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OZET

Bu calismada “Tiirk Ceza Hukuku agisindan telekomiinikasyon yoluyla yapilan
iletisimin denetlenmesi” kurumu incelenecektir. Bu tedbirlerin uygulanmasi, 6zellikle
kisilerin 6zel hayatlarina bir miidahale teskil ettiginden, oncelikle “6zel hayat” kavrami,
doktrin, ulusal ve uluslararas1i mevzuat 1s1ginda ortaya konulduktan sonra, temel hak ve
hiirriyetlerin  sinirlandirilmasi rejimi ele alinacak ve nihayetinde kisiler arasindaki

haberlesmenin denetlenmesi miiessesesi incelenecektir.

Calismamizi, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi ile
sinirlandirdik. Bu  yiizden, kisilerin birbirleriyle klasik posta araglar1 vasitasiyla

yaptiklari iletisime miidahale, inceleme disinda kalacaktir.

2005 yilinda yeni Ceza Muhakemesi Kanununun yiiriirliige girmesinden sonra
hukukumuzda, adli amag¢li ve Onleme amagli olmak iizere iki cesit iletisimin

denetlenmesi sistemi mevcut olup ¢alismamizda her iki ¢esidi de incelenecektir.

Adli amagli iletisimin denetlenmesi Ceza Muhakemesi Kanununun 135.
maddesinde yer almis ve bunun yaninda 6nleme amacl iletisimin denetlenmesi 5397
sayili yasa ile diizenlenmistir. Calismamizda her iki yasal diizenleme goz Oniinde
tutulacak ve bu iki yasal diizenlemenin AIHM nin igtihatlarma uygun olup olmadig: da

incelenecektir.

Son boliimde iletisimin denetlenmesi tedbirlerinin uygulanmas1 sirasinda
karsilagilan hatali uygulamalar ele alindiktan sonra genel bir degerlendirme ile tez

calismasi sona erdirilecektir.



ABSTRACT

In this research, controlling communication via telecommunication in terms of
articles at Turkish Criminal Law will be examined. Since the implementation of these
measures constitutes a violation of the right to respect for the private life, in this thesis
first of all, the concept of privacy will be discussed in the light of doctrines, national
and international law. Secondly, we will examine the restrictions on fundamental rights

and freedoms and lastly the control of communication among people will be discussed.

Our research targets basically the interception of communication in the course
of its transmission via telecommunications system; therefore other forms of
communication via a postal service or any other related services would be outside of the

scope of the research.

After the implementation of new Turkish Criminal Procedure Code in 2005,
there have been two systems regulating the interception of communication called as
“judicial interception” and “preventive interception”. In this research, both of them will

be examined more in detail.

While the article of 135 of Turkish Criminal Procedure Code establishes the
legal frame of controlling communication for judicial reasons, interception of
communication in respect to preventive aim is organised under the new law of 5397.
These two legal arrangements will be taken into consideration in our research. In
additional, we will also analyze their conformity with the case law of the European

Court of Human Rights.

After analyzing bad practices resulting from faulty application of measures
concerning the control of communication in the last chapter, we will conclude our study

by developing a general evaluation.
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GIRIS

Her insan, yasam hakki, kotii muamele gormeme hakki, saglik hakki gibi, sirf
insan oldugu i¢in dogumundan itibaren cesitli haklara sahiptir. Ozel hayatin gizliligi ve
korunmasi hakki da bdyle haklardandir. Insanlar, tabiatlar itibariyle, sadece kendilerine
mahsus ve dis diinyaya kapali bir alanlar1 olmasini istemekte ve her bir fert baskalarinin
kendisinin bu hakkina saygi duyulmasini istedigi gibi, toplumda diizen saglayici
fonksiyonu ve gorevi olan Devletten de hem bu hakkina saygi gostermesini ve hem de
0zel alanina yonelik muhtemel tecaviizlerin 6nlenmesini temin etmek amaciyla gerekli

tiim tedbirleri almasini talep etmektedirler.

Yine Diinya kuruldugundan beri hem Devletler hem de sahislar kendileri i¢in
giivenli ortamlar talep etmekte ve bu konudaki bir eksiklik, tipki diger haklardaki
eksiklik gibi sonuglar dogurmakta kisilerin en 6nemli ihtiyaclarindan olan huzurunu
kotii yonde etkilemektedir. Dolayisiyla diyebiliriz ki, kisiler hem dogustan sirf insan
olduklar1 i¢in sahip olduklar1 haklarindaki bir eksiklige hem de giivenlik duygusundaki
bir huzursuzluga tahammiil edememekte bdyle bir durum ferdi ve toplumsal hayati
derinden etkilemekte, kisa veya uzun vadede toplum hayatinda kalic1 etkiler dogurup

bliyiik degisikliklere sebep olabilmektedir.

Yasadigimiz ylizyil kisi haklarinin 6n plana ¢iktig1 bir zaman dilimidir. Fakat ne
acidir ki tam da ihtiya¢ duyulan bir donemde kisilerin ve Devletlerin giivenligine
yonelik c¢esitli saldirllarin da oldugu bir donemdir. Artik bu tehditler belki de
Diinyamizin global bir koy haline de gelmesinin etkisiyle, yerellikten c¢ikmis
uluslararasi hale gelmistir. Yerel ya da uluslararasi terér, insan kagakgiligi, insanligin

gelecegini tehdit eden uyusturucu ticareti gibi suglar bu tehlikelerden sadece birkagidir.

Tipki toplumlarin kurulmasi agamasinda, kisilerin kendi haklarindan toplum
lehine fedakarlik ettikleri gibi artik ¢agimizda da giivenligi saglamak endisesiyle (bir
nevi kisisel haklardan feragat gibi) yerel ve uluslararasi yetki sahibi kurumlar kisilerin
sahsi haklarina miidahalede bulunma yoluna gitmekte kisi haklarmi belirli durumlarin

varlig1 halinde, belirli sartlar dahilinde sinirlandirmaktadirlar.



Bireyler, herhangi bir sucla karsilastiklarinda, faillerin en kisa zamanda adalet
onlinde hesap vermesini ve bu suclara 6ngériilmiis olan yaptirimlarin uygulanmasini
bekler ve isterler. En 6nemli varlik sebeplerinden ve fonksiyonlarindan biri, toplumun
bu yoniindeki taleplerini karsilamak olan devlet, fiil ve faillerin dogru olarak tespit

edilmesi i¢in bilgi ve belgeye, yani kanita ihtiyag duyar.

Hizla degisen Diinyamizda sug failleri, eylemlerinde gelisen teknolojiyi azami
Olclide kullanmaktadirlar. Artik klasik sorusturma ve arastirma yontemleriyle; gelismis
teknoloji kullanilan, giin gectikce global hale gelen ve devamli gelistirilen ve
cesitlendirilen eylemlerle miicadele etmek, neredeyse imkansiz gibi goriinmektedir. Bu
nedenle toplum adina gii¢ yetkisini elinde bulunduran mekanizmalar, su¢ ve su¢luyu
tespit edip cezalandirmak amaciyla gerekli kanitlar1 elde ederken, yeni bazi bilgi

toplama teknikleri ve yontemleri kullanirlar.

Giivenlik kaygilari, toplumda yasayan fertleri sugu tespit edip sugluyu
cezalandirmak yoniinden ilgilendirdigi gibi belki de gittik¢e artan bir sekilde suglarin
islenmeden 6nlenmesi duygusunu arttirmak seklinde de etkilemektedir. Yani bir baska
ifadeyle toplumdaki fertlerin giivenlik duygularin1 saglama almak, onlar1 giivenli bir
ortamda yasatmanin en Onemli unsurlarindan biri de sucun islenmeden
Onlenebilmesidir. Artik kamunun giivenlik otoriteleri su¢ islendikten sonra sugu ve
sucluyu tespit etmenin yaninda su¢ islenmeden Onleyebilmek amaciyla da bu bilgi

toplama teknik ve yontemlerini kullanmaktadirlar.

Bu bilgi toplama faaliyetleri bazen, ortada olup herkes tarafindan ulasilabilecek
vasifta olan bilgilerin, uzmanlar vasitasiyla analizi neticesinde degerlendirilmesi
suretiyle gerceklestigi gibi, bazen de Devlet olmanin verdigi glice dayanarak, bazi temel
haklar1 usuliine uygun olarak sinirlandirma pahasina, bir kisim gizli yontemleri
kullanmak suretiyle olabilir. Bu gizli yontemlerden bazilari; gizli gorevli kullanma,

arama, kisiler arasindaki haberlesmenin denetlenmesidir.

Global diinyanin bir parcasi olarak iilkemiz de ayn1 sekilde giin gectikge artan
ve cesitlenen, islenirken teknolojik imkanlardan azami derecede yararlanilan sug
cesitleriyle karsi1 karsiya kalmaktadir. Ulkemiz otoriteleri de bu tip suglarla ve bu suglari
isleyen bireysel suglu veya organize sug oOrgiitleriyle miicadele esnasinda agik bilgi

kaynaklarindan faydalandigi gibi gizli sorusturma tekniklerinden faydalanmak



zorundadir. Ancak bu bilgilerin degerlendirilmesi ve sorusturma veya kovusturma

esnasinda kullanilmasi ¢ézlilmesi gereken bazi sorunlari da beraberinde getirmistir.

Gizli sorusturma teknikleri kullanilirken bazi temel haklar1 smirlandirma
pahasina demistik. Giivenligi saglama fonksiyonu ve gorevinin geregi, gizli sorusturma
teknikleri kullanilirken en 6nemli insan haklarindan birisi olan kisilerin 6zel hayatlarina

miudahale edilmektedir.

Peki, kamu adina giicli elinde bulunduran kisi ya da kurumlarin, su¢ ve sugluyu
tespit edip gerektiginde cezalandirmak igin, kisilerin 6zel hayatlarina miidahalede
bulunurken nelere dikkat edilmesi gerekir? Yani ne sekilde ve ne oranda kisilerin 6zel
hayatlarina miidahale edelim ki, giivenligi saglayalim derken kantarin topuzu kagirilip
en az giivenligi saglama kadar 6nemli olan ve bundaki bir eksiklik uzun vadede
giivenlikteki bir eksiklik kadar neticeler dogurabilecek olan 6zel hayatin gizliligine

haksiz bir sekilde miidahale edilmesin?

Bilindigi gibi kisilerin en Onemli 06zel alanlarindan biri de bu kisilerin
baskalariyla yaptig1 haberlesmedir. Haberlesmenin gizliligi hakki bir 6zel hayat hakki
olarak taninmis olup belirli sartlarin varlig1 halinde sug¢ ve sugluyu tespit etmek icin bu

hak cesitli sekillerde kisitlanabilmektedir.

Bu tez ¢alismasinda, gizli bilgi toplama yontemleri arasinda énemli bir yer tutan
ve en ¢ok kullanilan “kisiler arasinda telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisime
miidahale” {ilkemiz pratigini biiyiik oranda etkileyen AIHM’nin konuyla ilgili &rnek
kararlar1 esliginde biitiin boyutlar1 ile Tiirk Ceza Hukuku agisindan incelenmeye

calisilacaktir.

Kisiler arasindaki iletisim, cesitli vasitalarla gerceklesmektedir. Bu vasitalar,
klasik posta yontemleri olabilecegi gibi, yine giin gectikce ¢esitliligi artan telefon ya da
bilgisayar vb. gibi telli - telsiz, yazili — s6zlii, goriintiilii — goriintiisiiz gibi bir¢ok teknik
vasitalardir. Biz tez ¢calismamizda klasik posta yontemleriyle yapilan haberlesme yerine
“telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimi” ele alip Tiirk Ceza Hukuku agisindan bu
Ozgiirliige ne sekilde ve hangi sartlar altinda miidahale edilebilecegini incelemeye

calisacagiz.

Ug béliimden olusan tezin birinci bdliimiinde; dncelikle tezimizin asil konusunu

olusturan iletisimin denetlenmesi kavraminin ve bu arada bu miiesseseyi olusturan



“telekomiinikasyon”, “iletisim” kavramlarinin tanimi yapilacak, bu tedbirin hangi
iletisim araglar ile ilgili oldugu sorusuna cevap aramak i¢in iletisimin denetlenmesinin
kapsam1 ele alinacak ve bundan sonra iletisimin denetlenmesi kurumunun iliskili
oldugu en onemli insan hakki olan “6zel hayatin gizliligi” kavraminin ve bu hak
kapsaminda haberlesme hiirriyetinin  ne oldugu incelenmeye c¢alisilacaktir.
Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi haberlesme hiirriyetine bir
miidahaledir. Bu miidahalenin hukuka uygun olabilmesi i¢in yapilacak miidahalenin
belirli sartlar1 tasimasi gereklidir. Tezin bu boliimiinde, genel olarak temel hak ve
hiirriyetlere 6zel olarak da bu kapsamda haberlesme hiirriyetine miidahalenin yani bu
haklar1 sinirlandirmanin kosullari ele alinacak devaminda, lilkemiz uygulamasinda bu

sartlara uyularak yapilacak iletisimin denetlenmesine iliskin, mevzuat ele alinacaktir.

Ikinci béliimde; “adli amacgh iletisimin denetlenmesi” yani herhangi bir sug
islendikten sonra sugu belirleyip sucluyu tespit amaciyla bagvurulan haberlesmenin
denetlenmesi metotlarini, bunlarin ¢esitlerini, bu metotlara bagvurabilme sartlarini ve bu

metotlarin uygulanmasini ele alacagiz.

Ugiincii boliimde; “6nleme amach iletisimin denetlenmesi” yani belirli suclar
islenmeden once bu suclarin 6nlenmesi i¢in bagvurulan haberlesmenin denetlenmesi
metotlarini, bunlarin gesitlerini, bu metotlara bagvurabilme sartlarin1 ve bu metotlarin
uygulanmasini ele alacagiz. Daha sonra, kisiler arasinda telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisime hukuka aykir1 olarak yapilacak miidahalelerin sonuglar1 cezai, hukuki
yani tazminat ve usl hukuku acisindan ele alinacaktir. Sonrasinda iilkemiz
uygulamasinda iletisime miidahale safhalarinda karsilasilan hatali uygulamalara yer
verilecek ve son sathada ayri bir baglik halinde tezimizden ulasilan sonuglar genel bir

degerlendirme esliginde tartigilacaktir.



BIRINCi BOLUM

OZEL HAYATIN GIiZLILiGI HAKKI VE ILETiSiMIiN

DENETLENMESI

I. GENEL OLARAK ILETiSIMIN DENETLENMESI

Giliniimiizde biitiin devletler karmasik casusluk olaylar1 ve terdr eylemleri ile
ekonomilerini ve toplumun dirligini tehdit eden organize su¢ hareketleriyle kars1 karsiya
kalmaktadirlar. Hatta bu tiir terdrist eylemler ve organize sug orgiitleri diinya ¢apinda
faaliyete girisebilecek kapasiteye ulasmislardir. Bu tip organizasyonlarla, klasik
sorusturma yontemleriyle basa ¢ikabilmek miimkiin degildir. Devletlerin, bunlarla etkin
bir sekilde miicadele edebilmesi i¢in giivenlik mekanizmalarina, yeni unsurlari
eklemeleri zorunlulugu dogmustur. “Sug¢ Orgiitleri ve kontrol ettikleri biiyiik miktarli
kara para ile miicadele, her devletin kaginamayacagi ve erteleyemeyecegi onemde bir
konudur'”. Bugiiniin ceza hukuku kurumlari, organize sucluluk olgusu karsisinda
caresiz kalmistir. iste bu nedenle insan haklarmna saygi prensibinin dncelik kazandig
giiniimiizde organize suclulukla miicadele amaciyla bir¢ok iilkede gizli sorusturma
tedbirlerine yer verilmesi anlayis1 giderek yayginlik kazanmis ve bu yayginlik bir¢ok

bati iilkesinde yeni yapilmakta olan ceza kanunlarinda etkisini gostermistir’.

Ceza muhakemesi faaliyetinin saglikli bir sekilde yapilabilmesini saglamaya
yonelik olarak, hiikiimden once bazi temel hak ve hiirriyetlere miidahaleyi gerektiren
Onlemlere “koruma tedbirleri” denmektedir. Yakalama, tutuklama, arama gibi klasik
koruma tedbirleri zorlayici tedbirler olup, bunlarin uygulanmasi icin ilgililerin rizasi
aranmaz. Ayrica bu tedbirler agik tedbirlerdir. Tedbire maruz kalan kisi ¢ogu zaman
bdyle bir tedbire maruz kaldigimi bilir ve bu tedbire boyun egme zorunlulugu, yani

zorlama hisseder’. Gizli sorusturma tedbirleri ya da 6zel sorusturma tedbirleri ise klasik

TASKIN, Mustafa; Adli ve Istihbari Amacli Tletisimin Denetlenmesi, Segkin Yaymlari, Ankara —
2008, s. 27.

2 ERDEM, Mustafa Ruhan; “Organize Sugluluk” Hukuk Kurultay1 2000, C.II, Ankara— 2000, s. 159.
> AKYAZAN, A. Emrah; Teknik Araglarla izleme, S. 84, Terazi Hukuk Dergisi, s. 6.



koruma tedbirlerine nazaran, organize sug¢ gibi 6zellik arz eden suglarla miicadele i¢in
kullanilirlar. Usul yasamizda bu tedbirler, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi, gizli sorusturmaci, teknik araglarla izleme gibi unsurlar1 igermektedir ve
bu tedbirleri digerlerinden ayiran ve 6zelligini veren sey gizliliktir*. Telekomiinikasyon
yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri de hukuki niteligi bakimindan ceza
muhakemesinde gizli yollarla delil elde etme amacina hizmet eden bir gizli sorusturma
tedbiri olup biitiin ¢agdas hukuk sistemlerinde, teknolojinin imkanlarindan son derece
genis sekilde yararlanan sug Orgiitleri ve bunlarin isledigi belirli nitelikteki suclarla

miicadelede, etkin bir sekilde kullanilmaktadir.

AIHM 5 Temmuz 2001 tarihli Erdem — Almanya davasinda haberlesmeye
miidahaleye iliskin olarak, devletlerin demokratik toplum diizeni kurallar1 iginde
kalmalar sartiyla miidahaleye haklar1 oldugunu belirtmis ve su tespitlerde bulunmustur.
“Glinlimiizde demokratik toplumlar, ¢ok karmasik casusluk bigimlerinin ve terérizmin
tehdidi altindadir; bunun sonucu olarak devlet, bu tiir tehditlere etkin olarak yanit
verebilmek i¢in, kendi yetki alani i¢inde calisan yikict unsurlarin gizli gdézetimini
yapabilmelidir. Mahkeme istisnai sartlarda mektup, posta ve telekomiinikasyonun gizli
gbzetimine izin veren bazi kanunlarin varligini, ulusal giivenlik ve/veya sucun

onlenmesi i¢in demokratik bir toplumda zorunlu olarak kabul durumundadir’.

Avrupa Parlamentosu da 2001/2098 sayili raporunda; "Bir devlet kural olarak,
iilke i¢indeki yasal diizen ortaminin devamlilifinin ve ulusal gilivenligin saglanmasi
amaci ile dinleme faaliyetleri ylriitebilir. Organize suglarin ve terdrizme yonelik
faaliyetlerin eyleme donlismeden belirlenebilmesi amaciyla ulusal kanunlar, devlet
birimlerini, kisi ve gruplar hakkinda bilgi toplayabilmesi hususunda yetkili kilar.
Konuya iligkin veriler ise iilkenin istihbarat servisi tarafindan toplanir ve analiz edilir."
demek suretiyle, temel hak ve hiirriyetlere saygi prensibi ¢ercevesinde hazirlanan ulusal

kanunlar ile telekomiinikasyonun denetlenmesine miimkiin oldugunu belirtmistir®.

Nitekim Tiirk hukukunda iletisimin denetlenmesini diizenleyen Ceza

(13

Muhakemesi Kanunun 135. maddenin gerekcesinde “...Gergekten gerek ikrar, gerek

4 YILMAZ, Davut; “Organize Suglulukla Miicadelede Gizli Sorugturmaci Kullanilmas1”, Cisenti, Rize

Adliyesi Dergisi, Sy. 2008/1, s. 24.

> DUTERTRE, Gilles; Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Igtihatlarindan Alintilar, insan Haklar1 Genel
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islenen suca ait diger delil, iz, eser ve emareler, sucu isleyen, serikleri, yataklik edenler
ile diger kisiler arasinda cereyan eden telefon muhaverelerinin (karsiliklt konusmalarin)
dinlenmesi veya sinyalleri, yazilari, resimleri, goriintli veya sesleri veya diger nitelikteki
bilgileri kablo, radyo veya diger elektromanyetik sistemlerle veya tek yonlii sistemlerle
alan ve ileten araglara girilerek elde edilebilir. Modern teknik bu hususta kolayliklar ve
olanaklar saglamis bulunmaktadir” denilmek suretiyle iletisimin denetlenmesi suretiyle

delil elde etmenin 6nemine isaret edilmistir.

Uluslararas1 hukukun ve toplum hayatinin gergeklerinin bu sekilde cevaz verdigi
“kisiler arasindaki haberlesmeye miidahaleyi” biraz daha miimkiin kilan bir baska olgu
da, “kisilerin bagkalariyla o6zellikle iletisim vasitalar1 ile gergeklestirdikleri
iletisimlerinin, hukuki olarak ti¢iincii kisiler tarafindan dinlenebilecek, denetlenebilecek,
tespit edilebilecek oldugunu tahmin etmekte olmalari ve tam anlamiyla hakimiyetinde
olmayan bir teknik ara¢ vasitasiyla iletisimde bulunduklarini bilmeleridir. Bu durum bu
sekilde haberlesmeyi dogasi geregi “mutlak dokunulmaz” alan olarak saymay1

engellemektedir’”.

I1. TANIM

“Iletisimin Denetlenmesi” bir baska ifade tarzina gére “Haberlesme Hiirriyetinin

Kisitlanmas1” kavramlarindan ne anlamamiz gerekir?

Iletisim kavrami bir tanima gore; “haber, yazi, resim, ses ve sinyallerin, telefon,
telgraf, radyo veya benzeri elektromanyetik dalgalarla gonderilmesi veya alinmasi”
islemig, bir baska tanima gore ise, “kablolu, kablosuz olarak, radyo, optik ve baska
elektronik sitemlerle veya internet iizerinden haber, resim, yazi veya her ¢esit bilginin

iletilmesi, bunlarin yayimi ve alinmasi®” olarak tanimlanmustur.

Ancak kisiler arasindaki her tiirlii iletisim s6z gelimi yliz yilize konugsma yoluyla
saglanan iletisim veya gazete yoluyla haber yaymlama bir iletisim ¢esidi olmakla

birlikte, inceleme konumuz olan telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisim

7 SOZUER, Adem; Tirkiye’de ve Karsilastirmali Hukukta Telefon, Teleks, Faks, ve Benzeri Araglarla
Yapilan Ozel Haberlesmenin Bir Ceza Yargilamast Onlemi Olarak Denetlenmesi, S.109, Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, C. 55, Yil 1997, s. 3.
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sayllmamaktadir'®. Oyleyse telekomiinikasyon nedir? 4502 sayili Kanunla degisik 406
sayili Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 1. maddesinde telekomiinikasyon teriminin, “Her
tiirlli isaret, sembol, ses ve goriintiinlin ve elektronik sinyallerine doniistiiriilebilen her
tiirlii verinin kablo, telsiz, optik, elektrik, manyetik, elektro manyetik, elektro kimyasal,
elektro mekanik, ve diger iletim sistemleri vasitasiyla iletilmesi, gonderilmesi ve

alinmasin1” ifade ettigi belirtilmistir.

Tez konumuz olan ve tezimizin bundan sonraki asamalarinda ayrintili bir sekilde
incelenecek olan Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisim, “telefon, faks ve
bilgisayar gibi kablolu, kablosuz veya diger elektro manyetik sistemlerle veya tek yonlii
sistemlerle alinan veya iletilen sinyaller, yazilar, resimler, goriintii veya sesler ve diger
nitelikteki verilerle, isaret, sembol, ses ve goriinti ile -elektrik sinyallerine
dontstiiriilebilen her tiirlii verinin; kablo, telsiz, optik, elektrik, manyetik,
elektromanyetik, elektrokimyasal, elektromekanik ve diger sistemler vasitasiyla

iletilmesi, gdonderilmesi ve alinmas1” seklinde tanimlanabilir.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi ise, araya bir vasita
sokulmak suretiyle gergeklestirilen her tiirli haberlesmenin gizlice dinlenmesi ve
buradan elde edilen bilgilerin kaydedilmesi ve degerlendirilmesi olarak tanmimlanabilir'",
Bir bagka tanima gore ise telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi,
goriisenlerin bilgisi disinda, goriismenin disaridan uygun teknik araglarla miidahale

edilerek dinlenmesi ve elde edilen bilgilerin kaydedilmesi ile degerlendirilmesidir'®.

IT1I. KAPSAM

Tirk Hukukunda ‘'iletisimin denetlenmesi" diye adlandirilan bu islem,
mukayeseli hukukta "haberlesmenin denetlenmesi" olarak tanimlanmaktadir. Alman
Hukukunda Uberwachung des Fernmeldeverkehrs, Amerikan Hukukunda wire and
electronic communications interception and interception of oral communications
terimleri kullanilmaktadir. Bu tanimlama, telli baglanti iizerinden sdzle yapilan

haberlesmeyi (wire communication), insanlarin yiizyiize konugmalar1 seklindeki

1 EKICI, Serafettin; Ozel Sektore Agcildiktan Sonra Tiirk Telekomiinikasyon Hukuku (Elektronik
fletisim), Vedat Kitapgilik, Istanbul — 2006, s. 4.

"' ERDEM, Mustafa Ruhan; “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan Iletisimin Denetlenmesi”, www.adalet.gov.tr Erisim Tarihi: 22.03.2008, s. 1.

2. BALTACI, Vahit; Yeni TCK ve CMK’da Terér Suglari ve Yargilamasi, Ankara — 2007, s. 357.




haberlesmeyi (oral communication) ve elektronik haberlesmeyi (electronic
communication) kapsar sekilde anlagilmaktadir’. AIHM de Sézlesmenin 8. maddesinin,
sadece kisiler arasindaki yazismalar1 degil, her g¢esit yol ve aracilik ile yapilan 6zel
nitelikteki haberlesmeyi ifade ettigini belirtmistir'®. Miilga 4422 sayili yasanmn 2.
maddesinde, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin konusu olacak araglarin;
“telefon, faks ve bilgisayar gibi kablolu, kablosuz veya diger elektromanyetik
sistemlerle veya tek yonlii sistemlerle alinan veya iletilen sinyaller, yazilar, resimler,
gorilintii veya sesler ve diger nitelikteki bilgiler” oldugu belirlenmistir. Her ne kadar,
“Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin
Degerlendirilmesi Ve Kayda Alinmasma Dair Usul Ve Esaslar Ile Telekomiinikasyon
Iletisim Baskanliginin Kurulus, Gorev Ve Yetkileri Hakkinda Yonetmegin” Tanimlar
bashikli 3/ maddesinde “Her tiirlii isaret, sembol, ses ve goriintiiniin ve elektrik
sinyallerine doniistiiriilebilen her tiirlii verinin kablo, telsiz, optik, elektrik, manyetik,
elektromanyetik, elektrokimyasal, elektromekanik ve diger iletim sistemleri”
telekomiinikasyon araglar1 olarak tanimlanmigsa da, kisiler arasinda yapilan iletisimim
hangi araglarin sagladigi ve denetleme konusu olacak iletisim araglarinin hangileri
olacagi tahdidi olarak sayilmamistir. Doktrin tarafindan bu araglara ek 6rnekler verilmis
sozgelimi, mobil telefonlar aracihigiyla yapilan iletisim'" ile siipheli veya samigin
jetonlu, karth veya ankesorlii telefonlar iizerinden kurdugu iletisimin'® de

denetlenmesinin miimkiin oldugu belirtilmistir.

Gerek buraya kadarki genel aciklamalardan gerekse de miilga 4422 sayili yasada
gecen “... telefon, faks ve bilgisayar gibi” ifadesinden, telefon, faks ve bilgisayar gibi
araclarin 6rnek kabilinden oldugu ve ileride meydana gelebilecek teknolojik gelismeler
sonucunda baska araglarla da iletisim saglandigi taktirde buradaki iletisimin de
yuriirliikteki mevzuat acisindan gerekli sartlarin varligi halinde denetlenebilecegi

anlagilmaktadir.

Nitekim doktrinde de bu goriise su sekilde yer verilmistir. Giiniimiizde, kisiler

arasindaki haberlesmeyi gerceklestirici; telli - telsiz, yazili — sozli, goriintili —
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goriintlisliz gibi bircok teknik vasitalar vardir'’. Haberlesme acik¢a posta yoluyla
gonderilen malzemeleri icermekle beraber AIHM kararlarinda, bu kavrama telefonla
iletisim ve teleks de dahil edilmis oldugundan, bu kavramin yorumunun da
teknolojideki gelismelere ayak uyduracak ve e-posta gibi diger haberlesme yontemlerini
de koruma altina alacak bigimde yapilacag diisiiniilmektedir'®.  Ancak gézden
kagirilmamalidir ki, telekomiinikasyon yoluyla yapilanlar disinda yapilan iletisim
s0zkonusu klasik posta ile yapilan iletisim CMK md.135 kapsaminda degerlendirilip bu

madde de belirtilen usule gére denetlenemez'”.

Burada belirtmeliyiz ki denetlemeye konu olan iletisim aracinin kisinin
konutunda ya da igyerinde olmasi arasinda bir fark yoktur yani is telefonlarinin veya
diger iletisim araglarimin denetlenmesi de haberlesme hiirriyeti kapsaminda
degerlendirilmeli ve bu tip denetlemeler gerekli kosullar1 tasimadigi takdirde iletisim
ozgiirliigiine miidahale olusturacagi bilinmelidir. Bu durum AIHM’nin 25 Mart 1998
tarihli Kopp — Isvigre davasinda da acikca belirtilmistir. Mahkemenin goriisiine gore,
ornegin bir avukatlik biirosu gibi isyerlerinden veya isyerlerine yapilan telefon
goriismelerinin, 8. maddenin 1. fikradaki “6zel hayat” ve “haberlesme” kavramlarinin

kapsamina girebilecegi, ictihatta a¢ik bir bigimde gérﬁlebilecektirzo.

[letisimin denetlenmesine iliskin tedbirler, hakkinda tedbir uygulanacak kisinin
tizerine kayith veya kullanmakta oldugu iletisim araglarinin tiimii hakkinda alinabilir.
Hakkinda karar verilen kisi ile iletisim arag¢ sahibinin farkli kisiler olmasi halinde, bu

durum talep ve kararda agik¢a belirtilir’'.

Su¢ ve sugluyla miicadele i¢cin en etkin gizli sorusturma tedbirlerinden olan
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri, dogasi geregi
kisilerin 6zel hayatlarinin gizlili§ine miidahale unsuru tasimaktadir. Yani bu tedbir ile
kisilerin 6zel hayat hakki arasinda bir iliski mevcuttur. Bu iliski dolayisiyla iletisimin

denetlenmesi tedbirinin daha iyi anlasilabilmesi ve uygulamanin hukuki acidan daha

7 SAFAK, age, s. 92.

'8 KILKELLY, age, s. 19.

' SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 104.
? DUTERTRE, age. s. 301.

YAVUZ, Hakan; “Ceza Yargilamasinda Bir Koruma Tedbiri Olarak Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan iletisimin Denetlenmesi”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Sy.60, Eyliil — Ekim 2005, s. 249.
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saglikli bir zemine kavusturulabilmesi i¢in Oncelikle 6zel hayat hakkini ayrintili bir

sekilde incelemekte fayda olduguna inanmaktay1z.

IV. OZEL HAYATIN GiZLiLiGi HAKKININ TANIMI

Ozel yasamin gizliligi hakki, yasama hakki, kolelik yasagi gibi geleneksel
haklardan farkli olarak, ictihatlar yoluyla olusan bir hak kategorisidir. Bireyin
konutunun gereksiz miidahalelere maruz kalmasina engel olmak, hukukun ¢ok 6nce
koruma altina aldig1 bir alan olmakla birlikte, 6zel yasamin gizliligi hakkinin genel
olarak tanimlanmasi 20. yiizyillda ger¢eklesmistir. Bircok ulusal ya da uluslararasi
belgede 6zel yasamin gizliligi hakki taninmis olmakla birlikte bu hakkin siirlarinin
¢izilmesinde belirsizlikler s6z konusudur’®. Ozel hayat hakki kavrammm taniminda,
kapsaminin tespiti ve smirlarinin belirlenmesinde ¢ok genis tartismalar yapilmaktadir.
Yeni teknolojik gelismelerin ortaya ¢cikmasi bu tartigsmalari arttirmis” olup d6gretide 6zel
hayat hakk: ya da bir baska ifade ile 6zel hayatin gizliligi hakkinin tanim1 konusunda
cesitlilikler goriilmektedir.

Sozgelimi;

“Bireyin kisiligini gelistirmek ve manevi degerlerine gilivence saglamak igin,
baskalar1 tarafindan bilinmesini istemedigi hususlarin olusturdugu ve korunmasi

hukuken gerekli goriilen hayat tizerindeki hak*”

, “Kisilerin, hukuken korunan ve
herkesle paylastig1 ortak, kendisine yakin kisilerle paylastig1 6zel, bizzat kendisi veya
giivendigi kisiler disinda herkese gizli tuttugu gizli yasam olaylarindan meydana gelen

bir kisisel varlik*>” gibi cesitli tanimlara rastlanilabilmektedir.

Gorlilmektedir ki; anilan kavramin hukuki diizeyde kullanilabilecek genel bir
tanimi1 yerine her bir yazarin kendi goriistine gore kavrami tam olarak kapsadigina

inandig1 agiklamalara rastlanilmaktadir.

* UZELTURK, Sultan, 1982 Anayasasi ve Avrupa insan haklari Sozlesmesine Gore Ozel Hayatin

Gizliligi Hakk1, Beta Yayinevi, Istanbul — 2004, s. 4-5.
» UZELTURK, age, s.3.

**SEN, Ersan; Devlet ve iletisim Araglarn Karsisinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi, Kazanci

Hukuk Yaymlari, Istanbul 1996, s. 8.

» KILICOGLU, Ahmet; Seref, Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yoluyla Saldirilardan Hukuksal
Sorumluluk, A.U.H.F Yayinlar1, Ankara 1982, s. 82.
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Uluslararas1 Hukukgular Komisyonunun 1967°de Stockholm’de diizenledigi
Kuzey Ulkeleri Hukukgular Konseyinde yine ozel hayata iliskin bir tanimlamaya
gidilerek bu konuya bir 151k tutmaya calisilmistir. Kararlarin birinci boliimiiniin ikinci
maddesinde “Bir insanin en ufak harici bir miidahale olmaksizin, kendi hayatini diledigi

gibi slirdiirmekte serbest olmasi hakk1” olarak tanimlanmig ve bu hakkin;
a) Ozel, ailevi ve ev hayatina miidahalelere,
b) Fizik veya fikir biitiinliigline veya manevi ve entelektiiel 6zgiirliigiine,
c) Seref ve itibarina,

d) So6z ve eylemlerine karsi her tiirlii tecaviizlerle, 6zel hayatina iliskin

kendisini zor durumda birakacak fillerin ifsasina,
e) Isminden, kimliginden, resminden faydalanilmasina,

f) Kisinin jurnallenmesine, gizli olarak takip edilmesine, gozlenmesine ve taciz

edilmesine,
g) Haberlesmesine el konulmasina,
h) Yazili veya sozlii 6zel muhaberelerinden kotii niyetle faydalanilmasina,

1) Meslek sirr1 olarak kendisine bildirilen veya kendisinin 6grendigi bilgilerin

yayilmasina,
Kars1 kisinin korunmasim kapsadig1 ifade edilmistir®.

AIHSni  kararlariyla ~ yorumlayip ilgili maddelerdeki — diizenlemeleri
anlamlandiran AIHM ne gore 6zel hayat, biitiin unsurlariyla tanimlanamayacak genis
bir kavram olup, agik bir bigimde mahremiyet hakkindan daha genis ve herkesin 6zgiir

olarak kisiligini olusturmasini ve gelistirmesini saglayan bir alani igermektedir®’.

* Bu Kongre, 22-23 Mayis 1967 tarihlerinde Stockholm’de toplanmis ve Ozel hayat, konut

dokunulmazligi, haberlesme hiirriyeti kavramlar1 esash bir sekilde ve ilk defa incelenerek 6zel hayatin
gizliligi ve korunmasi ile ilgili dnemli kararlar alinmig. Kongrenin kararlar1 i¢in bkz. ( Bulletin De La
Commission Internationale De Jurisdes) Ceviren: DONAY, Siiheyl, Istanbul Hukuk Fakiiltesi
Mecmuasi, C. XXXIX, Sy. 1-4, 1974, s. 441.

7 KILKELLY, Ursula; “Ozel Hayata ve Aile Hayatina Saygi Gosterilmesi Hakki Avrupa insan Haklari
Sézlesmesinin Sekizinci Maddesinin Uygulanmasina iliskin Kilavuz”, S. 9, Insan Haklar1 El Kitaplari,
No. 1, Starzbourg 2001; AKTAN; Hamdi Yaver, “Onleyici Iletisim Denetlenmesi”,
www.haberinyeri.net/Makaleler, Erisim Tarihi: 21.07.2008, s. 1.
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Tiim bu tanimlar 15181nda; 6zel hayat hakkinin kavram olarak tam anlamiyla
taniminin yapilmasindan ziyade kapsami ve smirlarinin belirlenmesi yoluna gidilmesi
suretiyle daha anlasilabilir kilinabilecegi kanaatindeyiz. Bunu yaparken de dncelikle
0zel hayat kavramimin hak olarak niteligini incelemeyi ve daha sonrasinda da neleri

kapsadig1 hususunda ¢esitli agiklamalar yapmanin uygun olacagini diisiinmekteyiz.

V. OZEL HAYAT HAKKININ NiTELIiGi

Ozel hayatin gizliligi ve korunmasi kavrami hem 6zel hukuk hem de kamu

hukuku alaninda diizenlenmistir.

Kamu hukuku agisindan, insan haklarinin siiflandirilmasi i¢in en ¢ok kullanilan
siniflandirma ¢esitleri; haklari, tarihsel olarak ortaya cikislarina gore ve Jellinek

ayrimina gore yapilan siniflandirmalardir.

Tarihsel acidan ortaya ¢ikiglarina goére haklar; birinci, ikinci ve iliglincli kusak
haklar olarak siniflandirilmistir. Ozel yasamun gizliligi hakks; kisi giivenligi, diisiince
hiirriyeti, konut dokunulmazligi gibi haklarla birlikte tarihsel siirecte ilk olarak ortaya
cikan haklardan olmasi nedeniyle birinci kusak haklar icerisinde sayilmaktadir ve bu
haklar oncelikle, iktidar karsisinda ve diger kisiler karsisinda bireyin giivenligini ve
Ozerkligini saglayan haklardir. Jellinek ayrimina gore ise kisinin, devlet tarafindan
asilamayacak ve dokunulamayacak 6zel alanin sinirlarint ¢izen hak ve oOzgiirliikler
negatif statli haklaridir ve 6zel hayatin gizliligi hakki, negatif statii haklar1 icerisinde
kabul edilmistir™. Negatif statii haklar1 devlete olumsuz bir tutum yani sadece miidahale
etmeme Odevi ylikler. Baska bir ifadeyle, bu hak ve hiirriyetlerin ger¢eklesmesi igin
devletin bunlara miidahale eden ii¢lincii kisileri durdurmak disinda mali ya da idari bir

katkida bulunmasina gerek yoktur®’.

Doktrinde kabul edilen bagka bir siniflandirmaya gore ise bu hak kisileri
topluma ve devlete kars1 koruyan hak ve ozgiirliikler olarak tanimlanan “koruyucu

haklar” kapsamma girmekte®® ve bu haklarin niteligi geregi, Devlet bu hak ve

* YUKSEKDAG, Hakan; Ozel Hayatin Gizliligi Agisindan Haberlesme Hiirriyetinin Sirlandiriimast,
Yayimlanmanms Yiiksek Lisans Tezi, Karadeniz Teknik Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
Trabzon 2005, s. 9-10.

¥ ATAR, Yavuz; Tirk Anayasa Hukuku, Mimoza Yaynlari, Konya 2005, s. 110.

' KORKUSUZ, M. Refik; Uluslararas: Belgelerde ve Tiirk Anayasasinda Temel Hak ve Ozgiirliikler,
Istanbul 1998, s. 228.
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ozgiirliikleri, dolayisiyla 6zel hayatin gizliligini ve korunmasini garanti altina almali ve

bireylerin faydalanabilmelerini saglamaya yénelik gerekli tedbirleri almalidir®”.

Teknik anlamda, temel hak ve hiirriyetlerin tiirlerini bir tiir belirleme olarak ele
alinmasa da Tanor/Yiizbasioglu’nun temel hak ve hiirriyetlerin 6znesi ag¢isindan
yaptiklar1 inceleme bize bu haklarin tiirleri acisindan bir 11k tutabilir. Bahsi gegen
yazarlar temel hak ve hiirriyetleri 6zneleri agisindan incelemisler ve bu 6zneleri herkes,
vatandaslar, belli kategoriler olarak belirlemis ve 6zel hayatin gizliligi hakkina herkes

tarafindan sahip olunan haklar arasinda géstermislerdir”.

Ozel hukuk agisindan ise; dzel hayatn gizliligi ve korunmasi kavrami temel bir
sahsiyet hakki olarak kabul edilmektedir. Kisilik hakki ya da sahsiyet hakki, bir
kimseye sadece kisi olmasi sebebiyle sahip olunan haklarin tamamini ifade
etmektedir’®. Ozel hayat hakki, kisiligin temelini ve 6ziinii olusturmaktadir. Hukuk
sistemleri insana, kisiligini serbestce gerceklestirebilmesi i¢in, kendisi ve yakinlar ile
bas basa kalabilecegi, korunmus, 6zerk bir alan saglamalidir. Insan haklari, bir baska
deyisle tabii haklar, dogumla birlikte kazanilan, dogrudan dogruya kisinin sahsina bagl
olup herkese karsi ileri siiriilebilen haklardir. Bu haklar, bir baskasina devredilemez™,

{izerinde tasarruf yapilamaz ve bu haklardan feragat miimkiin degildir*®.

Buraya kadarki ac¢iklamalardan sonra temel hak ve hiirriyetler i¢inde olan 6zel

hayatin gizliligi ve korunmasi hakkinin niteliklerini su sekilde siralayabiliriz:

31 HEKIMOGLU, Mehmet Merdan; <1982 Anayasasina Gore Insan Haklarn Kavrami”,
http://sbe.balikesir.edu.tr/dergi/edergi/c5s7/makale, Erigim Tarihi: 01.04.2008, s. 10.

% Ayrmtist i¢in bkz. TANOR Biilent / YUZBASIOGLU Necmi, 1982 Anayasasina Gére Tiirk Anayasa
Hukuku, Yap1 Kredi Yayinlar1, fstanbul — 2001, s. 158-159.

SEN, Devlet ve lletisim Araclar1 Karsisinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi, s. 9.

3 OZEN, Nihat; Karsilastirmali Hukukta ve Tiirk Hukukunda Telefon iletisimine Miidahale, TODAI
Yiksek Lisans Tezi, Ankara — 2007, s. 6.

Bununla birlikte kisilerin temel hak ve hiirriyetlerinden vazgegmesinin “6zgiirliiglin kullanilis bi¢imi
oldugu” fakat temel hakka yapilan miidahalenin, insan onurunu zedelediginde (6rnegin bir kimsenin
“ilag etkisinde ifade vermeyi kabul etmesinde” oldugu gibi) vazge¢cmenin kabul edilemeyecegi ve yine
temel haklarn sadece kisiye taninmis haklar olmadigi objektif diizenin 6geleri oldugu bu nedenle
bireyin tasarrufunun toptan bir vazgecme olarak kabul edilmemesi gerektigi ancak devlet
miidahalelerini riza veya icazet ile bagtan itibaren yasaklamayarak bireye bir serbesti taninmasi
gerektigi ve yine vazgegmenin kabulil i¢in belirgin ve anlasilabilir bir sekilde ve serbest irade ile
yapilmasi gerektigi ve bu sartlar ¢ercevesinde kural olarak haberlesme 6zgiirliigiiniin vazgecilebilecek
haklar arasinda olabilecegi vurgulanmistir (GOREN, Zafer, Temel Hak Genel Teorisi, Dokuz Eyliil
Universitesi Yayim, Izmir — 2000, s. 61-62).

36 ZEVKLILER, Aydin; Medeni Hukuk, Gergek Kisiler, Tiizel Kisiler, Aile Hukuku, Savas Yaynlari,
Ankara — 1989, s. 411-412.

33

35
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a) Tarihsel siirec icerisinde ilk olarak ortaya ¢ikan “birinci kusak haklar”’dandir.

b)Devlet tarafindan dokunulamayacak ve asilamayacak (ileride inceleyecegimiz

istisnalar disinda) “negatif statli haklar’”ndandir.

¢) Kisileri topluma ve devlete karsi koruyan hak ve oOzgiirliikkler olarak

tanimlanan “koruyucu haklar”dandir.

d) Oznesi “herkes™tir. Yani vatandas olsun, yabanci olsun herkesin 6zel yasami

dokunulmazdir.
e) Yine “herkese kars1” ileri stiriilebilir.

f) Bu hak kisinin, sirf kisi olmasi dolayisiyla sahip oldugu “vazgecilemez,

feragat edilemez ve parayla dl¢iilemez” bir hakkidir.

VI. OZEL HAYAT HAKKININ KAPSAMI

A. Genel Olarak

Yukarida niteliklerini anlattigimiz 6zel hayatin gizliligi ve korunmasi hakkinin
kapsami1 nedir? Yani bu hak, kisinin sahsiyetini ve hayatin1 hangi kapsamda korur? Bir

baska deyisle kisinin yasami nereye kadar 6zeldir ve bu hak tarafindan korunur?

Ozel hayatin tanim1 konusunda gériilen cesitlilik 6zel yasamin korunmast hakki
konusunda da goriilmekteyse de doktrinde kisinin 6zel hayatinin kapsami konusunda

ana hatlar itibariyle fikir birligi var sayilabilir.

Bu o6lciilerden hareketle Zevkliler sahislarin hayat cevrelerini Gizli Yasam
Alani, Ozel Yasam Alani ve Ortak Yasam Alani®’ olarak belirlemis, Kiligoglu kisinin
hayatim1, Ortak Yasam Alam, Dar Anlamda Ozel Yasam Alam, Sir Alani®® olarak
cesitlendirme yoluna gitmistir. Sen ise, mevcut goriislere “Doktrindeki 6zel hayat ve
gizli hayat alan1 ayriminin kabul edilmesine yonelik goriisiin ytriirliikte bulunan hukuka
aykir1 diistiigii sdylenebilir. Hukuki diizenlemelere baktigimizda, gerek 1961 ve 1982

Anayasalar1 ve gerekse uluslararasi diizenlemelerde kullanilan kavram "6zel hayat”

7 ZEVKLILER, age. s. 431- 433.
* KILICOGLU, age. s. 83.
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alanidir. Burada kisinin 6zel hayat alanindan farkli olarak bir "gizli hayat alan1" kavrami
kullanilmis degildir. Yani, herkesin bir 6zel hayat alan1 vardir ve burada gecen tiim
faaliyetlerin gizliligi ve korunmasi esastir.” seklinde elestiri getirerek kisinin yasam
cevrelerini; Kisinin Sahsina Miinhasir Olan (baskalarindan gizledigi ve korudugu) Ozel
Hayati, Kisinin Sahsina Miinhasir Olmayan (baskalarindan gizlemedigi ve korumadigi)

Ozel Hayatr™ olarak ayirmustir.

Bu konuda Alman Anayasa Mahkemesi tarafindan gelistirilen ve "kusak" ya da
"alan teorisi" adi verilen bir goriisten yararlanilabilir®. Buna gére, insan hayatinin
merkezinde her tiirlii miidahaleden korunmus bir "¢ekirdek alan" bulunmaktadir. Bu
alan, bizim "hayatin gizli alam" olarak degerlendirdigimiz hayat alan1 olmakta ve
kisinin hi¢ kimse ile paylasmadigi en gizli duygularini, diisiincelerini, timitlerini, korku
ve dileklerini i¢ine almaktadir. Bu anlamda, s6ziinii ettigimiz bu en i¢ ¢ember, kiginin
mutlak sir alanini, kendisiyle bas basa kalabilecegi en son siginagini olusturmakta ve bu
alana yapilacak miidahaleler onun kisilik haklarina yonelen birer tehdit olarak onun
kendisini adeta ¢iplak kalmis hissetmesine sebep olmaktadir. Bu ¢emberi ¢evreleyen
ikinci ¢emberdeki hayat alan1 da belli 6l¢lide bir korumadan yararlanmakla beraber,
burada mutlak degil, nispi bir koruma s6z konusu olup, bireyin ancak en yakinlarina
acabilecegi nispi sirlar yer almaktadir. Hayatin genel yani ise, bu iki alan1 gevreleyen
liclincli kusagi olusturmakta ve herhangi bir korumaya tabi bulunmamaktadir. Zira
burada, kisinin hicbir sekilde kamunun bilgisine sunmaktan ¢ekinmedigi yasam alani

yer almaktadir.

Hayatin gizli alami, ¢ekirdek alanmi olarak nitelenen kismi, kisinin bagkalarinin
bilgisinden uzak tuttugu ve baskalar1 tarafindan 6grenilmesini istemedigi hayat alanidir.
Bu alan1 kisi kendisine saklar ve baskalariyla paylasmak istemez. Bu alanda kisinin
mutlak bir tasarruf hakkinin oldugu ongoriilmiistiir. Bu hak, kisinin gizli hayat alanina
iligkin bir faaliyetinin kim olursa olsun baskalar1 tarafindan 6grenilmesini tiimiiyle onun
rizasina bagli tutmaktadir (kisinin esi ve cocuklar1 dahil). Ornegin, kisinin cinsel hayati,
baskalarindan gizledigi hastaligi, kendisine ait kapali dolap ve ¢ekmecesinde sakladigi

belgeleri gibi*'. Bunun gibi, bir kimsenin evinde veya isyerinde veyahut otel odasinda

3 SEN, Devlet ve iletisim Araglari Karsisinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmas, s. 230 - 231.

9 OZTURK, Bahri; “Ozel Hayatin Gizliligi ve Arama”, Manisa Barosu Dergisi, Y. 11, S. 7, Nisan —
1992, s. 41.

1 SEN, Devlet ve iletisim Araglar1 Karsisinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmas, s. 229.
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hangi tiir filmleri izledigi, internette kimlerle sohbet (chat) yaptig1 da onun sir alanina

42
girer .

Fakat burada onemle belirtilmeli ki bu alanin, kisinin kendisinden baska hig
kimseye bildirmedigi seklinde sert sinirlar i¢inde oldugu diistiniilmemelidir. Zira kisi,
cok yakinlik duydugu bir kisiye sirlarini agabilir, onunla dertlesebilir. Bu durum, kisinin
gizli alaninin gizli olmaktan ¢iktig1 anlamina gelmez ve bagkalarinin o alana sizmalarina
hak vermez. Fakat bu durumda bile, kendisine gizler aktarilan kisinin bunlar1 saklamasi
ve kendisi disindaki kisilere aktarmamasi gerekir. Buna uymazsa, o giz sahibinin kisilik
hakkini ¢ignemis sayilir. Sahis, gizlerini aktardigi kisilerin ¢evresini genis tutmamalidir.
Bunlar belirli bir ya da iki kisi olabilir”. Sen tarafindan bu konu su sekilde
aciklanmistir:  “Kisi, ¢ok yakinlik duydugu ve giivendigi samimi bir arkadasina 6zel
hayatina giren bir hususunu agabilir. Burada kisinin yakinlik duydugu insanlar ile sahip
oldugu sorunlarini ve gizli hususlarmi paylastigin gérmekteyiz. Ornegin; kisinin sadece
esine agikladig cinsel bir sorunu veya samimi bir arkadasina agtig1 duygusal bir iliskisi
gibi.... Bu durum, 6zel hayata giren faaliyetin gizliligi ve korunmasi hakkindan
tamamen feragat edildigi anlamini kesinlikle tasimayacaktir. Bir baska ifadeyle, belirli
bir kisi veya kisilere aciklanan ozel hayat, sirr1 yine kisiye miinhasirdir, fakat
miinhasirlik ve gizlilik kismidir, yani kendisine agiklama yapilanlarin digindakiler
icindir. Kisinin yakinlik ve gliven duydugu i¢in sirrin1 agikladign kisi ise, dgrenmis
oldugu 6zel hayata iligkin sirr1 sahibinin rizas1 olmaksizin baskalarina agiklamamali ve

o kisinin seref ve haysiyetini zedelememelidir**”.

Kisinin ozel yasam alam ise, sahsin kendisine yakin kisilerle paylastigi ve bunlar
disindaki kisilere gizli kalmasini istedigi ve gizli kalmasi gereken hayat alanidir. Buradaki
yakin kisiler, kisinin birlikte ayni1 evde oturdugu, ayni isyerinde calistigi ve giinliik
sOylesiler yaptig1 kimselerdir ve bunlarin c¢evresi kisiden kisiye degisen kapsamlarda
karsimiza ¢ikar. Bu hayat cevresini ortak yasam alanindan ayiran belirleyici
Ozelliklerden biri, belirsiz sayidaki kisilerle degil de belirli sayidaki kisilerle

yasanmasidir® .

2 CIFTCI, Ahmet; “Ozel Hayat Hakk: ve Gizli Kamera Kullanimi ile Kamu Yarar1 Arasmdaki iliski”
http://www.rtuk.org.tr. Erisim Tarihi: 18.03.2008.

# ZEVKLILER, age. s. 432.
#SEN, Devlet ve iletisim Araglar Karsisinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi, s. 233-234.
# KILICOGLU, age. s. 85.
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Yalnizca aile fertleri ve belirli sayida yakinlar tarafindan bilinebilen, kisinin
maruz kaldig1 bir hastaligi, yalnizca orada galisanlarin kisiler tarafindan bilinen bir
igyerinin ekonomik durumunun kotli olmasi gibi olaylar 6zel yasam alanma giren

hususlara 6rnek gosterilebilir.

Bu alana, kisinin, yakinlar1 disindaki kimselerin sizmasi ve kisiyle yakinlari
arasindaki olay ve bilgileri 6grenmesi, kisilik hakkina saldir1 niteligini tasir ve ayn1 gizli

alan/cekirdek alan gibi o alanin yararlandig1 koruma yollariyla korunur.

Kisinin ortak, kamuya a¢ik yasam alant ise; kisinin toplumsal yasama katilmasi
sonucu, Oteki toplum bireyleriyle paylastigi herkes tarafindan izlenebilen yasam
alanidir. Yani ortak yasam alani, belirsiz sayida ve nitelikteki kisilerin izlemesine,

bilmesine imkan veren yerlerde gerceklestirilen yasam alanlarindaki faaliyetleri igerir.

Kisi ortak yasam alanina giren bir olay1 kamuya ag¢ik alanda kimligi belirsiz sade
bir vatandas olarak yasayabilir. Ornegin: Alisverise ¢ikma, bir gdsteriyi izleme, bir
yiirliylise ¢ikma, araba kullanma, geziye katilma gibi. Bunlar, kisinin giinliik yasamin
zorunlu kildig1 davraniglardandir. Bazen de kisi bazi davranislarima bizzat kendisi
aleniyet verir. Ornegin: Radyo ve televizyona ¢ikma; bir gazetede yayimda bulunma, bir
topluluk &niinde konusma gibi*®. Diger iki hayat alaninin aksine, ortak hayat alani ilke

olarak bir hukuki koruma altinda degildir.

Fakat burada dikkat edilmesi gereken en Onemli hususlardan biri; sahislarin
kamuya acik alanda gercgeklestirdigi tiim faaliyetleri, kisinin ortak yasam alaninda kabul
edilemez ve herkesin bilmesine ve izlemesine acilamaz. Ozel hayattan kast edilen,
sadece, kisinin, i¢inde, kendisinden bagka kimsenin olmadigi, gizli, sahsi hayat1 veya
ailesi ile birlikte paylastigi aile hayati degildir. Ozel hayat, kisinin dis diinyada
stirdiirdiigii aktiviteleri, kisilerle kurdugu arkadaslik ve is iliskilerini ve bu aktivite ve
iliskilerin gelistirilmesini de kapsayan genis bir alandan olusur. Bu nedenle, bir kisinin
kimlerle yazistig1, kimleri telefonla arayip neler konustugu, ruhsal veya fiziksel
ihtiyaglarini gidermek i¢in, camiye mi, kiliseye mi, bara mi1, geneleve mi gittigi, plajda
veya sokakta nasil giyindigi, ¢ok ciddi bir kamu yarar1 aksini gerektirmedikge,
denetlenmemesi ve miidahale edilmemesi gereken 6zel alanin icindedir"’. Bu husus Sen

tarafindan ¢ok yerinde olarak su sekilde agiklanmigtir. Baz1 faaliyetler kamusal hayata

% KILICOGLU, age. s. 84.
4 ERYILMAZ, M. Bedri; “AIHS ve Tiirk Hukuku”, www.barobirlik.org, Erisim Tarihi: 19.03.2008.
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dahil gibi goziikmekte olmasina ragmen, esas itibariyle sadece o faaliyeti yapan kisiyi
ilgilendirir. Ozel hayat sadece dért duvar arasinda veya muhaberat esnasinda gecen
faaliyetleri kapsamaz. Yukarida bahsettigimiz faaliyetlerin baskalarinca goriilebilir
olmas1 da onemli degildir. Kimseye haber vermeden yaptigi bu faaliyetlerin kamuoyuna
izinsiz olarak herhangi bir maksatla yansitilmamasi ve kisinin toplum ve ailesi dniinde
kiigiik diisiiriilmemesi gerekir. Ornegin, "Bay A'y1 takip ettik, dnce eczaneye gitti,
oradan cinsel faaliyette kullanilacak ilag ve malzeme ald1 ve sonra soyle bdyle bilinen
bir eve girdi." seklindeki bir haber o kisi kamuya mal olsun veya olmasin onun hukuka
aykir1 olarak 06zel hayatina ve dolayisiyla kisilik haklarmma saldirt olarak kabul
edilmelidir*®. Nitekim AIHM de 16 Aralik 1992 tarihli Niemetz — Almanya kararinda
“Ozel hayat kavramini, bireyin kisisel hayatini istedigi gibi yasayabilecegi bir i¢ alanla
kisitlamak ve bu alanin disinda kalan dis diinyay1r bu alandan tamamen hari¢ tutmak
asir1 sinirlayict bir yaklasimdir. Ozel hayata saygi, baska insanlarla iliski kurmak ve sdz
konusu iligkileri gelistirmek hakkini da bir dereceye kadar icerir” diyerek bu hususa

vurgu yapm1$t1r49.

5237 sayil Tiirk Ceza Kanununun “kisiler arasindaki konusmalarin dinlenmesi
ve kayda alinmasi” sucunu diizenleyen 133. maddesinin gerekcesinde “Ornegin bir
parkta iki kisi arasinda gegen konusmanin bagkalar1 tarafindan ancak o6zel gayret
gosterilerek duyulabilecek olmasi halinde, aleni olmayan konusma sz konusudur™”.
demek suretiyle bir faaliyetin kamuya a¢ik alanda ger¢ceklesmesinin onu otomatik olarak

kisinin 6zel hayati kapsamindan ¢ikardig1 anlamina gelmedigini kabul etmistir.

B. Kamuya Mal Olmus Kisilerin Ozel Hayati

Ozel hayatin gizliliginin korunmasi1 hakkinm korudugu kisilerin, dzel hayatmnin
cevreleri her sahis i¢in ayn1 midir? Yani toplumda yasayan her ferdin ortak hayat, 6zel

hayat, ¢ekirdek hayat siirlar1 ayn1 midir ve hukuk tarafindan ayni oranda m1 korunur?

Kisilerin ortak hayati, 6zel hayati ve ¢ekirdek hayati toplumda yasayan biitiin

fertler i¢in esit nitelikte alanlardan olusmamaktadir. Bu konuda kamuoyuna mal olmus

*SEN, Devlet ve letisim Araglar1 Karsisinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmas, s. 215.
¥ KILKELLY, age, s.9.

% ARSLAN, Cetin — AZIZAGAOGLU, Bahattin; Yeni Tirk Ceza Kanunu Serhi, Asil Yaymeilik,
Ankara — 2004, s. 599.
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yani toplum tarafindan taninan, hayatinin biiyiik kismi toplum 6niinde gecen insanlarla,
kamuya mal olmamis insanlarin hayat c¢evrelerinin sinirlart birbirinden farkhidir.
Kamuya mal olmus kisiler, kamu i¢in 6nemli olan ve taninan kamu gorevlileri ile ses ve
sinema sanatcilar1 ve sporcular gibi {inlii kisilerden olusmaktadir’'. Bu konuda topluma
mal olmus kisilerin 6zel yasamlar1 ve giz yasamlar1 diger kisilere gore ¢ok daha dar,
ortak yasam alanlar1 ise daha genistir. Bunun sonucu olarak kamuya mal olmus kisilerin
0zel hayatin korunmasi hakkindan yararlanma imkanlari, toplumda yasayan diger

fertlerin bu hakkin korumasindan faydalanma imkanlarina gore daha alt seviyededir.
Bu konuda doktrinde su goriiglere yer verilmistir:

Kamuya mal olmus ve toplum i¢inde taninmis kisilerin ve kamu gorevlilerinin
ozel alanlarina, &teki kisilere gore daha kolay sizilabilmesi gerekir. Ozellikle basin, bu
gibi kisilerin yasamlarmin belirli parcalarii kamuya aktarirken, kamunun 6grenme
hakkina karsilik, bir kamu 6devi yerine getirmektedir. Kisinin, kamunun haber alma
¢ikarindan daha baskin bir ¢ikart olmadik¢a, onun 6zel yasaminin bir béliimiine
sizilmasina gdz yummasi gerekir. Ornegin siradan bir kisinin ne zaman, nerede
dogdugu, ana babasimnin kim oldugu ve ne is yaptigi, yasam Oykiisii, izni olmadan
yayinlanamadigi halde, kamuya mal olmus kisiye iliskin bu gibi konularin

yaynlanabilmesi gerekir’>.

Kamuya mal olmus kisiler, belirli bir nedenle kamunun ilgisini {izerine toplayan,
kendileri hakkinda hakli bir bilgi edinme ihtiyaci duyulan kisilerdir. Bu kisilerin hayati,
toplumda merak konusu oldugu i¢in herkes tarafindan 6grenilmeye ¢alisilir. Toplum, bu
kisilerin durumlar1 ve kamu nazarinda tasidiklar1 6nem sebebiyle, hayatlarinin her
donemindeki faaliyetlerini bilmek ister ve 6zel hayatlarina iligskin hususlarla yakindan
ilgilenir. Bu sebeple, kural olarak, kisinin 6zel hayatinin gizliligi ve korunmas1 hakkina
yapilacak her tiirlii miidahale kisilik haklarina tecaviiz teskil etmekle beraber, kamuya
mal olmus kisinin, 6zel yagaminin gizliligi ve korunmasi hakki, ancak {istiin bir kamu
menfaatine dayanarak ihlal edilebilir. Ozellikle gizlilik alanina iliskin bazi hususlarin

aciklanmasu, kisilik hakkina yonelik hukuka aykri bir saldir1 sayilmayabilecektir™.

1 SEN, Devlet ve iletisim Araclar1 Kargisinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi, s. 237.

2 ZEVKLILER, age. s. 433.

3 GOZUBUYUK, Seref, GOLCUKLU, Feyyaz; Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Ve Uygulanmast,
Turhan Kitabevi, 6. Basi, s. 336, Ankara — 2005; SEN, Devlet ve Iletisim Araglar1 Karsisinda Ozel
Hayatin Gizliligi ve Korunmasi, s. 237.
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Sanatci, politikaci, sporcu, iist diizey yonetici (biirokrat), is adam1 gibi kamuya
mal olmus kisilerle bdyle olmayan, siradan kimseler arasinda bir ayrim yapilmalidir.
Kamuya mal olmus kimselerin ortak hayat alanlar1 oldukca genis buna mukabil 6zel
hayat ve sir alanlar1 diger kimselerinkilere gore daha dardir. Diger bir deyisle burada
ters orantili bir korelasyon vardir. Bu itibarla toplumda taninmis kisilerin 6zel hayati,
sosyal hayati ve saglik durumlar1 hakkindaki bilgileri basin-yayin organlarinca daha

genis olarak sunulabilir’.

AIHM de 08.07.2006 tarihli Lingens — Avusturya davasinda * bir siyasetciye
yonelik elestirilerin kabul edilebilir sinirlari, 6zel bir sahsa yonelik elestiri sinirina gore
daha genistir. Bir siyasetci, 6zel sahistan farkli olarak, her s6ziinii ve eylemini bilerek ve
ka¢imilmaz bir bigimde, gazetecilerin ve halkin yakin denetimine agar; bu nedenle daha
genis bir hosgorii gostermek zorundadir. Hi¢ kusku yok ki, S6zlesme’nin 10/2. fikrasi,
baskalarinin, yani biitlin bireylerin itibarinin korunmasina imkan verir; bu koruma,
siyasetcileri sahsi sifatlar1 disinda hareket ettikleri zaman da igine alir. Ancak bu gibi
durumlarda s6z konusu korumanin gerekleri, siyasi meseleleri agik bigimde tartismanin

5555

yarariyla baglantili olarak tartilmalidir’™”. seklindeki ifadeleriyle kamuya mal olmus

kisilerin diger kisilere nazaran 6zel hayat alanlarinin daha sinirli oldugunu belirtmistir.

Yargitay Dordiincii Hukuk Dairesinin 12.06.1989 tarih ve 1989/774 E,
1998/5341 K. Sayili kararinda, “... Davacinin Anayasa Hukuku 6gretim iiyesi olmasi ve
1982 Anayasasinin hazirlanmasina katkisindan dolay1 toplumun ilgisini ¢eken bir
kisidir. Bu durumu ile topluma mal olan kisilerden oldugu i¢in onunla ilgili olay

5659

aciklamalarinda kamu yarart mevcuttur’™”. seklindeki ifadeleriyle bu hususa tekrar

vurgu yapmistir.

Peki, kamuya mal olmus kisilerin yasadiklar1 ve baska kisiler icin 6zel hayatin
kapsaminda kalan olaylarin kamuoyuna agiklanmasinda 6l¢ii nedir? Kamuya mal olmus

kisilerin hi¢ mi 6zel hayat1 yoktur?

Oncelikle su hususu belirtmeliyiz ki; bir kimsenin toplum tarafindan tanmmis
olmasi, onun 6zel hayatina girmek i¢in her zaman baglh basina yeterli bir sebep teskil

etmez.

> CIFTCI, agm, s. 4.
> “Lingens — Isvi¢re Davas1”, http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster. Erisim Tarihi: 09.04.2008.
® AVSAR, Zakir - ONGOREN Giirsel; Radyo ve Televizyon Hukuku, Ankara — 2003, s. 103.
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Bir kimse kamuya ne kadar fazla mal olmus olsa da, onun da mutlaka dar da olsa
bir sir alan1 (gizli hayat alan1) vardir ve bu alana girilmez. Ayrica, ortak alana ait bir
olayin zamanla toplum tarafindan unutulmasi ve bunun artik kisinin 6zel alanina dahil
olmas1 da miimkiindiir. Bu agidan yillar sonra bu olayin yeniden herkese agiklanmasina
kars1 kisinin kendisini koruma hakkinin mevcut oldugu kabul edilmelidir’’. Buradaki
esas sorun, kamu yarari ile aile hayatinin gizliligi ve korunmasi hakki arasinda meydana
gelen bu ihtilafi dengeli bir sekilde ¢6zebilmektir. Kamuya mal olmus kisilerin aile
hayatlarina iliskin hangi faaliyetlerinin kamuya yansitabilecegini her somut olay i¢in
degerlendirme yaparak belirleyebiliriz. Yapilacak bu tespitte, "kamu yarar1 ve ilgisi" 61-
clitiinii benimseyen iistiin menfaat teorisini™® dikkate alindig anlasilmaktadir®. Yani
kamuya mal olmus kisilerin aile hayatindaki faaliyetleri, kamusal yararin ve hakkin

bulundugu durumlarda ve dlciide kamuoyuna agiktir®.

Tiirk Medeni Kanunun 24. maddesinin 2. fikrasinda yer alan “Kisilik hakk1
zedelenen kimsenin rizasi, daha iistiin nitelikte 6zel veya kamusal yarar ya da kanunun
verdigi yetkinin kullanilmasi sebeplerinden biriyle hakli kilinmadikga, kisilik haklarina
yapilan her saldir1 hukuka aykiridir.” seklindeki diizenlemenin konuyu anlamamizda
faydal1 olabilecegi diisiincesindeyim. Bu maddeye gore kisinin 6zel hayatinin kamuya
acilmasi durumunda; ilgilinin rizas1 varsa veya 6zel hayatin kamuya agiklanmasinda
iistlin nitelikte 6zel veya kamusal yarar mevcutsa veya yazili yasa kurallarinin verdigi
bir yetkiye dayanilarak 6zel hayata miidahale sayilabilecek bir eylem

gergeklestirilmisse, artik burada 6zel hayata haksiz miidahaleden s6z edemeyiz.

Kisinin 6zel hayatina miidahale edilmesinde kamu yarar1 ne zaman vardir?

7 KILICOGLU, agm. s. 4.

¥ Kisilerin 6zel hayatlarinin topluma agilmasi konusunda ii¢ ana goriisten bahsedilebilir. Bunlar;

1) Ozel hayatin iistiin nitelikteki bir kamu ya da 6zel bir menfaate dayanarak sinirlandirilabilecegini
aciklayan “Ustiin Menfaat goriisii”.

2) Kisinin rizas1 almmmaksizin 6zel hayatina miidahale edilmesi ve onlarin agiklanmasi miimkiin
olmaz diyen Iradeci Goriis ki bu goriise gore, 6zel hayatin gizliligi hakki mutlak haklardan
olmas1 dolayistyla kisi ister kamuya mal olsun isterse de olmasin rizast yoksa hi¢bir sart halinde
6zel hayatina miidahale edilemeyecegini belirtmektedir.

3) Karma Goriis: Bu goriise gore 6zel hayata miidahale igin oncelikle ilgilinin rizas1 aranmali rizasi
alimmadig: taktirde {istiin nitelikte bir kamu ya da 6zel menfaat varsa yapilacak miidahale hakli
sayllmalidir. Bu konuda daha genis agiklama i¢in bkz. SEN, Devlet ve Iletisim Araglar1 Karsisinda
Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmas, s. 235, 250.

% AVSAR / ONGOREN, age, s. 99.

0" SEN, Devlet ve iletisim Araglari Karsisinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmas, s. 227.
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Kamu tarafindan taninan bir kisinin 6zel hayatina iliskin bir hususunun kabul
edilebilir bir sekilde 6grenilmesinde, toplum icindeki yerine gbre dnemli neticeler elde
edilebilecekse, bu hususlar1 6grenmede kamunun menfaati vardir ve burada kisinin 6zel
hayatinin gizliligi ve korunmasi hakkinda tecaviiz olusmayacaktir. Ornegin, bir vergi ya
da mal degerlendirme komisyonunda ¢alisan bir iiyenin mali yiikiimliiliiklerini yerine
getirip getirmediginin bilinmesinde kamusal yarar vardir. Bu nedenle bu kisinin vergi
kacirdigimin aciklanmasinda hukuka aykirilik olmayacaktir® . Bir basgka ornek, “bir
kisinin bir Bakanlikta calismak istemesi veya ¢alismak i¢in Onerilmis olmas1 yahut bir
kamu kurumu veya kamu kurumu benzeri bir kurumda calisacak olmasi ya da ¢aligmak
icin Onerilmesi durumunda, ilgili kisinin bu pozisyonlara uygun olup olmadig1 konulari,
kamu ya da genel ilgi alanina giren konulardir. Bununla birlikte bu kisinin bu isler i¢in
uygunlugu meselesiyle higbir mesru bagi olmayan tiim meseleler kamunun

miidahalesinin disinda tutulmalhdir®.

Belirtmeliyiz ki, kamuya mal olmus kisinin esini aldatmasi, kumar oynamasi
veya gece gec saatlere kadar eglenceye katilmasi basli basina basin ve yayin
organlarinin o hadiseyi kamuya yansitmasi ve o kisiyi toplum oniinde zor durumda
birakmast i¢in yeterli degildir. Ayrica, kamuya mal olmus kisinin bahsettigimiz
faaliyetinin is yasamini etkilemesi ve dolayistyla bunun toplumun tiimiinii veya bir
kismina ilgilendirecek olmasi gerekir ki, kamuya mal oldugu sdylenen kisinin (kisinin
kamuya mal olup olmadigmin tespiti de her somut olayda ayrica yapilmalidir)

faaliyetinin kitle iletisim araglar1 tarafindan kamuya sunulmasi hakli goriilebilsin®.

Kamuya mal olmus kisinin 6zel hayatina iligkin hususlar ile toplumun menfaati
arasinda dogrudan dogruya bir iliski kurmak gerekir ki, bu kisilerin 6zel hayatlarina
giren faaliyetleri basin yoluyla kamuya yansitilabilsin. Somut olayda bu baglanti
kurulamiyorsa, basin yoluyla yapilan bu yayin kamuya mal olmus kisinin 6zel hayatinin

gizliligi ve korunmas1 hakkina saldirt teskil edecektir. Ornegin, iinlii bir sporcunun

' AVSAR / ONGOREN, age, s. 105.

62 Hadley Herbert Spencer; “Mahremiyet Hakki”, Ceviren BOZBAYINDIR, Ali Emrah, Ozel Yasam
Medya ve Ceza Hukuku, Seckin Yaymevi, Ankara — 2007, s. 46.

8 SEN, Devlet ve iletisim Araglari Karsisinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmas, s. 239.
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cinsel hayatindaki faaliyetleri kamu menfaatini dogrudan dogruya ilgilendirmiyor ve et-

kilemiyorsa, basinin bu hususu topluma nakletmemesi gerekir®*.

Sonug olarak sunu sdyleyebiliriz ki; normal kisilerin 6zel hayati kapsaminda
olan bir olayin kamuya mal olmus kisiler agisindan da 6zel hayat kapsaminda kalip
kalmadig1 sorunu su Slgiiyle daha net olarak anlasilabilecektir. “Ogrenme ile halkin
elde ettigi fayda, bilinme ile o kisinin ugradig1 zarardan {iistiin ise olay kamuoyuna

aciklanir®”.

Ulkemiz agisindan problemli uygulama alanlarindan biri de kamuya mal olmus
kisilerle ilgili goriilmekte olan davalarin basinda yer alma seklidir. Zira giinlimiizde
siklikla goriildiigi gibi medya; kitleleri ilgilendiren su¢ haberlerini raiting kaygisiyla
heyecanlar1 somiirecek bicimde vermekte, itham altinda bulunan kisileri kamuoyunda
mahkim ettirmek suretiyle o kisi yoniinden masumluk karinesini anlamsiz kilmaktadir
ve yine beraat hiikiimlerine deger verilmemekte ¢ogu zaman haber konusu bile
yapilmamaktadir. Bu sebeplerden otiirii hakkinda dava devam ederken bu sekilde
toplum Oniinde mahk(m ettirici tarzda yayinlar yapilan kisiler yargilama sonunda beraat
etseler bile kamu vicdaninda bir tiirli aklanmamaktadirlar®. Bu meselenin halli
medyanin haber verme hakki ile mahkemelerin etki altinda kalmaksizin yargilama
yapma, yargilanan kisilerin diiriist yargilanmas1®” ve 6zel hayatlarin korunmas: haklari

karsilastirildiginda son ii¢ hakka iistiinliik taninmasi suretiyle olmalidir.

64 SEN, Devlet ve iletisim Araglari Kargisinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi, s. 239.
% AVSAR / ONGOREN, age, s. 106.

66 ZAFER, Hamide, “Medya Ozgiirliigii ve Adli Haberlerin Verilisi”, Prof. Dr. Selahattin Sulhi
Tekinay’in Hatirasina Armagan, Beta Basim, Istanbul — 1999, s. 751.

67 ZAFER, “Medya Ozgiirliigii ve Adli Haberlerin Verilisi”, s. 771.
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VII. OZEL HAYAT HAKKININ iCERiIGINDEKi BiR HAK CESIiDi
OLARAK HABERLESME HURRIYETI

A. Genel Olarak

Buraya kadar; tanimi, niteligi ve kapsami iizerinde durdugumuz kisaca 6zel
hayata saygi hakki olarak tanimladigimiz hakkin ac¢ilimi nedir yani sahislarin hangi

haklarini1 koruma altina alir?

Bu soruya cevap verebilmek i¢cin AIHS nin ve Tiirkiye 1982 Anayasasmin ilgili

hiikiimlerine bakmak gerekir. Buna gore;
Avrupa Insan Haklar1 Sdzlesmesinin 8. maddesinin 1. fikrasinda

“Herkes ozel ve aile hayatina, meskenine ve haberlesmesine saygi gosterilmesini
isteme hakkina maliktir.” seklinde diizenleme ile 6zel hayat, aile hayati, konut ve
haberlesmeye saygi gosterilmesi haklar1 korunmakta ve kismen birbiriyle kesisen dort
temel hak garanti altina alinmaktadir. Madde de her ne kadar, aile hayati, konut
dokunulmazlig1 ve haberlesme 6zgiirliigii 6zel hayattan ayri olarak zikredilmis olsa da,

ashinda bu ii¢ 6zgiirliik de 6zel hayatin birer pargasidir®.

Goriildiigii gibi AIHS 6zel hayatin ve aile hayatinin korunmasi baslikli maddesi
ile;

Ozel Hayat,

Aile Hayati,

Konut Dokunulmazlig;,

Haberlesme Ozgiirliigii

Olmak {izere, kisilerin dort alanda dokunulmazliklarini koruma altina almistir.

Ancak ATHM igtihatlar1 incelendiginde goriilecektir ki, Mahkeme;

a) Bireyin kimligine iliskin bilgi ve kayaitlari,

b) Cinsel hayata iliskin davraniglar ve diizenlemeleri,

¢) Kisinin beden ve ruh biitiinliigiine iliskin diizenlemeleri,

% ERYILMAZ, agm.s. 12.
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d) Kisilere ait 6zel yer ve evrakin aranmasi ve zaptini,

e) Telefon konugmalarinin dinlenmesi ve kaydi ile posta gonderilerinin agilmasi

ve okunmasini,
f) Kisinin ad1 ve fotografi, nam ve s6hreti, serefi, yasam tarzi gibi hususlari,
bu dort temel alamin ierisinde miitalaa etmistir®.

1982 Anayasasmin “Temel Haklar ve Odevler” kenar baslikli Ikinci Kisminin,
kisinin haklar1 ve ddevlerine iliskin Ikinci Béliimiinde IV. Ozel hayatin gizliligi ve

korunmas1” baslig1 altinda;
20 nci maddede 6zel hayatin gizliligi,
21 inci maddede konut dokunulmazligi,
22 nci maddede de haberlesme hiirriyeti,
olmak tizere 6zel hayat kapsaminda kalan haklar belirlenmistir.

Biz burada, tez konumuz olmasi itibariyle 6zel hayatin korunmasi hakkinin
koruma altina alindigr diger haklar1 agiklamaktan sarfi nazar ederek haberlesme

hiirriyeti hakkinda agiklamalar yapmak istiyoruz.

B. Haberlesme Hiirriyeti

1. Genel Olarak Haberlesme Hiirriyeti

Anayasa’nin 22. maddesinde kullanilan “haberlesme hiirriyeti” kavrami, esasen
“haberlesmenin gizliligi” ve “posta dokunulmazhigni” ifade etmektedir’’. Yani bir
baska deyisle, haberlesme 6zgiirliigiiniin korunmasi, hem haberlesme hakkinin hemde
haberlesmenin gizliliginin korunmasmi igerir’ . Kisilerin iletisim ozgiirligi, 6zel

hayatin dokunulmazlig1 hakkinin ayrilmaz bir pargasidir ve kisilerin birbirleriyle ve

% BOZKURT, Enver; Uluslararasi Insan Haklar1 Hukuku, Asil Yayinevi, 2. Basi, Ankara — 20006, s. 198.

" YARDIMCI, Mehmet Murat; “Amerika Birlesik Devletleri, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
Ictihatlar1 ve Tiirk Hukukunda iletisimin Denetlenmesi” Yayimlanmamis Doktora Tezi, Sakarya
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2008, s. 161.

SEVUK, “Postada El Koyma ve Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi”
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Sy.69, Mart — Nisan 2007, 5.97.
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toplumla yaptiklart iletisime haksiz miidahaleler, onlarin 6zel hayatlarina miidahale
sayilir. Haberlesme 6zgiirliigii, kisilerin haberleri 6zgiirce 6grenebilmesini, bu haberleri
diledigi gibi yayabilmesini ve kisilerin aralarindaki haberlesmelerinin gizliliginin diger

bireylere ve Devlete karst korunmasinin saglanmasini ifade eder’.

Bu aciklamalar 1s18inda haberlesme hiirriyetinin unsurlarint  su  sekilde

siralayabiliriz.

2. Haberlesme Hiirriyetinin Unsurlari

a. Haber ve Fikirleri Serbestce Ogrenebilme ve Toplayabilme Hakki

Bir iilkede haberlesme hiirriyetinin varhiginin ilk sarti, o tilkede haber, diisiince
ve kanilarin serbest¢ce Ogrenilebilmesi ve toplanabilmesi imkaninin bulunmasina
baghidir”®. Anayasamin 22. Maddesindeki haber alma hiirriyeti deyimi haberlesme
Ozgirliigiinin bu geregini ifade etmektedir. Haber, diisiince ve kanilar1 serbestce
O0grenebilmek ve toplayabilmek hakki, yalniz basin 6zgiirliigiintin degil, fakat tiim kitle
haberlesme araglarini kapsayan haberlesme 6zgiirliigiintin bir geregidir. Kanun koyucu
bu durumun Onemine isaret olarak, 1982 Anayasasinin 22. maddesinde ‘“Herkes,
haberlesme hiirriyetine sahiptir” demekle kalmamis, ayrica 26. maddesinde “Herkes,
diisiince ve kanaatlerini s6z, yazi, resim veya bagka yollarla tek basina veya toplu olarak
aciklama ve yayma hakkina sahiptir. Bu hiirriyet resmi makamlarin miidahalesi
olmaksizin haber veya fikir almak ya da vermek serbestligini de kapsar” seklinde
diizenleme yapmak suretiyle ile “haber, diisiince ve kanilar1 serbestce dgrenebilme ve

toplayabilme hakkini” haberlesme hiirriyetinin unsuru olarak belirtmistir.

b. Haber, Fikirleri Serbestce Aciklayabilme Hakki

Haberlesme 0Ozgiirliigiiniin  ikinci temel 0Ogesini, yukarida acikladigimiz
haberlesme hiirriyetinin birinci unsurunun neticesi olarak serbest¢ce Ogrenilen ve

toplanan haber ve fikirleri yani diislinceleri “serbestce aciklayabilme” hakki olusturur.

72 AYCI, Emrullah; “iletisim Ozgiirligii Ve Ozel Hayatin Gizliligi”, www.emniyet.gov.tr. Erisim
Tarihi: 31.03.2008.

" ICEL, Kaythan; Kitle Haberlesme Hukuku, Beta Yayinlari, Istanbul-1990, s. 52.
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Haberlesme 6zgiirliigliniin bu ikinci temel 6gesi, diisiince ve ifade hiirriyeti olarak hayat
bulmaktadir. Goriildiigii gibi bir yandan temel bir 6zgiirliik olan diisiince ve s6z
Ozgiirliigii, diger yandan basin ve haberlesme 6zgiirliigliniin en énemli gereklerinden
biri durumundadir’®. Haberlesme hiirriyetinin bir geregi olan diisiince ve kamilari
serbestce agiklayabilme hakkinin fiilen kullanilabilmesi i¢in, haber, diisiince ve kanilari

serbestce yayma hakkinin bulunmasi gerekir’”.

3. Haberlesme Hiirriyetinin Siijeleri

Haberlesme 0Ozgiirliigiiniin iki siijesi vardir. Bunlardan ilki yararlanan taraf

olarak sahislar, digeri de yararlandiran olarak Devlettir.

Bu taraflardan biri olan yararlanan sahislar1 ele aldigimizda, haberlesme

Ozgiirliigiinden yararlanma agisindan sahislar arasinda bir ayrim yapilabilir mi?

Insan haklar1 olarak hak sahipligi icin, kisisel acidan higbir sinirlama
ongoriilmeyen yani, tiim insanlara ait olan haklar anlasilmaktadir. Bu tiir temel haklar
Anayasada su sekilde ifade edilmektedir. “Herkes ... hakkina sahiptir” Anayasanin 22.

maddesi de bunlardan biridir’®.

Ancak Anayasanin 16. maddesine gore “temel hak ve hiirriyetler yabancilar igin
milletleraras1 hukuka uygun olarak smirlandirilabilir” hikkmii dikkate alindiginda
haberlesme 6zgiirliigiinden faydalanirken vatandas olan olmayan ayrimma gidilebilir
mi? Bir baska deyisle haberlesme hiirriyetinin siijesi olan kisilerin sinirlari igine yabanci

uyruklularin da girip girmedigi sorununun ¢éziimlenmesi gerekir.

Anayasamizin bu konuyu diizenleme yetkisini, kanun koyucuya biraktigi’’ ileri
stiriilmiigse de bizim de kabul ettigimiz goriisler su sekildedir: “Anayasa'nin, bu bagligi
tagtyan 22. maddesinin ilk climlesini okursaniz sdyle bir hiikiimle karsilasirsiniz:
"Herkes, haberlesme hiirriyetine sahiptir. Haberlesmenin gizliligi esastir." Hukuki

bakimdan, bu gibi hiikiimlerde 'herkes' sozciigiiniin kullanilmasi, o konuda vatandas ve

™ ICEL, age, s. 52.

» GOLCUKLU, F eyyaz; Haberlesme Hukuku, AUSBF Yaym No: 292, Ankara-1970, s. 27.
* GOREN, age, s.51.

7 ICEL, age, 5.55.
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yabanci ayrimi yapilmamasi anlamma gelir’®”. “Tiirkiye Cumhuriyeti bir ‘hukuk
devleti’ olma ve “hukukun {stlinligiinii saglama” hedefini anayasasinin temel bir ilkesi
olarak belirlemistir. Bu ilke, birbiriyle tutarli bir yasalar demeti yaratilabilmesinin ¢ikis
noktasini olusturur. Hukukun istiinliigii sadece herkesin ayni yasalara tabi olmasini
degil, herkesin temel hak ve Ozgiirliikklere sahip olmasini da ifade eder. Dolayisiyla,
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, temel 6zgiirliiklere sahip ¢ikan ve bunlar1 herkes i¢in
gecerli sayan bir anlayis1 yansitir. Diisiince 0Ozgiirliigliniin ayrilmaz parcasi olan
haberlesme oOzgiirliigii de iste bu anlayisin uzantisidir. Anayasa’nin 22. maddesi
‘herkes’in haberlesme 6zgiirliigline sahip oldugunu belirtir ve bu 6zgiirliigiin temelinin
gizlilik oldugunu vurgular. Buradaki ‘herkes’ s6zciigii bilingli bir hukuki tercihi yansitir

ve bu konuda vatandaslarla yabancilar arasinda ayrim yapilamayacagi anlamini tasir’>”.

Gergekten de daha dnce de belirttigimiz gibi; 6zel hayatin gizliligi hakkini, 6zel
hayatin dokunulmazligi hakkindan faydalanan kisiler olarak siniflandirmaya
gittigimizde, bu hakkin i¢inde bulundugu Anayasanin temel haklar ve ddevler baglikli
ikinci kisminin temel hak ve hiirriyetlerin niteligi baglikli 12. maddesindeki “Herkes,
kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere

sahiptir” seklindeki diizenleme bu konuda yeterince fikir verici mahiyettedir™.

Haberlesme hiirriyetinin siijelerinden biri de devlettir. Haberlesme hiirriyeti ile
ilgili olarak; devletin ve organlarinin, kisilerin bu haklarina keyfi ve kanunsuz olarak
miidahale etmemesi seklinde cercevesi ¢izilen “hakka kanunsuz miidahale etmeme”
zorunlulugunu yiikleyen negatif yiikiimliiliigii ve kisilerin bu haklarina hem devlet
organlarinin hem de baskalarmin gerekli saygiy1 gostermesini temin etmek ve keyfi ve
kanunsuz miidahalelerini onlemek icin gerekli tedbirleri almak seklinde belirlenen,
“iletisim Ozgiirliigiinii kisilere saglama ve bu oOzgiirliige karst haksiz miidahaleyi

engelleme ve cezalandirma” gorevi yiikleyen pozitif yiikiimliigii vardir.

Buraya kadar unsurlarmi ve siijelerini agiklamaya calistigimiz haberlesme
hiirriyetine, (belirli sug¢ tiplerini dnlemek amaciyla) Devlet mekanizmalar tarafindan

kisitlama getirilebilecegini belirtmistik. Ancak bu kisitlamalar hukuken hangi ol¢iiler

® TARHANLI Turgut; “Haberlesme Ozgiirliigiimi” 21.02.2002. www.radikal.com.tr. Erisim Tarihi:
01.04.2008.

Tiirkiye Ekonomik ve Sosyal Etiidler Vakfi tarafindan hazirlanan 28.02.2002 tarihli yorum yazisindan
alinmistir. www.arsiv.zaman.com.tr. Erisim Tarihi 01.04.2008.

% GOZLER, Kemal; Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Ekin Yayinlari, Bursa -2000, s. 176.
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icerisinde olsun ki bu hak biisbiitiin faydalanilamaz hale gelmesin ve kisitlama amaciyla
basvurulan tedbir, hukuk sistemi tarafindan korunsun? Bu soruyu, Anayasa Hukuku
prensipleri acgisindan “Temel Hak Ve Hiirriyetlerin Sinirlandirilmasi” baglaminda cevap

bulmaya calisacagiz.

VIII. TEMEL HAK VE HURRIYETLERIN SINIRLANDIRILMASI
BAGLAMINDA HABERLESME OZGURLUGUNUN
KISITLANMASI

A. Genel Olarak

Sinirlar1 belli olmayan, mutlak bir hiirriyet kavrami, toplum ve devlet hayati
icinde yer alamaz. Bu nedenle, toplum hayatinda temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasi
kacinilmazdir. Devletin var olabilmesi ve toplum hayatinin siirekliliginin saglanmasi
icin hiirriyetlerin sinirlandirilmast ¢ok 6nemlidir. Mutlak hiirriyet kavrami toplum ve
devlet hayat1 i¢inde yer almaz ¢iinkii bu anarsik bir kavramdir ve belki hayal aleminde
yasanabilir fakat sosyal c¢evre icinde gerceklesmesi imkansizdir®. Toplumsal yasam
ortaminda 6zgiirliikk herkes icin “paylasilmis 6zglirliiktiir”; paylasma olgusu ise, zorunlu
olarak insan haklarmi kismilestirir ve kayltlargz. Bu ylizden her devlet uygulanmasi
imkansiz sinirsiz hak yerine, fertlere tanidig1 haklar1 6zel durumlarda sinirlandiracak
diizenlemelere gitmis ve bu anlayls AIHS® de yer alan haklar sistematiginin
diizenlenmesinde de kendini gostermistir. Bir hakkin smirlandirilmasi, tanimi geregi
onun kapsami i¢inde olmasi gereken bazi etkinliklerin diglanmasini, hakkin koruma

alaninin disina ¢ikarilmasini ifade eder™.

Ancak burada tartisilmasi1 gereken sorun temel hak ve hiirriyetlerin nasil ve ne

Olctlide sinirlandirilacagi sorunudur.

AIHS’ nin 8. maddesinin 2. fikrasinda “Bu haklarin kullanilmasina resmi bir

makamin miidahalesi; demokratik bir toplumda milli giivenlik, amme emniyeti,

81 KAPANI, Miinci; Kamu Hiirriyetleri, Seving Matbaasi, Ankara — 1970, s. 203.

82 KABOGLU, ibrahim Ozden; Anayasa Hukuku Dersleri, Legal Yaymevi, 2. Baski, Istanbul — 2005, s.
242,

8 ERDOGAN, Mustafa; Anayasa Hukuku, Orion Yayinevi, 3. Baski, Ankara — 2005, s. 197.
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memleketin iktisadi refahi, nizamin muhafazasi, suclarin Onlenmesi, sagligin veya
ahlakin ve bagkasinin hak ve hiirriyetlerinin korunmasi i¢in zaruri bulundugu derecede

ve kanunla derpis edilmesi sartiyla vuku bulabilir®”

seklinde smirlama sebepleri
Ongormiis ve ancak bu sebeplerin varligi halinde bu 6zgiirliige yapilacak miidahalelerin
hakl1 sayilabilecegini belirtmis olmasina ragmen, Tiirk Hukukunda 1982 Anayasasinin
03 Ekim 2001 tarihindeki degisiklikten onceki halinde, 13. madde ile temel hak ve
hiirriyetleri diizenleyen her bir madde ile ilgili 6zel sinirlama sebeplerinin yaninda genel
sinirlama sebepleri de Ongoriilmiis bulunmaktaydi. Bu maddeye gore temel hak ve
hiirriyetler ilgili maddelerdeki 6zel sebeplerin yaninda “Devletin iilkesi ve milletiyle
boliinmez biitlinligiiniin, milli egemenligin, Cumhuriyetin, milli giivenligin, kamu
diizeninin, genel asayisin, kamu yararinin, genel ahlakin ve genel saglhigin korunmasi1”
seklinde genel sinirlandirma amaclar1 6ngoriilmiistii ve ayn1 maddenin 3. fikrasinda “bu
maddede yer alan genel sinirlama sebeplerinin temel hak ve hiirriyetlerin timi i¢in
gecerli” oldugu belirtilmisti. 2001 degisikliklerinden sonra Anayasanin 13. maddesi
“genel simirlama” hiikmii olmaktan ¢ikarak “genel koruma” hitkmiine dénmiistiir™.
2001 Anayasa degisikligi paketindeki ozgiirlesme ve demokratiklesme yoniindeki en
onemli hatta kilit yenilik, haklar ve 6zgiirliikler rejiminin temelini olusturan Anayasanin
13. maddesindeki degisikliktir. Ilk metindeki anlayisin aksine ozgiirliigiin kural,
siirlamanin istisna oldugu yaklagimiyla, 13. maddenin tiimiiyle yeniden diizenlendigi
degisik metinde, bu madde temel hak ve 6zgiirliikkler i¢in genel sinirlandirma maddesi
olmaktan ¢ikarilarak, genel koruma maddesine doniistliriilmiistiir. Bu yeni yaklasim,
genel simirlama sebeplerine yer vermeyen AIHS sistemine uygun oldugu gibi,

“6zgiirliigiin as1l, sirlamanin istisna olmas1” gerektigi anlayisina da uygundur®.

1982 Anayasasmin mevcut hiikiimleri ve AIHS’nin hiikiimleri dikkate
alindiginda temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasinin sartlarini maddeler halinde su

sekilde agiklayabiliriz.

B. Stmirlandirmanin Sartlar

% ERYILMAZ, agm. s. 12.
% ATAR, age. s. 117.

% YUZBASIOGLU, Necmi; “2001 Anayasa Degisiklikleri Uzerine Bir Degerlendirme”
http://www.frmtr.com/, Erisim Tarihi: 01.04.2008, OZBUDUN, Ergun; Tirk Anayasa Hukuku,
Yetkin Yayinlari, 8. Baski, Ankara — 2005, s. 102.

31



1. Sinirlandirma Ancak Kanunla Yapilabilir

Temel hak ve hiirriyetleri simirlandirmanin  birinci ve en Onemli sarti
sinirlandirmay1 yapacak diizenlemenin kanun vasfinda olmasi gerektigidir. Bu sart
AIHS ve 1982 Anayasasindaki diizenlemelerin de bir sonucudur. 1982 Anayasasmnin 13.
maddesinde bu husus, “ Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca
Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla

sinirlanabilir”.

Temel hak ve hiirriyetlerin ancak kanunla sinirlanabilecegi kosulu ile temel hak
ve hiirriyetlere yiirlitme organinin miidahale etmesi Onlenmis olmaktadir. Kanun
yasama organinda acik goriisme ve tartisma usulleriyle hazirlandig icin temel hak ve
hiirriyetlerin sinirlanmasi isi kamuoyunun denetimi altinda yapilmis olur. Bdylece de
halk denetimi saglanmaktadir. Ayrica, kanun herkes icin gegerli genel kurallar koyacagi
icin, bu sekilde, sinirlamalarin objektifligi saglanmis ve belli kisileri hedef tutmasi

ihtimali 6nlenmis olmaktadir®’.

Temel hak ve hiirriyetler kanunla sinirlandirilabildigine gére kanun hiikkmiinde
kararname yoluyla sinirlama yapilamaz. Ancak, Anayasanin 15. maddesinin "savas,
seferberlik, sikiyonetim veya olaganiistii hallerde, temel hak ve hiirriyetlerin
kullanilmast kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar icin Anayasada
ongoriilen giivencelere aykir1 tedbirler almabilir" hiikmi ve 91/5. maddesinde bu
donemlere has olarak temel hak ve hiirriyetlerin kanun hiikmiinde kararname ile
siirlandirilabilecegine  iligkin ~ hilkkmii  geregince iletisim  Ozgiirligiiniin  de
kisitlanabilecegini ancak bu yapilirken de bazi hususlarin goz ardi edilemeyecegini

belirtelim.
Bu sartlar1 su sekilde siralayabiliriz:

a) Savas, seferberlik, sikiyOnetim veya olaganiistii hallerden biri mevcut

olmalidir.
b) Milletlerarasi hukuktan dogan yiikiimliiliikler ihlal edilmemelidir.

¢) Olgiiliiliik ilkesine uyulmalidir.

¥ GOZLER, age, s. 179.
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d) Cekirdek alana dokunulmamalidir®®.

AIHS'min 15. maddesi de, olaganiistii hallerde, durumun gerektirdigi olgiide,
temel hak ve hiirriyetlerin siirlandirilabilmesine, hatta gecici olarak tiimiiyle ortadan
kaldirilabilmesine, bazi maddelerdeki temel ilkelere dokunmamak kaydiyla izin
vermektedir. Yani, AIHS olaganiisti hallerde temel hak ve hiirriyetlerin

sinirlandiriimasina ve durdurulmasina olanak tanimaktadir®.

Olaganiistii hal ve sikiyonetim kanun hiikmiinde kararnameleriyle temel hak ve
hiirriyetlerin sinirlandirilmasina iligkin Anayasanin 91/5. maddesindeki durum istisnai
bir durumdur ve ancak olaganiistii hal ve sikiyonetimin gecerli oldugu yer ve siire ile
siirli olarak uygulanabilecektir’”®. Anayasanm bu diizenlemesi olagandisi rejimlerde
temel hak ve hiirriyetlere “kanun hiikmiinde kararnamelerle” ilave kisitlamalar
getirilebilecegi ve hatta bir kisim Anayasal gilivencelerin yok edilebilecegi ihtimaline
binaen elestirilmis’', buna ilaveten Anayasada gosterilmis bulunan kamu diizeni, genel
ahlak, kamu yarar1 gibi smirlama sebeplerinin ¢ogunun belirsiz oldugu ve keyfi
uygulamaya yol acabilecegi’’, ayrica bu donemde ¢ikarilan kanun hiikmiinde
kararnamelerin {izerinde Anayasa Mahkemesinin denetiminin olmadigi ve yine bu
donemde gorevli olan sivil ve askeri makamlarin iglem ve kararlar {izerinde yargi

denetiminin gok az ya da hi¢ olmadig1 belirtilmistir’.

Tez konumuz ac¢isindan meseleyi ele alirsak iletisim ozgiirliigiine miidahale

edilebilmesi ancak meclis tarafindan ¢ikarilacak bir yasa ile miimkiin olacaktur.

Nitekim, AIHM 6 Aralik 2005 tarihli Mehmet Sirin Agaoglu — Tiirkiye
davasinda, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesince (DGM) 6rgiitlii uyusturucu madde
kagak¢iligr sugundan 18 yil hapis cezasimna carptirilan Agaoglu hakkindaki karar,
Agaoglu ile B.K. adli bir kisi arasindaki telefon goriismelerinin kayitlarima dayanilarak
verilmisti. DGM Bagsavcisinin, telefon goriismesi kayitlarinin yasal ve giivenilir

olmadigin1 belirterek Agaoglu'nun beraatini istemesine karsin, Yargitay mahkeme

¥ YUKSEKDAG, agylt. s. 58

¥ GOZLER, age, 5.205; TEZCAN, Durmus - ERDEM, Mustafa Ruhan - SANCAKTAR Oguz, Avrupa
Insan Haklar1 S6zlesmesi ve Uygulamasi, Adalet Bakanligi Egitim Dairesi Yaymlari, Ankara — 2004,
s. 25.

% ATAR, age. s. 118.

’l ERDOGAN, age, s. 197.
2 ERDOGAN, age, s. 197.
% KABOGLU, age, s. 247.
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kararint onaylamisti. Agaoglu'nun 1995 yilinda yaptigi bagvuru iizerine agilan davayi
sonuclandiran AIHM, davacinn  yargilandigi  dénemde Tiirkiye'nin telefon
goriismelerinin dinlenmesine iliskin bir yasa bulunmadigina dikkat ¢ekti ve telefon
kayitlariin dinlenmesi kararini veren hakimin, CMUK'"un 91 ve 92. maddeleri geregi,
saniklara gonderilen mektup, telgraf vesair mersulelerin zapti hiikiimlerine kiyasen bu
karar1 aldigini belirterek s6z konusu miidahalenin S6zlesmenin 8/2. maddesi uyarinca
"kanunla Ongoriilme" kosulunu karsilamadigr sonucuna varmis ve 8. maddenin bu
bakimdan ihlal edildigine karar vermistir’*. Ancak belirtmek gerekir ki ATHM yasanin
kesinlikle yazili olmasi gerektigi sartini aramamakta, yazili olmayan Orf ve adet
hukukundaki diizenlemeleri yeterli gérmekte” olmasina ragmen, iilkemiz diizenlemesi
bu konuda daha ileri adim atarak; temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasi sisteminde
(olagan iistii hal rejimi istisnas1 disinda) meclis tarafindan ¢ikarilacak bir yasay1 sart

kosmaktadir.

Peki, bu iletisim 6zgiirliigiinii kisitlamay1 amaclayan bir yasa hangi 6zellikleri

icermelidir?

a. Simirlama Yapacak Kanun Yeterli Aciklikta ve Netlikte Olmahdir

Konumuzla ilgili olarak iletisime miidahaleyi diizenleyen yasanin; gerekiyorsa
uygun bir danismayla da olsa dnceden goriiliip anlagilabilecek, uygulamada idarenin
takdirine birakilacak hususlar icermeyecek ve hatta bu konuda mahkeme igtihatlariyla

bile konulacak kurallarin yeterli olmayacagi*®aciklikta ve netlikte olmasi gerekir.

AIHM nin 2 Agustos 1984 tarihinde verdigi, antikac1 olan ve ¢alint: mal satmak
sugundan hakkinda sorusturma yiiriitiillen ilgilinin, telefonlarinin kendisinin rizasi
disinda izlenmesinin, takip edilmesinin, kayit edilmesinin hukuka aykir1 olduguna karar
verilmesi talebini iceren ve “Malone ve Birlesik Krallik’”” davasi olarak adlandirilan
dava ile ilgili verdigi kararinda "ilk olarak hukuk, yeterince ulasilabilir olmalidir, yani

vatandaslar belirli bir olaya uygulanabilir nitelikteki hukuk kurallarinin varligi hakkinda

% OZEN, agylt, s. 58.
% UZELTURK, age, s. 234.

% COSKUN, Enis; Kiiresel Gozalt1 Elektronik Gizli Dinleme ve Gériintiileme, Umit Yayinlari, Ankara
—2000, s. 150.

S6z konusu kararin tam metni icin bkz. DOGRU, Osman, insan Haklari Avrupa Mahkemesi
I¢tihatlari, Cilt 1, Adalet Bakanligi Egitim Dairesi Baskanlig1 Yayinlar1 Ankara — 2003, s. 766 vd.
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yeterli bilgiye sahip olabilmelidirler. Ikinci olarak, vatandaslarin davramslarmi
diizenlemelerine olanak vermek i¢in yeterli agiklikta formiile edilmemis bir norm,
‘hukuk’ kurali olarak kabul edilemez; vatandaslar belirli bir eylemin gerektirdigi
sonuglari, durumun makul saydigi ol¢iide ve eger gerekiyorsa uygun bir danismayla
onceden gorebilmelidirler." (bkz. Sunday Times karari, parag. 49; Silver ve Digerleri

karari, parag. 87- 88).

Mahkeme bu dava hakkindaki kararinda, telefonlarin dinlenmesine iliskin
Ongoriilen yasal sartlarin agik¢a diizenlenmemesi nedeniyle, yliriitmeye taninan takdir
yetkisi alaninin belirsiz olduguna karar vermistir. Bunu yaninda Mahkeme, demokratik

bir toplumda hukukun istlinligii ilkesinin bir geregi olarak, miidahalelerin "yasa ile

actkca Ongoriilme" kosuluna uyulmamasi nedeniyle bireylerin asgari hukuki

korunmasinin gerceklesmedigi sonucuna varmigtir’>”

Mahkeme yine Huvling — Kruslin / Fransa davasinda; “...bu baglamda hangi sug
tiplerinde yargisal dinleme yoluna bagvurulabilecegini, dinleme kapsaminda kimlerin
yer alacagini, dinleme tedbirine uygulanacak azami siirenin ne olacagini, bant
cOziimlemelerinin nasil yazili hale getirilecegini ve imha edilecegini vb. hususlari
gosteren acik bir yasal diizenlemenin bulunmamasini®” gerekge gostererek yapilan

dinlemelerin, S6zlesme'nin 8. maddesine aykirilik olusturacagina karar vermistir.

Telefon iletisimine miidahale i¢in i¢ hukukta bir diizenleme olmalidir. Bu
diizenleme, bireyin haklarini etkili bir bigimde korumali ve higbir suiistimale agik
olmamalidir. Vatandaglar, i¢ hukukta yapilan diizenlemelere kolaylikla ulasabilmeli ve

yapilan diizenlemelerin sonuglari agikca 6ng6rﬁlmelidir100.

% KILKELLY, age, s. 26.
% TEZCAN/ERDEM / SANCAKTAR, s. 238.
1% BZEN, agylt, s. 60.
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b. Kanunda, Keyfi Davranislar1 Engelleyecek Mekanizmalar
Yer Almahdir.

Temel hak ve hiirriyetlerde smirlama yapacak bir kanunun yeterli agiklikta
olmasimin devami olarak goriilebilecek bir diger sart da, sinirlandirma yapacak kanunun,

kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarini engelleyecek bir sekilde kaleme alinmasidir'®".

AIHM 4 Mayis 2000 tarihli Rotaru — Romanya davasinda “gizli gdzetim
Onlemlerinin uygulamaya gegirilmesi, s6z konusu kisiler veya genel olarak kamu
tarafindan elestiriye agik olmadigi i¢in yliriitmeye verilen yasal taktir yetkisinin sinirsiz
bir gii¢ olarak ifade edilmis olmasini hukukun istiinliigline aykir1 bulmustur. Bu
nedenle yetkililere verilen taktir yetkisini kapsami ve uygulanma yontemi, bireye keyfi
miidahaleye kars1 gerekli korumayi saglayacak bicimde ve alinan dnlemin mesru amaci
g6z oOniinde bulundurularak kanunda yeterince aciklikta belirtilmelidir™'® diyerek
kanunun ayni1 zamanda keyfiligi dnleyecek bir sekilde kaleme alinmasi gerekliligine

vurgu yapmistir.

Yine iletisimin denetlenmesi ile ilgili olarak AIHM’ nin temel igtihatlardan biri
sayilan 24.04.1990 tarihinde Fransa’ya kars1 verilmis olan Kruslin ve Huvig kararinda;
mahkeme keyfiligi dnleme amaciyla yasalarin igermesi gereken unsurlar1 su sekilde

aciklamigtir:
a) Hangi kategori insanlarin telefon dinlenmesine maruz kalabilecekleri,
b) Telefon dinleme emri verilebilecek suclarin niteligi,
c¢) Telefon dinlemenin siiresi,
d) Telefon dinlemelerinin yer aldig1 kayitlarin yazilma stireci,

e) Kayitlarin savunma ve yargi¢ i¢in bozulmamis ve biitiin olarak korunmasi
hususunda alinacak tedbirler,

f) Dinleme sonunda kasetlerin silinmesi ve yok edilmesidir'®.

2. Simirlama Ancak Belirli Amaclar icin Yapilabilir

" GOZUBUYUK/GOLCUKLU, age, s. 342; KILKELLY, age, s. 25.
12 KILKELLY, age, s. 28.
1% UZELTURK, age, s. 203.
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Daha once bahsettigimiz gibi, 1982 Anayasasinin 03 Ekim 2001 tarihindeki
degisiklikten 6nceki 13. maddede temel hak ve hiirriyetleri diizenleyen her bir madde ile
ilgili 6zel smirlama sebeplerinin yaninda genel sinirlama sebepleri de Ongoriilmiis
bulunmaktaydi. Bu maddeye goére temel hak ve hiirriyetler ilgili maddelerdeki 6zel
sebeplerin yaninda “Devletin {ilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinligliniin, milli
egemenligin, Cumhuriyetin, milli giivenligin, kamu diizeninin, genel asayisin, kamu
yararinin, genel ahlakin ve genel sagligin korunmasi” seklinde genel sinirlandirma
sebepleri Ongoriilmiistii ancak 2001 degisikligi ile aynt maddede “Temel hak ve
hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere bagl olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir” seklinde diizenlemeye gidilmek
suretiyle artik temel hak ve hiirriyetler i¢cin genel sinirlama sebepleri 6ngdriilmemis; bir
hak icin Ongorilecek kisitlama o maddede belirtilen kisitlama sebepleri ile

siirlandirilmstir.

Unutulmamalidir ki sinirlama sebepleri ancak ilgili olduklar1 hak ve hiirriyetler

icin gecerli olup, baska maddelerdeki hak ve hiirriyetler icin kullanilamaz'™.

Inceleme konumuz olan haberlesme hiirriyetinin diizenlendigi Anayasanin 22.

maddesinde,
a) Milli Giivenlik,
b) Kamu Diizeni,
¢) Sug Islenmesinin Onlenmesi,
d) Genel Saglik ve Genel Ahlakin Korunmasi,
e) Baskalarmin Hak ve Ozgiirliiklerinin Korunmasi,

sebepleri sinirlama sebepleri olarak gosterilmistir. Yani kisiler arasindaki haberlesmeye
sinirlama getirmeyi amaglayan bir kanun, bu sebeplerden birine ya da bir kagina

dayanmalidir.

AIHS’ nin 8. maddesinin 2. fikrasinda ise haberlesme hiirriyetini sinirlandirirken

dayanilabilecek mesru amagclar;

a) Ulusal Giivenlik,

% ATAR, age. s.119.
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b) Kamu Emniyeti,
c¢) Ulkenin Ekonomik Refahi, Dirlik ve Diizenin Korunmast,
d) Sug Islenmesinin Onlenmesi,

e) Saghigm veya Ahlakin Veya Baskalarmin Hak ve Ozgiirliiklerinin
Korunmast

olarak belirlenmistir'®.

AIHM’ nin 06.09.1978 tarihli “Klas ve digerleri - Almanya” davasinda
“Giliniimiizde demokratik toplumlar, ¢ok gelismis casusluk ve terér yontemlerinin
tehdidi altindadir; bunun sonucunda da Devletlerin bu tiir tehditleri etkili bir sekilde
savusturabilmesi i¢in, kendi yetki alanlar1 dahilinde faaliyette bulunan bu tiir yikic
unsurlar gizli olarak takip edebilmesi gerekmektedir. AIHM bu gergevede, istisnai
sartlarda, demokratik bir toplumda ulusal giivenlik ve/veya asayisin bozulmasi ya da
sugun Onlenmesi acisindan gerekli oldugu 6lciide, mesaj, posta, telekomiinikasyon gibi
unsurlarin gizli olarak takibine yetki veren bazi yasal diizenlemelerin mevcudiyetini

kabul etmek durumundadir'®®”

seklindeki karariyla devletlerin, evrensel demokratik
standartlarin kabul edebilecegi belirli amaglar dahilinde, kisiler arasindaki iletisim

ozgirliigiinii kisitlayabilecegini kabul etmistir.

3. Simirlama Anayasanin Soéziine ve Ruhuna Uygun Olmahdir

Kisiler arasinda haberlesmenin gizliligine ve dokunulmazligina, milli giivenlik,
kamu diizeni, su¢ islenmesinin Onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi,
baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi, sebeplerinden birine veya birkagina
dayanilarak yapilacak bir smirlama, Anayasanin 13. maddesine gore, Anayasanin

sOziline ve ruhuna uygun olmak zorundadir.

Anayasanin sdziine, yani metnine ve lafzina uygunluk, 6zellikle Anayasanin
temel hak ve hiirriyetler i¢in getirdigi “ek glivenceler” bakimidan 6nem arz etmektedir.
Ek giivenceler, temel hak ve hiirriyetlere 6zel ve yogun bir koruma getiren

giivencelerdir. Anayasa bazi hak ve hiirriyetleri sadece tanimakla yetinmemis, ayni

105 GULTAS, Veysel; Gegmisten Giiniimiize Insan Haklari, Bilge Yayinevi, Ankara — 2004, s. 603.

1% «“jnsan Haklar1 ve Terdrle Miicadele Hakkinda ilkeler”, insan Haklari Genel Miidiirligii Avrupa
Konseyi, Ekim 2003, http://www.coe.int/t/E/Human_Rights. Erigim Tarihi: 09.04.2008.
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zamanda kanunla o hak ve hiirriyetleri diizenlenirken yapilamayacak hususlar1 da
belirtmistir'”’. Nitekim Anayasani 22. maddesi iletisime miidahale edilecekken hikim
karar1 bunun derhal miimkiin olmadig1 durumlarda ise yetkili merciin yazili izninin
gerekecedi ek sartin1 getirmistir. Iste haberlesme hiirriyetinde sinirlama yapacak bir

yasa bu ek sart1 kaldirmamalidir.

Anayasanin 13. maddesinde gegen, "Anayasanin ruhu" kavrami ise nesnel olarak
tanimlanabilecek nitelikte degildir. Buna c¢esitli ve bazen de ¢ok tartigma gotiiriir
anlamlar yiiklenebilir. Anayasa yargisi sirasinda bu yola bagvurulmasinin, mahkemenin
yerindelik denetimi yapmas: sakincasini dogurmasi da miimkiindiir'®®. Anayasanin ruhu
kavrami objektif olarak tanimlanabilecek bir kavram degildir. Anayasa, ayrica bir bagka
maddesinde kendi "ruhu"nun ne oldugunu tanimlamadik¢a, "Anayasanin ruhuna"

uygunluk sartina herhangi bir anlam verilemez'®.

Anayasanin ruhu kavramini, Anayasa hiikmiiniin yorumu olarak anlamak daha
dogrudur. O halde Anayasanin ruhu yani anlami arastirilirken, anayasanin tamamina
hakim olan temel ilke ve diislinceler géz oniinde tutularak anayasa hiikmiiniin 6ncelikle

amacsal yorumla elde edilebilecek objektif anlami belirlenmelidir''*.

4. Simirlama Demokratik Toplum Diizeninin ve Laik Cumhuriyetin
Gereklerine Uygun Olmahdur.

Anayasanin 13. maddesinde; temel hak ve hiirriyetlerle ilgili sinirlamanin
“demokratik toplum diizeninin” ve “laik Cumhuriyetin” gereklerine aykir1 olamayacagi
belirtilmek suretiyle smirlamanin sinirt belirlenmistir. Laik Cumbhuriyetin gerekligi

unsuru 2001 degisiklikleriyle Anayasa dahil edilmistir.

Bu konuda oncelikle, sinirlamanin demokratik toplum diizeninin gereklerine
uygun olmasi sartinin uygulanmasinda esas alinmasi gereken demokrasi anlayisinin ne
oldugu tartisma konusu olmustur. Belirtmeliyiz ki; Demokrasi ¢itasinin, giiniimiizde

belli bir yiiksekligi vardir. Bu ortalama bir yiiksekliktir ve bu yiiksekligi belirleyecek

7 ATAR, age, s. 122.

% TANOR / YUZBASIOGLU, age, s. 147.
1% GOZLER, age, s. 184.

"0 ATAR, age, s. 123.
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kistaslar1 gerektiginde gorevli merciiler (6rnegin AIHM) vermektedirler. Kisaca her
siyasi topluma has degil, evrensel Olciilere sahip bir demokrasi vardir. Cita subjektif

kistaslara gore asagi cekildigi zaman rejimin niteligi de degismis olacaktir''".

Gergek bu olmasi gerekirken, Anayasa Mahkemesi 06.10.1986 tarihli 1985/21 E.
1986/23 K. Sayili kararinda “Yasa Koyucu kimi temel hak ve ozgiirliikler i¢in
gerektiginde belirli sebeplere dayanmak suretiyle demokratik toplum diizeninin
gereklerine aykirt diismeyecek simirlamalar getirebilecektir. Burada sozii edilen
demokratik toplum diizeniyle hi¢ kuskusuz Anayasamizda gosterilen hiirriyetci
demokrasi ve bunun icaplariyla belirlenen hukuk diizeninin kastedildiginde
duraksamaya yer yoktur”112 demek suretiyle demokratik toplum diizeni kavramindan
anlasilmas1 gerekenin "1982 Anayasasinin benimsedigi demokrasi anlayis1" oldugunu
belirtmis fakat kisa siire sonra verdigi 26.11.1986 tarih ve 1985/8E. 1986/27 K. Sayili
kararda ise “Klasik demokrasiler temel hak ve ozgiirliiklerin en genis Olclide giivence
altina alindig1 rejimlerdir. Kisinin sahip oldugu dokunulmaz, vazgecilmez temel hak ve
Ozgiirliiklerin  6zline dokunup biisbiitiin kullanilmaz hale getiren kisitlamalar,
demokratik toplum diizeninin gerekleriyle uyum icinde sayilamaz. Ozgiirliik¢ii olmak
yaninda, hukuk devleti olmak ve kisiyi 6n planda tutmak ta ayni1 rejimin 6gelerindendir.

Demokratik hukuk devletinde, giidiilen ama¢ ne olursa olsun, ozgirlik
kisitlamalarinin  bu rejimlere 6zgii olmayan yontemlerle yapilmamas: ve belli
6zgiirliigiin kullanilmasini ortadan kaldiracak diizeye vardirilmamasi gerekir”'® demek
suretiyle demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri olmamak sartini
gerceklestirmek icin sahip olunmasi gereken demokrasi anlayisinin ¢agdas diinya

tilkelerinde cari olan demokrasi anlayisi oldugunu vurgulamistir.

AIHS'nin; aralarinda &zel hayatin gizliligi ile ilgili 8. maddesinin de bulundugu
bircok maddesinde hak ve hiirriyetlerin simirlanmasinin demokratik toplum diizeni

acisindan zorunlu olmasi1 gerektigi sart kosulmustur'"*. Ancak gereklilik kavramina

" GOLCUKLU, Feyyaz; “Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihatinda “Demokratik Toplum” Olgitii,
Prof. Dr. A. Seref Goziibiiyiik’e Armagan, Turhan Kitabevi, Ankara — 2005, s. 114.

"2 Kararmn tam metni igin bkz. AM.K.D, S. 22,s. 197 - 233.
113 Kararin tam metni icin bkz. AM.K.D., S. 22, s. 365 - 366
"4 TANOR / YUZBASIOGLU, age. s. 148.
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vazgecilmez kadar sert yaklasilmamasi gerektigi gibi; kabul edilebilir, siradan, faydali,

makul ve arzu edilen gibi esnek olarak ta anlagiimamalidir'".

AIHM’ nin 15.06.1992 tarihli, uyusturucu kacakcilign sugundan sanik olup
yapilan hazirlik sorusturmasi sirasinda telefonu dinlenilen Bay Liidi ile ilgili Isvigre
davasinda, “Telefon dinlemeye, su¢ islenmekte olduguna inanmak i¢in yeterli sebepler
bulunmasi halinde ve yapilan hazirlik sorusturmasma uygulanan yasal hiikiimler
geregince karar verilmektedir. Bu nedenle miidahale hukuken 6ngoriilebilir niteliktedir.
Miidahale 'sucun 6nlemesi' mesru amacina sahiptir. Bu miidahale demokratik toplumda
gerekli oldugundan, telefon dinleme bakimindan 6zel yasama saygi hakkinin ve
haberlesmeye saygi hakkinin ihlal edilmedigi sonucuna varilmalidir.” demek suretiyle

demokratik toplumda gereklilik unsuruna vurgu yapmuistir' '°.

Mahkeme 25 Mart 1998 tarihli Kopp — Isvi¢re davasinda uygulamada telefon
dinleme gorevinin Posta Idaresinin hukuk dairesindeki bir memura havale edilmesini
hayret verici olarak nitelendirmistir. Zira s6z konusu memur, ylirlitme organinin bir
tiyesi olup bagimsiz bir hakimin denetimi altinda degildir. Bu sebeple basvuru sahibi,
bir avukat olarak, demokratik bir toplumda hukukun tstiinliigii ilkesinin gerektirdigi
asgari bir korumadan bile mahrum kalmistir''’seklindeki karariyla; hakim denetimi
olmaksizin dinlemenin yiiriitmenin bir memuruna birakilmasini demokratik toplum

diizeninin gereklerine aykir1 bulmugtur.

O halde konumuz agisindan sunu sdyleyebiliriz ki her sorusturmada 6zellikle
telefonlarin dinlenmesi gibi tedbirlere bagvurulmayacak bunun icin sdézgelimi organize
sugla miicadele gibi demokratik bir toplumda sosyal bir gereksinimin mevcut oldugu

durumlarin varlig: gerekli olacaktir''®.

Anayasanin 13. maddesinde belirtilen sartlardan bir tanesi de, sinirlamanin laik

cumhuriyetin gereklerine aykir1 olamamasi zorunlulugudur.

5 KAYA, Abdiilkadir; “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlar1 Isiginda, Iletisimin Dinlenmesi ve
Teknik izleme”, S.15, Yargi Diinyas1, Eyliil — 2006, Istanbul, s. 129.

16« jidi — Isvigre Davasi”, http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster. Erisim Tarihi: 09.04.2008.
"7 OZEN, a.gy.lt, s. 45.

"8 DULGER, Volkan Murat; Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlarinda Organize Suglulukla
Miicadelede Ozel Koruma Tedbirleri”, Yildizhan Yayla’ya Armagan, Galatasaray Universitesi
Yayinlari, istanbul — 2003, s. 281.

41



Anayasanin 2. maddesine gore, Tiirkiye Cumbhuriyeti laik bir devlettir. Laikligin
din hiirriyeti ve din — devlet islerinin ayrilig1 olmak {izere iki yonii vardir. Din hiirriyeti
de kendi icinde inang¢ hiirriyeti ve ibadet hiirriyeti olarak iki kisma ayrilir'".
Anayasamiz bu hiirriyetleri 24. maddesinde taniyarak, herkesin inancim1 kendi istegi
dogrultusunda se¢mesine ve inancina gore serbest bir sekilde ibadet etmesine olanak

vermistir.

Laikligin bir diger yonii ise din ve devlet islerinin ayriligidir. Bir devlette, din ve
devlet iglerinin birbirinden ayrilmis oldugunu sdyleyebilmek i¢in devletin; resmi bir
dininin olmamasi, biitiin dinler karsisinda tarafsiz olmasi, biitiin din mensuplarina esit
davranmasi gerekmektedir. Ayrica laik bir devlette din kurumlar ile devlet kurumlari

birbirinden ayr1 olmalidir' .

Temel hak ve hiirriyetleri sinirlandiran bir tedbirin, yukarida sayilmakta olan ve
laik Cumbhuriyetin gerekleri olarak goriilen sartlara aykiri olmamasi gereklidir. Higbir
siirlama tedbirinin nihai amaci, Laik Cumhuriyetin gereklerini sinirlandirabilecek

kadar énemli goriilmemektedir'?'.

Temel hak ve oOzgiirliiklere getirilecek sinirlamanin denetlenmesinde “laik
Cumhuriyetin gerekleri” kriterinin nasil bir etki gosterecegi biiylik Olciide Anayasa

Mahkemesinin bu kavram nasil yorumlayacagina bagl olacaktir'>.

5. Smirlama Temel Hak ve Hiirriyetlerin Oziine Dokunmamahdir

1961 Anayasasinda yer verilen ancak 1982 Anayasasinin ilk diizenlemesinde
mevcut bulunmayan 6ze dokunmama kriteri 2001 yilinda 13. maddede yapilan

degisiklikle yeniden Anayasaya girmis bulunmaktadir'*.

Hakkin Ozii kavramindan ne anlamamiz gerekir?

"9 GOZLER, age, s. 123.

12 GOZLER, age, s. 127.

2l YUKSEKDAG, agylt. s. 56
122 ATAR, age. s. 123.

2 ATAR, age. 5.126.
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Bir hakkin veya hiirriyetin kullanilmasini acik¢a yasaklayict veya ortiilii bir
sekilde kullanilmaz hale koyucu veya ciddi surette giiglestirici ve amacina ulagmasini

onleyici ve etkisini ortadan kaldirict hiikiimler o hak ve hiirriyetin 6ziine dokunur'?*.

Anayasa bazi durumlarda temel hak ve hiirriyetlere miidahalenin sinirini1 bizzat
cizmekte, hangi noktaya uzanilmayacagini kendisi sdylemektedir. Bunlar bir tiir

dokunma yasaklar1 ya da dokunulmazliklar demetidir'*.

Kisinin temel insan hakkini smirlandirirken, bu hakkin tamami ortadan
kaldirilamaz veya tamamiyla kullanilmaz hale getirilemez. Getirilen bir diizenleme bu
hak ve hiirriyeti kaldirtyor ya da kullanilmaz hale getiriyorsa, hakkin 6ziine dokunmus

olur.

6. Temel Hakki Simirlayacak Diizenleme Olgiiliiliik Ilkesine Uyulmahdir

Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmast 6l¢iilii olmalidir. Nedir 6lgiilu

olmak?

Bu ilkeyi kestirmeden en aciklayici ve en carpict ifade “vur dediysek oldiir

demedik”!?¢ ifadesidir.

Bu ilke doktrinde genel olarak “Sinirlamada basvurulan aracin sinirlama amacint
gerceklestirmeye elverigli olmasint ve aragla amacin Olgilisiiz bir oran icinde

12
bulunmamasini”'?’

ifade ettigi ve elverislilik, gereklilik ve orantililik seklinde {i¢ alt
ilkeye ayrilmakta oldugu belirtilmistir'*® ve yine Anayasa Mahkemesinin 23 Haziran
1989 tarih ve 1988/50 E., 1989/27 K.'*’sayili kararindaki tamimlara gére “Elverislilik
ilkesi, sinirlamada bagvurulan aracin, sinirlama amacini gerceklestirmeye elverisli

olmasini, gereklilik ilkesi, sinirlama amacini gerceklestirmek i¢cin en yumusak aracin

124 ZBUDUN, age, s. 105,

' TANOR / YUZBASIOGLU, age, s. 152.

126 ATAR, age, s. 128.

27 &ZBUDUN, age, s. 104.

28 TANOR / YUZBASIOGLU, age, s. 151; GOZLER, age, s.198.

129« itiraz konusu kurali, amag ve smirlama orantisinin korunmastyla ilgili “dlgiiliiliik” temel ilkesinin

alt ilkeleri olan yasal dnlemin smirlama amacina ulagmaya elverisli olup olmadigini saptamaya
yonelik “elverislilik” sinirlayici dnlemin siirlama amacma ulasma bakimindan zorunlu olup
olmadigint arayan “zorunluluk — gereklilik” ayrica ama¢ ve oranin Olgiisiiz bir orani kapsayip
kapsamadigini, bu yolla 6zel bir ylikiimliiliik getirip getirmedigini belirleyen” oranlilik™ ilkeleriyle
catisan...” Kararin tam metni i¢in bkz, AMKD, S. 25, s. 301 - 321.
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yani temel hak ve hiirriyeti en az smirlayan aracin segilmesi gerekliligini, orantililik
ilkesinin ise, smirlandirmayla ulasilmak istenen amagc ile sinirlandirmada bagvurulan

aracin Olg¢iisiiz bir oran i¢inde bulunmamasinin” ifade edildigi belirtilmistir'*°.

Anayasa Mahkemesi, degisik kararlarinda “adaletli ve kabul edilebilir denge”,
“ara¢ ile amag¢ arasinda mantiki bag”, “hakkaniyetli bir denge”, seklindeki

formiilasyonlariyla bu orantililik unsurunu kast etmistir'>"'.

Temel hak ve hirriyetlerin olaganiistii hallerde sinirlandirilmast rejimini
diizenleyen Anayasanin 15. maddesinde “temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinin
tamamen veya kismen durdurulmasina ancak durumun gerektirdigi dlgiide
basvurulabilecegi” dikkate alindiginda normal zamanlardaki kisitlama uygulamalarinda

bu Slgiiye evleviyetle dikkat edilmesi gereklidir'**.

Tiim bu anlatilanlar 151831nda konumuz agisindan devlet organlarinin haberlesme

hiirriyetini sinirlandirabilmeleri i¢in;

a) Bir kanun yapmalar1 ve bu kanunun yeterli agiklikta ve netlikte olmasi
gerekmekte olup ayni zamanda uygulayicilarin keyfi davranmalarin1 6nleyici unsurlari

ihtiva etmelidir.

Bu amagla ¢ikarilacak bir kanunda, hangi sug tiplerinde yargisal dinleme yoluna
basvurulabilecegini, dinleme kapsaminda kimlerin yer alacagini, dinleme tedbirine
uygulanacak azami siirenin ne olacagini, bant ¢oziimlemelerinin nasil yazili hale
getirilecegini ve imha edilecegini vb. hususlarin muhakkak surette yer alip

uygulayicilarin olasi keyfi uygulamalarinin 6nii alinmalidir.

b) Sinirlama yapmak amaciyla yapilacak yasa; milli giivenlik, kamu diizeni, sug¢
islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi, baskalarinin hak ve

Ozgiirliiklerinin korunmasi sebeplerinden birine ya da bir kagina dayanmalidir.

¢) Yine smirlama amagh yasa, Anayasanin sdziine aykiri olmayip, Anayasada
haberlesme hiirriyetinin kullanilmasinin sinirlandirilmasi i¢in ongoriilmiis ek kriterlere
aykir1 olmamali s6zgelimi miidahale i¢in yetkili merciin yazili emrini arayan Anayasa

hiikmiinii ortadan kaldiric1 bir diizenleme icermemelidir.

% GOZLER, age, s. 198.
B TANOR / YUZBASIOGLU, age, s. 152
132 ZBUDUN, age, s. 104.
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d) Demokratik bir toplumda olmas1 gerektigi kadar sinirlandirma igermeli ve

iilkemiz a¢isindan laiklik ilkesine aykiri unsurlar igermemelidir.

e) Smnirlandirma amaciyla ¢ikarilacak yasa asla haberlesme 0Ozgiirliigiinii

tamamen ortadan kaldirmamalidir.

f) Yasada, smirlandirma i¢in uygulamada basvurulmak i¢in diizenlenecek
mekanizmalar, istenilen amaci en yumusak bir bicimde gerceklestirecek yani hakka en
az miidahale eder mahiyette, elverisli araclar olmali ve bu mekanizmalara ancak

gerektigi zamanda bagvurulacak sekilde ele alinmalidir.

Iste buraya kadar anlattigimiz su¢ ve sugluyla miicadele amaciyla teknolojinin
de gelismesinin dogal bir zorunlulugu olarak, {ilkemiz hukukunda da kisiler arasindaki
iletisime miidahale amaciyla bir takim yasal diizenlemelere gidilmis ve degisik
donemlerde, bu konuya iliskin mevzuatta ¢esitli degisiklikler gerceklestirilmistir. Biz
iletisimin denetlenmesine iligkin yapilan bu yasal diizenlemeleri, ylirlirliikten kalkanlar

ve halen yiiriirliikte olup uygulanan mevzuat olarak iki boliim halinde inceleyecegiz.

IX. ILETiSIMIN DENETLENMESINE iLISKIN YASAL MEVZUAT

A. Yiiriirliikten Kalkan Mevzuat

1. 1412 Sayihh Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu

Bilindigi tizere, 20.04.1929 tarihli 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usulii
Kanunu yaklasik olarak 80 yil siireyle Tiirk hukukunda uygulandiktan sonra 01 Haziran
2005 tarihinde 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun yiiriirliige girmesi ile birlikte
uygulamadan kalkmigstir. 1412 sayili CMUK'ta, telefon iletisiminin sinirlandirilmasina
iliskin ag¢ik bir hitkiim yoktu ve uygulamada bu kanunun posta evrakinin zaptina iliskin
91 ve 92. maddeleri genis yorumlanmak suretiyle bu tedbirin uygulanmasina dayanak

133

yapiliyordu *°. CMUK'nun 91. maddesinde "maznuna gonderilen mektuplar vesair

33 TASKIN, age, s.57-58.
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mersule ve telgraflarin posta ve telgrathanede zaptinin caiz oldugu" belirtilmektedir.
S6z konusu maddede acikga telefonlarin dinlenmesi ve tespiti yer almamaktaydi.
CMUK 91/2 de yer alan "vesair mersule" deyiminin, kiyas yoluyla telefonlar1 da
kapsayacak sekilde uygulanabilecegi ileri siiriilerek, iletisimin denetlenmesi acik olarak

diizenlenmeden de telefonlarinin dinlenmesine karar verilebiliyordu'**.

1412 Sayili CMUK'un ilgili maddelerinin iletisimin denetlenmesine yani
telefonlarin dinlemesine olanak saglayip saglayamayacagi yoniinde doktrinde ‘“kiyas
gorilisii”, “genisletici yorum” vasitalariyla 1412 sayii CMUK’un telefon iletisimine
imkan bulundugu goriisii ve bu kanundaki diizenlemelerin “kisiler arasinda
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesine imkan vermedigi” goriisii
olarak ti¢ farkli goriis savunulmustur. Bunlar1t daha ayrintili bir sekilde ele almak

gerekirse;

Kiyas gorlisi, CMUK m. 9l'de postada elkoymaya iliskin hiikmiin
diizenlenmesinden yola c¢ikilarak, PTT hizmetine konu olan mektup ve telgraf gibi
gonderilerin yaninda, maddede gecen "sair mersuleler" kapsamina PTT araciligi ile
gergeklestirilen teknik iletisimlerin de girecegi, bu nedenle telefon goriismelerinin delil
elde etmek iizere dinlenmesi veya tespitinin postada elkoymanin bir tlirii olarak
goriilebilecegi savunulmustur'®. Bu meyanda, Adalet Bakanligi Ceza Isleri Genel
Miidiirligiintin 03.02.1989 giin 129 sayili asagidaki miitalaasi da telefon goriismelerinin
dinlenmesi ve kayda alinmasinin, CMUK’da diizenlenen “postada el koymanin” bir

baska tiirii olarak kabul edildigini gostermektedir ki bu genelge su sekildedir:

"Hazirlik sorusturmasi ile ilgili olarak Ceza Muhakemeleri Usulii Yasasinin
ilgili maddelerindeki hiikiimler muvacehesinde, telefon goriismelerinin delil elde etmek
tizere kaydedilmesi veya dinlenmesi konusunda C. Savciliginca sulh Hakiminden karar

verilmesinin istenebilecegi, ancak yapilan bu islemlerde Anayasada yer alan iletisim

134 KUNTER, Nurullah - YENISEY, Feridun - NUHOGLU, Ayse; Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza
Muhakemesi Hukuku, 15. Basi, Istanbul - 2006, s. 697; GOKCEN, Ahmet, Ceza Muhakemesi
Hukukunda Basit El koyma ve Postada El koyma (Ozellikle Telefonlarm Gizlice Denetlenmesi),
Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Doner Sermaye Isletmesi Yayinlari, Ankara 1994, No:49,
s. 188.

135 TOSUN, Oztekin; "Ceza Muhakemesinde Koruma Tedbiri Olarak Gizli Dinleme", Ankara
Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, C: XLIV, No: 3-4, s. 99, Ankara - 1989, NUHOGLU,
Ayse, “ Adli Amagli Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi Ile Teknik
Araglarla [zleme Tedbirine Konu Olan Suglar”, Yargi Diinyasi, S.12, Agustos -2006, Istanbul, s. 128.
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Ozgurliigii ve iletisimin gizliligi esasinin zedelenmemesi i¢in gereken dikkat ve

hassasiyetin gosterilmesinin icap ettigi'>®.”

Bu goriise su sekilde kars1 ¢ikilmistir. “Kural olarak ceza muhakemesinde kiyas
yasak degildir. Ancak iki halde kiyas yoluna gidilemez. Bunlardan birincisi sinirlayici,
ikincisi ise, istisnai hiikiimlerde kiyas yasaktir. Buradaki kiyas yasagi ilkesinin dayanagi
olan Anayasanin 12. maddesine gore, insan kural olarak hiirdiir, insan &zgiirliigiiniin
sinirlanabilecegi durumlar tek tek yasayla gosterilmelidir. Bu halde, temel hak ve
Ozgiirliiklere miidahale anlamina gelen telefon dinleme tedbirinin yerine getirilmesini
saglamak icin postada el koymaya iliskin hiikiimlerin kiyas yoluyla uygulanmasi yoluna

gidilemez"*"”,

Genigletici yorum goriisii sahipleri ise, telefon dinlemesi yapilabilmesi i¢cin Ceza
Muhakemesi Usulii Kanununun posta evrakinin zabtina iliskin hiikiimlerinin kiyas

yoluyla uygulanmasinin ihtiyaca cevap vermeyecegini ileri stirmiislerdir.

Telefon ve teleks gibi araglarla yapilacak olan iletisimin denetlenmesi
konusunda "kiyas"in miimkiin olamayacagini, ceza yargilamasi hukukunda kiyas kural
olarak serbest ise de, buna getirilen iki istisnanin s6z konusu oldugunu belirttikten
sonra, Ceza muhakemesi kanununda 6ngoriilen postada elkoymaya iliskin hiikiimlerin
siirlayict hiikkiim niteliginde oldugundan bahisle, bunlarin kiyasen uygulanmasinin
miimkiin olmadigini ifade etmistir. Bu nedenle, burada genisletici yoruma basvurmak
suretiyle CMUK m. 91'de gecen "sair mersule" tabirinden yola ¢ikarak, teknolojinin
gelisimine paralel olarak telefon, teleks, faks, ara¢ telefonu vb. gibi araglarla yapilan
iletisimin de denetlenebilecegi seklinde genis anlasiimasi gerektigi ifade edilmistir.
Boylece, hem kiyas gibi bir sorunla karsilagilmadan, hem de yenilige agik, kendini
siirekli yenileyen bir ¢6ziim tarzinin kabul edilmesi ile Ceza muhakemesi kanununda
yer alan postada el koymaya iliskin hiikiimler burada uygulanabilecektir. Aksi takdirde,
sugla miicadele bakimindan ve ceza yargilamasinin amacina ulasabilmesi igin gerekli
bulunan ve Bati iilkelerinde uzun siireden beri kullanilan 6nemli bir aracin, bizde

kullanilmamas: gibi kabul edilemez bir sonucun dogmasi s6z konusu olacaktir'*®. Bu

1% BAKICI, Sedat, Olaydan Hitkme Kadar Ceza Yargilamas: ve Ceza Kanunu Genel Hiikiimler, Adalet
Yayevi, Ankara - 2000, s. 442.

"7 GOKCEN, age, s. 174.

P8 OZTURK, Bahri, Ceza Muhakemesi Hukukunda Kovusturma Mecburiyeti (Hazirlik Sorusturmast),
Seckin Yaymevi, Ankara — 1991, s. 478; GELERI, Aytekin - ILERI, Hakan, Organize Suglarla
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durumda sadece hakim karariyla istisnai durumlarda da Cumhuriyet Savcisinin
karariyla, telefon dinleme ve kaydinin ilgili telekomiinikasyon sirketlerinden
istenebilecegi, dogrudan dogruya kollugun telefonlarin dinlenmesine iligkin bir talebinin
yasal olmadig1 ve yerine getirilmemesi gerektigi ancak bu birimlerin abonelere iliskin
diger bilgileri isteyebilecekleri ve ilgili sirketlerinde bu bilgileri vermekle miikellef

olduklari belirtilmistir'*’.

Genigletici yoruma dayanilarak verilen iletisimin tespitine iligkin kararlarin iist
mahkemelerce yapilan incelemelerde de kabul gordiigii anlasiimaktadir'®’. Yargitay
Ceza Genel Kurulu 1973 tarihli ve 72/7-288 sayili kararinda “Usuliine gore alinan
hakim karariyla, ilgili memurlarca dinlenerek banda gecirilen ve metinleri dosyada

bulunan telefon konusmalarinin delil olarak kabul edilecegine” hiikmetmistir'*'.

1412 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunundaki mevcut diizenlemelerin, telefon
dinlemesini miimkiin kilmadig1 goriisii sahipleri ise; telefon dinlemede, gerek ozel
hayata, gerekse iletisim Ozgiirliigiine acik bir miidahalenin s6z konusu oldugunu
belirtmislerdir. Tedbirin agirhig ile orantili, yargilama giivencelerine yer veren ve
uygulama kosullarin1 agik¢a belirten bir yasal dayanak olmadigi igin, kiyas ve
genisletici yorum yoluyla yapilan dinleme hukuka aykiridir ve bu suretle elde edilen

deliller yargilamada kullanilamayacaktir'**,

Nitekim yukarida bahsetti§imiz Agaoglu — Tiirkiye davasinda AIHM "davacinin
yargilandig1 donemde Tiirkiye'nin telefon goriismelerinin dinlenmesine iligkin bir yasa
bulunmadigina dikkat ¢ekerek telefon kayitlarinin dinlenmesi kararin1 veren hakimin,
CMUK'un 91 ve 92. maddeleri geregi, saniklara gdnderilen mektup, telgraf vesair
mersulelerin zapti hiikiimlerine kiyasen bu karari aldigint belirterek séz konusu
miidahalenin So6zlesmenin 8/2. maddesi uyarinca "kanunla Ongoriilme" kosulunu
karsilamadigi sonucuna varmis ve 8. maddenin bu bakimdan ihlal edildigine karar

vermistir.

Miicadelede Gizli ve Ortiilii Yaklasimlar, Seckin Yaynlari, Ankara — 2003, s.116; ERKSOY, Yiiksel,
“Ozel Telefon Isletmelerinin Dinleme ve Bilgi Verme Sorunlari” Prof. Dr. Cetin Ozek’e Armagan,
Istanbul - 2004, s. 339.

39 ERKSOY, agm, s. 331.
140 TASKIN, age. s. 58.
141 COSKUN, age, s. 2.
142 SOZUER, age, s. 82.
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2. 4422 Sayil Cikar Amach Sug¢ (")rgiitleri ile Miicadele Kanunu

I¢ hukuk sistemimizin AIHS’ne uyumlu hale getirilebilmesi ve iletisime
miidahalenin kanunla yapilabilecegi sartin1 karsilayabilmek amaciyla iletisime
miidahale ile ilgili ilk diizenleme, 30 Temmuz 1999 tarih ve 4422 sayili Cikar Amach
Sug Orgiitleri ile Miicadele Kanunudur'®. 4422 sayili kanunla, belirli su¢lar agisindan
da iletisimin dinlenmesi ve tespiti kanuni denetim altina alinmais, bir 6l¢iide bu konudaki

hukuki bosluk doldurulmaya caligtimustir' .

4422 Sayili yasanin 1. maddesinde iletisimin tedbirine bagvurulabilecek suclar:

a) Cikar amagh suc orgiitii kurmak, yonetmek veya bu oOrgiit adina faaliyette

bulunmak veya bilerek orgiite hizmet yiiklenmek sucu,
b) Terorle Miicadele Kanunu kapsamina giren suglar,

¢)2863 sayili Kiiltiir ve Tabiat Varliklarim1 Koruma Kanunu kapsamindaki

suclar,

d) 6136 sayili Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanun

kapsaminda olan suglar,

e) Tirk Ceza Kanununun 403, 404 ve 406. maddelerinde yer alan uyusturucu

maddeler ile ilgili suclarin tesekkiil halinde islenmesi hali,
olarak belirlenmisti.

Kanunun 2. maddesinin 1. fikrasinda kimlerin iletisim araglarinin dinlenmesine
veya tespitine karar verilebilecegi “sugu islemis yahut suga istirak etmis veya sug
islendikten sonra her ne suretle olursa olsun yardim veya aracilik veya yataklik etme

kuskusu altinda bulunan kimseler” olarak agik¢a belirtilmisti'* .

Bu kanunun uygulanmasina dair yonetmeligin 10. maddesindeki "Dinleme veya
tespite belirli kisi bakimindan karar verilir. Dinlenmesine veya tespitine karar verilecek

iletisimin, karar verilen kisinin adima kayith araclar hakkinda gerceklestirilmesi sart

3°01. 08. 1999 tarihli 23773 numarali Resmi Gazetede yayimlanarak yiiriirlige girmis ve 31.03.2005
tarih ve 25772 Miikerrer sayili Resmi Gazetede yayimlanan 23.03.2005 tarih ve 5320 sayili kanunun
18. maddesi ile 1 Haziran 2005 tarihi itibariyle yiiriirliikten kaldirilmistir.

14 OZEN, agylt, s. 110.

'3 SAFAK, Ali; Su¢ Organizasyonu ve Kovusturma Usulii, Emniyet Genel Midiirligii Yaymlari,
Ankara — 2003, s. 93.
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olmayip, araglar kime ait olursa olsun, dinleme kapsami i¢indedir. Karar, kisilerin
kullandiklar1 tiim iletisim araclarmin dinlenmesini veya tespitini de kapsayabilir.
Iletisimin dinlenmesi veya tespiti karari, kisilerin yurt i¢i ve yurt digt tiim iletisimini

14655

kapsayabilir seklindeki diizenleme ile dinlenmesine veya tespitine karar verilecek

iletisim aracinin takip edilen sahis adina kayitl olmasi sart olmayip, slipheli tarafindan bu

aracin kullanmasi sartiyla iletisim araci kime ait olursa olsun dinlenebilecekti'’.

Yine Kanunun 2. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda “Iletisimin dinlenmesine veya
tespitine iligkin kararlar, ancak kuvvetli belirtilerin varlig1 halinde verilebilecegi'*®, baska
bir tedbir ile failin belirlenmesi, ele gecirilmesi veya sug¢ delillerinin elde edilmesi
miimkiin ise, iletisimin dinlenmesine veya tespitine karar verilemeyecegi” hiikiim altina
almmist1'®. Yine bu yasaya gore, siiphenin ortadan kalkmast halinde, uygulanan tedbire
Cumbhuriyet savcisi tarafindan derhal son verilecegi ve elde edilen verilerin 10 giin iginde
Cumhuriyet savcisinin denetiminde yok edilecegi ve bunun bir tutanakla tespit edilecegi

hiikiim alta almmust.'™

Bu kanunda yer alan hiikiimlerin, o tarih itibariyle S6zlesmenin 8. maddesinde
vurgulanan ilkelere en yakin diizenleme oldugu sdylenebilir. Ancak siirecte alinan dinleme
kararlar1 ve dinleme tutanaklar1 dosyaya konulmadigindan bu tedbire maruz kalanlar
haberdar olmamakta ve bu durum haberlesmenin gizliligi ilkesine ve hakim Oniinde

meramini anlatma ilkesine aykir g(jlriilmek‘[eydi151

. Ayrica bu hiikiimde de adli ve dnleyici
amagli iletisimin denetlenmesi ayrimi yeterli ve agik sekilde belirtilmemisti. Kaldi ki bu
Kanun sadece ¢ikar amaglh su¢ Orgiitleriyle miicadele amaciyla ¢ikartilmis olup diger
suglarin nlenmesi amaciyla uygulama alani oldukca siirliydi'™?. Bu nedenle suglarin

aydinlatilmasi i¢in etkin bir yontem olan bu teknigin, Tiirk Ceza Kanununda yer alan

¢ Yonetmeligin tam metni igin bkz. 26.01.2001 tarih ve 24299 sayili Resmi Gazete,
http://rega.basbakanlik.gov.tr, Erigim Tarihi: 22.04.2008.

47 SAFAK, s. 93.

48 Aksi yonde goriis icin bkn. ERDEM, Mustafa Ruhan / OZBEK, Veli Ozer; “Kanaatimizce sz konusu
goriise basvurabilmek igin gerekli olan siiphe, daima ihbar, gézetleme, iz takibi olaylara dayanan ve
tedbirin amacina ulagilabilmesi i¢in gerekli ve yeterli olan basit siiphedir”. (4422 Sayili Cikar Amagh
Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu Cergevesinde Uzaktan Haberlesmenin Denetlenmesi” Prof. Dr.
Seyfullah Edis’e Armagan, izmir — 2000. s. 276.)

4 UNVER, Naci; Cikar Amagli Sug Orgiitleri ve Ciirtim islemek igin Tesekkiil Olusturmak, Turhan
Kitabevi, Ankara — 2002, s. 6; SAFAK, s. 94.

30 UNVER, age, s. 6.
51 GOKCEN, age, s. 201.
132 TASKIN, age. s. 60.
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agir nitelikteki suclar1 da kapsayacak sekilde Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu
cergevesinde veya tiim bilgi toplama tekniklerini kapsayacak ayri bir kanunla
diizenlenmesi gerekliligi zaman i¢inde ortaya c¢iktt ve bu gereklilik 1 Haziran 2005
tarihinde yiiriirliige giren 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununda, iletisime miidahale
edilecek suclar1 katalog halinde saymak suretiyle sorunu ¢ézme seklinde kendisini

gosterdi.

B. Yiiriirliikteki Mevzuat

1. 5271 Sayih Ceza Muhakemesi Kanunu

Onceki boliimlerde ele alman AIHM goériisleri ve yine ayni mahkemenin
Mehmet Sirin Agaoglu — Tiirkiye davasinda yasal dayanak olmaksizin kisiler arasindaki
iletisime miidahale edilemeyecegi gerekgesiyle Tiirkiye’nin AIHS’nin 8. maddesinin
ihlal ettigine iliskin karar1 ve 4422 Sayili yasanin belirli suclarla miicadelede yetersiz
kalmas1 sebeplerinden otiirii, 2005 yilinda 5271 sayili'™ CMK'nin 135 ve devami
maddeleri ile bir koruma tedbiri olarak iletisimin denetlenmesine iligkin ayrintili, detaylh

ve acik diizenlemeler yapilmistir.

CMK'nda diizenlenen iletisimin denetlenmesi tedbiri sadece bir sug islendikten
sonra, bagka yollarla ulasilamayan delillerin elde edilmesi amaciyla bagvurulabilecek bir
tedbir olarak yer almistir. Gergekten daha 6nce ceza, usul ve infaz kanunlar1 arasindaki
karmasiklik ayiklanmis ve usul kanununda sadece usul kurallari, infaz kanununda
sadece infazla ilgili kurallara yer verilmesi ilkesi benimsenmistir. Bu nedenle CMK'nda
sadece adli amacli iletisimin denetlenmesi diizenlenmistir. Onleme amagl iletisimin

denetlenmesinin CMK'nda diizenlenmesinin yerinde olmayacag: diisiiniilmiistiir>*.

2. 5397 Sayih Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun

Teknoloji ve iletisim alanindaki gelismeler, Ozellikle terdr ve organize sug

orgiitleriyle miicadelede iletisimin denetlenmesi tedbirini ¢ok Oonemli hale getirmistir.

153 17/12/2004 tarih ve 25673 sayili Resmi Gazete.
3% TASKIN, age, s.61.
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Ancak yukarida da bahsettigimiz gibi 5271 sayili yasa ile sadece bir sug islendikten
sonra bagvurulabilecek tedbir olmasi bu kanuna dayanilarak 6nleme amacli dinleme
yapilabilmesi imkani bulunmamaktaydi ve 4422 sayili Kanunun 5320 sayili Ceza
Muhakemesinin Yriirliik ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanunile 1 Haziran 2005 tarihi
itibariyle yiiriirliikten kaldirilmasi1 ve 6te yandan da diger diizenlemelerin CMK'nin
135/7 fikrasi ile ortiilii olarak ilga edilmis olmas1 nedenlerinden dolay1 6nleme amaglh

iletisimin denetlenmesi tedbirinin yasal dayanagi ortadan kalkmaisti.

Bu durumun iilkemiz agisindan mahzurlari 5397 sayili Bazi Kanunlarda

Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun'> genel gerekgesinde su sekilde agiklanmisti:

13

. Istihbarat teskilatlar1 tarafindan yiiriitilen faalivetler; sug¢ ile iligkili
olmayp kurulus yasalarinda yer alan gérevleri olan ulusal giivenligin saglanmasi
amaciyla, demokratik hukuk devletine yonelik tehdit unsurlarina iliskin olarak diizenli

ve sistemli bilgi toplama ve degerlendirme ihtiyacina yoneliktir.

Soz  konusu istihbarat ihtiyacimin saglanmast agisindan iletisime yapilan
miidahalenin yasal dayanaklart ile yeterli siiphe sonucunda sucga iliskin delillerin
vasalara uygun olarak toplanmasini teminen adli kolluk tarafindan yapilan
miidahalenin; ¢alisma yontemleri, yasal dayanagr ve hedeflerindeki farkiiik
gozetildiginde, iletisime miidahaleye iliskin hususlarin ayri bir mevzuatla diizenlenmesi
ihtivaci dogmaktadir. Nitekim bu esastan hareketle, AB iilkelerinin ulusal giivenlik
servisleri, istihbarat servis kanunlarinda yer alan diizenlemeler cergevesinde iletisime

miidahale hususunda yetkilendirilmislerdir.

...Bunun yaminda, giiniimiizde biitiin diinyada oldugu gibi iilkemizde de teknoloji
ve bilisim alanminda onemli gelismeler yasanmistir. Bu gelismeler sonucunda suglarin
nitelikleri ve islenis bi¢ciminde onemli degisiklikler meydana gelmistir. Suglarin daha
organize bir sekilde islenmesi ve yogunluk kazanmasi, su¢lularin ve ozellikle orgiitlerin
teknolojik imkanlardan azami olgiide yararlanmasi ve islenen sug ¢esitlerinin artmasi;
kolluk kuvvetlerinin bu su¢larin faillerini yakalayacak, hukukun gerektirdigi sekilde
sorusturma yapacak uzman personele ve teknik donanima sahip olmalar: zorunlulugunu

da beraberinde getirmektedir.

135 23.07.2005 tarih ve 25884 sayili Resmi Gazete.
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Demokratik hukuk devletlerinin varligini tehdit eden teréor odaklarinin
zamaninda teshisi, eylemlerine daha ortaya ¢ikmadan engel olunabilmesi, taktik ve
stratejilerini devamli olarak degistiren yikici, béliicii ve irticai orgiitler karsisinda genel
kolluk kuvvetlerinin yasal yetkilerinin yeniden diizenlenmesi gereklidir. Yeni diizenleme
hem kigi hak ve ozgiirliiklerini Devletin asirt miidahalesine karsi koruyacak nitelikte
olmali hem de Devlete karst verilen tehdit ve tehlikeleri etkin bir sekilde bertaraf

edebilecek ozellikler tasimalidir.

Devlete yonelik tehlikelerin yakin bir tehdit haline gelmeden, yani dogmadan
bertaraf edilmesi icin, bilgi toplama, degerlendirme ve iletisime miidahale yaninda

takibe alma, gézleme ve tarassut gibi baska yetkilere de ihtivag vardir™®”,

Bu gelismeler neticesinde, Anayasamizin haberlesme ozglirliigline yapilacak
miidahalenin ancak yasa ile diizenlenmesi gerekliligine iliskin 13. maddesi, AIHS nin 8.
maddesinin ayn1 yondeki hiikmii ve yine AIHM’nin ictihatlar1 géz oniine alindiginda,
Oonleme amach iletisimin denetlenmesine yonelik olarak miistakil yasal diizenlemeler

yapilmasi zorunlulugu ortaya ¢ikmusti.

Bahsi gecen zorunluluklardan dolayi, 6nleme amagh iletisimin denetlenmesi
yetkisini diizenlemek amaciyla 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu, 2803
sayil1 Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu ve 2937 sayili Devlet Istihbarat
Hizmetleri ve Milli Istihbarat Teskilati Kanununun Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanunlara ek hiikiimler getiren 5397 sayili Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun 03. 07. 2005 tarih ve 25884 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yiirtirliige
girmis olup, biz bu yasanin ayrintilarini ileride dnleme amacli iletisimin denetlenmesi

kisminda agiklamaya calisacagiz.

Halihazirda iletisimin denetlenmesinin dayanagi olan bahsi gecen kanunlarin,
uygulama esaslarini diizenleyen Yonetmelik diizeyinde iki belge vardir. Birincisi
10.11.2005 tarihli Resmi Gazetede Yayimlanarak yiirtirliige giren “Telekomiinikasyon
Yoluyla Yapilan Iletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin Degerlendirilmesi
ve Kayda Alinmasma Dair Usul ve Esaslar ile Telekomiinikasyon Iletisim
Baskanliginin Kurulug, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Yonetmelik”, digeri ise

14.01.2007 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren “Ceza Muhakemesi

136 5397 Sayili Kanunun Genel Gerekgesinden.

53



Kanununda Ongoriilen Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi,
Gizli Sorusturmacit Ve Teknik Araglarla Izleme Tedbirlerinin Uygulanmasina Iliskin

Y onetmeliktir”.

3. Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan fletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal
Bilgilerinin Degerlendirilmesi ve Kayda Alinmasina Dair Usul ve Esaslar
ile Telekomiinikasyon iletisim Baskanhginin Kurulus, Gérev ve Yetkileri

Hakkinda Yonetmelik

Basbakanlik tarafindan hazirlanip 10.11.2005 tarihli Resmi Gazete’de'’
yayinlanmak suretiyle yiiriirliige giren “Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin
Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin Degerlendirilmesi ve Kayda Alinmasina Dair
Usul ve Esaslar ile Telekomiinikasyon Iletisim Baskanliginmn Kurulus, Gorev ve
Yetkileri Hakkinda Yonetmelik™®” hem adli hem de onleme amacli iletisimin
denetlenmesine iliskin usul ve esaslarin belirlenmesi i¢in ¢ikarilmistir. Buna gore; bu

yonetmelik;

a) 4/7/1934 tarihli ve 2559 sayil1 Polis Vazife ve Selahiyet Kanununun ek 7 nci
maddesi, 10/3/1983 tarihli ve 2803 sayili Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri
Kanununun ek 5 inci maddesi, 1/11/1983 tarihli ve 2937 sayili Devlet istihbarat
Hizmetleri ve Milli istihbarat Teskilati Kanununun 6 nc1 maddesi ile 4/12/2004 tarihli
ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 135 inci maddesi ile belirlenen ¢ercevede
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin tespiti, dinlenmesi, sinyal bilgilerinin

degerlendirilmesi ve kayda alinmasina iligkin usul ve esaslarin belirlenmesi,

b) Telekomiinikasyon iletisim Baskanhigimin kurulus, gorev ve yetkilerinin

diizenlenmesi amaciyla;

4.7.1934 tarihli ve 2559 sayili Kanunun ek 7 nci maddesi, 10.3.1983 tarihli ve
2803 sayili Kanunun ek 5 inci maddesi, 1/11/1983 tarihli ve 2937 sayil1 Kanunun 6 nc1
maddesi ile 4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Kanunun 135 inci maddesine dayanilarak

hazirlanmustir.

15710.11.2005 tarih ve 25989 sayili Resmi Gazete.

"% Bundan sonra TiB Y&netmeligi olarak anilacaktr.
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Yonetmeligin 4. maddesindeki ilkeler bagliginda “Ydnetmelikte belirlenen esas
ve usuller disinda hi¢ kimsenin, bir baskasinin telekomiinikasyon yoluyla iletisimini
tespit edemeyecegi, dinleyemeyecegi, sinyal bilgilerini degerlendiremeyecegi ve kayda
alamayacag1” hiikiim altina alinmis ve bu Yonetmelik hiikiimlerine gore yiiriitiilen
faaliyetler cercevesinde elde edilen kayitlarin ve bilgilerin, Yonetmelikte ve 4/7/1934
tarihli ve 2559 sayili Kanunun ek 7 nci maddesi, 10/3/1983 tarihli ve 2803 sayili
Kanunun ek 5 inci maddesi, 1/11/1983 tarihli ve 2937 sayili Kanunun 6 nc1 maddesi ile
4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Kanunun 135 inci maddesinde belirtilen amaglar ve usul
disinda kullanilamayacagi; elde edilen bilgi, belge ve kayitlarin saklanmasinda ve

korunmasinda gizliligin esas oldugu belirtilmistir.

Ayrica bu yonetmelikle telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesinin tek elden yiirlitiilmesini saglamak amaciyla “Telekomiinikasyon
Iletisim Baskanlig1” kurulmus olup bu kurumun yapisini ve gérevlerini ileride ayrmtil

olarak ele alacagiz.

4. Ceza Muhakemesi Kanununda Ongoriilen Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan Iletisimin Denetlenmesi, Gizli Sorusturmaci Ve Teknik

Araclarla izleme Tedbirlerinin Uygulanmasina Iliskin Yonetmelik

Adalet Bakanhiginca hazirlamp 14.01.2007 tarihli Resmi Gazete’de'”’
yaymmlanarak  vyiiriirliige giren “Ceza Muhakemesi Kanununda Ongoriilen
Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi, Gizli Sorusturmaci Ve
Teknik Araglarla izleme Tedbirlerinin Uygulanmasma iliskin Yénetmelik'*” Ceza
Muhakemesi Kanununda oOngoriilen telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi, gizli sorusturmaci ve teknik araclarla izleme tedbirlerine iligskin talepte
bulunulmasi, kararlarin alinmasi ve uygulanmasinda uyulacak usul ve esaslari

belirlemek amaciyla ¢gikarilmstir.

Yonetmelik hiikiimleri, Ceza Muhakemesi Kanununun 164 ve 165 inci
maddesinde diizenlenen adli kolluk ve bu gorevi yapan diger kolluk birimleri, kamu

kurum ve kuruluslar ile telekomiinikasyon alanindaki 6zel kurumlarin gorev ve

15914.01.2007 tarih ve 26434 sayili Resmi Gazete.

160 Bundan sonra 14.01.2007 tarihli Yénetmelik olarak anilacaktir.

55



sorumluluklarina iligkin hiikiimleri kapsamakta olup bu yonetmelik, 29/3/1984 tarihli ve
2992 sayili Adalet Bakanliginin Tegkilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabulii Hakkinda Kanunun 30 uncu maddesi ile 4/12/2004
tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 135, 136, 137, 138, 139 ve 140 inc1

maddelerine dayanilarak hazirlanmistir.
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IKiNCi BOLUM

5271 SAYILI CEZA MUHAKEMESI KANUNU
KAPSAMINDA TELEKOMUNIKASYON YOLUYLA

YAPILAN iLETiSIMIN ADLi AMACLI DENETLENMESI

I. GENEL OLARAK

Yukarida da belirtildigi gibi, dnceki uygulamalarda telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisimin adli amacli denetlenmesi i¢in bagvurulan temel norm olan 1412 sayil
Ceza Muhakemesi Usulii Kanununda, iletisimin denetlenmesi konusu acgikca
diizenlenmemisti ve kisiler arasindaki iletisime miidahale edebilmek i¢in genisletici
yorumla bu kanunun 91. maddesinde yer alan "vesair mersule" tabirinin, telefonlar1 da
kapsayacak sekilde uygulanabilecegi ileri siiriilerek, iletisimin denetlenmesi tedbirine

bagvurulmustu.

Ancak CMUK'da yer alan s6z konusu diizenlemelerin salt posta evrakina
yonelik olmasi dolayisiyla diger iletisim araglariyla ilgili olarak AIHM igtihatlarinda
anlamini bulan; acik, anlasilabilir, herkes tarafindan ulasilabilir bir nitelikte olmamasi
dolayisiyla yetersiz kalmasi nedeniyle, gerek Anayasamizin siirlamanin ancak kanunla
yapilabilecegine iliskin hiikiimlerine ve gerekse tarafi oldugumuz AiHS'ne gore, ozel
hayatin gizliligi hakkina miidahale niteliginde olan kisiler arasindaki iletisime yonelik
miidahalelerin acik¢a ve yasal normlarla diizenlenmesi zorunlu hale gelmis ve bu

amagla 4422 sayili Kanun hazirlanip yliriirliige girmistir.

Yine yukarida bahsedildigi gibi, 4422 sayili Kanunda diizenlenen iletisimin
denetlenmesi, Kanun kapsaminda kalan az sayida ve Orgiitli suclar igin
kullanilabilmekteydi. Toplum hayatinda var olan agir nitelikteki belirli suclarla daha
etkin miicadele icin 01 Haziran 2005 tarihinde yliriirliige giren 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu kapsaminda “Koruma Tedbirleri” baglikli Birinci Kitabinin,

Dordiincii Kisim, Besinci Boliimiinde ayrintili bir diizenleme yapilmistir. Bu diizenleme
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neticesinde ceza muhakemesi hukukundaki séz konusu bosluk, AIHS ve AIHM

kararlaria uygun olarak doldurulmaya g¢aligilmistir.

Biz tezimizin birinci boliimiinde, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi kavraminin tanimini ve kapsamini inceledigimiz i¢in burada tekrardan
kaginarak bundan sonraki boliimlerde kisilerin, telekomiinikasyon yoluyla yaptiklari

iletisimi denetleyebilmek i¢in bagvurulabilecek tedbir ¢esitlerini incelemek istiyoruz.

II. UYGULANABILECEK TEDBIR CESITLERI

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 135. maddesinde “... sani@in
telekomiinikasyon yoluyla iletisimi tespit edilebilir, dinlenebilir, kayda alinabilir ve
sinyal bilgileri degerlendirilebilir” denilmis ayn1 maddenin 4. fikrasinda da ayr bir
diizenleme ile “Siipheli veya sanmigin yakalanabilmesi igin, ... mobil telefonun yeri,
hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumbhuriyet savcisinin kararina
istinaden tespit edilebilir.” seklinde ayri1 bir miiessese daha belirlenmistir. Boylece,
kisiler arasindaki iletisimin denetlenmesi i¢in bes yolun ele alindigi yani iletisime

miidahale cesitleri olarak bes miiessesenin ongoriildiigli goriilmektedir. Bunlar:
a) Iletisimin Tespiti
b) Iletisimin Dinlenmesi
c) Iletisimin Kayda Alinmasi
d) Sinyal Bilgilerinin Degerlendirilmesi
e) Mobil Telefonun Yerinin Tespitidir.

Bu maddede yer alan iletisimin denetlenmesi ¢esitlerini tek tek ele almaya

calisalim.

A. Iletisimin Tespiti

Iletisimin tespiti, TIB Yonetmeliginin 3/f maddesine gore; “iletisimin icerigine
miidahale etmeden, iletisim araclarinin diger iletisim araclariyla kurdugu iletisime
iliskin arama, aranma, yer bilgisi ve kimlik bilgilerinin tespit edilmesine yoOnelik

islemlerdir.
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[letisimin tespiti kavrami 4422 sayili Kanunda da kullanilmaktaydi. Ancak 4422
saylll Kanunda ifade ettigi anlam ile CMK bakimindan ifade ettigi anlam arasinda

farklilik oldugu soylenebilir'®’

. 4422 sayili Kanun bakimindan iletisimin tespiti
kavrami, dinlenen iletisimin ses ve goriintli bantlar1 gibi teknik araclarla kayit
edilmesidir'®. Yukaridaki tanimdan da anlasilacag iizere, 5271 Sayili Yasanin 135.
maddesinde diizenlenen iletisimin tespiti ise herhangi bir sekilde kayit altina almay1
icermemekte sadece iletisime miidahale etmeksizin, iletisime iliskin arama, aranma, yer
bilgisi ve kimlik bilgilerinin tespit edilmesine yonelik olan ve uygulamada HTS
(Historical Traffic Search), gegmise yonelik olarak telefon trafiginin aragtirilmasi olarak

adlandirilan islemdir.

AIHM 2 Agustos 1984 tarihli Malone — Birlesik Krallik davasinda iletisimin
denetlenmesini, telefon kayitlarini izleyerek gozetim olarak adlandirmis ve AIHS nin 8.
maddesi kapsaminda degerlendirmis olup su tespitlerde bulunmustur. “Telefon
kayitlarin1 izleyerek gozetim, bir telefondan aranan numaralarin ve yapilan
goriismelerin siiresini kaydeden bir cihazin (kontor dokiim cihazi) kullanilmasi

demektir.

[.]

Kontor dokiim cihazi, aboneden dogru iicret alinmasin1 saglamak ve sikayetleri
veya istismarlar1 aragtirmak icin, telefon hizmeti sunan bir sirketin prensipte mesru
olarak edinebilecegi bilgileri kaydeder. Bu nedenle telefon kayitlarinin izlenmesi dogasi
geregi, bir gerekgesi olmazsa demokratik bir toplumda gayrimesru ve arzu edilmeyen
bir uygulama olan haberlesmenin dinlenmesinden ayr1 tutulmalidir. Ancak Mahkeme,
hangi sartlarda veya amacla olursa olsun, telefon kayitlarmi izleyerek elde edilen
bilgilerin kullanilmasinin 8. Madde kapsaminda sorun yaratamayacagini kabul edemez.
Telefon kayitlari, 6zellikle aranan numaralar gibi, telefonla haberlesmenin 6nemli bir
unsuru olan bilgiler icerir. Bunun sonucu olarak, abonenin rizast olmadan s6z konusu
bilgilerin polise verilmesi de Mahkeme'nin goriisiine gére 8. Madde kapsaminda teminat

altina alinan hakka yapilan bir miidahaledir'®.

I TASKIN, age, s. 77.

2 YENISEY, Feridun, Cikar Amagli Orgiit Suclarindaki Arastirmalar, Hukuk Kurultayr 2000, Cilt 2,
Ankara, s. 118.

' DUTERTRE, age, s. 304 - 305.
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Burada yeri gelmisken belirtelim ki; CMK 135. madde anlamindaki “iletisimin
tespiti” tedbiri ancak sanik veya siipheli hakkinda uygulanabilir ve bu tedbire CMK'nin
135. maddesinde sayilan katalog suglarla bagli kalmaksizin Ceza Hukuku agisindan sug

say1lan biitiin eylemlerin sorusturulmas sirasinda basvurulabilecektir'®.

Bu husus Yargitay 5. Ceza Dairesinin 03.10.2005 tarih ve 2005/14969 E.,
2005/20489 K. sayilt kararinda acgik bir sekilde belirtilmigtir. Yargitay bu kararinda
“£.5271 Sayuli CMK'nun, 5353 SK'nun 17. maddesiyle degisik 135. maddesi uyarinca,
"bir su¢ dolayisiyla yapilan sorusturma ve kovusturmada, sucun islendigine iliskin
kuvvetli siiphe sebeplerinin varligi ve baska surette delil elde edilmesi durumunda,
hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisinin karariyla
stipheli veya samigin telekomiinikasyon yoluyla iletisimi tespit edilebilir, dinlenebilir,
kaydr alinabilir ve sinyal bilgileri degerlendirilebilir’ 5353 SK'nun 17. maddesiyle
degisik CMK'nun 135/6 fikrasinda bu madde kapsaminda dinleme, kayda alma ve sinyal
bilgilerinin degerlendirilmesine iliskin hiikiimlerin fikrada sayilan katolog suglarla
ilgili olarak wuygulanabilecegi ongoriilmiistiir. Sorusturma evresinde siiphelinin
kullandig1 telefonuyla yaptigi goriismelere iliskin detay bilgilerinin, yani telefonla
vapilan baglantilarin kimlerle ve ne zaman yapildiginin belirlenmesi anlamina gelen
"tespit” yukarida belirtilen CMK'nun 135. maddesinin 6. fikrasi kapsami disinda
birakilmistir. Bu nedenle, hangi suca iliskin olursa olsun, siipheliye ait telefondan
kimlerle, ne zaman goriisiildiigiine dair "tespit" CMK.nun 135/1. maddesi uyarinca
hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde C. Savcisinin kararvyla miimkiin

olacaktir.” tespitinde bulunmustur'®.

Uygulamada “iletisimin tespiti” miiessesesi ile “diger iletisim bilgilerinin
istenilmesi” kurumu karistirilabilmektedir. Diger iletisim bilgilerinin istenilmesi,
14.01.2007 tarihli Yonetmeligin 10. maddesinin 2. fikrasinda "Bir su¢ dolayisiyla
yapilan sorusturma ve kovusturmada Cumhuriyet savcilar1 veya mahkemeler tarafindan;
abone bilgileri, telefon numarasi, elektronik cihaz bilgileri veya iletisim baglantisinin
tespitine imkan veren kodu gibi iletisimin tespiti kapsami disindaki bilgiler
isletmecilerden talep edilebilir. Bu tiir istemler isletmeciler tarafindan derhal yerine

getirilir" hiikmiiyle diizenlenmistir ve bu tedbir, iletisimin tespiti tedbirine nazaran ¢ok

' NUHOGLU, Ayse, agm, s. 11.
15 YENISEY / ALTUNC, agm, s. 36.
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daha genis bir alanda uygulanabilecektir. Burada, haberlesme 6zgiirliigiine ve 06zel
hayatin gizliligi ilkelerine bir miidahale niteligi bulunmamaktadir ve CMK'nin 160, 161
ve 332. maddesinde diizenlenen, hakim ve Cumhuriyet savcilarinin bilgi isteme yetkisi

kapsaminda degerlendirilmelidir.
Diger iletisim bilgilerinden kastedilen,
Abone ismi
Abone adresi
Abone kimlik bilgileri,
Telefon numarasi,

IMEI'®® numaras sorgusu veya eslestirmesi, (Imei numarasindan kullanici,

kullanim tarihi, kimlik ve adres bilgisi arastirmasti),
IP'?’ sorgusu bilgileri
Sim kart bilgisi ve eslestirmesi
IMSI'®® bilgisi
Kontor kartlar1 bilgisi ve eslestirmesi
Telefonun agik olup olmadigi bilgisidir.

Bu bilgilerin istenmesi ve alinmasi bakimindan 6zel bir diizenleme s6z konusu
degildir. Bir sorusturma veya kovusturma sirasinda mahkemenin ve savciligin bilgi ve
belge isteme yetkisi kapsaminda bu bilgiler istenebilir. Bu bilgiler dogrudan GSM

isletmeleri ve Tiirk Telekomiinikasyon Anonim Sirketinden istenebilir. Bu tiir taleplerin

' International Mobile Equipment Identity (IMEI): Her bir mobil telefon cihazma iiretim

asamasinda IMEI numarasi yiiklenmektedir. IMEI numarasi her bir cihazin kimlik numarasi olup tek
ve benzersizdir. http://tr.wikipedia.org/wiki/IMEI Erisim Tarihi: 18.07.2008.

7 IP adresi (ingilizce: Internet Protocol Address), internete ya da diger herhangi bir aga bagl
cihazlarim, ag iizerinden birbirlerine veri yollamak igin kullandiklar1 adrestir.Internet'e baglanan her
bilgisayara bir IP adresi atanir, diger bilgisayarlar bu bilgisayara bu adres ile ulasirlar. Yani iki farkl
cihaz aynm1 yerel agda olmasa dahi, IP adresi birbirleri ile iletisim imkan1 saglar.
http://tr.wikipedia.org/wiki/IMEI Erisim Tarihi: 18.07.2008.

IMSI, Her bir mobil telefona mahsus 6zel numara. Bu numara sim kartin i¢erisinde muhafaza edilir ve
iletisim sirasinda  kullanilan telefon tarafindan uyduya gonderilir. http://en.wikipedia.org
/wiki/International Mobile Subscriber Identity. Erisim Tarihi: 18.07.2008.
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TiB'na iletilmesine gerek yoktur. Ayrica hukuk mahkemeleri de bu nitelikteki bilgileri

talep edebilirler'®.

Yargitay 4. Ceza Dairesi bu konuyla alakali 29.11.2006 tarih ve 2006/4649 E.,
2006/17007 K. sayili kararinda “... yakinanmin, 5.12.2005 ve 19.12.2005 tarihli
dilekgelerde, kendisine karsi gercgeklestivilen telefonla tehdit ve hakaret suglarinin
faillerinin belirlenebilmesi i¢in ev ve cep telefonuyla belirttigi tarihlerde yaptigi
goriisme  kayitlarimin - incelenmesini  ve  telefonunun  dinlenmesini  istedigi
anlasilmaktadir. Cumhuriyet Savcisinca ilgili Telekom kurumuna gonderilen tesbit
vapilmasina iliskin istegin yerine getirilmedigi, bunun tizerine Cumhuriyet Savcisinin
C.Y.Y.'mn 135. maddesi uyarinca bir karar verilmesi igcin Sulh Ceza Mahkemesine
basvurdugu ancak yetkili hakimin sorusturulan suc¢un anilan yasa maddesinin 6-a
fikrasinda sayilanlar arasinda bulunmadigi gerekgesiyle istegin reddine karar verdigi
goriilmektedir. Sulh Ceza hakiminin verdigi kararin gerekgesi dogru olmamakla birlikte
ulasilan sonug isabetlidir, Gergekten de iletisimin tespiti tedbiri, C.Y.Y.'mn 135/6
maddesindeki simirlamaya baglh olmaksizin tiim suglar agisindan uygulanabilir. Ancak
bu tedbire sadece siipheli veya sanik i¢in basvurulabilir. Yakinanin veya sugtan zarar
gorenin iletisiminin tespitini, kimligi belirtilen yontem sonucu belirlenebilecek siipheli
veya sanik i¢in aleyhe kanit olusturacak sonuca ulasilsa bile 135. madde kapsaminda
degil, Cumhuriyet Savcisin 160. ve 161. maddelerde yer alan genel sorusturma ve kanit

’

toplama yetkisi ¢ercevesinde degerlendirmek isabetli olacaktir.’

varmustir' .

seklinde hiikme

B. Iletisimin Dinlenmesi ve Kayda Alinmasi

Bu tedbir TIB Yonetmeliginin 3/e maddesinde “telekomiinikasyon yoluyla
gergeklestirilmekte olan konugmalarin dinlenmesi ve kayda alinmasi ile diger her tiirli
iletisimin uygun teknik araglarla dinlenmesi ve kayda alinmasina yonelik islemler”

olarak tanimlanmustir.

Iletisimin dinlenmesi kural olarak bir kamu gérevlisinin siipheli veya samigmn

diger kisilerle kurdugu iletisimi bu iletisimin igerigine miidahale etmeksizin

169 TASKIN, age, s. 83.
0 YENISEY / ALTUNC, agm, s. 36.
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dinlemesidir. Bu islemlerin ispat araci olarak kullanilabilmesinin temini i¢in kayde-
dilmesi de benimsenmistir. Hatta 14.01.2007 tarihli Yonetmelikte iletisimin

dinlenmesinin, iletisimin kayda alinmas suretiyle yapilacag belirtilmistir' "'

Iletisimin dinlenilmesi ve kayda alinmasi onceleri sadece telefon dinleme
seklinde algilanmaktaydi. Ancak, haberlesme alaninda yasanan teknolojik gelismeler
karsisinda bu tedbirin yalnizca telefon dinleme ile sinirli tutulmasi, sugla miicadelede bu
tedbirden beklenilen amaci1 gerceklestirmeden uzak kalacaktir. Bu yiizden iletisimin
kayda alinmasinda, "telli veya telsiz telefonla ya da internet iizerinden yapilan
konumlardaki ses veya goriintiiler acisindan s6z konusu oldugu gibi, elektronik posta
yoluyla veya faks ile yapilan haberlesmeler ve yazigmalarla (her ne kadar dinleme degil
de okuma so6z konusu ise de), yapilan iletisimin igerigi hakkinda da uygulanmas1” soz

konusu olmaktadir'”*.

[leride ayrintili bir sekilde agiklanacak olmakla birlikte burada 6nemle belirtelim
ki “iletisimin dinlenmesi ve kayda alinmas1” tedbirine ancak CMK 135/6. maddesinde

tahdidi olarak sayilan katalog suclar s6z konusu oldugunda basvurulabilecektir.

C. Sinyal Bilgilerinin Degerlendirilmesi

TIB Yonetmeliginin 3/k maddesinde “sinyal bilgileri” “bir sebekede
haberlesmenin iletimi veya faturalanmasi amaciyla islenen her tiirlii veri” seklinde
tanimlanmistir. Bir telefonla yapilan goriisme, telefon goriismesi igerik bilgisi ve
faturalama bilgisi olmak tizere iki temel bilgi igermektedir. Telefon goriisme igerik
bilgisi, inceledigimiz iletisimin denetlenmesi ¢esitlerinden telefon dinlenmesi ve kayda
alimmasinin konusunu teskil eder. Faturalama bilgisi ise asil olarak sirketler acisindan,
sunulan iletisim hizmetine karsilik, alinacak {icreti belirlemeye ve ¢ikabilecek
anlagsmazliklar1 ¢6zmeye matuf olarak muhafaza edilen bilgileri igermektedir. Kisinin
telefon numarasi, telefonun seri numarasi, goriismenin yapildigi yer, aranan telefonla
ilgili bilgileri kapsamaktadir. Yukarida iletisimin tespiti bahsinde inceledigimiz gibi bu
bilgiler Yargilama makamlar1 tarafindan iletisimin tespiti tedbirinin uygulanmasi

sirasinda kullanilmaktadir. Iste yukarida asil olarak sirketler agisindan, sunulan iletisim

1 TASKIN, age, s. 79.
2 KUNTER / YENISEY / NUHOGLU, age, s. 706; OZEN, agylt, s. 191.
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hizmetine karsilik, alinacak iicreti belirlemeye ve ¢ikabilecek anlagmazliklar1 ¢ozmeye
matuf olarak tutuldugu izah edilen fatura bilgilerinin sinyal bilgilerinin

degerlendirilmesi tedbirinin uygulanmasi sirasinda kullanilmasina yasa cevaz vermistir.

Bu sinyal bilgileri, kisinin telefon numarasini, telefonun seri numarasini,
goriismelerin gerceklestigi yer bilgisi ve aranan kisilerle ilgili bilgilerden olugsmaktadir.
Bu islemler sirasinda meydana gelen eylemlerden ilki, iletisimin igeriginin, drnegin ses,
mesaj ve veri gibi, kars1 tarafa alici cihaz araciligi ile aktarilmasi ve bunlarin faturalara
yansitilmasidir. Ikincisi ise, bu aktarimi saglayan cihazlarin birbirini bulmasim,
anlagsmasin1 ve birbirinden ayrilmasimi saglayan sinyallerin yazillm ve mekanik

sistemler yardimiyla gergeklesmesi eylemidir' .

Bu verilerin herhangi bir isleme tabi tutulmadan kayit altina alinarak muhafaza
edilmesi ve ilgililere aktarilmasi iletisimin tespitini ifade ederken; bu verilerin fatura,
yazilim ve mekanik bilgilerin bir sanal havuza alinarak ikinci bir islemden gecirildikten
sonra farkli bir amag¢ i¢in degerlendirilmesi ve islenmesi ise sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesini ifade eder' ™. Sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi isleminde, kisiler
arasindaki iletisim trafigi, goriismelerin igerigine bagvurulmaksizin takip edilmektedir.
Telefon detay kayitlari, fatura bilgileri esas olmak iizere arayan, aranan, kullanilan cihaz
ve yer bilgilerini kapsamakta olup, bu kayitlar konusma mesaj ve ses bilgileri disinda
kalan bilgileri icermektedir. Sinyal bilgileri vasitasiyla kisi takip edilerek aym
glizergahtan ayni zaman dilimi igerisinde ge¢cmis olan kisilerin gegmise doniik olarak

yapilan incelemesi ile bazi bilgilere ulasiimaya ¢alisiimaktadir'”.

Bir bagka tanima gore ise, sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi “iletisimin
icerigine miidahale niteliginde olmayip yetkili makamdan alinan karar kapsaminda
sinyal bilgilerinin iletisim sistemleri tizerinde biraktig1 izlerin tespit edilerek, bunlardan

anlamlandirilan sonuglar ¢ikarmak tlizere gerceklestirilen degerlendirme islemleridir'®”.

Tekrar belirtelim ki buraya kadar aciklanan tedbirlerden sadece “Iletisimin
Tespiti” tedbiri icin CMK 135. maddede sayilan katalog suglar smirlamasi yoktur.

Bunun disindaki tiim tedbirlere ancak katalog suglarin sorusturulmasi ya da

'3 SAHIN, Cumhur, Ceza Muhakemesi Gazi Serhi, Seckin Yaymcilik, Ankara — 2005, s. 380-381.
7% SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 104.

175 SAHIN, age, 5.380-381.

17 TASKIN, age, s. 81.
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kovusturulmas1 sirasinda bagvurulabilir. Yani bir baska deyisle “sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesi tedbiri” de ancak ve sadece katalog suglar i¢in bagvurulabilecek bir

yontemdir.

D. Mobil Telefonun Yerinin Tespiti

CMK'nun 135. maddesinde yer verilen iletisimin denetlenmesi islemlerinden

birisi de, mobil telefonun yerinin tespit edilmesidir.

[letisimin dinlenmesinden farkli olarak, kullanilan tasinabilir telefonun yerinin
tespit edilmesi 135. maddenin 4. fikrasinda diizenlenmistir. Yer tespiti karari, slipheli
veya sam@m yakalanmasi amaciyla verilir. iletisimin dinlenmesinde oldugu gibi amag
delil elde etmek degildir. Hakkinda yeteri kadar delil olan siipheli veya samigin
yakalanmasi i¢in  yerinin belirlenmesi amaciyla bu tedbire basvurulmasi

6ng6riilmﬁstﬁrl77.

5353 sayili Kanunla CMK'da yapilan degisiklikten Once, stipheli veya sanigin
"kullandig1" ya da "kullanmakta oldugu" mobil telefon icin bu tedbire bagvurulabilecegi
hiikme baglanmisti. Bu diizenleme ile 6rnegin kagirilan bir magdurun, ya da siiphelinin
sevgilisinin kullandig1 mobil telefonunun yeri tespit edilerek siipheliye ulagsmanin
miimkiin olabilecegi durumlarda bu tedbire basvurulamayacakti. Bunun Onlenmesi
amactyla "kullanmakta oldugu" ya da "kullandig1" ibareleri madde metninden
cikarilmistir. Su halde, sadece siipheli ya da sanigin mobil telefonunun yeri degil, bu
kisilere ulagilabilmesini saglayacak olan diger kisilerin mobil telefonlarinin yerinin

tespiti yapilabilecektir'™®.

Burada hatirlanmasi gereken bir husus da, mobil telefonun yerinin tespitine karar

verilebilmesi i¢in katalog suglarla ilgili bir sinirlamanin 6ngoriillmemis olmasidir. Her

su¢ bakimindan siipheli veya samigin yakalanmasi amaciyla bu yola bagvurulabilir'”.

7 TASKIN, age. s. 81.

' UNVER, Yener - HAKERI, Hakan; “Sorularla Ceza Muhakemesi Hukuku”, Tiirkiye Barolar Birligi
Yayinlari, May1s — 2006, s.176; SEVUK, “Postada El Koyma ve Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan
Iletisimin Denetlenmesi”, s.112.

17 SAHIN, age. s. 379; HAKERI, Hakan - UNVER, Yener; Ceza Muhakemesi Hukuku Temel Bilgiler,
Adalet Yaymevi, Ankara — 2007, s. 230.
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CMK 135 maddenin 4. fikrasindaki “Siipheli veya samigin yakalanabilmesi i¢in,
... mobil telefonun yeri, hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet
savcisinin kararina istinaden tespit edilebilir” hiikmiinden bu tedbire ancak siipheli ve
sani@in yakalanabilmesi i¢in bagvurulup, hiikiimliiniin yakalanmasi amaciyla bu tedbir
uygulanamaz. Zira maddede agikca "slipheli veya sani@in" ifadesi kullanilmistir. Ancak
bu diizenleme hiikiimliiniin de yakalanabilmesi amaciyla bu tedbire basvurulabilmesi
gerektigi gerekgesiyle eksik bulunarak su sekilde elestirilmistir: Stipheli ve sanik
yaninda hiikiimliilerin de cezalarinin infaz1 i¢in yakalanabilmeleri amaciyla mobil
telefonun yerinin tespit edilebilmesine imkéan verilmesi gerekmektedir. Beraat etme
thtimali bulunan siipheli veya saniin durugsmaya getirilebilmesi amaciyla yakalanmasi
icin mobil telefonun yeri tespit edilebilirken, hakkinda kesinlesmis bir mahktimiyet
karar1 bulunan hiikiimliiniin cezasinin infazi i¢in yakalanamamasi amaciyla mobil
telefonunun yerinin tespit edilemiyor olmasinin yasal bir eksiklik oldugunu ve

degistirilmesi gerektigini diisiiniiyoruz'™.

ITI. ADLI AMACLI iLETiSIMIN DENETLENMESININ KOSULLARI

A. Genel Olarak

Konumuza giris kisminda bahsettigimiz gibi, iletisimin denetlenmesinin 6nleyici
iletisimin denetlenmesi ve adli amagli iletisimin denetlenmesi olarak iki ¢esidi vardir.

99 <6

Adli amagcl iletisimin denetlenmesinin de “iletisimin tespiti”, “iletisimin dinlenmesi ve
kayda alinmas1”, “sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi”, “mobil telefonunun yerinin
tespiti” cesitleri vardir. Adli amaclh iletisimi denetleyebilmek igin bazi sartlar
gereklidir. Bu sartlar incelendiginde goriilecektir ki, kimi sartlar adli amagli iletisimin
denetlenmesi cesitlerinin hepsi i¢in bulunmasi zorunlu oldugu halde, bir kisim sartlar

uygulanmasi istenilen tedbir agisindan gecerli olup o tedbire bagvurulacagi zaman

aranmasi gerekir.

Biz bu aciklamalar 1s18inda adli amagli iletisimin denetlenmesi sartlarini
incelerken Oncelikle biitlin tedbirler i¢in gerekli olan sartlar1 incelemeyi ve daha sonra

bu tedbirlerden iletisimin tespiti ve mobil telefonun yerinin tespiti disindaki tedbirler

%0 TASKIN, age. 5.82.
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icin gegerli olan ve kisaca “katalog su¢” sart1 olarak adlandirabilecegimiz sarti miistakil

olarak incelemeyi tercih ettik.

B. Adli Amach iletisim Cesitlerinin Hepsi I¢in Gerekli Olan Genel Sartlar

1. Tedbire Basvurabilmek i¢in Gerekli Olan Siiphe Derecesine Ait Sartlar

Ceza muhakemesinde siiphe, "basit sliphe" ve "yogun sliphe" olmak {izere ikiye
ayrilir. Yogun siiphe de kendi i¢inde "yeterli siiphe" ve "kuvvetli siiphe" olmak iizere
ikiye ayrilir'™'. Basit siiphe, dayandig1 deliller basit, yetersiz ve/veya sayica az olan
siipheyi ifade eder. Fiilin sorusturulabilir nitelik arz etmesi icin, belli ve yasanmig
olaylarin en azindan belirti seklinde ortada bulunan delillerle desteklenmis bir siiphede
olmasi halidir. Yeterli siiphe, eldeki delillere gore yapilacak muhakeme sonunda sanigin
mahkim olmasi1 ihtimalinin beraat etme ihtimaline gore daha kuvvetli olmasi halidir.
Kuvvetli siiphe ise, mevcut delillere gore yapilacak muhakeme sonunda mahkiim olma
ihtimalinin kuvvetle muhtemel olmasi halidir'®. Bir baska tanima gére kuvvetli siiphe,
stiphelinin i¢inde bulundugu sartlarda, giinliik hayat deneyimlerine gore sug islediginin

hemen hemen kesin gibi kabul edilmesi” olarak agiklanmistir'®’,

CMK 135. maddesinde “ ... su¢ islendigine iliskin kuvvetli sliphe sebeplerinin
varligi ... durumunda, ... siipheli veya sanigin telekomiinikasyon yoluyla iletisimi tespit
edilebilir, dinlenebilir, kayda alinabilir ve sinyal bilgileri degerlendirilebilir.” denilmek

suretiyle bu tedbirlere basvurulabilmesi i¢in “kuvvetli siiphe” kavrami 6ngorilmiistiir.

Kanunda iletisimin denetlenebilmesi i¢in gerekli tutulan “kuvvetli siiphe”
kavraminin ne oldugu, bu kavramin nasil anlasilmasi gerektigi konusunda degisik
goriisler vardir ve bu goriisler incelendiginde, genel olarak kuvvetli siiphedeki
“kuvvetli” tabirinin mutlak olarak anlasilmadigi daha esnek bir sekilde ele alindigi

goriilmektedir.

81 ERDEM / OZBEK, “4422 Sayili Cikar Amagh Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu Cergevesinde
Uzaktan Haberlesmenin Denetlenmesi”, s. 276.

82 ZTURK, Bahri, ERDEM, Mustafa Ruhan; Uygulamali Yeni Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin
Yaymevi, 11. Baski, Ankara — 2007, s. 529 - 530.

83 SOYASLAN, Dogan; Ceza Muhakemesi Hukuku, Yetkin Yaymevi, 3. Baski, Ankara — 2007, s. 268.
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Sayet buradaki kuvvetli siiphe deyimi, sanigin mahkiim edilmesi konusunda
yiiksek bir olasilik bulundugu bigiminde anlasilacak olursa, bu asamada tedbire
basvurmak, oranlilik ilkesi agisindan yerinde olmaz. Ciinkii sanik hakkinda onun biiyiik
olasilikla mahkiim edilmesini gerektirecek yogunlukta delile ulasildigina gore, artik bu
tedbire basvurma geregi de kalmaz. Haberlesme 6zgiirliigline agir miidahale olusturan
bu tedbirin tam olarak ortaya konulamayan ve sinir1 ¢izilemeyen basit siipheye
dayanarak kotiiye kullanilmasim1i 6nlemek kaygisiyla boyle bir diizenlemeye yer
verilmis ise de, bu tir kaygilar s6z konusu tedbiri uygulanmaz duruma da
getirmemelidir. Tedbire basvurulabilmesi i¢in “kuvvetli siiphe” zorunlulugu aranmasi,
aynt zamanda, tedbire, “baska yolla delil elde edilmesi olanaginin bulunmamasr”
bicimindeki gereklilikle de (CMK m. 135/1) bagdasmamaktadir. Ciinkii kuvvetli siiphe
bulunmasi, cogu durumda “baska yolla elde edilmis” delillerin de zaten mevcut oldugu

anlamina gelmektedir'®*

. Ancak bu goriise karsi, “iletisimin denetlenmesi 6zel hayata,
haberlegsme 0Ozgiirliigiine yogun miidahale oldugundan, kanun koyucunun hemen
iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulmasini engellemek amacinda oldugunu ve bu
ylzden kuvvetli siiphenin varligi halinde bile bu tedbire istisnaen basvurulmasini
amagladigi'®, ayrica bu siiphenin belirli sam@m bu sugu isledigine degil, tedbire
bagvurulmak istenilen sugun islendigine dair olmasi gerektigi bdylece herhangi bir

celiski mevcut olmadlgl186 belirtilmistir.

[letisimin denetlenmesi tedbirine karar verilebilmesi i¢in kuvvetli siiphe sartinin
aranmasini, hak ve 6zgiirliikklerin keyfi olarak ¢ignenmesinin énlenmesi adina yapilmis
bir yanlislik oldugunu, esasen bu iglemlerin, fail olarak yakalanmasi gereken kisilerin
kimliklerini tespite yarayan, yakalama oOncesi basvurulan tedbirler oldugunu, bu
tedbirlere bagvurabilmek i¢in yakalamanin da 6n sart1 olan kuvvetli siiphe standardina
ulastiracak iz, belirti, emare veya delil, kollugun elinde olsa, zaten bu tedbirlere
basvurmaya gerek olmayacagini, bu nedenlerle iletisimin denetlenmesinde yakalama ve
tutuklama standardinda kuvvetli sliphe aranmasinin yanlis oldugunu, makul siiphenin

yeterli kabul edilmesi gerektigini ifade etmektedir'®’.

'8 ERDEM, agm, s. 4.
85 {JNVER / HAKERI, “Sorularla Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 175.
186 KEKLIK, Ramazan, “ Ceza Yargilamasinda Tletisimin Denetlenmesi”, Adalet Dergisi, S. 78, s. 230.

87 ERYILMAZ Mesut Bedri, “Sugla Miicadele Politikasi A¢isindan Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu,
Ceza Hukuku Dergisi, S. 1, Eylil — 2006, s. 224.
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Gergekten de, yine CMK diizenlemesine gore, son c¢are olarak basvurulmasi
gereken bu tedbire siiphelinin tutuklanmasini gerektirecek bir unsur olan “miisnet sugun
islendigine dair kuvvetli sliphe sartinin” siki sikiya uygulanmasi bu tedbirin
uygulanmasii imkéansiz kilabilecektir. Yani kisiyi tutuklayabilecek kadar kuvvetli
siiphe elde edildiyse artik “baska suretle elde edilmesi imkaninin bulunmamasi hali
mevcut degildir” ve bu durumda iletisimin denetlenmesine gerek kalmayacaktir. Bu
nedenle “kuvvetli siiphe” sartini; mevcut siiphelinin, isnad edilen sugu isledigine dair
kuvvetli siiphe olarak degil, o sugun, islendigine dair kuvvetli siiphe olarak anlamak

gerektigi kanaatindeyiz.

2. fletisime Miidahale Tedbirine Maruz Kalan Kisiler Bakimindan Sartlar

CMK md. 135/1’e gore, telekomiinikasyon yoluyla iletisimin tespit
edilebilecegi, dinlenebilecegi ve kayda aliabilecegi kisi siipheli ve samiktir. “2004
yilinda yapilan CMK hazirlik caligmalar1 sirasinda bilim komisyonunda Alman
CMK’dan esinlenerek “bu tedbir, siipheli i¢in belirli mesajlar ileten veya getiren ya da

stipheli tarafindan iletisim baglantilar1 kullandig1 anlasildig: taktirde, stipheli disindaki
18855

>~ 99

sahislar i¢in de basvurulabilecegi” tartisilmigti

Telefon dinleme tedbirinin sadece sug faillerinin lizerine kayith telefonlar1 ma,
yoksa bagkalar1 adina kayitli olup da sug¢ failleri tarafindan kullanilan telefonlar1 nmu
kapsadigi konusunda, CMK'nunda bu konuda agik bir diizenleme olmamakla birlikte
bu husus TIB Yonetmeliginin 7/2. maddesinde, "Birinci fikrada sayilan tedbitler,
hakkinda tedbir uygulanacak kisinin iizerine kayitli veya kullanmakta oldugu iletisim
araclarinin tlimii hakkinda uygulanabilir. Hakkinda karar verilen kisi ile iletisim arag
sahibinin farkli kisiler olmasi halinde bu durum talep ve kararda agik¢a belirtilir.”
seklindeki diizenleme ile birlikte vuzuha kavusmustur. Buna gore, hakkinda karar
verilen kisi ile iletisim ara¢ sahibinin farkli kisiler olmasi durumu talep ve kararlarda

acikea bildirilir" hitkkmii yer almaktadir.

Organize sug¢ Orgiitleri lider ve mensuplar1 ile bunlara yardim ve yataklik
edenler, takip edildiklerini bildikleri i¢in genelde kendi adlarina kayitli olmayan

telefonlar1 kullanmaktadirlar. CMK 135. maddenin gerek¢esinde “Gergekten gerek

'8 UNVER / HAKERI, “Sorularla Ceza Muhakemesi Hukuku” s. 176.
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ikrar, gerek islenen suca ait diger delil, iz, eser ve emareler, sucu isleyen failler, serikler,
yataklik edenler ile diger kisiler arasinda cereyan eden karsilikli telefon konusmalarinin
dinlenmesi veya sinyalleri, yazilari, resimleri, goriintli veya sesleri veya diger nitelikteki
bilgileri kablo, radyo veya diger elektromanyetik sistemlerle veya tek yonlii sistemlerle
alan ve ileten araglara girilerek elde edilebilir. Modern teknik bu hususta kolayliklar ve
olanaklar saglamis bulunmaktadir'®” denilmistir. Maddede yer aldigi gibi, sadece
siipheli ve saniklarin iizerine kayitli telefonlarin degil, siipheli ve saniklar tarafindan
kullanilan ve bagkasi adina kayith telefonlarm da denetlenebilecegi agiktir'”.

Unutulmamali ki hakkinda karar verilen kisi ile iletisim araci sahibinin farkli kisiler

olmasi halinde bu durum talep ve kararda agikca belirtilir.
5271 sayili CMK’nun Tanimlar baslikli 2. maddesinde
Stipheli: Sorusturma evresinde, sug siiphesi altinda bulunan kisiyi,

Sanik: Kovusturmanin baslamasindan itibaren hiikmiin kesinlesmesine kadar,

su¢ siiphesi altinda bulunan kisiyi, ifade edecegi belirtilmistir.

Bu tanimlardan anlasilacagi iizere, adli amagh iletisimin denetlenmesi kararmin
ancak silipheli veya sanik sifatim1 haiz kisiler hakkinda verilebilecek olmasi, sanik
yoniinden devam eden bir ceza davasinin varligi gerektigi konusu net olmasinin
yaninda, slipheli yoniinden bu tedbire bagvurabilmek icin bu kisilerle ilgili bir
sorusturmanin agilmis olmasi zorunludur. Su halde heniiz siiphelinin belli olmadig:
hallerde, adli amagh iletisimin denetlenmesine karar verilemeyecek olup, aksi durum

hukuka aykirilik olusturacaktir'’.

Stiphelinin asli fail veya fer’i fail olmasi bu tedbirin uygulanmasini etkileyecek
midir? CMK'nin 135. maddesinde istirak, yardim ve yataklik edenlerle ilgili bir
diizenlemeye yer verilmemekle birlikte bu kisiler hakkinda iletisimin denetlenmesi
tedbirinin uygulanamayacagi sdylenemez. Kanunda sayilan katalog suclara istirak
edenler zaten o sugun siipheli veya sanig1 olacaklari i¢in bunlarla ilgili olarak da iletisi-
min denetlenmesi karar1 verilebilecektir. Tedbir kapsaminda bu durumun ger¢eklesmesi
ile ticlincii kisinin de serik veya baska bir sug isledigi tespit edilirse, bu kisi agisindan

ayr1 bir karar daha alinmalidir.

% TASKIN, age, s. 85.
%0 SEN, “Iletisimin Denetlenmesi Tedbiri” s. 112.
1 SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri” s. 106.
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Buna karsilik, islendikten sonra faillere yardim veya aracilik ya da yataklik
yapan kisilerin iletisimi, bunlarin fiili sugtan onceki bir istirak iliskisi ¢ercevesinde
olmadig1 siirece denetlenmesi miimkiin degildir. Nitekim, su¢ delillerini yok etme,
gizleme veya degistirme (TCK md. 281) ile sugluyu kayirma (TCK. md. 283) suglar1
iletisimin  denetlenmesi tedbirinin uygulandigi katalog suglar arasinda yer

almamaktadir'®?.

Iletisimin tespiti, dinlenilmesi, kayda alinmasi ve sinyal bilgilerinin deger-
lendirilmesi karari, sadece siipheli veya sanik hakkinda verilebilir. Ancak Ozellikle
iletisimin dinlenmesi tedbirinde siipheli veya sanikla goriismeler yapan {igiincii kisilerin
iletisimlerinin dolayli olarak dinlenmesi tabiidir. Burada gézden kagirilmamasi gereken
bir husus vardir, o da sudur ki; CMK’da bu tedbire sadece siipheli veya sanik i¢in
basvurulabilecegi acik sekilde vurgulanmistir. Diizenlemelerden {igiincli kisilerin
iletisim araclar ile ilgili de dinleme karar1 verilebilecegi sonucunu ¢ikarmak miimkiin
degildir. Yani dogrudan dogruya {igiincii kisinin iletisiminin denetlenmesine karar
verilemez. Aksi halde, kullanimi siki sartlara baglanmis olan bu tedbirin, uygulama
alan1 son derece genisletilmis olacaktir. Bu nedenle higbir sekilde siipheli veya sanikla
ilgili delil elde etmek amaciyla iicilincii kisilerin iletisimleri denetlenemez'”. Ancak
bunun tek istisnasi, rizasiyla miistekinin iletisiminin tespitidir. Bu husus 14.01.2007
tarihli Yonetmeligin 10. maddesinde “Bir sorusturma sirasinda delil toplama
kapsaminda, somut olayin 6zelligine gére maddi gergekligin arastirilmasi ve adil bir
yargilamanin yapilabilmesi i¢in zorunlu oldugu takdirde, acik rizasinin bulunmasi ve
iletisim aracinin kendisine ait olmast sartiyla sikdyet¢inin iletisiminin tespiti

Cumbhuriyet savcisinin yazili karariyla Bagkanliktan istenir” seklinde diizenlenmistir.
Bu hiikiim baglaminda iletisimin tespitinin yapilabilmesi i¢in;
a) Adil bir yargilama yapilmasi i¢in zorunlu olmasi,
b) Miistekinin agik rizasinin bulunmasi,

c¢) lletisim aracinin kendisine ait olmasi

192 HAKERI / UNVER, Ceza Muhakemesi Hukuku Temel Bilgiler, 5.230, 231.

193 COLAK, Haluk - TASKIN, Mustafa, Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi, 2. Baski, Ankara — 2007, s.
625.
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gerekir. Goriildiigi gibi bu uygulama da siki kosullara baglanmistir. Cok defa magdur
ve miisteki sifatlar1 ya birlesmekte veya veli veya vasilik nedeniyle magdur adina da bu

talepte bulunulabilmektedir'*.

Daha 6nce de belirttigimiz gibi, denetlemeye konu olan iletisim aracinin kisinin
konutunda ya da igyerinde olmas1 arasinda bir fark yoktur yani is telefonlarinin veya
diger iletisim araglarmin denetlenmesi de haberlesme hiirriyeti  kapsaminda
degerlendirilmelidir ve bu nedenle, denetlenecek iletisim aracit nerede olursa olsun
basvurulan denetim gerekli kosullar1 tasimadigi takdirde iletisim 6zgiirliigiine haksiz bir
sekilde miidahale edilmis olacaktir. Bu durum AIHM’ nin 25 Mart 1998 tarihli Kopp —
Isvigre davasinda da agikga belirtilmistir. Mahkemenin goriisiine gore, drnegin bir
avukatlik biirosu gibi igyerlerinden veya isyerlerine yapilan telefon goriismelerinin, 8.
maddenin 1. fikradaki “6zel hayat” ve “haberlesme” kavramlarinin kapsamina

girebilecegi, ictihatta agik bir bi¢imde goriilebilecektir.

a. Siipheli / Samkla Aralarinda Tamklik Iliskisi Bulunan Kisiler

Bakimindan Ongoriilen Yasak

CMK’nun 135/2. ve 136. maddelerinde siipheli ya da sanigin ilgili maddelerde
sayilan kisilerle yaptiklari iletisimlerinin denetlenmesi agisindan bir kisim sinirlamalar

getirilmistir.
Buna gore;

CMK’nun 135. maddesinin 2. fikrasina gore “siipheli veya sami@in tanikliktan
cekinebilecek kisilerle arasindaki iletisimi kayda alinamaz. Kayda alma gergeklestikten
sonra bu durumun anlasilmasi halinde, alinan kayitlar derhdl yok edilir.” seklindeki
diizenlemeyle siipheli veya sanigin, aralarinda tanikliktan ¢ekinme hakki taninacak

sekilde iliski bulunan kisilerle'” yaptig1 iletisimin kayda alinmasi yéniinden simirlama

* TASKIN, age. s. 89.

1 Tanikliktan gekinme hakkina sahip olan kisiler CMK 45 ve 46. maddelerde sayilmis olup, bu maddeler
su sekildedir

Madde 45 - (1) Asagidaki kimseler tanikliktan ¢ekinebilir:

a) Siipheli veya sanigin nisanlisi.

b) Evlilik bag1 kalmasa bile siipheli veya sanigin esi.

¢) Siipheli veya sanigm kan hisimligindan veya kayin hisimligindan iistsoy veya altsoyu.

d) Siipheli veya sanign {igiincii derece dahil kan veya ikinci derece dahil kaymn hisimlari.
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oldugu gozden kagirilmamalidir. Yine tekraren belirtelim ki burada saglanan koruma
ancak ve ancak iletisimin kayda alinmasi yoniinden olup, stipheli / sanik ile tanikliktan
cekinme hakki olanlar arasindaki iletisimde, 135. maddede yer alan iletisim
denetlenmesine iligskin diger tedbirler uygulanabilir. “Maddede, siipheli veya sanigin
tanikliktan c¢ekinebilecek kisilerle arasindaki iletisimi kayda alinamaz. Kayda alma
gerceklestikten sonra bu durumun anlasilmasi hélinde, alinan kayitlar derhal yok edilir"
hiikmii yer almaktadir. Yani bu kisilerle kurulan iletisim sadece kayda alinamayacaktir.
Bunun disindaki diger iletisimin denetlenmesi tlirleri uygulanabilecektir. Tespit,
dinleme ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbirlerine bagvurulabilecektir'*®”.
Kanundaki bu diizenleme, kolluk memurunun iletisimi kayda almayacag: fakat bizzat
dinlemeye devam edecegi bu durumda da bu gorevlinin tanik sifatin1 kazanabilecegini
cagristirdign ve kanun koyucunun amacinin bu olmadig: belirtilerek elestirilmistir'®’.
Bunun yaninda yasada sadece kayda alma yoniinden dngoriilen yasagin yetersiz oldugu
dinlemeyi yapan gorevlinin, 3. kisinin hakkinda tedbir uygulanan kisi ile aralarinda
tanikliktan ¢ekinme hakki olacak sekilde yakinlik bulundugu anlasildiginda dinlemeye

derhal son verecek sekilde diizenlenmesi gerektigi belirtilmistir'*®.

Ozellikle meslek ve siirekli ugrasilar1 nedeniyle tanikliktan ¢ekinme hakki olan
kisilerin konusmalarinin kayda alinamamasinda, tedbirin uygulandig kisi ile tanikliktan
cekinme hakki olan kisi arasindaki iligkinin mesleki giivene dayanmasi temel

sebeptir'®”.

Tabiidir ki; tedbire basvuruldugu sirada tigiincii kisi ile siipheli veya sanik

arasindaki iligkinin bu nitelikte olup olmadigi belli olmayabilir. Bu durum, tedbire

e) Siipheli veya sanikla aralarinda evlatlik bagi bulunanlar.

Madde 46 - (1) Meslekleri ve siirekli ugrasilari sebebiyle tanikliktan gekinebilecekler ile ¢ekinme
konu ve kosullari sunlardir:

a) Avukatlar veya stajyerleri veya yardimcilarinin, bu sifatlari dolayisiyla veya yiiklendikleri yargi
gorevi sebebiyle 0grendikleri bilgiler.

b) Hekimler, dis hekimleri, eczacilar, ebeler ve bunlarin yardimcilar: ve diger biitiin tip meslek veya
sanatlar1 mensuplarinin, bu sifatlar1 dolayisiyla hastalart ve bunlarin yakinlar1 hakkinda 6grendikleri
bilgiler.

¢) Mali islerde gorevlendirilmis miisavirler ve noterlerin bu sifatlari dolayisiyla hizmet verdikleri
kisiler hakkinda dgrendikleri bilgiler.

196 Aksi yonde goriis igin bkz, SOYASLAN, age, s. 269.
7 KUNTER / YENISEY / NUHOGLU, age, s. 700.

1% UUNVER / HAKERI, s. 175.

% Y ARDIMCI, agdt, s. 213.
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basvurulmasini engellemez ise de, sonradan iligkinin bu nitelikte oldugu ortaya ¢ikarsa,
o ana kadar elde edilmis olan bilgilerin delil olarak kullanilmasi da olanaksizdir.
Nitekim CMK md. 135/2, 2. ciimlede “kayda alma ger¢eklestikten sonra bu durumun
anlagilmasi halinde, alinan kayitlar derhdl yok edilir’ denilmek suretiyle buna isaret

edilmistir™®.

b. Siipheli / Sanik ile Miidafiinin Yaptig iletisim Ac¢isindan
Ongoriilen Yasak

CMK’nin 136. maddesine gore ise, “Siipheli veya saniga yiiklenen sug
dolayistyla miidafiin biirosu, konutu ve yerlesim yerindeki telekomiinikasyon araglar
hakkinda, 135 inci madde hiikmii uygulanamaz.” seklindeki diizenleme geregince,
sanigin veya sliphelinin bu su¢ nedeniyle miidafii ile aralarindaki iletisimi higbir sekilde
denetime tabi tutulamaz. Burada dikkat edilecegi gibi, sanik ya da siiphelinin kendisine
isnat edilen su¢ dolayisiyla kendisini savunan miidafii ile gerceklestirdigi iletisim tespit

edilemez, dinlenemez, kayda alinamaz ve sinyal bilgisi degerlendirilemez.

CMK md. 46°da avukatlarin tanikliktan ¢ekinme yetkisine sahip oldugu ve CMK
md. 135/2’nin midafileri de kapsadig: diisiiniilecek olursa, miidafiin yalnizca “biirosu,
konutu ve yerlesim yerindeki” telekomiinikasyon araglari hakkinda md. 135’in
uygulanamayacagmnin belirtilmesinin de bir anlami kalmayacagi®®' ve bu nedenle boyle
bir diizenlemenin gereksiz oldugu iddia edilmisse de, buradaki diizenleme su sekilde

savunulmustur:

Buna karsilik avukat hakkinda, miidafilik sifatt devam ettigi siirece, diger
iletisimin denetlenmesi tiirleri de -dinleme, sinyal bilgilerini degerlendirme ve tespit -
uygulanamayacaktir. Bu bakimdan 136. maddenin anlamsiz oldugu kanaatini

paylasmiyoruz*®.

Ancak maddenin yazilisindan, miidafiin, sadece biirosu, konutu ve yerlesim

yerindeki telekomiinikasyon araclari hakkinda iletisimin denetlenmesi tedbirlerinin

2 ERDEM, agm, s. 6.
2! ERDEM, agm, s. 7.

202 TASKIN, age, s. 157; SEVUK, “Postada El Koyma Ve Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan fletisimin
Denetlenmesi”, s. 124.
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uygulanmayacagi, ancak diger telekomiinikasyon araglari mesela mobil telefonlar
hakkinda denetleme tedbirlerinin uygulanabilecegi akla gelmekte ise de, savunma
dokunulmazlig1r ve yasa koyucunun amaci dikkate alindiginda miidafiin tiim iletisim
araclar1 hakkinda denetleme tedbirlerinden higbirisinin uygulanmayacagi gayet

aciktir™®.

Gokcen tarafindan, tutuklularin miidafileri ile bagkalarinin duymayacag: sekilde
goriisebilecegi, bu kisilerin aralarindaki yazismalarin denetlenemeyecegine iliskin
CMUK 144. maddedeki diizenlemesi ile ilgili olarak “Her insanin yapabilecegi gibi
avukatlar da sug¢ Orgiitii icerisine dahil olabilmektedir. Uygulamada bazi1 avukatlarin
saniklar i¢in kuryelik yaptiklari, terérist eylem planlarmi tasidiklart goriilmiis
olaylardandir. Dolayisiyla, avukatin da su¢ Orgiitliniin bir {iyesi oldugu ve saniga sug
islenmesi hususunda yardim ve yataklik ettigi hususunda kuvvetli belirtilerin varligi
halinde, avukatlarin da goriisme ve yazigmalarinin denetlenebilmesi gerektigi” goriisii
ileri strilmiistir™. Aym sekilde “siipheli veya samiklarin tanikliktan gekinebilecek
kisilerle arasinda yaptiklar1 haberlesme ile ilgili olarak tedbir uygulanmasi,
sorusturmanin karanlik kisimlarini aydinlatabilecek, bdylece de adaletin saglikli bir
sekilde yerine getirilmesi saglanabilecektir. Uygulamada bu sekilde sugun
aydinlanmasma yarayan birgok Ornek meydana gelmistir. Siipheli veya saniklarin
tanikliktan ¢ekinebilecek kisilerle aralarinda yaptiklar: gériismeler igerisinde su¢ unsuru
tastyan ifadelerin kaydedilerek delil olarak kullanilabilmesi adaletin saglanmasi

20555

acisindan faydali olabilecektir™” seklinde mevcut diizenlemenin mahzurlu ydnleri ileri

stirilmiistiir.

Ancak burada gozden kacirilmamasi gereken bir husus vardir; eger bu kisiler
mevcut sucun siiphelisi ise onlar hakkinda da usuliine uygun olarak iletisiminin

denetlenmesine karar verilerek silipheli sifatiyla haklarinda bu tedbirler uygulanabilir.

3. fletisime Miidahale Tedbirinin Siiresi Yoniinden Sartlar

[letisimin Denetlenmesi tedbiri ne kadar siireyle uygulanacaktir? Bu siire sinirsiz

mi1 olacak ya da belirli siireyle mi sinirlandirilacaktir? Belirli siireyle sinirlandirilacaksa

2% SEN, « iletisimin Denetlenmesi Tedbiri” s. 121.
2 GOKCEN, age, s. 216.
2% YUKSEKDAG, agylt, s. 70.

75



bu siireyi belirlemede 06l¢ii ne olacaktir? Tedbirin kisa siireli olmasi; kriminalistik
acidan istenen sonucu vermeyecegi gibi, bunun yaninda 6zellikle orgiit halinde islenen

suclarda siiphelilere ulagsma olanaginin kagirilmasi tehlikesini i¢inde barindirmaktadir.

Son derece kati kosullara baglanan bu tedbirin uygulanmasinin belirli bir
zamanla sinirlandirilmasinin, zaten zor ve uzun zaman alan delil elde etmeyi daha da

giiglestirecegi ifade edilmektedir®®,

Bu mahzurlar dikkate alarak kanun koyucu Ceza Muhakemesi Kanunu’nun
ilgili 135. maddesinde ve bu maddenin uygulanmasi igin ¢ikarilan TIB Y&netmeliginde

tedbirlerin uygulanmasi igin belirli siireler ongoriilmiistiir.
Ceza Muhakemesi Kanunu 135/3. maddesine gore

“...Tedbir karar1 en ¢ok ii¢ ay i¢in verilebilir; bu siire, bir defa daha uzatilabilir.
(Ek ciimle: 25/05/2005 - 5353 S.K./17.md.) Ancak, orgiit faaliyeti ¢cercevesinde islenen
suglarla ilgili olarak gerekli goriilmesi halinde, hakim bir aydan fazla olmamak iizere
siirenin miiteaddit defalar uzatilmasina karar verebilir.” seklinde diizenleme ve bunun

yaninda TiB Yé&netmeliginin 12/1 ve 2. maddesine gore ise;

“letisimin  tespiti, dinlenmesi, kayda almmmasi, sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesi veya mobil telefonun yerinin tespitine en fazla 3 ay i¢in karar verilir.
Bu siire ii¢ aydan fazla olmamak iizere bir defa daha uzatilabilir. Bu siire, orgiit faaliyeti

cercevesinde islenen suclarla®”’

ilgili olarak, gerekli goriilmesi halinde, hakim
tarafindan bir aydan fazla olmamak {izere miiteaddit defalar uzatilabilir. Mobil
telefonun yerinin tespitinde bu fikra hilkmii uygulanmaz.” seklindeki diizenlemeler ile

iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanma siirelerini belirlemistir.
Bu diizenlemelere gore;

a) Tedbir karar1 en ¢ok {i¢ ay i¢in verilebilir ve ii¢ ay1 gegmemek {izere ancak bir

defa uzatilabilir. Boylece, kararin siiresi 6 ay1 gegemeyecektir. Demek ki daha sonra

2% KOYUNCU, Tugge; “Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi”, Hukuk
Giindemi, Ankara — 2005, s. 79.

27 Bir sugun faillerinin orgiit olarak nitelendirilebilmesi bir baska ifadeyle bir sugun orgiit kapsaminda
islendiginin kabulii i¢in su sartlarin varlig1 gereklidir:
a) En az g kisi bir araya gelmelidir.
b) Bu kisiler dogrudan veya dolayli olarak bir sug islemek amaciyla bir araya gelmelidirler.
¢) Bu varlik belirli bir siireden beri var olmalidir. Yani, belirli bir sugu derhal islemek i¢in sadece o
suga miinhasir olarak bir araya gelinmis yapilar orgiit kapsaminda degerlendirilmez. (ARSLAN /
AZIZAGAOGLU, age, S.906.)
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aciklanacak orgiitlii su¢ kapsami disindaki suglar hari¢ diger suglar nedeniyle iletisimin
denetlenmesi tedbirine en ¢ok 6 ay i¢in bagvurulabilir. Bu siirenin daha fazla uzatilmasi

miimkiin degildir.

b) 5271 sayili CMK’nun 3. fikrasina, 25.5.2005 tarih ve 5353 sayili kanun ile.
bir ciimle eklenmistir. Bu diizenlemeye gore, "Ancak, orgiitiin faaliyeti ¢ergcevesinde
islenen suclarla ilgili olarak gerekli goriilmesi halinde, hakim bir aydan fazla olmamak
lizere siirenin miiteaddit defalar uzatilmasina karar verebilir." denilmistir. Boylece
orgiitlii su¢c kapsaminda yapilacak iletisimin denetlenmesi tedbiri, birer ay uzatmalar
yapmak suretiyle siiresizdir. Terdr ve orgiitlii suglarla miicadelenin uzun soluklu ve
yogun bir ¢aligma gerektirmesi nedeniyle, slire bakimindan bir iist sinir belirtilmemesi
yerinde olmakla birlikte bu yetkinin gerekli oldugu hallerin disinda kullanilmasi

durumunda orantisizlik olugabilecektir’®.

Iletisimin tespiti tedbirinin uygulanmasi ile ilgili olarak herhangi bir siirenin
Ongoriiliip ongoriilmedigi konusu, tartisilan ve {izerinde ihtilaf bulunan bir mesele
ozelligi gostermektedir. Bir goriise gore; 135. maddede yer alan siireler, ileriye
yoneliktir ve iletisimin tespiti tedbirinin dogas1 geregi geriye dogru uygulanacagindan
bir siire dngoriilmemistir. Bu sebeple, slipheli ya da sanigin; kimlerle, ne siklikla ve
nerede gorilistiigiine iliskin bilgilerin, geriye doniik olarak gerekiyorsa iki sene dncesine
kadar istenebilmesinin miimkiin oldugu ancak bu tedbirin de uygulanmasinin en fazla
bir yil siire ile simirlandirilmasina yonelik bir diizenleme getirilmesi gerektigi
belirtilmistir’”. Ancak bize gore, adli amagh iletisimin denetlenmesi miiessesesini
diizenleyen 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 135. maddesinin 3. fikrasi,
“Birinci fikra hiikmiine gore verilen kararda, yiiklenen sucun tiirli, hakkinda tedbir
uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracimin tiirli, telefon numarasi veya iletisim
baglantisini tespite imkan veren kodu, tedbirin tiirii, kapsami ve siiresi belirtilir. Tedbir
karar1 en ¢ok ii¢ ay i¢in verilebilir; bu siire, bir defa daha uzatilabilir. (Ek ciimle:
25/05/2005-5353 S.K./17.md.) Ancak, oOrgiitiin faaliyeti ¢ercevesinde islenen suclarla
ilgili olarak gerekli goriilmesi halinde, hakim bir aydan fazla olmamak {izere siirenin
miiteaddit defalar uzatilmasia karar verebilir.” seklinde olup, siireleri diizenleyen bu

maddede; birinci fikrada yer alan, “tespit, dinleme, kayda alma ve sinyal bilgilerinin

2% (9ZBEK, age, s. 432.
2% SEN, “fletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 115.
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degerlendirilmesi” tedbirleri arasinda herhangi bir ayrim ongoriilmemistir. Dolayisiyla,
3 aylik ve azami 6 aylik siireler tedbirlerin hepsi i¢in Ongoriilmistiir. Bu nedenle
iletisimin tespiti kararlar1 da ancak 3 aylik zaman dilimi i¢in verilebilecektir ve yine
sartlarin  olusmasi durumunda bu siire azami 6 aylik bir zaman dilimine

hasredilebilecektir.
Peki siire uzatma hangi sartlara baglanmistir?

Oncelikle, tedbirin siiresinin uzatilmasma iliskin kararlarin hakim tarafindan
verilmesi zorunludur. Artik burada gecikmesinde sakinca bulunan halin varhigi ileri

o e 210
surilemez”".

Ikinci olarak, uzatma karar1 verilebilmesi icin, tedbire basvurulabilmesinde
aranan kosullarin halen mevcut olmasi ve mevcut oldugunun da uzatma kararinda
acikca gosterilmesi  gerekir’''. Bu diizenlemelerdeki amacin tedbir siiresinin
uzatilmasinin keyfi olamayacagimi ve muhtemel sinirsiz siirelerin Oniine ge¢mek,
oldugu anlagilmaktadir. Hatta tedbir siiresinin uzatilmasina yonelik taleplerin
incelenmesinde, ilk defa karar verilmesi i¢in gerekli olan kosullardan daha agir kosullar
aranmalidir. Soyle ki, ti¢ aylik bir siirede iletisimin denetlenmesine ragmen sugluluga
dair herhangi bir delil elde edilememisse, hakkinda tedbir uygulanan kisiyle ilgili siiphe
yogunlugunun aynen devam ettigi sdylenemez. Bu durumda tedbirin uygulanabilmesi

icin gerekli siiphenin varligini gosterir yeni somut olgular aranmalidir®'?,

Uzatma karariin, ilk tedbir sona erir ermez hemen alinmasi sart olmayip,
kosullarin mevcut bulunmasi durumunda daha sonraki bir zaman diliminde de

almabilecegi belirtilmistir*".

Yonetmeliginin md. 12/6. hiikmiinde “Kararin uygulanmasi sirasinda, hakkinda
tedbir uygulanan kisinin, Kanunda ongoériilen sugu isledigine iliskin siiphe ortadan
kalkarsa, tedbir Cumhuriyet savcisinin yazili emri ile derhal kaldirilir. Bu karar
Cumbhuriyet savcisi tarafindan en kisa siirede Bagkanliga bildirilir.” seklindeki
diizenleme ile kolluk tarafindan yapilacak uzatma taleplerinde meydana gelebilecek

muhtemel suiistimallerin 6niine gegilmeye c¢alisiimistir.

219 TASKIN, age, s. 123.

2! ERDEM, agm, s. 9; OZEN, agylt, s. 132.

212 KEKLIK, agm, s. 7; TASKIN, age, s. 124.

13 SEN, “fletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 116.
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Buraya kadar aciklanan iletisimin denetlenmesine iliskin siireler ne zaman
baslayacaktir. Bu konuda, doktrinde, siirenin, kararin verildigi andan itibaren islemeye
baslamasinin, aksi durumdaki bir uygulamada karsilasilabilecek mahzurlar1 6nleyecegi
mesela tedbirin uygulanmasina baslandig1 andan itibaren siirenin islemeye baslatilmasi
durumunda tedbiri uygulama durumunda olan gorevlilerin, tedbirin siiresini istedigi
andan itibaren baglatabilmesine ve bdylece tedbirin kdtiiye kullanilmasina engel
olacagi®'* diisiincesiyle siirenin hakim tarafindan karar verilmesi zamaninda baslayacag
ileri siiriilmiigse de; 14.01.2007 tarihli Yonetmeligin 12. maddesinin 4. fikrasinda
"Dinleme veya mobil telefonun yerinin tespiti kararlarinda siire, kararin Bagkanlikta
sisteme tanitildigi andan itibaren baslar" hiikmiine yer verilmistir. Ancak ayni
Yonetmeligin 5. maddesinin 3. fikrasinda ise "Talep veya karar, hakim veya Baskanliga
ulastig1 anda siireler baslar" hiikkmii dikkate alindiginda, kararin Bagkanliga ulastigi an

ve kararin sisteme tanitildig1 an olarak iki ayri slirenin mevcut oldugu anlagilmaktadir.

Uygulamada kararin Bagkanliga ulastig1 an ile sisteme kaydedildigi an farkl ola-
caktir. Bu iki an arasinda TIB uzmanlarinin karar1 incelemeleri, dogrulatmalari, bazen
itiraz etmeleri, yazili emirlerin diizeltilmesini istemeleri gibi islemler yapilabilmektedir.

Bu nedenle iki baglangic an1 arasinda 6nemli bir stire farki bulunmaktadir®'’.

Danigtay 10. Dairesi 16.10.2007 tarihinde verdigi 2007/2795 esas sayil kararla,
“eger siire, kararin sisteme tanitildigr anda baslarsa, bu kararin sisteme tanitilmadigi
siirece tedbirin uygulanmasinin ertelenebilecegi ve bu durumun uygulamayi sinirsiz
olarak ertelenebilir kildigi; bu hususun, tedbirin belirli bir siire i¢in uygulanmasini
Ongoren yasa hiikmii ile bagdasmadigi” gerekgesi ile 14.01.2007 tarihli Ydnetmeligin
12. maddesinin 4. fikras1 hilkkmiiniin yiiriitmesinin durdurulmasina karar vermistir. Bu
karar geregince iletisimin denetlenmesi kararlarinin siiresinin baslangi¢ ani, kararlarin

sisteme kaydedildigi an olamayacaktir.

Bu durumda, 14.01.2007 tarihli Yonetmeligin 5. maddesi geregince, bahsi gegen

siireler iletisimin  denetlenmesine iliskin kararmn  Telekomiinikasyon lletisim

Baskanligina ulastig1 andan itibaren islemeye baslayacaktir®'®.

24 OZTURK / ERDEM, age, s. 607; OZBEK, age. s. 429; SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri” s.
114.

215 TASKIN, age, s. 122.
216 TASKIN, age, s. 122.
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4. ikinci Derecede Uygulanabilirlik (Son Care) Sart1

CMK 135. maddesinde yer alan hususlardan biri de “baska suretle delil elde
etme imkanmin bulunmamasi” hususudur. Bu maddenin yazilimindan anlasilan
iletisimin denetlenmesi tedbirine, ancak diger sorusturma tekniklerinin akim kalmasi
halinde basvurulabilecek olup, baska tedbirlerin uygulanmasi suretiyle bulunmak
istenilen delil elde edilebilecekse, iletisimin denetlenmesi tedbirine basvurulamaz.
14.01.2007 tarihli Yonetmelikte, “Baska suretle delil elde edilmesi imkaninin
bulunmamas1 hali: Sorusturma veya kovusturma sirasinda diger tedbirlere basvurulmus
olsa bile sonu¢ alimamayacagi hususunda bir beklentinin varlifi veya bagska
yontemlerden biri veya birkag¢inin uygulanmasina ragmen delil elde edilememesi ve
delillere ancak bu YoOnetmelikte diizenlenen tedbirlerle ulasilabilecek olmasini™ ifade
ettigini belirtmistir.

Iletisime miidahale tedbiri bireylerin haberlesme Ozgiirliigiine agir miidahale
olusturmasi sebebiyle, oranlilik ilkesinin somut bir goriiniimii olarak ikinci derecede
uygulanabilirlik kosuluna yer verilmektedir’'’. Bu kosul, ayni amaca hizmet eden iki
tedbir arasinda Sncelik-sonralik iliskisini ifade eder”™® ve ayn1 sucu aydinlatmak tizere
basvurulabilecek birden fazla tedbir arasinda bir karsilastirma yapilmasini ve bunlardan
en 1limlist hangisi ise onun seg¢ilmesini gerektirirzlg. Gizlice uygulanmasi yiiziinden
kotiiye kullanilma tehlikesi yaratan telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi ile arama, el koyma, tutuklama gibi diger geleneksel koruma tedbirleri
arasinda Oncelik-sonralik iligkisi vardir ve ayni dl¢iide olay1 aydinlatma sansi bulunan
diger koruma tedbirleri, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesine

220

gore bir oncelige sahiptir'™”. Su halde arama veya adli kontrol tedbirlerinden birisinin

veya birkaginin uygulanmasi halinde delil elde edilebilecekse, oncelikle bu koruma
tedbirleri uygulanacaktir. Klasik koruma tedbirlerinin iletisimin denetlenmesi tedbirine

gore bir énceligi vardir™'.

I ERDEM, agm, s. 4.

?I8 ERDEM, agm, s. 4.

1% ERDEM, agm, s. 4.

220 9ZTURK / ERDEM, age, s. 632.
21 TASKIN, age, s. 106.
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Burada tizerinde durulmasi gereken diger bir sorun da, bu tedbir ile yeni CMK
ile birlikte yasal diizenlemelere kavusan ve tipk iletisimin denetlenmesi gibi, kisilerin
0zel hayatina dogrudan dogruya miidahale ihtimali tasiyan, gizli gorevli kullanma
(CMK m. 139) ve teknik izleme tedbirleri (CMK m. 140) arasinda da dncelik-sonralik
iliskisinin bulunup bulunmadigidir. Gergekten “baska suretle delil elde edilmesi
olanaginin bulunmamast” kosuluna bu tedbirler bakimindan da kanunda agik¢a yer
verilmektedir. Yine oranlilik ilkesinin geregi olarak somut olayda bu tedbirlerden
hangisi ayni1 sonuca ulagsmak bakimindan, temel hak ve 6zgiirliikklere daha az miidahale

222

olusturuyorsa, o tedbire oncelik taninmalidir™™. Ancak bu durum, gerektiginde her ii¢

tedbire ayni olayda birlikte bagvurulabilmesine de engel degildir’>.

Tabiidir ki, baska bir tedbirin uygulanmasi suretiyle delil elde edilemeyecegi ve
bu nedenle iletisimin denetlenmesi tedbirine basvurulmasi gerektigine iligkin sart bu
konudaki kesin gerceklik degil zanna dayanan bir sarttir. Baska bir anlatimla,
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin dinlenmesi tedbirine karar vermeden 6nce
diger tedbire basvurulmus ve bundan sonu¢ almmamis olmasi gerekmez; bunlara

basvuruldugunda sonug alinamayacagi konusunda bir beklentinin varlig: yeterlidir™*.

Ulasilmak istenilen ve diger delillerle elde edilmesi imkani bulunmayan delil
hangi delildir, niteligi nedir? Kanunun bagka suretle delil elde etme imkaninin
bulunmamasi tabirindeki delil kavramini mutlak olarak anlamamak ve her tiirlii delile
tesmil etmemek gereklidir. Her seyden oOnce, elde edilen delil, her zaman i¢in sugu
kanitlamaya yetmeyebilir. Dolayisiyla bu kosul, iletisimin denetlenmesi tedbirine
bagvurulmamas1 halinde, sucgla ilgili hi¢bir delil elde edilemeyecek olmasi degil,
ilgilinin mahkimiyetine yeter derecede delil elde edilemeyecek olmasi seklinde anlagil-

mahdir’?®.

22 ERDEM, agm, s. 5.
2 ERDEM, agm, s. 5.

¥ ERDEM, agm, s. 4.
¥ KEKLIK, agm, s. 4.
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C. lletisimin Dinlenmesi, Kayda Almmasi ve Sinyal Bilgilerinin

Degerlendirilmesine Dair Ek Sart

Buraya kadar anlattigimiz sartlar iletisim denetlenmesi cesitlerinin hepsi ig¢in
zorunlu olan sartlardir. Yani, sorusturma makamlar1 ve kovusturma siijeleri yaptiklari
bir sorusturma veya kovusturma sirasinda iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurmak
istediklerinde hangi tedbir sz konusu olursa olsun yani tedbir “iletisimin Tespiti”,
“Iletisimin Dinlenmesi”, Iletisimin Kayda Alinmas1” ve “Sinyal Bilgilerinin
Degerlendirilmesi” ¢esitlerinden hangisi olursa olsun yukarida bahsedilen sartlarin
hepsinin ve birlikte gerceklesmesi gereklidir. Bir bagka ifadeyle, herhangi bir iletisimin

denetlenmesi tedbirinin uygulanabilmesi i¢in;
a) Bir sorusturma veya kovusturmanin mevcudiyeti,
b) Belirli bir slipheli ya da sanigin mevcudiyeti,
¢) Sorusturulan mevcut sugun islendigine dair, kuvvetli siiphenin varligi,

d) Iletisimin denetlenmesi tedbirinden baska tedbirlerle, delil elde etmenin

miimkiin olmamasi,

Sartlarinin hepsinin birlikte mevcudiyeti halinde Cumhuriyet savcisinin talebi ile
hakimin karart ile ii¢ aylik bir siire i¢in verilebilir. Acele hallerde Cumhuriyet savcisinin
iletisimin denetlenmesine karar verebilecegini ve bunun derhal hakim onayma
sunulacagini, yine belirli sartlarin varligi halinde tedbir siiresinin ii¢ ay daha
uzatilabilecegini (Orgiitlii suclarda sartlarin varlig1 halinde birer aylik siirelerle sinirsiz
olarak siire uzatimi olabilir) fakat bu hususlarin ana kurallarin istisnast oldugunu

belirtelim.

Islenen bazi suclar nitelikleri ve agirliklar itibariyle; demokratik toplum
diizenini, genel saglig1, kamu diizenini agir sekilde bozmaya elverisli suglardir. AITHM
0zel hayatin dokunulmazligi konusundaki telefon dinleme ile ilgili vermis oldugu
kararlarda bu tedbirlere bagvurulabilmesi i¢in tedbirin demokratik bir toplumda zorunlu
olmasi unsuruna vurgu yapmustir. Ornegin nceki boliimlerde bahsettigimiz Klass —
Almanya davasinda “demokratik toplumlarin son zamanlarda kendilerini casuslugun ve
terorizmin hayli gelismis bi¢imlerinin tehdidi ile kars1 karsiya bulduklarini bunun da

Devletin, bu tiir tehditlerle etkin bir bigimde miicadele edebilmek i¢in kendi egemenlik
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alani i¢inde faaliyet gosteren yikict unsurlar gizli gozetime almasini gerektirdigini”

vurgulamistir.

Iste, demokratik toplumda zorunluluk unsurunun bir geregi olarak, alelade her
suc i¢in degil, belirli agirliktaki suglar i¢in, bu suglarin; demokratik toplum diizenini,
genel sagligi, kamu diizenini agir bir sekilde bozma ihtimalini igermeleri dolayisiyla bu

suclarla ilgili olarak iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulabilir.

Miidahale tedbirinin hangi fiiller agisindan uygulanmasi gerektigi konusunda, {i¢

farkli model vardir:
a) Belirli suclari igeren sug katalogu olusturarak bu fiillerden dolay1 dinleme,
b) Islenen su¢ nazara alinarak verilmesi muhtemel cezaya gore dinleme,
¢) Fiilin agirhgina bakilarak telefonlarin dinlenmesi**®.

Tiirk Hukukunda iletisimin denetlenmesinin yasal dayanagi olan fakat 5271
sayitlh CMK nin yiiriirliige girmesi ile yiiriirliikten kaldirilan 4422 sayili CASOMK ’de,
hakkinda gizli sorusturma tedbirlerine basvurulacak suglar acisindan, karsilastirmali
hukukta oldugunun aksine, ne katalog tarzi bir ¢6ziim yolu 6ngériilmiis, ne de suclarin
agirh@ina gore bir ayirima gidilmisti. Anilan kanunun 2. maddesinde diizenlenen
“iletisimin dinlenmesi ve tespiti” tedbirinin uygulanmasi, bu kanunda Ongdriilen bir
sucun bulunmasi kosuluna bagli tutulmakta, 16. maddede bazi suglar ayrica gosterilmis
bulunmaktaydi. Oysa bu kanunda “gikar amach su¢ Orgiiti” sucunu tanimlayan 1.
madde, belirlilik ilkesinin gereklerine uygun olmadigi i¢in, bu tedbirin uygulanabilecegi
suglari, dnceden kesin bicimde ortaya koyma olanagi da bulunmamaktaydi**’. Buna
karsiik CMK’da ise, gerek mukayeseli hukuk gerekse AIHM igtihatlarmi géz &niine
alarak, ¢ok net bir uygulama alanmi olusturabilmek amaciyla iletisimin denetlenmesi
tedbirlerine basvurulabilecek suglar acisindan katalog halinde sayma yoOntemi

benimsemistir.

“Iletisimin denetlenmesi kararinin verilmesi, kolay bir karar degildir. Kanun
(CMK m. 135), bu kararin yiiksek standartlara sahip bir karar olmasini saglamak
agisindan 6nemli smirlamalar getirmistir. ilk smirlama, katalog suclar1 olusturmak ve

katalog sugundan dolay1 sorusturmanin baslamis olmasini 6ngérmektir. Eger, katalog

226 GOKCEN, age, s. 189 - 190.
27 ERDEM, agm, s. 3.
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sugu s6z konusu degilse, denetleme karar1 da verilemeyecektir’®®”. CMK'nda sayilan
suclara bakildiginda, bu suclarin ¢ikar amagh ya da orgiitlii su¢ olmasinin aranmadig,
ornegin kasten oldiirme, iskence, cinsel saldir1 gibi baz1 suglarda oldugu gibi bireysel

olarak islenen suclarla ilgili olarak da gerektiginde bu tedbirlere bagvurulabileceginin

benimsendigi goriilmektedir’’.

Bu suclar tahdidi olarak CMK’nun 135. maddesinde sayilmistir. Bu maddenin 6.

fikrasinda yer alan suglar sunlardir:

“a) Tiirk Ceza Kanununda yer alan;
1. Go¢men kagakeilig1 ve insan ticareti (Madde 79, 80),
2. Kasten 6ldiirme (Madde 81, 82, 83),
3. Iskence (Madde 94, 95),
4. Cinsel saldir1 (birinci fikra hari¢, Madde 102),
5. Cocuklarin cinsel istismart (Madde 103),
6. Uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti (Madde 188),
7. Parada sahtecilik (Madde 197),

8. Sug islemek amaciyla orgiit kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar hari¢, Madde

2202,
9. Fuhus (Madde 227, fikra 3),!
10. Thaleye fesat karistirma (Madde 235),
11. Riigvet (Madde 252),
12. Sugtan kaynaklanan malvarlig1 degerlerini aklama (Madde 282),

13. Silahl 6rgiit (Madde 314) veya bu orgiitlere silah saglama (Madde 315),

2% YENISEY / ALTUNC, agm, s. 31.
% OZBEK, age. s. 424.

29 29.06.2006 tarihli ve 5532 sayih Kanunla bu sirlama bir nebze kaldirilmis ve TMK'nun 10.
maddesinin f bendi uyarmca, TCK'nin 220. maddesinin iki yedi ve sekizinci fikralarinda 6ngoriilen
suclar i¢in de iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulabilecegi hilkkme baglanmistir. Unutmamak
gerekir ki, bu fikralarda 6ngoriilen suglarla ilgili iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulabilmesi,
bu suglarin, terdr suglart veya terér amaciyla islenen suglar olmasi gerekmektedir. TASKIN, age, s.
97.

21 25/05/2005-5353 S.K./17. maddesi ile eklenmistir.
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14. Devlet Sirlarina Kars1 Suglar ve Casusluk (Madde 328, 329, 330, 331, 333,
334, 335, 336, 337) suglart.

b) Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda tanimlanan
silah kacak¢ilig1 (Madde 12) suclari.

c) Bankalar Kanununun 22 nci Maddesinin (3) ve (4) numarali fikralarinda

. 232
tanimlanan zimmet sugu*~""",

d) Kagakcilikla Miicadele Kanununda tanimlanan ve hapis cezasini gerektiren

suclar®™.

e) Kiiltiir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanununun 68 ve 74 iincii

Maddelerinde tanimlanan suglar234.”

2 25/05/2005-5353 S.K./17.maddesi ile eklenmistir.

3 Buna gore iletisimin denetlenmesi tedbirinin kapsamindaki katalog suglar arasinda yer alan kagake¢lik
suclarindan hapis cezasini gerektiren eylemler, 5607 sayili Kanunun {igiincii ve dérdiincii maddesinde
hiikiim altina alinmistir. Bu maddelerde hapis cezasini gerektiren eylemler sunlardir:

1. Esyanin, giimriik iglemlerine tabi tutmaksizin Tiirkiye'ye ithal edilmesi veya esyanin, belirlenen
giimriik kapilar digindan Tiirkiye'ye ithal edilmesi,

2. Esyanin, sahte belge kullanmak suretiyle giimriik vergileri kismen veya tamamen &denmeksizin,
Tiirkiye'ye ithal edilmesi,

3. Transit rejimi ¢ergevesinde taginan ve serbest dolagimda bulunmayan esyanin, rejim hiikiimlerine
aykiri olarak giimriik bolgesinde satilmasi,

4. Belli bir amag i¢in kullanilmak veya islenmek iizere iilkeye gegici ithalat ve dahilde isleme rejimi
cergevesinde getirilen esyanin, sahte belge ile yurt disina ¢ikarilmis gibi islem yapilmas,

5. Yukarida tanimlanan fiillerin islenmesine istirak etmeksizin, bunlarin konusunu olusturan esyanin,
bu &zelligi bilinerek ve ticari amagla satin alinmasi, satisa arz edilmesi, satilmasi, taginmasi veya
saklanmasi,

6. Ozel kanunlar1 geregince giimriik vergilerinden kismen veya tamamen muaf olarak ithal edilen
esyanin, ithal amact disinda baska bir kullanima tahsis edilmesi, satilmasi veya devredilmesi ya da
bu 6zelliginin bilinerek satin alinmasi veya kabul edilmesi,

7. ithali kanun geregi yasak olan esyanin ithal edilmesi veya ithali yasak esyanin, bu ozelligi
bilinerek satin alinmasi, satisa arz edilmesi, satilmasi, taginmasi veya saklanmasi,

8. Ihraci kanun geregi yasak olan esyanmn Tiirkiye'den ihrac edilmesi,

9. Ihracat gerceklesmedigi halde gerceklesmis gibi gosterilmesi ya da gergeklestirilen ihracata konu
malin cins, miktar, evsaf veya fiyatin1 degisik gostererek ilgili kanun hiikiimlerine gore tesvik,
siibvansiyon veya parasal iadelerden yararlanmak suretiyle haksiz ¢ikar saglanmasi.

4 Kiiltir ve Tabiat Varliklarmi Koruma Kanunun 68. maddesi, aym kanunun 32. maddesinin 1.

fikrasina aykir1 davrananlarin cezalandirilacagimi ongdrmektedir. Bu kanunun 32. maddesi ise yurt
icinde korunmas1 gerekli tasinuir kiiltiir ve tabiat varliklarinin yurt disina ¢ikarilamayacagini; ancak,
milli ¢ikarlarimiz dikkate alinarak, bunlarin her tiirlii hasar, zarar, tehdit veya tecaviiz ihtimaline kars1,
gidecegi tlilke makamlarindan teminat almak ve sigortalanmak sart1 ile, yurt disinda gegici olarak
sergilendikten sonra geri getirilmelerine; Kiiltiir ve Turizm Bakanlifinca teskil edilecek
yiiksekogretim kurumlarinin arkeoloji ve sanat tarihi bilim dallarinin baskanlarindan olusan bilim
kurulunun karari ve Kiiltiir ve Turizm Bakanlhigmimn teklifi lizerine Bakanlar Kurulunca karar
verilecegini diizenlemistir. Dolayisiyla, bu hilkme aykir1 davrandigi konusunda siiphe duyulan ve
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Bu maddede yer alan su¢ kapsami doktrinde ¢ok yogun bir sekilde kritik
edilmektedir.

Sozgelimi;

Madde 135/6-a/13'te yer alan, "Silahli orgiit (Madde 314) veya bu orgiitlere
silah saglama (Madde 315)" hiikkmii, baz1 elestirilere ugramaktadir. “Bir orgiitiin silahli
veya silahsiz olup olmadigini ilk bakista tespit etmek zordur. Bu durum, bazi hallerde
sorusturma sonunda, bazen de kovusturma sonunda anlasilmaktadir. Silahsiz teror
orgiitleri her an silahli faaliyete baslayabilirler. Ornegin; ICC/B AFIT o&rgiitii
(Cemalettin Kaplan Orgiitii), Hizb-iit Tahrir 6rgiitii, Pontus 6rgiitii gibi yapilanmalarin
su ana kadar silahl1 bir eylemi yoktur. Ancak, anayasal diizen {izerinde her an dogrudan
veya taseron kisiler kullanarak tehdit olusturmaktadirlar. Bu kadar ciddi bir konuda,
sadece silahli faaliyette bulundugu ortaya c¢ikan orgltler bakimindan iletisimin
dinlenmesine yasal imkan saglanmasi, silahsiz teror Orgiitleri ile ilgili sinirlama
getirilmesi, kolluk gorevlilerinin, sugun ve suc¢lularin ortaya ¢ikarilmasi bakimindan,

biiyiik bir yasal alt yapi noksanlig1 icerisinde bulunmalarina yol acabilmektedir™”.

Yine bunun yaninda, katalog suglar arasinda o&zellikle iletisim araglarmin
kullanilmast suretiyle yaygin olarak islenen tehdit, hakaret, cinsel taciz gibi suglarla,
yagma, nitelikli dolandiricilik, resmi belgede sahtecilik, giivenligin kasten tehlikeye
diisiiriilmesi gibi suglara yer verilmemis olmasinin énemli bir eksiklik olarak goriilmiis

ve elestirilmigtir™®.

CMK md. 135/6’da sayilan suclara tesebbiis ve istirak durumunda da, bunlar
sugun Ozel bir goriiniis bicimi oldugu i¢in, tedbirin uygulanmasi bakimindan sugun

tesebbiis agsamasinda kalmasi veya istirak halinde islenmesi 6nem tasimaz>>’. Bununla

haklarinda baska tiirlii delil elde etme imkani bulunmayan bu kisi veya kisiler hakkinda iletisimin
denetlenmesi tedbirine karar verilebilir.

Kiiltiir ve Tabiat Varliklarmi Koruma Kanunu’nun “izinsiz Arastirma, Kaz1 Ve Sondaj Yapanlar”
basligimi tagiyan 74. maddesinde ise, ruhsatsiz sondaj ve kazi yapanlar, izinsiz define arastiranlar ve
izinsiz aragtirma yapanlarin cezalandirilacagi dngoriilmiistiir.

Ayrica maddenin devaminda, s6z konusu fiilleri yurt digina kiiltiir varliklarin1 kagirma amaciyla
yaptiklar1 anlagilanlar ve bu fiili isleyenlerin kiiltiir varliklarinin korunmasida gorevli kisiler olmasi
halinde cezalarinin arttirtlacagi 6ng6riilmiistiir. (YARDIMCI, agdt, s. 193.)

5 OZEN, agylt, s. 136.
236 SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 110, OZBEK, age, s. 424.
»7 ERDEM, agm, s. 3.
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birlikte her halde bu suclarin hazirlik asamasinda anilan tedbire bagvurulmasi

olanaksizdir.

Burada ¢oziilmesi gereken bir durum da; uygulamada siklikla rastlanildigi gibi,
sorusturma asamasinda belirlenen su¢ niteliginin, kovusturma asamasinda degismesi
halidir. Mesela, sorusturma evresinde sug, ihaleye fesat karistirma olarak
vasiflandirilarak yasal prosediirler takip edilerek iletisimin denetlenmesi tedbirine
basvurulmus olsun. Yargilama asamasinda saniklarin isledikleri iddia edilen su¢ goérevi
kotiiye kullanmaya doniisiirse sorusturma evresinde uygulanan tedbir neticesinde elde
edilen deliller ne olacaktir? Bu konuda yasada bir hiikiim yoktur. Ancak, bdyle bir
durumda mahkemenin doniisen su¢ icin “iletisimin denetlenmesi” yoluyla elde edilen
delili higbir seklide dikkate almayip bunun disindaki delillerle hiikiim kurmasi gerektigi
aksinin kabuliinin CMK 135. maddesi ile ilgili kotiiye kullanimlarin oniinii agcacagi

belirtilmistir™®.

Iletisimin denetlenmesi cesitlerinden bahsederken iletisimin tespiti bahsinde
anlattigimiz gibi, CMK'nin 135/6. maddesindeki “Bu madde kapsaminda dinleme,
kayda alma ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine iliskin hiikiimler ancak asagida
sayilan suclarla ilgili olarak uygulanabilir” seklindeki hiikiim dikkate alindiginda
onemle belirtelim ki: Iletisimin denetlenmesi tedbirlerinden ancak; dinleme, kayda alma
ve sinyal bilgilerinin denetlenmesi tedbiri i¢in katalog su¢ gerekliligi vardir. Yani, Sen
tarafindan, bu diizenlemenin isabetli olmadig ileri siiriilmiisse de®’ iletisimin tespiti
tedbirinde katalog su¢ aranmayacak ve ceza hukuku anlaminda bir sugla ilgili herhangi
bir kovusturma ya da sorusturma esnasinda iletisimin tespiti tedbirine
240

basvurulabilecektir™. Nitekim bu husus, Yargitay 5. Ceza Dairesinin 03.10.2005 tarih
ve 2005/14969E, 2005/20489 K. sayili kararinda agik bir sekilde belirtilmistir.

Buraya kadar ki aciklamalardan anlasiliyor ki CMK 135/1 maddesinde
diizenlenen dort tedbir (iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda alinmasi, sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesi) agisindan ortak sartlar Ongoriilmekle birlikte iletisimin tespiti

haricindeki diger tedbirlerin uygulanabilmesi i¢in sorusturulan olayin katalog suglar

% SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 131.
29 QEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 109.
0 SAHIN, age, s. 379.
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kapsaminda olmasi zorunlulugu varken iletisimin tespitine agir su¢ hafif su¢ ayrimima

gidilmeksizin biitiin sug¢larin sorusturulmasinda bagvurulabilir.

Yukarida iletisimin denetlenmesi tedbirlerini incelerken bu tedbirlerden biri
olarak inceledigimiz ve CMK 135/4 maddesinde miistakil olarak diizenlenen mobil
telefonun yerinin tespiti tedbirine ise; yine katalog su¢ zorunlulugu aranmaksizin biitiin
suclar bakimindan bagvurulabilecegini ve bu tedbir agisindan 6nemli bir farkin da mobil
telefonun yerinin tespitine islenmis bir sugun delilini elde etmek i¢in degil sanigin ya da
stiphelinin yakalanmasi amaciyla yerinin tespiti maksadiyla bagvurulabilmesi oldugunu

belirtelim.

IV. ILETISIMIN DENETLENMESI TEDBIRLERININ UYGULANMASI

A. Gizlilik

[letisimin Denetlenmesi tedbirinin uygulanmasina iliskin sdylenmesi gereken ilk
s0z biitlin uygulama safahatinin gizlilik i¢inde yiiriitiilmesidir. Biitiin asamalarda
bahsedildigi gibi, bu tedbirler kisilerin 6zel hayatlarina en yogun miidahale unsurlari
iceren uygulamalardir. Bu tehlikesi nedeniyle, biitiin safthalarda gizlilik icinde
yiriitiilmesi ve elde edilen bilgilerin sadece Ongoriildiikleri amag¢ igin kullanilmasi

gereklidir.

Bu husus, CMK’nun 135/5. maddesinde “Bu madde hiikiimlerine goére alinan

karar ve yapilan islemler, tedbir siiresince gizli tutulur” seklinde diizenlenmistir.

Tedbirin gizliligine iliskin olarak Kanundaki diizenlemelere paralel olarak 14.
01.2007 tarihli Yonetmelikte bazi somut hiikiimlere yer verilmistir. Buna gore,
Cumhuriyet Bassavciligir tarafindan gonderilen talep yazisi, hakim tarafindan saat
belirtilerek havale edilecek ve talep, istemin igerigi gosterilmeksizin, hakim havalesinde
belirtilen saat de islenmek suretiyle, bu is icin gorevlendirilen ilgili zabit katibi
tarafindan, mahkemenin degisik is defterine kaydedilecektir. Tedbir talebi, hangi
mahkemenin degisik is defterine kaydedilmisse, o mahkemenin hakimi tarafindan
sonuglandirilacaktir. Alinan karar, tutanakla Cumhuriyet Bagsavciligina teslim edilecek
ve mahkeme kaleminde kalan suretinin gizli tutulmasi icin ilgili hakim tarafindan

gerekli tedbirler almacaktir. Ote yandan, s6z konusu kararlarin gizliliginin bir geregi
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olarak tedbir siiresince degisik is kartonuna takilmayacak, ancak tedbirin sona erdigi
zaman ilgili kartona ilave edilecektir. Gizliligin saglanmasi i¢in atilan bir diger adim da,
bu islerde gorevlendirilecek katiplerin, agir ceza merkezindeki komisyon tarafindan,
diger yerlerde ise ceza hakimleri ile Cumhuriyet bassavcist veya kidemli Cumhuriyet

savcist ile birlikte belirlenmesidir®*'.

Ozellikle uygulamada yetkili birim disindaki kolluk amirlerinin, bu tedbirlerin
iceriginden haberdar edilmemesi gerektigi bu konuda tek yetkinin hakim ve Cumhuriyet

Savcisinda oldugu belirtilmistir*.

Ayrica bu gizliligi teminat altina almak ve giiclendirmek i¢in kisiler arasindaki
haberlesme iceriklerini hukuka aykir1 olarak ifsa eden kisilerle ilgili 5237 sayili Tiirk

Ceza Kanununda cezai hiikiimlere yer verilmistir. Bu maddeye gore,

“(1) Kisiler arasindaki haberlesmenin gizliligini ihlal eden kimse, alt1 aydan iki
yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilir. Bu gizlilik ihlali haberlesme
iceriklerinin kaydi suretiyle gergeklesirse, bir yildan {i¢ yila kadar hapis cezasina

hikmolunur.

(2) Kisiler arasindaki haberlesme igeriklerini hukuka aykir1 olarak ifsa eden

kimse, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(3) Kendisiyle yapilan haberlesmelerin igerigini diger tarafin rizast olmaksizin
alenen ifsa eden kisi, altt aydan iki yila kadar hapis veya adli para cezasi ile

cezalandirilir.

(4) Kisiler arasindaki haberlesmelerin igeriginin basin ve yaym yolu ile

yayinlanmasi hélinde, ceza yari oraninda artirilir.”

Bu diizenlemeler, Tiirkiye’nin 6zel hayatin dokunulmazligini saglama yoniinden

pozitif yiikiimliiliigiiniin bir tezahiirtidiir.

Gizlilik konusuna iliskin olarak AHIM 2003 yilinda verdigi Craxi / Italya
kararinda; 6zel hayata giren konularin, S6zlesmenin 8. maddesini ihlal edecek sekilde
kamuya agildigini belirlemis, bunun yaninda 6zel hayatin gizliligi kapsaminda bilgiler

iceren c¢Oziimlemelerin devletin kaydi altina girdikten sonra muhafazasinda devletin

21 COLAK /TASKIN, s. 636.
22 UNVER / HAKERI, “Sorularla Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 179.
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yeterli glivenligi saglayamamis olmasini, 8. maddenin ihlali olarak kararlastirmistir.
Mahkeme, bilgilerin bir bdliimiiniin durugsmada okunmasinin ve basina verilmesinin bu
hakka miidahale oldugunu, kamuoyunun bilgi edinmeye yoOnelik menfaatinin ancak
basvurucuya yonelik olarak baslatilan dava ile dogrudan baglanti var ise ancak bu
taktirde hakli sayilabilecegini ancak mevcut davada konusmalarin basinda yer
almasinda acil bir toplumsal ihtiyacin mevcut bulunmadigin1 belirterek bilgilerin basina
sizmas1 konusunda etkin bir sorusturma yapilmadigini, kusur ya da kabahati bulunan
gorevliler hakkinda yaptirim uygulanmadigini belirtmistir. Tiim bunlara dayanarak
Italyan makamlarinin 6zel hayata iliskin bilgilerin basma sizmasi konusunda iizerine
diisen alternatif yiikiimliiliiklere uymadiklarin belirterek Italya’nin ilgili kisinin 6zel
hayatinin gizliligi hakkina pozitif yiikiimliiliikklerini yerine getirmemek suretiyle haksiz

miidahalede bulunduguna karar vermistir*®.

B. Tedbirlerin Uygulanabilecegi Evre
5271 sayili CMK’nun Tanimlar baslhikli 2. maddesinde;

Sorusturma: Kanuna gore yetkili mercilerce sug¢ siiphesinin o6grenilmesinden

iddianamenin kabuliine kadar gecen evreyi,

Kovusturma: Iddianamenin kabuliiyle baslayip, hiikmiin kesinlesmesine kadar

gegen evreyi,
Ifade eder seklinde tanimlanmustir.

5353 sayilh Kanunla yapilan degisiklik ©ncesinde CMK'daki iletisimin
denetlenmesine iligkin diizenlemeyi inceleyecek olursak, iletisimin denetlenmesi sadece
sorusturma asamasinda bagvurulabilecek bir tedbirdi. Kovusturma asamasinda bu tedbir
uygulanamayacakti®**. Ancak 5271 sayih CMK’nun 135 maddesinin 5353 sayil
Kanunla yapilan degisiklikten sonraki halini ele aldigimizda “Bir su¢ dolayisiyla
vapilan sorusturma ve kovusturmada” ibaresini gormekteyiz. Bu durumda, iletigimin
denetlenmesi tedbirlerine, hem sorusturma hem de kovusturma evresinde basvurulabile-
cegi agikgca hiilkme baglanmistir. 14.01.2007 tarihli Yonetmeligin 7. maddesinde de

"{letisimin tespiti, dinlenmesi, kayda alinmas1 veya sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi

3 TEZCAN / ERDEM / SANCAKTAR, age, s.25. UZELTURK, age, s. 207.
* TASKIN, age. s. 97.
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tedbirine siipheli veya sanik bakimindan karar verilir" denilmek suretiyle (sanik
kavraminin kovusturma evresine ait bir kavram olmasi dolayisiyla) burada kullanilan
siipheli ve samigin tabirinden bu tedbirlerin sorusturma ve kovusturma evresinde

uygulanabilecegi netlige kavusmustur.

Ancak iletisimin denetlenmesi tedbirlerine bir siipheli hakkinda iddianame ile
dava acildiktan ve bu iddianamenin gerekli sartlar1 tasidigr diisiiniilerek kabuliinden
sonra yani kovusturma evresinde de bagvurulabiliyor olmasi doktrinde hakli olarak

elestirilmektedir.

“Kovusturma evresinde, durusmada acgiklik ilkesi gegerli olduguna gore, gizli
tedbirin uygulanma olanagi bulunup bulunmadigi tartisilabilir. Madde metninde
kovusturma, sanik gibi kavramlarin kullanilmig olmasi s6z konusu tedbire kovusturma
evresinde mahkeme tarafindan basvurulabilecegi anlaminin ¢ikartilmasina yol agsa da
bu durum yasa koyucunun sorusturma ve kovusturma kavramlarini eski ceza
muhakemesi  kanunu  donemindeki  anlamlartyla  kullanmis  olmasindan
kaynaklanmaktadir®®.” “Bu tedbirin isaret ettigimiz iizere, temel ozelligi gizli
olmasidir. Kovusturma evresinde, durusmada agiklik ilkesi benimsendigine gore,
ilgilinin tedbirden haberdar olmasi gerekir. Bu da, tedbiri anlamsiz hale getirir. Oyle ise,
CMK'deki diizenlemeye ragmen bu tedbire kovusturma evresinde bagvurulmasi
miimkiin goriinmemektedir. Sadece sanigin yakalanmasi i¢in iletisimi dinlenebilir.

Mobil telefonun yerinin tespitine bagvurmak miimkiin denilebilir**®”.

“Kovusturma evresi baslamissa, artik iddianame diizenlenmis ve mahkemece
kabul edilmis demektir. CMK'min 170. maddesinde belirtilen hususlar®’ iddianamede
karsilanmis demektir. Her seyden Once kamu davasi agilmasi icin yeterli siiphe
olusturacak delil var demektir. Eger kamu davasi acilmissa, yeterli siiphe olusturacak

delil elde edilmistir. Bu durumda iletisimin denetlenmesi tedbirine basvurulmasina

25 CENTEL, Nur / ZAFER, Hamide; Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara — 2006, s. 363.
26 KUNTER / YENISEY / NUHOGLU, age, s. 698.

27 CMK 170/2. maddesinde “Sorusturma evresi sonunda toplanan deliller, su¢un iglendigi hususunda
yeterli siiphe olusturuyorsa; Cumhuriyet savcisi, bir iddianame diizenler.” denilmektedir. Ayni
maddenin 3/j maddesinde ise iddianamede sugun delillerinin gosterilecegi belirtilmistir.

CMK174/b maddesinde ise sugun siiblituna etki edecegi mutlak sayilan mevcut bir delil toplanmadan
diizenlenen iddianamenin mahkeme tarafindan iade edilecegi belirtilmektedir. Bu durumda sugun
islendigine dair yeterli deliller gdsterilmeksizin agilan ve mahkemeye sunulan iddianamenin iadesi
gerektiginden delil elde etmek icin iletisimin denetlenmesi tedbirine kovusturma asamasinda
bagvurulamaz bu tedbirlere sorusturma asamasinda basvurulmus olmasi ve tiim deliller elde edildikten
sonra iddianameyle dava agilmasi gerekir.
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gerek yoktur. Eger higbir sekilde delil elde edilememisse bu tedbire bagvurulacaktir. Bu

asama ise sorusturma asamasidir’*®”.

Tiim bu elestirilerin hakliligina ragmen yazili kurallar kovusturma asamasinda
da iletisimin denetlenmesine cevaz verdigi i¢in goriilmekte olan bir dava nedeniyle bu

tedbirlere bagvuruldugunda yasaya aykirilik s6z konusu olmayacaktir.

C. Tedbirlere Karar Verilmesi

[letisimin denetlenmesine karar verecek merci bakimmdan diinyada uygulanan

li¢ sistem vardir.
a) Idari yetki sistemi,
b) Adli yetki sistemi ve
¢) Karma yetki sistemidir.

Idari yetki sisteminde iletisimi denetleme emrini Igisleri Bakanlig:1 vermektedir.
Adli sistemde iletisimi denetleme emri verme yetkisi sadece hdkime aittir. Karma sis-
temde ise iletisimi denetleme karar1 kural olarak hakim tarafindan verilir. Gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde idari bir makam tarafindan sonradan hakimin onayina
sunulmak kaydiyla iletisimin denetlenmesine karar verilebilir. Iletisimin denetlenmesi
neticesinde elde edilen bilgilerden, baska bir amag¢ i¢in faydalanilmasi miimkiin

degildir. Buna “amaca baglilik ilkesi” denilir*®.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirlerine
basvurulmasi, bireyin en temel ve gizli kalmasi gereken 6zel hayatinin gizliligine agir
bir miidahale niteligi tasidigindan, keyfi olarak bu yollara basvurulmasinin oniine
gecebilmek icin, bu konuda karar verilmesi asamasinda, yiiriitme organlari disinda
yargisal bir makamin kararin1 ya da onaymi aramak suretiyle 6zel bir koruma
saglanmasi1 zorunlulugu ve gerekliligi dikkate alinarak, bir¢ok iilke bu tedbire karar
verme yetkisi ile ilgili 6zel diizenlemeler ve 6zel yetki kurallar1 getirmektedir. Bazi
tilkelerde denetim karar1 verme yetkisi savciya aittir. Ancak genel olarak bu yetki

hakimlere taninmistir. Birgok tilke, bu iki durumu bir arada uygulamakta, yetkiyi kural

248 TASKIN, age, s. 99.
% TASKIN, age, s. 72.
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olarak hdkime, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ise savciya tanimaktadir™".

Tedbire, saver tarafindan karar verilmesi durumunda belli bir siire i¢inde kararin
hakimin onayma sunulmasi aranmakta, aksi takdirde kararin hiikiimsiiz kalacagi
ongoriilmektedir. Her halde kolluga, dogrudan tedbire karar verme yetkisi
verilmemektedir®'. Anayasamizin iletisim 6zgiirliigiinii diizenleyen 22. maddesinde,
“... usuliine gore verilmis hakim karar1 olmadik¢a; yine bu sebeplere bagl olarak
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmig merciin yazili emri
bulunmadikg¢a; haberlesme engellenemez ve gizliligine dokunulamaz. Yetkili merciin
karar1 yirmi dort saat i¢cinde gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini kirk sekiz
saat icinde agiklar; aksi halde, karar kendiliginden kalkar” seklindeki diizenlemesiyle,
iletisimi denetlenmesine karar verecek makam konusunda sistemini bu sekilde
belirlemistir. CMK’nun 135/1 maddesinde de, “... hakim veya gecikmesinde sakinca

bulunan hallerde Cumbhuriyet savcisinin karariyla ...” bu tedbirlere bagvurulabilecegini

belirtmek suretiyle Anayasanin belirledigi sisteme uyum saglamistir.

Anlasilmaktadir ki, Tiirk hukukunda adli amagcli iletisimin denetlenmesi karari
verme yoniinden karma sistem kabul edilmistir. Ancak dikkat edilmelidir ki, adli amagh
iletisimin  denetlenmesinde, kolluga herhangi bir yetki verilmemistir. Kolluk
makamlarinin  gecikmesinde zarar ihtimali bulunan durumlarda “iletisimin
denetlenmesine” karar verme yetkisi ancak “Onleyici dinleme” halinde s6z konusudur.
Dolayisiyla sorusturulan veya kovusturulan bir sucun varligi halinde, kolluk
makamlarinin  kendiliginden iletisimin denetlenmesine karar vererek bu tedbiri
uygulamalar1 miimkiin degildir. Kollugun buradaki yetkisi, sadece kanunla
yetkilendirilmis olan makamlara basvurmak suretiyle karar alinmasini saglamaktan

ibarettir.

1. Cumhuriyet Savcisinin Talebi

Yukarida yer verilen Anayasanin 22. maddesi ve CMK’nun 135/1. maddesinin
yazilimindan da kolayca anlasilabilecegi gibi; Cumhuriyet savcisinin karar verme

yetkisi, gecikmesinde sakinca bulunan durumlarla smirlidir. Gecikmesinde sakinca

0 ERDEM / OZBEK, “4422 Sayili Cikar Amagli Sug Orgiitleri ile Miicadele Kanunu Cergevesinde
Uzaktan Haberlesmenin Denetlenmesi”, s. 284.

1 OZEN, agylt, s. 192.
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bulunan hal, TIB Y&netmeliginin 3/d maddesinde, "derhal islem yapilmadig: takdirde
sugun iz, eser, emare ve delillerinin kaybolmasi veya siiphelinin kagmasi veya kimligi-
nin saptanamamasi olasiliginin ortaya ¢ikmasi hali" olarak tanimlanmistir. Gortldiigi
gibi Cumhuriyet Savcisinin kendisinin bizzat iletisimin denetlenmesine karar vermesi

istisna, gorevli hakimden talepte bulunmasi ise asildir.

Uygulamada, kolluk tarafindan Cumbhuriyet savcisina iletilen iletisimin tespiti
karar1 alinmasi yoniindeki bir talebinde Cumhuriyet savcisi gerekli kosullarin var
olmadig1r kanaatine vardigi halde nasil bir yol uygulamasi gerektigi hususunda
tereddiitler bulundugu gozlemlenmektedir. Yani Cumhuriyet savcist gerekli kosullari
tasimayan bir iletisimin tespiti talebini kendisi dogrudan reddedecek midir; yoksa

mahkemeden ret karar1 verilmesi yoniinde bir talepte mi bulunacaktir?

Yargitay 8. CD. 21.12.2000 tarih ve 2000/27613 E, 2000/21500 K. sayili
"iletisimin dinlenmesi veya tespiti" ile ilgili olarak hakim karar1 alinip alinmamasinin
degerlendirilmesi Cumhuriyet Savcisina ait bir yetki ve gorevdir. Kollukga Cumhuriyet
Savcisindan bu konuda bir istemde bulunuldugunda, Cumhuriyet Savcisi tarafindan
yapilacak degerlendirme sonucunda iletisimin dinlenmesi ve tespitine gerek

duyuldugunda hikimden karar istenecektir™®*

seklindeki karar1 dikkate alindiginda
kendisine basvurulan Cumhuriyet savcisi, sartlarin gerceklesmedigi diisiincesindeyse
kollugun bu talebini kendisi reddedecegi; bunun igin ret yoniinde bir karar verilmesi

icin mahkemeye bagvurmamasi gerektigi anlasilmaktadir.

Eger gecikmesinde sakinca bulunan bir durumun var olmadigi bir hal mevzu
bahis ise;

Cumbhuriyet Savcisi, ylriittiigli su¢ sorusturmalariyla ilgili olarak, iletisimin
denetlenmesine iligkin o tedbire 0zgii diger sartlarin varligi halinde, ilgili tedbirin
uygulanmasina karar verilmesi icin gorevli hakimden®” talepte bulunur. CMK 135/3.
maddesi ve 14.01.2007 tarihli Yonetmeligin 6/2. maddesindeki diizenlemeler dikkate
alindiginda; Cumbhuriyet savcisinin iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda alinmasi veya
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine iligskin talep yazisinda, asagida belirtilen hususlar

yer alir:

a) Sorusturma numarast,

22 hitp://www.hukuki.net/forum/archive/index.php?t-3096.html, Erisim Tarihi: 04.04.2008.

3 Gorevli hakim daha sonraki asamalarda izah edilecektir.
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b) Kararin hangi su¢un sorusturulmasi i¢in istendigi, bu suga iligkin kuvvetli

sliphe sebeplerinin neler oldugu,

c¢) Bagka suretle delil elde edilmesi imkaninin bulunmadig: hakkindaki agiklama,

bilgi veya belgeler,
d) Hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi,

e) Iletisim aracinin tiirii ile numaras1 veya iletisim baglantisinin tespitine imkan

veren kodu,
f) Tedbirin tiiri,
g) Tedbirin kapsami,
i) Tedbirin siiresi’>*.

Iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasina, sorusturma evresinde
Cumhuriyet savcisinin istemi iizerine karar verilebilir. Bu asamada hakim ya da

mahkeme kendiliginden bu tedbirlerden birisinin uygulanmasina karar veremez>>’.

Buna karsin kovusturma asamasinda hakim veya mahkeme gerek savcinin talebi

{izerine ve gerekse resen bu tedbire karar verebilir™®.

2. Hakim Kararn

Belirttigimiz gibi Cumhuriyet savcisinin iletisimin denetlenmesine iliskin karar
verme yetkisi gecikmesinde sakinca bulunan hal ile siirli olup bu durum istisnadir.
Aslolan iletisimin tespiti kararin1 hakimin vermesidir. Karar1 vermeye yetkili ve gorevli
hakim, sorusturmanin yapildig1 yerdeki sulh ceza hakimidir. Ayrica 5353 sayili Kanunla
yapilan degisiklikten sonra, kovusturma asamasinda da iletisimin denetlenmesi tedbirine
basvurulabilecegi hilkme baglanmigtir. Bu halde kovusturma evresinde iletisimin

denetlenmesi kararini, davaya bakmakla gorevli ve yetkili mahkeme verecektir®’.

% TASKIN, age, s. 108.
% KEKLIK, agm, s. 236.
26 KEKLIK, agm, s. 236.
7 TASKIN, age, s. 109 - 110.
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Sulh ceza hakiminin CMK'nin 163. maddesi uyarinca zorunlu nedenlerle
sorusturmay1 yiiriitme gorevi iistlendigi durumlarda iletisimin denetlenmesine iligskin

kararlar1 kendisi verebilir®>®.

Hakimin iletisimin denetlenmesine iliskin olarak verecegi kararlar Anayasanin
141. maddesi uyarinca gerekgeli olmak zorundadir. Gerek¢ede CMK'nin 135.

maddesinde belirtilen tiim kosullarin varliginin agikca belirtilmesi gerekir259.

3. Cumhuriyet Savcis1 Karar

Tekraren belirtelim ki iletisimin denetlenmesine karar verme yetkisi kural olarak
sucun islendigi yer hakimine aittir. Cumhuriyet Savcisinin bu konuda karar verebilme
yetkisi ancak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde gecerlidir. TIB Y&netmeliginde
gecikmesinde sakinca bulunan hal, "derhal islem yapilmadig: takdirde sucgun iz, eser,
emare ve delillerinin kaybolmasi veya siliphelinin kagmasi veya kimliginin

saptanamamasi olasiliginin ortaya ¢ikmasi hali" olarak tanimlanmaistir.

Cumhuriyet savcisinin iletisimin  denetlenmesine karar verebilecegi evre,
sorusturma evresidir. Kovusturma evresinde Cumhuriyet savcis1 gecikmesinde sakinca

bulundugu gerekgesiyle iletisimin denetlenmesine karar veremez>®.

Cumhuriyet savcisinin verecegi iletisimin denetlenmesi kararlarimin da yazili
olmas esastir™®". Ayrica gerekgeli olmasi ve gerek¢ede gecikmesinde sakinca bulunan

halin varliginin somut olgularla agikca vurgulanmas: gerekir’®.

Gecikmesinde sakinca bulunan bir halin varligi sebebine dayanarak, iletisimin
denetlenmesi tedbirine Cumhuriyet Savcisi tarafindan karar verilmesi durumunda, CMK
135/1 maddesine gore "Cumhuriyet Savcist kararini derhal nobetg¢i sulh ceza hakimin

onayina sunar ve hakim, kararini en ge¢ yirmi dort saat i¢inde verir"

28 CENTEL/ ZAFER, age, s. 364.

% SEN, “fletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 117.
200 KEKLIK, agm, s. 236.

2! KUNTER/YENISEY/NUHOGLU, age, s. 711.
62 SEN, “fletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 117.
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Getirilen diizenleme, hakim i¢in 24 saat iginde karari onaylama zorunlulugu
ongormekle birlikte, Cumhuriyet Savcisinin belirli bir siire icinde degil, "derhal" karar1

hakim onayina sunmasi gibi bir zorunluluk icermektedir.

"Derhal" ifadesinin, Anayasanin 22. maddesinde yetkili merciin kararmin 24
saatlik siire i¢inde yetkili hakim onayina sunulmasinin 6ngoriilmesine gore, bu siireyi

daha da kisaltmaya matuf olarak yasaya girdigini kabul etmek gerekir*®.

Bundan ¢ikartilmasi gereken sonug, haberlesme 6zgiirliigii ile 6zel hayata saygi
hakkina agir bir miidahale olusturan bu tedbirlerin uygulanmasimin miimkiin olan en
kisa siirede hakim kararina baglanmasinin daha gilivenceli olacagidir. Savcilik ve
mahkeme teskilatlarinin ayni binalar icinde bulundugu da g6z 6niine alinirsa, ¢cok defa
Cumhuriyet savcisi, karar1 verdikten sonraki birkag saatlik siire i¢inde bu karar1 hakim

onayina sunabilir. Bu siirenin hi¢bir zaman 24 saati gegmemesi gereklidir®®*.

Cumhuriyet savcisinin verdigi kararin hakim tarafindan onaylanmasi talebi,
havale edildigi saatten itibaren 24 saat icerisinde, hakim tarafindan degerlendirilerek
karara baglanir. Burada, Anayasanin 22. maddesinin ... yetkili merciin karar1 yirmi dort
saat icinde gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararmi kirk sekiz saat i¢inde
aciklar; aksi halde, karar kendiliginden kalkar" hiikmii ile mevcut CMK'nin 135.
maddesinin birinci fikrasindaki “...Hakim kararini en ge¢ yirmi dort saat i¢inde agiklar”
hiikmii dikkate alindiginda, Anayasada yer alan s6z konusu kirk sekiz saatlik siirenin
kisaltildig1 goriilmektedir. Bu maddeye gore, talebi alan hakim, en ge¢ 24 saat icinde
savcinin verdigi karar1 ya onaylayacak ya da iptal edecektir, 24 saatlik siire i¢inde karar

verilmemesi, kararin onaylanmamasi anlamina gelir ve tedbire derhal son verilir®’,

Hakim, “Cumhuriyet Savcisimin verdigi iletisimin denetlenmesi” kararin

onaylama makami olarak incelediginde hangi hususlara bakacaktir?

Tabiidir ki Cumhuriyet Savcisi gecikmesinde sakinca bulunan bir halin varligina
dayanarak kisiler arasindaki iletisimin denetlenmesine karar verirken CMK 135.
maddesindeki sartlarin var olup olmadigmna bakmak zorundadir. Ornegin, iletisimin
dinlenmesi ve kayda alinmasi tedbiri i¢in, sorusturulan sucun katalog suglara iligkin

olmasi, sugun islendigine dair kuvvetli siiphe sebeplerinin bulunmasi gibi sartlarin

0 KEKLIK, agm, s. 235.
264 TASKIN, age, s. 111.
25 TASKIN, age, s.111.
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gerceklesmemesi halinde bu tedbirin uygulanmasina karar vermeyecektir. Iste onay i¢in
kendisine bagvurulan hakim, Cumhuriyet savcisinin kararmin 135. maddede belirtilen
kosullar1 tasiyip tasimadigimi denetleyecektir. Cumhuriyet savcisinin kararini onaya
sundugu hakim, tedbirin hukuka uygun olarak verilip verilmedigi yaninda, tedbirin
ikinci derecede uygulanabilirli§i ve orantililii konusunda yerindelik yoniinden de

degerlendirme yapabilecektir’®.

Bu hususa ek olarak, Cumhuriyet savcisinin verdigi kararlarin denetlenmesinde,
gecikmesinde sakinca bulunan halin var olup olmadig1 da irdelenecektir. Cumhuriyet
savcist da, verdigi kararda, gecikmesinde sakinca bulunan halin varligini ve gerekgesini
acikca ortaya koymalidir. Aksi halde elde edilen delillerin hukuka aykir1 sayilmasi ve

yargilamada kullanilamamast gibi bir tehlike ile kars: karsiya kalinabilir®®’.

Cumhuriyet savcisinin acele halde verdigi iletisimin denetlenmesi kararimin
gorevli Sulh ceza mahkemesi hakimine onay i¢in sunulmamasi ya da sunulmasina
ragmen hakim tarafindan onaylanmamasi durumunda (yukarida izah ettigimiz gibi
hakim 24 saat icerisinde herhangi bir karar vermezse de Cumhuriyet savcisinin karari

onaylanmamis sayilir) ne olacaktir?

CMK m. 135/1 de “siirenin dolmasi veya hakim tarafindan aksine karar
verilmesi halinde tedbir Cumhuriyet savcisi tarafindan derhal kaldirilir” hitkmii dikkate
alindiginda Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen kararin, hakim tarafindan onaylan-
mamast ya da 24 saatlik siirenin gecirilmesi nedeniyle onaylanmamis sayilmasi
hallerinde tedbir, Cumhuriyet savcisi tarafindan kaldirilacaktir™®®. Burada iizerinde
durulmasi gereken diger bir konu da, bu durumda, bu siire i¢inde elde edilen bilgilerin
delil olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegidir. Bu konuda yasada agik bir
diizenleme mevcut degildir. Ancak genel kabul goren goriis; tedbire basvurulmasi igin
gerekli kosullarin mevcut olmadig1 veya bu siire i¢inde ortadan kalktigi gerekcesiyle
savcl tarafindan verilen kararin hadkim onayma sunulmamasi veya sunulmus olmakla
birlikte hakim tarafindan onaylanmamasi durumunda, bu zamana kadar bu tedbir

dolayisiyla elde edilen delillerin gegerli olabilece§i yoniinde yapilacak bir yorum,

2% ERDEM, agm, s. 7.
27 TASKIN, age, s. 111; OZEN, agylt, s. 123.
2% TASKIN, age, s. 112.
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zaman i¢inde hakim onay1 zorunlulugunun dolasilmasi sonucuna yol acacagindan, bu

siire i¢inde elde edilmis olan bilgilerin degerlendirilemeyecegi yoniindedir™®.

D. Kararin Sekli ve Kararda Bulunmasi Gerekli Unsurlar

Karsilagtirmali hukukta kararin bigimi ve igerigi agisindan, kararin yazili olarak
verilmesi?”® ve kararda, kendisine su¢ isnad edilen sanigin adi ve adresine ve tedbire
basvurma nedenine iligkin yeterli bilgi verilmesi, tedbirin tiirii, kapsami ve siiresinin de
somut olarak belirlenmesi ve olabildigince smirlandirilmast  zorunlulugu
aranmaktadir’’'. CMK m. 135/3. maddesi geregince iletisimin denetlenmesine iliskin

hakim kararinda;
a) Sorusturma numarasi veya kovusturmaya gecilmisse mahkeme esas numarasi,

b) Bagka suretle delil elde edilmesi imkaninin bulunmadig1 hakkindaki agiklama,

bilgi veya belgeler,
c) Hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi,

¢) Iletisim aracinin tiirii ile numarasi veya iletisim baglantisinin tespitine imkan

veren kodu,
d) Tedbirin tiird,
e) Tedbirin kapsami,
f) Tedbirin siiresi.
unsurlarinin bulunmasi gereklidir.
Maddede sayilanlara ek olarak mevcut kararda;

a) Sipheli veya saniga yiiklenen fiilin CMK'nin 135. maddesinin 6. fikrasinda

sayilan su¢ tanimlarindan birisine uydugunu,

b) Sugun aydinlatilmasinin baska tiirlii miimkiin olmadigini gosteren olgular,

29 OZTURK/ ERDEM, age, s. 633; SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri” s. 113; TASKIN, age, s.
112.

20 KEKLIK, agm, s. 237.
>l ERDEM, agm, s. 8.
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c) Siipheli veya samigin s6z konusu fiili isledigi veya buna istirak ettigine

dayanak olusturan siiphe nedenlerinin, yazilmas: gerekir®’*.

Bazen hakkinda iletisimin denetlenmesi karar1 verilen kisi ile iletisim aracinin
sahibinin farkli kisiler olmas1 miimkiindiir. Bu durumda iletisim aracini kullanan kisi ile

sahibinin farkl: kisiler oldugunun talep ve kararda agikca belirtilmesi gerekir.

[letisimin tespiti, dinlenmesi, kayda alinmasi veya sinyal bilgilerinin deger-
lendirilmesi tedbirlerinin siiresinin bir kez daha uzatilmasina iliskin talep ve kararlarda,
yukarida belirtilen unsurlarla birlikte, ilk karar1 veren mahkemenin adi ile karar tarihi ve

numarasi da belirtilecektir®”>.

Bu arada, Savcilik makami iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasi
talebinde bu tedbirlerden birinin ya da birkaginin uygulanmasina karar verilmesini talep
edebilir. Bu konuda bir sakinca yoktur. Ancak, gorevli hakim talep edilen her bir tedbir
acisindan, miistakil sartin var olup olmadigini arastirmak ve sartlar1 olusmayan tedbiri

reddetmek zorundadir*’.

Ayrica, iletisimin denetlenmesine iliskin kararin verilebilmesi i¢in baslamis bir
su¢ sorusturmasi gerekir275 . Bir su¢ sorusturmasi baslamissa sorusturma numarasi da
bulunacaktir. Sorusturma numarasi bulunmayan kararlarin uygulanmasi miimkiin
degildir’™.

Burada dikkat edilmesi gerekli bir diger husus da; kisiye uygulanan tedbir
kararinin gerekgesinde yer alan sucun disinda ayri bir tedbir kararina hiikmedilmesi
thtimalini ve tehlikesini ortadan kaldirmak ig¢in, Yonetmelikle adli miidahalelerde
talepte sorusturma numarasina yer verilmesi hususu diizenlenmistir. Ayni kisi ve

iletisim aracina farkli sorusturma mevcut ise birden fazla karar verilebilir*’”.

Gecikmesinde sakinca bulundugu gerekgesi ile Cumhuriyet savcisi tarafindan

verilen iletisimin denetlenmesine karar verildigi durumlarda da, yukarida belirtilen tiim

*2 ERDEM, agm. s. 8.

23 TASKIN, age. s. 114.

2" SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 113.
7 SAHIN, age, s. 379.

76 TASKIN, age, s. 114.

77 OZEN, agylt, s. 133.
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unsurlarin yer almasi gerektigini ve ayrica gecikmesinde sakinca bulunan halin varligina

iliskin gerekgelerin de bulunmasi gerektigini belirtmistik.

E. itiraz

CMK’nun ilgili boéliimlerinde itiraz edilebilecek kararlarin, her maddenin
sonunda acike¢a diizenlendigi ve 135. maddede iletisimin denetlenmesi kararlarina itiraz
edilebilecegi konusunda agikca bir diizenleme yer almamis olmasi dolayisiyla,
iletisimin denetlemesi kararlarina itiraz edilemeyecegi ileri siiriilmiisse de*”®> CMK’nun
267. maddesinde “Hakim kararlar1 ile kanunun gosterdigi hallerde, mahkeme
kararlarma kars1 itiraz yoluna gidilebilir.” seklindeki hiikiim geregince bu kararlara

kars1 itiraz etmek miimkiin olacaktir.

Yine 14.01.2007 tarihli Yonetmelikle bu konudaki tartismalar ortadan kaldirmis
ve 10. maddede; CMK’nun 135. maddesindeki hiikiimlere aykir1 olarak verilen kararlar
ile bu Yonetmelikte sayilan ve tanimlanan iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda alinmasi
ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi islemleri disindaki talepleri icerdigi agikga

anlasilan kararlara karsi;

1. Cumbhuriyet savcisi,

2. siipheli,
3. sanik,
4. katilan,

5. sugtan zarar goren,

6. miidafi,

7. vekil,

8. stlipheli veya sanigin yasal temsilcisi
9. siipheli veya sani8in esi ile

10. Telekomiinikasyon Iletisim Baskanlig1 tarafindan itiraz edilebilecegi hiikkme

baglanmaistir.

* KOYUNCU, agm, s. 79.
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Yonetmelik hiikiimlerinin, ilk paragraftaki agiklamalarimiz 1s1ginda, iletisimin
denetlenmesine karsi itiraz edilebilecegini degil, kimlerin itiraz hakki oldugunu
diizenledigi kabul edilmistir. Zira “Iletisimin Denetlenmesine” iliskin karar bir hakim

kararidir ve CMK 267. maddesi geregince hakim kararlar1 zaten itiraza tabidir.

Yonetmelikte Telekomiinikasyon Iletisim Baskanligina itiraz etme hakki

taninmasi, ¢cok dnemli ve itirazlar igerisinde en fonksiyonel olani olarak goriilmiistiir.

Tedbiri uygulayacak makam Telekomiinikasyon Iletisim Baskanligidir.
Baskanligin kurulma amaglarindan birisi de iletisime yapilacak miidahalelerin tek elden
yiiriitiilmesi, yeknesakligin saglanmasi ve keyfi uygulamalarin dniine gecilmesidir. Bu

amaglarin elde edilebilmesi i¢in, Baskanligin kararlara itiraz edebilmesi 6nemlidir.

Iletisimin  denetlenmesine  iliskin  tedbirler  gizlilik  ilkesi iginde
uygulanacagindan, CMK'nun 137. maddesi uyarinca tedbirin uygulandigi, ilgiliye daha
sonradan yani tedbir uygulandiktan sonra haber verilecek ve bu ylizden tedbirin
uygulandig1 asamada degil de tedbir sona erdikten sonra itiraz miimkiin olacak ancak bu

asamada yapilacak itirazin da anlami olmayacaktir.?”

Hakimin verdigi iletisimin denetlenmesi kararina itirazla ilgili olarak o6zel
diizenlemeler mevcut olmadigi icin itirazin usulii yani ne sekilde ve hangi makama kars1
yapilacagi hususunda, Ceza Muhakemesi Kanununda yer alan itiraza iligkin hiikiimler

uygulanir.

Buna gore itiraz usuli CMK’nun 268. maddesinde asagida yer aldig1 sekilde

diizenlenmis olup ilgililer bu prosediirii takip etmelidirler.

1) Hakim veya mahkeme kararina karsi itiraz, kanunun ayrica hiikim koymadig:
hallerde 35. maddeye gore ilgililerin karar1 6grendigi giinden itibaren yedi giin i¢inde
karar1 veren mercie verilecek bir dilek¢e veya tutanaga gecirilmek kosulu ile zabit
katibine beyanda bulunmak suretiyle yapilir. Tutanakla tespit edilen beyan1 ve imzay1

mahkeme baskani veya hakim onaylar. 263. madde hiikmii**® saklidur.

2 TASKIN, age. s. 119, 120; CENTEL / ZAFER, age, s. 364.

20 CMK 263. maddesi, Tutuklularm kendileriyle ilgili verilen itiraza tabi kararlara kars: itiraz usuliinii
diizenlemekte olup, itirazin zabit katibine veya tutuklu bulundugu ceza infaz kurumu ve tutukevi
miidiirine beyanda bulunmak veya bu hususta bir dilek¢e vermek suretiyle miimkiin oldugunu
belirtmistir.
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2) Kararna itiraz edilen hakim veya mahkeme, itiraz1 yerinde goriirse kararini
diizeltir; yerinde gérmezse en ¢ok ii¢ giin i¢inde, itirazi incelemeye yetkili olan mercie

gonderir.
3) Konumuz agisindan, itirazi incelemeye yetkili merciler asagida gosterilmistir:

a) Sulh ceza hakiminin kararlarina yapilan itirazlarin incelenmesi, yargi

cevresinde bulunduklart asliye ceza mahkemesine yapilir.

Buraya kadarki itiraza iliskin agiklamalar sorusturma devresine mahsus olup
kovusturma evresinde verilen iletisimin denetlenmesi kararlarina karsi itiraz miimkiin
degildir. Bu nitelikteki kararlara karsi, esas kararla birlikte temyiz yoluna

basvurulabilecegi belirtilmistir®".

F. fletisimin Denetlenmesi Kararmin Uygulanmasi

Adli amagh iletisimin denetlenmesi tedbirini diizenleyen 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanununun 137/1 maddesinde; “135 inci Maddeye gore verilecek karar
geregince Cumhuriyet savcist veya gorevlendirecegi adli  kolluk gorevlisi,
telekomiinikasyon hizmeti veren kurum ve kuruluslarin yetkililerinden iletisimin tespiti,
dinlenmesi veya kayda alinmasi islemlerinin yapilmasint ve bu amagla cihazlarin
yerlestirilmesini yazili olarak istediginde, bu istem derhal yerine getirilir; yerine
getirilmemesi halinde zor kullanilabilir.” hiikkmii yer almigtir. Ancak telekomiinikasyon
yoluyla iletisimin denetlenmesi tedbirinin niteligi, bu uygulamanin kotiiye
kullanilmasini 6nlemek ve ayni1 zamanda uluslararasi standartlara uygun olarak tedbirin
yerine getirilebilmesini saglamak amaciyla tiim iletisimin denetlenmesi tedbirlerinin tek
bir elden yiiriitiilmesi ilkesi benimsenmis ve bu amacla 10.11.2005 tarihli
“Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin
Degerlendirilmesi Ve Kayda Alinmasma Dair Usul Ve Esaslar ile Telekomiinikasyon
fletisim Baskanligmin Kurulus, Gorev Ve Yetkileri Hakkinda Yonetmelik”
hiikiimlerince Telekomiinikasyon iletisim Baskanhg kurulmustur. Yine anilan
yonetmeligin gecici 2. maddesine gore 23.07.2006 tarihine kadar uygulayicilarin

telekomiinikasyon hizmeti veren sirketler vasitasiyla bu tedbirleri yerine getirmeleri

21 TASKIN, age. s.120.
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Ongoriilmiis ve bu tarihten sonra adli amagh olarak®®?, 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu kapsaminda yetkili Cumhuriyet savciliklari veya mahkemeler, sucun
Onlenmesine yonelik veya istihbari amagli olarak ise, ilgili kurumlarim kendi
kanunlarinda  belirtilen  yetkilendirilmis merciler ~TIB  araciligiyla talepte
bulunabilmektedirler. Yeri gelmisken belirtmek gerekir ki sayilan merciler ve kurumlar
disinda bireysel bagvuru olarak dogrudan vatandaslarin veya herhangi bir kurum ya da

kurulusun bagvuru hakki bulunmamaktadir®®.

Buraya kadar anlatilan asamalardan geg¢mis olan iletisimin dinlenmesi, kayda
alinmasi veya sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine iliskin karar, yerine getirilmek
lizere sorusturma ve kovusturmanin yiiriitildigii yer dikkate alinarak Cumhuriyet
savcisinca ilgili kolluk birimine gonderilir. Kolluk birimi, bu tedbirlere iliskin karar ile
islemi yapmakla gorevlendirilen kolluk personelinin aidiyet numarasmi®™*, Baskanliga
bildirir ve iglemler bildirilen aidiyet numarali personel tarafindan yerine getirilir
(14.01.2007 tarihli Yonetmeligin 9/2-a maddesi). Tekrar belirtelim ki; kolluk
gorevlilerine ve amirlerine kendiliginden TiB'den hat isteme yetkisi verilmemistir. Bu
yetki ancak hakim veya Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen karara istinaden
kullanilabilecektir. Almanya uygulamasinda iletisimin denetlenmesi tedbirini savci
yardimcist statlisiindeki memurlarin  yaptig1 gergeginden hareketle, iilkemizde de
uygulama sirasinda, Savciligin tedbiri uygulamakla gorevli olarak st diizey kolluk

amirlerini segmesi gerektigi*®> belirtilmistir.

14.01.2007 tarihli Yonetmeligin 9/6 maddesine gore “Dinleme ve kayda alma
isleminde kullanilan esas veri tasiyicisindaki tiim veriler, Cumhuriyet savcisinca

gorevlendirilen adli kolluk birimi personelince ayr1 bir alt veri tagtyicisina nakledilir”

CMK'nin 169. maddesinin 2. fikrasinda yer alan "her sorusturma islemi tutanaga
baglanir" genel diizenlemesi ve 14.01.2007 tarihli Yonetmeligin 9/4 maddesindeki

“Islemin baslatildig1 ve bitirildigi tarih ve saat ile islemi yapanin kimligi bir tutanakla

2 TiB’e yapilan basvurularin bir ceza sorusturmasi veya kovusturmasi ile ilgili olmas1 gerekmektedir.
Bu baglamda, bir hukuk davas: ile ilgili olarak yapilan iletisimin denetlenmesi talebi TIB tarafindan
reddedilmektedir.

2 hitp://www.tib.gov.tr/detay.aspx?cid=25, Erisim Tarihi: 19.05.2008.

#414.01.2007 tarihli Yonetmelikte “Aidiyet numarasi”, iletisimin denetlenmesi tedbirlerinin
uygulanmasi islemlerini yapmak iizere gorevlendirilen adli kolluk personeline kimliginin
belirlenmesini saglamak amaciyla sicil numaralarindan farkli olarak kurumlarimca verilen numara
olarak tanimlanmuistir.

% KUNTER / YENISEY / NUHOGLU, age, s. 713.
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saptanir.” (TIB Yonetmeligi 10/2. maddesi) seklindeki diizenlemelerin zorunlu bir
sonucu olarak iletisimin dinlenmesi, kayda almmasi ve sinyal bilgilerinin

degerlendirilmesine iligkin islemlerin tutanaga baglanmasi gerekmektedir.
[letisimin denetlenmesi tedbirleri ile ilgili hazirlanacak tutanaklara;
a) islemin bagladigi tarih ve saat
b) islemin bitirildigi tarih ve saat ile
c¢) islemi yapanin kimligi yazilir.

Iletisimin denetlenmesi tedbirlerinden dinleme ve kayda alma tedbirinin
uygulanmasi sirasinda pratikte, sadece dinlemeyle yetinilmemekte, once konusma
otomatik olarak kaydedilmekte ve daha sonra kayda gecirilmektedir. Bu baglamda
konusmanin biitiinliigiinin bozulmamas1 i¢in kayitlarin tutanaga aktarilmasi sirasinda
ekleme ve ¢ikarma yapilamaz, sonradan bu tiir iddialarin ileri siirtilmesini engellemek
icin kayitlarin tutanaga gegirildikten sonra da muhafaza edilmesi gerekir. Miidafii de

dosyay1 inceleme hakki kapsaminda kayitlarm orijinalini inceleyebilmelidir®.

[letisimin dinlenmesi sonucu elde edilen kayitlarin, yazili belgeler haline
getirilmesi son derece Onemlidir. Bu aktarma sirasinda bazi bilgilerin atlanmasi,

bazilarinin yanlis aktariimasi gibi durumlar biiyiik hukuki hatalara yol agabilecektir®’.

Bu konuda islemlerin tutanagina iligkin olarak 14.01.2007 tarihli Yonetmeligin
ekinde yer alan EK-1 sayili iletisimin Dinlenmesi ve Kayda Alinmasina iliskin Tutanak

hazirlanmis olup bu tutanak matbu olarak kullanilmaktadir.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirinin
uygulanmasi asamasinda sistemimize yeni girmis fakat uygulamanin ¢ok onemli bir

unsuru olan TiB hakkinda genel bilgiler verilmesinde fayda olduguna inaniyoruz**®,

% (9ZTURK / ERDEM, age, s. 639.
27 TASKIN, age, s. 135.

8 Bu boliimde yer alan bilgilerden atif gosterilenler disindakiler, ilgili kurumun gorevlileri ile yapilan
miilakat neticesinde elde edilen bilgilerdir.
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1. Telekomiinikasyon iletisim Baskanliginin Yapisi

Telekomiinikasyon Kurumu biinyesinde dogrudan kurum baskanligina bagl
olarak  faaliyet gosterecek olan  Telekomiinikasyon Iletisim  Baskanlhgi,
Telekomiinikasyon Iletisim Baskani ile Teknik, Hukuk, Internet ve Idari Daire
Bagkanliklarindan olusmaktadir. Ilgili y&netmelikte 4.7.2007 tarihinde degisiklik
yapilmadan Once daire bagkanlar1 yerine teknik, hukuk ve idari uzmanlarin mevcut
olacagi belirtilmisti. Ancak kurum i¢in bir kadro tahsis edilmemis ve bunun yerine
yeteri kadar personel gorevlendirilecegi belirtilmisti. Daha sonra Kanunla bir diizenleme
yapilmis ve kadro tahsisi yapilmistir. Bu cetvelde daire baskanliklar1 icin kadro
olusturulmus ve ardindan YoOnetmelikte yapilan degisiklikle, bagkanligin islevi ve
yapisint giiglendirmek adina Daire Baskanliklar1 kurulmustur. Bu ¢ergevede, bahse
konu yonetmelik degisikliginin 13. maddesi ile eski yonetmeligin 16 nc1 maddesinin
ikinci fikras1 “Baskanlik, Telekomiinikasyon iletisim Baskani ile Teknik, Hukuk ve
Idari Daire Baskanliklarindan olusur.” seklinde degistirilmistir. Ote yanda 5651 sayili
kanun ile Baskanlik biinyesinde olusturulan daire baskanligi ise heniiz yonetmelik
degisikligine konu edilmemistir. Oysa 23 Mayis 2007 tarihinden itibaren internet

giivenligi daire bagkanlig gérevine baslamis durumdadir®™.

Telekomiinikasyon iletisim Baskani, Telekomiinikasyon Kurumu Baskaninin
teklifi iizerine Basbakan tarafindan atanmaktadir. Bu hiikim Anayasa Mahkemesine
itiraz yoluyla gétiiriilmiis®”® ancak heniiz dava neticelendirilememistir. Itiraza esas teskil
eden husus, baskanin ortak kararname ile atanmamasidir. Telekomiinikasyon Iletisim
Bagkaninin ortak kararname veya Bakanlar Kurulu karariyla atanmasi daha dogru
goriilmektedir. Telekomiinikasyon Kurulu iiyeleri de aym1 yontemle atanmaktadirlar.
Baskan, Telekomiinikasyon Kurulu iiyelerinin sahip oldugu 6zliik haklarina sahiptir.
Baskanhigin faaliyetlerini yiiriitmede yardimci olmak iizere, TIB Baskaninin goriisii
dogrultusunda Telekomiinikasyon Kurumu Bagkami tarafindan kurum iginden veya
kurum disindan yeteri kadar teknik, hukuk¢u ve idari personel gorevlendirilmis ve 23
Temmuz 2006 tarihi itibariyle kurum goreve baslamis bulunmaktadir. Ayrica,
baskanlikta, Milli istihbarat Teskilat;, Emniyet Genel Miidiirliigii ve Jandarma Genel

Komutanliginin ilgili birimlerinden birer temsilci bulundurulmaktadir. Bagkanin, daire

29 4/7/2007 tarihli ve 26572 sayili Yonetmelik degisikligi, http:/www.tib.gov.tr/detay.aspx2cid=53.

20 ALTIPARMAK, Kerem, “ Biiyiik Biraderin Gézetimden Cikis. Telefonlarin izlenmesinde Devletin
Sorumlulugu, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 63, Mart — Nisan 2006, s. 48.
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baskanlarimin ve ilgili kurum personellerinin gorev ve yetkileri ilgili yonetmelikte

ayrmtili olarak diizenlenmistir®’.

5397 sayili Kanun ile kurulan TIB, Telekomiinikasyon Kurumu biinyesinde
dogrudan Kurum Baskanina bagli olarak gorevlerini tek merkezden yiiriitmektedir.
TIiB’e bagli herhangi bir tasra teskilat: bulunmamaktadir. Telekomiinikasyon Kurumuna
bagl toplam 7 adet (Ankara, Istanbul, Izmir, Samsun, Mersin, Diyarbakir ve Erzurum)
bolge miidiirliigiinin TIB’in gérev kapsamma giren hususlara iliskin herhangi bir

yetkilendirilmesi séz konusu degildir. TIB’in gérev alanina giren konularda adli

makamlardan bolge midirliikleri ile vapilan vazismalar, gereksiz ve miikerrer

vazismalara ve evrakin ciddi olarak gecikmesine sebep olmaktadir. Bu nedenle adli

mercilerin iletisim ile ilgili islem taleplerini dogrudan TiB’e iletmeleri dnemlidir.

2. Telekomiinikasyon Iletisim Bagkanhginin Gérevleri

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda alinmasi
ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi ile ilgili faaliyetler Telekomiinikasyon Iletisim
Baskanlig1 tizerinden yiirtitiilmektedir. Giivenlik ve istihbarat kurumlarinin yasalarinda
yazili istihbari ve Ceza Muhakemesi Kanunu ¢ergevesinde adli iglemlere iligkin olarak
yetkili ve gorevli hakimlerden alinan kararlar ile gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
hakim onayina sunulmak iizere verilen yazili emirler ve cumhuriyet savciligi kararlari,
yerine getirilmek {iizere ilgili kurumlarca Telekomiinikasyon Iletisim Bakanligia
gonderilmektedir. Telekomiinikasyon Iletisim Baskanligi, ilgili kararlarm usuliine

uygun oldugunun anlasilmasi halinde, kararlarin infazina iligkin iglemlere baglamaktir.

1 www.tib.gov.tr, www.tk.gov.tr, Erisim Tarihi: 19.05.2008.
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Baskanligin gorevleri sunlardir®®*:

a) 2559 sayili Kanunun ek 7. maddesi, 2803 sayili Kanunun ek 5. maddesi ve
2937 sayili Kanunun 6. maddesi uyarinca, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
tespiti, dinlenmesi, sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi ve kayda alinmasina yonelik is

ve iglemleri tek bir merkezden ytiriitmek,

b) 5271 sayili Kanunun 135. maddesi kapsaminda yapilacak iletisimin tespiti,
dinlenmesi, kayda alinmasi ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine yonelik is ve

islemleri tek bir merkezden yiiriitmek,

c) (a) ve (b) bentleri kapsamindaki taleplerin bu Yonetmelige ve diger ilgili
mevzuata uygun olup olmadigini incelemek ve gerektiginde yetkili mercilere bagvuruda

bulunmak,

d) (a) ve (b) bentleri uyarinca gergeklestirilen islemler sonucunda elde edilen
verileri ve bilgileri ilgisine gore Milli istihbarat Teskilati Miistesarligina, Emniyet
Genel Midirliigline ve Jandarma Genel Komutanligina, talep etmeleri halinde

mahkemeye ve Cumhuriyet bassavciliklarina iletmek,

e) Bu Yonetmelik cercevesinde yapilacak tespit, dinleme, sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesi ve kayda alinmasi faaliyetlerini olanakli kilacak her tiirlii teknik alt
yapiin, kamu kurum ve kuruluslari ile kamu hizmeti veren kuruluslar ve isletmeciler
tarafindan kurulmasini saglamak, saglatmak, gerekli alt yapiy1 kurmayan isletmecilerin

cezalandirilmasi yoniinde girisimde bulunmalk,

f) 12. maddenin ikinci fikrasi ile 15. maddenin tgiincii fikrasi sakli kalmak
kaydiyla, Baskanlik faaliyetleriyle ilgili olarak kamu kurum ve kuruluslari, kamu
hizmeti veren kuruluslar ile isletmecilerden gelen her tiirlii bilgi, belge ve kayitlarin

bilgi giivenligi kriterlerine uygun olarak arsivlenmesini saglamak,

g) Gorev alanina giren konularla ilgili mevzuatta ulusal ve uluslararasi alanda

meydana gelen gelismeleri takip etmek,

h) Bagkanlik faaliyetleri i¢in yurt i¢inden ve yurt disindan teminine ihtiyag
duyulan her tiirlii malzeme, sistem, yazilim ve donanimi belirleyerek Kurum Bagkanina

bildirmek,

2 10/11/2005 tarihli ve 25989 sayili Yonetmelik, 17. madde.
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1) Bagkanlik faaliyetleriyle ilgili olarak talep ettiginde derhal Basbakana bilgi

vermek,
j) Kanunlarla verilen diger gorevleri yerine getirmek.

Bu merkezde, her {i¢ glivenlik birimi ile ayrica iletisim hizmeti veren igletmeler
arasinda giivenli ve hizl1 6zel bir ag kurulmustur. Iletisime miidahale yoniiyle verilen
mahkeme kararlar;, bu birimler ile olusturulan elektronik ag {izerinden TiB'e
aktarilmaktadir. Bu merkez, tarafindan yapilan inceleme sonucu kanuna aykirilik teskil
etmeyen kararlar derhal isleme alinmaktadir. Yapilan elektronik yazilimlari ile diger
tinitelerin yetkili personelinin bu islemi gergeklestirmesi saglanmaktadir. Bu islemle
kanunun amagladig1 belirleyicilik saglanmis olmaktadir. Bu merkez, kurulan bu
sistemle adli birimlere yapilacak miiracaatlar ve sikayetler agisindan da bilirkisilik
niteligi kazanmis durumdadir. TIB yonetmeligi ile kurum, CMK acisindan kararlara
itiraz edebilecek bir nitelige sahip hale gelmistir. Verilen kararlarda kanuna agik bir
aykirilik varsa, 5397 sayili kanun ve CMK hiikiimleri ¢ercevesinde ilgili mahkemelere
itiraz edecek durumdadir. Bu diizenleme, demokratik denetim ve idarenin islemlerinin

denetlenmesi yoniiyle dnemli bir giivencedir®”.

G. Tedbire Son Verilmesi
CMK 137/3. maddesine gore;
a) Siipheli hakkinda kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesi

b) Gecikmesinde sakinca bulunmasi nedeniyle Cumhuriyet savcisinca
iletisimin denetlenmesine karar verildigi durumlarda, bu kararla ilgili olarak hakim

onayinin alinamamasi hallerinde;

iletisimin denetlenmesi uygulanmasimma Cumhuriyet savcisi tarafindan derhal son
verilecegi hitkme alinmig olmakla iletisimin denetlenmesine son vermek i¢in iki sebep

Ongorilmiistiir.

[letisimin denetlenmesi i¢in hakim karari zorunlu olmasina ragmen bu tedbire
son verilmesi i¢in hakim kararina ihtiya¢ duyulmamis, olasi hak ihlallerinin 6niine

gecebilmek amaciyla siipheli hakkinda siiphenin ortadan kalkmasi veya kendisi

3 OZEN, agylt, s. 171 - 172.
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hakkinda gerekli sartlar saglanmadan Cumhuriyet savcisinca iletisiminin
denetlenmesine karar verildigi hallerde derhal iletisimin denetlenmesine son verilecegi
hiikme baglanmistir. Tedbire son verilmesi i¢in hakim kararina gerek yoktur. Tedbirin
uygulanmas1 kararina gore kisi hak ve oOzgiirliikkleri bakimindan lehe bir durum soz
konusu oldugundan, Cumhuriyet savcisi dogrudan tedbirin uygulanmasma son
verebilecektir. Ayrica kollugun kendiliginden tedbiri sona erdirmesi miimkiin degildir.
Boyle bir durumun varligina inandig1 halde savciya bagvurup Cumhuriyet savcisinin

emrini almalidir®®*,

Hakim karar1 alinamamasi nedeniyle ve sliphenin ortadan kalkmasi nedeniyle,
tedbirin uygulanmasina derhal son verilmesi konusunda tereddiit yoksa da
kovusturmaya yer olmadigina dair karar verildigi durumlarda, uygulamanin ne zaman

sona erdirilecegi hususu lizerinde goris farkliligi olabilir.

Zira kovusturmaya yer olmadigina dair karar, 172. madde uyarinca Cumhuriyet
savcist tarafindan, sorusturma evresi sonunda, kamu davasmin agilmasi icin yeterli
siiphe olusturacak delil elde edilememesi veya kovusturma olanaginin bulunmamasi
hallerinde verilen karardir. Ancak, savcinin kovusturmaya yer olmadigina dair verdigi
karara karsi itiraz miiessesesi ongoriilmiistiir. CMK’nun 173. maddesine gore sugtan
zarar goren, kovusturmaya yer olmadigina dair karara karsi, bu kararin kendisine teblig
edildigi tarihten itibaren on bes giin i¢inde, bu karar1 veren Cumhuriyet savcisinin yargi
cevresinde goOrev yaptigi agir ceza mahkemesine en yakin agir ceza mahkemesi
baskanina itiraz edebilir. Yani Kovusturmaya yer olmadigma dair karar hemen
kesinlesmez. Bunun i¢in hi¢ olmazsa kararin suctan zarar gorene tebliginden itibaren on
bes giiniin gecmesi gerekir ve burada itiraz vaki olmazsa o zaman kesinlesir. Itiraz
halinde ise, kesinlesme icin Agir ceza mahkemesinin karari beklenmelidir. Iste
iletisimin denetlenmesi tedbirine derhal son verilme zamani ne zaman olacaktir?
Kovusturmaya yer olmadigma dair karar verildigi zaman mi yoksa bu kararin

kesinlestigi zaman m1?

Genel kabul goren ve insan haklarma daha uygun olan goriis, bu tedbire
Cumhuriyet savcisinca kovusturmaya yer olmadigima dair karar verilir verilmez son

verilecegi gorisiidiir.

" KUNTER / YENISEY / NUHOGLU, age, s. 715.
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“Cumbhuriyet savcisi, sorugturma evresi sonunda, kamu davasinin agilmasi igin
yeterli siiphe olusturacak delil elde edilememesi veya kovusturma olanaginin
bulunmamas1 hallerinde kovusturmaya yer olmadigina karar verir. Kovusturma olanagi-
nin bulunmamasi nedeniyle kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesi zaten
aciktir. Bu halde bir yandan kovusturmaya yer olmadigina dair karar verip diger yandan
da iletisimin denetlenmesine devam edilmesi mantiksizdir. Diger olasilik ise savct,
sorusturma evresinde hukuki her yolu deneyerek delil aramis ancak dava agmaya
yetecek kadar delil bulamamistir. Delil elde etmek amaciyla iletisimin denetlenmesine
de bagvurmus ama sonug elde edememistir. Bu nedenle kovusturmaya yer olmadigina
dair karar1 vermektedir. Bu durumda verilen karar kesinlesinceye kadar da iletisimin
denetlenmesine devam edilmesi kabul edilebilir degildir. Kovusturmaya yer olmadigina

dair karar verilir verilmez derhal iletigimin denetlenmesine de son verilmelidir®>*”.

Iletisimin denetlenmesine ancak kovusturmaya yer olmadigmna dair karar
verilmesi veya hakim onayr alinmamasi halinde son verilecegine iliskin diizenleme;
tedbirin uygulanmasina iliskin kosullar, kovusturmaya yer olmadigma iligkin kararin
verilmesinden oOnce de ortadan kalkmis olabilecegi ve bu nedenle “tedbirin
uygulanmasina iliskin kosullardan birisinin sonradan ortadan kalkmasiminda™ bir sona
erme nedeni olarak diizenlenmesinin, daha isabetli olacag1 goriisiiyle elestirilmis296 ve
iletisimin denetlenmesine dair sartlarin ortadan kalkmasi hali, denetleme tedbirini
uygulanmasii sona erdirecek bir durum olarak sayilmistir™’. Nitekim, 14.01.2007
tarihli Yonetmeligin 12. maddesinin 6. fikrasinin "Kararin uygulanmasi sirasinda,
hakkinda tedbir uygulanan kisinin, Kanunda 6ngoriilen sugu isledigine iliskin siiphe
ortadan kalkarsa, tedbir Cumhuriyet savcisinin yazili emri ile derhal kaldirilir. Bu karar
Cumhuriyet savcisi tarafindan en kisa siirede Baskanliga bildirilir” seklindeki hiikiim
dikkate alindiginda anlasiliyor ki; sayillan iki sebebe ek olarak tedbirlerin
uygulanmasina dair yasal sartlar ortadan kalkmigsa “mesela; ifade alma, arama, el
koyma ve benzeri klasik koruma tedbirleriyle delil elde edilmesi miimkiin hale

geldiginde, failin bulundugu yer bagka yollarla 6grenildiginde, sug¢ isleme siiphesi

5 TASKIN, age, s. 138.
2% ERDEM, agm, s. 10.
#7 KEKLIK, agm, s. 240.
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ortadan kalktiginda veya iletisimin denetlenmesi yoluyla delil elde edilmesi imkani

kalmadiginda®®” dogal olarak tedbirin uygulanmasina son verilmelidir.

H. iletisime Miidahale Tedbiri ile Ilgili Verilerin Yok Edilmesi ve Imha

Siireleri

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi sonucu elde edilen
bilgiler, sadece tedbirin uygulandig1 sugla ilgili delil elde amaciyla kullanilabilir ve
biitlin denetim islemleri gizlilik i¢inde yiiriitiliir. Bu tedbirlerin uygulanmasi
mabhiyetleri itibariyle, kisilerin 6zel hayatlarina ¢ok ciddi miidahaleler icermektedir.
Kisilerin 6zel hayatlarindaki belki de en gizli bilgileri de i¢inde barindiran ve tedbirin
uygulanmasindan sonra artik gerek duyulmayan veya bu tedbirlerin hukuka aykiri
olarak uygulanmasi sonucu elde edilmis olan bilgilerin, amag¢ dis1 kullanilmasini

onlemek i¢in, yok edilmesi gerekmektedir.

AIHM’ nin, tedbirin uygulanmasindan sonra elde edilen verilerin ortadan
kaldirilmas: gereginin isaret edildigi Kruslin/Huvig kararindan®” sonra, bircok Avrupa

iilkesinde bu yonde acik kanuni diizenlemelere gidilmistir’®.

Ulkemizde de, ilk defa 4422 sayili kanun'un 2/7. maddesinde, bu ydnde bir
diizenleme getirilmistir. Bu diizenlemeye gore, tedbirin uygulanmasi ile elde edilen
verilerin, Cumhuriyet savcisinin denetimi altinda derhal ve nihayet 10 giin i¢inde yok

edilecegi ve bu durumun bir tutanakla tespit edilmesi gerekecegi hitkme baglanmaisti.

Daha sonra CMK’nun 137. maddesinin 3. fikras1 2. ciimlesi geregince; yukarida
anlattigimiz sebepler neticesinde, tedbirin uygulanmasina Cumhuriyet Savcisi
tarafindan derhal son verildikten sonra, “tespit veya dinlemeye iliskin kayitlar,
Cumhuriyet Savcisinin denetimi altinda en geg¢ 10 giin i¢inde yok edilir ve bu durum bir

tutanak ile tespit edilir.” seklindeki diizenleme ile bu durum tekrar ele alinmistir.

TIB Yénetmeligi ve 14.01.2007 tarihli Yonetmelikte “yapilan tespit veya

dinlemeye iliskin kayitlarin, yetkili ve gorevli mahkeme nezdindeki Cumhuriyet

% SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s.118; KUNTER / YENISEY / NUHOGLU, age, s. 714.
2 UZELTURK, age, s. 203.
3% ERDEM, agm, s. 10.
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savcisinin denetimi altinda en ge¢ on giin iginde yok edilerek durum bir tutanakla tespit

edilir” hiikiimleri ile bu husus tekrarlanmaistir.

Tedbire son verilmesi bolimiinde anlattigimiz gibi, kovusturmaya yer
olmadigina dair karar verildikten sonra kayitlarin imhasi zamani konusu, tereddiit
olusturacak bir durumdur. Zira gecikmesinde sakinca olan acele bir halin varlig
sebebine dayanarak, Cumhuriyet savcisinca karar verilen iletisimin denetlenmesi
isleminin hakimce onaylanmamasi durumunda, bu onaylamama (hakim 24 saatlik siire
icerisinde Cumhuriyet savcisinin kararini inceleyip ayni siire igerisinde kendi kararini
vermelidir) tarihinden itibaren 10 giin i¢inde o zamana kadar ki kayitlar Cumhuriyet
savcisinin denetiminde imha edilecektir. Ancak kovusturmaya yer olmadigina dair karar
verildikten sonra imha i¢in 10 giinliik slire hemen mi baglayacaktir yoksa bu kararin

kesinlesmesi beklenmeli midir?

Doktrinde genel egilim, 10 giinliik imha siiresinin kovusturmaya yer olmadigina
dair kararin kesinlesmesinden itibaren baslatilmasi yoniindedir ve bu egilim mantikli ve
gercekeidir. Clinki iletisimin denetlenmesine devam edilmesindeki mahzurlar burada
kismen yoktur. Kisinin sugsuzluguna karar verildigi ve buna iligkin bir kisim resmi
prosediiriin tamamlanmasinin beklenildigi bir siirede ¢ok yogun bir sekilde 6zel hayata
miidahale unsuru igeren iletisimin denetlenmesi tedbirine sdzgelimi bu kiginin hélen
telefonlarinin dinlenmesine devam edilmesinde insan hakki ihlali ihtimali mevcuttur.
Ancak, o zamana kadar devam etmis dinlemeye iligkin kayitlarin bu kararin
kesinlesmesine kadar muhafazasinin igerdigi tehlike, (daha sonra verilecek muhtemel
bir kovusturmaya yer olmadigina dair kararin kaldirilmasina iliskin bir karar
neticesinde) yeniden baslayacak bir sorusturmada bu delillerin hi¢ kullanilamamasi

tehlikesinden daha azdir.
Nitekim bu konudaki goriisler su sekildedir.

“Burada kovusturmaya yer olmadigina dair kararin kesinlesmesinin beklenmesi
gerekir. Kanun metnini bu sekilde yorumlanmasinin daha dogru olacag:
diisiiniilmektedir. Zira kovusturmaya yer olmadigina dair karara karsi itiraz edilmesi ve
bu kararin itiraz mercii tarafindan kaldirilmasi halinde savci sorusturmaya yeniden
baslayacaktir. Yeni baslanilan sorusturma kapsaminda, Onceki sorusturma sirasinda
gerceklestirilen iletisimin denetlenmesine iliskin elde edilen verilerin de incelenmesine

ihtiyac olacaktir. Halbuki bu veriler yukarida belirtilen hiikiim uyarinca yok edilmis
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oldugundan, yeni sorusturma kapsaminda degerlendirilmesi miimkiin olmayacaktir. Bu
diizenleme Onemli sorunlara neden olabilecektir. Konuyla ilgili farkli yorumlamalara
neden olabilecek bu hiikmiin, daha agik hale getirilmesi ve kovusturmaya yer
olmadigimma dair kararin kesinlesmesinden itibaren on giin i¢inde yok edileceginin

diizenlenmesi gerekmektedir™".

“Kovusturmaya yer olmadigi kararlarinin geri alinabilecek kararlar olmasi
nedeniyle, verilerin yok edilmesi konusunda en azindan savciya bir takdir hakkinin

verilmesi daha uygun olabilirdi™***.

Doktrinde, kayitlarin imhasi miiessesinin sadece bu iki sebebe hasredilmesi,
beraat, zamanasimi nedeniyle diisme gibi mahkeme ilamlar1 neticesinde kayitlarin

imhasinin diizenlenmemesi elestirilmistir

“Tedbire son verilmesi “kovusturmaya yer olmadigi karar1 verilmesi” veya
“hakim onayinin alinmamas1” kosuluna bagl oldugundan, bunun disindaki durumlarda,
s0z gelimi sanik hakkinda acilan kamu davasi sonucunda beraat karari verilmesi
durumunda yok etme yiikiimliiliigliniin s6z konusu olamayacagi sonucuna varilabilir.
Oysa karsilagtirmali hukukta oldugu gibi, tedbire gerek kalmadigi her durumda, yok
etme ylikiimliiliigliniin s6z konusu olacagi yoniinde bir diizenlemeye yer verilmesi daha

isabetli olurdu®®*”.

Bu goriise karsilik olarak bizim kanaatimize gore hakli gerekgelerle su goriis

ileri stirilmiistir.

“CMK'ya gore yargilama sonunda verilen hiikiimler; beraat, ceza verilmesine
yer olmadigi, mahkiimiyet, giivenlik tedbirine hiikkmedilmesi, davanin reddi ve davanin
diismesi kararlaridir. Bize gore yargilamaya son veren kararlarin hepsinde, iletisimin
denetlenmesi sonucu elde edilen verilerin korunmasi zorunludur. Zira bu veriler ayni
zamanda verilen kararin delilleridir. Katalog suclarla ilgili olarak uygulanmasi séz
konusu olmasa bile, 5560 sayili Kanuna CMK'nin 231. maddesine eklenen "hiikmiin
aciklanmasmin geri birakilmasi" ve 171. maddesine eklenen "kamu davasinin

acilmasinin ertelenmesi" kararlarinin verilmesi hallerinde de, iletisimin denetlenmesi

' TASKIN, age, s. 142.

392 SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 118; UNVER / HAKERI, “Sorularla Ceza Muhakemesi
Hukuku, s. 183.

% ERDEM, agm, s. 10-11.

114



suretiyle elde edilen verilerin erteleme ve geri birakma siiresince yok edilmemesi

. 304
gerekir™ .

I. fletisime Miidahale Tedbirinde flgilinin Bilgilendirilmesi

Ilgiliye haber verme yiikiimliiliigii ile tedbirin uygulanmasi konusunda ilgilinin
bilgilendirilmesi amaglanmaktadir. Hukuksal korunma giivencesinin (Any. m. 36) etkili
olarak gerceklesmesi, tedbirin uygulanmasindan sonra ilgiliye, hakkinda tedbir

395 Ancak bu tedbire iligkin

uygulandig1 konusunda bilgi verilmesini gerekli kilmaktadir
karar ve islemler biitiin asamalarda gizli olarak ytiriitiildiigii i¢in iletisime miidahale
tedbirine maruz kalan ilgili bundan baslangigta haberdar olamamakta tedbir sona

erdikten sonra haberdar olmaktadir.

CASOMK, hakkinda tedbir uygulanan kisiye sonradan bilgi verilecegi yoniinde
bir diizenlemeye yer vermemisti. Adli amagh iletisime miidahaleyi diizenleyen yeni
CMK madde 137/4 ile bu uygulamaya son verilmistir. Buna gore "tespit ve dinlemeye
iliskin kayitlarin yok edilmesi halinde, en ge¢ onbes giin i¢inde, Cumhuriyet
Bagssavciligi, tedbirin nedeni, kapsami, siiresi ve sonucu hakkinda ilgilisine yazili olarak
bilgi verir" hiikmii getirilmistir. Ancak, CMK 25.05.2005. tarihinde 5353 sayili kanun
ile getirilen degisiklik ile fikrada "kayitlarin yok edilmesi halinde" ibaresinden sonra
gelmek lizere "sorusturma evresinin bitiminden" ibaresi eklenmistir. Bu degisiklige
gerekce olarak, tedbir icerikleri imha edildikten sonra on bes giin igerisinde ilgilisine
bilgi vermek, 6zellikle istirak halinde islenen suclarda sorusturmayi zaafa ugratabilecegi
gerekcesiyle, gizliligin asil oldugu sorusturma evresinin devam ettigi siirece ilgilisine

bilgi verilmemesi uygun goriilmiistiir’.

Kovusturmaya yer olmadig1 karar1 veya hakimin onay vermemesi nedeniyle,
tedbirin uygulanmasina son verilmis ve o asamaya kadar elde edilen kayitlar imha

edilmisse, durum ilgililere bildirilecektir. Sayet denetlemeye iliskin kayitlar delil olarak

3% TASKIN, age, s. 144.
3% ERDEM, agm, s. 11; KEKLIK, agm, s. 242.
% (ZEN, agylt, s. 152.
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kullanilacak ise bilgi verme zorunlulugu olmadigi gibi, sorusturma devam ediyor

oldugu i¢in sorusturmanin gelecegi bakimindan bilgi verilememesi de gerekmektedir’®’.

[lgiliye bildirimde bulunulmasinin kayitlarin yok edilmesi halinde ve sorusturma
evresinin bitiminden sonraya birakilmasi, gizliligin bu tedbirden umulan delil elde
edildikten sonra kalkacag1 ve dolayisiyla tedbirin uygulanmasi sona erir ermez ilgilisine

bildirimde bulunacak sekilde diizenleme yapilmas: gerekliligi ile elestirilmistir’®®.

Maddede gecen ilgilisine tabirinin neyi kapsadigi yoOniinde tartisma

yasanmaktadir.
Doktrinde bazi yazarlar, ilgilisine tabirini genis olarak yorumlamislardir.

“Yalnizca siipheli veya saniga degil, haberlesmenin kars1 tarafi Grneginde
oldugu gibi, tedbirle ilgili olan dgiincii kisilere de, bu kisiler biliniyor ve sorusturmanin

amac tehlikeye diismeyecekse, bilgi verilmesi gerekir’®”.

“Bildirme yiikiimliiligii yalnizca siipheli veya sanikla sinirli olmayip, tedbirin

uygulanmasi sirasinda tedbire maruz kalan tigiincii kisiler bakimindan da gegerlidir’'*”.

Buna kars1 su goriisler ileri stiriilmiistiir.

“Bildirim, sadece hakkinda denetleme karar1 verilen kisiye yapilacaktir. Zaten
137. maddenin son fikrasinda "ilgililere" degil "ilgilisine" ibaresi kullanilmaktadir. Yasa
koyucunun bu tercihi, geri bildirimin sadece siipheli veya sanmiga yapilacagini
vurgulamaktadir. Bundan bagka bir siipheli veya sanigin 3 ay boyunca telefonlarinin
dinlendigini varsayalim. Bu siire icinde siipheli veya sanik yiizlerce kisiyle iletisim
kuracaktir. Savciligin bu kisilerin hepsinin kimlik bilgilerinin ve adresini belirlemesi ve
bu kisilere telefonlarinin dinlendigini bildirmesi olduk¢a kapsamli bir is yiiki ve

maliyeti de beraberinde getirecektir’'”.

7 KILIC, Baris, “Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin = Denetlenmesi”, s.16.
www.turkhukuksitesi.com. Erisim Tarihi: 22.03.2008.

% SEVUK, “Postada El Koyma ve Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi”, s.116.
% ERDEM, agm, s. 11.

310 KILIC, agm, s. 19.

31T TASKIN, age, s. 150.
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“Pratikte tedbir uygulanan bir telefon hattina t¢lincii sahis olarak ¢ok sayida
kimsenin katilmig olmasi dikkate alindiginda, bu kurali uygulamanin zorlugu goz

oniinde bulundurulmalidir®'?”.

Bilindigi gibi iletisimin denetlenmesi kararina karsi, siipheli ve samiginda itiraz
edebilecegi diizenlenmistir. Ancak, sanik ya da siipheli bu tedbir uygulandiktan sonra
ancak iletisiminin denetlendiginden haberdar olacaktir. Bu durumda kisinin iletisiminin
tespit edilmesine dair uygulamanin haksizli§ini tespit ettirmekten baska bir giici
kalmayacaktir. Yani siipheli veya sanik pratikte itiraz miiessesesine bagvuramayacaktir.
Peki, siipheli ve sani@in, eylemin haksizligini tespit ettirdikten sonra yapabilecekleri

nelerdir hangi yollar: takip etmesi gerekir?

Bu yollardan ilki, haksiz eyleme karsi, hukuk mahkemelerinde dava agma

hakkidir.

Her ne kadar CMK m. 141°de’" yer verilen tazminat Sdenmesini gerektiren
durumlar arasinda hukuka aykir1 olarak telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesine yer verilmemisse de, bu durumda idarenin sorumluluguna iliskin genel

kurallar ¢er¢evesinde devletin tazminat sorumluluguna gidilebilecektir®'.

312 OZEN, agylt. s. 151.
313 Madde 141 - (1) Sug sorusturmasi veya kovusturmasi sirasinda;

a) Kanunlarda belirtilen kosullar disinda yakalanan, tutuklanan veya tutuklulugunun devamina karar
verilen,

b) Kanuni gozalt1 siiresi icinde hakim oniine ¢ikarilmayan,

c¢) Kanuni haklar1 hatirlatilmadan veya hatirlatilan haklarindan yararlandirilma istegi yerine
getirilmeden tutuklanan,

d) Kanuna uygun olarak tutuklandig1 halde makul siirede yargilama mercii huzuruna g¢ikarilmayan ve
bu siire i¢inde hakkinda hiikiim verilmeyen,

e) Kanuna uygun olarak yakalandiktan veya tutuklandiktan sonra haklarinda kovusturmaya yer
olmadigina veya beraatlarina karar verilen,

f) Mahk(m olup da gozalt1 ve tutuklulukta gecirdigi siireleri, hiikiimliiliik siirelerinden fazla olan veya
isledigi su¢ i¢in kanunda dngériilen cezanin sadece para cezasi olmasi nedeniyle zorunlu olarak bu
cezayla cezalandirilan,

g) Yakalama veya tutuklama nedenleri ve haklarindaki suglamalar kendilerine, yaziyla veya bunun
hemen olanakli bulunmadigi hallerde sozle agiklanmayan,

h) Yakalanmalar1 veya tutuklanmalar1 yakinlaria bildirilmeyen,
1) Hakkindaki arama karar 6l¢iisiiz bir sekilde gergeklestirilen,

j) Esyasina veya diger malvarligi degerlerine, kosullar1 olusmadig1 halde elkonulan veya korunmasi
icin gerekli tedbirler alinmayan ya da esyas1 veya diger malvarlig1 degerleri amag dis1 kullanilan veya
zamaninda geri verilmeyen,

Kisiler, maddi ve manevi her tiirlii zararlarini, Devletten isteyebilirler.
34 ERDEM, agm. s.12.
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Ikinci yol ise, haksiz olarak tedbiri uygulayan kisiler hakkinda disiplin ve ceza
hukuku acisindan gereginin yapilmasi i¢in sorusturma makamlarina sikayette bulunmak
olacaktir. Bu hususlar, ilerleyen boliimlerde hukuka aykiri dinlemenin neticeleri

kisminda ayrintili olarak incelenecektir.

J. Tedbir Sonucu Elde Edilen Bilgilerin Kullanilmasi

Bu boliimde biitlin yasal sartlar1 tasiyan bir prosediir neticesinde elde edilen
bulgularin Ceza Yargilamasinda nasil kullanilacagi, tek basina mahkiimiyete yeter delil
sayilip sayilmayacagi incelenecektir. Anlatilan prosediire uyulmaksizin elde edilen
bulgular ceza yargilamasinda delil olarak kabul edilmeyecegi gibi, uygulayanlar

hakkinda cezai, disiplin ve tazmini yonden sonuglar doguracaktir.

Teknolojik gelismeler sonucunda, bilgi iletimi ve verilerin saklanip korunmalari
konularinda her gecen giin degisim ve gelismeler yasanmaktadir. Bu siirecte yazili
belgeler kismen 6nemini yitirmis, bilgi ve veriler manyetik materyallerde saklanmaya
baslanmistir. Yeni veri saklama araclarinin yani sira mikrofilm, manyetik bant, dijital

kayitlar gibi tastyicilarin da delil niteligi tartismali hale gelmistir’ .

Ceza Muhakemesi Hukukunda deliller; sanik agiklamalari, tanik agiklamalari,
sanik ve taniktan bagka kisilerin agiklamalari, kolluk, savct ve hakim tutanaklart (resmi
yazili agiklamalar), 6zel yazili agiklamalar ve belirtilerdir’'®. Bir baska ayrima gore ise;

Deliller, “beyan”, “belirti” ve “belge” delili olmak iizere tice ayrilir®'’.

Ceza muhakemesinde maddi hakikat arandigi igin sekli hakikati aramakla
yetinebilen medeni muhakemeden farkli olarak, ceza hakimi ne taraflarmn ileri stirdiigii
delillerle bagli olmali ne de kanun, bir hususun belli delillerle ispatlanabilecegini
hiikiim altina alabilmelidir. Ceza muhakemesinde her sey delil olabilmeli, ileri siiriilen

delillerin degerini de hakim, akla ve mantiga uygun bir sekilde, ispat edilmesi istenen

315 BAYRAM, Levent, “ “Ses ve Goriintii Kayitlarinin Tiirk Hukukundaki Yeri”, S. 5, Polis Bilimleri
Dergisi, C. 6, s. 3 - 4.

316 OZTURK, Bahri, “Ses ve Goriinti Kaydeden Araglarla Yapilan Tespitlerin Ceza Muhakemesi
Hukukundaki Degeri”, Seyfullah Edis’e Armagan, Izmir — 2000, s. 226.

"7 YENISEY / ALTUNC, agm, s. 19.
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olaylarin tetkiki ile lehte ve aleyhte biitiin sartlarin tenkidini yaparak serbestce

belirleyebilmelidir. Bu kurala "vicdani delil sistemi" ad1 verilir’'®,

Ancak bu ilke smirsiz degildir. Bu ilkenin sinir1, insanlik onuru ve yasalarin
tanidig1 sinirlar i¢inde delil elde etme ve bunlarn yargilamada kullanmaktir ve artik
cagdis1 kalmis, her ne suretle olursa olsun delil elde etme ve neticeye ulasma mantigini
terk etmektir. Ceza Yargilamasinda her ne kadar delil serbestisi varsa da delillerin bazi
Ozelliklere sahip olmasi da gerekir. Deliller; olay1 temsil etmeli, yargilama konusu olay
icin 6nemli rasyonel olmali, bunlara ilave olarak en 6nemlisi, yargilamada kullanilacak

deliller hukuka aykir: olmamahdir®"’.

Glinlimiizde bir sugla ilgili delil elde etmekte kullanilan en 6nemli vasitalardan
biride iletisimin denetlenmesi 6zellikle de telefonlarin dinlenmesidir. Cesitli asamalarda
faillerin isledikleri sucla ilgili konusma yapmalar1 biiyiik bir olasiliktir; bu konusmalarin
kaydedilmesi failin islemis oldugu eylemin ve delillerin belirlenmesine yardimci
olacaktir. Ancak buradaki temel tartigma, bdyle bir tedbir sonucunda elde edilen
delillerin, ceza hukuku prensiplerine goére nasil bir delil sayilacagi {izerinde

yogunlagmaktadir.

Doktrinde, dinlemeden elde edilen kayitlarin belirti niteligi tasidig1 ve konusma
kayitlarinin, "belirti delili" olarak®® kesfin konusunu olusturdugu genel kabul géren bir
goriistiir. Kesif neticesinde kayitlarin "gercek" konusmalart yansittigt ve iizerinde
oynama olmadig1 ve sahtecilik yapilmadigi tespit edildiginde, bunlar durusmada delil

olarak ikame edilebilecektir’?!

. Nadiren de olsa dinleme neticesinde hiikiim vermede
direk olarak kullanilabilecek deliller ortaya cikabilir. Bu gibi durumlarda dinlemeyi
yapan memurlar, konusmay1 birlikte duymus olduklar1 i¢in “tamik™ sifatin1 kazanirlar.
Konusulanlarin kaydedildigi veri tasiyicilari, yargilama sirasinda kesif yontemiyle
incelenir ve delil olarak kullanilabilir. Mahkeme, bu ses veya goriintii kayitlarini

durusmada dinlemek veya izlemek suretiyle durugsmada ortaya konulmasini saglamali

ve yargilamaya katilan diger sujelerin de tartisma ve degerlendirmesine imkan

3% KUNTER / YENISEY / NUHOGLU, age, s. 574.

319 ZTURK / ERDEM, age, s. 395; SEN, Ersan: Tiirk Ceza Yargilamas: Hukuku'nda Hukuka Aykir1
Deliller Sorunu, Istanbul, Beta Yaymevi, 1998, s. 90.

320 INVER / HAKERI, “Sorularla Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 182.

321 YENISEY / ALTUNC, agm. s. 19; OZTURK, Cemal; “Delillerde Farkli Bir Smiflandirma Anlayisi”
Terazi Hukuk Dergisi, S. 2, Ekim - 2006, s. 75.
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vermelidir’?

. Ancak burada tekraren belirtelim ki bir ses kaydinin mahkemede delil
olarak kullanilabilmesi i¢in hukuka uygun yollardan yani delil yasaklari ihlal
edilmeksizin elde edilmesi gereklidir. Zira, elektronik bilimiyle ugrasan bilim
adamlarinin da kabul ettigi gibi, “ses ve goriintii kayitlart manyetik kayitlardir ve
bunlarin son aldig1 sekle bakarak daha 6nce hangi sekillerde olduklarinin tespit edilmesi
miimkiin degildir. Manyetik tahrifat olmaksizin bu bantlara ekleme ve ¢ikarma yapilip
yapilmadiginin  tespiti, bugiinkii  teknolojik  olanaklar  karsisinda  miimkiin
gériinmemektedir'>. Bu yiizden kimin tarafindan dolduruldugu belli olamayan ya da
yasanin aradigi siki sekil sartlarina uyulmadan yapilmis ses kayitlarinda tahrif tehlikesi
daima mevcut oldugundan bu sekil ses kayitlar1 yargilamada delil olarak
kullanilmayacaktir. Ayrica boyle bir durum, haberlesmenin gizliligi ve diisiince
Ozgiirliigiinii koruma altina alan Anayasa hiikiimlerine de aykirilik teskil edecek ve ayni
zamanda kisinin “manevi varligini gelistirme hakkina” da ihlal kabul edilecektir. Alman
Federal Mahkemesinin 14.06.1960 tarihli kararinda, “gizli ses kaydinin, bireylerin
Ozgiirce diisiince agiklamalarini engelleyecegini, insanlarin dogal konusma bigimlerini
etkileyecegini ve bunun neticesinde uzun siireye bagli olan kisilik gelisimini

durduracagini” belirtmek suretiyle bu hususa vurgu yapilmistir®>*.

Netice olarak su denilebilir ki, ses ve goriintii kayitlar1 teknolojiyle paralel
olarak diisiiniilmiistiir. Yani ceza kanunlari cagin gerisinde kalmamak icin ses ve

goriintii delillerine biraz daha giivenmek zorunda kalmistir®”.

Ulkemiz uygulamasinda siklikla tartisilan ve 5271 sayili CMK ile ilk defa yasal

yonden diizenlenen tesadiifen elde edilen delil kavramini agiklamaya ¢aligalim.

1. Tesadiifen Elde Edilen Deliller

Tesadiifen ele gegen delilden anlasilmasi gereken, yapilan sorusturma ile ilgisi

bulunmayan ve sorusturma yapilirken hukuka uygun olarak ifa edilen bir arama ya da

tedbir sirasinda ele gegirilen ve diger bir sugun islendigini gésteren delillerdir’®.

22 KUNTER / YENISEY / NUHOGLU, age. s. 710; YILDIZ, Ali Kemal; “Ses ve/veya Goriintii
Kayitlarmin Ispat Fonksiyonu”, Ceza Hukuku Dergisi, Y1l 1, Say1 2, Aralik -2006, s. 258.

33 OZTURK / ERDEM, age, s. 412.

32 TUFEK, Omer Faruk; Basin Yoluyla Kisilik Haklarinin Thlali ve Bu Ihlale Kars1 Ozel Hukuk, Ceza
Hukuku ve THAS Korumasi, Adalet Yayinevi, 2. Basi, Ankara — 2007, s. 40.

323 SEVER, Hanifi; Adli Ses incelemeleri ve Hukuki Boyutu, Adalet Yayinevi, Ankara — 2008, s. 188.
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Iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasi sirasinda, bir baska sugla ilgili
olarak elde edilmis olan bilgilerin degerlendirilip degerlendirilemeyecegi konusunda

4422 say1li Kanunda acik bir diizenlemeye yer verilmemisti*”’.

Tesadlifen elde edilen delillerle ilgili diizenleme ilk olarak, 5271 sayil
CMK’nun 138. maddesi ile yapilmistir. Buna gore 5271 sayili Ceza Muhakemesi

Kanununun 138. maddesi su sekildedir:

(1) Arama veya el koyma koruma tedbirlerinin uygulanmasi sirasinda,
yapilmakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmayan ancak, diger bir sugun
islendigi sliphesini uyandirabilecek bir delil elde edilirse; bu delil muhafaza altina alinir

ve durum Cumbhuriyet Savciligina derhal bildirilir.

(2) Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi sirasinda,
yapilmakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmayan ve ancak, 135 inci
Maddenin altinci  fikrasinda sayilan suglardan birinin islendigi  sliphesini
uyandirabilecek bir delil elde edilirse; bu delil muhafaza altina alinir ve durum

Cumhuriyet Savciligina derhal bildirilir.

Madde goriildiigii iizere ikili bir ayrim yapmustir. Birinci fikrada arama veya el
koyma tedbirlerinin uygulanmas: sirasinda, ikinci fikrada da telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisimin denetlemesi sirasinda tesadiifen ele gecirilen delillerin ne sekilde
kullanilabilecegi diizenlenmistir. Buna gore, tesadiifen elde edilen delil arama veya el
koyma tedbirlerinin uygulanmasi sirasinda elde edilmisse sinirsiz  olarak
kullanilabilecekken; bu deliller, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi tedbirinin uygulanmasi sirasinda ele gecirilmisse, 35/6’da sayilan
suglardan birinin islendigi sliphesini uyandirabilecek nitelikte olmasi durumunda delil

olarak kullanilabilecektir®?®

. Bagka bir ifadeyle, tedbir esnasinda katalog suclardan
herhangi birinin islendigi siiphesini uyandiracak bir delil elde edildiginde, bu delil

muhafaza altina alinacak ve durum savciliga bildirilecektir. Katalog suglar digsinda

326 YENISEY, Feridun, “Ceza Muhakemesi Dalinda Delil”, Ceza Hukuku Dergisi, Y1l:2, S. 4, Agustos —
2007, s. 55.

327 ERDEM, agm, s. 12.
328 UNVER / HAKERI, Sorularla Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 187; KILIC, agm, s. 19-20.
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herhangi bir sugun irtikap edilmesi halinde ise, bu su¢ zimmet, irtikap, hirsizlik gibi bir

sug olsa dahi bu delile dayanarak sorusturma baslatmak miimkiin olmayacaktir’>’,

Ancak burada dikkat edilmesi gereken en Onemli husus, tesadiifen katalog
kapsaminda bir delil elde edilir edilmez durum Cumhuriyet Savciligina bildirilecek bu
bulguya istinaden bu kisi hakkinda yeni bir iletisimin denetlenmesi karari alinacak ve

devanundaki delillerle sorusturma dosyasi diizenlenecektir’.

CMK’nin 135. maddesi kapsaminda bir suctan dolay1 tedbire bagvurulmasi
sonucu bagska bir sugla ilgili olarak elde edilen bilgilerin her hangi bir ayirim
yapilmaksizin delil olarak degerlendirilmesi tedbirin kotiiye kullanilmasina yolunu
acacaktir. Bu da, tedbirin ancak katalogda tek tek sayilmak suretiyle gosterilen belirli
nitelikteki suclar bakimindan uygulanabilecegi yoniindeki kanuni giivencenin ortadan

kaldirilmasi anlamna gelecektir’'.

Tez konumuz agisindan, onemle vurgulamak gerekir ki; usuliine uyularak
basvurulmus bir iletisimin denetlenmesi tedbiri neticesinde, yapilan sorusturma ile ilgisi
bulunmayan bagska bir sugun islendigini gosteren deliller ancak 6grenilen sugun 135/6.
madde de belirtilen su¢ olmas1 durumunda kullanilabilecektir. Ornegin, tesekkiil halinde
uyusturucu kagake¢iligi sucu nedeniyle basvurulan telefon dinleme islemi sirasinda
telefonu usuliine uygun olarak dinlenilen kisiyle konusan baska birisinin hirsizlik sugu
isledigi Ogrenilirse bu konugsma igerigi hirsizlik sucunun sorusturulmasi veya
kovusturulmasi sirasinda delil olarak kullanilamayacaktir. Fakat bu konusma sirasinda,
dinleme konusu olan tesekkiil halinde uyusturucu su¢unun haricinde riisvet sucu da
risvet sucunun sorusturulmast veya kovusturulmasi sirasinda delil olarak
kullanilacaktir. Fakat burada dikkat edilmesi gereken bir husus daha vardir. ilk

iletisimin denetlenmesi kararinin tiim yasal sartlari tasimasi gereklidir.
Stipheli konumuna girdigi i¢in, iletisiminin dinlenmesi karar1 verilmis olan bir
kisi ile konusan, heniiz “slipheli” konumunda olmayan baska bir kisinin, katalog sucu

isledigi siiphesi ortaya ¢ikarsa, bu tesadiifi bilginin ileride “delil” olarak kullanilmasi

¥ SAHIN, age, s. 387.

339 YENISEY, “Ceza Muhakemesi Dalinda Delil”, s. 55; Benzer sonug icin bkz, Yargitay Ceza Genel
Kurulunun 03.07.2007 tarih ve 2007/5.md — 23 E./167 K. sayil1 karari.

31 OZTURK / ERDEM, age, s. 640.
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miimkiindiir. Fakat, hakimin denetleme kararin1 verdigi sirada, hakkinda dinleme karari
verilen kisi heniiz siipheli konumuna girmemisse, yani CMK’nin 160. maddesi uyarinca
Cumhuriyet savcist tarafindan sorusturma baslatilmadan iletisimin dinlenmesi karari
verilmis ise, bu karar hukuka aykir1 bir karar olacagindan ‘“hukuka aykir1” hakim
kararindan “hukuka uygun delil” ¢ikmaz kurali geregince, elde edilen bulgularin delil

olarak kullanilmas1 miimkiin degildir332.

“Nasil ki, Cumhuriyet savcisi, bir sorusturma kapsaminda, siiphelinin sahte
belge hazirlayarak diploma aldigin1 ve avukatlik yaptigini 6grenmesi durumunda sahte
belge hazirlamak sucundan ilgilinin iletisimin dinlenmesine karar veremeyecek ise,
baska bir sugla ilgili verilen dinleme kararinin uygulamasi sirasinda bu sugla ilgili elde

edilen bilgilerin delil olarak kullamlmas: da rasyonel degildir’>*”.

Yasal prosediire uygun olarak yiriitiilmiis bir iletisimin denetlenmesi tedbiri
sirasinda elde edilen baska bir sucu ait bulgular eger sonraki su¢ CMK 135/6.
maddesinde sayilan katalog suclardan biri degilse sonraki sugun kovusturulmasi ya da

sorusturulmasi sirasinda kullanilamayacagi yasal diizenlemenin bir zorunlulugudur.

Fakat bu bulgular tamamen yokluga mi1 mahkiimdur?

-----

dogrudan dogruya siibut delili olarak kullanilamasa da bu sucun diger delillerine

ulagsmak i¢in bir delil baslangict olarak kullanilabilir mi?

“Alman hukuku, hukuka aykir1 olarak elde edilen “tesadiifi bilgilerin, durusmada
delil olarak kullanilamasa bile, “sliphe sebebi” olarak hazirlik sorusturmasi agisindan
degerlendirilmesini kabul etmektedir. Ancak, Tirk Hukukunda Anayasa’nin 38.
maddesinde “kanuna aykir1 bulgu” tanimi i¢inde, bu goriisiin benimsenmesinin mevcut
durum itibariyle miimkiin olmadig1 belirtilmistir>*”. “iletisimin denetlenmesi sirasinda
gerek siipheli veya samigin gerekse iigiincii kisilerin katalog disinda kalan bir sug
isledigine iligkin tesadiifi delil elde edilmesi halinde bu delil, ne yargilamada ne de
sorusturma ve arastirma baslatilmasinda kullanilamaz. Eger bu yaklasim kabul edilirse,
haberlesme Ozgiirliigiiniin ve 6zel hayatin gizliligi haklarinin 6zii yok edilmis olur.

Kanun koyucunun bu tedbirin uygulanmasini katalog suclarla sinirli tutma iradesi devre

32 YENISEY / ALTUNC, agm, s. 29.
333 TASKIN, age, s. 184.
3% YENISEY / ALTUNC, agm, s. 30.
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dis1 birakilmis olur. Ayrica bdyle bir kabul, tedbirin, hakkinda tedbir uygulanabilecek
bir sugtan dolay1 uydurma bir sorusturma baslatmak suretiyle, tedbir uygulanmasina
olanak bulunmayan bir su¢un aydinlatilmasi amaciyla koétiiye kullanilmasina agik kapi

birakacaktir’>>”.

Gortsleri ileri siirtilmiistiir.
Ancak bu goriislere karsilik;

“Iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasi kapsaminda elde edilen tesadiifi
deliller katalog disi suglar bakimindan kullanilamasa da, bunlara vakif olan kamu
gorevlisinin bir sugun varligini tespit etmesi durumunda ilgili makamlara bildirme
yiikiimliliigi bulunmaktadir. Gerekli bildirim yapildiktan sonra gerekli sorusturma ve
delil elde etme islemleri diger yasal yollar kullamlarak yapilacaktir>®”. “Bu kapsamda,
usuliine uygun olarak verilmis olan iletisimin denetlenmesi karar1 cercevesinde,
sorusturma mecburiyeti ilkesinin de dogal sonucu olarak, siipheli, sanik veya ii¢lincii bir
kisinin denetim kapsami1 disinda kalan katalog disi suglardan birini isledikleri
Ogrenildiginde, bu tiir bilgilerin, ortaya ¢ikan yeni suctan dolay1 sorusturma yapilmasi

ve arastirma yiiriitiilmesinde yol gosterici olarak degerlendirilmesi gerekmektedir® .

seklinde goriisler ileri stirlilmiistiir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 03.07.2007 tarih ve 2007/5.md — 23 Esas ve
2007/167 Karar sayili kararma kars1 yazilan ayrik goriiste “Dava konusu olayda,
siipheli (C.O) i¢in usuliine uygun sekilde dinleme karar1 alindig1 bu karara istinaden
yapilan dinleme sirasinda bu kisinin gorevli bir Cumhuriyet Savcist ile konusmasi
sirasinda yapilan tespitler, konusan ve karsidaki kisi yoniinden yasak delil niteliginde
olmayip, tesadiifen elde edilen delil niteligindedir (CMK.nun 138/2. maddesi).
Iletisimin denetlenmesi sirasinda, yapilmakta olan sorusturma ile ilgisi olmayan ve
CMK.nun 135/6. maddesinde sayilan (katalog) sug¢lar disinda kalan bir sugla ilgili kayit
alinmistir. Elde edilen bilgiler, ihbar kabul edilerek sorusturma yapilabilecek ve delil
baslangict olarak kullanilabilecektir. Zira hakim karar1 ile kisinin 6zel alanina
girildiginden, haksiz ve keyfi degil, yasaya uygun bir miidahale s6z konusudur. Yasanin

bu diizenlemesi karsisinda, dinlenmesine karar verilen kisilerle sinirli delil elde

35 OZTURK / ERDEM, age, s. 640 - 641; TASKIN, age, s. 177; KEKLIK, s. 244.
36 OZBEK, age, s. 435.
37 Y ARDIMCI, agdt, s. 243.
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edilebilecegi ve kullanilabilecegi diisiincesi kabul edilemez. Bir hakim tarafindan karar
verildigi i¢in dinleme tamamen yasaldir. Resmi olarak kendisi dinlenmeyen bir kiginin
soyledikleri, hatta bir sug¢ itirafi kullamlabilir. Onemli olan kamit arastirmasindaki
dogruluktur ve bunlarin kotiiye kullanilmamasidir” seklinde benzer goriis

338
vurgulanmigtir’™".

Bizce de bu goriis isabetlidir. Yani katalog sucglardan biri ile ilgili olarak,
usuliine uygun bir iletisimin denetlenmesi sirasinda, su¢ olusturan baska bir eylemin
delilleri ortaya c¢ikmigsa salt, Ogrenilen sugun, katalog su¢ kapsaminda olmamasi
gerekcesiyle, islenmis bir suca bigane kalinmasi, sugu cezasiz birakir, toplumdaki adalet
duygusunu zedeler ve devaminda devletin varlik sebepleri sorgulanmaya baglanir. Ceza
muhakemesinde kovusturma ve sorusturma organlarinin vazifesi “adil yargilanma
hakki” ilkesine uygun olarak gerekli arastirmalar1 yapip bu arastirmalar neticesinde elde

edilen delillerin yol gostericiliginde maddi gergege ulagsmaktir.**

Kanun koyucunun
iletisimin denetlenmesi tedbirinin kosullarini siki sartlara baglamasinin nedenlerinden
biri de bu tedbirin insanlarin en temel haklarindan 6zel hayatinin dokunulmazligina
miidahale etmesidir. Ancak burada zaten yasaya uygun bir sekilde ve demokratik bir
toplumda gerektigi i¢in iletisime miidahale vardir. Bu sirada baska bir sugun islendigi
Ogrenilmistir. Yasal olarak iletisimin denetlenmesi sirasinda baska bir sugun islenildigi
Ogrenilmistir ve bu sucun islendigini 6grenen kamu gorevlisi TCK 279. maddesi
geregince bu sugu sorusturma makamlarma bildirmek zorundadirlar. Bundan sonraki
devrede CMK’nun 160/1 maddesinde diizenlenen “Cumhuriyet savcisi, ihbar veya
baska bir suretle bir sugun islendigi izlenimini veren bir hali 6grenir 6grenmez kamu
davasini agmaya yer olup olmadigina karar vermek iizere hemen isin gercegini
arastirmaya baslar” seklinde emredici hiikiim geregince Cumhuriyet savcisi gerekli

arastirmaya baslamak zorundadir. Dolayisiyla bu diizenlemeler karsisinda, elde edilen

tesadiifi delil ispat vasitasi olarak kullanilamasa da sorusturma makamlarina bildirilmeli

338 Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun bu kararinda, tedbirin miilga 4422 sayili yasa hiikiimlerine gore
uygulandigl, bu yasada da tesadiifen elde edilen delillerle ilgili herhangi bir diizenlemenin mevcut
olmadigini, kald1 ki bir an i¢in 5271 sayili CMK 135. maddenin hiikiimlerinin uygulanabilecegi
diistiniilse bile, bu durumda kolluk gérevlilerinin sanik kisinin gérevli Cumhuriyet Savcist ile yaptigt
su¢ olusturan konusmayi tespit eder etmez sorusturma makamlarma bildirmesi gerekirken biitiin
goriismeler kaydedildikten sonra bu islem yapildigini belirtmis ve goérevli Cumhuriyet Savcisi
hakkinda herhangi karar olmaksizin, iletisiminin denetlendigini bu durumda elde edilen bilgilerin yasa
dis1 delil olduguna karar vermistir.

339 AKSOY, Semsettin; Avrupa insan Haklari Mahkemesi, Uluslar arasi Yargi ve Yargitay Kararlari
Isiginda Onleme ve Koruma Tedbiri Olarak Arama, Segkin Yayinlari, Ankara — 2007, s. 43.

125



ve sorusturma makamlart bunu sucu Ogrenme olarak kabul edip bu suga iligkin

sorusturmaya baslamalidirlar.

Tekraren belirtelim ki; boyle bir durumun séz konusu olabilmesi igin ilk
iletisimin denetlenmesi tedbiri gerekli biitlin yasal sartlar1 tasimalidir. Delillerin uzak
etkisi bakimindan, sug teskil eden yontemler kullanmilarak elde edilen delilden yola ¢ikilarak
ortaya ¢ikarillan diger delillerin hiikiim verilirken kullanilmamasi gerekmektedir. .

“Hukuka aykir1” hakim kararindan “hukuka uygun deli” ¢ikmaz>*.

0 YENISEY / ALTUNC, agm, s. 22.
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UCUNCU BOLUM

TELEKOMUNIKASYON YOLUYLA YAPILAN ILETISIMIN ONLEME
AMACLI DENETLENMESI, ILETiSIMIN DENETLENMESINDE
KARSILASILAN HATALI UYGULAMALAR VE
BUNLARIN SONUCLARI

I. ONLEME AMACLI iLETiSIMIN DENETLENMESININ TANIMI,

KAPSAMI VE TURLERI

A. Genel Olarak

Gilinlimiizde gilivenli ortamda yasama duygusu, eskiye nazaran daha 6nemli hale
gelmistir. Sug islendikten sonra faillerinin yakalanmasi toplumdaki adalet duygusunu
tam olarak karsilayamamakta ve bu yiizden, sugun islendikten sonra saniklarin tespit
edilip cezalandirilmasindan ziyade, sucun onlenmesinin gerekliligi ortaya ¢ikmistir. Bu
gereklilik su sekilde ifade edilmistir. Polisler kendilerini su¢lu yakalayici olarak
goriirler. Fakat insanlarin istedigi, suclarin Onlenmesidir. Vatandaglar, polislerden

kendilerinin su¢ magduru olmalarimin énlenmesini isterler™'.

Kolluga su¢ ve sucluluga karsi diizeni koruma amaci ile verilen gorevin
“onleme” ve “arastirma” olarak ikiye ayrilmasi®*? dolayisiyla, sucun islenmeden
Onlenebilmesi, bu sayede devlet diizeninin saglikli bir sekilde devam ettirilmesi
amaciyla, polis kanunlar1 yeniden revize edilerek Onleyici polislik kavrami
gelistirilmistir. Bu amagla yapilan diizenlemelerden biri de, gizli tedbirlere bagvurma
yontem ve yetkileridir. Bu tedbirlerden en oOnemlisi ise, iletisime miidahale

yontemlerinden olan telefon dinlemesidir’®.

! GELERI / ILERI, age, 5.40, AKTAN, agm, s.1
32 GELERI / ILERI, age, s. 39.
3 OZEN, agylt, s. 155.
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Ancak, kisiler arasindaki iletisime miidahale, temel haklardan olan 6zel hayatin
dokunulmazligini sinirladigi icin “temel hak ve ozgiirliklerin smirlandiriimast”
rejiminin geregi olarak yapilacak sinirlandirmalarin bazi sartlar1 tasimasi zorunludur. Bu
sartlardan en 6nemlisi de temel hak ve hiirriyetlere miidahalenin ancak kanun yoluyla

yapilmasi gerektigidir.

Anayasanim 22. maddesinde de bu yénde amir hiikiim yer almaktadir. ATHS’ nde
de smirlamanin yasa ile yapilacag: belirtilmis ve AIHM telefon dinlemeleri ile ilgili
olarak, Agaoglu davasinda “iletisimin denetlenmesi uygulamasinin™ herhangi bir yasal
diizenlemeye dayanmaksizin yapildigindan bahisle {ilkemizi Sozlesmeye aykir
davranmaktan mahk{im etmistir. Ayn1 sekilde, Molone Ingiltere davasinda Mahkeme, o
tarihte Ingiltere kanunlarinda iletisimin dinlenmesi diizenlenmediginden ihlal karari

vermistir .

Ulkemizde Polisin ve Jandarmanin istihbarat yapma yetkisine dayanilarak
6nleme amagh dinlemeleri yasal dayanaktan yoksun olarak uygulandigr’®® gibi,
uygulamanin nasil yapildigina dair de kamuoyuna bir bilgi verilmemisti. A¢ik bir yasal
diizenlemeye dayanmayan bu islemlerin tiimii hukuka aykir1 idi. Bu goriislere istinaden
Hukuk Devleti ilkesine aykiri olan ve temel haklara haksiz miidahale teskil eden bu tip
eylemlere son verilerek bu konuda acilen yasal diizenleme yapilmasi gerektigi ileri

v w1 e o346
stirilmiisti™ ™.

01/06/ 2005 tarihinde yiiriirliige giren 5271 sayili CMK'da yapilan diizenleme ile
suclarin sorusturulmasi sirasinda siipheli/sanik takibi amaciyla kolluk kuvvetlerinin
iletisime tedbir uygulamasina izin verilmistir. CMK yiiriirliige girdiginde iletisime
miidahale tedbirine Onleme ve istihbarat amaciyla hangi sartlarda bagvurulacagi
konusunda herhangi bir yasal diizenleme mevcut degildi. Bu durumda bir su¢u 6nlemek
icin iletisimin denetlenebilmesi i¢in yasal bir bosluk s6z konusu idi. Bu boslugu
doldurmak i¢in, “6nleme amacl iletisimin denetlenmesi” 5397 sayili “Bazi1 Kanunlarda

Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunla” diizenlenmistir.

3 KILKELLY, Ozel Hayata ve Aile Hayatina Saygi Gosterilmesi Hakki, insan Haklar1 El Kitab1, No:1,
Strasbourg — 2001, s. 26.
SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 101.

346 SOZUER, agm, s. 87; SEVUK, Yokus Handan; “Kolluk Tarafindan Sugun Onlenmesine Yonelik
Yapilan Iletisimin Denetlenmesine Iliskin Degerlendirmeler” Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 67,
Kasim — Aralik 2006, s. 43.
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03/07/2005 tarihinde kabul edilen 5397 sayili kanun, istihbarat tekniklerinden
olan iletisime miidahale yoluyla bilgi toplama hizmetini karsilamak icin ¢ikartilmistir.
Bu kanunla, iletisime Onleme amagh tedbir uygulama isleminin ne suretle
gerceklesecegi, kararlarin hangi makam tarafindan ne gibi kosullara uyulmak suretiyle
alinacagi, denetim kurallarinin ve usullerinin nasil olacagi, demokratik toplumu ve
kamu diizenini korumakla gorevli glivenlik birimlerinin istihbarat ihtiyaclarinin anayasa

ve uluslararas1 hukuka uygun olarak nasil saglanacag: diizenlenmistir®*’.

Bu kanunla;

4.7.1934 tarihli ve 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyet Kanununun ek 7 nci
maddesinde degisiklik yapilmis,

10.3.1983 tarihli ve 2803 sayil1 Jandarma Tegkilat, Gorev ve Yetkileri Kanununa

ek 5. madde eklenmis ve

1.11.1983 tarihli ve 2937 sayili Devlet Istihbarat Hizmetleri ve Milli Istihbarat

Teskilati Kanununun 6 nc1 maddesinin birinci fikrasi degistirilmistir.

Sayilan glivenlik kurumlarmin, 5397 sayili kanunla kisiler arasindaki iletisimi
denetlenmesine bagvurabilme yetkisi veren sebepler; bu yasa ile degisiklik yapilan ilgili

kanunlarin bahsi gegen maddelerinde ayr1 ayr1 diizenlenmistir.

Simdi bu kanunda yer alan diizenlemeleri daha ayrintili olarak ele alalim.

B. Onleme Amach iletisimin Denetlenmesi Cesitleri

5397 sayili yasada 5271 sayili CMK 135. maddede oldugu gibi “iletisimin

(13

denetlenmesi”, “sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi”, “ iletisimin dinlenmesi” ve
“iletisimin kayda alinmas1” olmak iizere 4 cesit tedbire yer verilmistir. Dogaldir ki
sani@in yakalanmasi i¢in basvurulabilecek bir tedbir olan “mobil telefonunu yerinin
tespitine, herhangi bir su¢ islenmeden Once bagvurulabilecek onleyici denetlemede

basvurulamaz.

Bu dort gesit iletisimin denetlenmesi tedbiri, “adli amagh iletisimin

denetlenmesi” boliimiinde ayrintili olarak anlatildigi ve onleyici amagh iletisimin

37 OZEN, agylt, s. 154.
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denetlenmesinde bu cesitler agisindan herhangi bir farklilik olmadigindan oradaki

aciklamalarimizla yetiniyoruz.

C. Onleme Amach Iletisime Miidahale Edebilmek I¢in Gerekli Sartlar

1. iletisime Miidahale Tedbirine Maruz Kalan Kisiler Bakimindan Sartlar

5397 sayili kanun, ileride inceleyecegimiz gibi CMK' dan farkli olarak siiphe
sart1 aramadig1 i¢in ortada siipheli ve sanikta yoktur. CMK, iletisime miidahale tedbirini
siipheli ve sanik i¢in uygulama kosulu getirmisken, dnleme amaci ile yapilan iletisime
miidahalelerde belirli bir siipheli kisi yoktur’*. Tedbir gayri muayyen kisilere yonelik
olabilecegi gibi dikkat ¢ceken zararli unsurlara veya “hedef” olarak tabir edilen kisilere

kars1 da olabilir’®.

Onleme amagh iletisimin denetlenmesinde kisi bakimindan bir belirleme
yapilmayip, islenmesinin Onlenmesi amaglanan su¢ bakimindan bir kriter olus-
turulmustur. Kanunda "yazili sucglarin islenmesinin 6nlenmesi amaciyla... tele-
komiinikasyon yoluyla yapilan iletisim tespit edilebilir, dinlenebilir, sinyal bilgileri
degerlendirilebilir, kayda alinabilir" denilmistir. Goriildiigii gibi iletisimi denetlenecek

bireyle ilgili bir belirleme veya kistas getirilmemistir’".

Maddede sayilan suglarin 6nlenmesi amaciyla teorik olarak herkesin iletisimi
denetlenebilir. Milletvekili, hakim veya savci, vali veya kaymakam, asker veya sivil
sifat veya gorevi ne olursa olsun herkes hakkinda bu tedbir uygulanabilir. Adli amach
denetleme bakimindan getirilen "uygulama kabiliyetinin bulunmadigi"na iligkin
cekinceler burada s6z konusu degildir. Hatirlanacag: iizere ¢ok sayida milletvekili,
asker, biirokrat ile 4483 sayil1 Kanun kapsaminda yer alan kamu gorevlileri hakkinda
bir siiphe sebebi olmasit halinde sorusturma acilabilmesi ic¢in izin alinmasi
gerekmektedir. izin alinma siirecinde tedbirin gizli sekilde uygulanma olasihig
kalmamaktadir. Sorusturma baglatilmadan da iletisimin adli amaglarla denetlenmesi s6z

konusu olamamaktadir. Ancak 6nleme amacli iletisimin denetlenmesinde hig¢bir ¢ekince

3 OZEN, agylt, s. 166; COLAK / TASKIN, age. s. 617.
39 Y ARDIMCI, agdt, s. 246.
%0 TASKIN, age, s. 197.
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veya engel bulunmamaktadir. Sayilan suglar igsleme ihtimali bulunan herkes hakkinda
bu tedbire bagvurulabilir. Yasal olarak herkes hakkinda tedbirin uygulanmasina karar

verilebilir®!.

Bu durum keyfi uygulamalara yol agabilecek mahiyette degil midir? 5397 sayili
yasada sayilan suglarla ilgili olarak herkesin iletisimi denetlenebilecek midir? Yine
temel hak ve hiirriyetlere yapilacak miidahale uygulanirken dayanilacak yasada,
belirlilik ve orantililik ilkesinin goéz oniinde bulundurulmasi zorunludur. AIHM'in
iletisime miidahaleyle ilgili ilkesel kararlar1 arasinda bulunan bu prensip, haberlesme
hiirriyetinin  saglanmasinda 6zel bir 6neme sahiptir. Bu ilkenin bir kismi olarak
belirlilik, miidahaleye maruz kalacak olan kisinin devlet tarafindan kendisine ne zaman
ve hangi kapsamda miidahale edilecegini bilebilir ve Ongdérebilir kilinmasi olarak
anlagilir. Tedbire maruz kalan ilgili, hukuki durumunu bilmeli ve hareketlerini buna
gore diizenleyebilmelidir. iletisime miidahaleyi diizenleyen kanun hiikmiiniin igerigi,

352

amact ve Olciisii bilinebilir, taninabilir olmalidir>”. Kanaatimizce oOnleyici amacla

iletisimi denetlenecek kisiler agisindan bir kriter getirilmesi gerekirdi.

Bu mahzurlara karsi, 6nleme dinlemesi ile gorevlendirilmis olan kurumlarin
devletin istihbaratindan sorumlu birimler olmasi nedeniyle, olaylar1 olmadan once
onlemek icin sadece iletisime miidahale yontemlerini kullanmadiklari, istihbaratin
kendine 6zgii bilgi toplama yontemleri ile elde edilen verilerin analizleri sonrasi tedbire

maruz kalacak kisilerin belirlendigi ileri stiriilmiistiir™.

Yine adli amagh iletisimin denetlenmesinden farkli olarak onleme™ amach de-
netlemede, miidafii veya avukatlar ile tanikliktan ¢ekinme hakki sahipleri ile kurulan
iletisim bakimindan bir istisna s6z konusu degildir. Belirtilen suc¢larin islenmesinin
Onlenmesi amaciyla kurulan iletisimin  kiminle kurulduguna bakilmaksizin
denetlenebilecektir. Esiyle, nisanlisiyla, miidafiiyle, doktoruyla veya mali miisaviriyle

kurdugu iletisim de 6nleme amagh olarak denetlenebilecektir ™.

Bununla birlikte belirli sahis veya sahislara bagli olmaksizin, biitiin iilkeyi veya

belirli bir bolge veya alan1 kapsayacak sekilde telekomiinikasyon yoluyla iletisimin

31 TASKIN, age, s. 197.

32 ALTIPARMAK, agm, s. 39; OZEN, agylt, s. 167.
333 OZEN, agylt, s.166.

3% TASKIN, age, s. 198.
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tespiti, dinlenmesi, kaydedilmesi ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbirlerinin

355

uygulanmasi i¢in karar verilmesi miimkiin degildir’™". Ancak {iilkemizde, genel bir

dinleme iznine dayanarak pek c¢ok telefonun dinlemeye alinmis olmasi karsilasilan

durumlardandir®® 37

Ankara 2 nolu DGM Yedek Hakimligince Igisleri Bakanligi Emniyet Genel
Miidiirligii’niin talebi {izerine verdigi her tiirlii haberlesmenin denetlenmesine olanak
saglayan 30.12.1994 tarihli karar1 soyledir: “Anayasanin 143. maddesi geregince
devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiinii, hiir demokratik diizeni ve
nitelikleri anayasada belirtilen cumhuriyet aleyhine islenen ve dogrudan dogruya
devletin i¢ ve dis giivenligini ilgilendiren suglara bakmakla gérevli kilinan DGM’lerin
01.05.1984 tarihinden bu yana gorevlerini icra ettigi, emniyet genel miidiirliigiiniin
anayasal devlet diizenini korumak ve kollamakla ve bu diizen aleyhine terorist
faaliyetlerle organize su¢ ve uyusturucu kacakeiligr ile miicadele... Organize sug
orgiitleriyle miicadele... bakimindan telefon santral ve detay bantlarinin PTT ve 6zel
telefon sirketlerinden alinip incelenmesi... bakimindan emniyet genel midiirliigiine
miisaade olunmasina karar verildi**®. Benzer sekilde Ankara DGM Yedek Hakimliginin

20 Ocak 1995 tarihinde verdigi karar da aym paraleldedir’™

. Daha sonra, emniyet genel
miidirliigiince vaki olan ayni yondeki talep iizerine DGM C.savciliginca 1995 tarihli
kararin siireklilik arz ettiginden bahisle ayrica bir karara gerek olmadig1 yoniinde goriis
bildirilmistir’®. Ancak daha sonra 10 Nisan 1997 de kurul halinde verdigi kararda bu

uygulamadan doniilmiistiir. Bu kararda 6zet olarak, dinleme taleplerinin “somut olay”a

%5 SEN, “fletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 102.

36 DURMUS, Murat; Ozel Hayatin Korunmasi Hakki ve Bu Cergevede istihbarat Faaliyetleri,
Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Kirikkale Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Kirikkale —
2006, s. 59.

337 Konu, kamuoyu giindemini de mesgul etmis, yazili ve gorsel basinda genis sekilde yer bulmustur.
Ornegin, bir gazetede c¢ikan haber su sekildedir: “...MIT Miistesar1, soru dnergesine verdigi yanutta,
telefonlarin, Milli Giivenlik Istihbaratinin olusturulmasi gorevini ifa etmek icin Diyarbakir 6. Agir
Ceza Mahkemesi'nce verilen kararla izlendigini belirtirken, kurumun aynmi yondeki talebini hukuki
bulmayip reddeden Ankara 11. Agir Ceza Mahkemesi kararina deginmedi. MiT ve Emniyet Genel
Midiirliigii'niin, nisan ve mayista Tiirkiye genelinde cep telefonlari, sabit telefonlarla gergeklestirilen
goriismeler, internet haberlesmelerinin dokiimiinii almak igin 11. Agir Ceza Mahkemesi'nden talepte
bulundugu ortaya ¢ikmisti. Mahkeme mayista gelen talebi, hukuki bulmayarak reddetmisti. Ancak her
iki kurumun daha sonra Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi'ne bagvurarak istedikleri bigimde izin
aldiklar1 belirlenmisti...” Milliyet 1/9/2005” ten aktaran DURMUS, agylt, s. 59.

38 BILDIRICI, Faruk; Gizli Kulaklar Ulkesi, 2. Baski, istanbul, 1998, s. 337.
3%9 BILDIRICI, age, s. 340.

30 ERDEM / OZBEK, “4422 sayitll Cikar Amagh Sug¢ Orgiitleriyle Miicadele Kanunu Cergevesinde
Uzakla Haberlegsmenin Denetlenmesi”, s. 267.
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dayanilarak istenilmesi gerektigi, genel bir yetki verildiginde vatandaslarin tiim telefon
goriismelerinin hakim kararina gerek kalmadan istenildigi gibi dinlenebilecegi ve kayda
alinabilecegi; bu tir dinlemelerin denetlenemeyecegi ve keyfi uygulamalara yol
acabilecegi; bu tiir dinlemelerin vatandaslarin haberlesme O6zgiirliiglinii telafisi
olmayacak sekilde tahrip edebilecegi; bu yondeki Mahkeme kararlarmin anayasa
degisikligi ile verilmesi miimkiin olmayan genel bir yetkinin kaldirilmasi gerektigi ifade

edilmigtir’®'.

Bu konudaki kararlarin genellikle 4422 sayili CASOMK c¢ercevesinde verilmis
kararlar oldugu izlenimi dogmakta ise de kamuya yansiyan bir haber 5397 sayili yasa

uygulamasinda da benzer kararlarin verildigini gostermektedir*®*,

5397 sayili yasada iletisimin denetlenmesi uygulamasmin tek elden
Telekomiinikasyon Iletisim Baskanlig1 eliyle yapilmasini bu tiirden suiistimallerin

Oniine gecilmesinde ¢ok 6nemli bir emniyet siibabi oldugunu diistinmekteyiz.

2. Onleme Amach Iletisimin Denetlemesi Tedbirine Basvurabilmek Icin

Gerekli Siiphe Derecesi

CMK’nun 135. maddesi geregince iletisimin denetlenmesi tedbirine
basvurabilmek i¢in sugun islendigine dair kuvvetli siiphenin varliginin gerektigini ve
ceza muhakemesinde siiphenin, "basit siiphe" ve "yogun siiphe" olmak iizere ikiye

ayrildigini, yogun siiphenin de kendi i¢inde "yeterli siiphe" ve "kuvvetli siiphe" olmak

361 BILDIRICI, age, s. 347.

362 .. 5397 sayih yasaya gore sadece sorumluluk bélgesi iginde istihbarat ¢alismasi yapabilen

Jandarma'nin Ankara 11. Agir Ceza Mahkemesi'nden aldig1 yetki biitiin iilkeyi kapsiyor. Sorumluluk
alani1 yerine, iilke ¢apinda izleme izni alan Jandarma'ya, Telekomiinikasyon iletisim Baskanligi (TiB)
iki kez itiraz edince karar mahkemelik oldu.

Milli istihbarat Teskilati, yasaya gére ilk kez Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi'nden bu karari
cikardi. MIT ii¢ aylik periyotlarla ¢ikardigi kararlarla izleme faaliyetlerini yiiriitiiyor. Jandarma Genel
Komutanligr 15 Kasim 2007'de Ankara 11. Agir Ceza Mahkemesi'ne bagvurarak iilke capinda tiim
telefonlarin izlenmesi yetkisi aldi. Jandarma izleme yapabilmek amaciyla karar1 Telekomiinikasyon
fletisim Baskanligi'na bildirdi. Ancak TiB, kararin tiim Tiirkiye'deki telefonlar1 kapsadigi, bu nedenle
yasaya aykir1 oldugu gerekcesiyle aym1 mahkemeye itiraz etti. Mahkeme heyeti TiB'in itirazim hakli
bularak, Jandarma'nin tiim Tiirkiye'deki telefonlar1 izleme kararini kaldirdi. Bunun {izerine Jandarma
Genel Komutanligr 26 Kasim 2007 tarihinde 11. Agir Ceza Mahkemesi'nden aymi karari ¢ikarma
talebini yineledi. 11 Agir Ceza Mahkemesi iiyesi, Jandarma'ya 27 Kasim 2007'de 2007/6147 sayili
kararla izleme yetkisi verdi. TiB, bu karara da itiraz etti. Ancak daha &nce TiB'in itirazin1 hakli
bularak Jandarma'nin talebini geri ¢eviren 11. Agir Ceza Mahkemesi bu sefer Jandarma'ya verilen
dinleme yetkisi kararin1 onadi. Bunun iizerine karar kesinlesti. TIB de Jandarma'ya iilke ¢capindaki tiim
telefonlar1 takip edebilmesine imkan tanidi. www.haber10.com. Erigim Tarihi: 02.06.2008.
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lizere ikiye ayr11d1g1n1363, basit siiphenin, fiilin su¢ oldugu ve sorusturulabilir nitelik arz
ettigi hal oldugunu, yeterli siiphenin, eldeki delillere gore yapilacak muhakeme sonunda
sanigin mahkim olmasi ihtimalinin beraat etme ihtimaline goére daha kuvvetli olmasi
hali oldugunu, kuvvetli siiphenin ise, mevcut delillere gore yapilacak muhakeme
sonunda mahkiim olma ihtimalinin kuvvetle muhtemel olmasi hali*** oldugunu

belirtmistik.

Ancak, 5397 sayili kanun, saydigi su¢larin dnlenmesi amaciyla, polis, jandarma
ve Milli Istihbarat Teskilati tarafindan basvurulabilecek 6nleme amacli dinleme

tedbirine baslamak i¢in herhangi bir sliphe sartt aramamustir.

“Adli amagl iletisimin denetlenmesi ile dnleme amagli iletisimin denetlenmesi
miiesseselerini birbirinden ayiran en Onemli verilerden birisi, siiphe konusundaki
farkliliktir®®>”. “Yani nleme amacli iletisimin denetlenmesi tedbiri tamamen varsayima
dayali bir kanaat ile verilecektir. Zaten 5397 sayili Kanun metninde sliphe kelimesine

hic yer verilmemistir’*®”.

Bununla birlikte farkli bir goriiste, “Onleme amacli iletisimin denetlenmesi
tedbiri bakimindan hukukumuzda makul siiphe kriterinin benimsendigi ve bu tiir girift
yapili ve dis kaynakli orgiitler tarafindan organize edilen suclara iliskin yeterli bilgi ve
belgenin ele gecirilmesi kolay olmadigindan, kuvvetli siipheye yetecek kadar siiphenin
varliginin aranmasi halinde bu tedbirin uygulanmasi oldukg¢a zorlasacagi i¢cin makul

siiphe kriterinin arandig1 iddia edilmistir’®””.

Onleme amacl iletisimin denetlenmesinin muhatab1 olabilecek kisilerin
belirsizligi yoniinden agiklamaya calistigimiz mahzurlar, onleme amagh iletisimin
denetlenmesine bagvurabilmek i¢in herhangi bir sliphe derecesi aranmamasinda da

vardir. “Sug islendikten sonra yapilan iletisimin denetlenmesinde kuvvetli siipheyi

63 ERDEM / OZBEK, “4422 Sayili Cikar Amagli Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu Cergevesinde
Uzaktan Haberlesmenin Denetlenmesi”, s. 276.

34 OZTURK / ERDEM, age, s. 529 - 530.
3% BALTACI, age, s. 378.

366 TASKIN, age, s. 206.

37 Y ARDIMCI, agdt, s. 254.
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araylp daha heniiz islenmemis bir su¢ varken basit siipheye dayanilarak kisilerin

iletigimlerini sugu 6nleme amaciyla denetlemek bir ¢eligki” olarak gbrﬁlmﬁstﬁr368.

Kisi hakkina yonelik her tirli miidahale icin bir yasal diizenlemenin
gerekliligine deginmistik. Ancak bu yasaninda belirli sartlara haiz olmasi1 gerekir.
“lletisim araclari, teknolojinin gelismesi ile her gegen giin daha girift bir hal
aldiklarindan dolayi, iletisimin denetlenmesine imkan veren kanunlar da bu gelisme
hizindan kaynaklanan sorunlarin ortadan kaldirilmasi amaciyla acik ve detayli bir tarzda

kaleme almmalidirlar*®”

. Kanun; belirsizlik ve karmasiklik icermemeli; bu baglamda,
kanunlarda farkli yorumlara yol acacak ifadelere yer verilmemelidir. Malone — Birlesik
Krallik davasinda, polisiye amaglh iletisim denetlenmesine iliskin Ingiliz ve Galler
kanunlari elestiren AIHM, bu kanunlarin belirsiz ve degisik yorumlara imkan taniyan
bir formatta oldugunu belirtmistir. ATHM, milli mahkemelerin yetkilerini gasp anlamina
gelebilecek amirane bir ifadeden kagindigini ifade ettikten sonra, 8. maddenin ikinci
paragrafinda belirlenen standartlar ¢ercevesinde, milli hukukun, iletisimin denetlenmesi
alaninda yetkileri makul bir agiklik ve berraklikla ortaya koymak zorunda oldugunu
ifade etmistir. AIHM, Ingiltere ve Galler’deki iletisimin denetlenmesi ile ilgili
mevzuatin detayli bir sekilde hazirlandigin1 kabul etmekle birlikte, bu alanda hangi
yetkilerin yasal kurallara baglandigin1 hangilerinin ise yiiriitmenin takdirine birakildigi
hususunda yeterli bir acikligin bulunmadigin1 dikkate getirmektedir. Bu baglamda,
mahkeme, mevcut mevzuatin demokratik bir toplumda vatandaslarin hukukun
istiinliigii ilkesi c¢ercevesinde hak ettikleri minimum diizeydeki yasal korumayi

370 Mahkeme yine Isvicre’ye karsi Leander davasinda

icermedigine karar vermistir
“kanunlar, 6zel hayata ve haberlesmeye saygi gosterilmesi hakkina yapilan gizli ve
potansiyel olarak tehlikeli miidahaleye, kamu yetkililerinin hangi durumlarda ve ne
sartlarda basvurabilme yetkisine sahip olduklarinin yeterli derecede belli olmasini

3715y

saglayacak kadar aciklikta ifade edilmelidir seklinde, kanunu yeterli aciklikta

olmasina iligkin goriisiinii yinelemistir.

3% SEVUK, “Kolluk Tarafindan Sugun Onlenmesine Yénelik Yapilan iletisimin Denetlenmesine iliskin
Degerlendirmeler”, s. 55.

3% Y ARDIMCI, agdt, s. 125.
30 TEZCAN / ERDEM / SANCAKTAR, age, s. 238.
3 KILKELLY, age, s. 27.
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Bu ilkeler goz oniine alindiginda, 5397 sayili yasada diizenlenen 6nleyici amagla
iletisimin denetlenmesi i¢in herhangi bir sliphe derecesinin 6ngoriilmemesi keyfilige yol

acabilme ihtimaline binaen sorunlar icermektedir.

Bu mahzurlar, uygulayicilarin hukuka saygisina ve hukuk bilincine sahip
olmasiyla giderilebilecektir. Bu konu Tasgkin tarafindan su sekilde vurgulanmistir:
“Tedbirin uygulanmasi i¢in, hicbir siiphe gerekmeyip, istihbarat birimlerinin yaptiklar
caligmalari, elde ettikleri verileri, yaptiklar1 analizleri ve aldiklar1 ihbarlari
degerlendirmeleri ve bir tehlikenin meydana gelecegini hissetmeleri yeterli olacaktir.
Istihbarat birimlerinin deneyimleri bu konuda onemli bir etkinlige sahip olacaktir.
Ancak bu noktada olusan kanaatin miimkiin oldugunca objektif verilerle desteklenmesi

aranmalidir®’>”.

3. Onleme Amach iletisimin Denetlemesi Tedbirine Basvurulabilecek Suclar

Temel hak ve hiirriyetlere yapilacak sinirlandirmalarin "ancak demokratik
kurumlar1 korumak bakimindan mutlak zorunluluk bulunmasi" halinde mesru
sayilabilecegi ilkesi geregince, 6zel hayat hakkini smirlandirici bir uygulama olan
kisiler arasindaki iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanacag: suglarin belirli vasifta

ve sayida tutulmasi zorunludur.

Tiirk hukukunda adli amagli iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanabilecegi
suclar tahdidi olarak sayilmak suretiyle bu zorunluluga uyulmustur. Benzer bir

sinirlama onleyici amagla iletisimin denetlenebilecegi suclar i¢in de ongoriilmiistiir.

5397 sayil1 yasa, 6nleme amagli iletisimin denetlenmesine bagvurabilecek suglari
polis, jandarma ve Milli Istihbarat Teskilat: agisindan ayr1 ayr1 saymistir. Bu durum
incelendiginde; polis ve jandarmanin O6nleme amacl iletisime miidahale edebilecegi
suclarin ayni oldugu goriilmektedir. Biz de bu suglar1 ele alirken polis ve jandarma
acisindan bu tedbire basvurulabilecek suglar ve Milli Istihbarat Teskilatina iletisime

miidahale imkan1 veren suglar olarak ayri ayri inceleyecegiz.

372 TASKIN, age, s. 206.
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a. Polis ve Jandarma Acisindan Onleme Amach iletisime Basvurabilme

Imkam Veren Suclar

5397 sayili yasanin 1. ve 2. maddelerinde hem polis i¢in hem de Jandarma i¢in
“4.12.2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun, casusluk suglar1 harig,
250 nci maddesinin birinci fikrasinin (a), (b) ve (c) bentlerinde yazili suglarin
islenmesinin 6nlenmesi amaciyla” iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulabilecegi

belirtilmistir.
5271 sayili CMK’nun 250. maddesinde bu suclar;

a) Orgiit faaliyeti cercevesinde islenen uyusturucu veya uyarici madde imal ve
ticareti sugu,

b) Haksiz ekonomik ¢ikar saglamak amaciyla kurulmus bir orgiitiin faaliyeti

cercevesinde cebir ve tehdit uygulanarak islenen suglar’”,

c¢) ikinci Kitap Dérdiincii Kismin Dért, Bes, Alti ve Yedinci Boliimiinde
tanimlanan suglar (305, 318, 319, 323, 324, 325 ve 332 nci Maddeler haric)

olarak belirlenmistir.

Ancak, 5397 sayili yasa ile polis ve jandarma agisindan sug gesitleri agisindan
herhangi bir ayrima gidilmemekle birlikte, uygulama yoniinden ¢ok oOnemli bir
miiessese Ongoriilmiistiir. O da sudur ki: jandarma iletisimin denetlenmesi tedbirine
ancak sayilan suglarin kendi sorumluluk alaninda islenmesi halinde, bagvurabilecektir.
Kendi sorumluluk alan1 disinda jandarma iletisimin denetlenmesi tedbirine

basvuramayacaktir.

Jandarma Teskilati Gorev ve Yetkileri Yonetmeliginin 21. maddesinde
Jandarmanin sorumluluk alani, "Esas olarak il ve il¢e belediye sinirlar1 disinda kalan
bolge" olarak tanimlanmistir. Devam eden maddelerde, giliniimiizde kentlesme sonucu

eger sorumluluk alani devri s6z konusu ise bunun esaslar1 belirtilmistir.

31 Gogmen kacak¢iligi, kasten yaralama, insan ticareti, ¢cocuk dislirtme, kisirlastirma, tehdit, kasten
o6ldiirme, organ ve doku ticareti, santaj, cebir, kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma, mala zarar vermenin
nitelikli halleri, fuhus, bilisim alaninda suglar, ihaleye fesat karistirma gibi haksiz ekonomik ¢ikar
saglama suglar1 arasinda sayilabilir (YARDIMCI, agdt, s. 251).
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aa. Orgiit Faaliyeti Cercevesinde islenen Uyusturucu Veya Uyarict Madde

imal ve Ticareti Sucu®’*

Maddede ilk olarak sayilan sug, uyusturucu madde imal ve ticareti sugudur.
Ancak bu sucun orgiitlii olarak islenmeye ¢alismasi halinde tedbire bagvurulabilecektir.
Diger bir ifadeyle bireysel olarak uyusturucu imal veya ticareti sugu isleyecegi
ongoriilen kisi hakkinda bu tedbir uygulanamayacaktir. Yasa metni bdyle olmakla
birlikte uygulamada uyusturucu madde imal ve ticaretinin bireysel olarak islenmesi

neredeyse hi¢ karsilasilmayan bir durumdur’”.

3™ 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunun ilgili hitkkmii su sekildedir:

Madde 188 - (1) Uyusturucu veya uyarict maddeleri ruhsatsiz veya ruhsata aykiri olarak imal, ithal
veya ihra¢ eden kisi, on yildan az olmamak {izere hapis ve yirmibin giine kadar adli para cezasi ile
cezalandirilir.

(2) Uyusturucu veya uyarict madde ihraci fiilinin diger iilke agisindan ithal olarak nitelendirilmesi
dolayisiyla bu iilkede yapilan yargilama sonucunda hiilkmolunan cezanin infaz edilen kismu,
Tiirkiye'de uyusturucu veya uyarict madde ihract dolayisiyla yapilacak yargilama sonucunda
hiilkmolunan cezadan mahsup edilir.

(3) Uyusturucu veya uyarict maddeleri ruhsatsiz veya ruhsata aykiri olarak {ilke i¢inde satan, satisa arz
eden, bagkalarina veren, sevk eden, nakleden, depolayan, satin alan, kabul eden, bulunduran kisi, bes
yildan onbes yila kadar hapis ve yirmibin giine kadar adli para cezasi ile cezalandirilir.

(4) Uyusturucu veya uyarict maddenin eroin, kokain, morfin veya bazmorfin olmasi halinde,
yukaridaki fikralara gore verilecek ceza yari oraninda artirilir.

(5) Yukaridaki fikralarda gosterilen suglarin, sug islemek igin teskil edilmis bir orgiitiin faaliyeti
cercevesinde islenmesi halinde, verilecek ceza yari oraninda artirilir.

(6) Uretimi resmi makamlarin iznine veya satis1 yetkili tabip tarafindan diizenlenen receteye bagli
olan ve uyusturucu veya uyarict madde etkisi doguran her tiirlii madde agisindan da yukaridaki
fikralar hiikiimleri uygulanir. (Ek ciimle: 29/06/2005-5377 S.K./22.mad) Ancak, verilecek ceza
yarisina kadar indirilebilir.

(7) Uyusturucu veya uyarict etki dogurmamakla birlikte, uyusturucu veya uyarict madde tiretiminde
kullanilan ve ithal veya imali resmi makamlarin iznine bagli olan maddeyi iilkeye ithal eden, imal
eden, satan, satin alan, sevk eden, nakleden, depolayan veya ihra¢ eden kisi, dort yildan az olmamak
tizere hapis ve yirmibin giine kadar adli para cezasi ile cezalandirtlir.

(8) Bu maddede tanimlanan suglarin tabip, dis tabibi, eczaci, kimyager, veteriner, saglik memuru,
laborant, ebe, hemsire, dis teknisyeni, hastabakici, saglik hizmeti veren, kimyacilikla veya ecza
ticareti ile istigal eden kisi tarafindan islenmesi halinde, verilecek ceza yar1 oraninda artirilir.

7 TASKIN, age, s. 201.
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ab. Haksiz Ekonomik Cikar Saglamak Amaciyla Kurulmus Bir Orgiitiin
Faaliyeti Cercevesinde Cebir Ve Tehdit Uygulanarak islenen Suglar’’®

Maddede belirtilen suglar agir nitelikteki suclar1 ve bireysel olmaktan ziyade bir
orgiit kapsaminda islenenleri kapsamaktadir. Buradaki 6rgiit, ekonomik ¢ikar saglamak
amaciyla kurulmus olabilecegi gibi iilkenin birligini, biitiinliglinii, Anayasal diizenini

ve huzurunu bozmak amacli kurulmus olan sug birliklerini de kapsamaktad1r377.

Maddeye gore 5397 sayili yasanin bu fikrasina dayanilarak onleme amagh

iletisimin denetlenmesine karar verilebilmesi igin;
a) Oncelikle ortada bir drgiit olacak,
b) Bu orgiit haksiz kazang elde etmek amaciyla kurulmus olacak,

c¢) Orgiit cebir ve tehdit yontemleri kullanarak sug islemek isteyecektir.

Bu ii¢ unsurun ayni faaliyet bakimindan birlikte aranmasi gerekecektir’’®.

[letisimin denetlenmesi tedbirine karar verilirken dikkat edilmesi gereken husus,
oncelikle oOrgilit kapsamindaki suglar bakimindan orgiitiin varliginin saptanmasi
durumudur. Bu sebeple, Onlenmesi istenen suglara iliskin nitelendirmeye yardimci
olacak ve delil baslangici niteligindeki bilgi ve belgeler cok onemlidir. Ciinkii bu bilgi
ve belgeler sugun vasiflandirilmasi agisindan hayati énem tasimaktadir. Orgiit sucu
olduguna dair yeterli siiphe bulunmamasmna ragmen, bu tedbirle kolayca sonuca
ulagabilmek amaciyla bu yonde talepte bulunabilecegi ihtimali dikkate alinarak,
hakimin, Onleme amach iletisimin denetlenmesine karar verirken sucun
vasiflandirilmasina dayanak olarak gosterilen bilgi ve belgeleri 6zenle degerlendirmesi
gerekmektedir. Bu suclarin islenebilecegine dair makul ve yeterli bilgi ve belgenin
bulunmamasi1 veya sucun vasfinin yanlis olarak belirlendigi durumlarda talep
reddedilmelidir. Nitekim, bu tedbirin uygulanmasi neticesinde, tedbirin amacindan uzak

sonuglarin ortaya ¢ikmasi halinde orantililik ilkesinin de ihlali s6z konusu olacaktir’”.

376 Gogmen kacake¢iligi, kasten yaralama, insan ticareti, ¢cocuk diiglirtme, kisirlagtirma, tehdit, kasten
6ldiirme, organ ve doku ticareti, santaj, cebir, kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma, mala zarar vermenin
nitelikli halleri, fuhus, bilisim alaninda suglar, ihaleye fesat karistirma gibi haksiz ekonomik ¢ikar
saglama suglari arasinda sayilabilir. YARDIMCI, agdt, s. 251.

77 Y ARDIMCI, agdt, s. 251.
7 TASKIN, age, s. 201.
37 Y ARDIMCI, agdt, s. 250.
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ac. Ikinci Kitap Dordiincii Kismin Dort, Bes, Alt1 ve Yedinci Boliimiinde

Tanmimlanan Suclar

Maddenin ¢ bendinde belirtilen; Tirk Ceza Kanununun dordiinci kisminin
dordiincii bolimiinde devlet giivenligine kars1 suglar, besinci boliimde anayasal diizene
ve bu diizenin isleyisine karsi suglar, altinci boliimde milli savunmaya karsi suglar,
yedinci boliimde ise devlet sirlarina karsi suglar ile casusluk suglar1 sayilmaktadir. Bu

suglar TCK'nin 302 ila 339'uncu maddeleri arasinda diizenlenmistir.

5397 sayili yasada, hem polis hem de jandarma acisindan iki 6nemli istisnaya

yer verilmistir.

Ik olarak, casusluk suglar1 yukarida sayilan suclardan hari¢ tutulmustur. Yani
polis ya da jandarma, casusluk suclarinin sorusturmasini gerekge gostererek iletisimin

denetlenmesi tedbirine bagvuramayacaktir.

Ikinci olarak ta bendin sonunda sayilan ve dnleme denetlemesi yapilamayacagi
belirtilen suglarla ilgili istisnadir. Bunlar, TCK'nin 305, 318, 319, 323, 324, 325 ve
332'nci maddeleridir. Bu maddelerde diizenlenen suglar ¢ok agir goriilmeyerek bu
suclarin  islenmesinin Onlenmesi amaciyla haberlesme oOzgiirliigline miidahale
edilmesine ihtiya¢ hissedilmemistir. Sirasiyla bu suglar, temel milli yararlara karsi
faaliyette bulunmak icin yarar saglama, halki askerlikten sogutma, askerleri itaatsizlige
tesvik, savasta yalan haber yayma, seferberlikle ilgili gérevin ihmali, diigmandan unvan

ve benzeri payeler kabulii ve askeri yasak bolgelere girme suclaridir™.

Bu maddede belirtilen sucglarin bireysel olarak da islenebilen suglar olmasi
sebebi ile bu suglarin Onlenmesi amaciyla iletisimin denetlenmesi tedbirine
basvurabilmek icin sayilan suglarin orgiit kapsaminda islenmesi zorunlulugu yoktur.
Tek basina bireylerin isledigi bu tiirden sucglarla ilgili olarak bu tedbire

bagvurulabilinecektir.

%0 TASKIN, age, s. 201.
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b. Milli {istihbarat Teskilah Acisindan Onleme Amach iletisime

Basvurabilme Imkam Veren Suclar

5397 sayilh kanun, 2937 sayili MIT Kanununun 4. maddesinde sayilan
gorevlerin yerine getirilmesi amaciyla Milli Istihbarat Teskilatina kosullar1 olustugu
taktirde Onleyici amagla iletisimi denetleme hakki vermis olup bu islemi yapabilmek

icin Ozel bir su¢ katalogu olusturmamistir’™’. Ancak, iletisimi denetleme tedbirine,

a) Anayasanin 2. maddesinde belirtilen temel niteliklere ve demokratik hukuk

devletine yonelik ciddi tehlikenin varligi halinde devlet giivenliginin saglanmasi,
b) Casusluk faaliyetlerinin ortaya ¢ikarilmasi,
c¢) Devlet sirrinin ifsasinin tespiti,
d) Terorist faaliyetlerin dnlenmesine iliskin olarak

bagvurulabilecektir.

Bu sekilde bir diizenleme temel hak ve hiirriyetleri sinirlandiracak bir yasanin
yeterli agiklikta ve netlikte olmasi ilkesine aykiri diigmektedir. Zira smirlandirma
yapacak yasadan, kisiler hangi durumlarda ne ile karsilasacaklarini en azindan bir

uzman kisinin yardimiyla anlayabilmelidirler.

Ozellikle “MIT'nin iletisimin denetlenmesine basvurarak 6nlemeye calisacag
su¢ veya tehlikenin, oldukca belirsiz bir sekilde kaleme alinmis olmasinin, sug tiplerinin
belirlenmemesinin ~ ve  smirlarinin = ¢izilememesinin, kanunlarin = agikligi  ve

ongorilebilirligi ilkesi bakimindan énemli bir sorun olusturdugu belirtilmistir’®*”,

“Onleme amagl iletisimin denetlenmesine adli amacli basvurulmadig: igin
belirli fiillerle sinirlandirabilecek katalog tespiti yoluna bagvurulmasmin isabetli
sonuglar vermeyecegi” ileri siiriilmiisse de’®, kanaatimizce bu konuda da karar verme
ve uygulama makaminda olanlarin hassasiyeti, insan haklar1 ihlallerinin Oniine
gececektir. Ancak yasanin diizenlenmesinde bu ve benzer sekilde, kisisel tercihleri

dogurma ihtimali bulunan konular, AIHS’ nin mantigina aykir1 gériinmektedir.

1 BALTACI, age, s. 379.
%2 TASKIN, age, s. 204.
% SEN, “fletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 102.
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Nitekim bu sekilde, evrensel hukuk anlayisindan ziyade, giincel ve kisisel hukuk
anlayismni yansitan kararlara uygulamada rastlanilmaktadir. Onleme amacl iletisimin
denetlenmesine iligskin bir talep bu duruma bir 6rnek olarak gosterilebilir. S6z konusu
talepte, "Organize su¢ Orgilitlerinin cebir ve tehdit uygulayarak haksiz ekonomik ¢ikar
sagladiklari, devleti zarara ugrattiklar1 ve Orgiitlii bir yapi icerisinde olduklarina dair
haklarinda istihbari mahiyette bilgiler elde edilen ve .. telefon numaralar1 belirtilen
sahislarin gergeklestirmeyi planladiklar1 eylemlerin 6nceden tespit edilerek 6nlenmesi

n

amaciyla ..." iletisimin denetlenmesine karar verilmesi istenmektedir’®. Bu kararda,

“islenecek sucla ilgili higbir bilgi bulunmamasi, sugun adinin belli olmamasi dolayistyla

"

talebin ret edilmesi gerektigi, bunun yerine talep yazisinin ".. orgiitliniin ilimizin ..
caddesinde bulunan .. magazasindan .. giinii hara¢ isteyecegi ve magazada cebir ve
siddet kullanacagi konusunda, istihbari bilgi elde edilmis olup bunun 6nlenmesi

amaciyla" seklinde olmasi gerektigi” belirtilmistir’®”.

D. Onleme Amach Iletisimin Denetlenmesinde Karar Asamasi

1. Onleme Amach fletisimin Denetlenmesine Karar Verecek Makam

Adli amagh iletisimin denetlenmesi bahsinde de agikladigimiz gibi; haberlesme
hiirriyetinin  siirlandirilmasinin  Anayasal sartlarin1 diizenleyen Anayasa’nin 22/2.
maddesine gore, bu hiirriyetin smirlandirilmasi i¢in mutlaka usuliine uygun olarak
verilmis bir hakim karar1 veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde yetkili merciin
yazili emrinin bulunmasi gerekmektedir. Bu zorunluluga gére dnleme amagli iletisimin
denetlenmesi tedbirine ancak bir hakim karari ile veya istisnai olarak gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde, Kanununun vyetkili kildigi merciin yazili emriyle
bagvurulabilir. Yani kural, iletisimin denetlenmesine hakimin karar vermesidir.
Gecikmesinde zarar bir halin varli§i durumunda s6z konusu olan istisnai hallerde ise
ilgili idari kurum (bu kurumlar ileride anlatilacaktir) iletisimin denetlenmesine karar

verecek fakat bu kararlar, 24 saat i¢erisinde yine hakim onayina sunulacaktir.

3% BALTACI, age, s. 369.
% TASKIN, age, s. 204.
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a. Hakim Karari

Bahsettigimiz gibi dnleme amagcl iletisime karar verecek makam gecikmesinde
sakinca bulunan hal haricinde (ki bu halde de gorevli idari makamlar tarafindan verilen
yazili emirler 24 saat igerisinde yetkili ve gorevli hakimin onaymma sunulmalidir.)
hakimdir. 5397 sayili Kanunun 1, 2, ve 3. maddelerinde iletisimin denetlenmesi
tedbirine karar vermeye yetkili ve gorevli hakim olarak, “ Talepte bulunan kolluk
biriminin bulundugu yer itibariyle yetkili olan ve 5271 sayili Kanunun 250 nci
:38655

maddesinin birinci fikrasina goére kurulan agir ceza mahkemesinin iiyesi

belirlenmistir.

b. Gecikmesinde Sakinca Bulunan Halin Varhigi Durumunda Tedbire
Karar Vermeye Yetkili Makamlar

Onleme amagli iletisimin denetlenmesine kural olarak hakim karar verecektir.
Ancak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, 5397 sayil1 Kanun ile belirlenen yetkili
makamlar da yazili emirle bu tedbire karar verebilirler. “Gecikmesinde sakinca bulunan
hal” kavraminin ne anlama geldigini adli amagl iletisimin denetlenmesinde agiklamistik
Buna gore, TIB Yonetmeliginin 3. maddesinde “gecikmesinde sakinca bulunan hal”
kavrami “Derhal islem yapilmadig: takdirde sugun iz, eser, emare ve delillerinin
kaybolmasi veya siiphelinin kagmasi veya kimliginin saptanamamasi olasiliginin ortaya
cikmast halini,” ifade ettigi belirtilmistir. Gecikmesinde sakinca bulunan hale 6rnek
olarak, derhal islem yapilmadig1 takdirde, milli giivenlik ve kamu diizeninin, genel
saglik ve genel ahlakin veya bagkalarinin hak ve hiirriyetlerinin korunmasinin tehlikeye
girmesi veya zarar gOrmesi, su¢ islenmesinin Onlenememesi, taginmasi veya
bulundurulmasi yasak olan her tiirlii silah, patlayict madde veya esyanin tespit
edilememesi ihtimalinin ortaya ¢ikmasi ve gerektiginde hakimden karar almak icin vakit

bulunmamasi durumlar®®’ gésterilebilir.

3% Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulunun 5190 sayili kanundan yetkiye istinaden 24.03.2005 tarih, 188
sayili karar ve 31.03.2005, 234 sayili kararlar ile kurulan agir ceza mahkemelerinin iiyeleri olarak
belirlenmistir. Su an itibariyle 6nleme amagli tedbir kararin1 vermeye yetkili mahkemeler Ankara,
Istanbul, Van, Diyarbakir, Malatya, Erzurum, Adana, Izmir mahkemeleridir. Mahkemelerin ozelligi,
bircok ili kapsayacak sekilde yargilama yetkisine sahip agir ceza mahkemesi olmasidir. Sayilan, is
yiiklerine gore Adalet Bakanin teklifi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu tarafindan artirilabilir.
SAN, Abdullah Ayhan, Ozel Sorusturma Usulleri, Adalet Bakanlig1 Yayinlari, Ankara — 2008, s. 685.

*#7 COLAK / TASKIN, age, s. 619.
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5397 sayili yasanin 1. maddesinde, polisin yapacagi Onleme amacli iletisim
denetlemelerinde eger gecikmesinde sakinca bulunan bir durum var ise, Emniyet Genel

Miidiirii veya Istihbarat Dairesi Baskani’nin yazili emir vermeye yetkili makam oldugu,

2. maddede, Jandarma icin bu karar1 vermeye yetkili makamin Jandarma Genel

Komutani veya Istihbarat Baskan1 oldugu,

3. maddede de Milli Istihbarat Teskilatinin &nleme amagcli iletigsimin
denetlenmesi tedbirine basvuracagr ve gecikmeksizin karar alinmasi gereken
durumlarda yazili emri almaya Milli Istihbarat Teskilat: Miistesar1 veya Yardimcisi’nin
yetkili oldugu belirtilmistir.

“S6z konusu gorevleri vekaleten ylirlitenler de ayni yetkiye sahip

olacaklardir®®®”.

“Goriildigi tlizere onleme amagcli iletisime miidahale tedbir uygulamalarinda
Cumbhuriyet Savciliklarina bir yetki tanmmmamistir. Bu husus, kanunun hazirlik
calismalarina katilan biirokrat ve bilim heyetinde de son derece Onemli tartismalara
neden olmustur. Yapilan calismalarda diger ulusal ve wuluslararas1 mevzuatlar
incelenmistir. Sonugta istihbarat alanim1 olusturan gri alanda Cumhuriyet savcisinin
yetkisinin heniiz baglamadig1 goriisli agirlik kazanmis ve alternatif taslaklarda olan bu

husus, Bagbakanlikta yapilan toplantilarda ¢ikartilmustir™®.

Yetkili merciin yazili emriyle tedbire karar verilmesi halinde bu karar, yirmi dort
saat i¢inde gorevli ve yetkili hakimin onaymna sunulmalidir. Animsanacagi gibi, adli
amagclt iletisimin denetlenmesi tedbirine Cumbhuriyet savcisinin  yazili emriyle
baslanmasi durumunda bu yazili emrin derhal hakim onayma sunulmasi gerektigi
belirlenmisti. Onleyici dinlemede derhal kavrami yerine yetkili merciin yazili emrin bu
karar1 asil vermeye yetkili ve gorevli olan hakime (Talepte bulunan kolluk biriminin
bulundugu yer itibariyle yetkili olan ve 5271 sayili Kanunun 250 nci maddesinin birinci
fikrasina gore kurulan agir ceza mahkemesinin iiyesine) sunulmasi igin 24 saatlik siire

Ongorilmiistiir.

Gecikmesinde sakinca bulunan bir halin varligina dayanilarak, yetkili kolluk

birimlerince verilen iletisimin denetlenmesine dair kararin 24 saat i¢inde hakim onayina

¥ YARDIMCI, agdt, s. 257.
% OZEN, agylt, s. 165; BALTACI, age, 5.379.
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sunulmasi ve hakimin bu karar1 24 saat icinde neticeye baglamasi, “idarenin kararinin
bir yargi merciince denetlenmeksizin 48 saat siireyle kisilerin haberlesme 6zgiirliigiine

ve dzel yasaminin gizliligine miidahale imkani tamdig1 gerekgesi ile elestirilmistir®”".

Hakimin yetkili idari makam tarafindan verilen yazili emri, yirmi dort saat
icinde inceleyip kararin1 vermesi gereklidir. Verilen yazili emrin hakim tarafindan
incelenmesi sirasinda, hakim hangi hususlar1 denetleyecektir? Hakim kural olarak
verilen yazili emrin 5397 sayili Kanun hiikiimlerine ve burada belirtilen kosullara uygun
olup olmadigini1 denetleyecektir. Ornegin verilen yazili emrin, smirlar1 gizilen suglara
iliskin olup olmadigi, sorumluluk alani ile ilgili yilikiimliiliiklerin yerine getirilip
getirilmedigi, gecikmesinde sakinca bulunan bir halin var olup olmadig1 gibi hususlari

denetleyecektir’”'.

Ayrica, hakimin denetleme yetkisinin, yalnizca tedbirin kanuna uygunlugunun
denetimi ile simrli olup olmadigi, yerindelik denetimi yapilip yapilamayacagi
cevaplandirilmasi gereken diger bir sorundur. Kural olarak hékim, kanuna uygunluk
bakimindan denetim yapacaktir. Ancak burada, iletisimin denetlenmesi tedbirine
basvurabilmek i¢in gerekli olan kosullarin var olup olmadigi yoniinde de: inceleme
yapmak zorundadir. Bu da tedbirin amaca uygunlugu ya da yerindeligi konusunda da bir
degerlendirme yapilmasini gerekli kilmaktadir. Aksi bir yaklasim hakimlik makamim

tasdik makamina déniistiirecektir’ .

Tabiidir ki, tipki adli amacl iletisimin denetlenmesi uygulamasinda oldugu gibi
onleme amagh iletisimin denetlenmesine iliskin idari merciin verdigi yazili emrin
yetkili ve gorevli hdkimce onaylanmamasi halinde uygulanan tedbire derhal son

verilecektir.

Bu sistem, yani onleme amagh iletisimin denetlenebilmesi i¢in hakim karari

veya onayl aranmasi, tedbirin haberlesme Ozgiirliigiine agir miidahale olusturmasi

sebebiyle, haberlesme 6zgiirliigiine hukuki bir koruma saglamaktadir®®.

3% SEVUK, “Kolluk Tarafindan Sugun Onlenmesine Yénelik Yapilan iletisimin Denetlenmesine iliskin
Degerlendirmeler” s. 51.

¥ TASKIN, age, s. 210.
%2 TASKIN, age, s. 211.
% COLAK / TASKIN, age, s. 619; SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 102.
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Burada su hususu da belirtmeliyiz ki; CMK. 267. maddesinde “Hakim kararlari
ile kanunun gosterdigi hallerde, mahkeme kararlara kars itiraz yoluna gidilebilir.”
seklindeki hiikiim geregince Onleme amacli iletisimin denetlenmesine iliskin hakim
kararlar1 da itiraza tabi olmasi gereklidir. Ancak uygulamada, bu tedbire maruz
kalanlarin tedbirin gizli olarak uygulanmasindan dolay1 tedbirden haberdar olmalari
miimkiin olmamaktadir. Yine ilgili glivenlik kuruluslarinin, kendilerinin bagvurulari
neticesinde verilen denetleme kararlarina itiraz etmeleri isin dogasina aykiridir. Ilgili
5397 sayili yasa ve TIB Yonetmeliginde, adli amagli iletisimin denetlenmesinden farkl1
olarak, TIB’nin bu kararlara kars1 itiraz edebilecegine iliskin herhangi bir diizenlemeye
de yer verilmemistir. Ancak, verilen kararlarda herhangi bir yasal eksiklik veya
yanlislik var oldugu durumlarda Baskanligin, TIB Yonetmeliginin 5, 6 ve 7.
maddelerinin son fikralarinda "Bu Yonetmelige aykiriligi tespit edilen talepler,
noksanliklarin giderilmesi i¢in ... Bagkanligina iade edilir" hiikmiine istinaden karari
uygulamayip eksikliklerin giderilmesi i¢in karari ilgili giivenlik kurumuna iade edip

hakimlikten yeni bir karar alinmasi yoluna gitmesi gerekir .

2. Onleme Amach iletisimin Denetlenmesi Kararinda Yer Almasi
Gerekli Hususlar

5397 sayili yasada her kurumla ilgili maddede kararda ve yazili emirde
bulunmasi gerekli hususlar olarak; ‘“hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi,
iletisim araciin tiirti, kullandig1 telefon numaralar1 veya iletisim baglantisini tespite
imkan veren kodundan belirlenebilenler ile tedbirin tiirii, kapsami ve siiresi ile tedbire

basvurulmasini gerektiren nedenler” sayilmistir.

Bu sekildeki diizenleme dikkate alindiginda, bu unsurlardan bazilarinin hakim
kararinda ya da yetkili idari merciin yazili emrinde bulunmasinin zorunlu oldugu bir
kisminin ise ancak belirlenebilmesi halinde kararda ya da yazili emirde bulunmasi

gerektigi anlagilmaktadir.

3% TASKIN, age, s. 214.
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a. Karada Bulunmasi Zorunlu Unsurlar
Onleme amagli iletisimin denetlenmesi kararinda;
a) Tedbirin tiirt,

b) Tedbirin Kapsami,

¢) Tedbirin Siiresi,

d) Tedbire bagvurulmasini gerektiren nedenler,
e) Yazili emrin verildigi tarih ve saatin,
Muhakkak surette yer almasi gereklidir.

Ancak burada, “yazili emrin verildigi tarih ve saat”in yer alma zorunlulugu
sadece yazili emirlerle ilgilidir. Hakimin verecegi kararlarda bu bilginin yer almasi

zorunlulugu bulunmamaktadir®®.

Ote yandan TIB Yénetmeliginin 9. maddesine yapilan bir diger degisiklikle,
"2803 sayili Kanunun ek 5'inci maddesi uyarinca iletilen talepler ile verilen kararlar ve
yazili emirlerde sorumluluk alanina iligkin bilgi ve/veya belgelere de yer verilir" hiikkmii
getirilmistir. Bu hiikiim sadece jandarma teskilatin1 ilgilendirmektedir. Polis veya MIT

bakimindan bayle bir yitkiimliiliik s6z konusu degildir’*®.

“Her ne kadar getirilen yasal diizenlemede bu konuya aciklik getirilmemis olsa
da, iletisimi denetim altina alinacak kisiler bagkasina ait iletisim araglarini kullaniyorsa,
bu hususla birlikte bu ti¢lincii kisinin de acik kimlik bilgilerinin kararda belirtilmesinin
gerektigi ve denetim kararmin bu sekilde ayrintili olmasi halinde ilgisiz kimselerin

iletisiminin denetlenmesinin 6niine gecilecegi belirtilmistir’ .

b. Belirlenebildigi Taktirde Kararda Bulunmasi Zorunlu Unsurlar

Iletisimin denetlenmesi tedbiri kararinda, belirtilen unsurlarin hepsinin birlikte
bulunmasi gerekmektedir. Ancak, her zaman bu kadar ayrintili bilginin bilinebilmesi

miimkiin olmamaktadir. Ornegin kimligi tespit edilememis bir orgiit iiyesinin eylem

% Y ARDIMCI, agdt, s. 257.
39 TASKIN, age, s. 213.
*7 UNVER / HAKERI, age, s. 169.
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yapacagina iligkin gelen istihbarat kapsaminda bu 6rgiit iiyesinin eylemini engelleme ve
kendisini yakalamak amaciyla bu tedbire bagvurulmak istenmesi halinde yukarida
belirtilen temel bilgilerin hepsinin elde edilmesi gii¢ olabilir. Bu sebeple karar

asamasinda eldeki meveut bilgilerle de, bu kararin verilebilmesi gerekir’™®.

5397 sayili yasada belirlenebilmesi halinde karada ya da yazili emirde yer

verilmesi gereken unsurlar;
a) Hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi,
b) Iletisim aracinin tiirii,
c) Kullandig: telefon numaralari,
d) iletisim baglantisini tespite imkan veren kodu,
olarak belirtilmistir.

Iletisimin denetlenmesi kararinda bulunmasi gereken zorunlu bilgilerin
bulunmamas1 halinde Telekomiinikasyon Iletisim Baskanlig1 bu karar1 veya emri yerine
getirmeyerek ve eksikliklerin giderilmesi amaciyla ilgili makamlara iade edecektir.
Ihtiyari bilgilerin kararda veya yazili emirde bulunmamasi halinde dahi tedbir infaz

edilecektir’®.

Adli amach iletisimin denetlenmesi tedbirine basvurulmasina karar verilirken
CMK’nin 135. maddesinde, iletisimi tespit altina alinacak kisinin kanunda hakkinda
tedbir karar1 verilebilen katalog suclardan hangisi ile itham edildiginin de belirtilmesi
zorunlu olmasina karsin 6nleme amacli iletisimin denetlenmesini diizenleyen 5397
sayili Kanun bu konuda agik bir diizenlemeye yer vermemis yalnizca tedbire
bagvurulmasini gerektiren nedenlerin belirtilmesi gerektigi belirtilmistir. CMK’nin 135.
maddesinde kararda belirtilmesi gereken hususlar arasinda sayilan “tedbire bagvurma
nedenine iliskin yeterli bilgi verilmesi” unsuru da hesaba katildiginda 5397 sayili
Kanunun tedbir kapsamina giren suglarin belirtilmesi hususunda yeterli olmadigi
goriilmektedir. Ancak 5397 sayili Kanunda yer alan “tedbire basvurulmasini gerektiren

nedenlerin belirtilmesi” hususunu genis degerlendirerek, bunun hem tedbire dayanak

3% YARDIMCI, agdt, s. 258.
3% COLAK / TASKIN, age, s. 619.
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olan sugun tiirini hem de tedbire bagvurma nedenleri ve buna iliskin bilgileri

kapsadigini kabul etmek gerekmektedir*®.

3. Siire

5397 sayili yasada Onleme amacl iletisimin denetlenmesi tedbirine iligkin
kararlarin, ii¢ ay stireyle verilecegi hiikkme baglanmistir. Ancak verilen bu {i¢ aylik siire
bu tedbirin amaci olan suglarin 6nlenmesi ve gerekli istihbaratin saglanmasi igin yeterli
olmayabileceginden gerekli durumlarda tedbirin devamma ihtiya¢ duyulabilir*®'. Bu
sebeple yine kanunda “ili¢ aylik siirenin, ayni usulle iicer ay1 ge¢meyecek sekilde en
fazla ii¢ defa uzatilabilecegi, ancak, terdr orgiitiiniin faaliyeti ¢ercevesinde devam eden
tehlikelere iliskin olarak gerekli goriilmesi halinde, gérevli hakimin ii¢ aydan fazla
olmamak iizere siirenin miiteaddit defalar uzatilmasina karar verebilecegi hiikiim altina
almmustir. 5397 sayih kanunda 23/05/2007 tarih ve 5651*2 sayili Kanun ile yapilan
degisiklikle casusluk suglar1 bakimindan tedbir siiresinin uzatilmasina dair yeni
diizenlemeler eklenmistir. Yeni diizenleme uyarinca, casusluk faaliyetlerinin tespiti
cercevesinde devam eden tehlikelere iliskin olarak gerekli goriilmesi halinde, hakim ii¢

aydan fazla olmamak {izere siirenin miiteaddit defalar uzatilmasina karar verebilir.
Bu aciklamalari 6zetlersek;
a) Kural olarak 6nleme amagcli iletisime 3 aylik siire i¢in karar verilebilir.

b) Baslangigtaki sartlarin varlig1 ve devami halinde, en fazla {i¢ defa yine iiger

aylik slire uzatmalar1 yapilabilir.

c) Teror oOrgiitlerinin faaliyetlerinin 6nlenmesi ve casusluk faaliyetlerinin
Onlenebilmesi amaciyla bagvurulan iletisimin denetlenmesi tedbirlerinde yine ticer aylik
donemler halinde siire uzatimlar1 yapilabilir ve burada herhangi bir sekilde azami siire

Ongoriilmemistir.

40y ARDIMCI, agdt, s. 260.
41 SEN, “iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 102.
9223/05/2007 Tarihli ve 26530 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige girmistir.
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Stire uzatimina yonelik kararlar, hadkim tarafindan verilebilir. Yazili emirle
iletisimin denetlenmesi tedbirinin uzatilmasi1 s6z konusu olamaz. Ciinkli burada

gecikmesinde sakinca bulunan hal olusmaz*®.

Iletisimin denetlenmesi tedbirinde siirenin uzatilmasma iliskin talep ve
kararlarda denetleme kararinda olmasi gereken diger unsurlarin yani sira ilk karara
iliskin bilgiler ile uzatmanin gerekgesi de belirtilmelidir. Uzatma karar1 verilebilmesi
icin, tedbire bagvurulabilmesi i¢in gerekli kosullarin halen mevcut olmasi ve bunun
mevcut oldugunun da uzatma kararinda agikca gosterilmesi gerekir. Aksi durumda siire
acisindan getirilen sinirlamanin gereksiz ve keyfi bicimde goz ardi edilmesine agik kap1
birakilmis olur. Hakim tarafindan uzatma karar1 verilebilmesi i¢in, ilk denetim kararinda
hedeflenen amacin heniiz gergeklesmemis bulunmasi fakat ulagmanin miimkiin olmasi

gerekir*™,

Tedbirin uygulanmasina karar verildikten sonra belirlenen siireler ne zamandan

itibaren baglayacaktir?

Bu konuda, “adli amaclh iletisimine miidahale tedbirinin siiresi yoniinden
sartlar” boliimiindeki aciklamalarimizin  aynmist  gegerli olup siirenin kararin
Telekomiinikasyon Iletisim Baskanligmma ulastigi anda hesaplanmaya baslanmasi

gerektigini belirtmeliyiz*®.

E. Tedbirlerin Uygulanma Sekli

1. Uygulama Gizlilik I¢erisinde Yiiriitiilmelidir

Hem haberlesme 6zgiirliigli ve 6zel hayatin korunmasi hem de sorusturmanin
gizliligi ilkesi geregince, tedbir siiresince ve tedbir siiresinin bitiminden sonra elde
edilen kayit ve bilgilerin gizli tutulacagr 5397 sayili Kanunun getirdigi yasal
diizenlemelerin geregidir. Bu konu, 5397 sayili Kanunun her kuruma bu yetkiyi veren

ilgili maddelerinde “Bu madde hiikiimlerine gore yiiriitiilen faaliyetler ¢ergevesinde elde

493 TASKIN, age, s. 216.
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edilen kayitlar, bu Kanunda belirtilen amaglar disinda kullanilamaz. Elde edilen bilgi ve
kayitlarin saklanmasinda ve korunmasinda gizlilik ilkesi gegerlidir” seklinde kaleme

alinmustir.

Ayni kanunda, elde edilen bilgilerin 6ngoriildiikleri amag¢ disinda kullanilmasi
veya tedbirin uygulanmasi sirasinda gizlilik ilkesinin ihlali halinde, sorumlular
hakkinda, isnat edilen eylem gorev sirasinda veya gorevden dolay: islenmis olsa bile

Cumhuriyet savcilarinca dogrudan sorusturma yapilacagi hilkkme baglanmustir.

2. Tedbirler Telekomiinikasyon iletisim Baskanlhig Uzerinden Yiiriitiiliir

Onleme amagl iletisimin denetlenmesine iliskin hakim kararlar1 ve yazili
emirler, talepte bulunan kolluk veya istihbarat biriminin gorevlileri tarafindan yerine
getirilecektir. Buna gore tedbir kararinin amaci dogrultusunda suglari 6nlenmesi ve
gerekli istihbaratin saglanmasina ihtiya¢ duyan ve talepte bulunan merci olarak Emniyet
Genel Miidiirliigii Istihbarat Dairesi Baskanligi, Jandarma Genel Komutanlig: istihbarat

Baskanligi ve MIT Miistesarlig1 gorevlilerince yerine getirilecektir**®.

2803 sayili Kanunun ek 5. maddesinde ve 2937 sayili Kanunun 6. maddesinde
"Bu islemler, 4.7.1934 tarihli ve 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyet Kanununun ek
7'nci maddesinin onuncu fikras1 hilkmiine gore kurulan merkez tarafindan ytiritiiltir"

hiikmii yer almaktadir.

Bu tiirden tedbirleri uygulamak iizere Telekomiinikasyon iletisim Baskanlhig
10.11.2005 tarihli “Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Tespiti, Dinlenmesi,
Sinyal Bilgilerinin Degerlendirilmesi Ve Kayda Alinmasina Dair Usul Ve Esaslar ile
Telekomiinikasyon Iletisim Baskanhiginin Kurulus, Goérev Ve Yetkileri Hakkinda

Yonetmelik™ hiikiimlerince kurulmustur.
Bu bilgiler 1s181nda,

Onleme amagl iletisimin denetlenmesine yonelik hakim Kkararlar1 talepte
bulunan ilgili giivenlik kurumuna goénderilecektir. Bu kurumlar polis i¢in Emniyet
Genel Miidiirliigii Istihbarat Dairesi Baskanligi, jandarma icin Jandarma Genel

Komutanhg Istihbarat Baskanligi ve Milli Istihbarat Baskanligi igin MIT

46 CENTEL / ZAFER, age, s. 368; UNVER / HAKERI, age, 5.237.
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Miistesarligi’dir. ilgili birimler bu kararlar1 ve gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
kendilerince verilip hakim tarafindan onanan yazili emirleri, gereginin icrasi icin TIB
bilinyesinde yer alan Teknik Daire Bagkanligina havale ederek uygulamaya baglarlar.
Tipki adli iletisimin denetlenmesinde oldugu gibi, ilgili karar ve yazili emirler dogrudan
isletmecilere gonderilmeyecektir. Usuliine uygun oldugu tespit edilen kararlar ve yazili
emirler, ilgili kurum gorevlileri ve Bagkanlik ¢alisanlar1 araciligiyla baskanligin

koordine ve nezaretinde yerine getirilecektir.

Kanuna aykiriligr tespit edilen iletisimin denetlenmesine iligskin taleplerin,
noksanliklarinin  giderilmesi amaciyla TIB tarafindan ilgili kuruma iade edilmesi
diizenlenmistir. Kanuna aykir1 bigimde verilen yazili emirler yerine getirilemez. Hakim
kararlar1 ile yazili emirler hakkindaki gelismeler ilgili kurum tarafindan derhal

Baskanliga bildirilir ve Baskanlik gelismelere gore karar veya yazili emirleri uygular*”’.

Bu amagla, Emniyet Genel Miidiirliigii istihbarat Dairesi Baskanligi, Jandarma
Genel Komutanlig1 Istihbarat Bagkanlig1 ile MIT Miistesarligi temsilcileri ile islemlerin

uygulanmasinda gérev alacak yeterli sayida personel gorev iistlenmektedir*®.

Son olarak belirtelim ki, tedbirin uygulanmasi sirasinda, TIB yonetmeliginin 10
maddesine gore, islemin baslatildig1 ve bitirildigi tarih ve saat ile islemi yapanin kimligi

bir tutanakla saptanmas1” zorunludur.

F. Tedbirlerin Uygulanmasinin Sona Ermesi

5397 sayili yasada ve TIB Yonetmeliginin 11. maddesinde, uygulanan tedbir
icin belirlenen siirenin sona ermesi ve gecikmesine sakinca bulunan hale dayanilarak
idari makamlarca verilen yazili emirlerin hakim tarafindan onaylanmamasi durumunda

uygulanan tedbire derhal son verilecegi hilkkme baglanmustir.

Ilgili mevzuatta tedbirin sona erdirilmesi icin bu iki husus sayilmissa da
iletisimin denetlenmesine imkan saglayan sartlarin ortadan kalkmasi halinde de tedbire
derhal son verilecegi ve bu hususunda iletisimin denetlenmesine son verilmesi i¢in bir

ticlincii sebep olarak belirtilmesi gerektigi belirtilmistir.

47 TASKIN, age, s. 220.
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Kanunda sayilan suclarin, sug niteligini kaybetmesi, dnlenmesi amaglanan sugun
onlenemeyerek islenmesi, su¢ isleyecegi diisiiniilen kisinin su¢ isleme kapasitesinin
kaybolmasi (6liim, hastalik vb) gibi hallerde de tedbirin uygulanmasina son verilmesi
gerekmektedir. Zaten Kanun metninde yer alan "uygulanan tedbirin sona ermesi
halinde..." ibaresi diger nedenlerle sona ermeyi ifade etmektedir. Ancak diger nedenler
acikeca sayilmamistir. Yukarida 6rnegi verilen haller "tedbirin uygulanmasina devam
edilmesini gereksiz kalacak bir durumun ortaya ¢ikmasi" seklinde aciklanabilir.
Tedbirin uygulanmasina devam edilmesini gereksiz kilacak bir durumun ortaya ¢ikmasi

hallerinde uygulamaya son verilecektir*®.

Yine belirtmek gerekir ki; tedbire baslanabilmesi i¢in muhakkak surette hakim
kararina ihtiya¢ duyuldugu halde tedbire son verilmesi i¢in herhangi bir sekilde hakim

kararina ihtiyag yoktur.

G. Kayitlarin imhasi

5397 sayili kanuna gore iletisimin denetlenmesine son verilmesi durumunda,
"dinlemenin igerigine iliskin kayitlar en ge¢ 10 giin iginde yok edilir; durum bir
tutanakla tespit edilir ve denetimde ibraz edilmek iizere muhafaza edilir." Kanun,
onleme dinlemesi konusunda yetkilendirilmis {i¢ kurumu da iletisim verilerinin imhasi

konusunda ayni sartlara tabi tutmustur.

CMK, tedbir neticesinde elde edilen verilerin imhasinin Cumhuriyet Savcisinin
denetimi altinda gerceklesmesi hiikkmiinii getirmisken 5397 sayili kanun, iletisim
iceriklerinin hangi makamin denetim ve huzurunda gerceklesecegi konusunu
diizenlememistir. Ancak kanunda yer almayan bu konu, TIB y6netmeliginin kayitlarin
yok edilmesi baslikli 11. maddesiyle bir diizene kavusmustur. Buna gore, "dinlemenin
icerigine iliskin kayitlar Baskanin (eger kayitlar Telekomiinikasyon Iletisim
Bagkanliginca tutuluyorsa) ve ilgili kurumlarin en {ist amirinin denetimi altinda( kayitlar
ilgili gilivenlik birimlerinde tutuluyorsa) en ge¢ on giin i¢inde yok edilir. Durum bir
tutanakla tespit olunur ve bu tutanak denetimlerde ibraz edilmek iizere muhafaza

edilir®”.

499 TASKIN, age, s. 223.
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H. Ilgililere Bildirim

Bilindigi gibi adli amach yapilan iletisimin denetlenmesi sonunda ilgiliye
bildirim zorunlulugu 6ngoriilmiis ve bu husus CMK’nun 137/4. maddesinde, “Tespit ve
dinlemeye iligkin kayitlarin yok edilmesi halinde sorusturma evresinin bitiminden
itibaren, en ge¢ on bes giin i¢inde, Cumhuriyet Bagsavciligi, tedbirin nedeni, kapsama,

stiresi ve sonucu hakkinda ilgilisine yazili olarak bilgi verir.” seklinde yer almustir.

Ancak, AITHM 6 Eyliil 1978 tarihli Klass — Almanya kararinda * ... Mahkeme
her gizli gbzetimden sonra kisilere bildirim yapilip yapilmayacaginin belirlenmesini
ister. Gizli gozetime konu olan faaliyet veya tehlike, bu dnlemlerin durdurulmasindan
sonra yillarca hatta on yillarca siirebilir. Durdurulmus olan 6nlemden etkilenmis olan
her bir bireye sonradan bildirimde bulunmak, gozetimi harekete geciren baslangigtaki
uzun vadeli amaci tehlikeye diisiirebilir. Dahasi istihbarat servislerinin c¢aligma
yontemlerinin ve faaliyet alanlariin agiga ¢ikmasma ve hatta ajanlarinin kimliklerin
belirlenmesine neden olabilecektir. Bu gibi durumlarda miidahalenin etkinligini

saglayan, bireyin haberdar edilmemesidir*'"”

seklinde karar1 ile sayilan mahzurlara
binaen sadece Onleme amacli yapilan dinlemelerde gegerli olmak iizere bildirimde

bulunmanin zaruri olmadigina karar vermistir.

Ayni kaygilarla, 5397 sayili Kanunda da yasa koyucu, hakkinda dinleme yapilan

ilgiliye geri bildirim yapilmasini uygun gérmemistir.

Ancak Tiirkiye bakimindan 6nleme amagh iletisimin denetlenmesinde de geri
bildirimin uygulanmas1 gerektigi vurgulanmaktadir. Zira meydana gelen bazi olaylarda
gostermistir ki; mevcut kanunlarin geregi gibi uygulanmamasi nedeniyle giivenceler
islememektedir. Ote yandan Anayasanm 40. maddesi uyarinca Devlet, bu faaliyetler
sona erdiginde ilgilisine bildirilmesi ve gerektiginde bireylerin bu uygulamalari yargisal

denetimden gegirmelerine olanak taninmasi gerektigi ifade edilmektedir*'.

Ancak AIHM, kararlarinda 6nleyici amagla yapilan iletisimin denetlenmesinin,
ilgilisine bildirilmesinin zorunlu olduguna dair bir ilke belirtmemis olmasi ve diger

keyfiligi onleyici mekanizmalarin yeterli ve etkin olmasi halinde sadece geri bildirim

11 OZEN, agylt, s. 37.
12 ALTIPARMAK, agm, s.52.
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yapilmamasinin tek bagima ihlal olusturmayacag: kabul etmesi karsisinda*"?, 5397 sayilh

kanunda geri bildirimin diizenlenmemis olmasi bir eksiklik olarak nitelendirilmemelidir.

I. Elde Edilen Kayit Ve Bilgilerin Kullanilmasi

Adli amaglt iletisimin denetlenmesi bahsinde yaptigimiz gibi biz bu boélimde,
Oonleme amach iletisimin 5397 sayili yasa ve ilgili yonetmelik hiikiimlerine uyularak
basvurulmasi neticesinde elde edilen bilgi ve kayitlarin hukuki durumunu ele alacagiz.
Hukuka aykir1 sekilde uygulanan iletisimin denetlenmesi tedbiri neticesinde bilgi ve
kayitlarin durumu ile bdyle bir eylemin diger hukuki sonuglar ileride ayr1 bir bolim

halinde ele alinacaktir.

1. Elde edilen Kayitlar Sadece Belirli Suclar1 Onlemek Amaciyla
Kullanilabilir

Usiiliine uygun olarak uygulanmis bir 6nleme amagli iletisimin denetlenmesinde

elde edilen bilgiler nasil kullanilacaktir?

5397 sayili Kanunda her kurumla ilgili olarak ayri ayr1 olmak iizere "bu madde
hiikiimlerine gore yiiriitiilen faaliyetler ¢cer¢evesinde elde edilen kayitlar, birinci fikrada
belirtilen amagclar disinda kullanilamaz" hiikmiine yer verilmis her maddede de her ii¢

giivenlik biriminin 6nleme amacli dinleme yapabilmesinin amaci zikredilmistir.
Buna gore;
Polis Bakimindan:

5397 sayili yasanin 1. maddesi ile 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyet
Kanununun ek 7 nci maddesinin 1. fikrasindan sonra gelmek {izere 2. fikra eklenmis ve
bu eklemede, 1. fikrada yer alan amaglar1 gergeklestirmek iizere iletisimin denetlenmesi
tedbirlerine bagvurulabilecegi belirtilmistir. 2559 sayili yasanin ek 7. maddesinin 1.
fikrasinda ise; “Polis Devletin iilkesi ve milletiyle bolinmez biitlinliigiine, Anayasa
diizenine ve genel giivenligine dair onleyici ve koruyucu tedbirleri almak, emniyet ve

asayisi saglamak fiizere, lilke seviyesinde istihbarat faaliyetlerinde bulunur, bu amacla

3 ALTIPARMAK, agm, s. 51.
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bilgi toplar, degerlendirir, yetkili mercilere veya kullanma alanina ulastirir. Devletin

diger istihbarat kuruluslariyla isbirligi yapar.” seklinde hiikiim vardir.

Bu hiikmii nazara alarak biz polis agisindan iletisimin denetlenmesine basvurma

yetkisi veren sebepleri;

a) Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiine, Anayasa diizenine ve

genel giivenligine dair 6nleyici ve koruyucu tedbirleri almak,
b) Emniyet ve asayisi saglamak,

olarak siralayabiliriz. Yani polis bu amaclar1 gerceklestirmek icin 5397 sayili
yasada sayilan diger sartlar1 sagladiktan sonra, onleyici amagcla iletisimin denetlenmesi

tedbirine basvurabilecektir.
Jandarma Bakimindan:

5397 sayili yasanin 2. maddesi ile 2803 sayili Jandarma Teskilat, Gérev ve
Yetkileri Kanununa ek 5. madde eklenmis ve bu maddede, 2803 sayili yasanin 7.
maddesinin a bendindeki gorevlerin yerine getirilmesi sirasinda iletisimin denetlenmesi

tedbirine basvurulabilecegi belirtilmistir.

2803 sayili yasanin 7. maddesinin a bendinde jandarmanin miilki gorevleri
diizenlenmis ve bu gorevler “Emniyet ve asayis ile kamu diizenini saglamak, korumak
ve kollamak, kacak¢iligi men, takip ve tahkik etmek, su¢ islenmesini onlemek igin
gerekli tedbirleri almak ve uygulamak, ceza infaz kurumlar1 ve tutukevlerinin dis

korunmalarini1 yapmak.” olarak belirtilmistir.

Buna gore jandarmanin yine 5397 sayili yasada sayilan suglarin islenmesini
onlemek i¢in iletisimin denetlenmesine bagvurma yetkisi veren durumlart su sekilde

siralayabiliriz:
a) Emniyet ve asayis ile kamu diizenini saglamak, korumak ve kollamak,
b) Kagakeilig1i men, takip ve tahkik etmek,
c) Sug islenmesini 6nlemek i¢in gerekli tedbirleri almak ve uygulamak,
d) Ceza infaz kurumlar1 ve tutukevlerinin dis korunmalarin1 yapmak.

Milli Istihbarat Teskilati Bakimimdan:
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5397 sayili yasanin 3. maddesi ile 2937 sayili Devlet istihbarat Hizmetleri ve
Milli istihbarat Teskilati Kanununun 4. ncii maddesinde sayilan gorevlerin yerine
getirilmesi amaciyla iletisimin denetlenmesi tedbirine basvurulabilecegi hiikiim altina
almmistir. 2937 sayili yasanin 4. maddesinde Milli istihbarat Teskilatinin gorevleri su

sekilde sayillmistir:

a) Tirkiye Cumhuriyetinin iilkesi ve milleti ile biitiinliigline, varligina,
bagimsizligina, giivenligine, Anayasal diizenine ve milli giiclinii meydana getiren biitiin
unsurlarina karsi icten ve distan yoneltilen mevcut ve muhtemel faaliyetler hakkinda
milli glivenlik istihbaratin1 Devlet ¢capinda olusturmak ve bu istihbarati Cumhurbaskant,
Bagbakan, Genelkurmay Bagkani, Milli Gilivenlik Kurulu Genel Sekreteri ile gerekli

kuruluslara ulastirmak,

b) Devletin milli giivenlik siyasetiyle ilgili planlarin hazirlanmas1 ve
yiiriitiilmesinde; Cumhurbaskani, Bagbakan, Genelkurmay Bagskani, Milli Giivenlik
Kurulu Genel Sekreteri ile ilgili bakanliklarin istihbarat istek ve ihtiyaclarini

karsilamak,

¢) Kamu kurum ve kuruluslarinin istihbarat faaliyetlerinin yonlendirilmesi i¢in

Milli Giivenlik Kurulu ve Bagbakana tekliflerde bulunmak,

d) Kamu kurum ve kuruluslarinin istihbarat ve istihbarata karsi koyma
faaliyetlerine teknik konularda miisavirlik yapmak ve koordinasyonun saglanmasinda

yardimce1 olmak,

e) Genelkurmay Bagkanliginca Silahli Kuvvetler i¢in liizum goriilecek haber ve

istihbarati, yapilacak protokole gére Genelkurmay Baskanligina ulagtirmak,
) Milli Giivenlik Kurulunda belirlenecek diger gorevleri yapmak,
g) Istihbarata karsi1 koymak.

Milli istihbarat Teskilat1 bu amaglarin1 gerceklestirmek icin dnleyici amagla

iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurabilecektir.

Iste bu her ii¢ kurumun yukarida sayilan amaclar1 elde etmek igin
bagvurabilecekleri onleme amagcli iletisimin denetlenmesi tedbiri neticesinde elde edilen

bilgiler bu sayilan amagclar i¢in kullanilip bagka amacla kullanilamaz.
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Bu nedenle bir 6nleme amagch iletisimin denetlenmesi neticesinde elde edilmis
bilgiler; sorusturma veya kovusturmada delil olarak kullanilamaz. Cumhuriyet savcisi
bu bilgilere dayanarak kamu davasi acamaz. Burada acgik bir delil yasagi hiikmii
bulunmasi sebebiyle mahkemenin de bu bilgilere dayanarak mahkumiyet hiikmii
kurmas1 miimkiin degildir. Bu tedbirlerin uygulanmasi suretiyle elde edilen bilgiler, bir
disiplin sorusturmasinda da dogrudan kullanilamaz. Yine Onleme amagh iletisimin
denetlenmesi sonucu elde edilen bilgiler, bir hukuk davasinda kullanilamaz. Ornegin,
iletisimin denetlenmesi sirasinda kullanilan ifadelerin hakaret olusturmasi halinde, bu
bilgilere dayanilarak tazminat davasi agilmasi veya bir bosanma davasinda ispat araci

olarak kullanilmas1 miimkiin gériinmemektedir*'*.

Sucun 6nlenmesi amaciyla verilen ve yasal unsurlar1 tagiyan tedbir kapsaminda
cercevesi belirlenen suglardan birisinin iglenmesi halinde, bu bilgilerin sorusturma ve
kovusturmada delil olarak degerlendirilmesi her ne kadar sugla miicadelede 6nemli
faydalar saglayacak ise de, yukaridaki agiklamalar uyarmca bu miimkiin degildir.
Ciinkii, onleme amagcli iletisimin denetlenmesinin kosullar1 ¢cok daha esnek bir nitelige
sahiptir. Karsilastirmali hukukta da, bu yolla elde edilen bilgilerin delil olarak

kullanilmast s6z konusu degildir*"”.

2. Elde Edilen Bilgilerin Su¢ Duyurusunda Kullaniimasi

Onleme amagh iletisimin denetlenmesi tedbirini diizenleyen 5397 sayili
Kanundaki yasal diizenleme uyarinca, 6nleme amagli iletisimin denetlenmesi sirasinda
elde edilen bilgiler yalnizca her {i¢ kurum i¢in sayilan suglarin dnlenebilmesi amaciyla
kullanilabilecek ancak daha sonraki asamalarda sdzgelimi bir yargilama sirasinda delil

olarak kullanilamayacaktir.

Bu sekilde elde edilmis kayitlarin yargilamada delil olarak kullanilamayacagi
yasal diizenlemenin bir sonucudur. Ancak, bu bilgilere dayanilarak sorusturma
makamlarina sug¢ ihbarlarinda bulunulabilmesi ve sorusturma makamlarinin bu sug
duyurularina istinaden sorusturmaya baslayip baska deliller elde etmek yoluna

gidebilmeleri miimkiin miidiir? Bir bagka hal de, iletesimin dentelenmesi suretiyle

414 TASKIN, age, s. 226.
15 Y ARDIMCI, agdt, s. 267.
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Onlenmek istenen su¢ biitlin ugraslara ragmen islenmigse iletisimin denetlenmesi
suretiyle elde edilmis bilgiler bu su¢un aydinlatilmasinda daha dogru bir ifadeyle bagka

delillere ulagilmasinda bir 6n bilgi olarak kullanilamaz mi1?

5397 sayili yasada giivenlik gorevlilerince ilgili maddelerde yer alan amaglara
ulagsmak i¢in yiiriitiilen faaliyetler neticesinde elde edilen kayitlarin ongoriildiikleri
ama¢ disinda kullanilmayacaklari belirtilmistir. Bu diizenlemeye karsi, “usuliine uygun
olarak verilmis bir karar uyarinca, iletisimin onleme amagl olarak denetlenmesi sonucu
elde edilen bilgilerin, hem bir ceza sorusturmasmin baglatilmast hem de bir ceza

< 4165

yargilamasinda delil olarak kullanilmasinin miimkiin olmas1 gerektigi goriisii ileri

stirilmiistiir.

Bu bilgiler analiz edildiginde faillerin tespit edilmesi, su¢ delillerinin neler
oldugu ve nerede bulunabilecegine iliskin 6nemli ipuglar1 elde edilebilecektir. Ayrica bu
bilgilerden yararlanilmamasi, sugun failinin belirlenememesi veya bazi 6nemli delillerin
elde edilememesi ve sugun aydmlatilamamasi sonucunu dogurabilecektir. Halbuki
kollugun bir bagka biriminde bu konuda ise yarayacak onemli bilgiler bulunmaktadir.

Bu bilgiler kullamlarak delillere ulasilabilecektir.*!”

Bu baglamda Kanunda yer alan “baska amagla kullanilamama” ilkesi, dncelikle
ceza yargilamasinda delil olarak kullanilmamay1 igermektedir. Bundan baska bir hukuk
davasinin veya idari bir islemin dayanagini olusturmamay1 kapsamaktadir. Buna
karsilik, 6nleme amacgli denetleme sirasinda elde edilen bazi bilgilerin, denetlemeyi
yapan gorevlilerce, gizlilik igerisinde, sorusturma veya kovusturma birimlerine ihbar
edilmek veya su¢ duyurusunda bulunmak suretiyle degerlendirilmesinin ve bazi

delillere ulasmak amaciyla kullanilmasinin miimkiin olmasi gerekir418.

#16 SEN, “fletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 102
7 TASKIN, age, s. 227.
18 Y ARDIMCI, agdt, s. 267, TASKIN, age, s. 227.
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II. ILETiISIMIN DENETLENMESI STRASINDA KARSILASILAN

HATALI UYGULAMALAR

A. Ceza Sorusturmasi Olmaksizin iletisimin Denetlenmesi Karar1 Verilemez

Bilindigi gibi adli amagh iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurabilmek igin
gerekli en Oncelikli sartlardan biri, bir ceza sorusturmasimnin mevcudiyetidir. Bu husus,
CMK135/1’de “bir su¢ dolayisiyla yapilan sorusturma ve kovusturmada” maddede
sayilan tedbirlere basvurulabilecegi seklinde agikca diizenlenmistir. Bundan dolayi, ceza
muhakemesi hukuku acisindan bu yetkinin, delil elde etmek amaciyla halen islenmis
olan bir sugun sorusturmast veya kovusturmasiyla smirli oldugu kesindir. Bu
diizenleme, s6z konusu tedbirin bunun disindaki bir amacla kullanilma imkanin1 kesin
bir sekilde ortadan kaldirmistir. Bu tedbirin uygulanmasi suretiyle elde edilen bilgiler,
sadece delil elde etmeye yonelik oldugu i¢in, 6ngdriilen amag disinda baska bir amacla
bu bilgilerden yararlanilmasi olanaksizdir. Bu ilke, “amaca baglilik ilkesi olarak”

acgiklanmusti.

Fakat bir takim yargisal uygulamalarda amaca baglilik ilkesine aykir1 6rneklere

rastlanilmaktadir. Bu tip uygulamalara 6rnek vermek gerekirse;

1. Hukuk Mahkemelerinde Goriilmekte Olan Davalarda iletisimin
Denetlenmesi Tedbirine Basvurulamaz

Belirtildigi gibi, Ceza Muhakemesi Kanununda yer alan ve ilgili
Yonetmeliklerde tanimi yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirlerinden herhangi birine
basvurulabilmesi i¢in Ceza hukuku anlaminda bir su¢ sorusturmasi ya da kovusturmasi
gereklidir ve maddede sayilan sartlar iletisimin denetlenmesi tedbirlerinden hepsi igin
gecerlidir. Yani bir bagka ifade ile iletisime; ister tespit isterse dinleme ve kayda alma
isterse sinyal bilgisinin degerlendirilmesi suretiyle miidahale edebilmek i¢in muhakkak
surette ceza hukuku anlaminda bir ceza sorusturmasi ya da kovusturmasinin varligi

gereklidir.

Uygulamada bazen hukuk mahkemelerinde goriilen davalarla ilgili olarak hukuk

hakimlerinin ve Ozellikle aile mahkemelerinde gorev yapan hékimlerin de iletisimin
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tespitine yonelik kararlar verdigi goriilmektedir. Gerekce olarak da Anayasanin 21.
maddesi gosterilmektedir. Ancak Anayasa c¢ercevesinde olusturulmus bir yasal
diizenleme olmadikc¢a kisi hak ve hirriyetlerine miidahale hukuka uygun olamaz.
[letisimin denetlenmesi konusunda CMK hiikiimlerine benzer bir diizenleme Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanununda agikca diizenlenmedigi siirece, hukuk hakimlerinin
veya mahkemelerinin ne iletisimin tespitine ne de iletisimin denetlenmesine karar
vermesi dogru degildir*'®. Anayasa’nin Haberlesme Hiirriyetini diizenleyen maddesin
de “kanunun acgik¢a gosterdigi hallerde, usuliine uygun verilmis hakim karar1 olmadikca
haberlesme engellenemez ve gizliligine dokunulamaz” hiikmii geregince, ceza
mahkemeleri ve cumhuriyet savcilari disinda iletisimin tespiti tedbirine bagvurmak
olanagi yoktur. Ciinkii iletisimin tespiti kanunlarda; sadece CMK 135. madde
cercevesinde bu husus agik¢a diizenlenmistir. Bunun disinda agik bir diizenleme s6z

konusu degildir.

Sayet hukuk mahkemeleri tarafindan yanlis olarak iletisimin tespitine yonelik
kararlar verilmisse, bunlar CMK kapsaminda verilmis olmadigindan, uygulanmasinda
TiB'nin bir gérevi bulunmamaktadir. TiB'nin gorevi sadece CMK kapsaminda ceza
sorusturmas1t veya kovusturmasi ile 5397 sayili Kanun kapsaminda Onleme amagli
olarak yapilacak iglemlerde gorevli ve yetkilidir. Bu itibarla hukuk hakimleri tarafindan

verilen iletisimin tespiti kararlan TiB tarafindan uygulanmayacaktir*®.

Ancak yine tekraren belirtelim ki diger iletisim bilgilerinin istenmesi olarak
adlandirilan ve “Abone ismi, abone adresi, abone kimlik bilgileri, telefon numarasi,
Imei numaras1 sorgusu veya eslestirmesi, (Imei numarasindan kullanici, kullanim tarihi,
kimlik ve adres bilgisi arastirmast), ip sorgusu bilgileri, sim kart bilgisi ve eslestirmesi,
imsi bilgisi, puk numarasi bilgisi, kontor kartlar1 bilgisi ve eslestirmesi, roaming bilgisi,
telefonun acik olup olmadigi bilgisini**'” kapsayan bilgiler iletisimin denetlenmesi
tedbirinden ayridir ve bu bilgilerin istenmesi ve alinmasi bakimindan o6zel bir
diizenleme s6z konusu degildir. Biitiin yargilama makamlar1 ve bu arada hukuk

mahkemeleri gormekte olduklar1 bir dava dolaysiyla bu bilgileri dogrudan GSM

419 TUTUMLU; Mehmet Akif, “Hukuk Mahkemesinde Telefon Kgyltlarlnm Denetlenmesi”, s. 1,
http://www.avukatgazetesi.com/ Erigim Tarihi: 22.07.2008, SEN, “Iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”,
s. 126.

420 TASKIN, age, s. 108.
1 TASKIN, age, s. 83.
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isletmeleri ve Tiirk Telekomiinikasyon Anonim Sirketinden ya da ilgili diger

isletmecilerden istenebilir.

[letisimin tespiti kavrami genis anlamiyla iletisimin dinlenmesi, kayda alinmasi
ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi kavramlarini da igerebilmektedir. Dar anlamiyla
tespit icin tedbirin uygulanmasi dinleme, kayit etme ve sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesine gore daha esnek bir sistem ongdriilmiistiir. Bunlardan baska iletisim
disinda yer alan abone, kimlik veya kiitiikk bilgileri de ceza sorusturmasi ve
kovusturmasinda kullanilabilmektedir. Bu bilgilere “diger iletisim bilgileri “ya da
“iletisim dis1 detay bilgiler” denilmesi kavram karisikligin1 engellemek i¢in uygun
olacaktir. Yukarida sayilan dinleme, kaydetme, sinyal bilgilerini degerlendirme ve tespit
islemleri disinda kalan abone bilgileri, telefon numarasi, elektronik cihaz bilgileri veya
iletisim baglantisinin tespitine imkan veren kodu gibi iletisimin tespiti kapsami
disindaki bilgiler bir su¢ dolayisiyla yapilan sorusturma ve kovusturmada Cumhuriyet
savcilarl veya mahkemeler tarafindan dogrudan igletmecilerden istenebilecektir. Diger
mahkemeler ve adli makamlarda bu gibi bilgileri dogrudan isletmecilerden talep
edebilecektir. Bu tiir istemler iletisimin disinda kalan bilgiler oldugu igin isletmeciler

tarafindan derhal yerine getirilir*?.

Bu sartla baglantili olarak ortaya ¢ikan bir diger yanlis uygulama ise;

2. Disiplin Sorusturmasi Dolayisiyla fletisimin Denetlenmesi
Tedbirine Basvurulamaz

Uygulamada, bir kisim meslek mensuplarinin gorevleri sirasinda isledikleri
disiplin suclar1 nedeniyle yiiriitilen disiplin sorusturmalart sirasinda iletigsimin
denetlenmesi tedbirine Ozellikle bu tedbirlerden “iletisimin tespiti” tedbirine
basvurulabildigi goriilmektedir. Bu durum, bahsettigimiz “bir ceza sorusturmasi ya da
kovusturmas1” varhiginin gerekliligi sartindan dolayr CMK 135. maddesindeki

diizenlemeler aykiridir.

Fakat burada dikkat edilmesi gereken husus, memurlar hakkinda salt disiplin
sorugturmasi yapildig1 durumlarda iletisimin tespitine karar verilemez ancak disiplin

sorusturmast ile birlikte hangi su¢ olursa olsun ceza sorusturmasi da yiiriitliliiyorsa bu

22 www.tib.gov.tr, Erisim Tarihi: 19.05.2008.
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durumda ceza sorusturmasinda kullanilmak iizere iletisimin denetlenmesi tedbirine

basvurulabilecektir.

Bu konuyla ilgili olarak Yargitay 4. Ceza Dairesinin 2007/8700 E. 2007/8903 K.
Sayili karar1 yeterli agiklia sahiptir.

Bu karar1 doguran olayda, bir Cumhuriyet savcist hakkinda yiiriitiilen disiplin
sorusturmasi sirasinda, bu kisinin cep telefonuyla kimleri aradigin1 ve kimler tarafindan
arandigimi gosterir HTS raporlarinin istenebilmesi amaciyla hakim kararinin istenildigi
ve yerel mahkemece, ilgili Cumhuriyet savcist hakkinda 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun 135/6.maddesi uyarinca sinirli olarak sayilan suglardan agilmis bir
sorusturma bulunmadigindan bahisle talebin reddine karar verilmesi lizerine bu karara
kars1 list dereceli mahkemeye miiracaat edildigi, bu mahkemece de itirazin reddedilmesi
lizerine kararin bozulmasi i¢in Yargitay’da yazili emir yoluna bagvuruldugu

goriilmektedir.

Yargitay soz konusu davada; “A¢iklanan yasal diizenlemelerden anlasilacagi
tizere, Yonetmeligin 3.maddesinde tamimlanan iletisimin tespiti islemi, sorusturma
evresinde stiphelinin kullandigi telefonla yaptigi goriismelere iliskin detay bilgilerin
yvani telefonla yapilan baglantilarin kimlerle ve ne zaman yapidiginin belirlenmesi
anlamina gelmekte olup, CYY 'min 135/6.maddesi kapsaminda bulunmadigindan, fikrada
sayilan suglarla swirll kalinmaksizin ayni Yasamin 135/1.madde wuyarmnca karar
verilmesine engel bir hal bulunmamaktadir. Ancak, CYY min 135/1.maddesinde yer alan
diizenleme uyarwinca, yalnizca stipheli veya samign iletisiminin tespiti, kayda alinmasi,
dinlenilmesi ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi olanaklidir. Baska bir deyisle
ancak CYY'min "Tammlar" bashkli 2.maddesinin (a) ve (b) bentleri kapsaminda
“stipheli” ve '"samik" sifatr bulunan kisiler hakkinda iletisimin tespiti isteminde

bulunulmas1 mimkiindiir.

Somut olayda hakkinda sorusturma izni verilen C.Savcisinin sug stiphesi altinda
bulunduguna iliskin bir bulgu yada belgeye rastlanmadigi gibi, aksine sorusturma
fezlekesinde "cezai yonden sorusturma agilmasint gerektiren somut bir delilin mevcut
olmadigi, ancak esi ile gecimsizligini meslektaslarina desifre ederek, esinin de ayni
sekilde davranp, bir bayan avukatin adini bazi hakim ve savcilarla paylasmasi
neticesinde stibjektif degerlendirmelere neden olacak sekilde davranmalari ve adi gegen

C.Savcisimin ¢evresindeki insanlarla olan iliskilerinde 6l¢iiyii mesleginin gerektirdigi
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sekilde ayarlayamamasmin ise disiplin yéniinden kovusturmayr gerektirdigi”

belirtilmektedir.

Yasanin buyurucu hiikmiine gore sug siiphesi altinda bulunmayan, yani siipheli
ve sanik sifati tasimayan biricisi hakkinda iletisimin tespiti karari verilmesi olanakl

degildir.” tespitinde bulunmustur.

B. Iletisimin Denetlenmesine Karar Verilebilmesi I¢in Yasada
Belirtilen Biitiin Sartlarin Mevcudiyeti Gereklidir

Kisiler arasinda gegen iletisimin her tiirlii sekilde kontrol edilmesi mahiyetinde
bir takim mahzurlar1 tagimakta olup, kisilerin en Onemli haklarindan olan 6zel
hayatlarina en yogun miidahaleyi i¢ermektedir. Bu mahzurlardan dolayi, yasa koyucu,
iletisimin denetlenmesini ¢ok siki sartlara baglamistir. Uygulayicilar, bu tedbirlerin ifasi
safahatinda, bu mahzurlar1 da gozeterek, kanunun aradigi sartlarin varligini kontrol
etmek zorundadirlar ve yasal sartlardaki en kiigiik eksiklik halinde bu karari
vermemeleri gereklidir. Fakat uygulamada zaman zaman yasal sartlar mevcut olmadigi

halde iletisimin denetlenmesi kararlar1 verilebildigi goriilebilmektedir.
Uygulamada karsilasilan yasal eksikliklere 6rnek olarak;

a) Tespit talebini iceren yazilar ve mahkemelerden alinip kolluga gonderilen
kararlarda, hakkinda tedbir uygulanacak kisilerin isim, soyadi ve kimlik bilgilerinin yer

almamasini,

b) Kisiler veya iletisim araglar ile alakali olarak tedbir karar1 istenmeden 6nce
isnat edilen suglarin islendigine dair delillerin bulunup bulunmadiginin arastirilmadigi,
kollugun hicbir bilgi ve belge eklemeden gonderdigi istek yazisi lizerine iist yazi ile

gorevli mahkemeden iletisimin denetlenmesine karar verilmesi talebinde bulunulmasini,

¢) CMK 135. madde de acgik¢a baska tiirlii delil elde edilmesi miimkiin olmayan
durumlarda iletisimin tespitine bagvurulacagi belirtildigi halde, olayin iizerinden siire

gecmeden ve ilk tedbir olarak tespit talepleri yapilmasini,

d) Iletisimin tespiti taleplerinin en cok ii¢ ay ile smirlandirilmis olmasina

ragmen, bu siirelerin asildig1 ve siire kaydina uyulmamasina,
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e) lletisim tespiti taleplerinde degil aylar saatlerin bile smirli tutulmas
gerekirken, bu konuda ¢ok hassas davranilmadigi ve yillar ile genisletilerek tespit talebi

yapilmasini,

f) Jandarmanin sorumluluk alan1 diginda 6nleme amach iletisime bagvurmasina

dair yetkiler verilmesini,

g) Tiirkiye genelinde gegerli olmak iizere 6nleme amagli iletisimin denetlenmesi

kararlar1 verilmesini, gosterebiliriz.
Bu ¢esit yanlis uygulamalara ek olarak karsilasilan bir yanlis uygulamada;

Adli mercilerce, bir baz istasyonundan yapilan tiim goriismeler istenmektedir.
Bu tiir taleplerde silipheli veya sanik bulunmadigindan, herhangi bir bilgi, numara, kod
bulunmadigindan tiim goriismelerin dokiimii istenmektedir. Ancak bu tiir talepler
hukukun genel prensiplerine aykiridir*”. Sugla ilgisi olmayan ¢ok sayida kisinin
iletisiminin tespiti Anayasanin 22.maddesine ve diger kanunlara agik¢a aykirt olup, bu
husus yonetmelikle de yasaklanmistir. Ancak delil elde edilemeyen durumlarda bu tiir

talepler yapilabilmektedir.

Uygulamada karsilagilan bir diger problem de Cumhuriyet Savcilarinin
“iletisimin tespitine” dair talepleri hakim karar1 almaksizin dogrudan dogruya TiB’na
gondermeleridir. Bu durumda Bagkanlik ilgili Cumhuriyet Savcisinin talebini acele hal
olarak degerlendirip yerine getirmekte, cevabi yazisinda bu durumu belirterek hakim
onaymin gonderilmesini talep etmektedir. Unutulmamalidir ki, uygulamada HTS
raporlar1 denilen ve ilgilinin kimlerle goriistiigiinii belirten bilgilerin istenilmesi, CMK
135. maddede diizenlenen “iletisimin tespiti” icerisindedir ve muhakkak surette bu
kanunda diizenlenen usule uyularak bu tedbire basvurulmasi gereklidir. Aksi takdirde

elde edilen delil hukuka aykir1 olacaktir.

Diger bir sorun ise sekle iliskindir. TIB’in gorev alanina giren diger tiim tespit
taleplerinde, CMK 135 yo6netmeliginde ve diger mevzuatta ongoriilen sartlara uygun
olmayan ve drnegin sorusturma numarasinin, kovusturma asamasinda ise mahkeme esas

numarasinin belirtilmemesi, yetkili imzalarin (kase-miihiir vb) eksik olmasi, tespit

3 KAYA, agm, s. 16.
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taleplerinin tarih araliklarinin ve diger unsurlariin agik¢a belirtilmemesi gibi konular

sayilabilmektedir**,

ITI. YASAYA AYKIRI iLETiSIMIN DENETLENMESININ SONUCLARI

A. Genel Olarak

Kisilerin telekomiinikasyon yoluyla yaptiklar1 haberlesmenin denetlenmesi
cesitlerinin uygulanmasi sirasinda her sathada, her bir tedbire mahsus sartlarin mevcut
olmasi gerekir. Ancak bu durumda, elde edilen bilgiler; her tedbir i¢in kastedilen
amaglara uygun olarak kullanilabilecektir. Bunun yaninda tedbirlerin safhalarinda
herhangi bir sekilde mevcut bulunacak yasal eksiklik ceza hukuku yoniinden, tazminat
hukuku yoniinden ve ustl hukuku yoniinden ¢esitli sonuclar doguracaktir. Bu sonuglar
bazen tek basina kendisini gosterecek bazen de biitiin sonuclar birden ortaya ¢ikacaktir.
Yani, hukuka aykiri bir denetleme, sadece elde edilen bulgularin delil olarak
kullanilmamasi neticesini dogurabilecegi gibi, gorevlilerin kasitlarina veya eylemlerinin

agirhigina gore, cezai ve tazmini yonden neticeleri de ortaya ¢ikabilecektir.

B. Haberlesme Hiirriyetinin Haksiz Olarak Simirlandirilmasinin
Tazminat Hukuku Yoniinden Neticeleri

Gerek 4422 sayilh Cikar Amacli Sug Orgiitleri ile Miicadele Kanunu'nun
haberlesme hiirriyetinin  sinirlandirilmasina  yonelik ilgili maddeleri gerekse bu
kanundan once kiyas yoluyla haberlesme hiirriyetinin sinirlandirilmasina imkan veren
kanun maddeleri, kisilerin uygulanan tedbir sonucunda tazminat isteme hakkim
icermiyordu. Zaten yapilan tiim islemler gizlilik igerisinde yiiritiildiigi i¢in, tedbir
uygulanan kisiye; gerek tedbirin uygulanmasi sirasinda gerekse uygulama bittikten
sonra herhangi bir bilgi verilmiyordu. Inceledigimiz gibi, 6zellikle adli amagl iletisimin
denetlenmesi neticesinde uygulanan tedbir sona erdikten sonra ilgilisine bu

denetlemeden bilgi veriliyordu. Ancak 5271 sayil1 ve 5397 sayil1 yasalarda da ilgililerin

424 hitp://www.tib.gov.tr/detay.aspx?cid=40
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haberlesme hiirriyetlerinin haksiz olarak sinirlandigini diisiindiigii durumlarda tazminat

isteyebileceklerine iligkin 6zel bir hikkiim yer almamaktadir.

Tiirk hukukunda koruma tedbirlerinin uygulanmasi esnasinda sanik, siipheli
veya ilgililerin maruz kalabilecegi zararlara iliskin olarak tazminat yiikiimliligi
CMK’nin 141 ila 144. maddeleri arasinda diizenlenmistir. Ancak telekomiinikasyon
yoluyla iletisimin denetlenmesi bir koruma tedbiri olmasina ragmen bu tedbir i¢in
tazminat istenmesi bu kapsama dahil edilmemistir. Muhtemeldir ki, kanun koyucu
burada maddi bir zararin s6z konusu olmadigimi diistinmektedir. Ancak, 141. madde
hem maddi hem de manevi zararlarin karsilanacagin1 6ngordiigiine gore, hiikkmiin her
tirli koruma tedbirini icerecek sekilde genisletilmesi gerekmektedir425. Haberlesme
hiirriyeti, 6zel hayatin gizliligi gibi ¢ok dnemli Anayasal haklar1 ihlal edilen bir kisinin,
bu duruma karsilik yapabilecegi higbir seyin olmamasi oncelikle ‘Hukuk Devleti’
ilkesine de Onemli bir aykiriliktir. Zira gizli uygulama nedeniyle bireylerin esas

itibariyle burada korunmalari gereklidir**®.

Bu durumda, tedbirin uygulanmasi sebebiyle olusacak zararlarin giderilmesi

ancak tazminat hukukunun genel hiikiimleri ¢er¢evesinde miimkiin olacaktir*”’.

Hukuka aykir1 olarak yapilan, iletisimin denetlenmesi, kisilik haklarina bir
saldir teskil eder. Kisiligin saldirilardan zarar gormesini dnlemek, yapilmakta olan bir
saldirty1 savusturmak ve meydana gelebilecek zararlari gidermek {izere Tiirk Medeni
Kanununun 24 vd. maddeleri vyiiriirliige konmus bulunmaktadir™®. Tlgili kisi 24 vd.
maddelerine dayanarak gerek tecaviiziin Onlenmesini veya durdurulmasmi veya
meydana gelen maddi veya manevi zararlar dolayisiyla ugradigi zararlarin tazminini

isteyebilir.

Ayrica Borglar Kanunu 49. maddesinde haksiz fiil sonucunda bir kimseye,

manevi bir zararin verilmesi halinde bunun tazmin edilmesi gerektigi yoOniinde

423 ALTIPARMAK, agm, s. 59; CENTEL, Nur, Yeni Ceza Muhakemesi Yasasinda Adli Kontrol —
Tutuklama — Yakalama ve Haksizliklarin Tazminatla Giderilmesi, Dog. Dr. Mehmet Somer’in Anisina
Armagan, Beta Basim, Istanbul — 2006, s. 868.

6 OZBEK, age, s. 433; HAKERI / UNVER, age, s. 237.
427 KILIC, agm, s. 17; SEN, “Tletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s. 126.

428 VATAN, Zeki, Ceza Muhakemesi Hukukundq Koruma Tedbiri Olarak fletisimin Denetlenmesi,
Yaymmlanmamig Yiiksek Lisans Tezi, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitlisii Kamu Hukuku,
Istanbul — 2001, s. 131.
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diizenlemeler vardir. Iletisimi haksiz olarak denetlenen ilgili bu yola da basvurarak

ugradig1 manevi zararin tazminini isteyebilir.

Bir diger yol olarak ta; iletisimlerine haksiz bir sekilde miidahalede
bulundugunu iddia eden kisiler, bu hukuka aykiri uygulamalarin dnlenmesine yonelik
tedbirleri almayarak agir hizmet kusuru islediginden bahisle Devlet makamlar1 aleyhine
(ki bu uygulamada genellikle igisleri Bakanligi olmaktadir) idare mahkemelerinde tam

yarg1 davasi agtiklar1 goriilmektedir.

Bu davalardan en dnemlisi Ankara 10. Idare Mahkemesinin 1999/960 esas say1li
davasidir. Bu davada Yargitay 8. Daire Baskani olarak gérev yapan (N.U) niin
telefonlarinin, emniyet gorevlilerince herhangi bir yargi kararma dayanmaksizin
dinlenmesi nedeniyle Icisleri Bakanligi 19.04.2000 tarihinde mahkemenin 2000/354
karar sayili karariyla 25.000.000.000 TL tazminat 6demeye mahkiim edilmisti.
Mahkeme s6z konusu kararinda “llkemizin i¢ giivenligine ydnelik istihbarat
hizmetlerinde yiiriiten davali idareye mensup bazi gorevlilerce, davacinin resmi
telefonunun hukuk dis1 yollarla dinlenerek anayasal giivence altinda olan haberlesme
Ozgiirliigiiniin zedelendigi, davali idarenin yasal olmayan yollardan telefon dinlenmesini
ve bunun sonucunda davacinin hak ve ozgiirliikklerinin zedelenmesini Onleyecek bir

sekilde gerekli tedbirleri almayarak agir hizmet kusuru isledigi...” belirtilmistir.

Tiirkiye uygulamasinda tedbirin, bilhassa 6nleme amagli iletisimin denetlenmesi
sirasinda gizi olarak uygulanmasi nedeniyle magdurun belli olmayacagi bu nedenle
herhangi bir kimsenin Onleme amacli olarak dinlendigini iddia ederek mahkemeye
basvurmasi halinde hakki dogrudan dogruya zarar goren vasfiyla taraf ehliyetini kazanip

kazanmayacag tartisilmigtir.

Bilindigi gibi AIHM Klass — Almanya davasinda, “dogrudan dogruya
uygulanmamakla birlikte, kisiyi dogrudan etkilemek sartiyla bir yasanin varligimin bile
kisinin haklarini ihlal edebilecegini belirterek, izleme tehdidinin bizzat kendisinin, posta
ve telekomiinikasyon hizmetleri yoluyla iletisim 6zgiirliiglini kisitlamasi1 dolayisiyla
tiim kullanicilar veya potansiyel kullanicilar i¢in iletisim 6zgiirliigiine miidahale sayilir.
Yani Almanya’da yasayan herkes Sozlesenin 25. maddesi uyarinca potansiyel

magdurdur*®®” seklinde goriis bildirmistir.

9 ALTIPARMAK, agm, s. 35.
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Ulkemizde de basina yansiyan ve yalanlanmamis kimi haberlerden iilke
genelinde tim kisiler i¢in genel telefon izlemesi kararlar1 alindigi bilinmektedir. 2
Haziran 2005 tarihinde Hiirriyet Gazetesinde ismi agiklanmayan bir Emniyet
gorevlisine istinaden yayimlanan “10 yildir ilk kez Mart ayinda telefon izlemedik”
seklindeki haber yine 1 Haziran 2005 tarihli Vatan Gazetesinde yayimlanan 8 Nisan -
30 Mayis 2005 tarihleri arasinda tiim Tiirkiye genelindeki biitiin iletisim araglarinin
izlenmesine dair Milli Istihbarat Teskilatina Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesince
izin verildigine dair haberler dikkate alindiginda, Tiirkiye’de yasayan herhangi birisinin
“kigisel haklar1 dogrudan muhtel olan” sifatiyla 2577 sayili Idari Yargilama Usulii
Kanunun hiikiimlerine goére tam yargi davasi acabilecekleri ve mahkemelerde bu
kisilerin AIHM’nin Klass —Almanya, Dudgeon — Birlesik Krallik gibi davalardaki

goriislerine istinaden taraf ehliyetini kazanabilecekleri ileri siiriilmiistiir*’.

Netice olarak sunu soyleyebiliriz ki,

Anayasanin 40. maddesine gore “kisinin resmi gorevliler tarafindan vaki haksiz
islemler sonucu ugradigi zarar da, kanuna gore, Devlet¢ce tazmin edilir.” Yine
Anayasanin 125. maddesine gore “idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi yargi
yolu agiktir” seklindeki maddeleri dikkate alindiginda; iletisimin denetlenmesi idari bir
islem sayildigindan devletin bu faaliyetinden dolayr sorumlu tutulacagindan kusku
yoktur. 40. maddede Devletin sorumlulugundan bahsederken, 125. maddede idarenin
sorumlulugundan bahsetmektedir. Devlet kavrami idareye gore daha genis oldugundan
40. madde daha genis bir tazminat yiikiimiinden bahsetmektedir. Bu hiikme istinaden
hem iletisimin denetlenmesine iligskin verilen hukuka aykir1 yarg: kararlarindan dolay1
ve/veya idari acidan hukuka aykiri iletisimin denetlenmesi tedbirlerinden dolay1

Devletin tazminat sorumlulugu mevecuttur®'.

Iletisimin Denetlenmesi miiessesesi, koruma tedbirleri arasinda bulunmasina
ragmen koruma tedbirleriyle ilgili yanlis uygulamalar nedeniyle tazminati 6ngdren
CMK 141. maddesinde diizenlememesi nedeniyle, kamu kurumlar1 6dedikleri bu
tazminatlar nedeniyle CMK 143/2 maddesine gore degil, Devlet Memurlar1 Kanunu
13/1. maddesi geregince hukuka aykir1 iletisimin denetlenmesi tedbirini uygulayan

personele riicu hakk: vardir.

9 ALTIPARMAK, agm, s. 34 - 35.
#! Daha genis agiklama i¢in bkz, ALTIPARMAK, agm, s. 58 — 63.
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C. Haberlesme Hiirriyetinin Haksiz Olarak Simirlandirilmasinin Ceza
Hukuku Yoniinden Neticeleri

Hukuka aykir1 olarak iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasi
uygulayicilarin kusur ve kasitlarina gore ceza hukuku acisindan ¢esitli suglar1 giindeme

getirmektedir.

Hukuka aykir1 iletisime miidahale neticesinde ortaya cikabilecek suclar su

sekilde sayilabilir:

1. TCK’nin 132. Maddesinde Diizenlenen “Haberlesmenin Gizliligini Thlal”
Sucu Olusabilecektir
Bu madde su sekilde tanzim edilmistir:

(1) Kisiler arasindaki haberlesmenin gizliligini ihlal eden kimse, alt1 aydan iki
yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilir. Bu gizlilik ihlali haberlesme
iceriklerinin kaydi suretiyle gergeklesirse, bir yildan {i¢ yila kadar hapis cezasina

hikmolunur.

(2) Kigsiler arasindaki haberlesme igeriklerini hukuka aykiri olarak ifsa eden

kimse, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(3) Kendisiyle yapilan haberlesmelerin igerigini diger tarafin rizasi olmaksizin
alenen ifsa eden kisi, altt aydan iki yila kadar hapis veya adli para cezasi ile

cezalandirilir.

(4) Kisiler arasindaki haberlesmelerin igeriginin basin ve yayin yolu ile
yayinlanmasi hélinde, ceza yar1 oraninda artirilir.

Maddedeki “haberlesme” ve haberlesmenin gizliligi kavramlari son derece

genis, soyut ve sucta kanunilik ilkesini ihlal eder nitelikte bulunarak elestirilmistir®™?.

Bu maddede haberlesme vasitalar1 ile yapilan muhaberatin = gizliligi

haberlesmenin  icerigi  Ogrenilerek ifsa edilmesinin su¢ olarak sayildigi

432 SEN, Ersan, “5237 Sayih Tiirk Ceza Kanununda Ozel Hayata Kars1 Suglar”, Istanbul Barosu Dergisi,

S. 2005/3, C. 79, Mayis — Haziran 2005, s. 712.
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diizenlenmistir*’. Sucun olusumu agisindan, haberlesmenin ne sekilde yapildiginin
onemi yoktur. Haberlesme; mektupla, telefonla, telgrafla olabilecegi gibi elektronik

postayla da yapilabilir**.

Maddedeki diizenleme geregince “biitiin kitle iletisim araglariyla yapilan
haberlesmelerde, kisilerin haberlesme igeriklerinin 6grenilmesi halinde, rizalarinin

olmadigini, gizli kalmas: gerektigini ifade ettikleri durumlarda sug olusacaktir**>”.

1. fikradaki diizenlenen “Kisiler arasindaki haberlesmenin gizliligini ihlal”
sucunun maddi unsuru ‘“iki veya daha fazla kimse arasinda gerceklestirilen
haberlesmenin gizliligini ihlal etmektir. Kisiler arasindaki haberlesmenin ne sekilde
yapildiginin  6nemi yoktur. Haberlesmenin gizliligini ihlal, haberlesmenin kaydi
suretiyle yapilabilecegi gibi, dinlemek okumak vs. sekillerde de yapilabilir. Bu
eylemleri O6rnek olarak, telefon kayitlarmin ses kayit cihazlari ile kayda alinmasi,

mektubun fotokopisinin alinmasi, e mailin kopyalanmas: gosterilebilir*®.

2. fikrada diizenlenen "Kisiler arasindaki haberlesmeyi ifsa sucunun maddi
unsuru, iki veya daha fazla kimse arasinda gercgeklestirilen haberlesmenin igeriginin

hukuka aykir1 olarak ifsa edilmesidir.

Ifsanin sekli énemli degildir. Gergekten haberlesme igerikleri hukuka uygun bir
sekilde veya birinci fikrada tanimlanan sugun islenmesi suretiyle 0grenilmis olabilir.
Haberlesmenin igerigi basta hukuka uygun olarak 6grenilmis olsa bile bunu hukuka
aykar1 olarak yetkisiz kimselerin 6grenmesinin saglanmasi veya 1.fikrada tanimlanan ve
suc¢ olusturan bir eylemle 6grenildikten sonra ifsa edilmesi halinde sugun olusumu
acisindan bir fark yoktur. Yani her iki halde de sug, haberlesme igeriklerinin

ifsastyla/yayilmastyla, yani yetkisiz kisilerce dgrenilmesinin saglanmasiyla olusur®’.

3. fikrada diizenlenen “Kendisiyle yapilan haberlesmenin icerigini ifsa etmek
su¢u” nun maddi unsuru ise bir kimsenin kendisiyle yapilan haberlesmelerin igerigini
diger tarafin (veya taraflar birden fazlaysa hepsinin) rizasi olmaksizin alenen ifsa

etmektir.

433 SEN, Ersan, Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, C. 1, Vedat Kitapgilik, Istanbul — 2006, s. 580,
4 COLAK, Nusret ilker, Kitle Iletisim Hukuku, Seckin Yayinlari, Ankara — 2007, s. 204.

3 OZEN, Mustafa, “Haberlesmenin Gizliligini Thlal Sucu, Terazi Hukuk Dergisi, Y.2, S.10, 5.146.
% ARSLAN / AZIZAGAOGLU, age, 5.596.

7 ARSLAN / AZIZAGAOGLU, age, s. 597.
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S6z konusu sugun olusabilmesi i¢in, ifsanin alenen yapilmast bir zorunluluk
olarak ortaya ¢ikmaktadir. Ornegin bir kisinin kendisine gonderilen elektronik postayi
gonderenin bilgisi ve rizasi disinda bir bagkasina okutmasi halinde, bu su¢ olusmayacak,
buna karsilik s6z konusu iletiyi yazdirip gonderenin bilgisi ve rizasi disinda herkesin
ortasinda okumasi veya bagkalarinin okumasini temin igin belli bir yere asmasi veya

basin ve yaym yolu ile yayinlanmasi halinde, bu sug olusacaktir**®.

Sonradan verilecek riza sucun olusmasini ortadan kaldirmaz* .

Maddenin dordiincii fikrasinda, sucun basin yayin vasitalari yoluyla islenmesi
halinde cezanin arttirilacagi ongdriilmiis olup, maddede sayilan suglar ancak kastla

islenebilirler ve sugun faili herkes olabilir**’.

2. TCK’nin 133. Maddesinde Diizenlenen “Kisiler Arasindaki
Konusmalarin Dinlenmesi ve Kayda Alinmasi Sucu” Olusabilecektir

Tirk Ceza Kanununun 133. maddesinde “Kisiler arasindaki konugmalarin

dinlenmesi ve kayda alinmas1” baslig altinda diizenlenen madde metni su sekildedir.

(1) Kisiler arasindaki aleni olmayan konusmalari, taraflardan herhangi birinin
rizas1 olmaksizin bir aletle dinleyen veya bunlari bir ses alma cihazi ile kaydeden kisi,

iki aydan alt1 aya kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2)Katildig1 aleni olmayan bir sdylesiyi, diger konusanlarin rizast olmadan ses
alma cihaz1 ile kayda alan kisi, alti aya kadar hapis veya adli para cezasi ile

cezalandirilir.

(3)Yukaridaki fikralarda yazili fiillerden biri islenerek elde edildigi bilinen
bilgilerden yarar saglayan veya bunlar1 baskalarina veren veya diger kisilerin bilgi
edinmelerini temin eden kisi, alt1 aydan iki yila kadar hapis ve bin giine kadar adli para
cezasi ile cezalandirilir. Bu konusmalarin basin ve yayimn yoluyla yaymlanmasi halinde

de, ayni cezaya hiikmolunur.

% ARSLAN / AZIZAGAOGLU, age, s. 597.
9 (OZEN, “Haberlesmenin Gizliligini Thlal Sucu, s. 147.
#0 SEN, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu”, s. 583.
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Kisiler arasinda yapilan ve aleni olmayan konugmalar ile aleni olmayan
sOylesiler, bireyin, korunmasi ve bagkalar1 tarafindan miidahale edilmemesi gereken
ozel veya meslek hayati icinde kalacaktir. Iste bu alanlarda yapilmis sdylesi ya da
konusmalarin izinsiz veya hukuka aykir1 olarak dinlenmesi, kayda alinmasi ve tigiincii

kisilerin bilgi ve kullanimma sunulmasi fiilleri sug sayilmustir**'.

Birinci fikrada tanimlanan sug, aleni olmayan konusmanin bir aletle dinlenmesi
veya bir ses alma cihazi ile kayda alinmasi ile olusur. S6z konusu sucgu, aleni olmayan
konusmanin tarafi olmayan kisi isleyebilir. Sucun olusabilmesi i¢in, konusmanin
taraflarindan herhangi birinin rizasinin olmamasi yeterlidir. Bu bakimdan konusmanin
taraflarindan birinin rizasinin olmasi, fiili su¢ olmaktan glkarmayacaktlr442. Kanunun
gerekgesinde “aleni olmayan konusma”, sadece konugsmaya katilanlara agik olan,
baskalar: tarafindan duyulmast istenilmeyen, , yine simirlt sayida kisinin katilimiyla

kapali bir yerde yapilan konusmalar: igerdigi belirtilmistir*®.

Maddenin ikinci fikrasinda, kisiler arasindaki aleni olmayan konusmalarin,
sOylesiye katilan kisilerden biri tarafindan dilerlerinin rizas1 olmadan kayda alinmasi,

sug olarak tanimlanmigtir**,

Maddenin tigiincii fikrasina gore, bir ve ikinci fikralarda tanimlanan suclarin is-
lenmesi suretiyle elde edildigi bilinen veya boylece elde edildigi kabul edilebilecek olan
bilgilerden yarar saglanmasi veya bunlar1 bagkalarina verilmesi veya bunlardan diger
kisilerin bilgi edinmelerini temin etmek, suc¢ olarak tanimlanmistir. Bu konusma
iceriklerinin basin ve yayimn yoluyla yayimlanmasi, daha agir ceza ile cezalandirilmay1

gerektirmektedir*®.

Bu diizenlemelerin karisikliga sebep olabilecegi bundan hareketle bir alet
vasitastyla soz gelimi bir telefonla yapilan konusmalarin riza dis1 kaydi ve ifsasinda
TCK 132. madde, dogrudan dogruya yapilana konugmalarin riza dis1 kaydi ve ifsasinda

TCK 133. maddesinin uygulanmas: gerektigi belirtilmistir**.

! SEN, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu”, s. 583.

#2 TCK 133. maddesinin gerekgesi.

3 SEN, “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununda Ozel Hayata Kars1 Suglar”, s. 714.
4 TCK 133. maddesinin gerekgesi.

5 TCK 133. maddesinin gerekgesi.

46 SEN, “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununda Ozel Hayata Kars1 Suglar”, s. 714.
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3. TCK’nin 134. Maddesinde Diizenlenen “Ozel Hayatin Gizliligini Thlal
Sucu” Olusabilecektir
Madde metni su sekilde kaleme alinmstir:

(1) Kisilerin 6zel hayatinin gizliligini ihlal eden kimse, alt1 aydan iki yila kadar
hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilir. Gizliligin goriintii veya seslerin kayda

alinmasi suretiyle ihlal edilmesi halinde, cezanin alt sinir1 bir yi1ldan az olamaz.

(2) Kisilerin 6zel hayatina iliskin goriintii veya sesleri ifsa eden kimse, bir yildan
tic yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Fiilin basin ve yayin yoluyla islenmesi

halinde, ceza yan oraninda artirilir.

Kisinin 6zel hayatina iliskin gorlintii veya seslerin hukuka aykir1 olarak ifsa
edilmesi fiilinde, suga konu goriintli veya sesler, ornegin sorusturma kapsaminda
hukuka uygun bir sekilde kayda alinmis olabilecegi gibi, birinci fikrada tanimlanan
sucun islenmesi suretiyle elde edilmis olabilir. Ikinci fikrada tanimlanan sug, elde
edilmis olan bu ses veya goriintii kayitlarinin ifsasiyla, yayilmasiyla, yani yetkisiz
kisilerce 6grenilmesinin saglanmasiyla olusur. Dogaldir ki bu ifsa keyfiyetinin hukuka
aykirt olmas1 gerekir. Bu nedenle 6zel hayata iligkin kayitlarin, savcilik veya
mahkemeye verilmesi, durusmada gosterilmesi ve dinlenmesi halinde, s6z konusu sug

olusmayacaktir*®’.

Tiirk Ceza Kanununun 137. maddesinde tiim bu eylemlerin;

a) Kamu gorevlisi tarafindan ve gorevinin verdigi yetki kotiiye kullanilmak

suretiyle,
b) Belli bir meslek ve sanatin sagladigi kolayliktan yararlanmak suretiyle,

Islenmesi hélinde, verilecek ceza yar1 oraninda arttirilacag: belirtilmek suretiyle

genel bir artirim sebebi 6ngoriilmiistiir.

Yetkili hakimin veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumbhuriyet
saveisinin - karart olmaksizin iletisimi denetleyen kimseler, bu sug¢ dolayisiyla
cezalandirabileceklerdir. Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen kararin hakim tarafindan

onaylanmamasina ragmen tedbire son verilmemesi veya kararda belirtilen slireden sonra

7 ARSLAN / AZIZAGAOGLU, age, s. 605.
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iletisimin denetlenmesine devam edilmesi durumlarinda yine bu suglar olusacakt1r448.

Yine iiclincii kisilerin de -Ornegin bir gazetecinin- kisiler arasinda gergeklestirilen

iletisimi bir sekilde kaydetmesi de TCK anlaminda sug olusturacaktir*®

D. Haberlesme Hiirriyetinin Haksiz Olarak Simirlandirilmasinin Usiil
Hukuku Yoniinden Neticeleri

Yasak yontemlerle elde edilen deliller ya da elde edilirken yapilan hukuka
aykirilik dolayisiyla hukuka aykir1 bir sekilde elde edilmis olan delillerden biri
mahkeme Oniine gelirse, bu delilin hiikkmii verilirken kullanilip kullanilmayacagi
mahkeme tarafindan degerlendirilir. Delilin hukuka aykir1 bir sekilde elde edildigi
belirlendikten sonra karsimiza ¢ikan ikinci 6nemli sorun, hukuka aykiri olarak elde

edilen delilin hiikiim verilirken kullamlip kullanilmayacag: sorunudur™’.

Bir goriise gore “delilin hukuka aykirilig1” ile “hukuka aykiri delilin hiikiim
verilirken kullanilip kullanilamayacag1” farkli konulardir. Bu yiizden hukuka aykir
delillerin hiitkme esas alinmasinda {i¢ kategorili bir degerlendirme yapilmasi gereklidir.
Birinci kademe, tamamen aleni olan, (6rnegin bir parkta yiiksek sesle yapilip herkesin
duymas1 muhtemel olan) konusmalarin banda kaydedilmesinde bir kisitlama oldugu,
ikinci olarak 6zel hayatin ¢ekirdegine iliskin kayitlarda mutlak degerlendirme yasagi
oldugu, son olarak ta toplumun iistiin menfaatinin mevzubahis oldugu durumlarda

hukuka aykir1 delilin hiikiim verilirken kullanilabilecegi* ' ileri siiriilmiistiir.

Yine, “AIHM’ nin; yargilama pratiginde, davanin tiimiine baktig1 ve eger
sO6zgelimi savunma hakki tam olarak saglanmis, itirazlar mahkeme Oniinde tam olarak
tartistlmigsa, sirf hukuka aykiri olarak elde edilmis delil nedeniyle adil yargilanma

ilkesinin 1hlal edilmedigini diisiindiigiinii dolayisiyla bizim uygulamamizda da hukuka

¥ KEKLIK, agm, s. 11.
9 KOYUNCU, agm, s. 78.

9 AVCI, Feyzullah, Ceza Yargilamasinda Ozel Hayatin Gizliligi Hak Ve Hiirriyetinin Hukuka Aykiri
Olarak Elde Edilen Deliller Nedeniyle [hlali, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Selguk
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku, Konya — 2006, s. 96.

1 KUNTER / YENISEY / NUHOGLU, age, s. 998.
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aykir1 delilin otomatikman reddedilmeyip, yargilamanin tiimii i¢inde adil yargilanma

hakkinin ihlal edilip edilmedigine bakilmasi gerektigi**” ileri siirtilmiistiir.

Ancak bu goriise karsi genel kabul goren goriis;

“Olmas1 gereken, etkili bir miicadele politikasi agisindan delilin salt hukuka
aykir1 olmasma bakilarak mutlak delil yasagi getirmek yerine, ihlal edilen hakkin
onemine, sucun agirligina, samigin tehlikeliligine, delilin baska tiirlii elde edilip
edilemeyecegine iliskin degerlendirme neticesinde delilin kabulii ya da reddi yoniinden
hakime bir taktir yetkisinin birakilmasi olmakla birilikte, su anda yasal olarak hukuka

aykiri delil higbir sart altinda delil olarak kullanilamaz*>”.

“Hukuka aykir delil, ister sorusturma makamlari, isterse iiclincii kisilerce elde
edilmis olsun, kullanilmamasi gerekir. Mahkemenin gerekceli kararinda, dosya
igcerisinde bulunan ve hukuka aykir1 yontemlerle elde edilen delilleri ayrica ve agikca

gostermesi (CMK 230/b) gerekir**”.

“Hukuka aykir1 delil, ister kasten, isterse savsama sonucu elde edilmis olsun,
hiikme esas alinmamasi gerekir. Anayasal haklar ihlal edilerek toplanan deliller, delil

olarak kullanilamaz*>”.

“Hukuka aykirt delillerin elde edilislerinin dogrudan dogruya veya dolayl
olmasinin hi¢bir 6nemi bulunmamaktadir. Burada 6nemli olan delil veya delillerin elde

edilmesi sirasinda, bir sekilde herhangi bir hukuku aykirihgin yapilmis olmasidir*>”.

Bu agiklamalar 1s181nda;

Kanunda belirtilen kosullara aykiri1 olarak iletisimin denetlenmesi sonucunda
cok Onemli deliller elde edilse dahi, bunlar yargilamada delil olarak
kullanilamayacaktir®’. S6z konusu kayitlarn hukuka aykir1 sekilde kamu gorevlileri

veya 0Ozel kisiler tarafindan gergeklestirilmis olmasi sonucu degistirmez. Bu nitelikteki

2 SAHBAZ, Ibrahim, “ Karsilastirmali Hukukta ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda
Hukuka Aykiri Deliller”, Ankara Barosu Dergisi, S. 2006/1,s. 117; KAYA, agm, s. 20.

43 ERYILMAZ, agm, s. 211.

4 AVCI, agylt, s. 96.

3 BZTURK, Bahri, CMUK Reformu ve Delil Yasaklari, izmir Barosu Dergisi, Y. 58, Nisan 1993, s. 34.
6 AVCI, agylt, s. 97.

7 TASKIN, age, s. 187.
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deliller yargilamada higbir sekilde degerlendirilemez458.

Tirk Hukuk sisteminde,
hukuka aykirt yontemler kullanilarak elde edilmis delillerin hiilkme esas alinmasi
miimkiin degildir*”. Dinlenen sesin delil olarak kullanilabilmesi icin, dinlemenin kanun
tarafindan ¢izilmis olan simirlar dahilinde yapilmis olmasi sarttir. Bu sinirlar asilarak
elde edilen bilgiler durusmada delil olarak kullanilamaz: Usuliine uygun olarak, yetkili
ve gorevli yargilama makami tarafindan verilen telefon dinleme karari, Devletin 6zel
hayatin gizli alanina girmesine izin verir. Dinlenen kisiyi arayan kisilerin, siipheli veya
sanikla yaptiklar1 konusmalar da, hakimin karar1 i¢inde kaldig1 i¢in, hukuka uygun bir
sekilde dinlenebilir ve kayda alinabilir. Hakimin karar1 olmadan kayit edilmis olan

konusma, delil olarak kullamlamaz*®.

Bu konuyla ilgili degisik Yargitay kararlar1 mevcuttur.

Sozgelimi;

Yargitay Ceza Genel Kurulunun 17.02.2006 tarihli 2006/5 E. — 127 K. sayili
kararinda “Ancak, mahk(miyet kararinda siibut kaniti olarak benimsenen telefon
goriismesi de dahil olmak iizere diger on iki gdriismenin dinlenilmesinin dayanagini
olusturan, iletisimin tespitinin, kim hakkinda, hangi iletisim araglar1 bakimindan ve ne
stireyle gerceklestirildigini gdsteren, dolayisiyla telefon goriismelerine iliskin kanitin
hukuka uygun bi¢imde elde edilip edilmediginin ve kimler hakkinda hangi sugla sinirl
olarak kanit sayilacaginin denetlenmesini saglayacak olan Ankara Devlet Giivenlik
Mahkemesi C.Bagsavciliginin istem yazisi ile Ankara 1 Nolu Devlet Giivenlik
Mahkemesi Yedek Hakimliginin 07.05.2003 giin ve 563 sayili dinleme karar1 dosyaya
getirtilmemis, CYY nin 209. maddesi uyarinca durusmada okunmamis, ulasilan kanitin
hukukiligi Yargitay’ca denetlenebilir agiklikta olmak iizere Hiikiim Mahkemesi’nce
tartisilmamis, buna mukabil mahkimiyet hiikmiine dayanak alinmistir. Bu itibarla,
hiikmiin bu yoniiyle de bozulmasi gerekmektedir” denilmek suretiyle birakin safhalarda

hukuki davranmay1 yapilan biitiin islemlerin yargilamanin acikligi ilkesi geregince

% GURAKAR, Z. Ozlem; “Ses ve goriintii Kayitlarmim Delil Degeri”, Prof. Dr. Cetin Ozek’e Armagan,
Istanbul - 2004, s. 452.

9 BAYRAM, agm, s. 1; GURAKAR, agm, s. 449.
%0 YENISEY / ALTUNC, agm, s. 23.
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denetime esas olacak sekilde dosyaya getirtilmemesini hukuka aykir1 saymis ve ilk

derece mahkemesinin kararini bu yénden bozmustur®'.

Burada, bize gore uygulamada ¢ok 6nemli olan ve anlasildig1 kadariyla Yiiksek
Mahkemelerce “hukuka aykir1 delilin delil olarak kullanilamayacagi” genel kuralinin
istisnast kabul edilen bir durumdan bahsetmek istiyoruz. Bu istisna durum sudur ki;
Yiiksek Mahkemeler verdikleri ¢esitli kararlarda hukuka aykir1 olan delillerin disiplin

yoniinden dikkate alinabileceklerine hiikmetmislerdir.
So6zgelimi,

Yargitay 5. Ceza Dairesinin 14.04.2006 tarihli kararinda “hukuka uygun bir
sekilde elde edilmis bir delil bulunmadigindan” bahisle miisnet riisvet sugundan sanigin
beraatina karar verildigi halde, “hukuka aykir1 elde edilmis deliller olan iletisimin tespit
tutanaklar1 hilkme esas alinmayan ve bu nedenlerle hakkinda beraat hiikmii kurulan
Cumhuriyet Savcisinin biitiin bunlara ragmen bir yargi mensubuna yakismayacak
sekilde, bir suc¢ Orgiitiiniin liderinin avukati ile telefonda sirf hemserim diyerek,
gorevinin gereklerine uygun olarak yaptig1 sorusturma sonucunda agacagi dava ile ilgili
goriismesi, siipheye mucip saklanmaya calisilan menfaatlerden dolayi, 2802 sayili
Hakimler Savcilar Kanununun 87. maddesi geregince disiplin sucu yoniinden
degerlendirilmesi Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulunun taktirlerine sunulmasi uygun
goriilmesine karar verilmis” ve bu kararin temyiz incelemesi neticesinde, Onceki
asamalarda bahsi gegcen Yargitay Ceza Genel Kurulunun, 2007/5.MD-23 Esas,
2007/167 Karar sayil1 03.07.2007 tarihli karariyla onandig1 goriilmektedir.

Yine incelemeye deger bir baska olayda; (M.O) isimli polis memurunun
akaryakit kagakeilartyla isbirligi yaptig1 bant kayitlariyla belirlenmistir. Ancak bu bant
kaydi herhangi bir mahkeme karar1 olmaksizin bu kisinin aymi sekilde teklifte
bulundugu baska bir polis memurunun durumu amirlerine bildirmesi ve amirlerinin
talimatiyla lizerine dinleyici cihazlar alarak konusma yerine gitmesi ve aralarinda gegen
konusmalar1 kaydetmesi suretiyle olusturulmustur. Polis memuru (M.O) hakkinda
oncelikle Savciliga su¢ duyurusunda bulunulmus ve ayni zamanda, Emniyet Orgiitii
Disiplin Tiizligiiniin 8./7, 22, 27. fikralar1 uyarinca ayr1 ayri meslekten ¢ikarilmasina

karar verilmistir.

1 CGK, 2006/5.MD-127 E., 2006/180 K., 17.02.2006 nolu kararindan aktaran, YARDIMCI, agdt, s.
207.
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llgili hakkinda gorevi kotilye kullanmak sugundan Umraniye Asliye Ceza
Mahkemesine dava agilmis ve mahkemece 21.10.2005 tarihinde 2004/1075 esas,
2005/1786 karar sayili kararla “elde edilen delil hukuka aykir1 olarak elde edildiginden”
samgin bu suctan beraatina karar verilmistir. Ilgilinin, meslekten ¢ikarilma cezasinin
iptali istemiyle Istanbul 2. idare Mahkemesinde agtif1 davada, mahkeme 12.03.2007
tarih ve 2004/2657 esas, 2007/784 karar sayili karariyla, ilgili hakkinda Umraniye
Asliye Ceza mahkemesinde goriilen davanin beraatla neticelendigi bu durumda, idari
sorusturmaya dayanilarak meslekten c¢ikarma cezas1 verilemeyecegi gerekgesiyle
idarenin meslekten ¢ikarma yoniindeki kararin iptaline karar vermistir. Bu kararinda
temyiz edilmesi iizerine Danistay 12. Dairesi 27.11.2007 tarihli ve 2007/3065 Esas,
5534 Karar sayili karariyla, “ dava dosyasi ile sorusturma raporunda yer alan kaset
¢oziimleri ve tanik ifadeleri birlikte degerlendirildiginde, kagakgilarla iliski kurdugu ve
bu kisilerin islerini kolaylagtirmak amaciyla bu kisileri gorevli baska bir polis
memuruyla tanigtirdigr sabit olan davacinin... meslekten ¢ikarilmasima iliskin islemde
bir hukuka aykirilik bulunmamaktadir.”  seklinde karar vermistir. Danistay’in
25.03.2003 tarih ve 2002/5965 esas, 2003/1446 karar sayili karar1 da benzer sekilde
olup, Yiiksek mahkemelerin kimi kararlarinda hukuka aykir1 delilin kullanilmayacagi
kuralint disiplin hukuku ve cezalar1 yoniinden daha esnek bir sekilde yorumladiklari

goriilmektedir.
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SONUC

Tiim devletler, devlet olmalarinin dogal bir sonucu olarak ve fonksiyonlarinin
geregi su¢ ve sucluyla miicadele etmek zorundadirlar. Tiirkiye Cumhuriyeti de, bir
devlet olarak bu fonksiyona sahip ve bu zorunluluga tabiidir. Su¢ ve sucluyla
miicadelenin zorunlulugu olarak, iilkemiz mevzuatinda gizli sorugturma tekniklerine yer

verilmis olup bu tedbirlerden biri de “iletisimin denetlenmesidir.”

1412 sayilih CMUK'da, telefon iletisiminin sinirlandirilmasina iliskin agik bir
hiikiim yoktu ve uygulamada bu kanunun posta evrakinin zaptina iligkin 91 ve 92
maddeleri genis yorumlanmak suretiyle bu tedbirin uygulanmasma dayanak
yapiliyordu. CMUK'nun 91. maddesinde "maznuna gonderilen mektuplar vesair
mersule ve telgraflarin posta ve telgrathanede zaptinin caiz oldugu" belirtilmektedir.
S6z konusu maddede acik¢a telefonlarn dinlenmesi ve tespiti yer almamaktaydi.
CMUK 91/2 de yer alan "vesair mersule" deyiminin, kiyas yoluyla telefonlar1 da
kapsayacak sekilde uygulanabilecegi ileri siiriilerek, iletisimin denetlenmesi acik olarak

diizenlenmeden de telefonlarinin dinlenmesine karar verilebiliyordu.

Bu durum temel hak ve hiirriyetlere yapilacak miidahalenin kanunla yapilmasin

ongéren AIHS’ nin hiikiimlerine aykirilik teskil etmekteydi.

Bu mahzuru ortadan kaldirmak ve i¢ hukuk sistemimizin AIHS’ ne uyumlu hale
getirilebilmesi ve iletisime miidahalenin kanunla yapilabilecegi sartin1 karsilayabilmek
amaciyla iletisime miidahale ile ilgili ilk diizenleme, 30 Temmuz 1999 tarih ve 4422
sayili Cikar Amacli Sug Orgiitleri ile Miicadele Kanununudur. 4422 sayili kanunla,
belirli suclar agisindan da iletisimin dinlenmesi ve tespiti kanuni denetim altina alinmais,
bir 6l¢iide bu konudaki hukuki bosluk doldurulmaya c¢alisilmistir. Ancak bu yasaninda
icerdigi bazi mahzurlardan dolayi, istenilen amaci karsilamakta yetersiz kalmaktaydi.
Sdyle ki; siirecte alinan dinleme kararlari ve dinleme tutanaklar1 dosyaya konulmadigindan
bu tedbire maruz kalanlar haberdar olmamakta ve bu durum haberlesmenin gizliligi
ilkesine ve hakim oniinde meramim anlatma ilkesine aykir1 goriilmekteydi. Ayrica bu
hiikiimde de adli ve 6nleyici amagli iletisimin denetlenmesi ayrimi yeterli ve agik sekilde
belirtilmemisti. Kaldi ki bu kanun sadece ¢ikar amagli su¢ oOrgiitleriyle miicadele
amaciyla cikartilmisg olup diger suglarin onlenmesi amaciyla uygulama alani oldukga

sinirliyda.
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Bu nedenlerle 2005 yilinda 5271 sayili CMK' nun 135 ve devami1 maddeleri ile
bir koruma tedbiri olarak iletisimin denetlenmesine iligkin ayrintili, detayli ve agik

diizenlemeler yapilmistir.

CMK' nda diizenlenen iletisimin denetlenmesi tedbiri sadece bir sug islendikten
sonra, bagka yollarla ulasilamayan delillerin elde edilmesi amaciyla bagvurulabilecek bir
tedbir olarak yer almistir. Gergekten daha dnce ceza, usul ve infaz kanunlar arasindaki
karmasiklik ayiklanmis ve usul kanununda sadece usul kurallari, infaz kanununda
sadece infazla ilgili kuralara yer verilmesi ilkesi benimsenmistir. Bu nedenle CMK' nda
sadece adli amacli iletisimin denetlenmesi diizenlenmistir. Onleme amagl iletisimin
denetlenmesinin CMK' nda diizenlenmesinin yerinde olmayacagi diisiiniilmiis bu
nedenle 5271 sayili CMK’ da sadece, adli amagh iletisimin denetlenmesi miiessesesi

diizenlenmistir.

CMK vyiriirlige girdiginde iletisime miidahale tedbirine onleme ve istihbarat
amaciyla hangi sartlarda bagvurulacagi konusunda herhangi bir yasal diizenleme mevcut
degildi. Bu durumda bir sugu 6nlemek i¢in iletisimin denetlenebilmesi i¢in yasal bir
bosluk s6z konusu idi. Haberlesme hiirriyetine miidahale olan “kisiler arasindaki
iletisimin denetlenmesi” uygulamasinin muhakkak surette bir kanuna dayandirilmasinin
zorunlulugu olarak, bir sug islemeden dnce suglarin iglenmesinin 6nlenmesi amaciyla bu
tedbire bagvurulmasini teminen, bu boslugu doldurmak i¢in, “6nleme amagli iletisimin
denetlenmesi”, 5397 sayili “Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunla”

diizenlenmistir.

03/07/2005 tarihinde kabul edilen 5397 sayili kanunla, istihbarat tekniklerinden
olan iletisime miidahale yoluyla bilgi toplama hizmetini karsilamak i¢in ¢ikartilmistir.
Bu kanunla, iletisime Onleme amagh tedbir uygulama isleminin ne suretle
gerceklesecegi, kararlarin hangi makam tarafindan ne gibi kosullara uyulmak suretiyle
alacagi, denetim kurallarin1 ve usullerini belirlemek, demokratik toplumu ve kamu
diizenini korumakla gorevli giivenlik birimlerinin istihbarat ihtiyaclarmin anayasa ve

uluslararasi hukuka uygun olarak nasil saglanacagi diizenlenmistir.

Bu yasal diizenlemelerle birlikte; telekomiinikasyon yoluyla iletisimin
denetlenmesi tedbirinin niteligi, bu uygulamanin koétiiye kullanilmasini 6nlemek ve ayni
zamanda uluslararas1 standartlara uygun olarak tedbirin yerine getirilebilmesini

saglamak amaciyla tiim iletisimin denetlenmesi tedbirlerinin tek bir elden yiiriitiilmesi
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ilkesi benimsenmis ve bu amacla 10.11.2005 tarihli “Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan Iletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin Degerlendirilmesi Ve Kayda
Alinmasina Dair Usul Ve Esaslar Ile Telekomiinikasyon iletisim Baskanligimin Kurulus,
Gorev Ve Yetkileri Hakkinda Y&netmelik” hiikiimlerince Telekomiinikasyon Iletisim
Baskanligi kurulmus ve yargi mercilerince verilen iletisimin denetlenmesine iliskin

kararlar1 uygulamada tek merkez haline gelmistir.

Telefon goriismelerinin dinlenmesi AIHS’ nin 8/2 maddesi anlaminda “kamusal
gii¢ ile ihlal olup” kisiye saglanmis olan haberlesme hakkinin da ihlalini olusturur. Bu
tir miidahale, kanuna uygun yapilmadigi, Sozlesmenin 8/2 maddesinde sayilan
amaglardan birini hedeflemedigi ve ayrica bu hedeflere ulasiimasi “demokratik bir
toplumda” gerekli olmadigi siirece yapilan uygulama ile S6zlesmenin 8. maddesi ihmal

edilmis olacaktir.

[letisimin denetlenmesi tedbirleri, kisilerin en énemli haklarindan biri olan dzel
hayatin gizliligi hakkini en yakin bir sekilde tehdit ettiginden dolay1; uygulanmasi ¢cok
sik1 sartlara bagh kilinmis ve bu sartlardaki eksiklik, uygulanan tedbirin delil olarak
kullanilamamasi neticesini doguracagi gibi, hukuka aykir1 karar veren yargi makamlari
acisindan veya hukuka aykiri olarak iletisime miidahale eden idari gorevliler agisindan

cezai ve tazmini yonden neticeler dogurabilecektir.

Adli amach iletisimin denetlenmesi miiessesesini diizenleyen CMK 135.
maddesindeki  diizenlemelerin, AIHS ve AIHM’ nin ictihatlarma uyumlu

goriinmektedir.

Ancak, Onleme amagh iletisimin denetlenmesini diizenleyen 5397 sayili yasa
diizenlemeleri hakli olarak yogun sekilde elestirilere maruz tutulmaktadir. Bu yasaya
yonelik en bliyiik elestiri; gerek tedbir kapsamindaki kisiler, gerekse ozellikle Milli
Istihbarat Teskilatina tedbire basvurabilme yetkisi veren suclar acisindan yasada
yeterince acgiklik bulunmadigi, kanunun uygulayicilarin keyfi davranmalarini
engelleyecek mekanizmalari icermedigi noktasinda yogunlagsmistir. Bir diger onemli
elestiride yasada iletisimin denetlenmesi tedbirlerine bagvurabilmek i¢in gerekli olan
siiphe derecesine yer verilmemis olmasi ve bununda her zaman kolluk gorevlilerine

kisilerin haberlesmesine miidahalede bulunma yetkisini verdigi yoniindedir.

Ideal olan bu tedbirlerin uygulanmasinda, yasal sartlara azami derecede

uyulmasi olmasina ragmen zaman zaman bu tedbirin uygulanmasinda hukuka aykiri
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uygulamalara rastlanilmaktadir. Mesela; 0Ozellikle {ilke genelinde iletisimin
denetlenmesi kararlar1 verilebildigi, yargi karari olmaksizin yasa dis1 denetlemeler

yapildig1 goriilmektedir.

Tiim bu yasa dis1 uygulamalar, kisilerin 6zel hayatlarina bazen de en
mahremlerine miidahale etmek suretiyle, Devletin fonksiyonlari arasinda, en az
giivenligi saglamak kadar oneme sahip olan kisilerin huzurunu ve i¢ barisini saglama
fonksiyonunu kotii bir sekilde etkilemektedir. Gerek hukuka aykiri uygulamalar
nedeniyle gerekse de hukuka uygun uygulamaya ragmen gizliligin ihlali sebebiyle,
Tiirkiye'de hemen hemen herkes; telefonlarinin gizlice dinlendigini, en gizli yanlarinin
baskalarinca gozetlendigini ve bilindigini diistinmektedir. Bunun sonucu olarak da,
devlete giivensizlik dogmakta, toplumdaki fertler huzursuz edilmekte ve Devletin
otoritesi zayiflamakta ve gilivenlik birimlerine destek giderek azalmakta, devlet itibar
kaybetmekte, bundan organize sug¢ Orgiitleri ve gercek suclular faydalanmaktadir.
Ulkemizde son zamanlarda, kayit altina alinan ve sugla ilgili olamayan bu tiirden telefon
goriismelerinin basin ya da internet yoluyla, kamuoyuna agiklandigi, tim {ilkelerde

oldugu gibi lilkemizde de menfaat araci olarak kullanabildigi goriilmektedir.

Bu tip 6rnekler gostermektedir ki; lilkemizde 6zellikle 6nleme amagh iletisimin
denetlenmesi kurumunu diizenleyen 5397 sayili yasa; kisiler arasindaki iletisimi
denetleme suretiyle 6zel hayata miidahale prensipleri ile ilgili olan evrensel hukuk
normlart ile g¢elismektedir. Bu c¢eliskiyi giderecek sekilde, 5397 sayili yasada yeni
diizenlemeler yapilmali ve AIHM’ nin ¢esitli kararlarinda ¢ok dogru sekilde yer aldig
gibi, yeni diizenlemeler kisiler tarafindan en azindan uzman bir kiginin yardimiyla
anlasilabilecek, tahmin edilebilecek vasifta olmali ve uygulayicilarin keyfi davranma

ihtimallerini en aza indirmelidir.

Fakat goriilmektedir ki kamuoyuna yansiyan bazi hukuka aykir1 iletisimin
denetlenmesi uygulamalar1 yargisal kararlara dayali olarak yapilabilmektedir.
Sozgelimi, Ankara 11. Agir Ceza Mahkemesinin 27.11.2007 tarihli kararinda;
Jandarmaya kendi sorumluluk alaninda gecerli olmak iizere ama tiim Tiirkiye genelinde,
Onleme amaglh olarak, tim sabit ve mobil telefonlarin, arayan, aranan ve telefon
bilgilerinin, kullanic1 ve makine bilgilerinin, GPRS baglantilar1 ile GPRS iizerinden
internet baglantilarinin, SMS alip gonderme bilgilerinin, internet iizerinden DATA

transferi ve DATA hatt1 {izerinden haberlesme bilgilerinin, faks bilgilerinin, abone
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bilgileri detay kayitlarinin ( isim, adres, kimlik, kimlik fotokopisi, hattin hangi bayiden
ve ne zaman alindiginin) alinmasi amaciyla 26.11.2007 tarihinden itibaren ileriye doniik
olarak ii¢ ay siire ile canli (on line) olarak almmasma karar verilmis bu karara TIiB
tarafindan itiraz edilmesi {izerine 19.12.2007 tarihinde Ankara 11. Agir Ceza
Mahkemesi incelemesinde tedbirin Jandarmaya kendi sorumluluk alanina iliskin olarak
verildigi belirtilerek itirazin reddine karar verilmistir. Bu kararda bir mahkeme {iyesinin
“verilen kararla tiim iletisimi kullanan kisilerin bilgilerini izlemek ve gérmenin
miimkiin olacagi, verilen iznin yasanin ¢izdigi cerceve ile orantili olacak sekilde
siirlandirilmas: gerektigi, jandarmaya verilecek yetkinin sadece takip edilen kisilere ya
da terdr suclarinin yogun olarak yasandigi yerlere hasredilmesi gerektigi” seklindeki

muhalefet serhi mevcuttur.

Bu karan ele aldigimizda; Ankara 11. Agir Ceza Mahkemesinin, tim Tiirkiye
geneline yonelik olarak karar vermesi miimkiin degildir. Zira daha 6nceki boliimlerde
acikladigimiz gibi Ankara 11. Agir Ceza mahkemesi genel yargilama yetkisini, 5271
sayillit CMK’ nun 349/a maddesinde 5190 sayili kanunla yapilan degisiklige istinaden
almaktadir. Bu maddeye gore, kanunda sayilan suclar1 kovusturmakla gorevli agir ceza
mahkemelerinin yarg: yetkisi, Adalet Bakanliginin teklifi izerine Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulunca yargi ¢evresi birden ¢ok ili kapsayacak sekilde belirlenir ve ancak bu
bolge ile smrlidir. Dolayisiyla Ankara 11. Agir Ceza Mahkemesinin tiim Tiirkiye

geneline yonelik olarak karar almasi miimkiin degildir.

Ikinci olarak, her ne kadar bahsi gecen kararda Jandarmaya verilen iletisimin
tespiti izni sadece Jandarmanin sorumluluk alanina hasredilmisse de bu izin tim
Tiirkiye’ye yonelik olarak verilmistir. Oysa belirli sahis veya sahislara bagli olmaksizin,
biitiin iilkeyi kapsayacak sekilde telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi

tedbirlerinin uygulanmasi i¢in karar verilmesi miimkiin degildir.

Burada yeri gelmigken belirtelim ki Ankara 11. Agir Ceza Mahkemesinin
mezkir kararin bozulmasi i¢in, Adalet Bakanliginca yazili emir yoluna basvurulmus ve
bu talep neticesinde Yargitay 9.Ceza Dairesi 04.06.2008 tarihli ve 2008/874 esas, 7160
karar sayili kararinda; “Amaci ne olursa olsun hi¢bir kuruma demokratik bir hukuk
devleti olan Tiirkiye Cumhuriyetinde yasayan insanlar siipheli goriilerek, ililke genelini
kapsayacak sekilde yetki verilemeyecegi, ilgili kanunlarin maddeleri geregince talepte

bulunan kolluk birimlerinin bulunduklar1 yerler itibariyle yetkili olan ve 5271 sayili
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CMK’nun 250. maddesinin 1. fikrasina gore kurulan agir ceza mahkemesi iiyelerinin
kendi yargi g¢evreleri ile ilgili karar vermeleri gerektigi, sinirsiz bir yetki verilmesi
suretiyle iletisimin tespit edilerek dinlenmesine*® karar verilemeyecegi, yasa
koyucunun amacinin da bu oldugu aciktir” seklinde goriis belirterek Ankara 11. Agir

Ceza Mahkemesinin kararini bozmustur.

Bu tip uygulamalar gostermektedir ki; yasa ne kadar miikkemmel kaleme alinmig
olursa olsun hukuka aykir iletisimin denetlenmesini engellemek konusunda en 6nemli
gorevler uygulayicilara diismektedir. Unutulmamalidir ki, hepimiz giivenli bir ortamda
yasamak isteriz ve Devletimize yonelen tehditlerin baglamadan 6nlenmesi en biiyiik
arzularimizdan birisidir. Fakat bu mesru amaglarla bagvurulan bir tedbirin en masum
insanlarin en mahrem yanlarini 6grenmeye ve buradan 6grenilen bilgilerin bazen ¢esitli
cekismeler nedeniyle kamuoyuna ag¢iklanmasinda kullanilmasi hali veya en azindan
kisilerin en giivende olduklarin1 diisiindiikleri, kendi olduklarint zannettikleri anlarinin
veya konusmalarinin bagkalar: tarafindan izleniyor, dinleniliyor olmas1 ihtimali, Devlet
gorevlilerinin bu tedbirleri uygularken amagladiklar1 giivenligi saglama hedefine en

bliyiik darbe olacaktir.

Insan haklarina saygili olan ve aym zamanda vatandaslarinin giivenligini en
azami sekilde saglayan Devlet en basta hukukgularin ve kamu adina giic kullanma

yetkisine sahip olanlarin hukuka uygun davranmalar1 suretiyle var olacaktir.

Tiim bu agiklamalar 1s18inda; karsilasilan problemleri asmak icin asagidaki

hususlara dikkat edilmesi gerektigi kanaatindeyiz.

a) Gerek CMK kapsaminda adli islemler, gerekse 5397 sayili kanun
cercevesinde  yapilan  Onleyici veya istihbari iglemler yeterli  bicimde
denetlenememektedir. Hem Adalet bakanligi hem de Igisleri Bakanligi Jandarma ve
emniyetin islemlerini denetlemeli, kamuoyuna gerekli bilgileri agiklamalidirlar. MIT’in
is ve islemleri de Bagbakanlik tarafindan detayli bir sekilde denetlenmelidir. Bu
konularin belirsizlige terk edilmesi, gerekli aciklamalarin yapilmamasi giindeme
spekiilasyonlarin girmesine neden olmakta, bu durum hem hukuka hem de devlete olan

gliven ve itimadin sarsilmasina yol acabilmektedir.

%2 Buradaki “dinlenmesine karar verilmesi” tabirinin bir yazim hatasindan kaynaklandigin
diisiinmekteyiz. Zira ilk derece mahkemesinin verdigi karar, “iletisimin tespitine” dair karardir. Bu
karara istinaden kolluk gii¢leri dinleme yapmamis, karar bozulana kadar Tiirkiye genelindeki tiim
telefonlarla ilgili “tespit” yapmislardir.
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b) Onleyici veya istihbari islemlerde hiikiimetin temsilcileri olan Miilki Idare
Amirlerinin devreye girmesi, sivillik, seffaflik ve demokratikligin geregidir. Bu sekilde
silahl1 gii¢ler {lizerinde sivil denetim saglanabilecektir. Zaten mevzuat geregi Onleyici
veya istihbari ¢alismalarin gorev ve sorumlulugu il idaresi kanunu ile miilki idare

amirlerine verilmistir. Bu diizenlemenin geregi yerine getirilmelidir.

c¢) CMK’nun ilgili maddesi (135 ve devami maddeleri) geregince adli
dinlemelerde siipheli veya sani8in telefonlar1 dinlendiginde ve sonugta herhangi bir suca
rastlanmadiginda ilgili kisiye bu konuda bilgi verilmesi gerekmektedir. Bu maddenin
uygulanmasi sik1 bir sekilde izlenmelidir. Adalet Bakanligi bu konuda denetimlerini

aksatmamali ve kamuoyunu bilgilendirmelidir.

d) Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayit
altina alinmasi ile sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi konusunda 6nemli asamalar
kaydedilmekle birlikte, 5397 say1li yasa kapsaminda yapilan teknik izleme ya da mobil
dinleme hususunda uygulamanin denetlenebilirligi noktasinda bir¢ok sorun
yasanmaktadir. Mahkeme karar1 alinmig olsa bile uygulamanin bir baska kurum
tarafindan denetlenmesinin saglanmasi gerekliligi vardir. Bu bakimdan teknik izleme
kararlarinin da Telekomiinikasyon iletisim Bagkanli§i aracilifi ile yliriitiilmesi

hukukiligi ve sivilligi saglayacak, boylece denetlenebilir olacaktir.

e) Mahkemelerin iilkenin biitiinlinli veya bolgeleri kapsayan genel karar
vermeleri hukuka uygun degildir. Mutlaka siiphelilerin veya saniklarin adlari, iletisim
araclarimin numaralar1 ve diger bilgileri elde edildikten sonra bu bilgilere gore karar
vermelidirler. Bu bilgiler olmadan biitiin iletisim trafiginin alinmasi, gerek 6zel hayata
iliskin gerekse haberlesme hiirriyetine iligkin Anayasa hiikiimlerine aykirilik

tasimaktadir.

f) Onleyici veya istihbari nitelikteki islemlerde adli islemlerde oldugu gibi bir
yonetmelik kapsaminda diizenlenmelidir. Adalet Bakanligi, CMK 135 kapsamindaki
islemleri bir yonetmelikle diizenlemistir. Ancak Igisleri Bakanhig1 ve Adalet Bakanlig
ortaklasa bir calismayla 5397 sayili kanunun uygulanmasina iligkin bir yonetmelik

yapmalidirlar. Bu bosluk uygulamada farkl tiir islemlere neden olabilmektedir.

g) CMK 135 sadece sanik ve siiphelilerle ilgili konular1 diizenlemis, miistekilerle

ilgili agik bir hiikkiim bulunmamaktadir. Her ne kadar bu konu, Yargitay ictihatlari ile ele
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alinmigsa da yapilacak yeni yasal diizenlemede bu konuda net diizenlemelere yer

verilmelidir.

h) CMK 135 maddesi geregince, baska tiirlii delil elde edilememesi durumunda
bu tedbire bagvurulabilecegi diizenlendigi halde, uygulamada ilk tedbir olarak
diisiiniildiigii goriilmektedir. Ozellikle yakalama amaciyla yer tespiti taleplerinde

dinleme karar1 hukuka uygun diismemektedir.

1) Hakim, savci ya da mahkeme kararlarinda gereken biitlin unsurlar tam olarak
bulunmalidir. Siire, siiphelinin kimligi, tedbirin siiresi, su¢ isnadi ve sucgun niteligi

noksansiz ve net olarak belirtilmelidir.

1) CMK 135 de belirtilen katalog suclarina uyulmak suretiyle verilecek dinleme
kararlarina, hassasiyet gosterilmelidir. Farkli suclar1 kataloga dahil etmeye zorlama

mahiyetinde islemler, yapilmamalidir.

j) Istihbarat birimlerinin  aralarindaki koordinasyon saglikli  olarak
yapilamamaktadir. Ekonomik ve hukuki nedenlerden dolayr bu kurumlarin tek cati
altinda gorev yapmasmin ya da i¢ ve dis istihbaratin ayrilmasi biiyilk 6nem
tasimaktadir. Ozellikle kir polisi olusturulmak suretiyle, askeri birimlerin adli ve miilki

gbrev yapmalarina son verilmelidir.
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