa Birligi (AB) ve Avrupa Konseyi arasinda insan haklarinin garanti altina
alinmasini saglamak iizere siki bir igbirligi bulunmaktadir. AB, hem {iyesi olan iilkelerde hem
de yakin iligki i¢inde oldugu genisleme ve komsuluk politikasi iilkelerinde Avrupa Konseyi
tarafindan ileri siiriilen insan haklar1 kurallarinin ilerletilmesine katkida bulunmaktadir. 2009
yuriirliik tarihli Lizbon Antlagsmasi ile degisik AB Antlagsmasi’nin 6. maddesinde verilen yetki
uyarmca AB’nin gelecek dénemde Avrupa Konseyi biinyesindeki Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’ne taraf olmasi ile Avrupa’da iki kurum arasinda insan haklar1 alanindaki
etkilesimin giiclenmesi beklenmektedir.

Avrupa Konseyi ve AB gibi uluslararas: drgiitlerin de ¢abalariyla, Insan haklarini garanti altina
almak noktasina diinyanin 6nde gelen cografyalarindan biri haline gelen Avrupa’da, bugiin hala
tiim diinyada oldugu gibi ¢cok sayida kadin, erkek cinsine kiyasla daha yiiksek bir oranda siddete
maruz kalmakta ve siddet kaynaklt magduriyetler yasamaktadir. Avrupa Temel Haklar Ajansi
tarafindan 2014 yilinda yapilan bir arastirma, Avrupa’da her ii¢ kadindan birinin siddete
ugradigint ve her yirmi kadindan birinin de tecaviize ugradigini ortaya koymustur. Kadina
yonelik siddet olgusuna ek olarak, Avrupa’da ulusal diizeyde gegerli olan hukuk kurallar
kadinlara siddet karsisinda etkin bir koruma saglama noktasinda hem zayif kalmakta hem de
siddete basvuranlar1 caydirict  bir sekilde cezalandirmak noktasinda eksiklikler
barindirmaktadir. Bu durum ulusal hukuk rejimlerinin kadma yonelik siddet alanindaki
zayifliklarin1 tamamlayacak ve en azindan ulusal hukuk rejimlerinin bu konuda dikkate almasi
gereken minimum standartlar getirecek bir uluslararasi sozlesmeye ihtiyag duyulmasini
beraberinde getirmistir.

1949 yilinda kurulmasmin ardindan Avrupa bolgesinde insan haklarina iliskin geliskin bir
rejimin egemen olmasi hedefine ulasmaya calisan Avrupa Konseyi de bolge genelinde kadina
yonelik siddetin yaygin olarak gdzlemlenmesini, ¢ok sayida insan hakki ihlalinin yaganmasina
sebep olan bir durum olarak tespitinden hareketle, iiyesi olan iilkelerde kadina yonelik siddetle
etkin bir sekilde miicadele edilmesini garanti altina lizere hareket ge¢cmistir. 2011 yilinda
Kadinlara Yénelik Siddet ve Aile I¢ci Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye Iliskin
Avrupa Konseyi Sozlesmesi ya da bilinen adiyla Istanbul Sézlesmesi, Avrupa Konseyi iiyesi
iilkelerin imzasina sunulmustur. 2014 yilinda yiirtirliik kazanan S6zlesme, kadina kars1 siddetin
onlenmesi ve hem siddete ugrayan kadinlar1 koruyan hem de siddet uygulayanlari cezalandiran
bir yaklasimla kadina karsi siddetle en etkin sekilde miicadele edilmesi noktasinda kiiresel
diizeyde en kapsaml1 belge niteligindedir.

Bu calismada AB’nin Istanbul Sozlesmesi'ne katilim siireci ile almmaktadir. Istanbul
SOzlesmesi AB tarafindan 2017 yilinda imzalanmistir. Ancak sdzlesmenin Birligin yetkili
makamlarinca onaylanarak uygulanir hale gelmesini saglayacak olan katilim siireci halen
nihayetlenmemistir. Dolayisiyla kadina yonelik siddetin  Onlenmesi noktasinda AB
mevzuatindaki eksikliklerin giderilmesinin yasal dayanagmi olusturacak olan Istanbul
Sozlesmesi heniiz Birlik agisindan baglayict degildir.

Istanbul Sézlesmesinin kapsamina iliskin Avrupa’da devam eden (yalnizca siyasal diizeyle
siirli olmayan tiye iilke halklarin1 ve medyay1 da iceren) tartigsmalarin Birlik i¢ine yansimalari
olmustur. Bahse konu tartigsmalar sonucunda Sozlesmeye dair ortaya ¢ikan direng, Birligin

2 Dr. Ogretim Uyesi, Recep Tayyip Erdogan Universitesi IIBF.



So6zlesmeyi onaylamasinda gecikmeye neden olan en birincil faktor olarak belirmistir. 2020 y1li
itibariyle AB iiyesi iilkelerin tamami Istanbul Sézlesmesini imzalamistir. Ancak Sozlesme AB
uyesi 6 Ulke (Bulgaristan, Cek Cumhuriyeti, Letonya, Litvanya, Macaristan ve Slovakya)
tarafindan heniiz onaylanmamuistir. Ayrica Polonya ya da Hirvatistan gibi onay siirecini
tamamlayan ancak bugiin gelinen noktada s6zlesmeden ayrilmay1 tartisan AB {iyesi iilkeler de
bulunmaktadir.

Hig siiphesiz ki Sozlesmeye dair (toplumsal cinsiyet kavrami ya da geleneksel aile degerlerine
yaklasim gibi konulara odaklanan) siipheler tasiyan ¢ok sayida iiye lilkenin olmasi, Birlik
icindeki onay siirecini etkilemektedir. Ciinkii slipheci lye iilkeler, kendileri agisindan da
sonuglar doguracak olan bu onay siirecini engelleyici bir tutum iginde hareket etmeyi tercih
etmektedir. Bununla birlikte s6zlesmenin ivedilikle Birlik tarafindan onaylanmasini saglamak
iizere ylriitiilen lobi faaliyetleri ve siklikla ifade edilen talepler ve baskilar da mevcuttur. Bu
noktada Birlik kurumlarindan insan haklar1 konusunda en fazla duyarlilik sergileyen
gorintmundeki Avrupa Parlamentosunun s6zlesmeyi savunan grup iginde 6n saflarda yer alan
aktorlerden biri oldugu belirtilmelidir. Avrupa Parlamentosu bu miicadelede bir adim ileri
giderek Istanbul Sozlesmesine ek olarak kadina kars: siddete iliskin bir yonergeye de sahip hale
gelerek Birligin daha saglam ve kapsayici bir koruma mekanizmasi olusturmasindan yana bir
tutum sergilemektedir. Bu iki karsit tarafin temel savlar ve taraflar arasinda devam etmekte
olan gii¢ miicadelesi analiz edilerek, ¢alismanin sonunda AB nin Istanbul S6zlesmesini garanti
altina alan bir uluslararas1 6rgiit haline gelme potansiyeline iliskin bir ¢ikarimda bulunulmasi
hedeflenmektedir.



AB HAVACILIK ALANINDAKI LIBERALIZASYON SURECI VE BU SURECIN
UCUNCU ULKELERE VE OZEL OLARAK TURKIYE’YE ETKISI

Kazim Sedat Sirmen?® - Ezgi Sungur®

Sikago Sozlesmesinin 1.maddesine gore “Akit Devletler, devletlerin iilkeleri {listiindeki hava
sahasi lizerinde tam ve miinhasir hakimiyeti haiz olduklarini kabul ederler” S6z konusu kural
iki 6nemli sonug ortaya ¢ikarmustir. Birincisi, bir Devlet kural olarak kendi tabiiyetindeki hava
araglarina ve hava yolu sirketlerine kendi hava sahasmi kullanma hakki vermistir. ikincisi,
Devletler yabanci sicillere tescil edilmis hava araglarinin veya yabanci hava yolu sirketlerinin
kendi hava sahalarini kullanabilmelerini o devletlerle yapacaklari anlagsmalara birakmustir.
Bugiin devletler arasinda her ne kadar ¢ok tarafli hava ulastirma anlagmalar1 olsa da devletler
hala kural olarak trafik haklarindan yararlanmay: ikili hava ulastirma anlasmalari ile
saglamaktadir. Bugiin icin hava ulastirma anlasmalar1 ile diizenlenen “dokuz trafik hakki”
mevcuttur. Bunlardan ilk ikisi operasyonel nedenlerle kabul edilen teknik trafik haklar1 iken
tiglincii ila dokuzuncu trafik haklari ise ticari trafik haklarini olusturmaktadir.

Devletler arasindaki ikili hava servisleri anlagsmalari ile diizenlenen ticari hava tagimaciligi
ozellikle Avrupa Birliginin temel felsefesi ile ortiismemekteydi. Gerek Uye Devletlerin
birbirleri arasinda yaptig1 gerek Uye Devletler ile iigiincii Devletlerin yapmis oldugu ikili
anlagmalar oldukc¢a siki kurallar getirmekte ve bu anlagsmalar Avrupa Birligi hukuku ile de
catismaktaydi. Bunu asabilmek amaciyla {iye {lkeler liberalizasyon ¢aligmalarina
baglamiglardir. Avrupa Birligi’nin liberalizasyon sureci dort dizenleme paketi ile
tamamlanmustir.

Ticarl havacilik alaninda Avrupa Tek Pazarini saglamak tizere hazirlanmis en 6nemli paket
“Uiclincli paket” olarak adlandirilir. Bu paket igerisinde kabul edilen Tiiziikler ile havacilik
endiistrisine “Tek Pazar” program prensiplerinin entegre edilmesi amaglanmistir. Bu baglamda
"Ugiincii Paket", tiim i¢ pazara esit olarak erisim hakkina sahip olacak “Topluluk hava
tasiyicis1” statiisiinii hayata gecirmistir. S6z konusu Paket ile korumaci kurallar ile hiikiimet
mudahaleleri yerine yolcularin istekleri dogrultusunda hava hizmetlerinin verilmesi
amaclanmistir. Bununla birlikte Topluluk’tan ve Topluluga yapilacak uluslararasi uguslarda
yine eski ikili havacilik anlagmalar1 gegerli olacaktir.

Bugiin ti¢lincii paket olarak adlandirilacak diizenlemeler tek bir Konsey Tiiziik’iinde
birlestirilmistir. Topluluk icerisindeki Hava Servislerinin Isletilmesine Dair Ortak Kurallara
Dair 24 Temmuz 2008 tarihli 1008/2008 sayili Avrupa Parlamentosu ve Konsey Tiiziik i ile
Avrupa Havacilik Alani olusturulmus ve “Topluluk tasiyicisi” olarak kabul edilen hava
tastyicist AB icerisinde siirsizca (rota, kapasite, siklik ve tlicretlendirme sinirt olmaksizin)
ticarl ugus gerceklestirme imkanina sahip olmustur. Buna gore bir hava yolu sirketinin isletme
lisansina sahip olabilmesi igin esas idare merkezinin Uye Devletlerden birinin iilkesel alani
icerisinde olmal1 ve o liye devletten alinan “hava isletme sertifikasi’na sahip olmali ve esash
miilkiyeti ve etkin kontroliiniin ¢ogunlugunun Uye Devletlerde olmas1 gerekmektedir.

Avrupa Toplulugu Adalet Divani’nin 2002 yilinda vermis oldugu karar, AB’nin {igiincii
tilkelere yonelik izledigi havacilik stratejisinin resmi boyutta baslangici olmustur. Zira bu emsal
karar AB ve AB’ye iiye devletlerin uluslararasi hava hizmetlerinin diizenlenmesine dair yetki
paylasimini netlestirmeye bir nevi 6nciiliik etmistir. AB Komisyonu, iiye devletler ile yakin is
birligi kurmak suretiyle havacilik anlagmalar1 miizakerelerinde etkin bir rol iistlenmistir.

% Dog. Dr., Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Milletleraras1 Ozel Hukuk ABD.
4 Havacilik Uzmani1, Ankara Barosu Avukati.



2005 yilinda Konsey ve Komisyon tarafindan AB’nin iiglincii iilkelere yonelik havacilik
politikasina dair bir politika gelistirilmis ve bu politika {i¢ ana siitun {izerine kurulmustur:

1. Uye devletlerle iigiincii iilkeler arasinda var olan ikili havacilik anlasmalarini AB
miktesebati ile uyumlastiran Yatay Anlasma

2. AB’ye komsu iilkelerle Ortak Hava Sahasi Olusturmaya Y onelik Anlagma
3. Stratejik acidan 6nemli goriilen {i¢iincii lilkelere yonelik Kapsamli Anlagsma

[k olarak, Avrupa Birligi’nin Isleyisi Hakkinda Antlasma’nin 49. maddesinde diizenlenen
“yerlesme serbestisi’’ ilkesine ters diisen ve bu sebeple ayrimcilik yarattigi kabul edilen ikili
hava hizmetleri anlagmasi maddelerinin AB miiktesebatina uyum saglamasi elzem goriilmiis ve
Topluluk Tastyicisi (simdi Birlik Tas1yicisi) lisansina sahip tiim havayolu sirketlerinin pazarda
esit sartlarda yer almasi amaciyla ti¢ilincii lilkelerle imzalanmis hava ulagtirma anlagmalarinin
yatay anlagsma yapisina uygun olacak sekilde yeniden tadil edilmesine baglanmistir. Boylelikle
topluluk tasiyicist statiisiiniin, trafik haklarinda herhangi bir tadilat gerektirmeksizin AB Uyesi
olmayan {i¢iincii lilkelerce de taninmasi saglanmastir.

Ikinci olarak AB komsu iilkelerle ortak hava sahasi olusturmaya yonelik anlasma yoluna
gitmistir. AB’nin komsu olarak nitelendirdigi iilkeler basta olmak iizere baska cografyalarda
yer alan birtakim {ilkeleri kapsayan bu anlasma ile oncelikle trafik haklar1 liberalize edilmek
istenmis ve ayn1 zamanda asamali olarak havacilik emniyeti, hava seyriiseferi, ¢cevre, rekabet
ve yolcu haklar1 konularinda da AB miiktesebatina uyum saglanmasi hedeflenmistir. Ancak
burada 6nemli bir sorun ile kars1 karsiya kalinmig ve ti¢iincii lilkeler AB miiktesebatini AB
iiyesi olmaksizin uygulamak durumunda birakilmislardir.

AB’nin havacilik alanindaki liberalizasyon siirecini ii¢lincii devletlere tesmil ettigi bir baska
hukuk kaynagi da iciincii devletler ile yapmis oldugu kapsamli anlagsmalardir. S6z konusu
anlagsmalar1t 2015’ten 6nce yahut 2015°ten sonra hazirlananlar olmak {izere iki grupta
inceleyebiliriz. Havacilik pazari gelismis ve kiiresel dlgekte onem arz eden ulkeler ile kazan-
kazan iligkisi igerisine girmek isteyen AB, 2015 Oncesinde, Onermis oldugu anlasmalar
kapsaminda, Ortak Hava Sahasi Olusturmaya Yo6nelik Anlasma mantigindan farkli olarak, AB
miiktesebatina uyum saglamak zorunlulugu olmaksizin trafik haklarinda liberallesmeyi ve yine
diger anlasma maddelerinde (havacilik emniyeti, giivenlik, ¢cevre, rekabet, yolcu haklari, sosyal
haklar vb.) iyilestirmeyi amaglamistir. Bu kapsamda 6zellikle ABD ve Kanada ile imzalanan
anlasmalar bu anlasma tiiriiniin ilk Orneklerini teskil etmektedir. Ikinci nesil kapsamli
anlagmalar ise AB Komisyonu’nun 7 Aralik 2015 tarihinde ilan ettigi “’Avrupa Havacilik
Stratejisi’” kapsami altinda degerlendirilebilir. AB bu defa miiktesebata uyumdan ziyade
rekabet acisindan esit sartlar yaratmak isteyerek, pazarda anti rekabetci tutum sergiledigi
diistiniilen ticlincii iilke tasiyicilar basta olmak tizere anti rekabet¢i herhangi bir yaklagimi s6z
konusu anlagmalarla kontrol altina almak istemistir. Bu kapsamda AB, Tiirkiye, Korfez
Ulkeleri, Giiney Asya (ASEAN) iilkeleri gibi iilkelerle her iilkenin dinamigine uygun anlasma
yapma Onerisinde bulunmustur.

AB ve Tiirkiye’nin havacilik pazarinda birbirini besleyen iki biiylik aktor olmasi, Tiirkiye’ye
iliskin uzun soluklu tiyelik sureci, Tiirkiye’nin Yatay ve Kapsamli Anlagma siire¢lerine dahil
olmasini kaginilmaz hale getirmistir. Her iki anlasmanin da Tiirkiye 6zelinde doguracag: farkl
hukuki, siyasi ve ticari etkileri mevcuttur.

2010 yilinda AB Komisyonu ile Tiirkiye arasinda parafe edilen Yatay Anlagma higbir zaman
imzalanmamustir.
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2016 yilinda baslayan ve 2018 yilina kadar toplamda 5 tur suren Kapsamli Anlasma
miizakereleri de bir sonuca varamamistir. Keza, Komisyon’a verilen yetki 2020 yili itibariyle
doldugundan bu anlasmaya yonelik miizakereler de ikinci bir uzlasiya kadar askiya alinmistir.

Son olarak sunu ifade edebiliriz ki, Sikago S6zlesmesi sonrasi atilan ve siki kurallar getiren
ikili havacilik anlagma diizeninin liberalizasyon taleplerine, Diinya’nin pek ¢ok cografyasi gibi
Avrupa Birligi de sessiz kalmamis ve supranasyonal karakterinin de etkisiyle kendi tilkesel
alani igerisinde havacilik alaninda liberalizasyonu saglayacak diizenlemeleri hayata gegirmistir.
Ancak bu durum iiye devletlerin {iigiincii iilkelerle olan anlagmalarinin da tadil edilmesi
gerekliligini dogurmustur. AB 6zellikle bu konuda almis oldugu kararlar1 {iglincii tilkelere
dayatmak istemistir. Tiirkiye ise liyelik siireci ve AB’yi havacilik pazarinda besleyen en biiyiik
aktorlerden biri olmasi dolayisiyla diger iiglincii iilkelerden ayrilmaktadir. Bu durum, Yatay ve
Kapsamli Anlagsmalarin hazirlik siirecini etkilemistir. Bundan dolayidir ki, Tiirkiye AB
iligkilerinin havacilik alanindaki hukuki gelisimi ¢ok yavas ilerlemektedir.
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AB’NIN TURKIYE ILE ILGILI YASAL METINLERININ ICERIK ANALIZI:
FONKSIYONEL ILISKININ IMTIHANI

Eda KUSKU SONMEZS - Damla CIHANGIR TETIK®

Son yillarda Tiirkiye-Avrupa Birligi (AB) iliskileri tarihindeki en sorunlu doénemi
yagsamaktadir. 3 Ekim 2005°te AB ile miizakerelere baglayan Tiirkiye, paradoksal bir bicimde
AB’den bu donemden baglayarak giderek uzaklagsmis ve 2016 sonrasinda miizakerelerde higbir
ilerleme saglanamamistir. Miizakere siirecindeki bu tikaniklik, AB tarafinda Tiirkiye ile
iliskinin siirdiiriilebilmesi i¢in alternatiflerin neler olabilecegi konusunda bir tartismay1
beraberinde getirmistir. Tam {iyelik yerine bazi farklilasmis entegrasyon Onerileri basta olmak
iizere pek cok isbirligi ve ortaklik yontemi AB her iki paydas tarafindan daha fazla dile
getirilmis ve fiiliyatta bu alternatif iligki bicimlerinin de gelistigi gozlemlenmistir.

En son genislemesini 2013’te Hirvatistan’a yapan AB, uzunca bir siiredir yeni bir genislemeye
sicak bakmamaktadir. AB ile Tiirkiye haricinde miizakere yliriitmekte olan Sirbistan ve
Karadag’in iiyeliklerinin de 2025°ten 6nce gerceklesmesi beklenmemektedir. Bunlarin yaninda,
ozellikle son bes yilda, basta yasadist gocle muicadele ve Suriyeli miltecilerin durumu olmak
iizere pek cok farkli konu iizerine Tiirkiye-AB iligkileri siirmekte ve yeni igbirligi imkanlar1 da
ortaya ¢cikmaktadir. Tiirkiye-AB miizakereleri durma noktasina gelmisse de basta ticari iligkiler,
gocmen Krizi, terorle miicadele gibi konular olmak tizere gesitli politika alanlarinda ve hukuki
olarak iliskiler siirmektedir. Tiirkiye’nin AB iiyeligi ger¢eklesmeden AB ile Glimriik Birligi’ne
giren ilk lilke olmasi iliskilerin 6zellikle ticari boyutta gelismesi i¢in bir altyap1 olusturmustur.
Ancak bu boyutta Tiirkiye’nin aleyhine isleyen silireclerin yasanmasi Tiirkiye tarafindan
Giimriik Birligi’nin modernizasyonunun talep edilmesi sonucunu dogurmustur.

Koklii ve uzun bir gegmise dayanan Tirkiye-AB iligkileri, 6zellikle Avrupa Hukuku, Avrupa
Calismalar1 ve Uluslararasi iliskiler akademik disiplinlerinde yillardir popiiler bir alt arastirma
alan1 olmustur. Bu kapsamda pek ¢ok ¢alisma yontem olarak metin ¢éziimlemesine ve sdylem
analizine yer vermistir. Bu bildiride, AB kurumlar1 tarafindan 2015 sonrasi donemde
yayimlanan hukuki metinlerin incelemesi sunulacaktir. 2015’in bir donliim noktas1 olarak
secilmesindeki sebep, bu donemden itibaren Tirkiye ile ilgili AB tarafindan ¢ikarilan yasal
metinlerin sayisinda astronomik bir diisiisiin yasanmasidir. Bu durum iligkilerdeki daralmanin
ve AB’nin Tiirkiye’ye yonelik ilgisindeki azalmanin belirgin bir gostergesi kabul edilebilir.
Yine de, Turkiye-AB iliskilerinin tarihinde en durgun ve sorunlu hale geldigi 2015-2020
doneminde AB tarafindan Tirkiye’yi konu alan toplamda 141 adet hukuki metin
yaymmlanmistir. Bu calisma bu metinleri bir veri seti haline getirerek igerik analizine tabi
tutmustur.

Bu metinlerde, Tiirkiye’nin AB tarafindan hukuki olarak hangi statiide goriildiiiiniin ve
AB’nin hangi konular ve politikalar tizerine Tiirkiye ile iligkisini hukuki a¢idan siirdiirdiigiiniin
izleri siiriilecektir. Caligmada, hukuki metinler yillara, yasama faaliyetinde yer alan AB
kurumlarina, mevzuat tiirlerine ve konularina gore siniflandirilarak nitel ve karma yontemler
icin bir veri analizi yazilimi olan MAXQDA’da analiz edilmistir. Calisma, AB kurumlarinin
Tiirkiye’ye iliskin sdylemlerinde 6ne ¢ikan yaklasim ve politika bagliklarini tespit etmektedir.
Tekrarlanan konular/temalar, kavramlar ve savlar MAXQDA programinin analitik araclari ile
teorik doyuma ulasilana ve tiim yeni vakalar halihazirda var olan kodlara uyana kadar kodlama

5Dr., Sabanci I"inversi.tesi, Siyaset Bilimi, Doktora Programi (2013) )
& Dr. Ogretim Uyesi, Istanbul Universitesi, Siyasal Bilgiler Fakiiltesi, Siyaset Bilimi ve Uluslararasi Iliskiler
Bolumd.

12



yapilmistir. Yazilim programi ayrica, tiim belgelerin i¢inde her kodun nicel dagilimini
gostermektedir. Boylece, kodlarin goriiniirligiine iliskin bir fikir vermektedir.

Analizin temel bulgulan Tiirkiye’ye iliskin giincel resmi AB yaklasiminin oncelikli olarak su
yedi konu iizerine sekillendigini gostermektedir: Tiirkiye’nin AB’ye katilim1 konusunda AB
perspektifleri, Kopenhag siyasi kriterlerine uyum, gog krizi, ticaret politikasi, dis politika, vize
serbestisi, ve katilim 6ncesi mali yardimlar. Calismanin bulgularina bakildiginda bu 6ncelikli
yedi basliktan altistnin Tirkiye’nin katilim miizakere g¢ercevesinin bir parcasi oldugu
gorulmektedir. Her ne kadar gé¢ meselesi/krizi, AB miizakere ¢ergevesinin bir pargasi olmasa
da bu ¢aligma, var olan literatiirii dogrulayarak, go¢ krizinin AB tarafindan Tiirkiye’nin AB
katilim stireci ile iliskilendirildigini ve giincel Tiirkiye-AB iliskilerinin 6nemli bir boyutu haline
getirildigini gostermektedir. Bunun yaninda, analizin bulgularina gére gog ve ticaret politikasi
ile dis politika, Tiirkiye-AB arasindaki temel politika alanlar1 olmaya devam etmektedir. Son
olarak, Tiirkiye’nin Kopenhag siyasi kriterlerine uyum meselesi de giincel AB hukuki
metinlerinde vurgulanmaya devam eden bir konu bashgidir. Calismanin ¢esitli bulgulari,
Turkiye-AB iliskilerinin siyasi ve ekonomik boyutlarinin yani sira hukuki boyutunda da
literatiire 6nemli katkilar saglayacaktir.

Bildiri ilk olarak 2015 yilindan bu yana Tiirkiye-AB iliskilerine genel bir bakis sunmaktadir.
Daha sonra ¢alismanin metodolojik yaklagimindan bahsedilmektedir. Son olarak yedi baslik
altinda siniflandirilan igerik analizinin bulgular1 paylasilacaktir. Bu baglamda, AB’nin Tiirkiye
ile yeni (fonksiyonel) bir iliski gelistirme konusundaki yaklagimlart hukuki metinlerin
incelenmesi tizerinden degerlendirilecektir.
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10:30-11.30

2. Oturum: Kisisel Veriler ile Baglantili Konular

2. Oturum: Kisisel Veriler ile Baglantili Konular

Hiiseyin Can AKSOY - Hukuki Boyutlariyla Dijital Cagda Avrupa Birligi Veri Stratejisi:
Amaclar, Hedefler ve Engeller

Baran KIZILIRMAK - Kisisel Verilerin Korunmasi Hukukunun Yayilma Etkisi
Baglaminda AB ve Tiirk Hukuku

Nilgiin BASALP YILDIRIM - Kisisel Verilerin Yurtdisina Aktarilmasi Bakimindan Kisisel
Verilerin Korunmasi Kanunu ile AB Mevzuatinin Karsilastiriimasi

Hakan HASIRCI - Birlik icinde Agilan Aciz Usullerinin Kisisel Verilere Etkisi
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HUKUKI BOYUTLARIYLA DiJiTAL CAGDA AVRUPA BIRLIGI VERI STRATEIJISI:
AMACLAR, HEDEFLER VE ENGELLER

Hiseyin Can Aksoy’

1980’11 yillardan bu yana Avrupa Birligi’nin giindeminde yer alan kisisel verilerin korunmasi
meselesi, bilginin gii¢ ile es deger kabul edildigi bilgi toplumunun bir sonucudur. Bilim ve
teknoloji alanindaki gelismeler ile modern teknolojik araglar, bilgi toplumunun hammaddesi
olan verilerin eskisinden daha hizli ve fazla miktarda toplanabilmesine, gruplanabilmesine,
analiz edilebilmesine ve li¢iincii kisiler, kurumlar hatta tilkeler ile paylasilabilmesine imkan
tanimistir. Bu durum, bir yandan veri isleyenlerin kisisel verileri elde etmeye ve islemeye
yonelik ilgisini artirirken, diger yandan veri sahiplerinin menfaatlerinin tehlikeye girmesine yol
acmustir. Netice itibariyle, Avrupa Birligi diizeyinde, kisisel verilerin korunmasina iligkin
diizenlenmeler yapilmasi ithtiyact dogmustur.

Ancak giintimiizde, veri koruma hukuku eksenindeki tartigmalar, uzun yillar boyunca kiginin
mahremiyeti ve 0zel yasami ile iliskilendirilen “kisisel verilerin korunmasi” meselesinin
Otesine gegmistir. Nitekim i¢inde yasadigimiz dijital ¢agda, verinin tesebbiisler nezdinde
kazandig1 ekonomik Onem, bilgiden ticari deger elde etmek amaciyla verinin toplandigi,
gruplandig1 ve bir ag igerisinde el degistirdigi kiiresel bir ekosistem meydana getirmistir. Veri
ekonomisi olarak ifade edilen bu ekosistem, olabildigince fazla miktarda, yiiksek kalitede ve
dogru veriye kolaylikla ulasilabilmesini gerektirmektedir. Zira bu verilerin analizi neticesinde
dogru c¢ikarimlar yapilabilmesi ve bu ¢ikarimlara dayali basarili aksiyonlar alinabilmesi i¢in
hammadde niteligindeki verinin hem niceligi hem de niteligi onem tagmaktadir.

2020 yilina iligkin Calisma Raporu’nda [COM(2020) 37 final] dijital ¢aga uygun bir Avrupa
yaratma amacini acik¢a ortaya Avrupa Komisyonu, bu raporda ele alinan alt1 temel basliktan
bir tanesi olan dijital ¢aga uygunluk plani dogrultusunda, Avrupa Birligi’nin insancil, etik ve
degerlere dayali bir yaklagimla diinyada dijital lider olma hedefini de ifade etmistir. Avrupa
Birligi’nin varlik amaci ve benimsedigi ilkeler ile uyumlu olan bu hedef, Avrupa Birligi’ni,
basta Amerika Birlesik Devletleri ve Cin gibi iilkelerden ayirmakta ve kimi ¢evrelerce, veri
ekonomisine zarar verdigi gerekgesiyle elestirilmektedir.

Ayrica, Subat 2020°de Avrupa Komisyonu tarafindan yayinlanan bir bagka teblig [COM/(2020)
66 final] ile de Avrupa veri stratejisi ortaya konulmustur. Bu tebligde, Avrupa Birligi’nin daha
iyi kararlar almak i¢in veriden beslenen bir toplum olusturmak bakimindan 6rnek bir model
yaratma vizyonu ifade edildigi gibi hem kisisel verilere hem de kisisel veri niteligi tasimayan
verilere iligkin gelecekte yapilabilecek olast Avrupa Birligi diizenlemelerinin ¢ergevesi, veri
ekonomisinin gerekleri ile baglantili sekilde ortaya konulmustur.

Anilan hedefler ve ¢izilen yol haritasi Avrupa Birligi’nin veri ekonomisi ekosistemini
giiclendirmek ve bundan elde edilecek faydalarin artirilmasini saglamak bakimindan énemli
olmakla birlikte ¢esitli acilardan elestiriye aciktir. Nitekim, ozellikle, verinin Avrupa Birligi
icerisinde serbestce dolasiminin saglanmasi ve ortak bir veri pazari olusturulmasi hedefi 6niinde
bircok engel bulunmaktadir. Bu calismada, Avrupa Birligi’nin veri ekonomisine dayali bir
liderlik yaratma amact bakimindan belirledigi hedefler ile bu hedefin 6niindeki olas1 engeller
hukuki boyutlariyla ele alinacaktir.

" Dog. Dr. Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi.
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KIiSISEL VERILERIN KORUNMASI HUKUKUNUN YAYILMA ETKiSi BAGLAMINDA
AB VE TURK HUKUKU

Baran Kizilirmak®

Planlanan teblig, asil olarak kisisel verilerin korunmasi hukukunun farkli iilke hukuklar
tizerinde yayilma etkisini (spill-over effect) ele almaktadir. Tebligde ileri siiriilecek olan
“kisisel verilerin korunmas1 hukukunun gii¢lii olan yasal rejimden zayif olana dogru yayilma
etkisine sahip oldugu” tezi, Genel Veri Koruma Tiiziigii (GDPR) sistematigi bakimindan
incelenecek ve oOzellikle kisisel verilerin yurt disina aktarilmasi mekanizmasi iizerinden
degerlendirilerek ispatlanmaya calisilacaktir.

Kisisel verilerin korunmasi konusu, Tiirkiye - Avrupa Birligi iliskileri bakimindan 6nem arz
etmektedir. Zira, fasillardaki ilerlemelerin yani sira kimi anlagmalarin yasama gegirilmesinde
Tiirkiye’nin kisisel verilerin korunmasi mevzuatini gelistirmesi ve Avrupa Birligi’nde
benimsenen seviyeye denk bir diizeye getirmesi uzun zamandir gerekmektedir. Bu alandaki
2016 yilinda baslayan gelismelere karsin, Avrupa Komisyonu’nun son ilerleme raporlarinda da
belirttigi lizere Tiirkiye nin yasal mevzuati hala yeterli seviyede degildir.

Ulkemizde kisisel verilerin korunmasi mevzuatini temel diizeyde etkileyen ve onu gelistiren
Avrupa Birligi hukuku olmustur. Kisisel verilerin yurt disina aktarilmasinda belirli
giivencelerin getirilmesi, onlarin aktarildig: tilkede de orijin lilkeye benzer / yakin bir korumaya
sahip olmasini saglamaktadir. Gergekten de belirli iilke / organizasyonlarin hukuki rejimleri
cergevesinde kisisel veriler etkili bigimde korunmaktayken, bu verilerin farkli yasal rejimlere
tabi olacak big¢imde aktarilmasi, onlar1 gerektigi gibi korunmama tehlikesiyle bas basa
birakmaktadir. Bunun 6niine gegmek amaciyla, pek cok hukuki rejimde kisisel verilerin yurt
disina aktarilmasi hususu, kisisel verilerin korunmasina iliskin genel kurallardan ayrilarak
acgikca dlizenlenmistir.

Kisisel verilerin yurt disina aktarilmasindaki diizenlemelerin ortak yani, verilerin aktarildigi
ilkede tabi olacaklar1 yasal diizenlemelerin de belirli diizeyde bir koruma saglamasinin
aranmasidir (Bunun olmamasi halinde baglayici sirket kurallari gibi farkli mekanizmalarin da
ongoriildiigli, Genel Veri Koruma Tiizligli (GDPR) ve Tiirk hukuku bakimindan tebligde
aciklanacaktir). Nitekim, Tiirkiye’nin mevzuatin1 ge¢ de olsa gelistirmesinin arkasindaki itici
giiclerden biri de bu olmustur. Zira 6zellikle dijital hizmet ve bilgi paylasiminin miktarinin
katlanarak artt1g1 glinlimiizde, kisisel verilerin gerek fiziki gerekse ¢evrim i¢i olarak devamli
aktarilmas1 kaginilmazdir. Iste bu aktarimlar bakimindan orijin iilkenin yasal rejimi, kisisel
verilerin gerektigi gibi korunmasini beklemektedir. Bunun saglanmamasi halinde, s6z konusu
verilerin aktariminin sinirlanmasi sonucu dogacaktir. Verilerin aktarilmasinin sinirlanmast ise;
ilgili devletler ve o iilkede faaliyet gosteren tiizel kisiler kadar pek cok nedenle disariyla
etkilesimde bulunan gercgek kisileri de etkilemektedir. Bilhassa ticari ve beseri faaliyetlerin
sekteye ugramasi, sosyal etkilesimin azalmasi gibi pek ¢ok olumsuz sonucu olan bu durum,
devletler tarafindan arzulanmamaktadir. iste bunun 6niine gegmek amaciyla, devletler yasal
rejimlerini kisisel verilerin daha etkili bicimde korunacag: bir diizeye getirmeye calismakta,
yeni mekanizmalar 6ngdrmektedir. Bu da kisisel verilerin korunmasi hukukunun, daha dogru
bir ifadeyle bu konudaki yasal diizenlemelerin; daha kapsamli gilivenceler dngoren yasal
rejimlerden daha zayif diizenlemeler ongdren yasal rejimlere dogru ‘akmasina’, oraya dogru
yayilmasina yol agmaktadir.

8 Arastirma Gorevlisi, Kadir Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku ABD.
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Ana hatlariyla kisisel verilerin korunmasi hukukunun yayilma etkisinin anlatilmaya ¢alisilacagi
tebligde, Genel Veri Koruma Tiiziigli’nde kisisel verilerin Avrupa Birligi’nin disina aktarilmast
icin Ongoriilen {i¢ asamali mekanizma ile Tiirk hukukunda Ongoriilen mekanizma
karsilastirilarak aciklanmaya calisilacaktir. Bu dogrultuda kisisel verilerin korunmasi
hukukunun Tirkiye ile Avrupa Birligi iligkileri bakimindan onem arz ettigi hususlara
deginilecek, Tiirk hukukunun bu konuyla simirli olarak gelistirilmesi igin Onerilerde
bulunulacaktir. Ayni dogrultuda, Avrupa Birligi yasal rejiminin diger iilkelerdeki yasal
mevzuati nasil etkiledigi iizerinde durulacak, giincel bir 6rnek olarak Amerika Birlesik
Devletleri’yle kisisel veri aktarimi i¢in 6ngoriilen mekanizma olan Safe Harbor Principles ile
Privacy Shield’in gegersiz kilinmasima iliskin Avrupa Birligi Adalet Divani kararlarina
(Schrems & Schrems 1) deginilerek, Birligin 6ngordiigii mekanizmanin ABD hukukunda da
karsilik buldugu vurgulanacaktir.
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KISISEL VERILERIN YURTDISINA AKTARILMASI BAKIMINDAN KIiSISEL
VERILERIN KORUNMASI KANUNU ILE AB MEVZUATININ KARSILASTIRILMASI

Nilgiin Basalp Yildirim?®

7 Nisan 2016 tarihli ve 29677 sayil1 Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren 6698 sayili
Kisisel Verilerin Korunmas1 Kanunu (KVKK) ile kisisel verilerin islenmesinin tabi olacagi
hukuki rejim ayrintili bir sekilde diizenlenmistir. Biiyiik o6l¢iide miilga 95/46 sayili AB
Yonergesi'® (Yonerge)'nin izlerini tasiyan KVKK bu benzerligine ragmen kendine has
diizenlemeler de igermektedir. Bunun yani sira, giincel AB mevzuatina bakildiginda da ayni
tarthlerde (27 Nisan 2016) AB tarafindan kabul edilen ve AB genelinde Mayis 2018’de
yiiriirliige giren Genel Veri Koruma Regiilasyonu!! (Tiiziik) ile de KVKK arasinda 6nemli
farkliliklar bulunmaktadir. Tebligde “siniragan kisisel veri aktarim1” hem Tiiziik hem de KVKK
acisindan irdelenecek ve iki mevzuat arasindaki benzerlikler ve farkliliklara isaret edilecektir.
Ayrica Tiiziik ’lin siniragan kisisel veri aktarimina yonelik diizenlemeleri 151¢1inda KVKK’daki
yurtdisina kigisel veri aktarimi hitkkmii agisindan olas1 degisiklik onerileri tartisilacaktir.

Tiirkiye’den yurtdigina kisisel veri aktarimi, kenar bashgi “Kisisel verilerin yurtdisina
aktarilmasi” olan KVKK m. 9 ile diizenlenmektedir. Anilan hiikmiin birinci fikrasina gore
kisisel verinin hukuka uygun surette yurtdigina aktarilabilmesi i¢in ilgili kiginin agik rizasinin
alinmasi zorunludur. Ancak ayn1 hitkkmiin ikinci fikrasinda yurtdigina aktarilacak kisisel verinin
“genel nitelikte bir veri mi yoksa 6zel nitelikte bir veri mi oldugu” dikkate alinarak bu kurala
istisnalar getirilmektedir. Hiikiimde, genel nitelikteki kisisel veriler icin KVKK m. 5/ f. 2°de
sayilan hukuka uygunluk nedenlerinden birinin bulunmasi ve 6zel nitelikli kisisel veriler iginse
KVKK m. 6/ f. 3°deki hukuka uygunluk nedenlerinden birinin bulunmasi sartina bagl olarak;
(1) verilerin aktarilacag: tilkede yeterli korumanin bulunmasi ya da (ii) yeterli korumanin
bulunmamasi halinde Tiirkiye’deki ve ilgili yabanci {ilkedeki veri sorumlularinin yeterli bir
korumay1 yazili olarak taahhiit etmeleri ve Kisisel Verileri Koruma Kurulu’nun (Kurul) izninin
bulunmasi hallerinde kisisel verinin yurtdisina aktarilmasit bakimindan ilgili kisinin agik
rizasmin aranmayacagi kabul edilmistir.

Her ne kadar KVKK m. 9/ f. 4’te Kurul tarafindan yeterli korumanin bulundugu (giivenli)
iilkelerin ilan edilecegi belirtilmis olsa da, kanunun yliriirliige girmesinden bu yana bu iilkeler
halen agiklanmamistir. Buna karsilik, 26.10.2020 tarihli kamuoyu duyurusu ile Kurul
tarafindan giivenli iilke listesinin ilan1 6niindeki engelleri agiklanmgtir.'?

Yeterli korumayi taahhiit eden bir metnin igermesi gereken asgari kosullar ise Kurul tarafindan
16.05.2018 tarihinde duyurulmus ve internet sitesinde “veri sorumlusundan bir baska veri
sorumlusuna aktarim” ile “veri sorumlusundan veri isleyene aktarim” bakimindan bir ayrim
gozetilerek veri sorumlularinca uyulmasi gereken iki farkli taahhiitname Ornegi
yayinlanmustir.® Her iki belge, veri aktarimim konu alan sozlesmelere konulacak hiikiimler
bakimindan bir ¢ergeve yaratmaktadir. Veri aktarimina baslanmadan énce ise bu belgelerde

® Dr. Ogretim Uyesi, Istanbul Bilgi Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk ABD.

10 Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council of 24 October 1995 on the protection of
individuals with regard to the processing of personal data and on the free movement of such data, OJ L 281,
23.11.1995, s. 31-50.

11 Regulation (EU) 2016/679 (General Data Protection Regulation) OJ L 119, 04.05.2016; cor. OJ L 127,
23.5.2018.

12 Bkz. https://www.kvkk.gov.tr/Icerik/6828/YURTDISINA-VERI-AKTARIMI-KAMUOYU-DUYURUSU
(Son erisim tarihi: 19.02.2021).

13 https://www.kvkk.gov.tr/Icerik/4236/Y urtdisina-Veri-Aktariminda-Veri-Sorumlularinca-Hazirlanacak-
Taahhutnamede-Yer-Alacak-Asgari-Unsurlar (Son erigim tarihi: 19.02.2021).
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aranan asgari unsurlara yer veren taahhiitnamelerin imzali metni Kurul’un onayina sunulmasi
gerekmektedir. Bunun yaninda, yurtdisina kisisel veri aktariminda hazirlanacak taahhiitnameler
acisindan 07.05.2020 tarihinde Kurul tarafindan internet sitesinde yayinlanan hususlarin da
dikkate alinmas1 gerekmektedir.

Ayrica, her ne kadar KVKK m. 9°da ismen diizenlenmemis olsa da, cok uluslu grup sirketlerinin
kendi i¢inde gergeklestirilecek yurt disina veri aktarimlarinda uymayi taahhiit ettikleri
kurallarin Kurul tarafindan uygun bulunmasi halinde “yeterli korumay: taahhiit etme
yiikiimliiliiklerini” karsilamis olacaklar1 Kurul tarafindan kabul edilmektedir.'®

Kisisel verilerin yurtdisina aktarimina iliskin olarak KVKK m. 9/ f. 5’te mehaz niteligindeki
miilga Yonerge’de karsiligr olmayan bir sinirlama goze carpmaktadir. “Kigisel veriler, ...,
Tiirkiye 'nin veya ilgili kisinin menfaatinin ciddi bir sekilde zarar gérecegi durumlarda, ancak
ilgili kamu kurum veya kurulugunun goriisii alinarak Kurulun izniyle yurtdisina aktarilabilir”.
Lafz itibariyla yoruma muhtag olan bu hiikmiin icerdigi belirsizlikler karsisinda zorunlu olarak
tartisilmasi gerekmektedir.

Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu m. 9/ . 6’da ise kisisel verilerin yurtdigina aktarilmasina
iligkin ilgili yasa hiikiimlerinin sakli oldugu diizenlenmektedir. Madde gerekcesinde 5549 sayili
Sug Gelirlerinin Aklanmasmin Onlenmesi Hakkinda Kanun’un ilgili hiikiimleri s6z konusu
yasa hilkmiine ornek gosterilmektedir. Ayrica Kurul’un bankacilik sektoriine iligkin olarak
vermis oldugu bir kararinda 5411 sayili Bankacilik Kanunu’nun 73. maddesi cergevesinde
bankanin yapacag aktarimlarin da bu kapsamda oldugu ifade edilmistir.*®

AB smurlar1 disina veri aktarimina iliskin hiikiimler ise Tiiziik’te 5. bolimde yer almaktadir.
Tiiziik m. 44, Yonerge’de de yer alan genel cerceveyi karsilamaktadir. Bu a¢idan Avrupa
Birligi’'nde Yonerge ile karsilastirildiginda genel ¢ergevenin korundugunu sdylemek yanlis
olmayacaktir. Ancak uygulamadaki sorunlar1 asacak birtakim degisikliklerin yapildigin1 da
ifade etmek gerekir. Bunlardan bir tanesi, Tiiziik m. 45 cercevesinde yapilacak “bir iilkenin
giivenli iilke olup olmadig1” degerlendirilmesinde, Komisyona yol gosterecek kriterlerin ¢ok
daha genis bir ¢ergevede diizenlenmis olmasidir. Ayrica sartlarin degismesi halinde “glivenli
iilke” karariin geri alinabilecegi de yine bir yenilik olarak diizenlenmistir.

Tiiziik ve Yonerge arasindaki 6nemli farklardan bir digeri ise, KVKK mevzuati ¢ergcevesinde
“yeterli koruma taahhiidii” olarak bildigimiz standart s6zlesme hiikiimlerine (Standart Contract
Clauses!’) iliskin denetleyici otoritenin onay1 kosulu bakimindan yapilan ayrintil degisikliktir.
KVKK ile karsilastirildiginda 6zellikle uygulamada bireysel bagvurular nedeniyle tikanikliga

14 Bkz. https://iwww.kvkk.gov.tr/lcerik/6741/YURT-DISINA-KISISEL-VERI-AKTARIMINDA.-
HAZIRLANACAK-TAAHHUTNAMELERDE-DIKKAT-EDILMESI-GEREKEN-HUSUSLARA-ILISKIN-
DUYURU (Son erigim tarihi: 19.02.2021).

15 Kurul ¢ok uluslu grup sirketleri arasinda yapilacak aktarimlarda kullanilabilecek Baglayici Sirket Kurallarina
iliskin basvuru formu ve Baglayici Sirket Kurallarinda bulunmasi1 gereken temel hususlara iliskin aydimlatici bir
rehberi de internet sitesinde yayimlamigtir. Bkz. https://www.kvkk.gov.tr/lcerik/6728/YURT-DISINA-KISISEL -
VERI-AKTARIMINDA-BAGLAYICI-SIRKET-KURALLARI-HAKKINDA-DUYURU (Son erisim tarihi:
19.02.2021).

16 “q]gili kisiye ait verilerin veri sorumlusu bir banka tarafindan rizas1 olmaksizin babasi ile paylasiimasi karsisinda
kisinin Bankadan tazminat talep etmesi hakkinda” Kisisel Verileri Koruma Kurulunun 16/01/2020 Tarihli ve
2020/43 Sayih Karar, https://kvkk.gov.tr/lcerik/6715/2020-43 (Son erigim tarihi: 19.02.2021).

= https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/international-dimension-data-protection/standard-
contractual-clauses-scc_en (Son erigim tarihi: 19.02.2021).

19


https://www.kvkk.gov.tr/Icerik/6741/YURT-DISINA-KISISEL-VERI-AKTARIMINDA-HAZIRLANACAK-TAAHHUTNAMELERDE-DIKKAT-EDILMESI-GEREKEN-HUSUSLARA-ILISKIN-DUYURU
https://www.kvkk.gov.tr/Icerik/6741/YURT-DISINA-KISISEL-VERI-AKTARIMINDA-HAZIRLANACAK-TAAHHUTNAMELERDE-DIKKAT-EDILMESI-GEREKEN-HUSUSLARA-ILISKIN-DUYURU
https://www.kvkk.gov.tr/Icerik/6741/YURT-DISINA-KISISEL-VERI-AKTARIMINDA-HAZIRLANACAK-TAAHHUTNAMELERDE-DIKKAT-EDILMESI-GEREKEN-HUSUSLARA-ILISKIN-DUYURU
https://www.kvkk.gov.tr/Icerik/6728/YURT-DISINA-KISISEL-VERI-AKTARIMINDA-BAGLAYICI-SIRKET-KURALLARI-HAKKINDA-DUYURU
https://www.kvkk.gov.tr/Icerik/6728/YURT-DISINA-KISISEL-VERI-AKTARIMINDA-BAGLAYICI-SIRKET-KURALLARI-HAKKINDA-DUYURU
https://kvkk.gov.tr/Icerik/6715/2020-43
https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/international-dimension-data-protection/standard-contractual-clauses-scc_en
https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/international-dimension-data-protection/standard-contractual-clauses-scc_en

yol agan taahhiitname onaylar1 agisindan énemli farkliliklar ne ¢ikmaktadir. iki ayr1 hiikiim
konuya iligkin birer diizenleme getirmektedir:

- Tizik m. 46/ f. 2 kapsaminda s6z konusu aktarimin hukuki dayanagi ayrintisi ile
diizenlenmektedir. Hiikiimde ilk gbze carpan, onayin kaldirilmasi ile birlikte s6z konusu
yeterli korumay1 bahsedecek taahhiitlerin kapsami ve hazirlanis1 konusundaki ayrintili
dizenlemelerdir. Tebligde bu konu ozellikle irdelenecektir. Bu kapsamda Onemli
yenilikler olarak Tiiziikk m. 40 ¢ergevesinde onaylanmis davranis kurallarinin (code of
conduct) yaratacagi alternatif hukuki temel ile Tiiziik m. 42 ¢ercevesinde onaylanmis
bir sertifikasyonun beraberinde getirecegi alternatif yontem de dikkate degerdir.

- Tiiziikk m. 46/ f. 3 kapsaminda ise, eskiden Y 6nerge’de ve halihazirda iilkemizde oldugu
gibi, ilgili taahhiidiin denetleyici otorite onaymna sunulmasi bir alternatif olarak
korunmaktadir.

Diger 6nemli yenilikler ise Yonerge’de ismen agikc¢a anilmamis olmasina ragmen uygulamada
yaygin olarak kullanilan baglayici sirket kurallarinin (Tiiziikk m. 47 ile) ismen taninmasi ve
detayli olarak diizenlenmesi ile (Tiizikk m. 48 gergevesinde) idari diizenlemelerin ve tigiinci
iilke mahkemelerinin kararlarinin da hukuka uygun bir veri aktarimina temel saglayabileceginin
kabul edilmesi olarak anilabilir. Bunun yaninda, Tiiziik agisindan 6zellikle elestiri konusu olan
bir diger onemli yenilik ise m. 49°da yer almaktadir. Hilkme gore liye dllkeler belli
kategorilerdeki verilerin aktarimini toplumsal menfaate iliskin nedenlerle kisitlayabilecektir.
Bu yenilik de igerdigi belirsizlik dikkate alinarak KVKK m. 9/ f. 5 karsisinda ayrica tahlil
edilmelidir.

Tebligin sonu¢ degerlendirmeleri kapsaminda sinirasan kisisel veri aktarimina yonelik Tiiziik
hiikiimleri 1s181inda KVKK agisindan olasi degisiklik onerileri tartismaya agilacaktir. Kuskusuz
s6z konusu Onerilerin tanitilmasi ve tartisilmas1 KVKK revizyonu agisindan dikkate ve tizerinde
tartismaya deger noktalardir.
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BIRLIK ICINDE ACILAN ACiZ USULLERININ KiSiSEL VERILERE ETKISi

Hakan Hasirci18

Kisisel veri konusu, bir iist baglik olarak son derece genis kapsamlidir. Ciinkii bir kavram olarak
“kisisel veri”, esasen tek basina bir anlam ifade eder ve miistakil bir hukuk alani olarak ele
alinabilir. Ote yandan bu kavram, diger hukuk alanlar ile de yakin iliski i¢indedir. Kisisel
verilerin korunmasi, oncelikle kisiligin ve 6zel hayatin gizliliginin korunmasi baglaminda
anayasa hukuku ele alinmadan degerlendirilemez. Bunun disinda kisisel verilerin iglenmesi, bir
malvarlig1 degeri olarak sozlesmeler hukukunu ilgilendirir. Bu disiplinler arasi yapi, aciz
hukuku bakimindan da ayr1 bir anlam ve 6neme sahiptir.

Aciz hukukunun kisisel veriler ile ilgisi ise iki boyutludur. Bunlardan ilki agilan bir aciz usulii
icinde kisisel verilerin korunmasi, ikincisi ise kisisel verilerin islenmesi hususudur. Bugiin
yiiriirliikte olan 2015/848 sayil1 Aciz Usullerine iliskin Tiiziik'®, kisisel verilerin korunmasina
dair ayr1 bir boliime sahiptir. Kisisel verilerin aciz usulleri i¢ginde korunmasi, esasen aciz
hukukundaki gelismeler dolayisiyla bir zorunluluktur. Ciinkii Tiiziik, yiriirlikten kaldirdig:
1346/2000 sayili Tiiziik?® ile karsilastirildiginda daha ¢ok gercek kisiyi ve onlarin kisisel
verilerini ilgilendiren diizenlemeler ihtiva eder. Oncelikle 2015/848 say1li Tiiziik iin uygulama
alani, gercek kisi tiiketicileri ve serbest meslek erbaplarini da kapsar. Buna ek olarak Tiiziik,
acilan aciz usuliiniin Birlik i¢inde ilanin1 da 6zel olarak diizenler. Tiiziik m. 54, mahkemeler ve
aciz uygulayicilarinin aciz usulii a¢ildig1 anda yabanci alacaklilar (ikametgahlari, meskenleri
ya da eger sirket ya da tiizel kisi ise tescil olduklar1 yer aciz usuliiniin agildig iilke disinda ve
fakat bir liye devlet icinde olan alacaklilar1) derhal bilgilendirme yiikiimliiligiinii diizenlerken;
ayn1 madde bu ilanda paylasilacak olan bilginin asgari limitini de belirler. Tiiziik m. 24 uyarinca
da tiiye devletlerin kamusal olarak ulagilabilir elektronik aciz sicillerini kurma yiikiimliligi
bulunur. Daha cok gercek kisiyi kapsamina alan aciz usulleri cergevesinde alacaklilarin
bilgilendirildigi, kamusal olarak ulasilabilir ve aleni sicillerin kuruldugu bir sistemde Tiiziik,
bunun dogal bir sonucu olarak kisisel verilerin korunmasina iliskin diizenlemeler de sevk
etmistir. Tiiziik, 6. Bolimiinii (m. 78 ila 83) tamamen aciz usuliinde kisisel verilerin
korunmasina ayirmigtir.

Buna karsilik aciz hukukunda kisisel verilerin 6nemi, yalnizca gergek kisi bor¢lunun kendi
sahip oldugu kisisel verilerin korunmasindan ibaret degildir. Aciz hukukunda kisisel veriler ele
alimirken tizerinde durulmasi gereken ikinci boyut, hakkinda aciz usulii agilan isletmelerde
islenmesi i¢in izin verilmis olan kisisel verilerin durumudur. 2015/848 sayil1 Aciz Usullerine
Iliskin Tiiziik’iin kisisel verilerin korunmasina iligkin olarak géndermede bulundugu 95/46
say1l1 AB Direktifi, 2016/679 sayili Kisisel Verilerin Islenmesi ile Ilgili Olarak Gergek Kisilerin
Korunmasma ve Bu Tiir Verilerin Serbest Dolasimma Dair Tiiziik?* ile yiiriirliikten
kaldirilmistir. 2016/679 sayili Tuziik, 2016 yilinda kabul edilmis olmasina ragmen, bu
Tiiziik’iin Avrupa birligi i¢indeki isletmelere etkisi tam olarak ancak Tiiziik’iin yuriirliige
girdigi 2018 yilindan sonra anlasilmaya baslanmustir. Islenen kisisel verilerin tabi olacag
hukuki rejimin Tiiziik seviyesinde diizenlenmesi faydali olmakla birlikte; bu konuda kabul
edilen diizenlemeler, ilgili diger alanlara dair Tiiziik diizenlemeleri ile birlikte ele alininca
karmasik bir yapiy1 ortaya ¢ikarir. Bu durum aciz usulleri bakimindan da gegerlidir. Ornegin,
online hizmetlerin sunumu bakimindan 2016/679 sayili Tiiziik m. 4, 1 kapsaminda veri siijesi
olan bir kisi ya da miisteri verilerinin igslenmesine izin verdiginde, bu verileri isleyecek olan

18 Dr. Ogretim Uyesi, Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Usul ve Icra Iflas Hukuku ABD.
190J L 141/19, 05.06.2015.

200J L 160, 30.06.2000.

21 0J L 119, 4.5.2016.
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isletme (2016/679 sayili Tiiziik m. 4, 7 uyarinca “kisisel veriyi kontrol eden’ sosyal medya web
sitesi ya da online platform), bu verileri inhisari olarak (yalnizca kendisinin ulagabilecegi
sekilde) depolar. Bu isletme hakkinda bir aciz usulii agildiginda, miisterilerin kisisel verilerinin
akibetinin ne olacagi, aciz usulliniin uygulayicilarinin bu kisisel verileri bor¢lunun diger
malvarligi unsurlar1 gibi Gigiincii kisilere “satabilip satamayacagr” gibi hususlar giindeme gelir.
Boyle bir halde, yalnizca kisisel verilere iliskin agiklama yapmak yetersiz olur ve konuya aciz
hukuku baglaminda 6zel olarak yaklasilmasi gerekir.

Bu teblig ¢ercevesinde, oncelikle kisisel verilerin korunmasina iliskin 2015/848 sayili Tiizlik
diizenlemeleri iizerinde durulacak ve bu konuda kurulan sistem ele alinacaktir. Tebligin ikinci
kisminda ise 2016/679 sayili Tiiziik kurallar1 uyarinca kisisel verilerin, agilan aciz usulleri
icinde bir malvarlig1 degeri olarak islem gorebilmesinin sartlari incelenecektir.
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3. Oturum: Hukuki ve Cezai Konularda Adli isbirligi ile Baglantih Konular

11:30-12.30

3. Oturum: Hukuki ve Cezai Konularda Adli isbirligi ile Baglantili Konular

Giilsah BOSTANCI BOZBAYINDIR - Avrupa Birligi'nin Ceza Hukuku Alaninda
Yeknesaklastirma Yetkisi ve Bu Yetkinin Sinirlari

Isil S. TEKDOGAN BAHGIVANCI - Yeni Briiksel Ilter Tziglniin Getirdigi Degisiklikler
Esra TEKIN - internet Ortaminda Kisilik Haklarinin Sézlesme Disi ihlalinde Yetkili
Mahkemenin Tayinine iliskin Avrupa Birligi Adalet Divani ictihadi Hakkinda
Degerlendirmeler

Giinhan GONUL KOSAR - Avrupa Haksiz Fiil Hukuku ilkeleri’nde (PETL) ve Ortak
Referans Cercevesi Taslagi'nda (DCFR) Kusur ve Tirk Haksiz Fiil Hukukuna Katki
Saglayabilecek Hususlar
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AVRUPA BIRLIGI’NIN CEZA HUKUKU ALANINDA YEKNESAKLASTIRMA
YETKISI VE BU YETKININ SINIRLARI

Giilsah Bostanc1 Bozbayindir??

Avrupa Birligi hukuku ile ceza hukuku alanlar1 uzunca bir siire ayr1 hukuk alanlar1 olarak ele
alinmistir. Ancak gerek ABAD kararlarinda gerekse birinci siituna iligkin diizenlemelerde ceza
hukuku alaninin diger alanlardan kesin olarak ayrilmamasi tiye iilkelerin ceza hukuku alanina
iligkin takdir haklar1 sinirlanmistir ve hatta bu sinir Birlik tarafindan zaman zaman asilmistir.
Bu durum bir yandan Birlik hukukunun ulusal hukuklar Gzerinde 6ncelik ilkesi, bir yandan da
Birlik diizenlemelerinin dogrudan etkisi neticesinde Avrupa entegrasyonunun bir yan etkisi
olarak, ulusal ceza hukuku iizerinde Birlik hukukunun etkisinin géz ardi edilemeyecegini ortaya
koymustur. Zira sirf ceza hukuku alaninda diye bu ilkelerin ulusal ceza hukuku mevzuatini
etkilememesi miimkiin gériinmemistir. Ozellikle Birligin yetkisi dahilindeki diger alanlardaki
diizenlemelerin ulusal ceza hukuku ile cakismasi da ¢ogu alan bakimindan miimkiin
olabilmistir. Bunun en tipik 6rnegi ulusal ceza hukukunda sug olarak diizenlenen ancak Birlik
mevzuatinda bir 6zgiirliikk olarak kabul edilen fiillerdi. Birlik mevzuatindan kaynaklanan bir
Ozglirliigiin orantisiz bir bigimde sinirlandirilmasi ya da diiriist isbirligi ilkesine aykir1 olarak
Birligin hedeflerinin gergeklestirilmesini tehlikeye diisiirecek bir cezai tedbirler alinmasi
halinde ise yerel mahkeme ulusal normu uygulamayacakti. Tam tersine yine diiriist igbirligi
ilkesi geregi Birligin hedeflerini tehlikeye diislirecek durumlari da cezalandirmalari
gerekmekteydi. Ancak oOzellikle ABAD’in Yunan Misirt ve Cevre Suglari davalarindaki
yaklagimi ile Birlik mevzuatinin iiye iilkelerin ceza hukuklar1 tizerindeki takdir haklarina
miidahale olusturabilecegini gosterilmistir. Boylelikle gerek ABAD kararlar1 gerekse Birligin
Uye devletler arasindaki iligkilere uygulanan ilkeleri iiye devletlerin ceza hukuku alanindaki
takdir haklar kisitlanmistir. Boylelikle asamali olarak iiye devletlerin ceza hukuklarinin
avrupalilagmasi siirecine girilmistir.

Lizbon Antlagmasi ile birlikte AB ilk defa ulusaliistii ve orjinal avrupa ceza hukuku olugturma
yetkisine kavusmustur. Bugiin Avrupa Ceza Hukuku dendiginde ulusal parlamentolar
tarafindan kendi ceza kanunlarina dahil edilen ve kaynagini Birlik mevzuatinda bulan normatif
bir yapidan s6z edilebilir. ABIA 83. maddeyle birlikte, Birlik artik direktifler yoluyla ceza
hukuklarin1 yakinlastirma yetkisine sahip olmustur. Lizbon Antlagsmasi ile kabul edilen
direktifler, daha onceki cergeve kararlarin yerine gelen ve bunlarin sinirlarini genisletici
mahiyettedir. Bunun sonucunda, sekli su¢ yaratmanin artigina yonelik egilimin 6nii agilmis
olmaktadir. Ceza hukuku sahasindaki cezai konularda adli igbirligi 6zgtirliik, giivenlik ve adalet
alaninin bir parcas1 olarak Birlik ve tiiye iilkeler arasinda paylasilan yetkiler arasinda
oldugundan, bu yetkiler kullanilirken orantililik ve yedeklik (katmanli yetki) ilkelerine dikkat
edilmelidir. Ceza hukuku uyumlastirmasi, liye devletlerden Birlige transfer olan yetkilerini
desteklenmesi seklinde goriilen adalet ve ic isleri konular1 da dahil AB kurumlarinin gelismekte
olan roliiniin bir gostergesi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Zira, Lizbon Antlagmasi ile AB etkin
bir bigcimde maddi ceza hukukunun yaratilmasina dahil olmaktadir. Uyumlastirmanin AB
hukukunda bir ceza hukuku olusturma amaci oldugu acikca zikredilmektedir. Ozellikle ABIA
m. 83/2.fikra Birlik politikasinin etkili bi¢imde uygulanmasini saglamak amacina vurgu
yapmakta ve ilgili alanda suclarin ve yaptirimlarin tanimlanmasina iliskin asgari kurallarin
belirlenebilecegini -gereklilik hali ile sinirlandirmaya ¢aligsa da- ifade etmektedir.

Smir dtesi boyutu olan suglarda Birligin ceza hukuku alaninda yetkisi ABIA 83. maddede
belirtilmektedir. Bu duruma iliskin mevzuatta ¢ogunlukla sugun uluslararasi olgekli ve
uluslararasi ¢apta oldugu seklinde ifade edilmektedir . Zira, 6rnegin modern bilgi sisteminin

2 Dog. Dr., Istanbul Sabahattin Zaim Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ceza ve Ceza Usul Hukuku ABD.
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smir Otesi ve ulus Otesi karakteri, bilgi sistemine karsi simir Otesi saldirilar anlamina
gelmektedir. Bu durum ilgili alanda ceza hukukunun yakinlagtirilmasi hususunda acil bir
eyleme gecilmesini gerekli kilmaktadir. Uye devletlerin yeterli sekilde amaglar1 yerine
getiremeyecekleri hallerde Birlik diizeyinde gergeklestirilebilecegi ongoriilityorsa Birligin belli
alanlarda da harekete gegebilecegi katmanli yetki ilkesiyle ifade edilmistir. Etkin sekilde
miicadele edemeyecek olmasi iliye devletin sucu sorusturma ve kovusturmasi ile denk
tutulmaktadir. Buna gore, liye devletlerde dnemli hukuki bosluklarin olmasi ve aralarinda
kanuni farkliliklarin yer almasi bu alanlardaki miicadeleyi zora sokmakta hatta terérizm ve
organize suclarda ciddi oranda engellemekte, etkin bir polis ve adli igbirligini de ¢etrefilli hale
getirmektedir. Ceza hukukunun iiye devletler arasinda farkli olmasi, hukuki bosluklarin
mevcudiyeti suglular i¢in avantaj olmus, onlar1 kanunlar1 daha az sert olan iilkelerde sug
islemeye tesvik etmistir. Suclarin ulusal diizeyde ortaya ¢ikan diizenlemelerindeki farklilik ve
suc¢ tanimi1 ve cezalarindaki cesitlilikler uluslararas1 adli igbirligi karsisindaki engeller olarak
nitelendirilmis, bu nedenle AB tarafindan hukukun uyumlagtirilmasinin mesru zemini olarak
sunulmustur. Bu ifadeler zaman zaman cerceve kararlarin gerekgelerine de yansimistir. Ornegin
cocuklarin cinsel istismarityla miicadeleye iliskin ¢ergeve kararda iiye devletlerdeki farkl
kanuni yaklagimlarin {izerinde diistiniilmesinin gerekli olduguna isaret edilmistir. Ayni durum
irkeilik ve yabanci diigsmanligina iligkin ¢erceve kararda da bulunmaktadir. Kararda biitiin {iye
devletlerde ortak bir sug tipinin meydana getirilmesinin saglanmasi1 amaciyla Birlik biinyesinde
ortak bir ceza hukuku yaklagiminin belirlenmesinin 6nemine vurgu yapilmistir.
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YENI BRUKSEL IITER TUZUGUNUN GETIRDIGI DEGISIKLIKLER

Is1l S. Tekdogan Bah¢ivanci?®

Avrupa Birligi (AB) Konseyince hazirlanan, 2019/1111 sayili Evlilik ve Ebeveyn
Sorumluluguna Iliskin Hususlar ile Uluslararast Cocuk Kacirma Konusunda Yetki ve
Kararlarin Taninmas1 ve Tenfizine Dair Konsey Tiiziigii (Briiksel Iter Tiiziigii veya Tiiziik) 1
Agustos 2022 tarihinde yiirtrliige girecektir. S6z Konusu Tiiziik, 2201/2003 sayil1 Evlilik ve
Ebeveyn Sorumluluguna Iliskin Hususlarda Mahkemelerin Milletleraras1 Yetkisi ve Mahkeme
Kararlarinin Taninmasi ve Tenfizine Dair Konsey Tuziigiindeki (Briiksel Ilbis veya Briksel
ITA Tiiziigl) kurallarin iyilestirilmesi amaciyla yeniden diizenlenmesi olarak Briiksel Ilter
Tiiziigl veya Briiksel I1IB Tiiziigii adiyla anilmaktadir.

Briiksel Ilbis Tiziigli, AB’de aile hukuku konularinda yargisal isbirliginin temel tas1 olarak
kabul edilmektedir. Bu tiiziigiin 10 yil kadar siireyle uygulanmasindan sonra 2014’te
uygulamadaki etkileri degerlendirilmis ve degistirilmesi ihtiyact dogmustur. Avrupa
Komisyonu, hazirladigr Tiiziik taslagimi 30 Haziran 2016 tarihinde Konsey’e sunmustur.
Avrupa Birligi’nin Isleyisi Hakkinda Antlasma’nin “Hukuki Konularda Adli Isbirligi” baslikli
81/3. fikrasinda belirtilen 6zel yasama usulii nedeniyle Oncelikle Avrupa Parlamentosunun
goriisli alinmig, daha sonra kararin oybirligi ile onaylanmasi gerekmistir. Yaklagik 3 yil stiren
goriismeler sonunda Tiiziik, 2 Haziran 2019°da Resmi Gazetede yayimlanmustir. Tiiziigiin 100.
maddesinde diizenlenen gegis hiikiimlerine gore, Briiksel IIbis Tiiziigii, Briiksel Ilter Tiiziigi
kapsamina giren ve 1 Agustos 2022'den Once acilan davalar, resmi olarak hazirlanan veya
kaydedilen belgeler ve imzalandiklari Uye Devlette uygulanabilir durumdaki anlasmalara
uygulanmaya devam edecektir. Briiksel IIter Tiiziigii hiikiimleri, 1 Agustos 2022 tarihinde veya
daha sonrasinda gergeklesecek islemler i¢in uygulanmaya baslayacaktir.

Tiiziik, kapsamina giren konularda hukuki kesinligi giiclendirmeye ve esnekligi artirmaya,
mahkemeye erisimin iyilestirilmesine ve bu tiir iglemlerin daha verimli yapilmasin1 saglamaya
yardimci olmak amaciyla hazirlanmistir. Bu dogrultuda, bosanma, ayrilik ve evliligin iptali ile
ebeveyn sorumluluguna iligkin yabanci unsurlu uyusmazliklarda, yeknesak milletleraras: yetki
kurallar1 belirlemektir. AB i¢inde kararlarin, resmi belgelerin ve belirli anlasmalarin dolagimini
kolaylastirmak i¢in tanima ve tenfize iligkin hiikiimler icermektedir. Ayrica, ¢ocugun tabi
oldugu yargilamalarda goriislerini ifade etme firsatina sahip olma hakkin1 agik¢a diizenlemekte
ve Uye Devletler arasindaki iliskilerde Uluslararast Cocuk Kacirmanm Hukuki Vechelerine
Dair 25 Ekim 1980 tarihli Lahey S6zlesmesini (1980 Lahey S6zlesmesi) tamamlayan hiikiimler
icermektedir. Nafaka yiikiimliilikkleri, bu yiikiimliiliikler 4/2009 sayili Nafaka Yikimlilikleri
Konusunda Milletleraras1 Yetki, Uygulanacak Hukuk ve S6z Konusu Kararlarin Taninmasi ve
Tenfizine Iliskin Konsey Tiiziigii kapsamma girdiginden, bu Tiiziigiin kapsami disinda
tutulmustur.

Tiiziik kapsamindaki 6nemli degisiklikler i¢in Oncelikle bakilmasi gereken yer, Briiksel Ilter
Tiiziig basliginin Briiksel IIbis Tiiziigii bagligindan farkli olan kisimlaridir. Bu dogrultuda ilk
biiyiik degisiklik mahkeme dis1 kararlarla ilgili yapilirken, ikinci 6nemli degisiklik 1980 Lahey
So6zlesmesi ile Tiiziik arasindaki iligkiler konusunda gergeklestirilmistir.

Briiksel Ilbis Tiizligline gore, esasen devlet mahkemelerinin kararlar1 tanima tenfiz usuliine tabi
iken Briiksel Ilter Tiiziigii buna ek olarak, Uye Devletlerin noter gibi yetkili makamlari
tarafindan hazirlanan veya kaydedilen resmi belgeleri ve yine Uye devletlerin kamu kuruluslart
tarafindan kaydedilen taraflar arasindaki anlagmalar1 da bu kapsama almistir. Hemen belirtelim

23 Ars. Gor. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Milletleraras1 Ozel Hukuk ABD.
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ki, “anlasmalar” ile ilgili olarak bir kamu makaminin dahil olmasi gerektigini agikca
belirttiginden, tamamen “6zel” nitelikte bosanmalar, Briiksel Ilter Tiiziigi kapsami disinda
kalmaktadir. Tiiziik kapsamina giren “medeni hukuk konular1”, Avrupa Birligi Adalet Divani
(ABAD) igtihadi ve 1980 Lahey Sozlesmesi 19. maddesine gore ebeveyn sorumlulugunun
Oziine iliskin olmayan, ancak bununla yakindan ilgili olan islemlerdir. Tenfiz usulleri, ulusal
hukuklara bagli olarak adli veya mahkeme dis1 olabileceginden, mahkemeler, icra memurlarini
ve ulusal mevzuatla belirlenen diger makamlar tenfiz icin yetkilidir.

Cocuk kagirma konusunda, Briiksel Ilter Tiiziigiiniin 1. maddesinin 3. fikras1 agikga, III.
(Uluslararast Cocuk Kagirma) ve VI. (Genel Hiikiimler) Boéliimlerin, bir cocugun haksiz yere
gotiiriilmesinin veya alikonulmasinin birden fazla Uye Devleti etkiledigi ve bu sekilde 1980
Lahey Sozlesmesini tamamladigi durumlarda gecerli oldugunu belirtmistir. Tiiziglin s6z
konusu maddesi, 1980 Lahey S6zlesmesi ebeveyn sorumlulugunun esasina iliskin yargilama
olmamasina ragmen, IV. (Tanima ve Tenfiz) Bolimdeki kurallarin uygulama alanini, bu
sdzlesme uyarinca ¢cocugun geri génderilmesine iliskin kararm verildigi Uye Devletten baska
bir Uye Devlette tenfiz edilmesi gereken durumlara kadar genisletmistir. Bu degisiklik, bir Uye
Devletten digerine ikinci veya daha fazla kacirilma durumunda, 1980 Lahey So6zlesmesi
kapsaminda ¢ocugun iadesi i¢in yeni prosediir baglatma imkanina halel getirmeden, Tiiziigiin
tanima ve tenfiz hiikiimlerinin kullanilmasina izin vermektedir.

Briiksel Ilter Tiiziigii ve Briiksel Ilbis Tiiziiglinlin ortak temasi, ¢ocugun yiiksek yararidir. Ne
var ki Briiksel IIbis Tiiziigii bu kavrami tanimlamamakta, Briiksel IIter Tiiziigii ise bu kavramin
kapsamini belirleme konusunda daha fazla unsur saglamaktadir. Ayrica, Briiksel Ilter Tiiziigi,
Briiksel IIbis Tiiziigii ile karsilastirildiginda bazi durumlarda ¢ocugun yiiksek yarari ilkesini
daha ¢ok vurgulamaktadir. Ornegin, Tiiziik, mahkemelerin taraflari arabuluculuga veya diger
alternatif uyusmazlik ¢6ziim mekanizmalarina sevk edip etmemeye karar vermesi konusunda
cocugun yiiksek yarar1 kavramina atifta bulunmaktadir. Bunun yani sira, 21. maddede "¢ocugun
goriislerini ifade etme hakki" ile ilgili genel bir hiikiim getirmekte ve bir cocugun ne zaman ve
nasil dinlenmesi gerektigine iliskin farkli ulusal usulleri dikkate almaktadir. Aksine Briiksel
IIbis Tiizligli, ¢ocugun dinlenilmesine iligkin bdyle bir genel kural igermemektedir.

Deginilen bu konular, yeni Tiiziik kapsaminda yapilan degisikliklerden birkacidir. Her ne kadar
Briiksel Ilter Tiiziigii yiirtirlikte olmadigr i¢in hiikiimlerinin ABAD kararlar1 gergevesinde
yorumlanmasi heniiz miimkiin olmasa da, bu incelemede Tiizliglin 6nemi, hedefleri ve
uygulama alan1 cercevesinde gerceklestirilen 6nemli degisiklikler genel olarak ortaya
konulacak, Tiiziik ile neler basarildi sorusuna cevap vermeye calisilacaktir.

27



INTERNET ORTAMINDA KiSILIK HAKLARININ SOZLESME DISI IHLALINDE
YETKILI MAHKEMENIN TAYININE iLISKIN AVRUPA BIRLIGI ADALET DIVANI
[CTIHADI HAKKINDA DEGERLENDIRMELER?

Esra Tekin?®

Giliniimiizde internet vasitastyla diinya tizerindeki sinirlar belirsiz hale gelmis, bunun bir sonucu
olarak da internet araciligiyla insanlar, diinyanin 6teki ucundaki insanlarla irtibata gecebilmeye
baslamislardir. Ozellikle de sosyal medyanin ortaya ¢ikmasiyla kisiler, geleneksel medyadaki
tilkketici konumlarindan farkli olarak igerik iiretici konuma erigsmislerdir. Fotograf, video ve fikir
paylagimina olanak veren bu aglarda kisilik haklar1 kapsamindaki manevi kisisel degerlerin
ihlali oldukca kolay hale gelmistir.

Internet ortamindaki bir igerik cografi sinirlardan bagimsiz olarak her yerdedir. Bu sebeple,
belli bir cografi alana hasredilme amaci tasiyan milletlerarasi yetkinin tayinine iliskin kurallar,
internet ortamina uyarlanma konusunda giigliik arz etmektedirler. Avrupa Birligi (AB)
bilinyesinde mahkemelerin milletleraras: yetkisi, Hukuki ve Ticari Konularda Mahkemelerin
yetkisi ve Ilamlarin Tanmmasi ve Tenfizine Iliskin 12.12.2012 tarihli Briksel | bis
Tiiziigii®® nde diizenlenmistir. S6z konusu Tiiz{igiin m. 7(2) hiikmiinde, genel yetkili mahkeme
olan davalinin ikametgdhina (m. 4) alternatif olarak “haksiz fiilin meydana geldigi veya
gelebilecegi yer” mahkemelerinin yetkisini diizenlemistir (forum delicti).

Internet ortaminda kisilik haklarinin ihlalinde zararin lokalizasyonunu saglayabilmek agisindan
cesitli agsamalardan yararlanilmaktadir. Bunlar, kisilik haklarinin ihlaline sebep oldugu iddia
edilen icerigin olusturulmasi, bu igerigin iiciincii kisilere aktarilmasi, tigiincii kisinin icerikle
kargilagsmasi, igerigin anlasilmasi ve ihlalin sonuc¢larinin meydana gelme asamalaridir.
Tuzokteki “haksiz fiilin meydana geldigi yer” kavramini lokalize edebilmek igin bu
asamalardan hangisine basvurmak gerekecegi hususu tartismali olup, haksiz fiilin meydana
geldigi yer kavrami ABAD tarafindan gesitli davalarda yorumlanmistir. Igtihadin gelisimini ve
ABAD’1n yaklasimini ortaya koyabilmek amaciyla calismanizda Tiiziigiin ilgili maddesinin®’
yorumuna iliskin 6nemli kararlar ele alinacaktir. Bu kapsamda Bier v. Mines de potasse
d’Alsace®®, Fiona Shevill and Others v. Presse Alliance SA%, eDate Advertising and Others v.
X and Société MGN Limited ile Olivier Martinez and Robert Martinez v. MGN Limited*®® ve

24 Bu teblig, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuk (Milletleraras1 Ozel Hukuk) Anabilim
Dali Doktora programu biinyesinde 21.12.2020 tarihinde savunulan “Milletleraras1 Ozel Hukukta Kisilik
Haklarinin Internet Yoluyla Thlalinde Sorumluluk” baslikl1 tezden tiiretilmistir.

% Dr., Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Milletlerarast Ozel Hukuk ABD.

%6 REGULATION (EU) No 1215/2012 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 12
December 2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters,
<https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:351:0001:0032:en:PDF>, (16.02.2021).

27 Tiiziigiin m. 7(2) hiikmii ile Briiksel Konvansiyonu (1968 Brussels Convention on Jurisdiction and the
Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters)’nun m. 5(3) hiikkmii ayn1 oldugundan eski igtihat da
caligmamiz kapsaminda degerlendirilmistir. Briiksel Konvansiyonu i¢in bkz. < https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX:41968A0927(01)>, (17.02.2021).

%8 ABAD, 30.11.1976, C- 21/76, Kararmn Fransizca metni ic¢in bkz. <https://eurlex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:61976CJ0021&from=EN>,(16.02.2021).

29 ABAD, 07.03.1995, C-68/93, Kararn Ingilizce metni i¢in bkz.
<http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=98911&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ
=first&part=1&cid=453466>, (16.02.2021).

% ABAD, 25.10.2011, C-509/9 ile C-161/10, Kararlarin Ingilizce metinleri i¢in bkz. <https:/eur-
lex.europa.eu/legalcontent/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:62009CJ0509&from=EN>, (16.02.2021).
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Bolagsupplysningen OU, Ingrid llsjan v Svensk Handel ABS3! kararlarindaki igtihat
degerlendirilecektir.

EDate ve Martinez davalarindaki 6n sorunlar iizerine yeni bir yetki irtibati olan “magdurun
menfaatler merkezi (the Place Where the Alleged Victim has his/her Centre of Interests)”
kavrami giindeme gelmistir. Calismamizda bu kavramin somutlastirilmasina iligkin tartismalara
da yer verilecektir. Ayrica Bolagsupplysningen OU, Ingrid Ilsjan v Svensk Handel AB kararinda
da tiizel kisilerin menfaatler merkezi tespit edilmeye ¢alisilmistir. Nitekim Tiizel kisilerin
yasam, saglik ve viicut biitiinliigii gibi kisisel degerleri bulunmaz; ancak, ad, seref ve haysiyet,
ticari itibar gibi kisisel degerleri kisilik hakki kapsaminda korunmaktadir. Bolagsupplysningen
OU, Ingrid llsjan v Svensk Handel AB kararinda ticari itibarinin korunmasini talep eden tiizel
kisiligin menfaatler merkezi somutlastiriimaya calisilmistir. Calismamizda tiim bu kararlar
1s18inda internet ortaminda kisilik haklarmin sozlesme dis1 ihlalinde yetkili mahkemenin
tayinine iliskin ictihat degerlendirilmeye caligilacaktir.

3 ABAD, 07.04.2016, C- 194/16, Kararin Ingilizce metni igin bkz. < https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62016CN0194>, (17.02.2021).
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AVRUPA HAKSIZ FilL HUKUKU ILKELERI’NDE (PETL) VE ORTAK REFERANS
CERCEVESI TASLAGI’NDA (DCFR) KUSUR VE TURK HAKSIZ FiiL HUKUKUNA
KATKI SAGLAYABILECEK HUSUSLAR

Giinhan Géniil Kosar®?

Tirk sorumluluk hukukunda, kusur, hukuk politikas1 agisindan temel bir sorumluluk ilkesidir.
Hem sozlesme sorumlulugunun hem de haksiz fiil sorumlulugunun dogumu i¢in kusur aranir.
Kusur sadece sorumlulugun dogumu i¢in degil ayni zamanda sorumlulugun kapsami ve
paylastirilmasinda da 6nemli rol oynar. Ayrica her ne kadar kanun koyucu belirli kusursuz
sorumluluk tipleri Ongdérmiis olsa da kusur, kusursuz sorumlulugun kapsami ve
paylastirilmasinda da etki dogurur.®®

Kusur boylesine biiyilk bir 6neme sahip olmakla beraber, Tiirk Borglar Kanunu’nda
tanimlanmamis ve kusurun tanimini yapma 6devi doktrin ve uygulamaya birakilmistir. Kusur,
kisaca, bilerek ve istenerek (kasten) ya da gerekli 6zenin gosterilmemesi suretiyle (ihmalen)
zarara sebebiyet verilmesidir. Tirk doktrin ve uygulamasindaki hakim goriis olan
objektiflestirilmis kusur teorisi uyarinca, kusurun belirlenmesinde, failin davranisi soyut ve
ortalama tipin ‘Ornek davranis’i ile kiyaslanir ve failin davranig1 6rnek davranistan saparsa
kusurlu olarak nitelendirilir. Ayrica failin davranisinin 6rnek davranistan sapma derecesi failin
kusur derecesini verir. Kusur bu sekilde taninmlanmakla beraber, bu tanimin i¢inin doldurulmasi
ihtiyact bulunmaktadir. Kusuru belirlemede bagvurulacak ornek davranigin belirlenmesinde
kullanilacak olgiitler somutlastirilmalidir. Bu noktada Avrupa 6zel hukuk uyumlastirma
caligmalarina bakmak faydali olacaktir.

Kusur gibi kavramsal bir mesele ve politika tercihi, her hukuk sisteminin kendi i¢inde tartismali
olmakla birlikte; Avrupa’da 6zel hukukun uyumlastirilmas: ¢aligmalarinda kendisine yer
bulmustur. Bu calismalardan Avrupa Haksiz Fiil Hukuku Ilkeleri (PETL) ve Ortak Referans
Cercevesi Taslagi (DCFR) haksiz fiilin kusur unsurunun belirlenmesinde Tiirk haksiz fiil
hukukuna 151k tutacak olgiitler ongdrmektedir.

“Avrupa Haksiz Fiil Hukuku ilkeleri” (Principles of European Tort Law- “PETL”), Avrupa
Haks1z Fiil Hukuku Grubu tarafindan 2005 yilinda yaymlanmistir. Grup, ilkelerin hazirlanmasi
sirasinda belli tilkelerin kanunlarindan yola ¢ikmak gibi bir tercihte bulunmamuis; aksine, genis
uluslararas1 katilim saglayarak ilkeleri karsilastirmali bir yaklasimla hazirlamistir. ilkelerin
hazirlanmasinda maddelerin kisa, genel ve kolay anlasilir olmasi amaglanmistir. Bu ilkelerin,
ulusal mahkemelerde rol oynamak suretiyle haksiz fiil hukukunun gelecekteki gelisimine katki
saglamas1 hedeflenmektedir.

Avrupa’da 6zel hukukun uyumlastiriimas1 hususunda bir diger 6nemli ¢alisma ise Avrupa Ozel
Hukukunun ilkeleri, Tanimlar1 ve Model Kurallari- Ortak Referans Cercevesi Taslagi’dir
(Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft Common Frame of
Reference -“DCFR”). Taslak, Avrupa Medeni Kanunu Calisma Grubu (Study Group on a
European Civil Code) ve Mevcut Avrupa Toplulugu Ozel Hukuku Arastirma Grubu (Research
Group on Existing EC Private Law -the Acquis Group) tarafindan 2009 yilinda tamamlanmistir.
DCEFR ile, hem Avrupa Birligi nezdinde hem de ulusal kanun yapma faaliyetlerinde esas
almabilecek bir referans metin hazirlanmasi amacglanmistir. DCFR’nin  Sézlesme Disi
Sorumluluk Esasi’nin yer aldig1 kitabinda haksiz fiilde kusur diizenlenmektedir.

3 Aras. Gor. Dr. Hacettepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk ABD.
33 Tiirk haksiz fiil hukukunda kusur kavramina ve etkisine iliskin olarak detayl1 agiklama icin bkz. Géniil Kosar,
Giinhan, Haksiz Fiil Sorumlulugunda Kusur ve Etkisi, On Iki Levha Yaymcilik, Istanbul 2020.

30



Uzun ugraslar ve kapsamli bir karsilastirma sonucunda varilan PETL ve DCFR’deki kusur
diizenlemesi pek ¢ok acidan incelemeye degerdir. Tiirk/Isvigre hukuku, Alman hukuku, Anglo-
Amerikan hukuku gibi pek ¢ok iilke hukukunda oldugu iizere, PETL ve DCFR’de kabul edilen
kusur teorisi objektiflestirilmis kusur teorisidir. Ozellikle PETL’de kabul edilen kusur tanimi
ve Olgiitleri, Tiirk haksiz fiil hukukunda kusurun belirlenmesinde basvurulacak olgiitlerin
somutlagtirilmasina yardimci olabilecek niteliktedir. Ayrica hem PETL hem de DCFR farkli
anlayislarin nasil bir ortak zemine kavusturuldugunu gostermesi agisindan kiymetlidir.

Ozetle, calismada PETL ve DCFR’de haksiz fiil hukukunda kusurun belirlenmesinde kabul
edilen yaklagim ve onerilen ol¢iitler incelenecek, bu inceleme neticesinde varilan sonuglardan
Tiirk hukukuna katki saglayabilecek hususlar belirlenecektir.
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12:30-13.30

4. Oturum: Ozel Hukuk ile Baglantili Konular

4. Oturum: Ozel Hukuk ile Baglantili Konular
Zehra GZKAN UNER - ABAD’In G6mbdc Kararina iliskin Bir Degerlendirme

Miige BULAT CETINKAYA - Online Platformlarda En Cok Kayrilan Misteri Kosuluna
Farkh Yaklasimlarin Degerlendirilmesi

Pinar CAGLAYAN AKSOY - Tiiketicinin Korunmasi Perspektifinden Avrupa Birligi'nde
Kripto Varlik Piyasalari

Sezin AKTEPE ARTIK - Bir Uyusmazlik C6ziim Yontemi Olarak Online Arabuluculugun
Avrupa Birligi Hukukundaki Gelisimi ve Turk Hukukuna Yansimalari
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ABAD’IN GOMBOC KARARINA ILISKIN BIR DEGERLENDIRME
Zehra Ozkan Uner3*

Kiimiilatif koruma ile teknik islevi olan sekillerin korunmasi son yillarda ABAD’1 oldukga
mesgul etmistir. Buna &mek olarak verilebilecek GOmboc®® kararinda, bu kez, tasarim
korumasindan yararlanan ve ayni zamanda teknik islevi de bulunan bir seklin marka olarak
tescil edilebilirligini degerlendirmistir. GOmbdc, biri kararli digeri kararsiz iki denge
noktasindan olusan ve yatay bir zeminde devamli baslangi¢ noktasina gelen ilk 3 boyutlu
homojen objedir. Haciyatmaza benzemekle birlikte, haciyatmazdaki agirlik noktasi hilesi
Gombdcte bulunmamaktadir. Boylece ilk kez 1995 yilinda ileri siiriilen matematik teorisi
ispatlanmis ve GOmbdc adi verilen objede viicut bulmustur. Tasarim ile de korunmakta olan
sekil, 14., 21. e 28. smiflarda yer alan dekoratif esya, dekoratif kristal esya ve porselen esyalar
ile oyuncaklar bakimindan marka olarak tescil ettirilmek istenmistir. Yapilan bagvuruya iliskin
ortaya ¢ikan ihtilaflar Divanin Oniine kadar gelmistir. Bilindigi iizere teknik bir sonucu elde
etmek icin zorunlu oldugu sekiller®® ile mala asli degerini veren sekilleri®’ miinhasiran igeren
isaretler marka olarak tescil edilmemektedir. Kararda da bu kuralin nasil yorumlanacag: ele
alinmustir.

Divana yéneltilen sorulardan ilki seklin asli 6zelliklerinin®® teknik islevi bulunup bulunmadig1
degerlendirmesine iliskindir. Bu degerlendirmede sadece markanin sicildeki grafik temsili mi
esas alinmalidir? Uriin bilinen bir iiriinse ve ilgili tiiketicinin seklin teknik sonug elde etmek
icin gerekli oldugu yoniinde bir bilgisi varsa, bu bilgi g6z onlinde bulundurulmali midir?
Degerlendirme yapilirken, sicildeki grafik temsilden yola ¢ikilmalidir, ancak Kurum asli
ozellikleri dogru bir sekilde belirleyebilmek i¢in diger bilgilerden de yararlanabilir. Ancak yine
de bu 6zelliklerden birinin grafik temsilde yer almas1 gerekmektedir. Ilgili tiiketici algisindan
sadece seklin asli 6zelliklerinin belirlenmesi sirasinda yararlanilabilir. Divan, bir kez daha, bu
algisinin teknik islev belirlenmesi sirasinda kullanilmasini agik bir bi¢imde reddetmistir. Sonug
olarak Divan, grafik temsile iliskin aciklik getirmis ve yerlesik ictihatlarina paralel bir karar
vermistir.

Igili tiiketici algismn rolii, asli deger tespiti bakimmdan da sorulmustur. Divan, bu soruya
teknik islev degerlendirmesine benzer bir cevap vermistir. Buna gore, ilgili tiiketici algisi,
sadece seklin asli 6zelliklerinin belirlenmesinde dikkate alinabilecektir. Divan, ulastigi bu
sonucu ayrintili bir bigimde agiklamistir: Somut olayda, degerlendirmeyi yapan Kurum, seklin,
matematiksel bir kesfin elle tutulur bir sembolii oldugu sonucuna varabilir. Sonuca ulasirken
de ilgili ¢evrenin algis1 ve halkin bilgisine dayanabilir. Hatta matematiksel bir kesfin somut bir
ornegi olmasi 6zelliginin, sekli, 6zel ve garpici kildigr goriisiinii tasiyabilir. Buna istinaden de
matematiksel sembol olma 6zelliginin seklin asli 6zelligi olduguna karar verebilir. Ancak tiim
bu tespitler s6z konusu seklin mala asli degerini verdigi anlamina gelmemektedir. Seklin mala
asli deger verip vermedigi, yani tiiketicinin satin alma kararini biiylik olgiide etkileyip
etkilemedigi, objektif ve giivenilir delillerle tespit edilmelidir. Bu noktada Divan, bir baska
konuyu daha agikliga kavusturmustur: Seklin teknik nitelikleri veya iinii gibi iirliniin sekli ile
ilgisi olmayan 6zellikler degerlendirme disidir. Ancak, bu tespit, maddenin kapsamina sadece

3 Dr. Ogretim Uyesi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Fikri Miilkiyet Hukuku ABD / FISAUM Miid. Yrd.
3 C-237/19 Gombdc Kutatd, Szolgaltatd és Kereskedelmi Kft.v. Szellemi Tulajdon Nemzeti Hivatala, 23.04.2020,
ECLI:EU:C:2020:296

%2008/95 sayil Direktif m.3/e (ii)

372008/95 sayil Direktif m.3/e (iii)

382008/95 sayil Direktif m.3/e’de yer alan “miinhasirlik” ifadesinin seklin asli 6zelliklerine isaret ettigi ve asli
ozelliklerin de seklin olmazsa olmaz &zellikleri oldugu Divanin yerlesik igtihatlarinca kabul edilmistir.
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estetik 6zelliklerin girdigi anlamina da gelmemektedir. Zira, buradaki asli deger veren sekil
sadece estetik veya dekoratif degere sahip sekilleri kapsamamaktadir.

Peki, eger uyusmazliga konu sekil tescilli bir tasarimsa veya dekoratif bir esya ise s6z konusu
seklin mala asli deger verdigi dogrudan kabul edilmeli midir? Divan bu soruyu da olumsuz
yanitlamistir. Tescilli tasarimlart dogrudan reddetmeyerek marka ve tasarim korumasinin
birlikte var olabilecekleri yani kiimiilatif korumanin miimkiin oldugunu bu karariyla da ortaya
koymustur. Gergekten de her iki koruma tiirlinlin koruma kosullar1 ve amaglar1 birbirinden
farklidir. GGmboc sekli, belirtildigi tizere dekoratif esya, dekoratif kristal esya veya porselen
esyalar1 igeren 14. ve 21. siniflarda tescil ettirilmek istenmistir. Bu esyalar dogrudan mala asli
degerini veren sekiller midir? Divana gore, dekoratif esyalarda, esyaya asli degerini veren
unsurlar ¢ok cesitli sekillerde karsimiza ¢ikabilir: Egyanin yaratim hikayesi, iiretim metodu,
esyanin sinai mi yoksa el yapimi mi oldugu, icerdigi materyal, bu materyalin nadir olmasi1 veya
kiymetli olmasi1 ya da tasarimcisinin kimligi de gibi unsurlar buna 6rnek verilebilir. Dolayistyla
dekoratif esyalarda mala asli degerini veren unsur sekil olmak zorunda degildir. O halde toptan
bir reddedis, maddenin amacina uygun diigmeyecektir.

Divan, GOmbdc kararinda yerlesik ig¢tihadini takip etmistir. Bunun disinda mala asli deger
verme degerlendirmesinde ilgili tliketicinin algisinin roliinii ilk kez netlige kavusturmustur.
Seklin mala asli deger verip vermedigi tespitinin objektif ve giivenilir delillere dayandirilmasi
gerektigini belirtmekle yetinmis, degerlendirmede goz Oniinde bulundurulabilecek kriterler
konusunda sessiz kalmistir. Yine de sekil ile baglantili olmayan {iriiniin teknik nitelikleri veya
iirliniin ilgisiz oldugu ve g6z dniinde bulundurulmayacagini belirterek, iine iliskin bir tespitte
bulunmustur. Sonug olarak, karar, Divanin 6nceki kararlari ile uyum igerisinde olup, bazi
belirsizlikleri gidererek, uygulayamaya netlik kazandirmistir.
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ONLINE PLATFORMLARDA EN COK KAYRILAN MUSTERI KOSULUNA FARKLI
YAKLASIMLARIN DEGERLENDIRILMESI

Muge Bulat Cetinkaya®®

Giliniimiiz kosullarinda pek ¢ok firma tiiketicilere daha aktif ve kolay erisebilmek adina benzer
iiriinleri ve hizmetleri toplu bir sekilde ve farkli seceneklerle sunan online platformlarla
caligmaktadir. Bununla birlikte, gelisen teknolojik altyapilari ile pek ¢ok firma (6zellikle gida
ve gida dis1 perakende sirketleri) tirlinlerini ve hizmetlerini kendi web siteleri ve mobil
uygulamalar1 yani baska bir deyisle kendi online platformlar1 vasitasiyla da tiiketicilere
sunmaya baslamistir.

Tiirkiye’de online platformlarin is birliklerinde en ¢ok 6nem verdigi” En Cok Kayrilan Miisteri
Kosulu” ilk olarak, Tiirk Rekabet Kurulu’nun 2016 yilinda Yemeksepeti hakkinda verdigi
kararda irdelenmistir. Bu karara gore, hakim durumda olan online platformlarin calistiklar
firmalarin “diger online platformlar” ile yaptiklar1 anlagmalara miidahale edememesi netlik
kazanmistir. Bununla birlikte, “diger online platformlar” sadece rakip online platformlar olarak
tanimlanmis olup, (Genis anlamda En Cok Kayrilan Miisteri Uygulamasi- Genis MFC Kosulu)
hizmet alan firmalarin kendi online platformlar1 kapsam dis1 kalmistir. (Dar Anlamda En Cok
Kayrilan Miisteri Uygulamasi- Dar MFC Kosulu). Buna gore, genis MFC kosulu hiikiimlerinin
kaldirilmasma karar verilirken, firmalar ile Yemeksepeti arasindaki dar anlamdaki MFC
kosullarinin kaldirilmasina iliskin bir karar verilmemistir.

Sonraki dénemde ise, Rekabet Kurulu'nun 2017 yilinda Booking hakkindaki kararinda konu
daha genis bir perspektif ile incelenmis olup Avrupa Birligi iilkelerindeki genis ve dar MFC
uygulamalari ele alinmistir. Buna gore Fransiz, Isvec ve Italyan Rekabet Otoriteleri, Booking
hakkindaki kararlarinda genis MFC kosulunu yasaklamis olup dar MFC kosuluna ise olanak
tanimistir. Anilan Rekabet Otoriteleri dar MFC kosulunun rekabete aykir1 bir durum tegkil
etmedigini ve dikey anlagmalarda 6nemli yeri olan bedavacilik sorunun Oniine gegtigini
belirtmislerdir.

Ote yandan, Alman Rekabet Otoritesi ise Booking hakkinda vermis oldugu kararda hem genis
MFC hem de dar MFC kosulunu yasaklamistir. Yukarida anilan diger Rekabet Otoritelerinden
farkli olarak Alman Rekabet Otoritesi dar MFC kosulu ile konaklama tesislerinin kendi online
kanallarinda 6zgiir bir sekilde fiyat belirleme haklarinin ellerinden alindigin1 ve dolayisiyla
rekabetin tam olarak saglanamadig1 ve s6z konusu uygulamanin da bu nedenle tiiketici refahi
anlaminda olumsuz sonuglar1 oldugunu belirtmistir.

Yukarida kisaca agiklandigr iizere, dar MFC kosulu hakkinda Avrupa Birligi’ne iiye iilkelerde
tam bir fikir birligi saglanamamis olup online platformlardaki ¢ift pazar anlayisinin
yayginlagmasi sonucu ¢ok daha fazla sorusturmanin agilacagini asikardir. Elbette ki dar MFC
kosulu sadece ilgili online platform hakim durumda ise yasaklanmalidir, diger durumlarda dar
MFC kosulun rekabeti 6nemli 6l¢iide etkilemeyecektir. Ancak, pazar pay1 ve ¢ekim giicii
yiiksek olan hakim durumdaki firmalarin dar MFC kosulunu koymasi rekabetin etkinligini
onemli Ol¢lide bozmaktadir.

Firmalarin kendi online platformlarina diledikleri sekilde fiyat ve veya kampanya
ekleyememesi de tiiketiciye daha fazla fiyat segenegi sunulamamasi ve rekabetin etkin
isleyememesine sebep olmaktadir. Online platformlarda pazar tanimin ¢ift yapisini géz dniinde
bulundurarak her konu 6zelinde etkilenen pazar taniminin yapilmasi gerekmektedir. Rekabetin
daha da artmasi adina hizmet ya da {riin sunan firmalarin kendi web siteleri, mobil

3% Domino's Turkiye Bas Hukuk Miisaviri.
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uygulamalar1 ya da sadakat programlarinda yani online platformlarinda bu tarz 6zgiirliik
alanlarimin da saglanmasi gerekmektedir. Neredeyse kendi online platformu olmayan firma
kalmadigini bildigimiz bir rekabet ortaminda bu konunun agikli§a kavusturulmasi halinde tam
olarak hakim durumun kétiiye kullanilmasinin 6niine gegilebilecektir, aksi durumda pazardaki
oyunculara tam olarak 6zgiir irade ile hareket edebilme hakki verilememis olmaktadir. Bu
nedenle, her eylemin kendi 6zelinde ve etki alaninda ele alinip rekabetin aktif olarak hayata
gecmesini saglamak gerekmektedir. Bu sayede, tliketiciler, kendilerine sunulan firsatlarin ve
kampanyalarin artmasi sebebiyle ¢ok daha 6zgur karar verebilme kabiliyetine sahip olurken,
firmalarda kendi online platformlarinda basta fiyat olmak {izere herhangi bir siirlama
olmaksizin istedikleri kampanya ve promosyonlar1 sunarak rekabeti en iist seviyeye
tasiyabileceklerdir.
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TUKETICININ KORUNMASI PERSPEKTIFINDEN AVRUPA BIiRLIGI’NDE KRiPTO
VARLIK PIYASALARI

Pinar Caglayan Aksoy*

Kripto para kavrami 2008 yilinda Bitcoin ile hayatimiza girmistir. Para transferleri i¢in bankalar
ve finans kuruluslar1 gibi aracilara ihtiya¢ duyulmasi ve EFT ve SWIFT gibi yontemlerin para
transferleri geciktirmesi ve yiiksek maliyetler ortaya cikariyor olmasi, aracilara ihtiyag
duyulmadan ve masraflar1 azaltarak islem yapilmasina imkan taniyan kripto paralara duyulan
ilgiyi artirmistir. Bitcoin, kripto paralar iginde bugiin en yliksek degere sahip olan ve en popiiler
olan kripto para birimi olmakla birlikte, Bitcoin disinda da ¢ok sayida kripto para mevcuttur
(Ethereum, Ripple vb.).

Bitcoin’in hayatimiza girdigi 2008 yilindan itibaren, kripto para diinyasinda bir¢ok gelisme
olmustur. Zaman zaman deger kazanan zaman zaman deger kaybeden kripto paralar ile islem
yapan kisilerin ve bu paralarla islem gerceklestirmek isteyen kisilerin 6niindeki en 6nemli engel
ve belirsizlik, kripto varliklara iligkin yeknesak bir diizenleme bulunmuyor olmasidir. 2021 y1li
itibariyle diinyadaki son duruma bakildiginda, kripto paralara iligskin olarak yasal bir diizenleme
getirmis olan iilkelerin hala ¢ok az sayida oldugu goriilmektedir. Bunlara 6rnek olarak
ABD’deki Arizona, Vermont gibi eyaletler, Japonya ve Kanada gosterilebilir. Kripto paralara
iliskin diizenlemeler yapan iilkeler, kripto paralar1 emtia, para veya menkul kiymet gibi farkli
sekillerde sinirlandirmaktadir. Bazi iilkelerde ise kripto paralar yasaklanmistir. Son birkag aydir
Tirkiye’nin de iginde bulundugu c¢esitli tilkelerde merkez bankasi kripto paralarinin ¢ikarilmasi
ile ilgili tartismalar yogunluk kazanmistir.

Kripto paralar, vergi hukuku, esya hukuku, ceza hukuku ve tiiketici hukuku gibi hukukun c¢esitli
alanlarmi ilgilendirmektedir. Kripto paralara iliskin ulusal ve wuluslar {stii nitelikte
diizenlemeler yapilmasi bir¢ok konudaki belirsizligi ortadan kaldiracak ve kripto paralarla daha
sik islem yapilmasini saglayacaktir. Ozellikle kripto paralarin vergilendirilmesi, tiiketicilerin
korunmasi, kara para aklamanin 6niine gegilmesi kripto paralarla ilgili en gok hukuki belirsizlik
yaratan konular arasinda yer almaktadir.

Avrupa Birligi’ndeki duruma bakildiginda, farkli iiye devletlerin kripto paralar karsisinda farkli
politika ve yaklasimlari oldugu gériilmektedir. Ornegin Malta’da daha kripto dostu bir yaklagim
mevcut olmakla birlikte, Almanya’da kripto paralar daha cok bir finansal ara¢ olarak
goriilmekte ve daha kat1 bir sekilde regiile edilmektedir.

2020 yilmin son ¢eyreginde Avrupa Birligi’nde kripto varliklarin regiilasyonuyla ilgili 6nemli
bir adim atilmistir. 24 Eyliil 2020°de Avrupa Komisyonu Dijital Finans Paketi kabul edilmistir.
Bunun i¢inde 6nemli baz1 yeni stratejiler ve tasviyelerin yani sira, kripto varliklarla ilgili olarak
bir Tiiziik onerisi getirilmektedir. Kisaca “MiCA” olarak ifade edilen Kripto-varlik Piyasalari
Tiiziigii (Markets in Crypto-assets Regulation)*, temel olarak kripto varliklarin ¢ikarilmasi ve
kripto varlik hizmetlerinin saglanmasini konu edinmektedir. Bu Tiiziik ile birlikte ilk defa
AB’de tiim kripto varlik tiirleri ve genis ¢apli kripto varlik hizmetleri diizenlenmis olacaktir.
Halihazirda Finansal Arag Piyasalar Direktifi kapsaminda diizenlenmekte olan kripto varliklar
bu ¢ercevede diizenlenmeye devam edecek, mevcut durumda diizenlemeye tabi tutulmamis
olan kripto varlikla ve bunlarla ilgili faaliyetler MiCA’ nin kapsaminda yer alacaktir.

0 Dr. Ogretim Uyesi, Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi.
41 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on Markets in Crypto-assets, and
amending Directive (EU) 2019/1937.
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MiCA’nin hem Avrupa Birligi’nde hem de diinya ¢apinda kripto varliklar iizerinde 6nemli bir
etki meydana getirecegi ongoriilmektedir. Bu gercevede 6zellikle kripto varliklarin ¢ikarilmasi,
sunulmas1 ve pazarlanmasi, kripto para hizmet saglayicilarinin izin ve islemlerinin
gerceklestirilmesi ve piyasanin kotiiye kullanilmasinin engellenmesine iliskin gereklilikler
ortaya koyulmaktadir. Boylelikle kripto varlik endiistrisinde ihtiya¢ duyulan hukuki agiklik ve
belirlilik saglanmis olacaktir.

MiCA’nin temel odak noktalarindan biri de tiiketicilerin korunmasidir. Kripto varliklarla islem
yapan tiiketiciler i¢in giivenli bir ortam olusturulmak istenmistir. Bunun i¢in Tiiziik 6nerisinde
cesitli hiiklimlere yer verilmistir. Kripto varliklarin ihra¢ edilmesi, ticareti, takasi ve muhafaza
edilmesi ile ilgili diizenlemelere yer verilmistir. Ayrica, tiiketicilere 14 giinliik bir siire iginde
cayma hakk1 taninmistir.

Ozellikle COVID-19 pandemisi ile birlikte dijitallesmenin daha da 6n plana ¢ikmasi, kripto
paralara iligkin diizenleme yapilmas1 gerekliligini hizlandirmistir. Avrupa Birligi de bu konuda
hizli ve giivenli adimlar atarak kripto varlik piyasasinda oncii olmayi1 hedeflemektedir.
Diinyanin ikinci biiyiik ekonomisi olarak goriilen Avrupa Birligi’nin kriptopara yatirimlar: ve
blokzincir teknolojisi konularinda Giiney Kore ve Japonya gibi Asya iilkelerinin gerisinde
kaldig1 bir gercektir. Finansin geleceginin dijitallesmede oldugu bilincinde olan Avrupa
Birligi’nde tiye devletler arasinda igbirligi yapilarak hizli bir regiilasyon sirecine girilmesi,
Avrupa Birligi’nin kripto varlik ekosisteminde 6ncii bir konuma gelmesini saglayacaktir.
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BIR UYUSMAZLIK COZUM YONTEMI OLARAK ONLINE ARABULUCULUGUN
AVRUPA BIRLIGI HUKUKUNDAKI GELiSIMI VE TURK HUKUKUNA
YANSIMALARI

Sezin Aktepe Artik*

ODR (online dispute resolution), genel olarak uyusmazliklarin tarafsiz bir {igiincii kisi
tarafindan internet ortaminda ¢o6ziimlenmesi anlamina gelmektedir ve 0Ozellikle internet
ortaminda yapilan kii¢iik o6lgekli ticari iligkiler bakimindan Onerilmektedir. Avrupa Birligi
icerisindeki elektronik satiglarin son yillarda %20 oraninda arttig1 goriilmektedir. Buna karsilik
Avrupa Birligi Ulkelerindeki sinir tesi elektronik satiglar ayni oranda artmamus, %9 civarinda
kalmistir. AB vatandaslarinin yalnizca %10, Avrupa Birligi disindaki {ilkelerden elektronik
aligveris yapmaktadir. Elektronik satislar sebebiyle ortaya ¢ikan uyusmazliklarin online
uyusmazlik ¢oziim yontemleri ile ortadan kaldirilmasi hizli, basit, etkili ve ucuz olmasi
sebebiyle dikkate degerdir. Bugiin Elektronik ticarette ortalama sozlesme degeri 100
EURO’dur. Ortalama uyusmazlik degerinin 100 Euro oldugu pek cok ihtilaf bugiin yargi
sistemlerini mesgul etmektedir. Buna ilaveten ¢6ziim yontemlerinin etkili ve hizli olmamasi,
tlketicilerin elektronik ticarete giivenle yaklasamamalarina neden olabilmektedir. Elektronik
ticaretin artmasi, elektronik ¢éziim yontemlerinin yayginlagsmasi ile miimkiin olacaktir. Bu
nedenle online uyusmazlik ¢oziimlerinin Avrupa Birligi i¢indeki gelisimi 6nem tagimaktadir.
1993 tarihli Yesil Kitap ile smir 6tesi uyusmazliklar bakimindan mahkeme dis1 ¢dziim
yontemlerinin tesvik edilmesi tavsiye edilmistir. 1996 yilinda ise konuyla ilgili bir aksiyon plant
hazirlanmistir. 1998 yilinda, uyusmazlik ¢oziim yontemleri uygulayan kurumlarin uymasi
onerilen genel ilkelerin yer aldig1 ve uyusmazligin ¢éziimiinde gorevli olacak {igiincii kisinin
nitelikleri, yetki ve gorevine iligkin bilgilerin yer aldigi metin basilmistir. 2001 yilinda,
Komisyon ti¢iincii kisinin yetkileri ve uyusmazlik ¢6ziim siirecine hakim olan ilkeler hakkinda
yeni bir tavsiye karar1 yaymnlamistir. 2002 yilinda, 6zel hukuk uyusmazliklariin alternatif
uyusmazlik ¢éziim yontemleriyle sonlandirilmasina iligkin Yesil Kitap yaymmlanmis, 2003
yilinda elektronik uyusmazlik ¢oziim yontemlerine iligskin ilk pilot proje baslamistir. 2010
yilinda, AB 2020 hedefleri kapsaminda uyusmazlik ¢oziimlerinin kolaylastirilmasina yer
verilmistir. Ayrica bu konuda yasal diizenlemeye ihtiya¢ oldugu da vurgulanmistir.

2013 tarihli AB Direktifi ile online uyusmazlik ¢éziimlerine dair ilk regiilasyon yapilmistir. Bu
kurallar, tiim alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerine uygulanir. Avrupa Birligi i¢cinde veya
disinda yapilmis, konusu servis ya da {irlin satig1 olan tiim s6zlegmeler bu regiilasyon kapsamina
alimmistir. Yalnizca sozlesmenin her iki tarafinin Avrupa Birligi disinda oldugu s6zlesmeler
hari¢ tutulmustur. Direktif oncelikle, tiye iilkelerde alternatif uyusmazlik ¢éziim ydntemleri
uygulayan kurumlarin Avrupa Birligi biinyesinde tutulacak ortak bir listeye kaydini
ongormektedir. Uye iilkeler Direktif ile yayimlanan ilkeleri uygulamak zorunda olmakla birlikte
kendi ¢6ziim yontem usuliinii serbestce belirleyebilmektedirler. Bu ilkeler kisaca, uzmanlik,
bagimsizlik, tarafsizlik, seffaflik, cabukluk, etkililik, adil ve mesru olmak seklinde siralanabilir.
Online uyusmazlik ¢oziimii web tabanli bir platformda gergeklesmektedir. Asil amag
ihtilaflarin biiyiik boliimiinii Direktif uyarinca listelenen kurumlara yollayabilmektir. Siireg:
sikayet formu olusturulmasi, saticinin sikayet hakkinda bilgilendirilmesi, uyusmazligi ¢cézecek
kurumun segilerek belgelerin génderilmesi ve uyusmazligin bu kurum tarafindan 6ngoriilen
yontemle ¢oziilmesi asamalarindan olusmaktadir. Avrupa Birligi igerisinde dahi hala tatmin
edici uygulama oranina ulagilamayan online uyusmazlik ¢éziimiine iliskin Tiirk hukukunda bir
diizenlemesi yoktur. Etkili bir uygulama i¢in konuyla ilgili pek ¢ok soruya yanit verecek
nitelikte bir yasal diizenleme gerekmektedir. En biiylik avantajlari, siirecin AB Komisyonu

42 Galatasaray Universitesi (Doktora), Inshield International Consultancy.
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tarafindan tek elden yiiriitiilen bir baglangi¢ noktasina sahip olmasi, farkli AB iilkelerindeki tiim
kurumlarin Direktif sebebiyle ortak ve asgari nitelikleri tasimasi, mahkemelerin kiigiik 6lgekli
ve nicelik olarak fazla uyusmazliklarla mesgul edilmemesi ve elektronik ticaretin gelisimine
katki saglamasi seklinde siralanabilir.
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15.30-16.30

5. Oturum: Anayasal Konular

5. Oturum: Anayasal Konular

Deniz POLAT AKGUN - Avrupa Birligi Ulkelerinde ve Tiirkiye’de Covid-19 Pandemisi
ve Anayasal Haklara Etkisi

Derya Nur KAYACAN - Avrupa Vatandas Girisimi Bir illizyon mu?

Didem OZGUR - 2016/801 Sayili Avrupa Birligi Direktifi'ne Gére Avrupa Birligi
Vatandasi Olmayanlarin Avrupa Birligi'ne Giris ve ikamet Kosullari

Giines KAROL ISIKLAR - Onur KAPLAN - Kébler Karar Isiginda Uye Devletlerin
Yargisal Faaliyetlerinden Kaynaklanan Sorumlulugu
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AVRUPA BIRLiIGi ULKELERINDE VE TURKIYE’DE COVID-19 PANDEMISI VE
ANAYASAL HAKLARA ETKISI

Deniz POLAT AKGUN*

Covid-19 pandemisi hig siiphesiz ki kisiler, farkli sosyal gruplar ve iilkeler lizerinde evrensel
nitelikte ve c¢ok boyutlu etkilere sahiptir. Salginin yayilmasini 6nlemek ve salgini
durdurabilmek icin devletler diizeyinde alinan kararlar ve gergeklestirilen uygulamalar liberal
demokrasilerin pek cogunda anayasal haklara dogrudan etki etmektedir. Bu etki, yalnizca klasik
haklar ya da birinci kusak haklar olarak nitelendirilen yasama hakki, diisiince, ifade, seyahat,
din ve vicdan 6zgiirligii veya 6zel hayatin gizliligi gibi temel birtakim hak ve 6zgiirliiklere
degil, bunlara yaslanan diger birgok sosyal ve ekonomik hakka da uzanmaktadir. Oyle ki
bunlara kiiltiirel haklar1 da eklemek gerekir. Gergekten de kiiltiirel faaliyetlerden yararlanma,
kiiltiirel faaliyette bulunma veya kiiltiirel kalkinma hakk: gibi haklar da pandemi siirecinden en
cok etkilenen haklar arasindadir. Salgini takiben pek cok iilkede ilan edilen olaganiistii hal ve
bu kapsamda alinan onlemlere iligkin sorunlar ile olaganiistii hal ilan edilmeyen iilkeler ve
alinmayan Onlemlerin yarattig1 tartismalar da ayr1 ayri bu etkiye eklenmektedir. Dolayisiyla,
Covid-19 pandemisi kapsaminda farkli iilkelerde alinan 6nlemler, bu dnlemlerin dayandigi
kurallar, kararlar ve tiim bu diizenlemelerin yarattig1 sonuglar anayasal anlamda tartigilmaya
elverislidir. Devlet bigimlerinin ve hiikiimet sistemlerinin farkliligindan kaynaklanan 6nleyici
uygulamalar ve kullanilan yontemlerdeki cesitlilik de karsilastirmali bir incelemeye davet
cikarmaktadir.

Temel hak ve ozgiirlikkler ¢ogulcu demokratik sistemlerin vazgegilmez 6gesidir. Hukukun
istiinliigline sahip demokratik bir sistemde de hukuk, yalnizca yonetilenlerin degil,
yoneticilerin de yapabileceklerinin ve yapmasi gerekenlerin sinirlari belirler. Bu saptama,
ozellikle belirsizlik ve kriz zamanlarinda daha ¢ok 6nem arz eder. Diinyanin hemen her yerinde
varligini hissettiren Covid-19 salgini da bu belirsizligin ¢ok acik bir 6rnegidir. Devletlerin bu
belirsizlikle basa ¢ikabilmek icin tercih ettikleri hukuki araglar ve bunlarin anayasal
demokrasiye uygunlugu pek ¢ok baslik altinda incelenebilir. Devlet diizeyinde alinan veya
alinmayan 6nlemler, devlet yonetiminde ve islemlerinde temel ilkeler olan esitlik, orantililik,
hukuki ongoriilebilirlik, agiklik ve belirlilik gibi birtakim esaslara bu siirecte ne kadar sadik
kalindig1, sosyal devlet ilkesinin ne dl¢iide uygulamaya gecirilebildigi ve dolayisiyla tiim bu
siirecin anayasal hak ve dzgiirliiklere etkisi bunlar arasinda sayilabilir. Ozellikle, temel hak ve
ozgiirliklerin biiyiik oranda smirlanmasimin ¢ogunlukla kaginilmaz oldugu bu gibi kriz
zamanlarinda gercgeklestirilen her uygulama anayasal bir hakka veya oOzgiirliige dokunma
thtimalini barindirir. Bu nedenledir ki hem anayasal hak ve 6zgiirliiklerin korunmasina hem de
ozgiirliik ve gilivenlik arasindaki dengenin saglanmasina olan ihtiyac daha da artar. Anayasacilik
diistincesinin merkezi iki ilkesi olan sinirli ve boliinmiis iktidar kavramlarma uygun bir
yonetimi gergeklestirebilmek ve temel hak ve 6zgiirliikleri giivenceye alabilmek i¢inse, salginin
onlenmesi ile anayasal haklarin korunmasi arasindaki makul dengenin her kararda tekrar ve
tekrar gozden gegirilmesi gerekir.

Calismada, Tirkiye’de alinan salgin onlemlerinin gergevesi, hukuki alt yapisi, bu dnlemlerin
dayanagi, yukarida sozii edilen ilkeler ile 1982 Anayasasi’na uygunlugu ve tiim bu sirecin
anayasal hak ve ozgiirliiklere etkisi, Avrupa Birligi iiye iilkeleri ile karsilagtirmali olarak
incelenerek ele alinacaktir. Bu kapsamda, 6zellikle Almanya, Belgika, Danimarka, Macaristan,
Polonya ve Romanya ornekleri {izerinde durulacaktir. S6z konusu karsilastirma yapilirken

43 Dr., Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Anayasa Hukuku ABD.
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Avrupa Birligi iiye iilkelerinde ve Tiirkiye’de alman énlemlerin hukuki zemininin Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesi’nin ge¢mis kararlarina ve yaklagimina uygunlugu da dikkate alinacaktir.
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AVRUPA VATANDAS GIiRiSiMI BIR ILLUZYON MU?#
Derya Nur Kayacan®

Avrupa Birligi'nin (AB) demokratik mesruiyetini giiclendirmek ve pliiralist yapis1 igerisinde
vatandaglarinin seslerini duyurabilmeleri i¢in yeni bir platform saglamak amaciyla olusturulan
Avrupa Vatandas Girisimi (AVG), biiyiik beklentiler ile 1 Nisan 2012 tarihinde yiiriirliige
girmistir.*® AVG, vatandaslarin Avrupa Komisyonu'nu ihtiya¢ oldugunu diisiindiikleri bir
alanda hukuki tasarrufta bulunmaya davet edebilecekleri bir aractir.*” Yiiriirliige girmesinden
bu yana gegen dokuz yillik siiregte, AB vatandaslar1 prosediir sartlarin1 saglayarak basariyla
sonuclanan alt1 girisime imza atmis olsa da, AVG, kendisinden beklenenleri karsilamadigi
gerekgesiyle bircok elestiriye maruz kalmistir.

Basarili bir AVG igin, iiye devletlerin en az dortte birinden birer temsilci ile olusturulacak
organizatorler komitesinin, konusu Avrupa Komisyonu'nun (Komisyon) yetki alan1 ¢ergevesine
uygun olan girisimlerini kaydettikten sonra, yine en iiye devletlerin dortte birinden bir milyon
imza toplanmasi gerekmektedir. Siradan vatandaslar i¢in zorluklarla dolu olan kayit ve imza
toplama agamalari, giiglii uluslararasi orgiitlerin veya sivil toplum orgiitlerinin destegi olmadan
bagarili bir AVG prosediirii stirdiirmenin neredeyse imkansiz oldugu fikrini uyandirmistir. Su
ana kadar yapilmis 99 basvuru igerisinden 76 girisim kayda uygun bulunmus ve sadece alt1
tanesi yeterli imza toplamay1 basarmustir.*® Elestiriler goz 6niinde bulundurularak prosediirii
kolaylagtirmak adina yeni bir AVG Tiiziigii diizenlenmis ve 1 Ocak 2020 tarihinde yiiriirliige
girmistir.*®

Prosediire dair elestiriler bir yana, Komisyon'un AVG'yi yeterince ciddiye almadigina dair
savlar da ortaya atilmistir.>® Nitekim Komisyon'un kayit kriterlerini yorumlamada kullandig
genis yetki ve sebep oldugu tutarsizliklar bu sav1 destekler niteliktedir. Ornegin, baglayic1 bir
diizenleme yapilmasimi talep etmeyen girisimlerin, baglayici bir diizenleme talep eden
girisimlerden daha kolay kayda kabul edilmesi dikkat ¢ekmistir.°! Veyahut kayit kriterlerini
genellikle dar yorumlayan Komisyon'un, konulari agikca yetki alani disinda kalmasina ragmen
bazi girisimleri kayda kabul etmesi saskinlikla karsilanmistir.>

Usullere uygun olarak yeterli imzay1 toplamay1 basarmis olan girisimlerin AB yonetiminde ne
derece etkili olabildikleri de sorgulanmaktir.>® Komisyon tarafindan cevaplanan bes girisimin

4 Bu teblig editorliigii Didem Saygin ve Serpil Bardak¢t Tosun tarafindan yapilan 2020 basimli ‘Giincel
Gelismeler Kapsaminda Avrupa Birligi ve Demokrasi, Demokratik Mesruiyet Tartigmalar1’ kitabinda bir bolim
olarak yaymlanmis ‘Avrupa Birligi’nin Demokratik Mesruiyetinde Vatandaslarin Rolii’ ¢alismamdan esinlenerek
uretilmistir.

 Doktora Ogrencisi, Saarland Universitesi — Almanya.

46Vatandas Girisimi hakkinda 16 Subat 2011 tarihli ve (AB) 211/2011 sayili Avrupa Parlamentosu ve Konsey
Tiizigi (AVG Tizigi), <https://www.ab.gov.tr/ 48035.html> erigim tarihi 19 Subat 2021.

4 Avrupa Birligi Antlasmasi md. 11(4).

#8<https://europa.eu/citizens-initiative/home en> erisim tarihi 19 Subat 2021.

“9Vatandas Girisimi hakkinda 17 Nisan 2019 tarihli ve (AB) 2019/788 sayili Avrupa Parlamentosu ve Konsey
Tlzugi (Yeni AVG Tiiziigi), <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?qid=1558082143592&uri=CELEX:32019R0788> erigim tarihi 19 Subat 2021.

0Bertelsman Stiftung, Facts, Figures, Analyses: Ten Things to Know about the European Citizens’ Initiative,
Factsheet to the Policy Brief 2/2018: More Initiative for Europe’s Citizens (2018 Mar) 9.

lJames Organ, ‘Decommissioning Direct Democracy: A Critical Analysis of Commission Decision-Making on
the Legal Admissibility of European Citizens Initiative Proposals’ (2014) 10 European Constitutional Law Review
426, 428-430.

2European Citizen Action Service (ECAS), The European Citizens’ Initiative Registration: Falling at the First
Hurdle? (2014 Ara), 15.

S3Erik Longo, 'The European Citizens' Initiative: Too Much Democracy for EU Polity' (2019) 20 German Law
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beklenen derecede bir sonu¢ dogurmamasi bir¢oklari igin oldukca hayal kirict olmustur.>*
Giuclii bir katilimer demokrasi aract olmasi beklenen AVG'ye olan inancin azalmasi ve
vatandaglarin AB yoOnetimine olan giivenlerinin sarsilmasi istenmiyorsa, en azindan imza
kriterlerini saglayabilmis olan az sayida girisime tatmin edici cevaplar verilmesi énemlidir.

Bu tebligde, engellerle dolu bir ge¢misi olan ve ulusal ve dilsel azinliklarin korunmasinin
iyilestirilmesine yonelik bir takim yasal diizenlemeler talep eden ‘Minority Safepack' girigimi
incelenecektir. ilk etapta Komisyon tarafindan reddedilen ve ret kararinin Adalet Divani
tarafindan iptal edilmesinin sonra kaydi yapilan ‘Minority Safepack' girisimi, nihayet sekiz
senelik bir seriivenin ardindan 14 Ocak 2021 tarihinde Komisyon tarafindan cevaplandi.
Komisyon'un girisime cevabi ve iizerine gelen tepkiler 1s181nda, AVG'nin Birligin demokratik
mesruiyetine gercek anlamda bir katki saglayip saglamadig1 degerlendirilecektir.

Journal 181, 196.
% Carsten Berg, ‘Time for the FEuropean Commission to shine’ EURACTIV (8 Ocak 2021)
<https://www.euractiv.com/section/future-eu/opinion/time-for-the-european-commission-to-shine/> erigim tarihi
19 Febraury 2021.
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2016/801 SAYILI AVRUPA BIiRLIGI DIREKTIFI'NE GORE AVRUPA BiRLIiGi
VATANDASI OLMAYANLARIN AVRUPA BIRLIGI'NE GIRIS VE IKAMET
KOSULLARI

Didem Ozguir®

Avrupa Birligi Vatandasi Olmayanlarm Arastirma, Egitim, Staj, Géniillii Hizmet, Ogrenci
Degisim Programlar1 veya Egitim Projeleri ve Au Pair’lik Amaciyla Avrupa Birligi’ne Giris ve
Ikamet Kosullarina iliskin 11 Mayis 2016 Tarihli 2016/801 Sayili Avrupa Parlamentosu ve
Konsey Direktifi 22 Mayis 2016 tarihinde yiiriirliige girmistir. Uye iilkeler 23 May1s 2018
tarihine kadar ulusal mevzuatlari1 2016/801 sayili Direktif hiikiimleri ile uyumlastirmalar
gerekmekteydi.

2016/801 say1li Direktif, Avrupa Birligi Vatandasi Olmayanlarin Ogrenim, Ogrenci Degisimi,
Ucretsiz Staj veya Goniillii Hizmet Amactyla Kabul Edilmesine Iliskin 13 Aralik 2004 Tarihli
2004/114/EC Sayili Konsey Direktifi’nin ve Bilimsel Aragtirma Amaciyla Avrupa Birligi
Vatandas1 Olmayanlarin Kabul Edilmesine Iliskin Ozel Bir Prosediir Hakkindaki 12 Ekim 2005
Tarihli 2005/71/EC Sayili Konsey Direktifi’nin yerini almigtir.

2016/801 sayili Direktif’in amaglart Avrupa Birligi’ni aragtirma ve inovasyon igin ¢ekici bir
yer haline getirmek, Avrupa Birligi vatandast ve Avrupa Birligi vatandasi olmayan
aragtirmacilar icin agik bir isgilicii piyasasi yaratmak, arastirmacilarin, bilimsel bilginin ve
teknolojinin serbest¢e dolastigi bir Avrupa Arastirma Alami yaratmaktir. 2016/801 sayili
Direktif’in diger amacit ise Avrupa Yiksekogretim Alani’'ni modernize etmek ve
uluslararasilagsmasini saglamaktir. 2016/801 sayili Direktif Avrupa Birligi vatandasi olmayan
yetenekli ve yiiksek vasifli kisiler i¢in Avrupa Birligi’ni daha ¢ekici hale getirmeyi ve insanlar
arasi iligkileri ve hareketliligi tesvik etmeyi hedeflemektedir. 2016/801 sayil1 Direktif Avrupa
Birligi vatandas1 olmayanlarin doksan giinden fazla olmak kosulu ile arastirma, egitim, staj,
goniillii hizmet, 6grenci degisim programlari veya egitim projeleri ve au pair’lik amaciyla
Avrupa Birligi’ne giris ve ikamet kosullarini iyilestirmeyi ve basitlestirmeyi amaglamaktadir.

2016/801 sayil1 Direktif hiikiimlerine gore liye tlilkeler Avrupa Birligi vatandas1 olmayanlarin
girislerini ve ikametlerini kolaylastirmak ve haklarim giivence altina almak zorundadirlar. Uye
ilkeler 2016/801 sayili Direktif’in Avrupa Birligi vatandasi olmayan arastirmacilar,
yiiksekogretim Ogrencileri, stajyerler ve Avrupa Birligi Goniilli Hizmeti yapanlar ile ilgili
hiikiimlerini ulusal mevzuatlar1 ile uyumlastirmalar1 gerekirken iiye iilkeler 2016/801 sayil
Direktif’in Avrupa Birligi vatandasi olmayan okul 6grencileri, Avrupa Goniilli Hizmeti
kapsam1 disindaki goniilliller ve au pair’lar ile ilgili hiikiimlerini ulusal mevzuatlar ile
uyumlastirmak zorunda degildirler.

2016/801 sayil Direktif, Danimarka ve Irlanda disinda yer alan yirmi bes iiye iilkede gegerlidir.
Irlanda 2005/71/EC sayili Direktifi halen uygulamaya devam etmektedir. 2016/801 sayili
Direktif icerisinde birgok yeni diizenlemeyi icermektedir. Yeni diizenlemelerden biri daha 6nce
2004/114/EC sayili Direktif’in kapsaminda yer almayan au pair’lik ve {icretli staj yapanlar
2016/801 sayili Direktif’in kapsaminda yer almislardir. Diger yenilik ise 6nceden yliriirliikte
olan 2004/114/EC sayili Direktif’te ve 2005/71/EC sayili Direktif’te diizenlenmeyen
arastirmacilarin arastirma c¢alismalarini yaptiktan sonra, 6grencilerin mezun olduktan sonra
aragtirmacilarin aragtirma ¢alismalarini yaptiklari, 6grencilerin mezun olduklan iiye iilkede is
arama veya i3 kurma amaciyla en az dokuz ay kalma hakki 2016/801 sayili Direktif ile

% Ogretim Gorevlisi Dr., Istanbul Teknik Universitesi Avrupa Birligi Merkezi.
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diizenlemistir. 2016/801 sayili Direktif sadece ikamet izinlerini diizenlememekte ayrica uzun
stireli kalislar igin gereken vize kosullari ile ilgili hitkiimleri de igermektedir.

2016/801 sayil1 Direktif’e gore dgrenciler egitim aldiklari tiye tilkelerde haftada en az 15 saat
caligma veya serbest meslek sahibi olarak ekonomik faaliyette bulunma imkanina sahiptirler.

2016/801 sayili Direktif arastirmacilarin, arastirma faaliyetlerine ek olarak arastirma
faaliyetlerini yiiriittiikleri iiye iilkelerin ulusal yasalarina uygun olarak arastirma faaliyetlerini
yiiriittiikleri iiye iilkelerde ders verebilmelerini diizenlemistir. Uye iilkeler, arastirmacilarin
ogretim faaliyeti icin maksimum saat veya giin sayisin1 belirleyebilirler.

Calismada 2016/801 sayili Direktif’in amagclari, kapsami, arastirmacilar, yiliksekégretim
ogrencileri, stajyerler, goniilliiler, okul 6grencileri ve au-pair’lar i¢in getirilen diizenlemelerin
iizerinde durulacaktir. Calismada ayrica Avrupa Birligi Adalet Divani'nin konuyla ilgili
kararlarinin ve iiye tilkelerdeki uygulamalarin tizerinde durulacaktir.
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KOBLER KARARI ISIGINDA UYE DEVLETLERIN YARGISAL FAALIYETLERINDEN
KAYNAKLANAN SORUMLULUGU

Giines Karol Isiklar® - Onur Kaplan®’

Bolgesel ulusalustli sistem olarak Avrupa Birligi (AB) sistemi, tiye devletlerin hukuk
sistemlerini etkilemesinin yaninda o devletlerin vatandaslar1 bakimindan da gozetilen bir
yapiya sahiptir. Bu ¢ergevede, liye devletlerin yargi organlarinin da bu sisteme uygun olarak
hareket etmesi ve karar vermesi gerekmektedir. Bu gereklilik, 6zellikle birey ve lye devlet
arasindaki hukuki iligkiler bakimindan 6nem arz etmektedir. Esasen, yargi organi tarafindan
verilen kararlarin; yargisal islev yaninda idare islevi yoniinden de sonug doguran, bu kapsamda
bireylerin basta adil yargilanma hakki olmak tlizere diger temel hak ve hiirriyetlerini etkileyen
bir yapida oldugunu ifade etmek gerekir. O halde, bireylerin sahip oldugu temel hak ve
hiirriyetlerle baglantili olarak devletlerin yargilama faaliyetinden kaynaklanan sorumlulugunu
da irdelemek icap etmektedir.

Avrupa Birligi Adalet Divan1 (ABAD) tarafindan 30 Eyliil 2003 tarihinde verilen Gerhard
Kobler v. Republik Osterreich karari (Kébler karar1), bu konuya 151k tutan ve kilometre tas:
niteliginde bir karardir. Her ne kadar ABAD, daha eski tarihli kararlarinda, iiye devletin AB
hukukunun ihlalinden dogan sorumlulugu ile ilgili esaslar1 ortaya koymus olsa da bir yargi
karar1 sonucunda devletin sorumlulugunun devreye girebilecegi ilkesini ilk kez Kdbler
kararinda belirlemistir. S6z konusu karar, bir ulusal yargi organinca AB hukukunun agik
bicimde g6z ardi edilmesi hélinde, devletin hukuki sorumlulugunun dogacagimi ifade
etmektedir. Baska bir deyisle, karar c¢ergevesinde varilan sonug; AB fliyesi devlet yiksek
mahkemesi tarafindan Birlik hukukunun ciddi bir sekilde ihlal edilmesinden ileri gelen zararin,
o devlet tarafindan tazmin edilmesi gerekliligini ortaya ¢ikarmaktadir. Belirtmek gerekirse bu
husus, ayni1 zamanda yargi organlarinin hangi hukuk sistemini oncel olarak degerlendirmesi
gerektigi hususunu da ilgilendirmektedir. Ozellikle, Kébler kararinda AB hukukunun dogrudan
etkisi (“dogrudanlig1”) goze ¢arpmaktadir. Bu anlamda {iye devletin organlari tarafindan AB
hukukuna kars1 gerceklestirilen her agik ihlal devletin hukuki sorumluluguna neden
olabilmektedir. Dolayisiyla liye devletin yargi organi tarafindan, AB hukuku kurallarina aykir
bir ictihadin benimsenmesi yahut ilgili yargi organinin bu konudaki eylemsizligi, devletin
yargisal faaliyetten kaynaklanan hukuki sorumluluguna neden olacaktir. Bu husus, aym
zamanda liye devletin vatandaslarinin ulusal yargi organina duydugu giivenin azalmasi ve
hukuki giivenlik ve belirlilik ilkelerinin ihlali sonug¢larini dogurabilir. Bunun 6nlenmesi i¢in
Uye devlet yuksek mahkemesinin, yerel mahkemenin yargi islevinin ifasinda gergeklestirdigi
agir thmali tespit etmesi hélinde, o yerel mahkemenin kararin1 AB hukukuyla uyumlu olacak
bigimde bozmasi olasilig1 da giindeme gelmektedir.

Bununla birlikte Kobler karari, 6gretide bazi tartismalar1 da beraberinde getirmistir. S6z konusu
tartigmalardan ilki, AB hukukunun ihlalinden dogan sorumlulugun uluslararasi ve ulusal
hukuka hakim olan ilkeler ile karsilagtirmali olarak incelenmesi baglaminda ortaya ¢ikmustir.
ABAD’1n ortaya koydugu ilke, AB hukukunun milletleraras1 hukuk ekseninde sahip oldugu
istisnai niteligin yani sira milletlerarasit hukuk cercevesinde nispeten giincel yaklasimlarin da
bir ornegini teskil etmektedir. Kobler kararinda varilan hiikkme dayanak teskil eden
gerekcelerden birisi olmasi dolayisiyla, AB tiiyesi devletlerin i¢ hukuklarinda yargi organinin
faaliyetlerinin devletin sorumlulugunu dogurmasi noktasinda bir yeknesakligin bulunup
bulunmamasi da dikkate alinan hususlar arasindadir. Devletin bireylere karst sorumlulugunun
dogmasi yoniinde ortaya konulan yaklagim, yargilama faaliyetinin bu sorumlulugun kapsamina
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girip girmeyecegi noktasinda gerek uluslararasi gerekse ulusal hukuk diizlemi agisindan
tartismal1 olan bazi noktalar1 AB hukukuna tagimistir.

Ikinci tartisma konusu; AB iiyesi devletin bireylere karsi olan sorumlulugu ile Lizbon
Antlagmasi’nin 340. maddesiyle ongoriilen AB’ye ait sorumlulugun kiyaslanmasi neticesinde
nasil bir sonuca varilmasi gerekecegidir. AB kurumlart ile bu kurumlardaki memurlarin neden
olduklar1 zararlarin AB tarafindan tazmin edileceginin Lizbon Antlagsmasi’nda kabul edilmesi,
Kobler kararinda ortaya konulan ilkenin bizzat AB biinyesindeki yargi organlari tarafindan
verilen kararlar bakimindan da uygulanabilirligini sorgulanir hale getirmistir. Ozellikle de
ABAD’in AB hukuku biinyesinde yiiksek mahkeme statiisiine sahip olmas1 dolayisiyla anilan
ilkenin kapsami1 disinda kaldig1 seklinde ifade edilen goriisler, ABAD’in  Lizbon
Antlagmasi’ndaki hiikme ragmen ulusal diizeydeki yiiksek mahkemelerden daha imtiyazli bir
konumda bulunup bulunmadig1 noktasindaki tartismanin boyutunu ve énemini artirmistir.

Bir diger husus ise, ulusal yargi mercileri tarafindan verilen kararlarin kesim hiikiim etkisi ile
hukuki belirlilik ilkesinin Kobler karari g¢ercevesinde benimsenen yaklasim dolayisiyla
zedelenmis olup olmadigidir. Nitekim ulusal diizeydeki bir yiiksek mahkemenin verdigi kesin
hiilkmiin daha sonra bir ilk derece mahkemesinin karari dogrultusunda “AB hukukuna aykir
oldugu” seklinde nitelendirilmesi, bahsi gegen ilkelerin varlig: ile ilgili soru isaretlerini de
beraberinde getirmektedir. ABAD igtihatlarinin sike¢a atifta bulundugu “etkinlik” ve “is birligi”
ilkelerinin, Kobler kararinda da sunulmasi kapsaminda, daha once verilen kesin hiikmiin
etkisinin ve hukuki belirlilik ilkesinin g6z ardi edilmesi igin yeterli birer gerekge olusturup
olusturmadig1 halihazirda degerlendirilmeye muhtactir. Kaldi ki, verilen ilk derece mahkemesi
kararinin sonrasinda; bu kararin AB hukukuna aykir1 olup olmadigina iligkin ulusal yiiksek
mahkeme tarafindan yapilan inceleme, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi madde 6 hiikmiinde
ongoriilen adil yargilanma hakkinin ihlali olasiligini da giindeme tagimaktadir.

Bu dogrultuda ¢aligmada, 6ncelikle Kobler karari ¢ergevesinde devletin yargisal faaliyetlerden
kaynaklanan hukuki sorumlulugunun dogabilmesi yoniinden sartlarin neler oldugu irdelenecek,
sonrasinda bu konuda giincel ABAD kararlarindan yararlanilmak suretiyle degerlendirme
yapilacaktir.
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16:30-17.30

6. Oturum: Enerji ve Cevre ile Baglantili ve Sosyal Konular

6. Oturum: Enerji ve Gevre ile Baglantili ve Sosyal Konular

Onur GCagdas ARTANTAS - Preussenelektra’dan Achema’ya: Avrupa Birligi Adalet
Divani’nin Enerji Sektériinde Devlet Yardimlarina iliskin Kararlarinin Gelisimi

Halil CECEN - Avrupa Birligi ve Tiirk Yenilenebilir Enerji Hukuku ve Politikasina Gére
Offshore Riizgar Enerjisi Yatirnmlarinin Tesvik Edilmesine Yonelik Gelismeler

ligin OZKAYA OZLUER - Avrupa iklim Tuizigl izdisimiinde Tirkiye'de idari Pratigi
Ufuk TEKIN - Avrupa Birligi Hukukunda Sosyal Girisimcilik
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PREUSSENELEKTRA’DAN ACHEMA’YA: AVRUPA BIRLIGI ADALET DIVANI’NIN
ENERJI SEKTORUNDE DEVLET YARDIMLARINA ILISKIN KARARLARININ
GELISIMI
Onur Cagdas Artantag®®

Enerji doniisiimii, Avrupa Birligi’nin temel politikalarindan biri haline gelmistir. Ozellikle
“fkinci Yenilenebilir Enerji Direktifi”ni (RED II) de iceren 2018 y1linin “Kis Paketi”nden beri,
AB hem birlik ¢capinda, hem {iye iilkeler seviyesinde elektrik karisiminda yenilenebilir enerji
pay1 hedeflemesi modeline ge¢mistir. Bu modellemede iiye iilkeler belli bir hedefleme
yapmakta, gerektiginde ortaya c¢ikan hedef {izeri paylart RED II'nin 6ngordiigii istatistiki
transfer ile birbirlerine aktarabilmektedir. Nihayetinde, ortaya konan diizenlemeler ve agiklanan
politikalar AB’nin 2030 yenilenebilir enerji hedeflerinde ve 2050 iklim hedeflerinde kararl
oldugunu gostermektedir.

Fakat, yenilenebilir enerji ve iklim hedeflerinin tutturulmasi piyasanin kendi isleyisi ile
mimkiin olamayacaktir. Elektrik tiretimi siireglerine dahil olumsuz dissalliklar sebebi ile,
kamusal miidahale gereklidir. Bu olumsuz digsalliklar sebebiyle, konvansiyonel elektrik
tiretiminin asil iklimsel maliyetleri nihai tiiketici fiyatina yansitilamamaktadir. Bu olumsuz
digsalliklar iki yolla giderilebilir. Birinci yol, karbon fiyatlamasidir. Avrupa Emisyon Ticareti
Sistemi, tam olarak bunu hedeflemektedir. Ikinci yol ise yenilenebilir elektrik iiretimine iiye
iilkeler tarafindan devlet yardimi verilmesidir. Bu devlet yardimlari, farkli yontemlerle
verilebilir. Birinci yontem, belli bir tarifeyle elektrik alim garantisi verilmesidir. Ikinci yontem,
elektrigin piyasa fiyatina ek bir prim ddenmesidir. Ugiincii yontem, bir kamu ihalesi ile her
elektrik kaynagi i¢in 6zel bir destekleme miktar1 dngdriilmesidir. Dordiincii yontem, elektrik
dagitim sirketlerinin belli kaynaklardan elektrik almasinin zorunlu tutulmasi yoluyla bir “iist
piyasa” olusturulmasi ve bu sekilde daha yiiksek piyasa fiyatlarindan elektrik kaynaginin
desteklenmesidir. Tum bu yontemlerde, maliyetin bir kanaldan tuketiciye yahut vergi
Odeyenlere aktarilmasi gerekmektedir.

Bu ¢alismada ise, anilan devlet yardimu tiirlerinin AB hukukuna uyarlilig: tartisilacaktir. ABAD
bu konuda bir¢ok karar vermistir. Bunlardan ilk 6nem tasiyan karar, “PreussenElektra AG v
Schleswag AG” (2001) kararidir. Bu kararda donemin Alman elektrik alim garantisi
incelenmistir. Kararm odak noktasi, AB’nin Isleyisi Hakkinda Antlasma 107 (1) geregince
devlet yardimmin devlet tarafindan yahut devlet kaynaklarindan saglanip saglanmadigidir.
ABAD, PreussenElektra kararinda, incelenen elektrik alim garantisi diizenlemesinin devlet
yardimi sayilmadigina karar vermistir. Kararin dayanagi, yenilenebilir elektrigi destekleme
mekanizmasinin maliyetinin elektrik dagitim sirketlerince dogrudan elektrik tiiketicilerine
yansitiliyor olmasidir. Devletin  miidahalesi, sadece diizenleyicilik alaninda kalmigtir.
PreussenElektra, tiiriiniin tek 6rnegi olarak kalmamistir. Essent Netwerk (2008), Vent de Colere
(2013) ve EEG 2012 (2019) kararlarinda ABAD PreussenElektra igtihadini gelistirmis,
farklilagtirmig yahut onaylamistir. Bu zincirin son halkasi, EEG 2012 kararindan yaklasik iki
ay sonra alman Achema (2019) kararidir. Achema karar1, iki acidan énem tagimaktadir. Tlki,
daha once soylendigi iizere, PreussenElektra i¢tihadimin devami niteliginde olmasidir. ikincisi,
yesil elektrik tiretiminin genel ekonomik yarar hizmeti olarak kabul edilip edilemeyecegi
konusunda tartigma igermesidir. Nitekim, taraf {ilke diizenlemenin bir genel ekonomik yarar
hizmeti i¢in verilen devlet yardimi oldugunu iddia etmis, savunmasinda Altmark-Trans (2003)
kararina dayanmustir.

% Ars. Gor., Hacettepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Bucerius Law School — Hamburg Doktora Programi
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Calismamda, ilk olarak, yesil elektrik kavramini agiklayacagim. Yesil elektrigin tanimlanmasi,
ABAD i¢tihadinin anlasilmasi konusunda da 6nem tasiyacaktir. Daha sonra, AB iiyesi iilkelerde
en yaygin goriilen yesil enerji desteklerini siralayacak ve tanimlayacagim. Girizgahin son
parcasi olarak AB’nin yenilenebilir enerji ve iklim hedeflemesi sistemini agiklayacak, RED II
dizenlemesinin genel hatlarin1 aktaracagim. Girizgahtan sonra, ¢alismanin ikinci bolimii
olarak PreussenElektra kararini inceleyecegim. PreussenElektra bir igtihat zincirinin ilk
halkas1 oldugu i¢in, bu karara genisge yer vermek gerckecektir. PreussenElektra kararinda da
ele alinan devlet yardiminin “devlet tarafindan yahut devlet kaynaklarindan saglanmas1” hususu
da burada ayrintiyla inceleyip, literatiiriin 5nemli eserlerine atifla AB devlet yardimi hukukunun
ana esaslarindan biri olan bu ilke konusundaki ana tartismalar1 aktaracagim. Calismanin {igiincii
boliimii olarak, igtihat zincirinin sonraki halkalar1 Achema kararina kadar inceleyecegim.
Achema kararindaki genel ekonomik yarar hizmeti tartismasina da deginilecek, bu konudaki
ictihat (Ozellikle Altmark-Trans) ve literatiire yer verecegim. Nihayetinde, sonu¢ boliimiinde
calismada One siiriilen temel argiimanlar1 derleyecek ve yesil elektri§in ABAD Oniindeki
pozisyonu konusunda bir sonuca ulasmaya calisacagim.
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AVRUPA BIRLIGi VE TURK YENILENEBILIR ENERJi HUKUKU VE POLITIKASINA
GORE OFFSHORE RUZGAR ENERJISI YATIRIMLARININ TESVIK EDILMESINE
YONELIK GELISMELER

Halil Cecen®®

AB’nin yenilenebilir enerji alaninda 2030 hedefleri “yeni yenilenebilir enerji Direktifi” olarak
da adlandirilan 2018/2001 sayili Direktif’te belirtilmistir. Ilgili Direktif uyarinca; 2030 yilinda
Birlik diizeyinde nihai briit elektrik tiiketiminde yenilenebilir enerjinin paymin %32 olmasi
hedeflenmistir. 2030 hedeflerine ulasabilmek icin, yenilenebilir enerji kaynaklarindan elektrik
Uretiminin artirilmasina, bunun i¢in de yenilenebilir enerji santral kurulumlarina yatirimlarin
hukuki diizenlemelerle tesvik edilmesine ihtiya¢ bulunmaktadir.

2018/2001 sayil1 Direktif'in 2. maddesinde yenilenebilir enerji kaynaklarinin tanimi yapilmis
ve 2009/28/EC sayili Direktif’te oldugu gibi riizgar da yenilenebilir enerji kaynaklar1 arasinda
sayilmstir.

Avrupa’da riizgar enerjisi potansiyelinin yiiksek olmasi sebebiyle, tesvik edilen yenilenebilir
enerji kaynaklar arasinda giines enerjisi ile birlikte riizgar enerjisi onde gelmektedir. Gelisen
teknolojilere bagli olarak riizgar tlirbinlerinin giicliniin artmasi ve 6zellikle kara tistii (onshore)
rlizgar enerjisi santrallerinin maliyetinin diigmesi sonucunda, onshore riizgar enerjisine yapilan
yatirnmlar fosil yakitlara yapilan yatirimlarla kiyaslanabilir hale gelmistir. Ayrica, riizgar
enerjisi santrallerinin kara yerine, kiytya yakin deniz ve acik deniz iizerinde kurulabilmesi ile
birlikte, rizgar enerjisinin kullanilmasi hususunda avantajlar elde edilmistir. Offshore riizgar
enerjisi olarak da adlandirilan deniz {stii riizgar enerjisi, potansiyel bir gelisim alanidir.
Offshore riizgar potansiyelinin ve giliciiniin, karasal bolgelere gore daha yliksek olmasi
nedeniyle offshore riizgar enerjisi santrallerinin kurulumunun artirilmasi 6nem arz etmektedir.
Ancak offshore rilizgar enerjisi santrallerinin kurulmasindaki temel engel, yiiksek yatirim
maliyetleridir. Offshore riizgar enerjisi santrallerinin yatirim maliyeti, onshore riizgar enerjisi
santrallerinin yatirim maliyetinin yaklasik ti¢ katina tekabiil edebilmektedir. Bu sebeple
offshore riizgar enerjisi santrallerinin kurulumundaki gelisim daha yavas seyretmektedir.
Ancak uzun vadede, offshore riizgar enerjisinin, AB’nin 2030 hedefleri agisindan, onshore
rlizgar enerjisine gore cok sayida avantaji vardir: denizde ¢ok daha biiylik bir riizgar tiirbini
filosu kurmak miimkiindiir; ayrica offshore riizgar enerjisi, onshore riizgar enerjisinden daha
yiiksek ve daha tutarli bir iiretime sahiptir.

Avrupa’da toplam kurulu riizgar giicii kapasitesi 205 GW’a ulagsmistir. Bunun %89’u onshore,
%11 ise offshore’dur. 2020 itibariyle toplamda 12 Avrupa iilkesinde, 116 offshore riizgar
enerjisi santralinde 5.402 tiirbin bulunmaktadir.

Okyanuslarda ve denizlerde kesfedilmeyi bekleyen 6nemli bir offshore riizgar enerjisi giicii
mevcuttur. Bu sebeple ¢esitli Avrupa iilkeleri, enerji karisimlarinda offshore riizgar enerjisinin
paymi artirmak i¢in farkli hedefler belirlemislerdir. Birlesik Krallik, offshore riizgar enerjisinin,
elektrik ihtiyacinin yaklasik %40'1n1 karsilayabilmesi i¢in 2030 yilina kadar 30 GW'lik bir
offshore riizgar kapasitesi hedefi saptamistir (su anda 10 GW’lik kurulu giic mevcuttur). Fransa,
offshore riizgar enerjisinde 2023 yilina kadar 2,3 GW ve ardindan her y1l 1 GW kapasite
artirmay1; Danimarka ise 2030 yilina kadar 6 GW isletme kapasitesine sahip olmay1
hedeflemektedir. Hollanda 2030'a kadar toplam kurulu offshore riizgar enerjisi kapasitesinin
11,5 GW’lik bir giice sahip olmasini hedeflemektedir. Bu hedeflere ulagabilmek i¢in on bir AB

59 Ogretim Gorevlisi, Burdur Mehmet Akif Ersoy Universitesi Sosyal Bilimler Meslek Yiiksekokulu Hukuk
Boluma.

53



Uye Devleti ile birlikte Birlesik Krallik, yenilenebilir enerji kaynaklarmma yonelik idari
diizenlemelerindeki destek mekanizmalarinda offshore riizgar enerjisine yer vermistir.

Offshore ruzgar enerjisinin tim olumlu 6zelliklerini g6z 6niinde bulunduran Komisyon, 2050
ile birlikte toplamda 250 GW’lik offshore riizgar enerjisi kurulumunun miimkiin oldugunu; bu
hedef cercevesinde ozellikle, Kuzey Denizi, Baltik Denizi, Karadeniz, Akdeniz ve Atlantik
Okyanusunda, offshore riizgar enerjisi imkanlarindan faydalanmak tizere yeni kurulumlarin
yapilabilecegini belirtmektedir.

Benzer sekilde 15 Aralik 2015 sayil1 Parlamento Karari’nda, sadece Kuzey Denizi bolgesindeki
offshore riizgar enerjisi potansiyelinin 2030 y1l1 itibariyle Avrupa’nin gii¢ tedarikinin %8’inden
fazlasini olusturabilecek kadar gii¢ liretebilecegi belirtilmistir.

Boylece offshore riizgar enerjisindeki potansiyel ve gelisimler dikkate alinarak, Avrupa
Parlamentosu, 15 Ocak 2020 tarihli “Avrupa Yesil Anlagmasi” Kararinda, AB’de bir offshore
rlizgar enerjisi stratejisi belirlenmesi gerektigini vurgulamstir.

Tiirkiye Riizgar Enerjisi Birligi’nin verilerine gore, Tiirkiye’de kurulu riizgar enerji giicii 2020
senesi itibariyle 8.288 MW’tir. Ancak Tiirkiye’nin offshore riizgar enerjisi potansiyeli
bulunmasina ragmen, kurulu offshore riizgar enerjisi santrali bulunmamaktadir. Her ne kadar
bu hususta ihaleler diizenlenmisse de, offshore riizgar enerjisi alaninda mevzuat eksikligi ve
destek mekanizmalarinda tesvik edici programlar bulunmamasi sebebiyle, offshore riizgar
enerjisi kurulumlarinda gelisme gosterilememistir.

Hem sabit kurulumlarla hem de ylizer platformlarla offshore riizgar enerjisi, AB’nin
yenilenebilir enerji hedefleri arasinda 6nemli bir yere sahiptir. Offshore riizgar enerjisi
potansiyeline sahip olan Avrupa iilkeleri tarafindan offshore riizgar enerjisi kurulumlarinin,
idari diizenlemelerdeki destek mekanizmalari ile tesvik edilmesinin sonucu olarak, 2050 yilina
kadar olan siirecte bu alana yapilacak yatirimlarin artmasi beklenmektedir. Ayrica, offshore
riizgar enerjisinde potansiyeli olan Tiirkiye, offshore riizgar enerjisi kurulumlarina yonelik
olarak ¢aligsmalarini devam ettirmekte olup, ileriki siiregte offshore riizgar enerjisinin elektrik
iretimindeki oraninin diger yenilenebilir enerji kaynaklarina gore artirilmasi i¢in mevcut destek
mekanizmasinda, yatirimcilar1 bu alana tesvik eden diizenlemeler yapmasi ve sadece offshore
rizgar enerjisine yoOnelik bir seffaf, belirli ve basit prosediirlere dayanan bir mevzuat
olusturmasi gerekecektir.
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AVRUPA IKLIM TUZUGU iZDUSUMUNDE TURKIYE'DE IDARI PRATIGI
Ilgin Ozkaya Ozliier®

Avrupa Iklim Tiiziigii siireci, Avrupa Yesil Mutabakatinin 2050 yilinda Avrupa'nin iklim nétr
hedefinin hayata ge¢mesi i¢in umut vaat eden bir imkadn olarak giindemdedir. Tiiziigiin
hazirliklari, hedef beklentileri tiye devletleri oldugu kadar Tiirkiye gibi miizakere strecindeki
iilkeleri de yakindan etkilemektedir. iklim krizinin ¢ok katmanli, ¢ok paydasl bir miizakere
temelinde asilmasini esas alan ekonomik, sosyal ve hukuki ¢erceve i¢in ¢evre hukuku 6nemli
tartisma olanaklarmi gectigimiz 30 yil iginde biriktirmistir. Ozellikle iklim krizinin etki ve
sonugclariyla yiizlesildigi bir ¢agda, Avrupa Iklim Tiiziigii, Avrupa Yesil Mutabakat dncesine
de uzanan uzun bir ge¢cmise sahip uluslararast hukuk calismalarimin somutlagsmasi olarak
goriilebilir. AB iiyesi iilkelerde hukuki baglayiciligi olan biitiinciil bir iklim politikasina da
doniismesi arzulanan tiiziik ¢aligmasinin, iklim krizine temelden yanit bulmasi kadar, basta
enerji, ulasim ve gida-hayvancilik olmak tiizere pek ¢ok sektdr acisindan yeni aracglar
gelistirmesi de arzu ediliyor.

Avrupa Birligi temelinde yasanan ekonomik ve sosyal sorunlarin oldugu gibi iklim krizinin de
asilmasinda bugiine kadar temel piyasa araglarinin hayata gecirilmesi basarili bir sonug
alinmasini olanakli kilmamistir. Ozellikle iilkeler, bolgeler arasi esitsizlikler ve sosyal adalet
sorunlart, iklim krizini ulusal sinirlar temelinde ¢ozmeye calisan yaklagimlari 6n plana
cikarmistir. Bu nedenle de iilkeler aras1 hukuki dayanisma ekonomik biiytime politikalariin
gerisinde kalmistir. Ortak bir hukukun olmamasi bu sorun karsisinda temel hukuki hareket
noktalarinin kurulmasini da giiglestirmistir. Ancak, iklim krizinin yarattig1 salgin, kiiresel gida
krizi gibi konular basta kiiresel gilivenligi, kamu diizenini olmak iizere ekonomik hayatin
gelecegini de yok edecek boyutlara hizla sigramistir. Bilimsel 6ngoriiler ve tahminler etkilerini
daha erken gostermistir. Bu nedenle de kiiresel bir mutabakat, normatif bir diizenlemeyi zorunlu
hale getirmenin Stesine gegmistir. 28 Ocak 2020°de kamusal bir konferansla, AB Iklim Tiiziigii
goriise acilmis ve her ne kadar kisith da olsa katilimc1 bir miizakere siireci sonunda nihayete
erdirilmistir. Bu hazirlik siireci ve Tiizligiin temel hedefleri AB’nin genel politik aktorlerince
olumlu anilsa da sivil toplum kuruluslar icinden Tiiziigiin yetersizligi ve eksikligi dair
elestiriler de yiikselmeye baslamistir.

Iklim Tiiziigii, Avrupa Yesil Mutabakatinin 2050 yil1 hedefine ulagmak igin, temel olarak, sera
gazi emisyonlarin1 1990 yili seviyelerine kiyasla 2030 yilina kadar %55 oraninda azaltilmasi
hedefi gelistirmistir. Buna ek olarak AB Komisyonu, Haziran 2021°e kadar politik araglari
gozden gecirerek 2030 yil1 i¢in ilave emisyon azaltimi yapilmast amaciyla genel bir dontisiimii
miimkiin kilacak yollar1 arayacaktir. Tiiziigiin bu hedefler ve amaglar kadar 6nemli diger yonu
ise, Komisyonun planlama, izleme ve uygulamala zorlama araglaridir.

Yapilan agiklamalar 1s1iginda, Avrupa Iklim Tiiziigi 'niin iklim degisikligi sorununa AB
ozelinde 6nemli bir yol haritas1 olup olamayacagi, ¢cevre hukuku ilkeleri 15181nda, 6ngordigi
hedefler ve iklim krizinin boyutu arasinda iliski kurularak degerlendirilecektir.

Bu baglamda da, Tiirkiye'de ¢aligmalarinin bir siiredir devam ettigi bilinen ve fakat kamuoyu
ile paylasilmadigindan katilimci bir siiregten mahrum oldugu elestirilerine maruz kalan Iklim
Degisikligi Kanun hazirlik siireci de ele alinacaktir. Tiirkiye, iklim degisikligi mevzuatini,
Diinya Bankasi tarafindan 2011 yilinda hayata gecirilen Karbon Piyasalarina Hazirlik Ortaklig:
cercevesinde, 2013 yilinda c¢alismaya baslayan PMR Tirkiye Programi’nin, Bakanlik
destegiyle yaptigi calismalar sonucunda hazirlandigini duyurmustur. Mevzuatin hazirlik

% Dr. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, idare Hukuku ABD.
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stirecinin idari, mali ve hukuki olarak yarattig1 ve yaratacagi kapasitenin, hangi ekonomik,
sosyal ve ekolojik sorunlara ¢6ziim aradigi bu baglamda 6nem tasimaktadir. Kiiresel bolgesel
bir giic olma caba ve niyeti i¢inde olan Tirkiye'nin bu 6ngorii ve Olgegin ihtiyaglarini
karsilayacak bir kapasite insas1 sektdr bazli bir yaklasimla m1 yoksa kamu giiciiniin yeniden
insas1 eksenin de mi hayata gecirilecegi sorusuna yanit aranacaktir. Bu perspektif
dogrultusunda da hazirlanan bir yasanin Tiirkiye'nin enerji, maden, enerji alanlarindaki
sorunlarinda Uretim, dagitim ve boliisiim iligkilerini gelistirmesine yonelik ne tiir bir ivme
katabilecegini tartisilacaktir. Bu tartisma ayni zamanda c¢evre hukukunun ihtiyatilik,
stirdiiriilebilir kalkinma ve katilim ilkeleri gozetilerek yapilacaktir.

Tiirkiye iklim Kanunu'nun AB Iklim Tiiziigii hedefleri bakimindan degerlendirilmesi de bu
acidan yapilacaktir. Tiirkiye'nin Paris iklim Sozlesmesi'ne de taraf olmamasi nedeniyle,
uluslararas1 iklim degisikligi miicadele araclarinin entegrasyonu zorlastirdigindan iklim
politikalarinda izlenecek ulusal yol, eylem planlarint doniistiiren ve ongoriilebilirligi garanti
altina alan ve tiim sektorler agisindan zorunlu sartlar ve sinirlar koyan bir zorlayicilikta olup
olmayacagi da bu baglamda tartisilacaktir. Cevre ve Sehircilik Bakanligi'nmin resmi
aciklamalarinda da siklikla alt1 ¢izildigi tizere, AB'nin yesil ekonomi politikalarinin Tiirkiye'nin
yasal altyapisindaki onem ve yeri Oncelikle gozetilmesi gerekliliginden hareketle, mevcut
yasalagma pratiginin kamu politikalarinin olusturulmasi, devletin kiiresel bir aktér olarak
izleyecegi yollarina etkisi, mevcut kalkinma politikalar1 baglaminda nasil bir idari pratikle
iklim krizine kars1 ¢oziimler iiretilebilecegine yanit aranacaktir.
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AVRUPA BIRLIGI HUKUKUNDA SOSYAL GIiRISIMCILIK
Ufuk Tekin®?

Girisimde bulunma hedefi ile toplumsal hedefleri birlestiren sosyal girisimcilik, genis c¢aph
sosyal ve cevresel amaglarin hayata gegirilmesi diisiincesinden hareket eden bir isletme
modelidir®?. Bu tanimdan da anlasilacag: iizere sosyal girisimlerde kar maksimizasyonu yerine
sosyal etki yaratma ve sosyal gelisimin siirdiiriilebilirligini saglama diisiincesinin hakim
oldugunu sdylemek miimkiindiir®®. Baska bir ifadeyle, girisimci ve yenilik¢i bir anlayisla
piyasaya mal ve/veya hizmet tedarik eden sosyal girisimler, elde ettikleri kar1 6ncelikli olarak
sosyal amaglar1 gergeklestirmeye ayirirlar®,

Isletmelerin s6z konusu toplumsal amaglarini1 hayata gecirebilmelerini saglayabilmeleri adina
cesitli iilkelerde bu tiirden igletmelere basta vergi indirimleri olmak {izere birtakim kolayliklar
saglanmistir. Nitekim Avrupa Komisyonu da benzer sekilde, bu isletmelerin diger isletmelerle
rekabet edebilmeleri ve varliklarini siirdiirebilmeleri i¢in sosyal girisimcilik modelini
benimseyen isletmelere uygun finansal, idari ve yasal ortamin saglanabilmesi amaciyla
harekete gecmistir®. Bu gercevede, sosyal amaglarla hareket eden isletmeler igin farkindalik
yaratmak ve bu isletmelere daha iyi bir ortam saglayabilmek adina bir eylem plani olusturulmus
ve ilk defa 2011'de Sosyal Isletme Inisiyatifi [Social Business Initiative (SBI)] faaliyete
baslamistir®.

Sosyal Isletme Inisiyatifi, 6ncelikle, sosyal girisimlerin gelisebilmesi amaciyla bir kisa dénem
eylem plani olusturmus, orta ve uzun donemde hayata gegirilmesi amaglanan hususlarin
tartisilabilmesi adina ise {i¢ baslik altinda toplam on bir adet oncelikli 6neri sunmustur®’. Bu
basliklardan ilki sosyal girisimlerin fon bulmasini kolaylastirma amacina iliskindir. Bu amag
dogrultusunda ilk olarak sosyal yatirim fonlar1 i¢in yasal bir diizenleme yapilmasi gerektigi
ortaya konmus ve nitekim bu gereklilik, Avrupa Parlamentosu’nun ve Konseyi’'nin 17 Nisan
2013 tarih ve 346/2013 (AB) say1l1 Avrupa Sosyal Girisimcilik Fonlar1 Hakkinda Tiiziigii’niin%
yiirtirliige girmesiyle hayata gecirilmistir. Bu baglik altinda ayrica yasal ve kurumsal ¢ergevenin
tyilestirilmesi suretiyle Avrupa’da mikro kredinin gelisiminin tesvik edilmesi, finansmana
kolay erisimin saglanabilmesi adina bir Avrupa Birligi finansal aracinin olusturulmasi, sosyal
girisimlerin Avrupa Bolgesel Kalkinma Fonu ve Avrupa Sosyal Fonu i¢in bir yatirim 6nceligi
haline getirilmesi gerektigi ifade edilmistir®®.

Ikinci baslik, sosyal girisimciligin goriiniirliigiinii artirmaya yénelik olup, Avrupa'da sosyal
girisimlerin kapsamli kaydinin tutulabilmesine iligskin en 1y1 uygulamalarin tespiti; Avrupa'daki
sosyal girisimler i¢in kamusal bir etiket ve sertifika veri tabani olusturulmasi; ulusal ve bolgesel
hiikiimetlerin sosyal girisimleri desteklemek, tesvik etmek ve finanse etmek i¢in Onlemler
almasina yardimci olunmasi; sosyal girisimciler ile sosyal yatirimeilar igin ¢ok dilli bir bilgi ve
degisim platformu olusturulmasi; sosyal girisimcileri desteklemek ve finansman elde etmeyi
kolaylastirmak i¢in AB programlarmin gériiniirliigiiniin artirilmas1 amaglanmgtir’®.

6 Dr. Ogretim Uyesi, Eskisehir Osmangazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ticaret Hukuku ABD.
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Nihayet {iciincii baslikta, sosyal girisimler i¢in yasal ortamin daha iyi bir hale getirilmesi
gerektigi ifade edilmis ve bu dogrultuda, Avrupa’da kooperatif ve vakiflara iligkin yasal
dizenlemelerde baz1 degisiklikler yapilmasi, 6zellikle sosyal hizmetler ve saglik hizmetlerine
iligkin kamu ihalelerinin verilmesinde kalite ve calisma kosullarinin daha onemli kriterler
haline getirilmesi ile sosyal ve yerel hizmetlere kamu yardimi verilmesine iliskin yasal
prosediiriin kolaylastiriimasi gerektigi vurgulanmigtir’,

Calismamizda sosyal girisime ve sosyal girisimcilige iliskin kavramsal cergeve iizerinde
durulduktan sonra, Sosyal Isletme Inisiyatifi’nin sosyal girisimler hakkinda tartismaya agti
orta ve uzun vadeli eylem planinda yer verilen basta 346/2013 sayili Tiiziik olmak tiizere
yukarida zikredilen diger basliklarin ne 6l¢lide hayata gecirildigi ile bu amagcla yapilan veya
yapilmasi planlanan yasal diizenlemelerle ilgili agciklamalara yer verilecektir.
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