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Giris

6698 sayih Kisisel Verilerin Korunmasi1 Kanunu’nda cocuklarin kisisel verilerine iliskin
ozel bir diizenleme mevcut degildir. Bu durum uygulamada belirsizlige ve dolayisiyla da
problemlere neden olmaktadir. En sik karsimiza ¢ikan problemlerden biri ise, veri ilgilisinin
cocuk olmasi halinde aydinlatma yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmesi ve acik riza alinmasi

gereken durumlarda acik rizanin kimden ve nasil alinacagidir.

Kisisel Verilerin Korunmasi Kurulu on sekiz yasini doldurmamais bir kisinin (cocugun)
babasimin, cocugunun Kisisel verilerini imha talebi hakkinda bir karar verdi. Ama ne yazik ki
karar uygulamadaki problemleri cozmekten uzak, kendi icerisinde belirsizlikleri olan bir
karardan oteye gecemedi. Oysaki Kurul’dan beklentimiz konuya 1sik tutacak daha somut

kararlar vermesiydi.

Bu yazimizda once Kkisisel verilerin korunmasi hakkinin niteligine degindikten sonra
GDPR’a gore cocuklarin Kisisel verilerinin korunmasi ile Kurul'un s6z konusu kararia
deginip son olarak da uygulamadaki problemlerden ve bizim c¢6ziim o©nerilerimizden

bahsedecegiz.

I. Hak Olarak Kisisel Verilerin Korunmasi

Kisiye siki sikiya bagh haklar icin (kanunlarda kesin bir tamim yer almamakla birlikte)
ogretide kabul edilen tanima gore, baskasina devredilemeyen, miras yoluyla gecmeyen, hak

sahibinin Kkisiligiyle ilgili kural olarak yasal temsil yoluyla kullanilamayip bizzat hak sahibi
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tarafindan kullanilmasi gereken haklardir. Bu haklar da diger biitiin haklar gibi ayirt etme
giiclinden yoksun olanlar tarafindan kullanilamazlar. Bu haklar bakimindan tartisiimasi
gereken asil nokta tam ehliyetsizlerin yasal temsilcilerinin bu haklar1 kullanip

kullanamayacagidir.

Ogretide ve uygulamada, tam ehliyetsizlik durumunda yasal temsilcinin Kisiye siki sikiya
bagl haklar1 kullanamamasi durumunun fiil ehliyetsizliginin yam sira hak ehliyetsizligi
sonucunu da dogurabilecegi (ve boylece adil olmayan bir sonuc dogabilecegi) ve bunu
onlemek amaciyla da en azindan kisiye siki sikiya bagh haklarin bir kisminin yasal temsilciler
tarafindan kullanilmasi gerektigi kanaatine varilmis ve bu haklari ikiye ayirarak incelenmesi
gerektigi ileri siiriilmiistiir. Ogretide bu goriisii savunan yazarlara goére bu haklar, (yasal
temsilcinin tam ehliyetsiz adina kesin olarak kullanamayacagl nisanlanma, evlenme,
bosanma gibi) mutlak kisiye siki sikiya bagh haklar ve (ayirt etme giiciine sahip kisinin bizzat
kullanabilirken ayirt etme giicliniin yoklugu halinde yasal temsilcisinin onun adina

kullanabilecegi) nispi kisiye siki sikiya bagh haklar olarak ikiye ayrilir.

Smirh ehliyetsizler de Kkisiye siki sikiya bagh haklarmi yasal temsilcilerine gerek
olmaksizin kullanabilirler. Ancak Kanun'un yasal temsilci ile birlikte kullanilmasimi
ongordiigii kisiye siki sikiya bagh haklarin kullanilmasina yasal temsilcinin de katilmasi
gerekir?. 4721 sayil Tiirk Medeni Kanunu'nun 16/1 maddesinde, “Ayirt etme giiciine sahip
kiiciikler ve kisithlar, vyasal temsilcilerinin rizast olmadikca, kendi islemlerivle borc altina
giremezler. Karsihiksiz kazanmada ve kisive siki sikiya bagh haklar: kullanmada bu riza gerekli
degildir.” denilmektedir. Buradaki “bu riza gerekli degildir” ifadesinden Kkisinin yasal
temsilcisinin bu haklar1 hicbir zaman kullanamayacagl sonucunu dogurmayacag bunun
aksine, yasal temsilcilerin nispi kisiye siki sikiya bagh haklar1 simirh ehliyetsiz adina ve

hesabina kullanabilecegi kanaatindeyiz.

Sonuc olarak mutlak Kisiye siki sikiya bagh haklarda yasal temsilciden s6z etmek
miimkiin degilken nispi Kkisiye siki sikiya bagh haklar bakimindan yasal temsile izin

verilmektedir.

Kisisel veri, kimligi belirli veya belirlenebilir gercek kisiye iliskin her tiirlii bilgi olarak
tammmlanmistir (KVKK m. 3, f. d). Her gercek Kisi, kisisel verilerini koruma hakkina sahip
olmakla birlikte kiiciikler icin bu hakkin yasal temsilcileri tarafindan kullanilamamasi
durumunda kiiciigiin hak ehliyetsizligi sonucu dogabileceginden Kkisisel verilerin korumasi

hakki nispi sahsa siki sikiya bagh hak olarak degerlendirilmelidir. Boylece Kisilerin yaninda

1 Mustafa Dural/Tufan Ogiiz, Tiirk Ozel Hukuku Cilt II Kisiler Hukuku, 16. Baski, Filiz Kitabevi, istanbul 2015,
S. 79.
2 pural/Ogiiz, s. 03.
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yasal temsilcilerinin de onlarin adina ve hesabina bu haklari kullanabilecekleri sonucu ortaya

cikar. Bu kabul, kisisel verilerin korunmasi hakki bakimindan daha adil sonuclar dogurur.

II. GDPR’a Gore Cocuklarmn Kisisel Verilerinin Korunmasi

Cocuklara ait Kisisel verilerin islenmesi, Avrupa Genel Veri Koruma Tiiziigii (GDPR)
kapsaminda ayr1 bir madde ile diizenlenmistir. Bu konuyu ele alan GDPR'In 8. maddesi
cercevesinde cocugun Kisisel verilerinin islenmesi icin en az 16 yasinda olmasi, eger cocuk 16
yasindan Kiiciik ise, o halde onun yasal olarak tayin edilmis velisi ya da vasisinin izninin
alimmasi gerekir. GDPR’In bu maddesi ile ayn1 zamanda Avrupa Birligime iiye devletlerin
kendi ic hukuk diizenlemelerinde bu yas1 degistirebilecekleri fakat bu degisimin 13 yastan az
olmayacak sekilde yapilmasi gerektigi de diizenlenmistir. Bahsedilen madde kapsaminda 16
vasindan kiiciik cocuklar icin Kisisel verilerinin hukuka uygun olarak islenmesi cocuk
iizerinde velayet hakki bulunan Kkisinin rizasi veya onayina tabi tutulmustur. Veri isleme

faaliyeti, velinin/vasinin riza verdigi veya onayladig1 6lciide hukuka uygundur.

GDPR’1n ilgili diizenlemesinin nasil uygulandigina iliskin en iyi 6rnek Birlesik Krallik’tir.
Nitekim Birlesik Krallik veri koruma otoritesi olan Information Commissioner’s Office (ICO)
kisisel verilerin korunmasi konusunda cok 6nemli ve 6rnek niteliginde kararlar vermektedir.
Birlesik Krallik’taki diizenlemeye gore bilgi toplumu hizmetlerinin saglanmasu ile ilgili olarak
yalnizca 13 yas ve lizerindekiler rizalarim verebilirler. 13 yasinin altindakiler bakimindan,
bilgi toplumu hizmetleri ¢evrimici onleyici veya danismanhk hizmeti olmadikca, o cocugun
rizasli, onun sorumlu ebeveynleri araciligiyla saglanir3. Bu diizenleme su anlama gelir; eger
bilgi toplumu hizmetlerini rizaya dayandirarak hukuka uygunluk saglanmak isteniyorsa o
halde riza veren Kkisinin bunun icin aranan yasta olmasi gerekir. Birlesmis Milletler Cocuk
Haklar1 Sozlesmesinin 3. maddesine gore cocuklara yonelik atilan tiim adimlar ister kamu
ister 0zel sosyal yardim kuruluslar1 tarafindan iistlenilsin her haliikarda oncelikli olarak

cocugun cikarlarim gozetmelidir.

Verilen rizanin gecerliligi de o6nemli bir husustur. Cocugun rizasmin alinmasi
asamasinda onun vyeterliligi 6nem arz eder. Cocuk, Kisisel verilerinin toplanmasi ve
islenmesinin sonuclarmi anlama kapasitesine sahip olmalidir. Kapasitenin cocugun Kkisiligine
gore degistigi varsayilldigindan Kkesin bir yas araligindan bahsetmek miimkiin degildir.
Ingiltere, Galler ve Kuzey Irlanda icin konusmak gerekirse cocugun hangi yasta yeterli

sayllacagma dair bir belirginlik olmamakla birlikte iskocya’da 12 yas ve iizeri olanlar aksi

3 hittps://ico.org.uk/for-organisations/guide-to-data-protection/guide-to-the-general-data-protection-
regulation-gdpr/children-and-the-gdpr/what-are-the-rules-about-an-iss-and-consent/  Erisim  Tarihi:
02.10.2020.
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kanitlanmadikca veri koruma amaclar1 dogrultusunda rizalarim vermek icin yeterli

kapasitede sayilirlar. Avusturya’da ise bu esik 14 yastir.

Bir cocuk adina riza verilmisse, verileri toplanan cocugun bu rizayi her zaman geri alma
hakki oldugunu bilmesi gerekir. Cocuklari ayni zamanda verilerinin nasil kullanilacagini ve
verileri hakkinda hangi haklara sahip olduklari bilmeye de haklar1 vardir. Bu bildirimlerin
cocuklara basit ve yaslarma uygun bir dille anlatilmasi gerekir. GPDR madde 8/2’de ise veri
sorumlusunun mevcut teknolojiyi dikkate alarak rizanin cocuk iizerinde velayet hakki
bulunan Kisi tarafindan verildigini veya onaylandigini dogrulamak adina makul caba sarf
etmesi gerektigi belirtilmistir. Bu anlamda makul ¢cabanin ne oldugunun belirsizligi de s6z
konusudur. Giiniimiizde siirekli olarak degismekte ve gelismekte olan teknoloji de goz
oniinde bulunduruldugunda bu konuda da somut olay temelinde yorum yapmanin daha

uygun olacagi kanaatindeyiz.

Ornegin, sevdigi miizik grubu hakkinda bilgiler almak isteyen bir cocuk icin mail adresi
acmak istenebilir. Bu mail adresi yalmizca bilgi almak istedigi icerikte mail atmak icin
kullamldig1 takdirde burada toplanilan kisisel veriler icin riskin daha az oldugu soylenebilir.
Boyle bir durum icin veri sorumlusunun gosterecegi makul ¢aba, kullanicinin basitce kendi
rizasim verebilecek yasta olduguna dair bir beyan veya ebeveyninin beyani icin bir onay
kutusu yerlestirmek ya da e-mail onay1 almak olabilir. ilgili siirecte belirtilen bu adimlarin

veri isleme asamasindaki diisiik riskler goz oniine alinarak yeterli oldugu soylenebilir.

Ornegi degistirmek gerekirse, kisilerin konusma odalar1 iizerinden kisisel verilerini
paylasmaya yarayan cevrimici hizmetler bakimindan baoyle bir hizmete cocuklarin katilmasi
daha riskli olabilir. Bu nedenle alman izni dogrulamak icin daha kati yontemler
benimsenmelidir. Uygulanabilecek yontemlerden biri, {iciincii kisilerden o cocugun rizasini
vermek konusunda yeterli olgunlukta oldugunun onayim almak olabilir. Diger bir yontem ise
cocugun ebeveyni oldugu soylenen kisinin kimligini kontrol ederek cocuk ile arasimdaki

iliskiyi dogrulamak olabilir.

Sonuc olarak bilisim teknolojileri gelistikce makul cabanin anlami da degisecektir ancak
riski hesaplamak ve olasi risklerin kapsaminda gecerli bir riza alindigina dair makul caba sarf

etmek yaklasimi her zaman ayni1 kalmalhidir 4.

Bu konuya iliskin olarak ABD’de Google ve Youtube’a karsi acilan bir dava mevcuttur®.

Youtube'un giiniimiizde cocuklar icin televizyondan daha cok tercih edilen bir platform

https://ico.org.uk/media/for-organisations/guide-to-the-general-data-protection-regulation-
gdpr/children-and-the-gdpr-1-o.pdf Erisim Tarihi: 05.10. 2020.

5 https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2019/09/google-youtube-will-pay-record-170-million-
alleged-violations Erisim Tarihi: 06.10.2020.
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oldugu bilinmektedir. Nitekim, uygulamanin icinde cocuk kullanicilara hitap eden bircok
kanal bulunmaktadir. Bu davada da 13 yas altindaki cocuklarin uygulamayr kullanirken
verilerinin hukuka aykir1 bir sekilde toplandig1 tespit edilmis ve bu kapsamda cocuklarin ve
ailelerinin rizas1 alinmadan veri toplayan Google ve Youtube'un, ailelere tazminat 6demesi
gerektigine karar verilmistir. Bu davadan sonra Ingiltere’de de cocuklarmin Youtube
kullanimi sonucu verilerinin yasadisi kullanimina iliskin iddiada bulunan Duncan Mccan®,
cocuklarimin  Youtube'u sevdigini ve bunu kullanmalarmi engellemesinin miimkiin
olmadigim ancak Youtube gibi bir platformun mutlaka yasalara uygun hareket etmesi
gerektigini belirtmistir.” Mccann bu iddiasinda aileler ve teknolojik platformlar arasinda

biiyiik bir gii¢ dengesizligi oldugunu ve veri koruma yasalarina uyulmadigini da belirtmistir®.

Davadan da anlasildigl iizere giiniimiizdeki teknolojik gelismeler kapsaminda veri
sorumlularmin, cocuklarin kullammim dikkate alarak onlarin verilerinin toplanmasi
kapsaminda gerekli 6nlemlerin alimmasinin ve hukuka uygun sekilde rizalarimin alinmasinin

gerekli oldugu anlasilmaktadir.

Sonuc olarak GDPR"1n 8. maddesi uygulamada iki secenek vermektedir: Ya dogrudan veri
ilgilisinin ebeveynlerinden riza alimmasi1 ya da ebeveynlerin veri ilgilisinin riza verme
konusunda kendisini yetkilendirmesinin saglamasi. Bu iki secenekten biri uygulanmadan

GDPR kapsaminda cocugun Kisisel verilerinin islenmesi miimkiin degildir®.

III. Tiirk Hukukunda Durum ve Kurul’un 11/ 08/ 2020 Tarihli 2020/ 622 Sayih Karari
A. Kararm Ozeti

Sikayete konu olayda, gercege aykir1 olarak diizenlendigi iddia edilen 18 yasim
doldurmamus ilgili Kisiye ait saghk raporunun kayitlardan imha edilmesine yonelik olarak,
kisinin babasi tarafindan basvuruda bulunulan veri sorumlusu bu talebe cevap vermemistir.
Cevap verilmemesi iizerine baba tarafindan Kisisel Verileri Koruma Kuruluna (Kurul)

sikayette bulunulmustur.

Kurul kararinda oncelikle Anayasa'min “Temel Haklar ve Odevler” baslikh ikinci kismimin

birinci boliimiinde yer alan ve temel hak ve hiirriyetlerin niteligini aciklayan 12. maddesine,

6 Dijital arastirmacu.

https://www.dataguidance.com/news/uk-youtube-faces-legal-action-allegedly-breaching-childrens-
privacy Erisim Tarihi: 05.10.2020.

https://www .forbes.com/sites/emmawoollacott/2020/09/14/lawsuit-accuses-youtube-of-violating-
childrens-privacy/#35b8b4a713fe, Erisim Tarihi: 07. 10.2020.

9 https://www.iubenda.com/en/help/11429-minors-and-the-gdpr Erisim Tarihi: 05.10.2020




sonrasinda ise kisisel verilerin diizenlendigi 20.maddesinin 3. fikrasia ve 6698 sayili Kisisel

Verilerin Korunmasi1 Kanunu’nun amacina deginmistir.

Sonrasinda ise 4721 sayil1 Kanun basta olmak iizere mevzuatimizda, kisiye siki sikiya bagh
hakkin ve kisilik hakkinin tanimina yer verilmedigi; bununla birlikte, kisilik hakkinin, kisinin
maddi ve manevi varliklari ile iktisadi biitiinliigii ve sir cevresi lizerinde sahip oldugu kisiye
siki sikiya bagh bir hak oldugu, bu niteligi nedeniyle herkese karsi ileri siiriilebilen bu hakkin
baskasina devredilemez, vazgecilemez ve zamanasimina ugramaz nitelikte oldugu, kisiye siki
sikiya bagli olan haklarin bu niteliklerinden otiirii miras yoluyla mirascilara gecmedigi ve hak
sijjesinin Oliimiiyle kendiliklerinden ortadan kalktigi; bu anlamda, ilgili kisilerin Kisisel
verilerinin islenmesi kapsaminda sahip oldugu haklarin da kisiye siki sikiya bagh haklardan
oldugu; kisiye siki sikiya bagh haklarin 6gretide mutlak ve nispi olarak ayrildigi ifade

edilmistir.

Velinin rizas1 sartiyla nisanlanma, evlenme, evlilik dis1 cocugu tamima, mal rejimi
sozlesmesi yapma, dernege iiye olma, oliime bagh tasarrufta bulunma gibi mutlak kisiye siki
bicimde bagh haklarin kullanilmasinda karar verme yetkisinin hak sahibine tamindigy, kisiligi
koruyucu davalar, yas ve isim diizeltme davalarimi ikame etme gibi nispi Kisiye siki bicimde
baglh haklarin kiiciik tarafindan bizzat kullamilabilecegi gibi, velinin de kiiciik adina ve
hesabmna kullanabildigi; bu anlamda 4721 sayih Kanun'un 16/1 maddesindeki ayirt etme
giicline sahip kiiciiklerin kisiye siki sikiya bagh haklar1 kullanmalarinda yasal temsilcilerinin
rizasimin gerekli olmadigina iliskin kuralin cocuk icin bir yetki kural oldugu, ancak veli icin
bir yasak kurali olmadig1; velinin nispi kisiye siki bicimde bagh haklar1 kiiciik adina ve

hesabina kullanabildigi belirtilmistir.

Bu bakimdan Kurul, cocugun iistiin yarar1 da gozetilerek Kisisel verilerin korunmasi
hakkinin da somut olay bakimidan nispi Kisiye siki bicimde bagh hak kategorisinde ele
alinmas1 gerektigine kanaat getirmistir. Ote yandan, “Kisisel Saghk Verileri Hakkinda
Yonetmelik"in 5/6 maddesine gore, herkesin veri sorumlusuna basvurarak kendisiyle ilgili
olarak 6698 sayili Kanun’un 11.maddesinde yer alan haklar1 kullanabileceginin belirtildigi;
Yonetmeligin 8. maddesinin 1. fikrasinda ise ebeveynlerin, cocuklarma iliskin saghk
kayitlarima herhangi bir onaya ihtiyac duymaksizin e-Nabiz {izerinden erisebilecegi, ayirt
etme giiciine sahip cocuklarin, saghk gecmislerine ebeveynlerin erisimini e-Nabiz iizerinden
izne tabi tutabileceginin hiikiim altina alindigl; mezkur Yonetmelik hiikiimleri uyarinca
sinirh ehliyetsizlerin de ayirtim giicline sahip olmak kosuluyla Kanun'un 11. maddesinde
belirtilen haklar1 bizzat kullanabilecegi, bunun yaninda e-Nabiz verilerine erisim hususunda
kiiciik tarafindan aksi ongoriilmedikce hem Kkiiciigiin hem velisinin yetkili kihndigimnin
anlasildigl; anmilan diizenlemenin somut olay bakimindan Kisisel verilerin korunmasi

hakkinin nispi kisiye siki bicimde bagh hak oldugu yoniindeki degerlendirme ile de uyumlu
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oldugu; zira her iki durumda da ayirt etme giiciine sahip kiiciigiin s6z konusu hakki bizzat
kullanabilecegi gibi velisinin de onun adina ve hesabina kullanimina olanak tanindigi
degerlendirmesinde bulunarak kiiciigiin ayirt etme giiciine sahip olmasi kosuluyla, (ilgili kisi
kiiciik ve velisinin basvuru konusundaki iradelerinin ortiismesi de dikkate alinarak) gerek
veri sorumlusuna yapilan basvuru gerek Kurula intikal eden sikayet bakimindan ilgili kisi ve

babasinin s6z konusu sikayet hakkim kullanmada yetkili oldugu kanaatine varmistir.

B. Kararm Degerlendirilmesi

Tiirk Medeni Kanun'unda (Kurul'un kararinda belirttigi gibi) kisiye siki sikiya bagh
haklarin tanimi yer almamaktadir. Nitekim Kisisel verilerin korunmasinin da kisiye siki sikiya
bagh hak niteligine sahip olup olmadigina iliskin bir diizenleme mevcut degildir. Bu nedenle
on sekiz yasmi doldurmamis Kkisiler bakimindan 6698 sayili Kanun’daki haklarm nasil
kullamlacagimin belirlenebilmesi icin oncelikle Kisisel verilerin korunmasimin Kkisiye siki
sikiya bagh bir hak olup olmadiginin belirlenmesi gerekir. Kurul da kararinda bu kapsamda

bir inceleme gerceklestirmistir.

s (e

Ayirt etme giiciine sahip Kisiler bakimindan kisiye siki sikiya bagl haklarm kullanilmasi icin
yasal temsilcilerinin rizasimin olmasi sarti aranmamaktadir. Nitekim Tiirk Medeni Kanunu
madde 16’ya gore, “Avirt etme giiciine sahip kiiciikler ve kisithlar, vasal temsilcilerinin rizast
olmadikca, kendi islemleriyle borc altina giremezler. Karsiliksiz kazanmada ve kisive sikt sikiva

bagh haklar: kullanmada bu riza gerekli degildir”.

Bu bakimdan yukarida acikladigimiz lizere ayirt etme giiciine sahip cocuklar bakimindan,
kisisel verilerin kisiye siki sikiya bagl hak olmas1 nedeniyle, veli/vasisi olmaksizin, kendi
baslarma Kisisel Verilerin Korunmasi Mevzuatindan kaynakl haklarmi kullanabilmeleri
kabul edilmelidir. Ancak burada da (asagida daha ayrintili aciklayacagimiz iizere) ayirt etme
giiciiniin varligimin hangi yaslarda, hangi durumlarda kabul edilmesi gerektigine iliskin bilgi
verilmesi gerekir. Zira her ne kadar Kurul karar1 olmasa da Kisisel Verilerin Korunmasi
Mevzuati, mevzuatin amaci ve sair diizenlemeler degerlendirildiginde kisisel verilerin kisiye

siki sikiya bagh bir hak oldugu sonucu cikmaktadir.

Kurul'un burada o6zellikle vurgulamasi, acikhga kavusturmasi gereken konu ayirt etme

giicline sahip kimselerin KVKK bakimindan kimler olacagidir. Kurul, “kiiciigiin ayirt etme

giiciine sahip olmasi kosuluvla, ilgili kisi kiiciik ve velisinin basvuru konusundaki iradelerinin

e rae

eden sikavet bakimindan her iki tarafin da hakkr kullanmada vetkili kabul edilebilecesi

degerlendirildiginden somut olavda ilgili kisi ve babasin soz konusu sikayet hakkin kullanmada
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yetkili oldugu” seklinde karar verirken, ayni zamanda, iradelerin ortiismemesi durumunda ne
olacag1 sorusunu giindeme getirmistir. Ayn1 ornekten devam edersek veli/vasi cocugunun
fotograflarmin sosyal medyada paylasimasim isterken, cocugun bunu istememesi
durumunda ne olacaktir? Bu problem nasil ¢oziilecektir? Kurul ashnda, uygulamaya sekil

vermeye calisirken baska problemleri de (hakli olarak) giindeme getirmistir.

Aslinda bu soru sosyo-Kkiiltiirel konulari da icinde barindiran kompleks bir sorundur. Zira
toplumdan topluma hatta bir toplumun kendi icindeki alt gruplarmndaki aile iliskileri
acisindan dahi degiskenlik gosteren yanitlar icerir. Bize gore veli/vasi ile cocugun istekleri
catistiginda istisnalar disinda cocugun iradesine 6nem verilmelidir. Zira gelecekteki
yetiskinlik yasaminda fotografiyla yasamak zorunda kalacak ve belki o fotograftaki haliyle
anilmak istemeyecek Kisi cocugun kendisidir. Tabii ki aile ici her iliskiye hukukun karismasi
dogru degildir. Dolayisiyla sosyal medyada paylasilacak her fotograf icin veli/vasinin
cocuktan acik riza almasi gerektigi soylenemez. Ancak cocugun acikca karsi cikmasi halinde
s0z konusu fotograflar yaymlanmamali, eger yayilanmis ise kaldirilmalidir. Bu durum ise

mutlaka kanun tarafindan diizenlenmeli ve acikhga kavusturulmalidir.
IV. Uygulamada Cocuklarin Kisisel Verileri Hakkindaki Problemler ve Coziimleri

Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu’nun 1o. maddesine gore veri sorumlusunun
aydinlatma yiikiimliiliigii mevcuttur. Veri sorumlusu, veri sorumlusunun ve varsa
temsilcisinin kimligi, Kisisel verilerin hangi amacla islenecegi, islenen Kisisel verilerin
kimlere ve hangi amacla aktarilabilecegi, kisisel veri toplamanin yontemi ve hukuki sebebi
ile 11. maddede sayillan haklar1 konusunda aydinlatmahdir. Aydilatma Yiikiimliiliigiiniin
Yerine Getirilmesinde Uyulacak Usul ve Esaslar Hakkinda Teblig’e gore aydinlatma

yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmesinin ispati da veri sorumlusuna aittir.

Veri ilgilisine aydinlatma acik ve sade bir dil ile yapilmalidir. Baska bir deyisle aydinlatma,
veri ilgilisinin anlayabilecegi bir dil ve iislupta olmalidir. Veri ilgilisinin anlayamayacagi
sekilde aydinlatma yapilmasi durumunda, aydinlatma yiikiimliiliigli yerine getirilmis
olmamaktadir. Peki veri ilgilisi 18 yasidan kiiciik ise ne olacaktir? iste tam da bu noktada

birtakim problemler karsimiza cikmaktadir:

1- 18 yasmdan Kkiiciik Kisiler icin aydinlatma yiikiimliiliigii nasil yerine getirilecek ve
(gerekmesi durumunda) acik rizalari nasil alinacak?

2- Aydinlatma ve acik rizanmin muhatabi veli/vasi mi olacak?

3- 18 yasidan Kkiiciik kisilerin veri ilgilisi olmas1 durumunda Kanun'un 11. maddesinde
sayilan haklar kim tarafindan kullanilacak?

4~ 18 yasmdan kiiciik kisiler bakimindan aydinlatma yiikiimliiliigiindeki dil ve tislup nasil

olacak?
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5- Aydinlatma yiikiimliiliigii, acik rizanin alinmasi ve veri ilgilisinin haklar1 bakimindan

GDPR’daki gibi yaslar arasinda ayrim mi yapilacak?

18 yasmdan Kkiiciik kisilerin baska bir deyisle cocuklarin veri ilgilisi olmas1 durumu
uyeulamada problemlere neden olmaktadir. Ornegin, bir lisede, 15- 17 yas arahi@indaki
ogrencilerin lisenin sosyal medya hesabi iizerinden fotograflar: paylasiimak istenmektedir.
Sosyal medya hesabindan tanmitim amaciyla 6grencilerin fotograflarimin paylasilmasi icin
ogrencilere aydinlatma yapilmasi ve acik rizalariin alinmasi gerekir. Ornegi biraz daha
degistirelim. Bir anaokulunda 5- 6 yas arahgindaki 6grencilerin anaokulunun sosyal medya
hesabi tizerinden fotograflar: paylasilmak istenmektedir. Her iki yas grubu bakimindan da
aydinlatma yiikiimliiliigiiniin ve acik rizanin muhatabi veli/vasi mi olmalidir? GDPR’daki gibi
yaslar arasinda ayrim miimkiin miidiir? Iste bu sorularin cevabi icin 6ncelikle ayirt etme giicii

kavraminin iizerinde durulmasi gerekir.

Ogretide, ayirt etme giicii, kisinin fiillerinin neden oldugu hukuki sonuclar
anlayabilme ve kavrayabilme yetenegi olarak tanimlanir’®. Tiirk Medeni Kanunu'nun 13.
maddesine gore, “Yasimn kiiciikliigii yiiziinden veya akil hastaligi, akil zayvifligi, sarhosluk va da
bunlara benzer sebeplerden biriyle akla uygun bicimde davranma yeteneginden yoksun olmayan
herkes, bu Kanuna gore ayirt etme giiciine sahiptir”. Ancak Kanun’da yas kiiciikliigii bakimindan
bir diizenleme yapilmamistir. Baska bir deyisle, Kanun yas kiiciikliigiine sahip kisilerin ayirt
etme giiciine sahip olmadigmi belirtirken yas kiiciikliigiinden hangi yasin anlasilmasi
gerektigini ifade etmemistir. Somut olayin sartlarma bakilarak kisinin ayirt etme giiciine
sahip olup olmadigi o somut olay tekelinde belirlenmelidir. Nitekim Isvicre Federal
Mahkemesinin de ayni dogrultuda vermis oldugu kararlar mevcuttur. Diger taraftan
Almanya (yedi yasini doldurmamis Kisiler ayirt etme giiciine sahip kabul edilmemistir) gibi

bu konuda diizenleme yapan iilkeler de mevcuttur®.

Kisisel Verilerin Korunmasi Hukuku bakimindan ayirt etme giiciine sahip cocugun
ilgili mevzuattan kaynakli haklarim kullanabilecegini, aydinlatma yiikiimliiliigiiniin ona karsi
gerceklestirilebileceginin ve acik rizanin kendisinden almabileceginin kabulii gereklidir.
Ancak her somut olaya gore, veri sorumlularmin ayirt etme giiciiniin var olup olmadiginin
belirlenmesi, veri sorumlularmin faaliyetlerinin aksamadan ilerlemesi icin islevsel bir ¢6ziim
degildir. Ornegin yukarida verdigimiz ornege gore 13-17 yas arah@ndaki kisilerin sosyal
medyada fotograflarinin paylasiimasi konusunda ayirt etme giiciine sahip oldugu kabul

edilebilir. Peki teknoloji caginda oldugumuz gercegini géz 6niine ahirsak 12 yasidaki bir kisi

10 Vehbi Umut Erkan/ipek Yiicer, Ayirt Etme Giicii, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 60, S. 3,
2011, S. 486.

1 Erkan/Yiicer, s. 489, 490.
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de sosyal medya hesaplarindan fotograflarinin paylasilmasi konusunda ayirt etme giiciine

sahip kabul edilebilir mi?

Uygulama acisindan bu belirsizlik biiyiik problemlere yol acmaktadir. Kanaatimizce,
Kisisel verilerin korunmasi mevzuatinda yapilacak bir giincelleme ile (aydinlatma
yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmesi vb. konularimin acikhga kavusturulmasi icin) belirli yas
grubu ya da gruplar1 bakimdan acikca diizenleme yapilmali, GDPR gibi bir yas
belirlenmelidir. 15 yasini doldurmus Kisilerin (her ne kadar kendine 6zel bir mevzuat olsa da)
Ceza Hukuku bakimindan da 6nemli olmasi nedeniyle, Kisisel Verilerin Korunmasi1 Hukuku
bakimindan muhatap olmasi kabul edilebilir. Baska bir deyisle aydinlatma yiikiimliiliigii 15
yasini doldurmus Kisilere dogrudan yerine getirilebilir, acik riza dogrudan kendilerinden
almabilir. 15 yasim doldurmamis Kisiler bakimindan ise veli/vasisi tarafindan bu islemler
gerceklestirilebilir. Ayrica 15-18 yas arasmdaki Kkisilerin, kisisel verilerinin islenmesine
yonelik verecekleri rizalar1 bakimindan cesitli olciitler dikkate alinarak ayristirmaya
gidilebilir. Baz1 riza beyanlar1 acisindan hem kiiciigiin hem de veli/vasinin ortak rizanin
varhgr aranabilir. Boylelikle kiiciiklerin haklarmi da koruyan ama onlarin iradelerine de

deger veren bir orta yol ve ¢c6ziim bulunabilir.

Tekrar belirtmek gerekir ki uygulamada veri sorumlular: bakimindan her somut olay
0zelinde cocugun ayirt etme giiciine sahip olup olmadiginin belirlenmesi cok zordur. 15 yasini
doldurma kriteri GDPR diizenlemesine de uygun olup, paralellik saglamasi1 bakimindan da
onemlidir. Nitekim 11. Cumhurbaskanhgi Kalkimma Plani’'nda da bahsedildigi {izere Kisisel
Verilerin Korunmasi mevzuatinda yapilacak degisikliklerde GDPR oOrnek alinacak ve
degisiklikler bu kapsamda yapilacaktir. Ancak su anda mevcut durumda yasal bir diizenleme
olmadigindan 15 yas kriteri sadece bir 6neriden ibarettir. Zira herhangi bir yasal diizenleme

yapilmadan uygulamada belirli bir yas belirlenmesi miimkiin degildir.

Peki biz uygulamada ne yapiyoruz? Uygulamada bu problemi 18 yasimi doldurma
kriteriyle coziiyoruz. 18 yasm doldurmamis Kisilere velayeten aydinlatma yapilarak,
veli/vasilerinden acik rizalarmin alinmasmi oOneriyoruz. Boylece hem uygulamada veri
sorumlularmi zora sokan ayirt etme giiciiniin belirlenmesi problemini hem de iradelerin
ortiismemesi ihtimalini ortadan kaldirtyoruz. Nitekim 18 yas mevcut yasal diizenlemelere en

uygun olan ve giivenli ¢6ziim oldugu icin bunu oneriyoruz.

Sonuc¢

Cocuklar bakimindan Kisisel verilerin korunmasimin incelenebilmesi icin 6ncelikle
kisisel verilerin korunmasinin hak olarak hukuki niteliginin belirlenmesi gerekir. Kisiye siki

sikiya bagh haklar mutlak ve nispi olarak (6gretiye gore) ikiye ayrilmaktadir. Kurul’'un
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kararinda da belirttigi gibi kisisel verilerin korunmasi nispi kisiye siki sikiya bagl bir hak

olup mutlak kabul edilmemesi mevzuatin amacina daha uygun diismektedir.

Nispi kisiye siki sikiya bagh haklarm kullanilmasi bakimindan Kisinin ayirt etme
giicline sahip olup olmadiginin belirlenmesi de onemlidir. Mevzuatimizda ayirt etme giiciinii
ortadan kaldiran hallerden biri olarak yas kiiciikliigii belirtilmis; ancak yas kiiciikliiglinden
ne anlasilmasi gerektigine iliskin 6zel bir diizenleme yapilmamustir. Yas kiiciikliigiiniin (ayirt
etme giicii bakimindan) ne anlasilmasi gerektigi konusu ogretide coziilmeye calisiimistir.
Ogretideki hakim goriise gore, yas kiiciikliigii bakimimdan ayirt etme giicii her somut olaya
gore degerlendirilmelidir. Ancak Kisisel verilerin korunmasi s6z konusu olunca veri
sorumlularimin (cok cesitli faaliyet gerceklestirdikleri goz oniine alindiginda) her faaliyetleri
bakimdan cocuklarin ayirt etme giiciine sahip olup olmadigim degerlendirmeleri miimkiin

degildir. Bu nedenle yasal bir diizenleme ile bir yasin belirlenmesi yerinde olacaktir.

GDPR’a gore eger cocuk 16 yasindan kiiciik ise, o halde onun yasal olarak tayin edilmis
velisi ya da vasisinin izni gerekir. Ayrica AB iiyesi iilkelerin 13 yasindan az olmamak kaydiyla
16 yasindan daha az bir yasi belirlemeleri de miimkiindiir. Bu konuda GDPR uygulamasinin
Tiirkiye'de de uygulanabilecegi ileri siiriilebilse de basta Tiirk Medeni Kanunu olmak tiizere
(Kisisel Verilerin Korunmasi mevzuati disindaki mevzuat) diger mevzuatta da bu konuda
diizenleme olmamasindan dolayl, GPDR’da diizenlenen 16 yasin kullamlmasi miimkiin
degildir. Tiirk Hukukuna gore, haklarin kullamma iliskin tek yas 18’dir (evlilik ile ilgili
durumlar haric). 18 yas disinda bir yas arahigr mevzuatimizda Ceza Hukuku’nda mevcuttur.
Cocuklarin kisisel verilerinin korunmasi bakimindan yasal diizenleme mutlaka yapilmahdir.
Bu diizenlemede 15-18 yas araligindaki cocuklarin verecekleri riza Kisisel verilerin korunmasi
bakimindan da gecerlilige kavusturulabilir. Giliniimiiziin teknoloji cagr oldugu (ve
evlenebildikleri, bosanabildikleri) degerlendirildiginde 15-18 yas arahgindaki kisilerin ayirt

etme giiciine bu konuda sahip olduklar1 kabul edilebilir.

Mevcut durumda cocuklarin Kisisel verilerinin korunmasma iliskin bir diizenleme
olmadigindan uygulamada ortaya cikan problemleri 18 yas1 bir kriter olarak kabul ederek
coziiyoruz. 18 yasmn altindaki Kisilere velayeten aydinlatma yapilmasini, acik rizalarmm

veli/vasilerinden alinmasini; haklarin veli/vasileri tarafindan kullanilmasini 6neriyoruz.

Kisisel Verilerin Korunmasi1 Kurulu ise vermis oldugu kararda, dogru bir sekilde
kisisel verilerin korunmasim nispi Kisiye siki sikiya bagh hak olarak nitelendirmistir.
Cocuklarin haklarm kullanmasi bakimindan kiiciigiin ayirt etme giiciine sahip olmasi ve
veli/vasisi ile iradeleri ortiismesi sartiyla hem veli/vasinin hem de cocugun haklar
kullanmada yetkili olduguna karar vermistir. Ancak bu Kkarar uygulamada yasanan

problemleri cézmede yetersiz kaldig1 gibi birtakim belirsizliklere de yol acmistir. Kurul'un
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kararlarim verirken uygulamada yasanan problemleri ¢6zmeye odaklanmasi, kararlar: daha
iyi gerekcelendirmesi ve bunu kamuoyu ile paylasmasi ve daha cok belirsizlige neden

olmamasini temenni ediyoruz.
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