Sézlegme Geregince Veri Isleme Ile Agik Riza Alinmasinin Gerektigi Hallerin
Karsilagtirilmasi: Uygulamadaki Karigikliga ligkin Céziim Onerileri

Dog. Dr. Murat Volkan Diilger”

Kisisel verilerin islenmesinde uygulamada siklikla karistirilan ve yanlis uygulanan 6énemli bir
hususa deginelim: Bir sozlesmede yer alan veya sozlesme geregince islenen kisisel veriler,
sozlesmede belirtildigi icin her halikirda KVKK m. 5/2-c’de yer alan veri isleme sartt geregince mi
islenecektir? Yoksa bu halde dahi acik riza alinmasinin gerekli oldugu haller mevcut mudur? Bu
konuda asagida aciklayacagim sekilde ayrimlarin yapilmast gerektigini ve bunlarin etkili ¢6zim
onerileri olabilecegini dustiniiyorum. Eger bir veri isleme faaliyetinde s6z konusu olan kisisel veriler,
sirf “sézlesmede yer alma dolayistyla”, her durumda bu veri isleme sartina dayandirilirsa bu hukuka

aykir1 sonuclarin ortaya ¢ikmasina yol acacaktir.

Veri sorumlusu, ilgili kisiyle arasindaki mevcut ve gegerli bir s6zlesmenin ifast ya da yeni bir
s6zlesmenin kurulmasina yonelik zorunlu islemler ¢ercevesinde kisisel veri isleyebilir. S6zlesme,
taraflarin karsilikli iradelerini beyan ettigi hukuki sonu¢ doguran bir hukuki islemdir'. Bu hukuki
islemin kurulabilmesi ve gerektigi gibi sonug¢ dogurmast icin cogu zaman kisisel verilerin islenmesi
gerekli, hatta zorunludur. Veri koruma mevzuatlart bor¢ iliskilerinin ve ticari hayatin
gereksinimlerini gbz 6nune alarak kisisel verilerin, diger kosullarin saglanmasi kaydiyla, bir sézlesme
cergevesinde islenmesini hukuka uygun isleme sartlarindan biri olarak dizenlemislerdir. KVKK m.
5/2-c’de dizenlenen bu veri isleme hali, mehaz duzenleme olan Direktifte ve GDPR’da da yer
almaktadir (GDPR m. 6/1-b).

Gerekli olan isleme faaliyetinin, taraflara ait olmasi ve s6zlesmenin kurulmasi veya ifastyla
dogrudan baglantil olmasi kosullarinin saglanmast halinde bu kisisel veri isleme sartinin varligindan
bahsedilir.

Ornek: Online aligveris sitesinden tiriin siparis eden bir titketiciye ait iletisim ve adres

bilgilerinin, kurulan mesafeli satis s6zlesmesinin ifasi igin islenmesi bu sekildedir.

Ornek: “Bir bankayla kredi sizlesmesi yapilmasi siasmda bankanm, o kisiye ait maas
bordrosunu, tapu  Rayitlarm, icra borcu  olmadigina dair belgeyi edinmesi bun  kapsamda

degerlendirileceketir’®

Ornek: Bir emlak¢inin, her ikisiyle de arasinda bulunan simsarlik s6zlesmesi geregi,
ev sahibi ve kiract arasinda imzalanan soézlesme kapsaminda taraflarin kimlik
numarasi, banka hesap numarasi, adres, imza ve telefon gibi kisisel verilerini islemest,

3
dosyasinda muhafaza etmesi’.

Sozlesme geregince veri islemenin s6z konusu olmasi igin yazilt bir sézlesme bulunmasi da

mecburi degildir. S6z14, hatta zimni olarak kurulmus bir s6zlesmenin ifast kapsaminda da kisisel

Akademisyen / Avukat.

1 Adalet Bakanligi Hukuk Sézliigiine gére sézlesme su sekilde tanimlanir: “T&7 veya daba cok kisinin, aralarinda bir hukuki
bag yaratmak, bu bagr dedistirmek veya ortadan kaldiwmak amactyla, karsilikls ve birbirine wygun iradelerini beyan ederek yaptigr
hukuki islens; akit.”. http:/ /www.sozluk.adalet.gov.tr/Sozlesme.

2 KVKK m. 5 hitkmii gerekeesi.

5 Orneklerle KVKK Rehberi, s. 13.
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veriler hukuka uygun bir sekilde islenebilir. Bununla birlikte sézlesmenin varhigini ispat konusu
ayrica degerlendirilmelidir. Hesap verebilme ilkesiyle birlikte degerlendirildiginde ilgili kisiyle
mevcut ve gecerli bir sézlesme iliskisi oldugunu ispatlayamayan veri sorumlusu, bu veri isleme sarti
kapsaminda veri islerken ¢ok dikkatli olmalidir’. Bu noktada veri sorumlularina tavsiyem, biiyiik
Olgekte veri islenmesini gerektiren sézlesmelere yonelik olarak mutlaka bu sézlesmeleri yazili yapma
yontemini kullanmalaridir. Her haltikarda da verinin, bu veri isleme sarti kapsaminda islendigini

ispatlayabilecek kayitlarin (6rnegin fis, fatura, log kayitlart vb.) hassasiyetle tutulmasi gerekir.

Ornek: Bir restoranin telefon kanaliyla aldigi siparislerde aslinda miisteriyle bir
s6zlesme kurulmaktadir. Bu kapsamda miisterinin siparis bilgilerinin yant sira, iletisim
ve adres bilgileri gibi kisisel verilerinin islenmesi faaliyetleri sézlesmenin ifast
kapsamindadir. Yazilt bir s6zlesme bulunmamasi nedeniyle restoran isletmesinin bu
s6zlesme iliskisini ispat edecek fis, fatura vb. kayitlari iyi muhafaza etmesi ve sikayet

ya da uyusmazlik durumunda bunlart ibraz edebilecek sekilde organize olmast gerekir.

Bu veri isleme sartinin mevcut olmast i¢in sézlesmenin “veri sorumlusu” ve “ilgili kisi”
arasinda olmast gerekir. Sozlesmenin tarafi olmayan, ancak yine sézlesme hiikiimleri uyarinca
islenen tgtnct kisilere iliskin veriler bakimindan ise diger bir veri isleme sarti olarak hukuki
yukimlaligin yerine getirilmesi i¢in zorunlu olma hali s6z konusudur. Asagida ele alacagim tzere

bu ayr1 bir isleme sartidur.

Oyleyse aynt sézlesme uyarinca farklt verilerin ya da veri isleme faaliyetlerinin farkli isleme
sartlarina gore islenmesi s6z konusu olabilir. Tlk bakista veri isleme sartlart arasinda bu sekilde bir
ayrim yapilmasi gereksiz ve hatta anlamsiz goriinebilir. Ancak farkli temellere dayanan bu iki veri
isleme sartinin anlam ve sonuglarinin da farklilasabilecegi atlanmamalidir. Bu anlamda 6rnek
verilebilecek en pratik farklilik olarak su soruyu soruyorum: Aydinlatma yikimliligint dogru bir
sekilde yerine getirdiginden bahsedebilmemiz icin bir veri sorumlusu esas olarak neyi dogru
yapmalidir? Stiphesiz bunun igin veri sorumlusu isleme faaliyetine konu ettigi kisisel verilerin 6zel
olarak hangi somut amaca, genel olarak ise hangi kisisel veri isleme sartina dayandigint dogru bir
bicimde belirlemis olmalidir. Aksi halde ilgili kisi dogru bir sekilde bilgilendirilemeyecek ve veri

sorumlusu bundan sorumlu olacaktir.

Ornek: Bir kargo firmasi tarafindan kendisiyle sézlesme iliskisi icinde olan
musterisine iliskin kimlik, iletisim, 6deme vb. veriler, s6zlesmenin yerine getirilmesi
cercevesinde islenirken; sdzlesmenin tarafi olmayan alicinin kimlik ve iletisim bilgileri
kargo firmasinin gondericiyle arasindaki sozlesme uyarinca ustlendigi hukuki

yukimlilik ¢ercevesinde islenmektedir.

Bir s6zlesmenin kurulmast ya da ifasiyla iliskili her tiirld veri bu veri isleme sartt kapsaminda
islenemez. Verinin islenmesi sézlesmenin kurulmast ya da ifasiyla dogrudan dogruya iliskili
olmalidir. S6zlesmenin kurulmastyla dogrudan dogruya iliskili olma bir sézlesme kurmaya yoénelik

teklif, icap ya da kabul islemeleriyle baglantili olmayt ifade eder. Ornegin, bu nitelikte olmayan

4 Guidelines 2/2019 on the processing of personal data under Atticle 6(1)(b) GDPR in the context of the provision
of online services to data subjects Adopted on 9 April 2019, European Data Protection Board, s. 7.
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pazarlama veya bilgilendirme amach faaliyetler bu veri isleme sarti kapsaminda yer almaz’.
Sozlesmenin kurulmasina yonelik isleme faaliyetleri, sonrasinda s6zlesme kurulmamis olsa dahi bu

isleme sartt kapsaminda islenebilir.

Sozlesmenin ifastyla “dogrudan dogruya” ilgili olmadan ne anlasiimalidir? Her seyden 6nce
meydana getirebilecegi sakincalar bakimindan dar yorumlanmayr gerektiren bir kavramdir. Bu
kavram, 6zellikle amagla baglantili ve sinirlt olma ilkesiyle bir arada ele alinmalidir®. Bir veri isleme
faaliyetinin s6z konusu isleme sarti kapsaminda islenip islenmeyecegi noktasinda tereddiide dusiilen
hallerde bakilir: Bu isleme sarti kapsaminda islemeyi dusundugumuz kisisel veri/veriler

6ngordigimiiz amagla baglantil, sinirlt ve dl¢tlt midir?

Bir s6zlesmeye iliskin esaslt unsurlarin yani sira tali unsurlar da bu isleme haline sebebiyet
verebilecek olmakla birlikte, bir isleme faaliyetinin bir sekilde s6zlesmeyle iliskilendirilmesi, hatta
sozlesmede buna iliskin acik bir hitkiim bulunmasi tek basina yeterli degildir. Onemli olan
s6zlesmenin konusunu olusturan esas ve yan edimlerin yerine getirilmesi i¢in verinin islenmesinin
gerekli olup olmadigidir.

Dolaystyla bu isleme sartinin uygulanmasi i¢in, “kisisel veriler sozlesmede yer alanlarla mze sl

1) 11

olmalider”, “siglesmede yer almanis olan bir kisisel veri bu isleme sarts kapsaminda islenemez mi”, “bu sarta
dayanabilmek icin sizlesmede buna iliskin agik bir hiikmiin mii yer almas: gerekir” gibi tartismalarin aslinda
hi¢cbir manast yoktur. Kald: ki kanun koyucu yalnizca sézlesmede yer alan kisisel verilerin bu sart
kapsaminda islenebilecegi amacint giitseydi sézlesmeyle “dogrudan dogruya ilgili olmak kaydiyla”
demek yerine “soézlesmede yer almak kaydiyla” ifadesini kullanirdi. Burada kanun koyucu aslinda
veri sorumlusuna sézlesmede yer almanin Stesinde ¢ok ufak bir aralik birakmis, o araligin genis bir
sekilde yorumlanmasinin 6niine de temel ilkelerle zaten ge¢mistir. Dolayistyla veri sorumlularinin
da s6zlesme ile uzaktan veya yakindan ilgili olan her kisisel verinin bu kapsamda islenebilecegi gibi
bir algtya da kapilmamast gerekir. Esas olan her iki taraf arasinda da bir dengenin kurulmast ve o
dengenin de kanun koyucunun veri sorumlusuna biraktigt o ufak aralikta hareket ederek saglanmasi

gerekir.

Bu noktada s6zlesmede kisisel verilerin islenmesine yonelik bir hitkmiin bulundugu hallerin
de 6zellikle ele alinmasi gerekir. Zira uygulamada agik riza alinarak islenmesi gereken verilerle
s6zlesmenin ifast geredi islenecek veriler karistirlabilmekte, actk r1za alinmasi gereken bir durumda
bunun yerine sozlesmede kisisel verilen islenmesine iligkin agik hikim bulunmast halinde
s6zlesmenin ifast geregi veri islendigi sanilmaktadir. Oysa verinin bir sézlesmenin ifast kapsaminda
islenmesi halinde 6zellikle buna iliskin bir hitkim konulmasina gerek yoktur, ¢inkt béyle bir kriter
yoktur. Dolayistyla sézlesmede yer alan actk bir hitkiim, verilerin s6z konusu isleme sarti
kapsaminda actk riza almaksizin islenebilecegini hukuka uygun hale getirmedigi gibi, sézlesmede

acik bir hiikmiin yer almamast da her durumda agik riza alinmasi gerektigi anlamina gelmez.

Eger bir s6zlesme metninde kisisel verilerin islenmesine yonelik bir hikim varsa, daha

dogrusu verinin islenecedi sézlesmenin diger hikimlerinden anlasilamayip, bunun icgin 6zel bir

Guidelines 2/2019 on the processing of personal data under Article 6(1)(b) GDPR in the context of the
provision of online services to data subjects Adopted on 9 April 2019, s. 12.

6 Article 29 Wotking Party Opinion 06/2014 on the notion of legitimate intetests of the data controller under
Atticle 7 of Directive 95/46/EC (WP217), s. 16-17
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hikim koyma ihtiyact doguyorsa burada aslinda agik riza sartina dayanilarak islenmesi gereken bir
veri oldugu anlagilir. Boyle bir durumda s6zlesmeye konulan hitkiim agik riza alinmast anlamina da
gelmeyecek (daha dogrusu s6zlesmeyle bagl olarak alinmis bir r1za oldugu i¢in bu agik riza gegerli
olmayacak) ve verinin islenmesini hukuka aykirt olacaktir. Veri koruma hukukunun veri ilgilisinin
de beyan ve rizasindan 6te bir insan hakki felsefesine dayandigt ve taraflarin iradeleri her ne olursa
olsun kisisel verilerin islenmesinde belirlenen temel ilkelere uygunlugun saglanmasi gerektigi

unutulmamalidir.

Sonug olarak 6nemli olan kisisel verinin islenmesinin asil soézlesme hiikiimlerinin ifastyla
dogrudan dogruya iliskili olup olmadiginin belirlenmesidir. Burada kriter, s6zlesmenin ifast i¢in ilgili
verinin islenmesinin objektif olarak gerekli olmasidir. Bir bagka ifadeyle s6z konusu veri isleme
faaliyeti gerceklesmeksizin sozlesmesel bir yiukimluligin yeri getirilmesi mimkin olmamalidir.
Avrupa Veri Koruma Kurumu’na gbre bu belirlemeye iliskin degerlendirme yapilirken su sorular

e 7
sorulmali ve cevaplart gbz 6ntine alinmalidir’:

e Tlgili kisiye saglanacak hizmet ya da malin niteligi nedir? Bu hizmet ya da malin ayirt edici
ozellikleri nelerdir?

e Soézlesmenin tam olarak amact nedir? (Esast ve temel konusu)

e So6zlesmenin esaslt ve esasa etkili olacak 6lciide 6nemli tali unsurlari nelerdir?

e Sozlesmenin taraflarin karsilikli olarak konumlari ve beklentileri nelerdir?

e Saglanacak hizmet ya da mal ne sekilde tanitilmis ya da pazarlanmistir?

e Hizmet ya da malin yapist dikkate alindiginda, bu hizmet ya da malin siradan bir alicist
yapilan sézlesme uyarinca s6z konusu veri islemenin gerceklesmesi gerektigini bilir ya da

ongorir mir

Ornek: Bir banka, miisterisiyle yaptigi internet bankaciligi kullanimi sézlesmesi
uyarinca musterisinin kimlik bilgilerini, hesap bilgilerini, cep telefon numarasi, e-
posta, giivenlik sifresi, online islem kayitlarini sunulan hizmet ¢ercevesinde islemek
durumundadir. Internet bankaciligt hizmetinin yapist g6z éniine alindiginda, sézlesme
konusu hizmetin sunulmast i¢in bu verilerin islenmesi objektif olarak gerekli olup,
s6zlesmede bu verilerin islenecegine iliskin 6zel bir hikiim bulunmasina gerek de

yoktur.

Ornek: Miisterisinin internet bankaciligt islemlerini analiz etmek, buna baglt olarak
musterisine is ortaklarinin hizmet ya da uriinlerin pazarlamak isteyen banka,
musterisiyle yaptigi sézlesmede buna iliskin hiikimler koyarak sozlesmenin ifasi
gerekeesiyle veri isleyemez. Bahse konu verinin internet bankaciligi hizmetinin
objektif geregi oldugu soylenemez. Bu nedenle sozlesmeye buna iliskin hikim
konulmast veri isleme faaliyetini mesrulastirmaz. Banka’nin bu durumda yapmasi
gereken s6z konusu veri isleme faaliyeti bakimindan mdusterisinin agtk rizasini

almaktir.

7 Guidelines 2/2019 on the processing of personal data under Article 6(1)(b) GDPR in the context of the
provision of online services to data subjects Adopted on 9 April 2019, s. 9.
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Bu baglamda 6zellikle genel islem sartlart niteliginde olan sézlesme hikimlerinin bu istisna
kapsaminda hukuka uygun olarak veri islenmesine olanak saglamayacaginin da altini 6nemle ¢izmek
isterim. Ilgili kisilerin acik riza vermemesinden endise ederek matbu sézlesme hiikiimleri arasinda
kisisel veri islenmesine iliskin htkimler bulundurmak suretiyle netice elde etmeyi uman veri
sorumlulart bu durumda hem sézlesme sartina hem de agik riza sartina dayanamayacak, agir bir

sorumluluk ve yaptirimla muhatap olabileceklerdir.

Sonug olarak veri sorumlulari, s6zlesmenin kurulmast ve ifast igin gerekli olan olma sartini,
veri islemenin gerekcesi bakimindan torba bir veri isleme sartt olarak gérmemeli, bu kapsamda
sayllmayacak haller bakimindan ya agik riza almali ya da eger var ise diger veri isleme sartlarina
dayanmalidir. Veri sorumlusu, yiriitmekte oldugu bir stireg icinde kisisel verileri bu sarta dayanarak
kaydetmek ve islemek igin “verilerin s6zlesmenin kurulmasi ve ifast icin objektif olarak gerekli olup
olmadiginr” test etmeli ve bu isleme sartint basta “amacla baglantili, sinirh ve 6lgili” olmak tzere

temel ilkelerle bir arada ele almalidir.
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