BILiSIM VE TEKNOLOJI HUKUKU YUKSEK LISANS DERSI

Av. Beledag Batuhan KUCUKTEPE

Is diinyasinm 6nde gelen is kadmlarmdan Tugge ve Gizem, Mardin’de yerel olarak iiretilen
iriinleri internette satmak igin c¢alisma baslatir. Tugge, Tiirkiye’'nin en biiyliikk online
platformlarindan olan MardinSepeti.com isimli online pazar yerinde satig yapmanin en pratik
oldugunu diisiinmektedir. Gizem ise RealMardin.com isimli web sitesi lizerinden dogrudan
satig yapmanin pratik oldugunu diisiinmektedir. Tugge, MardinSepeti.com platformunda satict
hesabini olusturur. Gizem ise RealMardin.com isimli kendi web sitesini yapmak i¢in kuzeniyle

anlasrr.

SORU 1- Tugge ve Gizem, internet ortaminda satis yapmak i¢in kimlerle hangi sdzlesme

iligkisine girmek durumunda kalacaklardir? Tiim ihtimalleri degerlendiriniz.

MardinSepeti.com elektronik ticaret yapan gergek ya da tiizel kisilere bu faaliyetlerini
gerceklestirmek icin ortam saglayan bir tiizel kisi oldugu i¢in Elektronik Ticaretin
Diizenlenmesi Hakkinda Kanun’unun(*’ETK”") 2. maddesini (d) bendi uyarinca bir elektronik
ticaret araci hizmet saglayicidir (°"ETAHS””). Tugce bu platformda satis yapmaya basladigi
zaman, elektronik ticaret faaliyetinde bulunan gercek kisi olacagi icin ETK nun 2. Maddesinin

(¢) bendine gore elektronik ticaret hizmet saglayicisi(’ETHS’’) olacaktur.

MardinSepeti.com eger ETK da getirilen istisnalar kapsaminda degilse ki somut olayda boyle
bir bilgi bulunmamaktadir, kanun kapsaminda uymasi1 gereken ylkiimliiliikler vardir. Bu
yiikiimliiliiklerden birisi' olarak Tugge ile elektronik ticaret aracilik sdzlesmesi kurmasi
gerekmektedir. Bu sozlesme ETHS’leri ekonomik bagimlilik iligkisi i¢inde olduklar1
ETAHS’lere kars1 korumakta ve sdzlesmelerin haksiz veya keyfi sekilde sonlandirilmasina
engel olmaktadir.? Tugce’nin kuracag: ilk sozlesme bu elektronik ticaret aracilik hizmet

s0zlesmesi olacaktur.

Pek cok online platform ticari liyelerine kargo ve online ddeme altyapis1 konusunda kendi

yaptiklar1 anlagsmalar kapsaminda hizmet saglasa da bu durumun diginda bir durumun olugmasi
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halinde Tugge kargo sirketi ile tasima sozlesmesi ve ddeme kuruluglari ile de bir hizmet

sozlesmesi kurmasi gerekecektir.

Tugce’nin yaptig1 satiglarda satis sdzlesmesi Tugge ve tiiketici arasinda kurulmaktadir, bu

sebeple mesafeli satis sozlesmesi de yapmasi gerekmektedir.

Gizem ise RealMardin.com isimli kendi web sitesi ilizerinden satis yapmakta ve ETK
kapsaminda ETHS olarak nitelendirilmektedir. Gizem ilk olarak kuzeni ile bir eser sozlesmesi
yaparak sitesinin kurulmasi silirecine baslayacaktir, kuzeni ise hosting ve domain hizmetlerine
iligkin s6zlesmeler yapacaktir. Eger sitenin siber giivenligini de kuzen saglayacak ise bir SSL
sertifikas1 sozlesmesi kurmasi da yerinde olacaktir. Tiim bu islemlere ek Gizem olarak sitesi
icin bir siber giivenlik sigortast da yaptiwrarak hukuki sorumluluklari agisindan giivence

saglayabilir.

Web sitesi kurulduktan sonra Gizem hizmet saglayicilar ile bir dizi sézlesme yapmak
zorundadir. Satis isleminin tamamlanabilmesi i¢in online 6deme aracilik hizmeti sunan
kuruluslar ile bir hizmet s6zlesmesi yapmaly, liriinlerin teslim edilebilmesi i¢in kargo sirketleri
ile bir tasima sézlesmesi akdetmelidir. Satig sonrasi destek hizmeti i¢in ya kendi isletme
bilinyesinde bir destek merkezi kurmali ve bu merkez i¢in eleman istihdam ederek bir is
sOzlesmesi meydana getirmeli ya ad bu hizmeti sunan kuruluslar ile bir hizmet sdzlesmesi

1mzalamalidir.

Yine mevzuatlara uygun bir sekilde; On Bilgilendirme Formu, Uyelik S6zlesmesi ve Mesafeli
Satis So6zlesmesi de hazirlamali ve RealMardin.com’a eklemelidir. Gizem Kisisel Verilerin
Korunmasi1 Kanunu(“’KVKK™) kapsaminda bir veri sorumlusudur bu sebeple sitesinde
mevzuat kapsaminda getirilen aydmnlatma yiikiimliliklerini yerine getirmeli, gizlilik

politikasini yaymlamalidir.

Gizem yeni web sitesini tanitmak i¢in reklam vermek zorunda kalacaktir bu reklamlar1 arama
motorlar1 ve sosyal medya mecralar1 iizerinden verecegi zaman bu isletmeler ile de hizmet
sozlesmeleri kurmasi gerekmektedir. Yine markasinin tanitimini yapmak amaciyla
miisterilerine ve ziyaretgilerine ticari elektronik iletiler gondermek isterse bu kapsamda onay
almali ve bu onaylar1 Ileti Yonetim Sistemine kaydetmelidir. Bu agidan IYS A.S. ile bir

sozlesmede yapmas1 gerekmektedir.



SORU 2- Tugge ve Gizem’in tercihlerinin hukuki ve teknik avantajlar1 ve dezavantajlari

nelerdir? Tiim ihtimalleri degerlendiriniz. Etraflica tartisiniz.

Tugce aracih satis yontemi ile iriinlerini satmay1 planlamaktadir, bu yontemin en biiyiik
avantaji aract hizmet saglayicinin web, mobil dahil her platforma uygun altyap: gelistirip bu
altyapinin giivenli ve diizenli sekilde isletilmesini saglamasidir. Dezavantaj olarak ise sundugu
bu hizmetin karsiliginda komisyon alarak dogrudan kazang elde etmekte, dolayli olarak ise tiim
miisterilerini, bu miisterilerin verilerini, Tugc¢e’nin profiline giren ziyaretcilerin verileri gibi

dolayl degerleri de kendi biinyesinde tutmaktadr.®

Platform tizerinden satis yapmanm bir diger avantaji ise hizmet saglayicilarla daha avantajh
sozlesme iligkileri gelistirilebilmesidir. Tugge platformun sahip oldugu pazarlik giicii ile kargo
sirketleri ile daha avantajh fiyatlardan gonderim saglayabilir, pek ¢ok bankanin kartindan
O0deme alabilir, 6deme aldig1 zaman daha az komisyon odeyebilir tiim bunlar Tugge’yi

rakiplerine kars1 avantajli bir duruma getirmektedir.

Tugge Tiirkiye’ nin en biiylik online platformlarindan olan Mardinsepeti.com’da satis yaparak
ag etkisi avantajindan da yararlanabilmektedir, ag etkisi ¢ift tarafli platformlarda tiiketici ve
satic1 sayilarinda bir tarafta yasanan artisin geri besleme dongiileri ile diger tarafta da bir artig
saglamas1 anlamina gelmektedir. Bu sayede Tugce biiyiik bir platformda bulunarak daha c¢ok

trafik alabilmekte ve bu sayede daha ¢ok satig yapabilme ihtimaline erismektedir.

Ayrica platformlar kisisel verilerin korunmasi ve siber giivenlik agisindan da oldukca
verimlidir. Siber giivenlik 6nemli bir maliyet unsurudur® Tugge biiyiik bir platform ile ¢alisarak
hem 1iyi bir siber giivenlik ve kisisel verilerin korunmasi hizmeti alabilir hem de bu hizmet i¢cin
bireysel hizmet saglayicilara kiyasla daha az maliyete katlanir. Ayrica belirtmek gerekir veri
sorumlusu olmak, siber saldirilarda bildirim yapmak gibi hukuki yiikiimliiliikklerden de

kurtulmus olur.

Platformlar Elektronik ticaret satiglarmin teknik ve hukuki kiilfetini {istlenerek girisimcilere
kolay, hizli ve giivenilir sekilde dirlinlerini satig imkani sunmaktadir. Tugge
Mardinsepeti.com’da satig yaparak tiim bu avantajlardan komisyon odeyerek ve dolayl

avantajlar1 da platformun kullanima birakarak yararlanabilir.®
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Hukuki agidan da biiyiik kolayliklar saglayan platform Tugge’yi pek ¢ok agidan sorumluluktan
kurtarsa da triliniinii alan tiiketicilere karsi borg¢lar hukukundan dogan sorumluluklarda asil
sorumlu Tugge’dir. Yine Tugce’nin is iliskisinde bulundugu calisanlarina kars1 is hukukundan

dogan sorumluluklarinda da asil sorumludur.

Gizem ise RealMardin.com isimli sitesi ile dogrudan satis yontemini tercih etmistir. En biiyiik
maliyeti altyap1 kurma ve igletme olan dogrudan satig yonteminde bu maliyet kalemi diginda da

pek ¢ok gider ve sorumluluk bulunmaktadir.

Gizem web ve mobil dahil her platforma uygun altyapiyr gelistirmek, isletmek, devamliligmni
ve gilivenligini saglamak i¢in yatirim yapmak, stok takibi ve lojistigi i¢in gerekli yazilimlarin
lisansmi1 almak, kargo ve online 6deme altyapist basta olmak iizere hizmet saglayicilari ile is
iligkileri gelistirmek zorundadir. Bunlara ek olarak web sitesini yasal mevzuatlara uygun hale
getirmek, web sitesinin reklamimi yapmak, satis ve satis sonrasi destek birimleri kurmak eger
thracat yapmak istiyor ise buna uygun dil secenekleri sunmak ve giimriik siireclerini de

yonetmek zorundadir. Tiim bu islemler icin de uygun personelleri istihdam etmek zorundadir.®

Bu zorunluluklar igerisinde hem hukuki hem de maliyet agisindan en 6nemli kalemlerden birisi
RealMardin.com’un siber giivenliginin saglanmasidir. Gizem KVKK kapsaminda bir veri
sorumlusudur.” Ayrica site iizerinden satis yapilacag i¢in finansal verilerin giivenligi de 6nemli
bir diger konudur. Gizem eger bu verilerin giivenligini saglayamaz ise hem yiiksek idari para

cezalarma hem de 6zel hukuk tazminatlariyla kars1 karsiya kalir.

Gizem hizmet saglayicilar ile yaptigi anlasmalarda da dezavantajli durumdadir,
RealMardin.com’un islem hacimleri diisiik olarak baslayacagi i¢in kargo firmalari, 6deme

kuruluslar1 basta olmak {izere hizmet saglayicilara kars1 Gizem yiiksek bedeller 6deyecektir.

Gizem’in ayrica sitesini mevzuata uyumlu hale getirmesi gerekmektedir. Bunun igin ETBIS
kayd1 yapmas1 gerekmektedir ayrica; Mesafeli satis sdzlesmesi, On bilgilendirme formu ,Iptal

ve iade kosullar1 gibi sézlesmeleri de kanuna uygun sekilde hazirlatmasi gerekmektedir.

Gizem’in RealMardin.com’un tanmirhiginin artmas: i¢in reklam vermesi, promosyonlar
yapmas1 gerekmektedir. Web sitesinin arama motoru optimizasyonunu da gergeklestirmesi ve

bu sayede organik arama sonuglarinda da 6ne ¢ikmasi gerekmektedir.
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Gizem istihdam ettigi ¢alisanlarina karsi is hukukundan dogan sorumluluklarinin, miisterilerine
kars1 bor¢lar hukukundan dogan sorumluluklarmnin yani sira kendi markasmnm fikri miilkiyet
acisindan korunmasindan da sorumludur marka degerini ve gelirlerini korumak i¢in markasini

tescil etmeli ve kacak kullanimlara kars1 takip saglamalidir.

Tiim bu dezavantajlara ragmen Gizem sitesinde yaptigi satiglardan ortaya g¢ikan miisteri
portfoyiine tek basina sahiptir, miisteri ve ziyaret¢ilerin verilerini kontrol etmekte aracilara
ihtiya¢ duymadan bu verileri analiz edebilmektedir. Yaptig1 reklamlar ile kendi marka
bilinirligini arttirmaktadir. Belki de en 6dnemli avantaji kurallar1 belirlemeye iliskin takdirin
Gizeme ait olmasi kelimenin tam anlama ile kendi isinin patronu olmasidir. Bir platforma bagh
olmadig: i¢cin komisyon ddememekte, platformdan menedilme riski tagimamakta ve her tiirli

karar1 kendisi almaktadir.

SORU 3- Elektronik ticaret araci hizmet saglayici ve elektronik ticaret hizmet saglayicilara
getirilen elektronik ticaret lisans1 uygulamasinin yerindeligini ve hukukiligini etraflica

tartisiniz.

Internet’in yaygin sekilde kullanilmaya baslanmasindan itibaren siber uzaym devletler
tarafindan regiile edilip edilemeyecegi konusu 6nemli bir tartisma konusu olusturmus, bazi
goriisler internetin anonimlik, sinir Otesi yapist gibi 6zellikleri sebebiyle regiilasyonlarin
etkisinde uzak bir alan olarak kalacagmi savunmussa da siber uzayin dogrudan ya da dolayli

olarak regiile edilebilecegini savunan goriisler® giiniin sonunda hakli ¢ikmistir.

Tiirk Kanun Koyucusu da 6563 sayili Elektronik Ticaretin Diizenlenmesi Hakkinda Kanun’da
yaptig1 degisiklikler sonrasi basta Elektronik Ticaret Aracit Hizmet Saglayicilara(“’ETAHS”)
olmak iizere elektronik ticaret alaninda faaliyet gosteren tesebbiislere bazi yeni yiikiimliiliikler

getirerek dijital piyasalarin bilhassa pazaryerleri alanini regiile etmistir.

Elektronik ticaret lisansi ise Tiirk kanun koyucusunun dijital ekonominin en etkin aktdrlerinden
olan ¢evrimigi pazaryerlerine ya da kanunun karmasik terminolojisini kullanacak olursak
aslinda ETAHS getirdigi bir yilikiimliiliiktiir. Her ne kadar asagida detaylandirilacak olan
Elektronik Ticaret Hizmet Saglayicilarma ("ETHS”) da lisans ile ilgili yiikiimliiliikler getirmis

olsa da bu yiikiimliiliikklerin uygulanmasi pek miimkiin goriinmemektedir.

Bu yiikiimliiglin getirilme sebebi Elektronik Ticaret Kanununda degisiklik yapilma
sebeplerinden ayr1 degildir. Elektronik Ticaret Kanununda degisiklik yapilmasimin iki sebebi
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oldugu goriilmektedir. ilk sebep ETAHS’ler ile Elektronik ticaret hizmet saglayicilari
arasindaki ekonomik gii¢c asimetrisinin neden oldugu sorunlar1 diizeltmek, ETHS’leri
ETAHS ler karsisinda korumaktir. Tkincisi ve elektronik ticaret lisans1 uygulamasi basta olmak
iizere ETAHS lara getirilen birgok diger yiikiimliiliklerin de sebebi olan dijital piyasalarda

ortaya ¢ikan tekellesme sorunlarmi ¢dzerek piyasalar1 daha rekabetgi hale getirmektir.®

Piyasalardaki rekabetin diizenlenmesi dogrudan rekabet hukukunun konusunu olusturmakta bu
sebeple de elektronik ticaret lisansmin yerindeligini incelemede rekabet hukuku araglarinin

kullanilmas1 gerekmektedir.

Lisans alma ytukiimliliigiinde ilk karsilagilan iktisadi problem net gelir lizerinden degil net
islem bedeli lizerinden bir lisans {icreti hesaplanmasidir. ETAHS lerin cirosu kosullara gore
degismekle birlikte net islem bedelinin %15°1 ila %25°1 araligindadir. Maliyetlerde g6z 6niine
alindiginda ETAHS lerin net geliri islem hacminin diisiik bir kismin1 olusturmaktadir.’® Bu
durum ETAHS’lerin ekonomik etkinligini kisitlamakta ve alisilagelmis rekabet dinamiklerini

sekteye ugratmaktadir.

Kanun 8 esik 6ngdérmiistiir, orta 6lcekli ETAHS ’lerden baslayan lisans tlicreti 6demeleri kiigiik
bir orandan baglayip kademeli olarak artmaktadir. 2025 yili i¢in lisans alinmasini gerektiren
ilk parasal esik 53.475 milyar Tiirk liras1 ile baglamaktadir, bu esikte 6denmesi gereken lisans
iicreti orani net islem hacminin %0,03’1 iken 213,9 milyarlik esigi asan bir tesebbiis i¢in net
islem hacminin %5’1 en yiiksek esik olan 347,589 milyar Tiirk liralik esikte ise net islem

hacminin %25’ine ulasmaktadir.

Bu esikler acgik sekilde ETAHS’lerin fazla biiylimeleri durumunda zarar etme ihtimallerini
ortaya ¢ikaracak bunun neticesinde de tesebbiisler biiyiimekten kagmmma egilimi
gostereceklerdir’!. Bu durum kanun gerekgesi ile tutarli bir sonug ortaya getirmekle birlikte
rekabet acisindan sorunludur. Rekabetci siire¢ temelde karlilik ve biiyiime giidiisii ile
islemektedir, Lisans ticretleri tesebbiislerin biiylime istahin1 azaltarak ileride meydana
gelebilecek yatirrm ve inovasyonlar1 da negatif etkilemekte® var olan piyasa yapisinin gok

degismeden, adeta donmus bir halde kalmasima sebebiyet vermektedir.
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Rekabet hukuku agisindan bir diger sorun ise 8 ayri parasal esigin varligidir. Rekabet hukuku
bir piyasada tek basina rekabeti bozabilecek ,engelleyebilecek ya da sinirlayabilecek kadar

ekonomik giicii olan bir tesebbiisti hakim durumda kabul etmekte ve bu tesebbiisse bazi 6zel

sorumluluklar getirmektedir.®® 4054 sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunun 6
maddesinde diizenlenen bu durum ile piyasalarda adil rekabetin korunmas1 amag¢lanmaktadir.
Fakat Elektronik Ticaret Kanununda getirilen esikler sadece piyasada rekabeti tek tarafli olarak
bozabilecek tesebbiislere degil pek ¢ok tesebbiise getirilmistir. Bu durum en biiyiik tesebbiise
meydan okuyabilecek biiyiik ve orta Olcekteki tesebbiislere de ek bir maliyet getirmekte ve

rekabet¢i bir piyasanin olugmasimi da gii¢lestirmektedir.

Rekabet agisindan bir diger olumsuzluk ise ETAHS’lerin bu lisans {icretlerini komisyon
ticretleri vasitasi ile ETHS lere yansitmast ETHS lerin de komisyonlardaki artisi tiiketicilere

yansitmasi sonucunda olusacak olan fiyat artiglaridr.'*

Elektronik Ticaret Kanunu ek 3.madde ETHS ler i¢cinde lisans iicreti ongdrmektedir. Maddenin
2. Fikrasma ETAHSler i¢in diizenelen ek madde 4 ETHS’ler i¢inde uygulanir, bu durum tiim
ETHS’lerin gerekli esikleri asarlarsa bir lisans ticreti 6deme yiikiimliiliigii altinda olduklarin
gostermektedir. Fakat kanaatimce bir ETHS nin lisans {icreti 6demesini gerektiren bir esigi

asmasi1 pek miimkiin gériinmemektedir.

Yaptigim degerlendirmeler sonucunda elektronik ticaret lisans iicretinin kanunda belirtilen
tekellesmeyi 6nleme ve etkin rekabeti saglama amaci acisindan yerinde olmadigi sonucu ortaya

¢cikmaktadir.

Lisans almak i¢in sadece iicreti ddemenin yeterli olmasi eger lisans alinmaz ise faaliyet iznin
verilmeyecek olmast da gz Oniine alindiginda elektronik ticaret lisansi iicretinin getirilme

amacmin kamu maliyesine kaynak saglamak oldugu®® diisiincesi ortaya ¢ikmaktadur.

Elektronik ticaret lisans iicretinin hukukiligi agisindan ise Anayasa Mahkemesinin 2023 tarihli

16 incelemenin yerinde olacag1 kanaatindeyim. Mahkeme lisans iicretini Anayasa’nin

kararini
13,35 ve 48. Maddeleri yoniinden degerlendirmeye tabi tutmustur. inceleme esnasinda dava
konusunu net islem hacminin esas alinmasi kapsaminda yapmis. Miilkiyet hakkinin sinirlamasi

acisindan yaptig1 incelemede lisans tlicretini resim benzeri bir mali yiikiimliiliik olarak
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tanimladiktan sonra devletin kamu yararina miilkiin kullanimin1 diizenleme ve denetleme

yetkisi oldugunu belirtmistir.

Dijital piyasalarda tesebbiislerin ag etkisi ile pazara girisleri zorlastirarak rekabet ortamini
bozabileceklerini bu yilizden Anayasa’nin 167. Maddesi uyarinca devletin piyasalardaki
tekellesmeyi Onlemesini gerektigini belirterek lisans iicretinin bu amaca hizmet ettigini
soyleyerek her ne kadar miilkiyet hakkina ve tesebbiis 6zgiirligiine bir sinirlama getirilse de
kamu yarar1 ile sinirlamalar arasinda makul dengenin goézetildigi ve orantisiz bir sinirlama

olmadig1 sonucuna ulagmistir.

Hasan Tahsin GOKCAN ise kars1 oyunda mesru rekabet i¢inde belirli bir biiyiikliige ulasan
tesebbiislerin lisans licreti ile yikict bir miidahaleye maruz kaldiklarinin bu durumun tesebbiis
hiirriyeti ile bagdasmadiginin pazar lideri tesebbiislerin tesebbiis hiirriyeti ve miilkiyet haklar1

bakimindan 6l¢iisiiz miidahaleye maruz kaldiklarini belirtmistir.

Benim hakli buldugum kars1 oya ragmen Anayasa Mahkemesi elektronik ticaret lisansi

uygulamasinda bir hukuka aykirilik bulmamustur.

Sonug olarak elektronik ticaret lisans1 kanunda bir yiikiimliiliik olarak getirilme sebebi olan
dijital piyasalarda rekabeti etkin bir sekilde saglama amacina hizmet etmemekte fakat Anayasa

Mahkemesi tarafindan hukuka uygun bulunarak uygulanmaya devam etmektedir.
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