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Av. Giines GURSELER (Tiirkiye Barolar Birligi Genel
Sekreteri): Degerli misafirlerimiz, degerli konusmacilarimiz;
hos geldiniz. Tiirkiye Barolar Birligi adina hepinizi saygiyla
selamliyoruz.

Biliyorsunuz, bu toplanti, gegen yildan bu yana ikincisi
yapilan bir toplanti. Kaybettigimiz, ebediyete intikal eden
Birlik bagkanlarimizin anisin: yasatmak fizere ekim ayinda
her yil bu toplantilar1 yapma diisiincesindeyiz. Faruk Erem
iistadimizi, Kurucu Birlik Baskarumizi ve Teoman Evren iis-
tadinuzi ekim ay1 iginde kaybetmistik. Eralp Ozgen hocamiz
daha sonra vefat etti, ama her ti¢iinii de her yil ekim ayinda
bu tir etkinliklerle aniyoruz. Bu toplantilarin bundan sonra
da stirdiiriilmesi karan ve dilegindeyiz.

Bugiinkii toplantimiza ge¢meden &nce, ben her ii¢ degerli
baskanumuz, degerli buyiigiimiiziin arusina ve tiim ebediyete
intikal eden hukukgular, sehitlerimiz, Biyitkk Atatiirk’iin ru-
huna hepinizi 1 dakika saygi durusuna davet ediyorum.

(Saygr durusu)

GUNES
GURSELERIN
KONUSMASI
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Av. Giines GURSELER: Ruhlar: sad olsun. Tegekkiir
ederim.

Bu yilki toplantimuzin agilis konugmasini yapmak tizere
Tiirkiye Barolar Birligi Baskaru Sayin Av. Ozdemir Ozok'u
kirsiiye davet ediyorum,

Buyurun Bagkanim.

Av. Ozdemir OZOK (Tiirkiye Barolar Birligi Bagkam):
Tegekkiir ederim.

Saygideger konuklar; éncelikle gecikmeden dolay: ¢ok
oziir diliyorum. Saat yarumda Sevgili Teoman Evren agabe-
yimizin mezan baginda bir anma toreni yaptk. Daha son-
ra Yonetim Kurulu iiyesi arkadaglarmmuzi Balgat'a biraktik.
Maltepe’den bu yana tam yarim saat-45 dakikadir yolday1z.
Hig¢ sevmedigim, hi¢ hoslanmadifim bir seyle karg: kargiya
kaldigim icin hepinizden 6ziir diliyorum. Oncelikle onu ifade
etmek isterim.

Saym konuklar, basinmmuzin seckin temsilcileri; Tiirkiye
Barolar Birligi'nin kaybettigimiz énceki dénem bagkanlart
Faruk Erem, Eralp Ozgen ve Teoman Evren anisina diizenle-
digimiz “Ozel Yagammn Gizliligi” konu bagliklt toplantiya hos
geldiniz. Sizleri saygilarimla selamliyorum.

Basta Kurucu Bagkanimz Faruk Erem olmak tizere, mes-
legimiz adma kendilerine ¢ok sey bor¢lu oldugumuz Eralp
Ozgen ve Teoman Evren bagkanlarimiza baghliklarimuzs ve
sitkranlarimiz: sunariz. Yagsadifimuz siirece kendilerini unut-
mayacagimzi, bizlere biraktiklart erdemli ve ilkeli duruglarm
stirdiirecegimizi ictenlikle yinelemek isterim. Hele iilkemizin
icinden gectifi siirecte bu degerli 3 bagkanimuzi daha biiyiik
bir tzlem ve sevgiyle aruyor, bize yasam kaynag: olan aziz
hatiralan oniinde saygiyla egiliyoruz.

Sayin konuklar; tilkemiz, yillardir bu topraklarda yeger-

meye ve filizlenmeye baglayan insanca yagama istemi, ¢agdas,
uygar ve aydmlk gelecek diislerine; baris, huzur ve kardeg-
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lik arzusuna; demokratik, laik, hukuk devleti hedefi ve tiim
bunlarin giivencesi olan devrimlere bir tiirlii 1s1namayan bir
kesimin amansiz direnci ve saldirisiyla karsi kargiyadir. Bun-
lar, akil ve bilimi 6teleyen, statiilkoyu korumaya gahigan, ortak
moral degerleri alabildigine istismar eden, her tiirlit popiilist
davranisi bagarnin ve siyasetin anahtari olarak kabul eden,
sadece kendileri igin yasayan ve toplumun her kesiminde bu
nitelikleriyle énemli konumlara gelen etkin bir yapty: ve an-
lay1s1 olugturmaktadirlar.

Son dénemlerde Tiirk Silahh Kuvvetleri'ni hedef alan bu
yapimn ve anlayisin etkin oldugu her kurum stiratle yozlag-
makta ve coziilmektedir. Yaganan tiim olumsuzluklarin kay-
nagm basit ve dnyargisiz gézlemlerle hemen yaru baginizda
gorebileceginiz bu sagliksiz ve hastalikli yap: olusturmakta-
dur. Tiirkiye, bu yapidan ve bu yapiun temsilcilerinden sii-
ratle kurtulmadif siirece, boliicit terdr belas1 basta olmak
iizere, siyasal, sosyal, ekonomik ve toplumsal hi¢bir sorunu-
na akilcl, ciddi, kalic1 bir ¢dziim asla bulamaz. Bunca olum-
suzluga ve saldinya karsin, baris, huzur ve kardeglige inanan,
insanca yagamay1 amag edinen, bu topraklarin dogasmdan ve
kiiltiirinden kaynaklanan irk, din, dil ve mezhep ayrihigiu
yok sayan bityiik bir kesim de, inatla bu degerleri yasamaya
ve yasatmaya ¢ahsmaktadir. Ulkemizin yasam sigortast olan
bu kesim, barisin, huzurun, kardegligin ve gelecegimizin gii-
vencesidir. Kendi isinde giiciinde olma yanunda, yurt ve ulus
sevgisi yiiksek olan bu saglikli kesimin hoggoriisti, inanci,
direnci ve kararlilig olmasa, Tiirkiye ¢oktan kardes kavgasi
basta olmak iizere ¢ok bityiik kaoslara ve maceralara siiriik-
lenebilirdi. Ciinkii, her kademedeki yonetim zaafi ve ehliyet-
sizlik nedeniyle bireysel ve kurumsal bityiik yanhglar yapil-
makta, ritsvet, yolsuzluk, usulsiizlik, suiistimal, vurgun ve
soygun séylemleri toplumsal dokuyu agir bir bi¢imde tahrip
etmektedir. Boylesi bir yapida diiriist, ilkeli, saibeden uzak,
ongoriilii, idealist yoneticilere ve toplum liderlerine gereksi-
nim olmasina kargin, bu konularla ilgili olarak yapilan anket
calismalarmn sonucu hi¢ de iyi bir noktada olmadifimizt
gostermektedir.

danemin
OZOK'UN
KONUSMAS|
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Sevgili dostlar, degerli konuklar; giizel lilkemizin masum,
mazlum ve idealist bayiik (;ogunlugu vagananlar: asla, ama
asla hak etmemektedir.

Saym konuklar; kiigitk bir azmhk tarafindan kigkirtilan
ve desteklenen etnik kokene dayal terér eylemleri, yanhs
tespit, teshis ve miidahalelerle daha da azginlagmgtir. I¢ ve
dis kimi kesimlerce beslenen, en hafifinden moral anlaminda
sempatiyle kargilanan bu kanh eylemler ve eylemciler, sadece
gitvenlik tedbirleriyle ve askerin, polisin &zverili miicadelele-
riyle yok edilememektedir. Bunun bayle oldugu, 1984 yilinda
Eruh baskinindan bu yana yaganan aci deneyimler ve karsila-
silan kotii uygulama ve pratiklerle net bir bicimde anlagilmig-
tir. Ancak, vetkililerin bir bgliimii, bu act gercegi anlamuyor ya
da anlamak istemiyorlar; olaganiistii hal yetkileri bagta olmak
{izere, daha etkili gitvenlik tedbirleri almmasini dneriyorlar.
Ulke insaninin yiiregini daglayan ve pes pese gerceklestirilen
teror olaylarinda mevcut meri mevzuat mu yetersiz, yoksa is-
tihbarat calismalari basta olmak tizere ciddi ihmal, eksiklikler
ve gegmigten gitniimiize kalan duyarsizliklar mu énemli?

Bu olaylardan sonra, sinur bolgesindeki filiz gibi geng-
lerimize mezar olan, kiimesi andiran Aktitiin Karakoluyla
Istanbul‘un gobeginde, Istinye’deki atom bombastyla bile et-
kilenemeyecek kadar koruganki ABD Konsolosluk Binasim
kargilagtirma ihtiyacin hissettim ve yasamifu yitiren geng-
lerimiz adina, iilkem adina utang duydum. Bizim gencimiz,
bizim insanimiz, acaba ABD yurttag: kadar korunmaya defer
degil mi? Acaba ydnetsel titm 6nlemler alinmus olsa, akan kan
bu kadar fazla olabilir mi? Bu sorulara iiziilerek ifade etmek
isterim ki, hicbir yetkili inandmc, kalic1 yarut verememekte-
dir.

Ulkemizin en sorunlu ve duyarh bilgesi olan bu boigede,
gegmisten giiniimiize isyan, ayaklanma ve tertr olaylar1 ek-
sik olmamigtr. Osmanli déneminde de gériilen bu hareketler,
Cumbhuriyet doneminde, 12-18 Eytiil 1924 Nasturi ayaklanma-
siyla baglamus ve zaman zaman tekrarlanarak 1937-1938 yil-
larindaki Tunceli-Dersim tedip hareketine kadar siirmiigtiir.
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Goritldiigit gibi, padisahlik donemine ve tek parti ddneminin
siurs1z giic kullanma tekeline ve iktidarina karsi da bu olaylar
yaganmustir. Bu tarihi deneyim, bize sadece gii¢ kullanmanin
ve terdristlerin yok edilmesinin sorunu ¢6zmeye yetmedigini,
bunlarin yaninda konunun sosyolojik, toplumsal, insan hak-
lart boyutlar1 bulundugunu ve eksiksiz demokrasi ve hukuk
devleti boyutlarinm ¢ok énemli oldugunu, bunlarin mutlaka,
ama mutlaka diistiniilmesi gerektigini hatirlatmaktadur.

Bu nedenlerle, kuruldugu giinden bu yana eksiksiz de-
mokrasi, insan haklar,, hukukun iistiinligii ve hukuk devleti
tlke ve kavramlarini savunan bir hukuk kurumu olarak, yasa-
nan ac1 olaylarin énlenmesini pozitif, cagdas hukuk kuralla-
roun engelledigini kabul etmemiz miimkiin degildir. Aksine,
mevcut defolu demokrasinin eksiklerini giderecek ve eksiksiz
demokrasinin yasama gegmesini saglayacak, bicimsel hukuk
devletini asan gergek bir hukuk devletini yasama gegiren, ya-
salarda siralanan insan haklari ve dzgiirliiklerinin demokratik
toplum olanaklariyla taclandinldigy, cagdas, uygar, aydinlik
bir Tiirkiye'nin tim sorunlarin iistesinden gelebilecegine yit-
rekten inanmaktayiz. Bu nedenlerle, 1980'lere doniisii cagris-
tiran girigimleri uygun ve tilkemizin demokratik toplum bek-
lentileri yaninda, aydinhik yarinlar: icin yerinde bulmadigimi-
z1 ifade ederken, yapilan antidemokratik diizenlemelere her
boyutunda kars: ¢ikacagimazi bir kez daha belirtmek isterim.

Su gercek kesinlikle akillardan cikarilmamalidar: Eksiksiz
demokrasiler ve demokratik toplumlar, demokrasiyi tiim ku-
rum ve kurallartyla benimsedikleri igin, demokratik degerleri
dislayan tertre karsi da demokrasi ve insan haklar: sirurlan
i¢inde miicadele etmek zorunda ve durumundadurlar. Oysa
devletler, demokrasi ve insan haklarindan uzaklastik¢a, anti-
demokratik uygulamalar igine girer ve bir anlamda terdrist ve
terérizmin istedigi tuzaga ditser. Basina yansidigi kadanyla
konut ve isyerlerinde aramanin yargic iznine tabi olmamasi,
gozaltina alma, ifade alma gibi islemlerin tiimden gitvenlik
gliclerine birakilmasi, gézaltina alma siiresinin daha da uza-
tilmasy; hepsinden 6nemlisi, yillardir miicadele verdigimiz ve
sonunda elde ettifimiz ve asla vazgecemeyecegimiz iddiayla
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birlikte gozaltina alinan kisilerin sorgulamasi sirasinda avukat
bulundurulmamasi, yine aym sekilde rahmetli Faruk Erem’in
yillardir savundugu ve miicadelemizin bir parcast olan idam
cezasinin yeniden getirilmesine iligkin diigiince ve girigimleri
asla kabul etmemekteyiz.

Gagdas, aydmnlik ve uygar Tiirkiye'nin dnemli giivence-
lerinden olan Tiirk Silahl Kuvvetleri'nin yasadigumz cograf-
yadaki énemi ve konumu asla yadsinamaz, tarigmaya dahi
acilamaz. Onun cagcil degerlerle donaumh sayin mensupla-
rinin demokratik toplum, insan haklar: ve hukuk devleti ilke
ve kavramlarma olan inanglarmun bizden daha eksik olmadi-
gma asla kuskumuz ve inancimiz yoktur.

Saymn konuklar; tilkemizde son giinlerde yine kanayan
bir yara yeniden kanamaya baglamgtir. Hepinizin bildigi
gibi, Metris Cezaevi'nde doviilerek komaya giren ve yagami-
m yitiren Engin Ceber adli vatandasimuzin karg: karsiya kal-
dig1 insanlik dis1 uygulama, iilkemizde bir siiredir dillendi-
rilmeyen ve sifir toleransla yaklagildigs ileri stiriilen iskence
iddialarin yeniden giindeme getirmigtir. Devletin koruma ve
gozetimi altinda olan bir kisinin devlet gorevlileri tarafindan
igkenceye tabi tutularak sldiirilmesinin ayibinu bizlere yasa-
tanlar1 lanetliyorum. Olay1 aydinlatan sivil toplum girigimci-
lerini yiirekten kutluyorum. Saym Adalet Bakaru'm farkl bir
durus sergiledigi icin takdir ediyorum. Ancak, tiim bunlara
karstn, iilkemizde yeniden yasam alaru bulan igkence olgusu-
nun olusmasinda gosterilen ihmal ve basiretsizligi de siddetle
kiruyorum.

ister fiziksel, ister ruhsal olsun, gz korkutma, caydirma,
intikam alma, cezalandirma veya bilgi toplama araci olarak
bilincli sekilde insanlara agir ac1 cektirmekte kullaralan her
tiirden bask: ve eylemi igeren iskence, bir insanlik sucudur,
tiim insanlar tarafindan reddedilmelidir. Nitekim Insan Hak-
lart Evrensel Bildirgesi'nin 5. maddesi, Avrupa Insan Hakla-
1 Sézlesmesi'nin 3. maddeleri, iskenceyi en agir insan hakki
jhlali ve sucu olarak tespit etmis ve ortaya koymustur. Bu
insanlik dist suc, 3 ve 4. Cenevre Sozlesmesi ve Birlegmis



OZEL YASAMIN GiZLILiGI

Milletler’in i;;kenceye Karg1 Sézlesmesi yaninda, uluslararas:
belgelerde de yaptirimlara baglanmis ve siddetle kinanmasi-
na karar verilmigtir, Biitiin bu hukuki ve yasal dtizenlemelere
karsin tiziilerek ifade etmek isterim ki, her 3 iilkenin 2'sinde
iskence yapildigi resmi kayitlarla ortaya konulmaktadir.

Ulkemiz bakimindan Sayin Adalet Bakant'run agiklad:-
g1 gibi, 2006 ve 2007 yillarinda degerli konuklar, 10 bin 886
polis ve jandarma, 4 bin 666 kisiye cesitli igkenceler uygula-
diklan iddiastyla suglanmuglardir. Cok glizel; ancak, bu gii-
venlik giiclerinden kimler hakkinda sorusturma baglatildigs,
kimler hakkinda tutuklama karar: verildigi, kimler hakkinda
kamu davasi agildig1 ve kimlerin bu kamu davasi sonucunda
mahkam oldugu konusunda yeterli bilgi, saydamlik ve aqik-
ik yoktur. Tiim bu olumsuzluklar karsisinda, sorumlu kisiler
hakkinda gerekli iglemlerin hizla yapilarak hak ettikleri ce-
zalari almasi saglanmalidir. Ayrica saygideger konuklar, Bir-
lesmis Milletler Iskencenin Onlenmesi Sozlegmesi ek se¢cme-
li protokol de siiratle imzalanarak yasama gecirilmelidir ki,
Tiirkiye'nin iskenceye karsi verdigi miicadele biitiin uluslar
tarafindan kanstlansin ve kabul edilsin.

Saygideger konuklar; bugiin panelimizin konusunu tegkil
edecek, uzunca bir siiredir iilkemizin giindemini iggal etmesi
yarunda, tiim toplumu huzursuz eden ve insanlarin ézgiir ve
rahat bir bicimde goriismelerini kisttlayan telefon dinlenmesi
ve iletisimin denetlenmesini amag edinen 6zel yagamun gizli-
ligi konu baghkh panelimize ¢ok yetkin kisiler bilgi verecek
ve agiklamalar yapacaktir. Aile yasami, konut, haberlesme
ve kigisel verilerin korunmasi alt bagliklarinin incelenecegi
toplantimizin sonuglarinin kugkusuz ¢ok biiyiik yararlar ve
katkilar getirecegine inanmaktayim. Hepinizin bildigi gibi,
biz bu ve benzeri etkinliklerimizi kitap haline getiriyoruz ve
hem burada bizi dinleyen, bu etkinliklerimize katillan deger-
li konuklara, hem de bizim etkinligimize katilamayan ilgili
kigilere bu kitaplarimzi génderiyor ve bu giizel fikirlerden;
goriiglerden yararlanmalarim saghyoruz.

OZDEMIR
OZOK'UN
KONUSMASI
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Saygideger konuklar; gercekten bugiin olaganiisti bir
giin yagiyoruz. Biraz &nce mezari basinda duygularimiz dile
getirdigimiz Sevgili Teoman Evren Baskanumuz ve bundan 3
giin 6nce yine kaybettigimiz Sayin Kurucu Bagkarumiz Fa-
ruk Erem ve hakikaten insanliggs, dostlugu, kibarligs, inceligi
hichir zaman inkar edilemeyen Eralp Ozgen hocalarinuzi ne
kadar ansak, ne kadar soylesek, ne kadar amimsasak, asla ve
asla onlarin bize actiklar1 aydmbk gelecek icin bir gey yapmus
oldugumuzu soyleyemeyiz.

Demin Sevgili Teoman agabeyin kabri bagimnda da style-
dim; baz1 duygular var ki, bizim liigatimizdeki kelimeler o
duygular: ifade etmeye yeterli degil, anlatamryor. icimizdeki
{iziintii, icimizdeki siknti, igimizdeki duygular, o kelimele-
rin basit ve statik viiziiyle ifade edilemiyor. Her tciiniin de
anlatamayacagim kadar dzlemini, anlatamayacagim kadar
yoklugunu hissediyorum. Kugkusuz Teoman Evren'in benim
yarumda cok 6zel bir yeri vardi. Her yerde, her zaman ifade
ediyorum: Bugiin Ozdemir Ozok varsa, bunun gururla ifade
ederim, Teoman Evren'in bunda biiyiik katkis: vardr, yattigs
yer nur olsun. Her 3 hocama da saygilarimy, sevgilerimi su-
nuyorum, baghliklarim sunuyorum ve aziz hatiralar: éniin-
de egiliyorum. Geriye kalan ailelerine “of” demeden, mutlu,
saglkli dmiirler ve yasam diliyorum. Sizlere de bu giizel, bu
anlamh, bizim icin cok énemli olan giinde bize kakt: verdigi-
niz icin en derin saygilarim sunuyorum.

Cok tesekkiir ediyorum, sag olun efendim.

Av. Giines GURSELER: Sayin Bagkanimiza ¢ok tegekkiir
ediyoruz.

Degerli konuklarimiz; ararmizda Anayasa Mahkemesi 6n-
ceki Bagkan, degerli bitytigimiiz Sayin Yekta Giingor Ozden
var, Yargitay Onursal Cumhuriyet Bagsavais: Saym Kanadog-
lu var, Yargitayimuzin simdiki ve 6nceki degerli tiyeleri var,
Askeri Yargitay'in onceki bagkaru var, baro baskanlarimz
var, degerli bilim adarmnlar1 var, basinumiz var.
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Hepinize tekrar hos geldiniz diyoruz ve ben, degerli ko-
nusmacilar1 davetivedeki siraya gore kiirsitye davet etmek
istiyorum izinleriyle: Yargitay 8. Ceza Dairesi Uyesi Sayin
Hamdi Yaver Aktan. Izmir Barosu ityelerinden degerli {is-
tadimz Sayin Av. Giiney Ding. [stanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ogretim Uyesi Sayin Dog. Dr. Korkut Kanadoglu.
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi, ayrica
Istanbul Barosu Yénetim Kurulu Uyesi Prof. Dr. Fatih Selami
Mahmutoglu. Buyurun.

Degerli panelistlerimize basarlar diliyoruz, kolay gelsin.

Saymn Bagkanimuzin da biraz énce belirttigi gibi, bu top-
lant1, daha oncekilerde de oldugu gibi banda alintyor ve bii-
tiin tutanaklari kitap halinde yayinlanacak.

Tekrar bagarilar diliyor ve 3 degerli bagkanimuzi rahmetle
ve saygiyla bir kez daha aniyoruz.

Hamdi Yaver AKTAN (Oturum Bagkani): Tiirkiye Baro-
lar Birligi'nin Sayin Bagkam, Yargitayimuzin Onursal Sayin
Cumbhuriyet Bassavcisi, Askeri Yargitayimizin Onursal Sayin
Baskam, degerli hukukgular, basimimizin seckin temsilcileri;
Barolar Birliginin dnceki bagkanlarmdan Sayin Evren’in aru-
sma ve ebediyete intikal eden diger sayin bagkanlarin -ki 6g-
rencisi olmaktan mutluluk ve gurur duydugum bagkanlarm
anisma diizenlenen “Ozel Yaganun Gizliligi” panelinde otu-
rum bagkanh1 yapmak onurunu verdikleri i¢in Sayin Barolar
Birligi Bagkani bagta olmak tizere, Yonetim Kurulu'na ve tiim
ityelerine buradan saygilarimi sunuyorum. Ebediyete gb¢miig
sayin bagkanlarin ams: 6éniinde saygiyla egiliyorum.

Panelin yaziminda “Yarg: Kararlan: Isiginda Ozel Yasam”
olarak konusmaci olarak yazilmus olmama karsin, kisa bir
sunus konusmasimndan sonra degerli konusmacilara s6z vere-
cegiz. Sonunda sorular yarutlandiktan sonra -ki yazih olarak
soru almak durumundayiz, konugmacilar sunumlarim yapar-
larken sorular yazlabilir, hem zamandan da kazanmus olu-
ruz- bittikten sonra, ¢ok kisa olarak sayet sdylenmemis ise,
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OZEL YASAMIN GIZLILIGI

Yargitay’'m gerek hukuk, gerek ceza dairelerinin ve genel ku-
rullarin kararlarindan s6z edecegim.

Ozel hayat hakki, 6gretide her bireyin kendisi, ailesi ve
meslegiyle ilgili bagkalar: tarafindan 6grenilmesini istemedi-
gi bilgilerin gizliligi; bireyin iizerinin, esyasinn, iletigiminin,
konutunun dokunulmazlif ve buniarla ilgili olarak herkese
karst ileri siiriilebilen, anayasal giivence altindaki mutlak hak
olarak tarumlanmaktadir. Diger taraftan, Insan Haklar: Ev-
rensel Bildirisi'nin 12., Avrupa Insan Haklar1 Sézlegmesi'nin
8. maddeleri bu hakk: koruma altma almakta, bir baska ifa-
deyle giivenceye baglamaktadir. :

Anayasa’nin ikinci kisminin ikinci boliimiinde yer alan
“Ozel Hayatn Gizliligi ve Korunmasi” baghg altnda 20-22.
maddeleri arasinda &zel yagamun gizliligi, konut dokunul-
mazh, haberlesme Szgiirligii diizenlenmistir. Bu hakiar 13.
maddeyle birlikte diisiiniildiigiinde, diizenleme maddelerin-
de dngoritlen dlgiitler, smirlar i¢inde ancak yasayla sirurlana-
bileceklerdir.

Konu, yeni Tiirk Ceza Kanunu'nun 133-140. maddeleri
arasinda dogrudan diizenleme alam bulmus ve bir bakima
765 sayil Tiirk Ceza Kanunu'ndan daha genis bir kapsamda
koruma alanina kavugmugstur. Diger taraftan, ayn: yasamn
116. maddesindeki konut dokunulmazhgm ihlal, 120. mad-
desindeki haksiz arama, 124. maddesindeki haberlegmenin
engellenmesi, ticari sir, bankacilik sirr1 veya miisteri sirri nite-
ligindeki bilgi ve belgelerin agiklanmas: suguyla 239. madde-
de dolayli olarak diizenlenmis. 5271 sayil1 Ceza Muhakemesi
Kanunu'nda ise, hukuka aykar1 karutlar, durusmalarm alenili-
ginin kaldrilmasi, tarukhiktan gekilme, kiigiikler igin hiitkmiin
gizli oturumda agiklanmasi, viicudun muayenesi ve ornek
alinmasi, arama ve el koymaya iliskin hitkiimler ile susma
hakk: gibi kurumlarla yargilama sistemi icerisinde koruma
saglanmasi amaclanmustir.

Hemen belirtilmelidir ki, evrensel hukuk ve normlarda bu
alan giderek genislemektedir. Kuskusuz ki demokratik bir hu-
kuk devletinde sinrlamalar, Gzgiirliikler aleyhine de genigle-
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tilemez. Yine iiziilerek ifade edilmelidir ki, {ilkkemiz ozgilin-
de anayasal ve yasal diizenlemelere, ki kisisel kanaatime gore
eksikliklere karsin uygulamada -yine tiziilerek ifade edeyim,
yargt da buna dahil- birtakim sorunlar, $zel yasamu korun-
masinda, ihlaller yasanmaktadir. Bu baglamda, haberlesme
ozgiirligimin agir bir tehdit altinda oldugu goriiimektedir.
Srrurlamalara iligkin alanin giderek genisletildigi bu arada ve
hemen ifade edilmelidir. Yapilmakta olan sorusturmalarda,
sorusturma konusu ile ilgili olmayan hususlarin yarg: ma-
kamlan tarafindan dahi -ki gérev onlarindir- ayiklanmadify,
miidafi ile yapilan konugmalarin haber biiltenlerinin ana ha-
ber saatlerine yetistirilmeve ¢aligildig1 yine bir gergektir.

Titm bu konular, gerek uluslararas: belgeler, gerek ana-
yasal diizenlemeler ve spesifik olarak Ceza ve Usul Kanu-
nu'ndaki diizenlemeler, panelimizin konusunu olusturmak-
tadur.

Sirastyla “Uluslararas: Belgeler Agistndan Ozel Yasam” ko-
nulu sunumu izmir Barosu avukatlarmmdan bu konuda ¢ok
yetkin bir hukukqu oldugunu bildigimiz Av. Giiney Ding ya-
pacaklardir. “Tiirkiye Cunthuriyeti Anayasasinda Ozel Yasam”
konusu ise, Istanbul Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Dog. Dr.
Korkut Kanadoglu ve “Ceza ve Cezn Yargilama Hukukundaki
Ozel Yasam” konusuyla ilgili, diizenlemelerle ilgili ise yine Is-
tanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Prof. Dr.
Fatih Selami Mahmutoglu tarafindan yapilacaktir.

Her bir konusmacirun yarun saatlik stiresi vardur. Iki ko-
nusma arasmdan sonra bir 15 dakikalik ara verip panelimizi
iiciincit konusmacryla siirdiiriip, soru ve yanitlar verildikten
sonra bitirmis olacagiz.

Tekrar hepinize saygilarim sunuyorum. Iik konugmay
yapmak {izere s6zii Sayin Ding’e birakiyorum.
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Av. Giiney DINC (izmir Barosu): Boylesine seckin iz-
leyenler arasmnda bulunmaktan, vine seckin konugmacilarla
birlikte olmaktan biiyiik mutluluk duyuyorum.

Yitirdigimiz ii¢ bagkanuruzin da bende ¢ok dnemli yerleri
vardir. Faruk Erem iistadimizdan Barolar Birligi nedir, ne ise
yarar, neler yapar, bunu grenme olanagin: buldum. Ayrica
onun ¢ok yakm bir ilgisine de ulagabildim; 1986 yilinda in-
san haklari alaninda bir ¢zel yaymnevi eliyle yaynlanan kita-
bimin 6nséziinii de Saym Faruk Erem yazmusti, Sayin Eralp
Ozgen'in Barolar Birligi'nin Izmir’deki bir acik alan toplant-
smda yaptig1 konugmasi nedeniyle, 6gretim tiyesi kimliginin
yaru sira, etkili bir meydan hatibi oldugunu da yakindan izle-
mis oldum. Teoman Evren kardesime gelince, onunla hukuk
fakiiltesinde, askerlikte ve Barolar Birligi yonetiminde, ara-
da bir takigsak da, ¢ok giizel giinler anilar1 paylastik. Elbette
onun da ¢ok dzel bir yeri oldu yasamimda. Hepsini saygiyla,
sevgiyle anryorum,

Ben sunusuma oncelikle séyle bir baslangic yapmak isti-
yorum:

Insan haklar1 hukuku alanmda uzunca bir siireden beri
birbirini biitiinleyen iki gelismeden stz edilmektedir, “Ozel
yasanun gizliliginin korunmas:” ve “devletlerin saydandagmast.”
Kigiler icin koruma perdeleri siklastirthirken, basta devletler
olmak iizere tiim kamusal birimlerin islem ve birikimleri gii-
rusifina ¢ikarilmaktadr, Bu siireg, ¢ogulcu demokrasilerin
gerefidir. Ancak Tiirkiye'de gelismeler degindigimiz yonde
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olmamaktadir. Kamusal iglemler &rtiiliip karartilirken, insan-
lar saydamlastirilmaktadir. Boyle bir yonelisin insan haklar
hukukunun gereklerine aykir1 diistiigiinit ¢ncelikle belirtmek
durumundayiz. Simdi bu toplantida zetlemeye galigtigim
gortglerimi, agagida ayrintil: bir bicimde sunmaktayim

ULUSLARARASI BELGELER BAGLAMINDA
OZEL YASAM’IN KORUNMASI

Uluslararasi hukuk baglaminda 6zel yasama yonelik en et-
kili koruma ydntemleri Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'nde
yer almis bulunmaktadir. Sunumumuzun temel dayanagin
olugturan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 8. maddesini
agagiva aktanvoruz:

“1. Herkes, dzel hayatina, aile hayatina, konutuna ve haberles-
niesine sayg1 gosterilmest haklina sahiptir,

2. Bu hakkin kullamilmasinna bir kanu otoritesinin miidahalest,
ancak wlusal giivenlik, kamu enniyeti, iilkenin ekonomik refalu, dir-
lik ve diizenin korunmasy, sug islemenin dnlenmesi, saghgm veya
ahlakin veya baskalarmmin hak ve ozgrivliiklerinin korunnas: icin de-
mokratik bir toplumda zorunlu olan blgiide ve yasayla dngdriilnuis
olmak kosuluyla soz konusu olabilir.”

8. maddenin 1. bendinde hakkin kapsamu belirlenirken, 2.
bentte hangi neden ve kosullarla sirurlamalara gidilebilecegi
aciklaruyor. Maddede, birbirleri ile baglantil: dért hak korun-
maktadir. Ozel yasam, aile yasamu, konut dokunulmazh ve
haberlesme giivenceleri... Hi¢ kuskusuz bu haklarin en énem-
list ve birinci basamag1, “dzel yasam” tarumu iginde yogunlag-
maktadir. Ozel vagam giivenceleri, Stzlesme nin tarumladig:
diger haklarla baglantil: oldugu gibi, 8: maddede korunmas:
dngoritlen tim haklarla da i¢ igedir. Kiginin adi, 6grenimi,
saghg, bireysel secimleri, aliskanliklars, ilgileri, bagka kisi-
lerle iligkileri, belgeleri, vazilar, fotograflari, gonderdigi ve
kendisine gelen her tiirlii iletiler, sézel veya elektronik araglar
eliyle gergeklesen konusma ve haberlesmeleri gibi, insam in-
san yapan nesnel ve duygusal niteliklerinin tiimii, 6zel yasa-
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mint olusturmaktadir, Soziinii ettigimiz haklarin bir anlamu
olabilmesi icin, ncelikle kiginin yasama hakkina saygy goste-
rilmesi gerekmektedir. Bununla birlikte bazi kosullarda &zel
yagamin gizliligi, 6limden sonra da devam edebilmektedir.
Bu, dlen kisilerin yakinlarmn 6zel yasamlarimin korunmasi
agisindan zorunludur.

Ozel vasam giivenligi, kisisel haklarla iligkilendirilebilen
ve birbirleriyle baglantisiz gibi goriilebilen pek cok konuyu
kapsamaktadir. 8. madde, Sozlesme'nin, gelecege yonelik ag1-
Iimlarna dayanak olusturacak bir diizenlemedir. Ozel yasa-
mun énemi arttikca, toplumsal degisimler bireyler acisindan
yeni koruma kogullarin saptanmasini gerektirdikce, AIHM,
8. maddeyi yorumlayan ilkesel kararlariyla bu bosluklari dol-
durabilecektir.

Ozel yasamdan ne anlagilir? Bireyin yagantisi, genelde
ii¢ asamadan olugmaktadir. Ortak yagam, dzel yasam ve gizli
yagsam. Ortak yasam, bireyin toplum icindeki yerini, gériinen
etkinliklerini, bagkalariyla olan genel iliskilerini kapsar. Ozel
yasam ise, kisinin kendi 6z varlif: ile bittiinlesmesi icin, dis
etkenlerden olabildigince uzak tutulmas: gereken bir ortam-
dir. Bir baska deyisle 6zel yasam, bireylerin yalmz yakinla-
riyla paylagabilecegi yasam cevresidir. Insanlarin bir de gizli
yasamlan vardir ki, bu alan, bir i¢ sorgulama boigesidir ve
baskalariru hicbir bicimde ilgilendirmemektedir. Kiginin “yal-
miz kalma hakki” olarak da anilan gizli yasaminin her tiirli el
atmanun disinda tutulmasi gerekir.

Ozel yagam giivencesi, ortak yasamdan baglayarak, kisi-
nin gizli yagamina, yani genelden 6zele dogru, yogunlagan bir
korunma agir1 zorunlu kilmaktadir. Avrupa Konseyi Darus-
ma Meclisi'nin daha 1970 yilinda aldigi 23 Ocak giinlii ve 428
sayil ilke karari ile 6zel yasam giivencesinin kapsanu genis-
letilmis, “..0zel yasama saygt gosterilmesini isteme hakki, tenielde,
dzel yasamm digtan gelen en kiigiik bir etki altmda brrakilmaniasint
icerir. Ozel yasam giivencesi, kiginin kendi 6zguir qevresini, aile ilig-
kilerini, tinsel ve dzdeksel biittinliiguing, onurunu ve adimt yarala-
yan agiklamalarm yapilmasin, 6zl fotograflarmn yaymlanmasin,
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giivene dayanarak herhangi birine verdigi bilgilerin disa vurulna-
sit onlenteyt anaglar.” denilmistir. Bu kararda tizerinde duru-
lanlar, genellikle ve derece derece gizli yasamla ilgili giiven-
celerdir. Ancak, bireylerin dis diinvaya acildiklan toplumsal
yvonleri de, 6zel yasam gitvencelerinin korumas: altindadar.

8. maddede korunan haklar arasinda ¢ogu zaman kalin
cizgilerle kesin ayrunlara gidilememektedir. Bunun nedeni,
birbirleri ile ¢ok yakin benzerlikler iginde clmalandir. Kisiye
donitk “.. saygr gosterilme hakk...”, bu hakkin yikiimliisiinit
de belirlemektedir. S6zlesme’nin diger maddelerinde oldugu
gibi, 8. madde de, devletlere, clumsuz ve olumlu yiikiimlii-
liikler getirmektedir. Devletlerin olumsuz yiikiimliili i, ege-
menligi alindaki bireylerin ézel yasam haklarina saygisizlik
etmemektir. Bu nedenle devletler, bireylerin yagantilarina
olabildigince az kansmah, kisiliklerini kendilerinin uygun
gordiikleri bicimde gelistirmelerine olanak tanemahdir. Dev-
letler, zorunluluk olmadig sitrece, 6zel yagam alanlariyla ile-
tisime girmemelidir.

Kigilerin aile ve 6zel yasamlarinda 6zgiir birakilma-
lan1 yeterli degildir. Devletlerin olumlu gérevleri, bireysel
haklan korumak igin gereken onlemleri almaktir. Nitekim
Sozlesme'nin 9. 10. ve 11. maddelerinde tanunlanan 6zgiir-
liikklerin simirlandirimasmda oldugu gibi, “bagkalarnun kisilik
haklarimn korunmas:” ve “haberlegmenin gizhiliginin saglanmast”
8. maddenin 2. bendinde de, kisittama nedenleri olarak yer
almugtir. Boylece birbirini dengeleyen bir hukuksal yapilanma
ongoritlmistiir. '

AIHM, 8 madde kapsamindaki bagvurularda, bes asa-
mal: bir inceleme uygulamaktadir. Oncelikle, bagvurucunun
yakindigi olaylarin 8. maddeye girip girmedigine bakilmak-
tadur. Ikinci asamada, 8. madde ile korunan haklara yonelik
bir miidahalenin varh: arastirilmaktadir. Bu iki konuyu ka-
nitlama yitkiimliiltigii basvurucuya diismektedir.

8. maddenin 2. bendinde sayilan nedenlerle olusabile-
cek miidahalelerin yasal temellerinin bulunmasi gerekmek-
tedir. Bu agidan ulusal yasalar Snem tasimaktadir. Ancak

17

GUNEY
DINCIN
KONUSMASI



GUNEY
DINGN
KONLSHASI

QZEL YASAMIN GIZLILIGI

Mahkeme'nin ‘yasa’ kavramin, alisifagelen dar anlamda de-
#il, ulusal diizeyde gegerli, uygulanabilir ve erisilebilir hukuk
kurallar1 olarak algilayip bu kapsamda yorumladiginu bir kez
daha animsatmakta yarar goriiyoruz. Kamu yarari amaciyla
da olsa, yasal dayanag bulunmayan iglemler, Stzlesme’ye
avkirihik olusturdugundan, Mahkeme de, sonraki agamalara
gecmeksizin Sozlesme ihlallerini saptamaktadir.

Islemin vasa ile 6ngdritlmesi durumunda, 2. bentte yer
alan kamu yararina vonelik amaglarla uyumlu olup olmad:-
gma bakilmaktadir. 2. bentte sayilan olasibiklarla baglantisi
kurulamayan miidahaleler de Sézlesme’ye aykir1 bulunmak-
tadir. Belirtilen dért asamadan da gecen bir kamusal islemin
Sozlesme karsisindaki son denetimi, demokratik toplumlarin
zorunlu kildifi kosullara uygun olup olmadifidir. Islemin
hangi toplumsal gereksinimi karsilamaya yonelik oldugu ve
bu gereksinimin daha bagka yollarla da giderilip giderileme-
vecegi incelenen konular arasinda yer almaktadir. Uygulanan
yontemler abartihysa, hakkin 6ziinti yok edecek boyutlarda
zedelernisse, Sozlesme’'nin ihlal edildigine karar verilebil-
mektedir.

Konumuz, 6zel yasamin korunmasinm temel giivenceleri
arasinda bulunan “dzel yasamun gizliliginin korunmas:” oldugu-
na gore, bunlari 6zellikle iillkemizde en fazla ¢ifnenen guven-
celerden baglayarak sunmaya ¢alisacagiz. Aciklamamizda,
Mahkeme'nin 6zel yasama sayg) temelinde gelistirdigi karar-
larindan bazi érneklere de deginecegiz.

1. Telefonlarin Dinlenmesi

Stzlesme, zel yagsam gizliligine hig bir kosulda el atilma-
vaca@ gibi mutlak bir koruma getirmemektedir. Bu nedenler
kisilerin telefon konusmalarimin 8. maddenin 2. bendindeki
nedenlerle de olsa kamu denetimine alinmasi, asilmas: giig,
hatta olanaksiz sorunlar yaratmigtir. Giigliikler, kigisel do-
kunulmazhklarm korunmasi ile kamu vararmn gereklerinin
dengelenmesinde ortaya ¢tkmaktadir. Ornegin su¢ iglenme-
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sinin énlenmesi veya su¢ kanitlarinmn elde edilmesi igin kigi-
nin telefon konusmalarmn dinlenmesi ne kadar siirecek ve
kendisine ne zaman bilgi verilecektir? Kisinin izlendigini 6g-
renmesi, dogal olarak izlemeyi vararsiz duruma diisiirecek-
tir. Demek ki, bu kosullarda, kisiye itiraz olana@ bile tanina-
mayacaktir. Bu konular, {i¢ avukat, bir yargig ve bir savcinin,
1968 yilinda Almanya’da variirliige konulan “Mektup, Posta ve
Telekomiinikasyon Gizliligi'nin Sinrrlanniast Hakkindaki Yasa"nin
Sozlesme’ye avkimn oldugu yolundaki bagvurular: nedeniyle
kapsamli bir incelemeden gegirildi.

Bagvurucular, devletin bir yasayla denetim Onlemleri
almasina itiraz etmivorlardi. Ancak yasanin, yetkilileri, her
denetimden sonra ilgili kisilere bilgi vermekle yitkiimlii tut-
mamis olmasina, bu tiir Snlemleri alma yetkisinin verilme
bi¢imine ve uygulanisina kars1 mahkeme 6niinde hak arama
olanagmm tanimanus olmasina itiraz ediyorlardi. Yakinma-
cilar, Komisyon'a bagvuru yapmadan &nce Federal Anayasa
Mahkemesi'ne gitmisler, ancak, istemleri reddedilmigti.

AIHM, oldukga gaprasik siirecler dngren Alman yasasi
hakkinda agsagidaki degerlendirmeleri yaptu:

“Mualkeme, bir devietin denefine nldrgr kisinin bilgisi digm-
dn ve itirazt puimkiin olamayacak bir bicimde gizli izleme yapmnst
halinde, 8. maddenin biiyiik élciide anlamsiz kalabilecegie igaret
etmektedir. Bu durumdaki bir kimsenin 8. maddeye aykirt bir nuu-
ameleye maruz kalmast, hatta bu maddede verilen haktan farkinda
olmadan hem ulusal diizeyde hent de Sozlegme kurumlan dniinde
herhangi bir hukuki yolu kullamnaktan yoksun birakilmast nin-
kiindiir,

Malikeme, bu davan esast bakinnndan itiraz konust yasanim,
Federal Abnanya’daki herkesin mektup, posta ve telekoninikasyo-
nun potansiyel olarak izlenebilecegi ve bir bogbogazhik yapilmadikgn
veya Federal Anayasa Mahkemesi'nin karannda gdsterilen kogul-
larda bildirimde bulunulnadikea, kigilerin habersiz kalacagr bir izle-
e sistemi kurdugunu saptanugtir. Bu cercevede ttiraz konusu yasa
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Federal Almanya’da posta ve telekomiinikasyon kullananlar veya
potansiye! kullamiclan dogrudan etkilemektedir. Bundan bagka,
temsilcilerin hakly olarak isaret ettikleri gibi, bu izleme teldidinin
kendiliginden, biitin kullamclarm veya potansiyel kullanicilarin
8. maddede giivence altina aliman haklarma dogrudan bir miidahale
olugturmak suretiyle, posta ve telekomiinikasyon hizmetler vasita-
styla serbest haberlesmeyi sintrladign ileri siiriilebilir.

Mahkeme, Komisyon temsilcilerinin de ignret ettigi gibi, 8.
maddenin getirdigi koruwma alaniny dederlendirirken iki dnemtli ol-
guyu not etmigtiv. Birincisi, casuslukta ve buna karsilik izlene arag-
larmda meydana gelen teknik ilerlemeyi icermektedir. Ikincisi, son
yillarda Avrupa'da terériin ilerlemesidir. Demokratik toplundar
son zamanlarda kendilerini casuslugun ve terdrizmin hayli gelisntis
bicimlerinin tehdidi ile kargt karsiya bulmuglardir. Bu da devletin,
bu tir tehditlere karst etkin bir bicimde nuicadele edebilmek icin
kendi egementik alam icinde faaliyet gosteren yikict unsurlar: gizli
izlemeye almasm gerektiriistir. Bu nedenle, Maoltkente nin istisnai
kosullar cercevesinde mektup, posta ve telekonuinikasyon fizerinde
gizli izleme yetkileri veren bir yasaun, ulusal giivenlik nedentyle
ve / veya sug ve diizensizligi nlemek igin demokratik bir toplhinida
gerekli oldugunu kabul etmesi gerekit.

Belivli bir izleme serisinin yoneldigi bir faaliyet veya tehlike,
bu onlemlerin durdurulmasindan sonra yillarca hatta on yillarca
stivebiliv. Durdurulmug olan onlemden etkilemmmyg olan her bireye
sonradan bildivimde bulunmak, izlemeyi harekete geciren baslan-
gictaki uzun vadeli amacr tehlikeye sokahilecektir. Dahasi, Fede-
ral Anayasa Malkemesi'nin hakh olarak belirttigi gibi bu tiir bir
bildivim, istihbarat servislerinin caligma yontewlerinin ve foaliyet
alanlanmm agiga gtkmasina ve hatta ajanlarmmm kimliklerinin nudi-
temelen belirlemesine neden olabilecektir. Maltkene nin goriisiine
gore, itiraz konusu yasadan kaynaklanan “wiidnhale” kural olarak
Sozlesme nin 8(2). Fikrasina gore haklt bulundugu icin bireyin iz-
lenntesi sona erdikten sonra haberdar edilmemesi, bu liiknie kendi-
liginden aykir olmaz; giinkii “nuidahale "nin etkinlifnn saglayan
sey, bireyin haberdar edilniemesidir.
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Mahkeme, demokratik topluntu savunmak icin gerekli sartlar
ile kisisel haklar arvasmda uzlasma zenuninin Sozlesne sistentine
ickin bulundugu yolundaki Komisyon'un goriisiine katilmaktadr.
Sozlegme nin baglangicinda da belirtildigi gibi, “Temel Ozguirlitk-
ler... bir yandan etkin bir siyasal denokrasi ve dte yandan ortak bir
anlmps ve Sozlesmeci Devletlerin dayandigy insan haklarinin yerine
getirilmesiyle korunabiliv”. Bunun Sozlesne'nin 8. maddesi baki-
mundan anlann sudur: Birinci fikrada garanti edilen hakkin birey
taraftndan kullanilmast ile tkinci fikraya gore demokratik bir toplu-
mun korunmast igin gizli izlemeye olan ihtiyag arasmda bir denge
aranmalidir,

Bu diistincelerin ve itiraz konusu yasanm aynntili olarak
mcelenmesinin 1gigmda Malkeme, Alman yasa koyucusunun,
Sazlegme nin 8(1). fikrasiyla garanti edilen hakkin kullamilmasina,
ulusal grivenlik amnctyla sug ve diizensizligi dnlemek icin demok-
ratik bir toplumda gerekli olan bu yasayla midahale etmeyi diisiin-
nmekte Takli oldugu sonmucuna varmaktadir. Buna gore Malikente,
8. maddeye aykmilik bulunmadigin tespit etmektedir.” (Klass ve
Digerleri / Almanya, 1978)'

Boylece AIHM, kararmnda degindigi tiim sakincalara kar-
sin, yasay1 aynen benimsemistir. Mahkeme'yi boyle bir deger-
lendirmeye gotiiren etken, yukaridaki gerekgelerle birlikte,
yeni yasanumn, islemler siirecinde kigisel haklarm korunmast
acisindan her agsamada bazi 6nemli giivenceler koymasmdan
ileri gelmistir. Edinilen bilgiler kamta déniistitritlmeden 6nce
bir yargic denetiminden gegirilecek, gerekli olmayanlar da
yine yargicin énerisi dogrultusunda yok edilecektir. Yasanin
belirleyici yetkiler tanidi iist organ ise, parlamento tarafin-
dan gorevlendirilen ve yarg: yeri niteligi tagimayan bir kuru-
lus oluyordu. Sonugta sorusturmacilar, onca denetime kargin
dzgiirce ¢aligma olanagina kavusmus bulunuyordu.

Klass/ Almanya karari, heniiz uygulamas: olmayan bir .

yasaya doniik degerlendirmeleri igeriyordu. Ingiltere’den ge-

1 Dogru, Osman.
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len bir bagvuruda ise, viiriitme orgammnn emri ile konusmala-
1 dinlenen kisinin yakinmalar tartisiidn

“Bagvurucunun bir telefon konugmasunn, polisin istemi vizeri-
ne igisleri Bakanhigi tarafindan verilen yaziyn dayamlarak izlenmig
oldugu konusunda uyusmazlik bulunmanwaktadir. Telefon kowis-
malari, Sézlesme nin 8. nnddesindeki “dzel yasam” ve “haberles-
me” kavramlarpun kapsannna givdiginden kabul edilen izleme 13-
leni, Sdzlegme'nin 8(1). fikrasmda bagvurucunun giivence altma
alimug hakkim kullanmasma “bir keonu makam tavafindan” miti-
dahale olugturnmstur.

Malikeme, “hukuka wygun olarak” deyiminin sadece i¢ Intkika
gonderme yapmakla kalmadig, ama ayn zananda, Sozlegne nin
baslangte boliimiinde acikea ifade edilen hukukun distiinliigii-
ne uygunlugu gerektiren bir hukukun kalitesiyle de ilgili oldugu
konusundaki goriigiimi ammisatrr. Buna gore soz konusu deyim,
Sézlesme 'nin 8(1). fikrasinda korunmusg olan haklara kamu makam-
lar tavafimdan keyfi nuidahalelerde bulunulmasing kargt i¢ luikukta
bir yasal koruma tedbiri bulunmasum gerektirir. 8. maddentn amnct
da budur. Ozellikle yonetsel bir yetki gizli olarak kullamldi§r tak-
dirde, keyfilik riskinin bulundugu agiktir. Hig kugkusuz, luikiimetin
de hakli olarak belirttigi gibi, polis sorugturnasi amactyla iletilerin
izlenmest baglanumdaki Sézlesme 'nin ozellikle dnceden gorebilirlik
kosulu, amact bireylerin davramglan tizerine kisitlamalar getirmek
olan lukuk kurallaniyla aym nitelikte olanaz. Ayrica dnceden gore-
bilirlik kosulu, bireyin kendisine ait iletileri, yetkililerin izleyecegi
zamant onceden goriip davramglarim buna gore ayarlamast anla-
nima gelemez. Buna ragnien hukuk, kendi diizent i¢inde, 6zel yasam
ve haberlesmeye saygr haklarma karst kanne makamlarinm hangi
sartlar icinde ve hangi nllerde bu gizli ve potansiyel olarak tellikels
miidahaleye basvurmaya yetkili olduklart konusunda vatandaglara
yeterli gostergeleri sunacak agikhikta olmalidrr.

Sorusturma amactyla iletilerin izlenmesini diizenleyen Ingiliz
ve Galler hukukunun mevcut haliyle, en azmdan bir 6lciide ¢apragtk
ve yoruma actk oldugu gozlenmektedir. Mahkeme, i¢ Inikukun bu tiir
nieselelerinde emredici bir beyanda bulunmayn girisecek olsa, wlu-
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sal mahkemelerin yetkisini gasp etmis olurdu. Ancak Mahkene'den,
Sdzlesmenin 8(2). fikrasina gore, ilgili i¢ hukukun, gorevli organ-
lartn bu alandnki yetkilerinin temel unsurlarin makul bir acikhikla
diizenleyip diizenlemedigine kavar vermesi istenmektedir.

Ingiltere ve Galler'de polis adina iletilerin izlenmesiyle ilgili
ayrintilt yontemler meveut degildir. Dalast yayinlanmus istatistik-
ler, Ozellikle kamu davasma konu suglarmn islenmesinde ve telefon
testsi smplarmdaki artigla karsilnstinldigimdn, bu yontemlerin ve-
rilen muizekkerelerden beklenen yarara gore oldukea diisiik kaldi-
g gostermektedir. Kamuoyn uygulanabiliv diizenlemelerden ve
ilkelerden, Birkett Raporu’nun ve Wihite Paper'm yayinlanmast ve
sorunilu Bakan’in Parlamento’daki agiklamalan yoluyla haberdar
olnnistur.

Ne var ki, Mahkense'nin dniindeki delillere dayanarak, izleme
yetkilerinin hangt unsurlarinm hukuk kurallarigla icsellestirvildigi-
ni ve hangi unsurlarnmn yiiriitme orgammnm takdirine brrakildiging
anlagilabilir bir kesinlikte soylemek olanakstzdir. Bu konularda ulu-
sal lutkukin belirsiz ve capragik oldugu g6z oniinde bulundurulur-
sa, Ingiliz ve Galler Hukuku, kanm organlarimn sozii edilen takdir
yetkisintnn kapsarm ve kullmmlma bicimi anlagilabilir agiklikta de-
gildir. Bu cercevede bireylerin denmokratik bir toplusidaki hukukun
tistiinliigtine gove hak ettikleri en az hukuki koruma saglanamamig-
tir.” (Malone / Ingiltere, 1984)

Gériiliiyor ki sorunlarin daha ayrmtili bigimde saptan-
iy, yetki ve sorumluluklarin dengelendigi, denetim yol ve
yontemierinin aciklik temelindeki bir vasa ile ¢oziilebildigi
kosullarda, AIHM konuya olumlu yonde yaklasabilecektir.

Buna karsilik uyusmazlhklarm dogdugu tarihlerdeki
Fransiz hukukunda oldugu gibi telefon dinlemenin bir yasa
ile ditzenlenmedigi kosullarda;

Ornegin muhasebe defterlerinin tutulmasinda hile ve
yolsuzluk yaptiklarindan kugkularlan is adamlarinin hazir-
Iik sorusturmasi asamasinda iki gilin stireyle telefonlarinin
dinlenmesi... (Huvig / Fransa, 1990}
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Bir bankacimn 8liimii nedeniyle yiiriitiilen hazirlik so-
rusturmas: sirasinda telefonu polis denetimi altindaki kisinin
konugu olan bagvurucunun da konusmalarimn dinlenmest
sonucunda, kendisinin hirsizlik ve adam dldiirme suclarma
kanghginm saptanmasi iizerine yargilarup omiir boyu hapis
cezasina carptiriimasi, 6zel yagamin gizliligi ilkesinin ¢ignen-
digi yakinmalarina neden olmustur. (Kruslin / Fransa, 1991)

AIHM bu basvurularda “yasa ile ongdriilebilir olma”
kosulunun yerine getirilip getirilmedigini araghrmugtir.
Hiikiimet'in savunmasinda Fransiz Ceza Yontem Yasasi'nda
boyle bir kurahn bulundugu, ayrica aymi konuda yerlegik
yargsal ictihatlarin varlig: tizerinde durulmusgtur. Mahkeme,
telefonlarin dinlenmesinin genel nitelikteki yasalara dayan-
dirllamayacaginu, bu konuda 6zel hukuksal diizenlemeler
gerektigi yolundaki goriisiinii yinelemigtir. Mahkeme, Malio-
ne kararinda belirledigi 6lgiitler dogrultusunda, dinlemenin
nedenlerinin, hangi kosullara dayandirilacagimun, yontem ve
smirlarimn ayrintih olarak dzel bir yasada yer almas: gerek-
tigini vurgulamgtir. Fransa’daki telefon dinleme yonteminin
kisisel giivencelerle uyumlu olmamas, hangi tiir suglarin din-
Jemeyi gerektirebilecegi, dinlenecek kisilerin nitelik ve ozel-
likleri, uygulama stiresi gibi baglica konulardaki bogluklar
nedeniyle, hukukun @stitnliigii ilkeleriyle uyumsuz bulunan
her iki basvurucunun telefon konusmalarinin dinlenmesini,
S&zlesme’nin 8.maddesine aykir bulmustur. '

Hollanda'da esi cezaevinde tutuklu bulunan bayan S."nin,
kocasina, savunmasini iistlenen avukatinin kendisine cinsel
tacizde bulundugunu séylemesi, hukuk digi yollarla avuka-
tin konusmalarimin banda alinmasina neden olmustur. Olay
soyle gelismistir Tutuklu sanik, esinin yakinmalarim polise
bildirmistir. Polis de konuyu savciya aktarmgtir. Savcl, olayi
iistleriyle degerlendirdikten sonra polisi, bayan 5.'den bas-
vurucuya yénelik bir sikayet dilekgesi almas: konusunda go-
revlendirmistir. Polis, Bayan S'nin evine, kendisinin onay1 ile
telefon konusmalarim saptayan bir aygit yerlestirmistir. Arag,
polis orgiitiiniin mali olup, ceza davalarinda kart olarak kul-
laniimak iizere telefon konugmalarim kaydedebilme ozelligi-
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ni tasimaktadir. Béyle bir diizenegin kurulmas: Bayan S'nin
oluru ile olmakla birlikte, polisin etkinligi alinda gercekles-
muistir. Polis yetkilileri bu islem i¢in Savcr’dan izin almuslar,
ancak gorevli vargica basvurma geregini duymarmuglardir.

Bagvurucu, bayan S.'nin evindeki telefonuna kayit aygiti
verlegtirilmesinin, “kant yetkilisi tarafindan yaplan bir niida-
hale” oldugunu ileri siirmiistiir. Bagvurucuya gore Bayan S.
konuyla ilgili polise basvurmanmus, polis ona gelmigtir. Olayin
gectifi donemde hazirlik sorusturmasinda telefon dinlenme-
sine yasal olanak bulunmasi nedenivle yargic izni alinmama-
sl, yalmzca bigimsel bir eksiklik olarak degerlendirilemeye-
cektir. Telefona aygit baglandip sirada, gergek bir sorusturma
baslatilmamush. Basvurucu, bu durumun acik¢a su anlama
geldigini ileri siirmiistiir. Gerek Savci, gerekse, polis bilingli
olarak yasaya aykir1 davranmuslardir. Bayan S.ye bagvurucu
telefon ettigi zaman nasil hareket etmesi gerektifini 8greten
ve ayni zamanda dolu kasetleri telefondan ¢ikartan ve bog
kasetleri yiikleyen polis gérevlileri olmustur. Sava ve polis
biitiin bu siireg boyunca, basvurucunun avukat oldugunu bi-
livorlardi. Boylece savci ve polis, gérevi nedeniyle kendisi de
vasal koruma altinda bulundurulmas: gereken bayan S.'nin
kocasinin avukatinn, savunmasiyla ilgili olarak vapabilecegi
telefon konusmalarmi da kaydetme sakincasini bilerek iist-
lenmislerdi.

Hiikiimet ise savunmasinda gercegi vadsiyarak, olayda
kamu otoritesi tarafindan yapilan herhangi bir mitdahale ol-
madigiru savlamgtir. Polis, bayan S.'ye yalnizca basvurucuya
kars1 karut elde etme yolunu géstererek teknik yardim sun-
mugtur. Belirli baz: anlarda bayan S. kendi 6zgiir secimine
gore davranmustir. Bayan S. bir ceza sorusturmasi baglaminda
polis veya adalet organlar: tarafindan degerlendirilecek her-
hangi bir eylemde bulunmamuigtir. Bayan 5.'nin bagvurucuy-
la yapmus oldugu telefon konusmalarin: belgelemesine engel
olacak bir diizenleme yoktur.

AIHM'ye gore dncelikle ¢oziilmesi gereken sorun, bagvu-
rucuya yonelik 8. madde kapsamindaki miidahalenin, (bas-
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vurucunun bayan S. ile yaprmus oldugu telefon gériigmeleri-
nin bagvurucuya karst bir yargilama kamhti elde edilmesi ama-
cryla saptanmus oldugunu vurgulayarak) bir “kanu yetkilist”
islemi olup olmadiginin aragtirlmasidar.

“Bayan S.ye, bagourucuyla yapnug oldugu telefon goriigniele-
rini kaydetme teklifini gotiirenin polis oldugu hususunda lerhangi
bir tartigma yoktur. Savcindan alinan bir on izin ile bayan S'win
telefonuna kmpt cihazi yerlestirilmigtir, Polisler, basvurucuyla
yapnns oldugu telefon stylegtlerinde komuyu bagvurucunun cinsel
tacizlerine getirniesi dogrultusundn bayan 5. ye dneride bulunniug-
lardrr. Polisler bayan S..'nin evine gelmigler ve keyptlart alnnglardir.
Bayan S."ye bagvurucuyu sugun kabulii anlanuna gelecek konugnia-
lara cekerek tuzak kurmasm vé aygih calistirmastm isteniglerdir.
Polis yetkililert, savcinmn izni ile, yapmag olduklart “planm uygu-
lanmasina can alict bir katke sunduklan” gibi, dinlemenin baglania-
stnda da sorumludurlar. Savct ve polis, resmi gorevleri sirasmen
bunlar: gerceklesniiglerdir. Bu nedenle olayda devletin sorumiulugu
bulunmaktadir.

Gortilmekte olan davada (A. V. Fransa davasmda polis tara-
findan ceza davasinda kamt toplamak amaciyla bir bireyin kulla-
milmasmda oldugu gibi) Mahkeme, Hiikiimetin, bayan S."nin olay-
larin kontroliimii elinde bulundurdugu bicimindeki savunimalaron
innndirict bulmanugtir. Boyle bir savunmayt kabul etmek, hazivlk
sorugturmast yetkililerinin 6zel kisileri kullanarak, Sozlegme'den
kaynaklanan sorumluluklarmdan kagmmalarma olanak tamnnia-
styla aynt anlamn gelecektir.

Maltkente, Bayan S.'nin eger isteseydi, basvurucudan gelen
telefort konusmalarint her hangi bir kanm yetkilisinin katlimi ol-
maksizin kendi kullanacagr aygitla snptayabileceZint ileri siiven hii-
kiimet goriiglerinin degerlendirilnesini gerekli bulmanugstir. Mah-
keme, kamu vetkililerinin olaym icinde bulunduklaromn kesinlik
tasidigr goriistindedir.

Bu nedenlerle basvurucunun “haberlesnie”sine saygr goste-
rilmesi hakkina, “kaniu otoritesi tarafindan bir nuidahale” vardrr,
Béyle bir miidahale, “yasaya uygun olarak yaplmiyorsa”, 8. mad-
denin 2. fikrasmda belirtilen, “megru amaclar”dan birisini amagla-
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nityorsa ve “demokratik bir toplumda gerekli degilse”, Sozlesme 'nin
8. maddest thial edilniis olacaktir.

Hiikiimet, yakimilan niidahalentn, sorumly deviete yiikleni-
lebilir olsa bile, “hukuka uygunlugu” konusunda herhangi bir go-
riig tlert stirmemigtir. Maltkeme nin saptamalarma gore ise: Olaym
gectigi donemde halka acik olmayan telekomiinikasyon kanalyln
yapilan bilgi akisimin bir kisinin sug islemis olabilecegi kuskusu
nedeniyle dinlenilmesi icin, dncelikle bir hazwhk sorusturmastim
baglatilmas: dngoriilinekte, ayrica yargic tarafindan verilmis bir ka-
rar gerekmektedir (Ceza Usul Yasast, m. 125/f ve 125/g-1,). Her
iki kosul da olmpnuzda yerine getirilmemistir. Bu nedenlerle nuida-
hale “yasaya uygun olarak” gerceklestirilmemigtir, Mahkeme icin,
8. madde ihlalini tespit etmek yeterlidir. Miidahalenin “mesru bir
amag” tagnpp tagimamast veya “demokratik bir toplumda gerekli”
olup olmamast konularimmn aragtinlmasina gerek yoktur.” (M.M/
Hollanda, 2003)

Basvurucu avukat M. M.'nin savlarina karsi Hollanda
Hiikiimeti'nin savunmalari, bilincli bir bicimdeki hukuk dis1
girisimlerle tertip kokan bu olayda, kamu organlarin: tartis-
marun disimnda birakmaya yonelikt. Hiikiimet'in, olayimn hu-
kuksal kosullart konusunda séylenecek bir sdziniin bulun-
mamasi, béyle bir suskunlugu zorunlu kidmisti. Mahkeme,
yiiriirlitkteki yasasa gére yargig tarafindan verilmis bir karar
olmaksizin avukatm konusmalarinin saptanmas: karsisinda,
8.maddenin 2. bendini tarismaya gerek gdrmemistir. Bu ka-
rarin bir bagka 6nemli yamu da, avukatlarin telefon konusma-
larinmn yasal korunma altinda bulundurulmasi gerektigini
vurgulamasidir.?

AIHM'nin telefon dinleme konusunu degerlendirdigi
orneklerden birisi de, Tiirkiye’den gonderilen basvuru lize-
rine 6 Aralik 2005 giinti verdigi karardir. Uyusturucu kagak-

“cih@ yaptigmdan kuskulanilan kisinin bir baskast ile yaptiga
telefonn konusmalarinm dokiimleri, vargilandig1 ve mahkum

1 Dutertr, Gilles, AIHM Kararlarindan Ornekler, Avrupa Konseyi Yayinu,
2007, s. 293.
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edildigi davada kamt olarak degerlendirilmistir. Yakinma-
c1, telefon konusmalarinin polis tarafindan dinlenilmesinin
CMUK’'nin 91. ve 92. maddelerine dayandinildifini, ancak
anilan maddelerdeki mektup, telgraf ve diger iletilere el ko-
nulmasma iliskin kurallarin, telefonlarin dinlenilmesine ola-
nak tanimadigint ileri stirmiigtiir. Ayrica, telefonunu dinlenil-
mesi hakkindaki mahkeme kararmmn, dinleme baslatidiktan
bir giin sonra ahndigint belirtmistir. Hitkiimetin yanitlarinda
ise, CMUK’nun 91. ve 92. maddelerinin telefonlarin dinlenil-
mesine de olanak tarudig1, dinleme bagladiktan bir giin sonra
da verilmis olsa, mahkeme kararinin islemi yasallagtirdify sa-
vunulmugtur.

Mahkeme, geleneksel denetim ydntemi ile dncelikle bas-
vurucunun telefon konusmalarinm dinlenilmesinin, haberles-
me ozgiirliigiine bir miidahale oldugunu saptamigtir. Ardin-
dan, miidahaleyi hukuken éngoriilebilir kilacak yasal temel-
leri arastirmustir. Yalnizca bir yasarun varligmin da tek bagina
yeterli olamayacaguu, bu konudaki diizenlemelerin, telefon-
larin hangi gerekgelerle, nasil dinlenebilecegini, hukuksal ka-
rar siireci ile birlikte ele alan ayrntily gitvenceleri kapsamasi
gerektigi iizerinde durmustur. Béylece keyfiligin onlenebile-
cegini vurgulamustir. Oysa bagvurucunun dinlendii sirada,
Tiirkiye'de telefon dinlemeye olanak tamyan bir yasanin bu-
lunmadigin, ancak 2001 yilinda yiirtrlige giren 4422 sayih
yasa ile hukuksal anlamda bu yolun aqildigin: belirtmisgtir.
Sonradan alinan mahkeme karari ile dinlemenin megrulagtig
yolundaki savunmarun ise, CMUK'nin 91. ve 92. maddelerin-
de sdzii edilen ileti tiirlerinin telefon dinlemeyi icermemesi
nedeniyle, benzetme yoluyla genigletilmis yorumlara dayan-
dmlan Hiikiimet'in goriisleri yerinde bulunmamstir. Mah-
keme, yasal dayanag bulunmayan telefon dinleme igleminin,
Sozlesme’nin 8. maddesine aykut olduguna karar vermustir.
(Mehmet Sirin Agaoglu / Tirkiye, 2005 )°

*  Ding, Giiney, Sorularla AIHS, TBB Yayu, 2006, 5. 430.
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2. Dinleme Yoluyla Edinilen Bilgilere Dayanilarak
Kisilerin Fislenmesi

Telefonlarin dinlenilmesiyle elde edilen bilgilere dayam-
larak kigilerin fislenmeleri, depolanan bu tir bilgilerin, onla-
rin, yasamlarinin degisik alanlardaki etkinlikleriyle baglantili
olarak degerlendirme olgiitleri olarak kullarulmalari, yalniz
ozel yasamlarina degil, ekonomik, siyasal ve her tiirlii kamu-
sal haklarina karst son derece sakincah ve denetimsiz miida-
halelere dondisebilmektedir.

Devletler arasindaki farkli ekonomik ve siyasal sistemler
nedeniyle kamplasmalarin yasandifn dénemde, Isvigre'de
gerceklesen bir telefon dinleme olays, hukuka aykiriliklarin
ulagabilecegi boyutlar: sergilemesi agisindan ilging bir 6rnek-
tir. Isvigre’de yasayan, alim satim igleriyle yasamuu kazanan
Amann adindaki bagvurucu, dergilere verdigi reklamlarla
yurtdisindan getirdigi kil dokiicii aletleri pazarladigim du-
yurmustur. Kendisini telefonla arayan bir bayan, satisa su-
nulan araglardan birin satin almak istedigini bildirmigtir. Bu
cercevede birka¢ konusmalari olmustur. Ancak telefon eden
kisi Sovyetler Birligi Biiyiikelciligi'nde ¢alismaktadur.

Telefon konusmalari, Isvicre Federal Savaligi'nca sap-
tarup, dinlenmigtir. Anlasiliyor ki o sirada Sovyetler Birligi
Biiyiikelgiligi ile yapdan biitiin telefon konusmalari dinlen-
mektedir. Daha sonra Savciligin istegi iizerine, Ziirih Kanto-
nu Polis Orgiitii gizli servisince Amann hakkinda sorusturma
baglatilmugtir. Savahik bu sorusturmaya dayanarak, “ulusal
glivenlik bakimundan sakincalilar” listesine Amann adina dii-
zenlenmis bir fis eklenmistir. Bu figte yer alan bilgilere gore
Aman, “Rus Biiyiikeicilgi'yle iliskide bulunan bir isadann”dir.
Kendisine gesitli sayilardan olusan bir numara verilmistir.
Kod numarasini olusturan sayilara gére Amann, “komuinist
ilke”, olan “Sovyetler Birligi”, ile “casusluk iliskileri saptanms”,
“Dogu blokuyla temaslar "1 sitrdiiren bir gitvenilmez kisidir.

Basvurucu, 1981 yilinda gergeklesen bu islemi, ancak 1990
yihinda ve bir rastlant1 sonucunda &grenebilmistir. Savciliga
bir dilekge vererek belgeleri gormek isteyen Amann‘a kendi-
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siyle ilgili fisin bir fotokopisi verilmistir. Ancak fisteki bilgi-
lerden ikisinin tizerleri okunmayacak bigimde karalanmus du-
rumdadir. Amann, hukuka aykir olarak Savcihik’ca figlendigi
savlariyla, idari bir dava acarak, kisilik haklarina yapilan sal-
dir1 nedeniyle 5.000 Isvigre Frang! tazminat istemistir. [svig-
re Federal Mahkemesi'ne kadar giden dava sonucunda, 1995
yilinda teblig olunan kararla, davaciun kisilik haklarina ciddi
bir saldir1 olmadi1 gerekgesiyle istemleri reddedilmigtir.

ATHM'si ulusal 6lgekteki islemin yasal dayanaklarmt
arastirmastir. Olayda uygularuldig1 savunulan hukuksal bel-
gelerin (29 Nisan 1958 giinlii Federal Savalign Polis Hizmet-
leri Hakkindaki Federal Konsey Kararnamesi'nin) ve Federal
Ceza Usul Yasasi'min, Konfederasyon bigimindeki Devletin i¢
ve dis gitvenligi icin bir bilgi sorugturma servisi kurulmasina
iliskin hitkiétimlerinin, hukuk kurallarina ulagabilme agisindan
“bilinebilirlik” Olciitiiyle degerlendirilemeyecek kadar genel
soylemler icerdigi ve telefon konusmalarimn dinlenilmesiy-
le ilgilendirilen Federal Ceza Usul Kanunu'nun 66. ve diger
maddelerinde sézii edilen kosullar bakimidan da, Isvigre
Hiikiimeti'nin bu kogullarin varhiginu kanutlayamadig sonu-
cuna varmuistir.

Isvicre Hiikiimeti savunmasinda, olayda davacinin tele-
fonunun, baska birinin telefonu izlenirken “rastlant: sonucu”
dinlemeye alinmus oldugunu ileri siirmiisse de Mahkeme
bunu, ihlali ortadan kaldiran bir neden olarak kabul etme-
miigtir.

Figlenmeyle ilgili gerekcede Mahkeme 6ncelikle, kigilerin
ozel yasamlaryla ilgili bilgilerin toplamp “depolanmas:”"nin
AIHS'nin 8. maddesi kapsamuna girdigini belirtmistir. Karar-
da deginilen bir bagka degerlendirme de, 8. maddede gecen
“ozel yasam” kavraminin dar degil, genis yorumlanmasi ge-
rektigidir. Mahkeme'ye gore, olayda, ilgili kisi icin tutulan
fige, bagka bilgilerin yam sira, “Rus Biiyiikelciligi'yle iligkili
olan” bir is adamu olarak yazilmasiun, 8. madde acisindan
“dzel yagam”la ilgili bir miidahale oldugu konusunda kugku
bulunmamaktadir.
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Mahkeme, olayda yakmmacmun &zel yasamuna iligkin
bilgilerin derlenip devlet belgelerine yansitilmis oldugu ko-
nusunda uyugmazhk bulunmadigiru belirttikten sonra, bu-
nun dzel yagama bir mitdahale oldugunu vurguladi. Mahke-
me, miidahalenin ancak “yasaya uygun” olarak yapilmasi ve
Sozlesme'nin 8/2. maddesindeki amaclardan birinin varli
durumunda AIHS'ye uygun olabilecegine degindi. Mahke-
me, olay:r ‘demokratik bir toplumda zorunlu olup olmadigy
acisindan degerlendirirken, fislemenin ayrintil: bir yasal da-
yanaginin bulunmas: geregi iizerinde durdu. Isvigre huku-
kunda ise kisilerle ilgili bilgilerin toplanmasi, derlenmesi ve
korunmasi konularinda 6zel ve ayrintili diizenlemelerin yer
almamasi, 6zellikle Federal Ceza Yontem Yasast' nin 66. mad-
desinde, amaci ortadan kalktig icin gereksiz duruma diigen
bilgilerin silinmesi ongoriildiigii halde boyle bir islem vya-
pilmamas: yerinde bulunmadi. Davada, bagvurucunun her-
hangi bir sug iligkisi ve hazirlify icinde bulunmadig: ulusal
organlarca benimsendigi halde fislerin silinip yok edilmeden
korunmasi ve actifn davanin reddedilmesi, Sozlesme’nin 8.
maddesine aykir1 bulundu. (Amann / Isvicre, 2000)

Mahkemeyi bu degerlendirmeye yonelten nedenler ara-
sinda, Avrupa iilkelerinde 1980°li yillardan baglayarak, 6zel
veya kamusal figlemelere karsi bireylerin korunmalarmu
amaclayan yasalarin art arda yiriirliige girmeleri etkili oldu.
Devletler yasalarinda, bireylere, kendileri ile ilgili bilgile-
i Ogrenme, bunlara itiraz etme, yanliglar1 diizeltme, yol ve
yontemlerini saptadilar. Bazi bilgiler i¢in, unutulma siireleri
belirlendi. Avrupa iilkelerinin i¢ hukukunun bu giin ulastig:
asamanun, genellikle, telefon dinleme ve fisleme konularmda
AIHM'nin kararlarindan daha ileri asamalarda bulundugunu
belirtmekle yetiniyoruz.

Mahkeme, ulusal yasalarda diger giivencelerin yer almasi
ve bunlara uyulmasi kogsuluyla, telefonlan dinlendikten sonra
hakkinda sorusturma agiimasina gerek gériilmeyen kisilere,
telefonlarimin dinlendiginin bildirilmesi gerekmedigi yolun-
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daki goriigtinii stirdiirmektedir. (Greuter / Hollanda,2002,
Kabul edilmezlik karar)*

4, Mektuplarin ve Benzeri Tletilerin Korunmasi

fletisim 6zgiirliigii konusunda bilinen en eski yontem ki-
silerin mektuplagmalaridir. Tutuklu sanikla avukatinn yazis-
malari, konumuz acisindan 6zellikle énem tasimaktadir. Dev-
letler, cesitli gerekgeler ¢ne stirerek bu yazigmalar denetim
altinda tutmak istemislerdir. En dnemli gerekgeleri de, sorug-
turma konusu sugla ilgili karutlara ulagmak olmustur. Ancak
konu her zaman bu kadar agik bir goriiniim vermemektedir.
Savailarin sorusturmalar: kendi beklentileri dogrultusunda
yonlendirmek amaciyla, cezaevi yoneticilerinin tutuklu ve
hitkiimlitlere yonelik yasa dis1 uygulamalarin gizlemek icin
yazigmalara el koyduklari ¢ok stk goriilen olaylardir.

Sszlesme'nin 8. maddesinde gecen ‘yazismalar’ sozci-
g, her gesit ileti ve iletigtni kapsayacak geniglikte yorumlan-
mugtir. Dogrusu da budur. Kisisel bilgilerin edinilip disa vu-
rulmast da, ayr siireg iginde degerlendirilecektir. 8. madde,
bilgi edinmenin igeriginden cok, ozgirliklerin kullanim ile
bu haklara getirilen smurlamalarm uygulanis yontemleriyle
ilgilenmektedir.

AIHM’nin bu konudaki ilk degerlendirmeleri, Ingiltere
cezaevinde yatmakta olan bir hiikiimliiniin bagvurusuyla ilgi-
lidir. Basvurucu, cezaevinde ¢ikan olaylara karigtgi volunda
gercek dis1 ifade verip kendisine iftira eden gardiyan hakkin-
da hukuk davas: agmak, boylece yanlis ifadenin dosyasindan
cikarilmasini saglamak istemistir. Bagvurucu, bu amacla bir
avukatla goriisiip dava agmak iizere yiiriirlikteki Cezaevleri
Yonetmeligi cergevesinde bakanliktan izin istemistir. Ancak
bakanlk, boyle bir dava acilmasina gerek olmadif1 diigiincesi
ile hiikiimliiniin avikatla gériismesine izin vermemigtir.

1 Ding, Gtiney, Sorularla AIHS, TBB Yayin, 2006, 5. 434.
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AIHM'ne gore, “Icisleri Bakanhgt'min Golder'in dilekcesini
reddetmesi, dncelikle bir avukatin iletisim kurmasin engellemistir,
Bu olay mahkemeye basvurma hakke tle iliskilendirilmeksizin, yal-
nizca haberlegme dzgiirliigii kapsanmmda degerlendirilemez. Golder'e
bir avukata damgnst icin izin verilseydi, yakindigr gardiyana kar-
§t dava agma kavarlihgrn siirdiinip siirdiirmeyecegi bilinemezdi...
Ancak biittin bunlara kargin, bagvurucunun agtkea ortaya koydugu
iftira nedeniyle dava agmn’ istemi gerceklesememistir... Igisleri Ba-
kanhgr avukatla iligki kurulmasim yasaklamakla, acilmas: diigtinii-
len dava icin harekete gegilmesini engellenis olmaktadir... Hukuksal
engelleneler ¢ibi, fili engellemeler de hukuka aykirt diigebilecektir.

. Bagvurucu, gardiyana karst dava agmakla, kendisine kar-

st yaplan ve hakkinda olumsuz sonuglar doguran suglamalardan
kurtulmak istemektedir. Aciimast tasarlanan dava, cezaevinde bu-
lundugu sirada meydana gelen ve cezaevi yasanuyla baglantil bir
olayla ilgilidir. Sonucta bu dava Icisleri Bakanligr'na bagli ve gorevi
strasinda suclamalarda bulunan bir cezaevi calisamna kargt yonel-
tilecektir. Bu kogullarda Golder, hakl olarak dava acmak iizere bir
avukata damsmak i1stenugtiv. Tasarlanan davanm sonuclarma ilis-
kin olasiliklart degerlendirmek Icisleri Bakanlig'min gorevi degildir.
Heri siiriilebilecek savlar haklanda karar vermek ise, bagimsiz ve
yansiz mahkemelerin gorevidir. Icisleri Bakanligi, Golder'in istedigi
1zni vermentekle, Sozlesme nin 6/ (1) fikrasinda giivence altma ali-
nan malikenteye gidebilme hakkina saygt gostermenngtir.”

AIHM, bagvuru konusu olaylar bir kez de Sézlesme'nin
8.maddesi kapsamnda degerlendirdi:

“Mahkeme, bir hitkiimliiniin haberlesmesine sayg gisterilmesi
hakkina miidahalenin “gerekliligini’ cezaevinde bulunmantn olagan
ve makul kogullarimin goz oniinde tutularak degerlendirilmesi ge-
rektigi diisiincesindedir. Ornegin “diizensizligin veya sucun énlen-
mest” bir hiikiimliiye, 6zgtir bir kigiden daha genis nuidahale dnlem-
lerinin wygulanmasim hakli kalabilir... Hitkiimet, Golder'in yakin-
dig miidnhalenin ‘gerekli’ oldugunu kamitlamak igin, diizensizligin
ve sucun dnlenmesini, bir olciide de kanu giivenligi ile bagkalarinin
hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasint gerekge olarak tleri siirnuistiir.
Malikeme, Sozlesmeci devletlere tamnan takdir yetkisini dikkate
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almakla birlikte, ‘demokratik bir toplunt’da bu miidahalenin nasil
olup ta, Golder'in kendisine iftirada bulunan gardiyana karst dova
agmak amacryla bir avukatla tletistm kurmastnin engellenniesini
hakl kaldigms anlayamanngtir. Mahkene, Golder'in cezaevt gorev-
lisinin kendisine karst yaptigi suglamadan temize gikniak istedigini
bir kez daha vurgulamaktadir. Bu kogullarda Golder, haklt olarak
bir avukata yazmak isteyecektir. Agilmas diigiimilen dava sonug-
larim degerlendirme gorevi, Icisleri Bakanligi'mn isi degildir. Bng-
vurucuya haklart konusunda yol gosterniek, onerilerde bulunmak
bir avukatin, 6niine getivilen dnva konusunda karar vermek ise bir
mnltkemenin gorevidir.

Basvurucunun avukatla haberlesmesi kigisel bir dava acilmnsi-
na ve sonug olarak Sozlesnie nin bagka bir maddesinde, yani 6. mad-
dede var olan bir hakkin kullanilmast icin hazirlik agamast olacagin-
dan, Icigleri Bakanhgi kararinm ‘demokratik bir toplumdn’ gerekli
oldugu kamtlanamanugtr. Boylece Malikeme, olaydn 8. maddeye
aykinlik oldugu sonucuna varnustir.” (Golder / Ingiltere, 1979)

Baslangigta da belirttigimiz gibi, yazisma dokunulmazli
temelinde gelisen tartismanin 6zii, savunma hakkirun ilk ada-
mu olan basvurucu ile avukatin iletisim olanaklar: tizerinde
odaklanmustir. Cezaevindeki bagvurucu ile avukatin iletigimi
kurulamazsa, hak arama siirecinin sonraki agsamalarina gegi-
lemeyecektir. Kararda elegtiri konusu yapilan uygulamalar,
olayin gectigi yillarda yiiriirliikte olan Cezaevleri Yénetmeli-
gi cergevesinde yiiriitiilen islemlerdi. Golder'in dava acmay1
diisiindiigii infaz koruma gorevlisinin tutumu bir yana bira-
kilirsa, ATHM Ingiltere’deki kati ve insan haklari ile bagdas-
mayan cezaevi kurallariru mahkum etmis bulunuyordu. Nite-
kim Ingiltere Hiikiimeti de bu dava nedeniyle geligen hukuk-
sal tartigmalar: g6z oniinde bulundurularak, Golder Davast
heniiz sonuglanmadan Cezaevleri Yonetmeligi'ni degistirmis,
tutuklu ve hiikiimliilerin hukuk davast agmak iizere bir avu-
kata danismak istemeleri durumunda Icisleri Bakani'ndan
izin almalar kosulunu kaldirmisti. Bu degisiklik, cezaevleri
miidiirleri elivle biitiin tutuklu ve hiikiimliilere bildirilmisti.
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Cezaevlerikurallarindayapilaniyilestirmeler, Ingiltere nin
benzer konulardaki davalar nedeniyle tekrar AIHM'nde yar-
gilanmasim Snleyemedi. Cesitli cezaevlerinde tutuklu ve hii-
kiimlii konumunda bulunurlarken degisik amaglarla farkl
yerlere gonderdikleri mektuplar alicilanna ulagmayan yedi
basvurucunun AIHM'de goriilen davalar: 1983 yilinda sonug-
land1. Davacilardan Silver’in kogullar: konumuzu dogrudan
ilgilendirmektedir. Bagvurucu, cezaevindeki yetersizlikler ve
bu arada saghk sorunlar ile dig tedavisindeki yakmmalan
nedeniyle dava acmak iizere bakanlktan izin istemis, ancak
kendisine olumlu yanit verilmemigti.

Ingiltere cezaevlerindeki haberlegme ve yazisma kosul-
larinin ayrintih olarak incelenip tartisiidigt AIHM karaninda,
diger 6 bagvurucu hakkinda Sézlesme’nin 8. ve 13. maddele-
rinin ihlal edildigine karar verilirken, hukuksal yardim ala-
rak cezaevi yonetimiyle ilgili hukuk davasi agma girigiminin
dnlenmesi nedeniyle, Silver yoniinden ayrica Sézlegme'nin
6/1. maddesinin de ihlal edildigine karar verildi. (Silver ve
Digerleri / Ingiltere, 1983)

Tutuklularin yazigmalarimin 8. maddenin korunmas: al-
tinda bulunmas, hig kusku yok ki, kosullan olustugunda aym
maddenin 2. bendindeki kisitlayic1 dnlemlerin de uygulana-
bilecegi anlamir igeriyor. “Hiikiimltiniin haberlesmesine saygt
gosterilmest hakkina nuidahale geredi, cezaevinde bulundurulma
duruntunun olagan ve anlagilabiliv gereklerine gore degerlendirile-
cektir.” (Golder / Ingiltere, 1979)

Tutuklu veya hiikiimlii ile avukat: arasindaki yazigmalar,
Chambell ve Fell davasinda kapsamli bir incelemeden gegiril-
di. Bagvurucunun avukatiyla ve ATHK yla yaptig1 yazismala-
rin cezaevi gorevlilerince actlip okunduguna iliskin yakinma-
lar, bu gibi durumlarda izlenmesi gereken yéntem ve Slciitle-
rin belirlenmesine katkida bulundu. Mahkemeye gore, “...bir
tutuklu veya avukatt arasmdnki yazigmalara sagloman ozel korunia
nedeniyle, avukatin tutukluya yazdi§r mektubun cezaevi yetkilile-
rince agtlabilmesi, ancak icinde olagan denetim yontemleriyle ortaya
¢tkmayacak yasa digt bir seylerin bulundugu konusunda benimsene-
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bilir bir kugkunun varligt durunnda olanaklidir.” Bu durumda
bile mektup, gonderildigi kisinin dniinde agilmaly, icerisinde
sakincall bir nesne saptanmayinca, yéneticilerce okunmadan
ilgilisine verilmelidir.

Mahkeme, ancak cok 6zel durumlarda tutuklunun avu-
katiyla yaptigh yazismamn okunabilecegini belirtmektedir.
“Mektubun iceriginin cezaevinin veya baskalprin giivenligini
tehlikeye atmast veya bagh bagina bir su¢ olusturmasi, gizliligin ké-
triye kullamldigina iliskin cok somut gerekgelerin var olmast duru-
nunda,” bu vola gidilebilecektir.

Davali Hiikiimet'in, tutuklu ile avukati arasindaki ya-
zismalara 6zel bir korunma saglanmasinin, bu igleyigin ko-
titve kullarulma olasiigim tasidig volundaki savunmasi,
Mahkeme’ce, “Avukat nivekkil iligkisinin gerektirdigi gizlilige
saygt gosterme gereksiniminin, bu hakkin kétiiye kullanilabilme ola-
siligmndan ¢ok daha énemli oldugu” goértisityle yerinde bulunma-
di. Savunma hakkina iliskin birden fazla konunun tartisildiga
dava sonucunda, sanikla avukats arasindaki yazigmalarin en-
gellenmesi S6zlesme'nin 8. maddesinin ihlali olarak nitelendi.
(Champbell ve Fell / Ingiltere, 1984)

Adli sabika sicili bir hayli kabarik olan ve cezaevi kural-
larma aykirn davranmayi ahskanlk edindigi i¢in hakkinda
ek yaptinmlar uygulanan bagka bir hitkitmliiniin, infaz indi- -
rimlerinin bir boliminiin kaldiriimast nedeniyle avukatina
yazdify mektuplardan birisi hi¢ génderilmemis, diger ikisi
ise, ge¢ ulasmugh. Hitkiumliiniin bir milletvekiline ve &3retim
ityesine yazdif1 yakinma mektuplar: da cezaevi idaresince
gonderilmemisti.

AIHM bu clayda da “bagvurucunun gonderilmeyen mektup-
lar: bakinundan haberlesmeye saygt hakkiun thlal edildigine..” ka-
rar verdi. (Mc Callum / Ingiltere, 1990)

Tutuklu sam@a savunmasiru {istlenecek avukatin mek-
tubunun verilmemesi yoluyla iletisim 6zglrligiinin ¢ig-
nenmesine iliskin en garpica1 érnek, Mehmet Durmaz ile Av.
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Schénenberger’in birlikte yaptiklar bagvuru sonucunda veri-
len karar oldu.

isvigre’nin Ziirih kantonunda yasayan M. Durmaz, bazi
suclara karismus olabilecegi kuskusuyla 16 Subat 1984'te tu-
tuklanmusg, esinin buldugu Av. Schénenberger, cezaevindeki
samga bir mektup géndererek, kendisi de uygun goriirse sa-
vunmasuu iistlenebilecegini bildirmisti. Avukat mektubunda
sorugturmayla ilgili baz1 uyarilarda bulunmustu. “...Sorgunuz
strasmda yantt vermente hakkimzin bulundugunu ammsatmak go-
revimdir. Agzimzdan cikacak her soz, size karst kantt olarak kulla-
nilabiliv. Susmayi yeglerseniz, savcilik, kant bulup suclulugunuzu
ispat etmek zorunda kalacaktir. Siz aciklama yapmanmakta direnin-
ce, olabilir ki savcy, tartisma gikanp, taniklar: dinlentek, baska ka-
ntt toplamak ya da yeni bir sorusturma baslatmak gibi nedenlerle
tutuklutugunuzu uzatacagnu soyleyerek baskt kurmayt deneyebi-
lir. Boyle seyler olursa aldirmaymm. Haklarimizi bilip herhangi bir
agrklama yapmamak yararmmzadir...” diven avukat ayrica, gbre-
ve baslavabilmek icin, iki 6rnegini ekledigi vekaletnameleri
imzalayip, birini savcilifa, 6tekini kendisine géndermesini is-
teyerek, islemler tamamlarunca, hemen cezaevine gelecegini
bildirmisti.

Bolge savcisi, sorusturmarnun yiiriitiilmesi agisindan sa-
kincali buldugu bu mektuba el koydu. Saruga, avukatin gén-
derdigi vekaletname ¢&rneklerini de vermedi. Yasaklanan
mektup sanki hi¢ gelmemis gibi, Durmaz’a bir avukat edin-
mesini énerdi. Esinin girisimlerini 6grenemeyen yurttagimiz,
Ziirich'te tarudig tek avukatin J. P. Garbade oldugunu, ancak
icinde bulundugu kogullarda 6deyecek parast olmadigim bil-
dirince, Avukat Garbade, Mahkeme Bagkani'nin karar ile gi-
deri devletge karsilanmak tizere Durmaz’in savunmanligina
atandu.

Sorusturma ve sorgulamalar devam etmis. Durmaz, giic-
likk ¢ikarmadan biitin sorular yanitlamis. Hakmda kamu
davasi agilmasimu gerektirecek kamitlar bulunamayinca, 37
giin tutukiu kaldiktan sonra, 23 Mart 1984'te saliverilmis.
Bosg yere dzgiirliigiinden yoksun birakilan Durmaz’a, Bélge
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Mahkemesi’'nce, 3.565 Isvicre Frang: giderim denmesi karar-
lastiriimast.

Hukuksal tartisma, asil bu asamadan sonra baghyor.
Avukat Schonenberger, cezaevine gonderdigi mektubun tu-
tuklu saruga verilmemesi yoluyla iletisim 6zgiirltigiiniin en-
gellendigi, bunun sonucunda Durmaz’mn davasint alamadig
icin meslegini uygulayamadigim belirterek Avrupa Insan
Haklar1 Komisyonu'na bagvuruyor. Mehmet Durmaz da bir
baska dilekceyle, avukatin génderdigi mektubun eline geg-
memesi nedeniyle haber alma ozglirlitgtine el atldigim bil-
direrek, isvigre’ye karsi bireysel bagvuru hakkiru kullamyor.
Tartigmann 6zii, “Herkes, dzel yasamuiyla aile yasanuna, konut ve

- haberlesmesine sayg1 gosterilmesi haklana sahtptir” diyen Avrupn

Insan Haklar Sozlesmesi'nin 8. maddesine dayanyor. Gerek ko-
misyonda, gerekse Avrupa Insan Haklari Mahkemesi‘nde, Isvire
Hiikiimeti'nin temsilcileri, Av. Schénenberger'in, saniga susniasi-
n1, yanit vermenekte direnmesini oneren mektubunun yiiriitiilmek-
te olan sorusturmanm giivenligi agisindan sakimeal bulundugunu
savunuyorlar. Gergekten ATHS nin 8. maddesinin 2.bendinde,
kamu diizeninin korunmas: ya da sucun onlenmesi...” amaciyla,
bazi kosullarda iletisim Szgurliguniin sinirlandirilabilecegi
belirtiliyor.

Komisyon'dan sonra Avrupa Insan Haklar1 Mahkeme-
si de, yaknilan uygulama nedeniyle Isvicre organlarinca,
ATHS'nin 8.maddesinin ihlal edildigi yargisina vardi. Kararm
gerekgesinde, avukatin, savunmasiru istlenecegi kisiye sus-
masiny, sorulara yanut vermemesini dnermesinin, onun mes-
leki gorevi, dogal hakki oldugu belirtildi. Sorgulanan sargin
yarut vermemekte direnmesinin yasal bir hak oldugu, bu y6n-
temi secen avukatin gérevini ﬁstlehdigi- kisive haklarin1 bil-
dirmesinin énlenemeyecegi vurgulandi. Bsylece Durmaz'in
haber alma, iletisim kurma Szgiirliigiiniin engellendigi go-
ritstine varldi Isvigre Hitkiimeti'nin, Durmaz ve avukatina
9.070 frank odemesini éngoren kararin ¢arpict yamni, temel
hak ve ozgiirliiklere yasalarla getirilecek kisitlamalarin, “
demokratik bir toplumun zorunlu kildi§r...” sirurlar agsamayacag
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ilkesini yinelemesiydi. (Schénenberger ve Durmaz / Isvigre,
1998)

Avukatla goriisme hakkinin uzantisi olarak ta benimse-
nen avukata mektup génderme olanagmun degerlendirildigi
davada ATHM, tutuklu samgin avukatina yazdigr mektupla-
rin cezaevi yetkililerince denetlenmesini, dzellikle bir mek-
tubun avukata ulasmasirun geciktirilmesini, Sézlesme'nin 8.
ve 6/3 (c) maddelerinin ihlali olarak niteledi. (Domenichini /
Italya, 1996)

AIHM'nin, Polonya cezaevindeki bir tutuklunun om-
budsmana yazdify mektubun zamaninda yerine ulasmamasi
nedeniyle verdigi kararda, konuyla ilgili Polonya ulusal hu-
kuku degerlendirildi. Mahkeme’ye gtre;

“Sorusturmast devam eden tutuklularinm yazigmalarinm engel-
lenmest durunmundn yasalann etkili bir basvuru yolunu belirleme-
niis olmast,

Tutuklularin mektuplanimn sorusturmayt yiiriiten gorevlile-
rince yiiriirliikteki hukuka gore i bir neden ve gerekce olmakstzin
her kogulda okunup sansiirden gecirilmesi,

Tutuklularn farklt kisi ve kurumlara, drnegin ombudsmana
gonderdigi mektuplar acisindan farkli denetim olgtitlerinin konul-
marast,

Uygulanan sanstirtin iceriginin ve siiresinin belirsizligi,

Kendiliginden ve ayrimsiz olarak yiiritiilen sansiiriin nedenle-
vi, kogullar: ve gerekceleri konusunda, uygulmpcilara bir agiklama
yiikiimliilig bile getirilmemtis olmasi,”

8. maddenin 2. bendindeki sirurlama kosullarina uygun
bulunmad:. (Niedbala / Polonya, 2000)

Mahkeme'nin yukarida degindigi Slciitler, tutuklularin
yazigsmalarinin otomatik bir sansiir denetimine baglanamaya-
cagiru bir kez daha gerekgeleriyle agikliyor.®

> Ding, Giiney, AIHS ne Gére Adil Yargilanma Hakk:, Tzmir Barosu Yayinu,
2006, s. 225.
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Kigisel iletisim konusundaki vaygin yontemin mektup ve
diger benzeri gdnderiler olmasina karsin, Mahkeme telefon
ve teleks yoluyla iletisgimi de 8. madde kapsamunda deger-
lendirdi. fleride teknolojik gelismelere ve ulagilabilinir teknik
ozelliklerine gore e-mail ve benzeri yontemleri de 8. madde
kapsaminda koruyacak kurallarin saptanmas: beklenmelidir.
(Halford / Ingiltere, 1997)

6. Konuta Sayg1 Gosterilmesini
Isteme Hakki Baglaminda
Isyerlerinin ve Konutlarin Aranmasi

Konutlar, éncelikle icinde yaganilan yerledir. Bu bakim-
dan, kiginin oturdugu yerin sahibi olup olmamasi ¢ok fazla
dnem tasimamaktadir. Miilkivet konusu, 1 numaral protoko-
liin 1. maddesinin kapsamina girmektedir. Evlerin, 8. madde
baglaminda konut sayilmalari agismdan, yapimu ve kullanimu
icin, yap1 ruhsati, oturma izni, gibi belgelerin edinilmiy bu-
lunmasi da zorunlu degildir. Ancak bu eksikler, 8. maddenin
2. bendine gore kamusal dnlemlerin uygulanmasimu gerek-
tirebilir. Diger alanlarda oldugu gibi, konut konusunda da,
Sozlesme’de ve ATHM' nin kararlarinda agik bir tanum bulun-
mamaktadir. Mahkeme, kullanan kisilerin 6zelliklerini de goz
oniinde bulundurarak, nerelerin konut sayilabilecegini karar-
larinda belirtmistir.

Konut giivenligi konusunda karsilagilan sorunlar, genel-
likle, evlerin ve igyerlerinin aranmasi gibi kamusal karigma-
lardan ya da kigiler arasmdaki hukuksal uyusmazliklarda
ihtiyati tedbir ve haciz gibi yasal islemlerden kaynaklana-
bilmektedir. Devletlerin bu alandaki 6ncelikli ve olumlu yti-
kitmliilitkleri, kamusal etkinliklerin isleyis siirecinde konut
dokunulmazhgini saglayacak hukuksal yapilanmay1 olugtur-
mak ve denetlemektir.

Ayru zamanda konut olarak kullanilan isyerinde, geger-
li hukuk kurallan dogrultusunda yarg: kararina dayarularak
ihtiyati tedbir uygulanmasinin, yakmmaci acismdan beklene-
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bilir olmasi, islem sirasinda olugabilecek hukuka aykiriliklara
kars1 bagvuru ydntemlerinin saptanmas: gibi nedenlerle olay-
da 8. maddeye aykirihk bulunmamugtir. (Chappell / Ingiltere,
1989)

Bir sarapcilik sirketinin miidiirii olan bagsvurucunun ca-
Listign isyerinde, konutunda, bayan arkadasirun evinde, ken-
disiyle ilgilendirilebilen diger verlerde Giimritk Yasasi'na
dayanilarak, polis esliginde giimriik goérevlileri bir dizi ara-
ma yapmuglardir. Aramalar sonucunda ¢ok sayida belgeye el
konulmustur. Bagvurucu yabanci iilkelerle baglantih parasal
suglar nedeniyle yargilanmis ve suclu bulunarak para cezasi-
na carptirdmustir. Arama ve belgelerine el konulmasi islem-
lerinin hukuksal dayanaktan yoksun bulunmas: nedeniyle
gegersiz sayilmast yolunda ulusal diizeydeki girisimlerinden
de bir sonu¢ alamamustir.

ATHM'nin bu olayda iizerinde durdugu konu, arama ile
ilgili hukuksal diizenlemelerin, uygulamanin kétiiye kulla-
nilmas: durumunda gereken giivenceleri saglayacak diizeyde
olup olmadigdir. Giimriik gorevlilerine, arama ve el koyma
konularinda ¢ok genis yetkiler tanenmugtir. Buna karsihik ara-
ma, bir yarg: kararmma dayanmamaktadir. Bu alanda yeni ha-
zirlanan ulusal yasa da heniiz yitriirliife girmemigtir. Ozetle-
nen nedenlerle Mahkeme, basvurucunun 6zel yasamuna, ko-
nut dokunulmazligina ve haberlesme haklarina, demokratik
toplumda gerekli olmayan ve orantisiz bir miidahale yapildi-
giru kararlastirmustir. (Cremiex / Fransa,1993)

1985 yilinda Almanya’da Bunte Liste adli siyasal partinin
Kilise Karsiti Calisma Gurubu adimna Klaus Wagner adiyla ve
posta yoluyla Freising Mahkemesi baskaruna gonderilen faks
mektubunuizleyenolaylar, Niemietz adliavukatin bitrosunun
aranmasina gerekce gdsterildi. Mektupta, calistirdi iscilerin
ticretlerinden Kilise Vergisi'ni kesmesine karsin Kilise'ye va-
tirma yiikiimliiliigiinii yerine getirmeyen igverenin yargilan-
dig1 davadaki tutumu nedeniyle davaya bakan yargig elestiri-
livordu. Mektupta, génderenin adresi olarak yalruz bir posta
kutusu numarasi vardi. Avukat Niemietz, Bunte Liste’nin il
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bagkanhgiru yaptigs halde Kilise Kargiti Calisma Gurubu'nun
iiyesi degildi. Ancak onlarin kilisenin giictinii kirmaya ydne-
len calismalarmu destekliyordu. Bazi eylemlerine de katilmig-

. t1. 1985 y1h sonuna kadar, Bunte Liste partisi adina génderilen

mektuplar, Av. Niem:ietz’in ve birlikte ¢aligtifn arkadaginin
biirosuna getiriliyordu.

Miinih Mahkemesi, yargica hakaret suclamasi nedeniyle
Klaus Wagner hakkinda sorugturma agilmas istemiyle savci-
Iiga su¢ duyurusunda bulundu. Ancak saveilik bildirimleri,
bulunamadig; igin saruga teblig olunamadi. Niemietz'in ig or-
tag1 da bu konuda bilgi vermekten kagindi. Sorugturmadaki
tikamkh@ agmak i¢in Miinih Mahkemesi, Wagner hakkmda-
ki bilgilerin elde edilebilmesi ve sug ortaklarirun saptanmast
amactyla Niemietz'in avukatlik biirosunun aranmasina karar
verdi. 13 Kasun 1986 sabahi avukatlik biirosuna gelen savcr-
lik gorevlileri ve polis, her iki avukatin da hazir bulundugu
sirada, saat 09.30"da baslay1p 10.30'da bitirdikleri arama sira-
sinda, avukatin mitvekkilleriyle ilgili dosyalarin bulundugu
dsrt cekmeceyi ve alti 8zel klasorii incelediler. Ayrica avuka-
tin miivekkillerin adlarinin yazilt oldugu rehbere de baktilar.
Sonugta arama konusuyla ilgili bir karut elde edemedikleri
icin herhangi bir belgeye el koymadan, tutanak diizenleyip
biirodan aynldilar Avukat Niemietz, son agamada Anayasa
Mahkemesi'nden de gecen i¢ hukuk yollarina yonelttigi yakin-
malarindan bir sonug alinamayinca, konu AIHM'nin ¢6ziimii-
ne sunuldu. Mahkeme, Alman Hiikiimeti'nin Stzlesme'nin 8.
maddesinin konutlarla ilgili olmas1 nedeniyle igyerlerinin bu
kapsamda degerlendirilemeyecegine iliskin savunmasint, “...
olayda Gzel yagama, konuta ve haberlesmeye yonelik bir nuidaha-
lenin varligi...” nedeniyle yerinde bulmadi. Yerel mahkeme-
nin arama kararindaki “...mektup sahibinin kimligini ortaya ¢1-
karabilecek her tiirlii belgenin aranmas: ve bunlara el konulnast..”
yolundaki gok genis yetkilerin ... Alman hukukunun avukat
biirolannin aranmasi sirasmda bir gozlenci bulundurulmas: gibi
yéntentsel giivenceler icermenesi nedeniyle” orantsiz bulundu.
Aranan kisinin hukuk¢u kimligi gézetildiginde, biirosundaki
belgelerin incelenmesinin mesleki gizlilige tecaviiz niteligi ta-
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sidif1, bu durumun da Sozlesme’nin 6. maddesinde ver alan
adil yargilanma giivencelerini ihlal edebilecegi gibi, basvuru-
cunun mesleki onurunu zedeleyen uygulamanm demokratik
toplumlarin gerektirdigi sinurlar: asmast nedeniyle, 6zel ya-
sama, konuta ve haberlesmeye sayg: haklarirun ihlali olarak
nitelendi. (Niemietz / Almanya, 1992)¢

Davaya konu olaylar, bagvurucu avukatin mesleksel et-
kinlikleri ile dogrudan ilgili bulunmuyor. Ceza yargicina ha-
karet ettigi gerckgesiyle aranan kisi, avukatin miivekkili de
degil. Kimligi hakkinda ayrintili bilgiler saptanamayan sanik
ile avukat arasindaki iliski, ancak aym siyasal goriisleri pay-
lasmaktan ileri gelen bir dayanigsma olabilir. Olayda avukata
yonelik bir suglama da yok. AITHM, bir mahkeme kararma da-
yali da olsa, avukathk biirolarmmn gelisigiizel aranamayaca-
g vurguluyor. Gitvenin, gizliligin one qiktig adli birimler
olarak niteledigi avukathk biirolarmun ayricabkh konumunu,
avukatlik mesleginin &zellikleriyle acikliyor.

Niemietz karar1 kimi aragstirmacilar tarafindan, Mahke-
me'nin igyerlerini de S6zlesme’nin 8. maddesindeki konut
dokunulmazh kapsarmuna aldig bigiminde yorumlandi. Yu-
karidaki gerekgeler kargisinda simdilik boyle bir genellemeye
katilma olanaf bulamiyoruz. Avukatlik biirolari, 6zel ya-
gamlarin tortulandig: alanlardir. Belki zaman igerisinde gizli-
ligin 6ne giktign benzer mesleklerin isyerleri de, Stzlesme nin
6. maddesiyle baglant kurulmaksizin, 8. madde kapsaminda
degerlendirilebileceklerdir. Ancak Niemietz kararindan yola
¢ikarak, Mahkeme'nin biitiin igyerlerini konut dokunulmaz-
Lig icinde degerlendirecegini ileri siirmek, simdilik dogru bir
yonlendirme olmayacaktir.

Mahkeme'nin, igyerlerini Sozlesme'nin 8. maddesi bag-
laminda ele aldifx ikinci 6rnekte, yine avukathk biirosuyla
ilgilidir. Bir su¢ kovusturmas: nedeniyle, savunma hakkimnin
ve avukathk mesleginin gereklerine uygun olarak, ulusal hu-

6 Dogru, Osman, [nsan Haklan Avrupa Mahkemesi Kararlar Rehbert, istanbul
Barosu, 1999.
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kukun éngdrdiigi gtivencelere uyulmak kosuluyla avukathk
biirolarmin aranmasi ve bazi belgelere el konulmas: olanak-
lidir. Ancak bu islemler, demokratik bir devletin zorunlu ko-
sullaniyla celismemelidir. (Roemen ve Schmit / Litksemburg,
2003)

Avukatlik biirosunun aranmasi konusundaki bir basvuru
da, Tiirkiye'den geldi. Olaganiistii Hal uygulamasi sirasinda
Diyarbakir Barosu avukatlarindan Tahir Elgi ve arkadaslar,
ev ve igyerlerinin polis tarafindan yetkili yarg: yerlerinden
izin alinmadan arandigim, aramalar sirasinda bir ¢ok belge-
ye el konuldugunu ileri siirdiiler. Tahir Elgi ayrica, aramaya
neden gosterilen sug kovusturmasiyla ilgisi bulunmayan ve
temsil ettigi kisiler adma ATHM'ye yapmus oldufu bagvuru
dosyalarina da el konuldugundan yakimyordu. Hitkiimet'in
yamtlarinda ise, Olaganiistii Hal Yasasi'na ve CMUK'mun 90.
ve 97. maddelerine dayandirilan aramalarin, ulusal giivenligi
saglama ve sug islenmesini ¢nleme amacin: tagid:g1 icin kamu
vararmna yonelik hukuksal temelleri bulundugu savunuluyor-
du.

Mahkeme, basvuruculara ait ev ve isyerlerinin aranmasi-
nin, dncelikle onlarin konutlarina ve iletisim Gzgtirliiklerine
sayg gosterilmesi haklarina yapilmis bir miidahale oldugunu
belirledi. Ancak, Mahkeme'nin saptamalarina gore, aramalar
sirasinda bagvuruculara ne arandig bildirilmemis ve tutanak
bile tutulmamustr. Hitkitmetin, yasarun olaganiistii hal bolge-
si valisine verdigi, gecikmesinde sakinca gériilen durumlarda
arama yaptirma yetkisine iligkin olarak ise Mahkeme, valilik
tarafindan haztrlanmig hicbir yazihi talimatin dosyada bulun-
madigma dikkat ¢ekmistir. Aramalarin ¢ok genis kapsamh
oldufunu, arama yapanlarin islemlerinin hicbir vargisal or-
gan tarafindan denetlenmedigini de gozlemleyen Mahkeme,
aramalarin yasal bir temeli olmadig: icin 8. maddenin ihlal
edildigine karar verdi. (Elgi ve Digerleri / Tiirkiye,2003)

Yetkili mahkeme veya yargig karar olmaksizin glivenlik
gorevlilerinin kendiliklerinden gergeklegtirdikleri konutlarin
ve avukat biirolarinm aranmalar: karsisinda, AIHM’ nin daha
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baska bir karar vermesi beklenemezdi. Mahkeme, Niemietz
kararinda oldugu gibi, neyi bulmak istedigini bilmeksizin ola-
s1 karutlan elde etmek amaciyla rastgele aramalar yapmann
Sozlesme’ye aykirhigm bir kez daha vurgulanus olmaktadir.
Kararm dnem tagtyan bir bagka boyutu da, yalniz konut do-
kunulmazhgnm degil, iletisim giivenliginin de korunmasidir.
Mahkeme'yi bu degerlendirmelere yénlendiren temel etken,
yukarida vurguladigamiz gibi, aramalarm, zellikle giiven al-
tinda tutulmast gereken avukat biirolarinda yapilmasidir.

Buna karsilik bagka bir olayda, PKK'ya yardim ve yataklik
ettiginden kuskularulan bagvuranlardan birisinin evi polis ta-
rafindan, CMUK'un 94. maddesine uygun olarak aranmig ve
bir arama tutanagi ditzenlenerek kendisine de imzalatiimigtr.
Bu olayda Mahkeme, aramanin yasal bir temeli bulundugunu
ve 8. maddenin 2. bendinde yer alan mesru amagclar gozetile-
rek yapildigindan, orantih bir islem oldugunu da gozeterek
8. maddenin ihlal edilmedifi sonucuna varmustir. (Hac1 Oguz
ve Baki Oguz / Tiurkiye, 2004)

Avrupa Insan Haklart Mahkemesi, 24.7.2008 giinii acik-
ladifn André ve Digerleri / Fransa (no. 18603/03) kararinda
temsil ettigi sirkete yonelik vergi kacakcihgi sorusturmasi
sirasinda sirketin savunmanhgin yapan avukatlarin biirosu-
nun aranmast sirasinda izlenen amag ile benimsenen yontem
arasinda gerekli orantimn kurulmadigi gerekgesiyle 8. madde-
nin ihlal edildigini, usulsiiz aramaya itiraz agisindan var olan
hukuk yollarnirun etkisiz bulunmasi nedeniyle de 6. maddenin
ihlal edildigini kararlastiroustur.

ATHM kararinda dzetle:

s  Avukat bitrolarirun aranmasina iliskin 6zel bir takim
“giivencelerin mevzuatta ve uygulamada olmasi gerektigi,

+  Avukat biirolarina iliskin aramalar agisindan yasal
mevzuatin ¢ok net ve ¢ok acgik, keyfiligi énleyecek sekilde

7 Ding, Giiney, Sorularla AIHS, TBB Yayini, 2006.
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tanzim diizenlenmis olmasi gerektigi, bu ilkelerin arama ka-
rarlarmin kendisi icinde gecerli oldugu

e Avukatlarin, miivekkillerinin yapmis oldugu usul-
siizlitklere ve hukuka aykiriliklara katildiklarina iliskin her-
hangi bir bicimde suglama veya sorugturma yoksa biirolari-
nn aranamayacagi;

e Aramamun konusunu olusturan delillerin bas-
ka kaynaklardan ( bu zor ve zaman alict da olsa) edinil-
mesinin miimkiin olmast durumunda avukat bitrolarirun
aranamayacag, belirtmigtir. Kararda ayrica, asagidaki gerek-
celer tizerinde durulmustur:

“8. madde altmda ileri siiriilen sikayet acisindan Mahkeme bir
avukatin biirosunda yapilacak aramalar agismdan dzel bir takim
giivencelerin varigimn temel zorunluluk oldugu diigiincesinde-
dir. Boylesine yontemler acisindan ok kesin bir yasal gercevenin
saglanmas: ayrica can alict dnemdedir. Mahkeme, Marsilya Baro
Bagkani'min arama sirastndn huzurda bulunmast nedeniyle arama
acisindan zel tedbirin saglannugs oldugunu belirtmektedir. Hal
biyle olmakla birlikte arama karartm veren yargicin huzurdn olma-
mast olgusundan ayrt olarak Baro Baskani’'mn huzurda bulunma-
stna kargmn ileri siirdiigii ifivazlart soz konusu tint belgelerin etkin
sekilde ifsasint veya el konulmasin dnlemek agisindan etkilt olama-
mustir. Buna ek olarak vergi nuifettisleri ve polis amirleri arama ka-
rarmdaki genis kavramlarla agirs bir yetkiyle donatilmislardir. Son
olarak Mahkeme temsil ettigi sivkete dair vergi meselelerine iligkin
vergi incelemestnde, vergi miifettislerinin, salt s6z konusu sirketin
vergi kagirma sucunu isledigi stiphesini dogrulayacnk belgeler: bul-
manm ve gerekli incelenieleri ve kontrolleri yapmanm gii olacagt
gerekgesiyle avukatlar: hedef aldigim, hal boyle olmakla birlikte bag-
vurucy avukatlarm hichir zaman herhangi bir sug isledikleri veya
ntivekkil sirketlerinin dolandimaliklarma kabldiklar: iddiastyla
suclanmadiklarin belirtmektedir. Dolayryla Malikeme arama ve el
koyma karar takip edilen amagla orantisizt oldugunu g6z dniine
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alarak oy birligiyle 8. maddenin ihlal edildigine karar vermistir.”
(André ve Digerleri / Fransa, 2008)*

7. Ozel Yasamin Gizliliginin Saglanmas: Amaciyla
Basin Ozgiirliigiiniin Sinirlandirilmasi

AIHM’de kamuoyunca tanman kisilerin zel yasamlari-
nin ayrintilarimn onur kirici nitelikte olmaksizin basm yoluy-
la agiklanmas ilk kez Kont ve Kontes Spencer'in Irlanda’ya
karst yaptiklani bagvurunun konusu olmustu. Ancak bu olay-
da bagvurucular i¢ hukuk yollariru calistirmadiklari icin Mah-
keme olayin 6ziiniin arastirilmasma girmemisti.

Mahkeme, bu konudaki goriistinti, tinli sinema oyuncu-
su Grace Kelly ile Monako Prensi 3. Rainer’ in kizlar1 Prenses
Caroline’in yaptiga basvuru nedeniyle ilk kez ortaya koymus-
tur. Bagvurucunun evinin diginda giinliik iglerini yapti1 sira-
da izinsiz cekilen fotograflari bir Alman bulvar gazetesi tara-
findan yaymlanmigtir. Bagvurucu fotograflarimin daha fazla
yaymlanmamasi i¢in, Alman Mahkemeleri'nden ihtiyati én-
lem yoluyla yaym yasagi konulmasint talep etmistir. Alman
Mahkemeleri, basvurucunun toplum icinde “par exellence” iist
diizey bir konuma sahip olmasi nedeniyle izni olmaksizin
evinin disinda gekilen fotograflaninin basm yoluyla yayinla-
nabilecegine ve bu konuda hoggoriilii olmas: gerektigine ka-
rar vermistir,

Kararin temyizi asamasinda Federal Mahkeme, olayin iki
yonii hakkinda farkh iki degerlendirme yapnustir. Federal
Mahkeme, topluma mal olmus kisilerin evlerinin disinda da
ozel yagamlarma sayg: duyulmasi gerektigini, onlarin da ob-
jektif olarak kendilerini gozlerden uzak tutup yalniz kalmak
isteyebileceklerini, kamuya aqik alanlarda davranamayacak-
lar1 kadar 6zgiirce hareket edebilecekleri sirl ortamlarin da
bu kavramin i¢inde bulundugunu benimsemistir. Bu kriterle
(Mekansal izolasyon kriteri} baglantih olarak erkek arkadags:

8 Cengiz, Serkan, bilgilendirme iletisi.
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ile birlikte restoranda gekilmis fotograflariun yaymlanmast
nedeniyle agtig1 dava, bagvurucunun istemleri dogrultusun-
da sonuglanmastr.

Federal Mahkeme, hukuksal tartigmarun diger boyutu
hakkinda kamuoyunun bir prensesin disaridaki temsil etkin-
likleri konusunda bilgi sahibi olmak isteyecegini ve bu ko-
nunun basin ézgirligii alamna girdigini belirtmigtir. Sonug
olarak basvurucy, ‘izole olmayan alanlarda’ giinliik yagamin
gostererek, tek bagina veya bagkalariyla birlikte ¢ekilen fotog-
raflaninin yayinlanmas: nedeniyle agtin davay: yitirmistir.
Federal Mahkeme'nin iki boyutlu i¢tihadi, bu degerlendirme-
leri igermektedir.

Prensesin basvurusu iizerine konuyu Sozlesme'nin 8.
maddesi icinde ele alan AIHM, 6zetle agagidaki karan ver-
mistir;

“Basvurucunun, yalmz veyn birisiyle birlikteyken, giinliik ya-
sammda tamamen kendisini dzel etkinliklerine vermisken gekilen
fotograflarunn yaymlanmast “ozel yasam” kavrami gercevesine
girmektedir. Fotograflar ve beraberindeki yorumlar, Monako icin
lerhangi bir resmi iglen: yapma yetkisi olmayan ve kammuyn mal
olmanug prensesin dzel yaganuna iliskin ayrmtilar, bir grup oku-
yucunun meraklarmi gidermek amncryla basilan bir dergide yayin-
lmmsmstir. Kisaca, s6z konusu yaymlar, bagvurucunun kamuoyu
tarafindan bilinmesine karstn, toplumun genel ilgisi ile baglantili
bir tartigma yaratmanugtiy. Maltkeme, ayrica, herkesin, kanoyu
tarafindan tamnan birisi dahi olsa, dzel yagsamlarintm korunmast
ve sosyal olgiitlert de icerecek biginide dzel yagamlarna sayg: du-
yulmast konusunda megru bir beklentisi oldugunu vurgular. 56z
konusu fotograflar, -ki basourucunun yalnizea ézel hayatint iger-
mektedir— basvurucunun izni veya bilgisi olmadan fotografcilar ta-
rafindan taciz edilerek cekilnugtir. Otesinde, teknolojik imkanlarin
bir getirisi olarak, kim diger olgularn yammnda, rahathkla cekile-
bilen fotograflarin aym zamanda dagitmunm yaplmast kargisinda
miicadele edilmesi ve ézel hayatin korunmast bir gerekitlik olarak
ortadadir. Basvurucunun, esi benzeri olmayan “par excellence” bir
tophumsal 6zne olmasin tavamlarken, kendisinin gozlerden wzak bir
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alandayken eylemin gerceklesmest ve dtesinde bunu kamtlamasina
ragimen, yerel mahkemeler, basournucuya, 6zel yasanun korunnsi-
na dayanmasia izin vermemislerdir, Mahkeme nin bakis aqisiyla,
mekausal izolasyon kriterini, ilgili kisinin énceden belirlemesi cok
zor ve olanaksizdrr. Sozlesnie 'nin ilgili maddeleri wyarmea kisinin
dzel hayatin korwmada pozitif yiikiimltiliigni bulunan ve kiginin
goriintiilerinin kullnmimasim denetleme hakkina salup devlet, bag-
vurucunun ozel hayatt icin etkili bir koruma saglamakta bagarisiz
olmugtur.” (Von Hannover / Almanya, 2004}

Mahkeme, Alman Federal Mahkemesi'nin aksine, claym
her iki boyutunu da birlikte degerlendirmis, Monako Pren-
sesi'nin gerek giincel davranislarinn, gerekse erkek arkadas:
ile birlikte oldugu sirada ¢ekilen fotograflarmin “...bir grup
merakl okuyucu...” diginda Kamuoyunu ilgilendirmedigi-
ni ¢zellikle vurgulamustir. Boylece, giiniimtizde, her iilkede
var olan, Unliilerin 6zel yagsamlarina agin ilgi duyan dediko-
du meraklist okurlarin egilimlerinin, 6zel yasam giivencesini
kaldiran bir etken olarak yorumlanmasina izin vermemistir.

Kamu y&neticilerinin 6zellikle gorevlerivle ilgili konular-
da ise gizlilik perdesi yerine gbre tiimiiyle kaldimrilabilmekte
veya ¢ok gevsek tutulmaktadir. Boyle bir 6rtitsme 6zel yasa-
rmun korunmas: alaruni agmakta, kamu yarar: agisinda toplu-
ma sunulmas: gereken bilgiler olarak degerlendirilmektedir.

Mahkeme, Avusturya Bagbakani’'min siyasal nedenlerle
eski Nazileri ve S5leri korumasi, onlarin siyasal yagamda yer
almalariu saglamas: bicimindeki yayinlary, ... siyasal kisilere
yonelik elestirilerin kabul edilebilir sinirlar, olagan yurttasla-
ra gore ¢ok daha genis oldugundan, bagkalarinn kigiliklerini
ve lnlerini korumak igin alinacak &nlemlerin siyasal konu-
larin tartisiimasini énlememesi gerektigini kararlagtirmagtir. ..
(Lingens / Avusturya, 1986)

Yine Avusturya’dan kaynaklanan bagka bir davada
Mahkeme, “...Ozelliksiz kigilere gire kanusal kimligi ile hareket
eden bir politikaciya yonelik elestirinin hos goriilebilir strlarimmn
daha genig oldugunu, polittkncilarin bilerek ve kacimimaz olarak her
sozrinti ve dnvramgin basnnn ve halkin yakin denetintine acnus ol-
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dugundan, ozellikle elestirtye elverisli soylemleri nedeniyle, daha da
hoggonilii olmak zorundadir.” demustir. (Oberschlick I / Avus-
turya, 1991)

Bask Bolgesi'nin Ispanya’dan ayrilmasimni savunan siya-
sal partinin Senatorii Avukat Castells, haftalik bir dergide ya-
yinlanan makalesinde, secim bolgesinde iglenen faili mechul
cinayetleri, yer, zaman ve ad belirterek bu olaylar1 gercekles-
tirenlerin kimlikleri bilindigi halde hala calistiklar: kamu go-
revinde kaldiklarinu ve koruma altina alindiklarmmy, olaylarin
ardinda Hiikiimet’ in ve iktidardaki siyasal partinin bulun-
dugunu ileri siirmiistii... Dilglincey1 agiklama Szgurliigiiniin
Snemini, hiikiimete ve politikacilara yénelik elegtiri sturiun
daha genis oldugunu belirten ATHM, 6zellikle “...basvurucuya
niakalede yazdiklartn kamtlama olanagmum tamnmamasin anlabin
dzgrirliigiine hakstz bir miidahale...” olarak nitelemisti. (Castells
/ Ispanya 1992)

ickili arac kullanmaktan mahkum edildigi halde gérevin-
den ayrilmamakta direnen Belediye Bagkani'nin neden oldu-
gu siyasal tartismalar sirasinda karsi partinin halen gorevde
bulunan Bélge Hitkiimeti Bagkan Yardimcisi'nin da yaklasik
20 yil &nce bir kisinin slimii ve birkag kiginin yaralanmasi
ile sonuglanan trafik kazasindan mahkumiyetinin bulundugu
ileri sitritlmiis, Belediye Bagkaru'na yoneltilen elestirilerin cif-
te standart olusturdugu belirtilmistir.

Giinliik gazetede yayinlanan bu yazi nedeniyle konuyu
degerlendiren ATHM, basvurucunun amacinn hakaret etmek
olmadign, iki partinin kars: karsiya geldikleri olayda, siyasal
ahlak konusundaki celigkili yaklagimlariru vurgulamak igin,
gecmiste kalan cezasi gekilmis bir olay: Srnek gosterdigini be-
lirttikten sonra, “Birbirleriyle yarisan politik giicler olan Halke
Parti ile Sosyalist Parti arasinda siyasal ahlak konusunda ctkan tar-
tismadn, bir politikacinm bu tiirden daha dnceki mahkumiyetlerinin
sergilenmesinin, tistlenecegi siyasal gorevler igin wygunlugunun
degerlendirilniesi agisindan onemt tasinast nedeniyle, demokratik
toplumda gerekli olmayan miidahalenin.” 10. maddeyi ihlal etti-
gini kararlagtirmugtir. (Schwabe / Avusturya, 1992)
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Gizliligin smirlandirilmasi, kamu gilivenligi, ulusal sa-
vunma, devlet sirlary, toplum saghg, yargisal sorusturmanim
gerekligi, ticari bilgilerin, patent haklarmn, &zel yasamla-
rin korunmasi, suclarin énlenmesi gibi, ¢ok gesitli nedenlere
dayandirilabilmektedir.’

Giiniimiizde beklenmedik zamanlarda kameralarla ki-
silerin goriintiilerinin alinmas: yoluyla istem dig1 izlemeler
Avrupa Konseyi organlarmnu da devinime geciren Snemli bir
sorun durumuna gelmistir. Avrupa Konseyi'nin anayasal ko-
nular hakkindaki darusma orgaru olan ve 48 bafimsiz uzman
tiyeden olusan Viyana Komisyonu, “halka agik/kanuisal yerlerin
kamera ile izlenmesinin temel dzgiirliikler agisindan bir tehdit oldu-
gu” yolunda goriisler iceren bir rapor yaymlamghr. Avrupa
Konseyi Hukuk Yoluyla Demokrasi igin Avrupa Komisyonu
8 Haziran 2007'de, soz konusu uygulamammn Szel yagam ve
seyahat ozgiirlitgit agisindan bir tehdit olusturuldugunu ve
bu yolla toplanan bilgilerin kisisel bilgilerin giivenligi acismn-
dan bir takim sorunlar icerdigini belirtmistir. Komisyon so-
nug olarak iiye iilkeleri:

“Kamu giivenligi durumunun soz konusu olabilecei durunt-
larda:

- S6z konusu bolgenin izlendigini sistemii olarak duyurmaya

- Bu Hir izleme aparatlann hukuksalligruin denetim ve giivence
altma almmast amacryla Avrupa [nsan Haklar Sozlesmesi ile bil-
gi toplama ve saklamay diizenleyen difer uluslararast metinlerle
wyumlu olacak bir ulusal organin kurulmas: gibt dnlemleri almaya
cagrrnngtir.”1°

8. Kisisel Bilgilerin, Saglik Bilgilerinin Gizliligi

Bireylerin saglik bilgilerinin korunmasi da, devletlere iki
yonlii yiikiimldlitkler getirmektedir. Birincisi, kigilerin saghk

9 Ding, Giiney, AlHS'ne Gére, Inang, Anlattm ve Orgiitlenme Ozgiirlikieri,
[zmir Barosu Yayini, 2005,

10 (www.venice.coe.int )
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sorunlarmin gizliligine 6zen gosterme ve disa vurulmasini
nleme yitkiimliligiidiir. Finlandiya’da kar1 koca AIDS has-
taligina yakalanmuslardir. Ulusal yasa bu tiir bilgilerin yasak-
lanmasimu ve bagkalarina verilmemesini 6ngérityor. Ancak,
eslerden birisi hakkinda acilan ceza sorusturmasinda, her iki-
sinin de saglik raporlarina el konularak, kanit olduklar gerek-
¢esiyle biitiin raporlar sorusturma dosyasina konulmustur.
Ceza davast sirasinda, hekimlerinin taniklik yapmalan sag-
lanmustir. Yuriirlitkteki ulusal yasaya gore ise, saghk belgeleri
tizerindeki gizliligin on yil sonra kaldinlmas: éngériiltiyordu.
AIHM bu olay1 6zel yagama sayg1 hakkinun ¢ignenmesi ola-
rak nitelemistir. (7 / Finlandiya, 1997)

Devletlerin bu konudaki pozitif yitkiimhiliigii ise, kisile-
rin sagliklanyla ilgili sorunlar kargisinda, iginde bulundukla-
r kogullar1 degerlendirmelerini saglayacak bilgi ve belgelerin
kamu birimlerinin elinde olmasi durumunda, bu bilgilerin
tiiminiin ilgili kisive iletilmesidir. Ingiliz Ordusu’nda 1960
yillarda askerligini yaparken, hardal ve sinir gazlarindan ko-
runmak tizere iiretilen 6zel giysilerin gecirgenliginin saptan-
mas1 amaciyla denek olarak kullamlan kisinin gecirdigi ¢ok
agir hastaliklara karsin saglik raporlarina ancak 2005 yilinda
ulagabilmesi, Sozlesme'nin 8. maddesinin thiali olarak nite-
lenmistir. (Roche / Ingiltere, 2005)

Mahkeme, yalmz saghk sorunlan konusunda degil, ken-
dileriyle ilgili devletin elindeki kisisel bilgilere ulasma hakki-
nin, konuyla ilgili olabilecek daha bagka kisilerin de giivenli-
ginin saglanmas: ve uygulamanm nesnel dlgittlere baglanma-
s1 koguluyla 8. madde kapsamuna girdigini saptayan kararlar
vermistir. (Leander / Isveg, 1987) (Gaskin / Ingiltere,1989)

“Benim annem kimdir?” sorusu Fransa'dan gelen bir dava
nedeniyle tartisilmigar. Mahkeme ¢6ziim bulmakta ¢ok zor-
lanmustir. 1965 yilinda dogan bagvurucu, annesi tarafindan
kamuya ait bir bakim evine birakilnustir. Annesi, hicbir ko-
sulda kimliginin ¢ocuguna ve ileride evlatlik olarak verilece-
gi kisilere agtklanmamasmu istemistir. Bagvurucu, annesinin,
kardeglerinin, ailesinin diger bireylerin kimliklerini &gren-
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mek igin ¢ok uprasmasma karsin, amacina ulagamarustir.
AIHM, annenin kimligini gizleme kararlilig: ile bagvurucu-
nun ailesini tanima gabalan arasinda, iki vetiskini ilgilendiren
bu cok karmasik konuda, adil dengeleri belirleme yetkisinin
sonugta ulusal organlarin takdiri iginde kaldig1 goristiyle, 8.
ve 14, maddelerin gignenmedigini kararlagtrmastir. (Odievre
/ Fransa,2003)

Son Gozlemler

Yakin gecmiste bankalarin ve ekonomik yagamin giiven-
ligi igin insanlarin fislenmesiyle baslayan siireg, 11 Eyliil olay-
larindan sonra, terére kars: dnlem gerekgesiyle parmak izleri-
nin, DNA kotlarinin depo edilmesine, telefonlarin dinlenme-
sine, insanlarin siirekli gdzetim altinda tutulmasina kadar ¢ok
genis alanlara yayilmustir. Teknolojik alanlardaki gelismeler
de bu siireci yaygmlagtirmaktadir.

Ekonomik kriz dénemleri insan haklarimin uygulanma
alaruru daraltmaktadir. Daralma, toplumlara gore farkliliklar
gostermektedir. Avrupa iilkelerinde &ncelikle gdgmenlerin,
yabanci kokenlilerin, siginmacilarin temel haklart asama aga-
ma kasitlanmaktadir. ABD'nde en biiyiik darbeler, ekonomik
acidan alt diizeyde bulunanlara, evsizlere (homeless), igsiz-
lere, gettolarda vasayanlara indirilmektedir. Siyasal iktidar-
larla dinsel inanglar arasmda dogrudan baglar kurulabilen
Turkiye gibi iilkelerde ise, diglananlar, egemen ytneticilerle
aym yaklagimlar: paylagmakta isteksiz kalan toplum kesimle-
ri olmaktadir. Yani, cogulculugu benimseyenler, demokratlar
ezilmektedir.

Kisaca diyebiliriz ki, birbirini tetikleyen kiiresellesmenin,
terériin ve ekonomik krizlerin gelistigi dénemlerde pastanin
kiiciilmesi, yoksu!l halk kesimlerinin insan haklarinin dog-
rudan kisitlarup ¢ignenmesine neden olabilmektedir. Giinii-
miizde bdylesine olumsuziuklarla yiiklit bir slirenin esigine
gelmis bulunuyoruz.
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Sayin Baskan'in bize verdigi siireve bagh kalarak sozleri-
mi burada sonlandiriyorum. Ancak, gézledigimiz genel egili-
mi bir kez daha vurgulamamuz gerekiyor. Yalrnuz Tiirkiye'de
degil, en demokrat bildigimiz iilkelerde de, biitiin diinyada
terdr olasth@, terdr korkusu, insan haklarmun engellenme-
si, dzgiirliiklerin kisitlanmasi igin bir gerekge olarak kulla-
rulmaktadir. Uluslararas: toplum bu egilimini agik¢a ortaya
koymugtur. Gelecege doniik olarak da bu dogrultudaki uy-
gulamalarin yogunlasacagn goriilmektedir. Bizler biliyoruz
ki, dzgiirliklerin kaldirilmasiyla terér 6nlenemez, Terdr ve
dzgurlitkler arasinda boyle baglantilar kurulamaz. Bu tiir egi-
limlere kars1 hukukcular olarak, demokrat kigiler olarak tavir
konulmas: gerektigi diisiincesindeyim.

Tesekkitr ederim.

Oturum Bagkanu: Sayin Ding’e ben de tesekkiir ediyorum,
zamani da cok miikemmel bir sekilde asmadan kullandigiru
hemen ifade edeyim.

Panelimizin ikinci konusmasi, “Tiirkiye Cumhuriyeti Ana-
yasasinda Ozel Yasam” baghif altinda, Sayin Kanadoglu tara-
findan yapilacaktir.

Buyurun Sayin Kanadoglu.
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Dog. Dr. Korkut KANADOGLU (istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi):

Tegekkiir ederim Sayin Bagkan.

Benim konumu Baskan aktardy, ama ben bu konu ile si1-
nurh kalmayacagim. Bunun séyle bir nedeni var: Konunun
kapsamuru belirlerken, tam da bu konuyla ilgili dikkat ¢ekici
bir mahkeme karar ile karsilagtim. Alman Federal Anayasa
Mahkemesinin 2008 tarihli yeni bir karari.! Sayin Ding’in ak-
tardig biitiin konulan da ashnda iceren, ama konuyu daha
farkl1 bir boyuta getiren énemli bir karar. Ben izninizle bu ka-
rardan hareketle bizim anayasamizdaki hiikiimleri de deger-
lendirerek bir sunum yapmak istiyorum.

Bu karara konu olan, Kuzey Ren Vestfalya Eyaleti'nin
Anayasayl Koruma Kanunu. Alman Federal Anayasa Mah-
kemesi bu Kanun'a iliskin olarak yapilan anayasa sikayeti
tizerine verdi@i kararla, temel hak ve dzgiirliiklere 6zel yasa-
mn gizliligi agisindan yeni bir boyut kazandiriyor. “Bilisim
teknolojisi sistenilerinin malremiyeti ve biitiinliigii hakk:” diye
Tiirkgeye terciime edilebilecek bir hak tiiretiyor Mahkeme.
Mahkemenin bu hakki nereden tiirettigini, nigin boyle bir hak
tiiretme geregini duydugunu anlatacagim. Ancak bu hakkin

1 BVerfG, IBvR370/07 vom 27.2.2008, Absatz - Nr. (1-333), http://www,
bverfg.de/entscheidungen/rs20080227. Bu kararin dnemli gordiigiim
béliimlerinin terctimesi, kenugma metninin ardina eklenmigtir.
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tirretilmesi ihtiyacinin nigin dogdugunu anlatmadan &nce, ki-
saca Yasamn igeriginden sz etmek istiyorum.

Yasada anayasay1 koruma makamiarina iki temel dnlem
alma vetkisi veriliyor. Bu 6nlemlerden birisi, aslinda genel
olarak iletisimle, &zel olarak da iletisimin gizliligiyle ilgili olan
bir 6nlem. Bu 6nlem anayasay1 koruma makamlarina internet
tizerindeki iletisimin iceriginden teknik yollarla bilgi edinme
olanag saglamakta. Bu &nleme karsi koruma saglayan temel
hakkin belirlenmesi, ¢ok biiyiik bir sorun yaratmiyor. Buna
gore normalde nasil mektupla haberlesme ya da telefonla ha-
berlesme yapilabilivor ve buradaki faaliyetler iletigimin giz-
liliginin korunmasina iliskin temel hak ile korunabiliyorsa,
internet tizerinden haberlesmenin de iletisimin gizliligiyle
korunabilmesi miimkiindiir.

Ancak, yasa ikinci bir 6nlem alma yetkisi veriyor ki, bu
yetki flging bir alana iliskin. Bu alan bilisim teknolojisi sistern-
lerini kapsiyor. Ben BTS diye kisaltayim, hep sdylemekte zor-
laniyorum. BTS ile kastedilen de, elektronik verileri saklayan,
isleyen ve onlar ileten her tiirlii sistem. Bu sistemler arasina
bilgisayar, cep telefonu ve benzer baska birgok arac girebilir.
Yasa, bu sistemlere gizli el atmay: éngoriivor. Gizli el atma ne
demek? Gizli el atma, BTS lerin igine sizmay1 saghyor. Yani,
sizin kigisel bilgisayarmuza, Ornegin gonderilen bir casus
programla sizilabiliyor, iste s6z konusu Yasa da bu sizmaya
olanak sagliyor. ilgingtir, BTS lere bu sekildeki sizma Alman
kamuoyunda “Federal Truvalh” diye adlandiriliyor.

Anayasay! Koruma Kanunu ile éngoéritlen bu iki énlem
arasmdaki fark nasil belirlenebilir? Ikinci sirada aktartlan 6n-
lemi ilkinden farkli kilan iki 6nemli noktadan s6z edilebilir.
Birincisi bu yolla kisinin tiim kigisel verilerini ~bunun igine
haberlesme ile elde edilen veriler dahil- gézetleme ve onlara
el koyma olanag veriliyor. Ikincisi, bu olanagin kullanim sii-
reklilik unsurunu igeriyor. Bu énlemlerin ortak olan yaru ise,
her ikisinin de sugu dnleme, sugu izleme ya da gizli servis-
lerin istihbarat énlemi olarak yapilabileceginin éngdriilityor
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olmasidir. Olayimizda da zaten istihbaratla yetkili Anayasay1
Koruma Kurumu’na bu yeltki verilivor.

S6z konusu bu yasanin ¢rkmasindan énceki tarihe kadar,
bilgisayar sistemlerinin icine gizlice s1zilarak yapilan bu tiir
gozetlemelere iliskin tek tiik uygulamalar giindeme gelivor.
Orada da -Almanya’da- Federal Yiiksek Mahkeme'nin, Sayin
Ding’in biraz dnce soyledigi gibi, bu énleme dayanak olustu-
racak yasal bir diizenlemenin olmadigina dair karar: tizeri-
ne, bu titr uygulamalara son veriliyor. IIk kez bu Kanunla bu
gesit bir dnlem, yasal temele kavusturuluyor. Alman Federal
Anayasa Mahkemesi de kararinda bu yasal temelin anayasa-
ya uygunlugunu tartistyor. Bu tartismayi ben de bazi deger-
lendirmelerle size aktarmak istiyorum.

Nigin boyle bir yasal diizenlemeye gerek duyuluyor? Cok
acik. Son donemlerde uluslararas: terdr Szellikle artmakta-
dir. TerOristler bu dogrultuda kendi irtibatlarini, baglantila-
rim1 kurmak ve siirdiirmek igin bu tiir teknolojik sistemleri;
bilisim, iletisim teknolojisi sistemlerini kullanmaktadirlar.
Sifrelenmesi ve gizlenmesi halinde bu sistemlerle yapilan ile-
tisim iceriginin elde edilmesi konusunda biiyik sitkintilar ya-
sanmaktadir. Bunlarin klasik sorusturma yéntemleriyle elde
edilmesindeki gitcliikler, bu tiir bir s1zma Snlemini gerekli ki-
lryor. Bu nedenle belirtilen Yasa ile giivenlik aciklarindan ya-
rarlanarak, isletme baglantilar vasttasiyla kisisel bilgisayarla-
ra, cep telefonlarma ve diger BTS lere sizma yetkisi tanzmyor.
Sizmarun avantajlart da ¢ok acik ortada. Boylece sisteme bir
kez girilmesiyle sifrelerin kirilmasi da mizmkiin oluyor. Gizli
el atmanin yarattign diger avantajlara yeri geldikce deginile-
bilir.

Bir de anayasa sikayetine basvuranlardan séz edeyim.
Bagvuranlarin kimlikleri de ilging. Bunlardan birisi bir ya-
zar ve “Stop 1984” adli bir web sitesi sayfasi isletiyor. Buraya
agir sagcilar da katiliyor, orada sohbete -chat’e- katihyorlar.
Bagvurucu da bunlari kendi kisisel bilgisayarina kaydediyor.
Bagvuranlardan ikincisi, bir avukatlik biirosunda ¢alisiyor ve
siginmacilara darmgmanlik hizmeti veriyor. Darugsmanlik hiz-
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meti verdigi siginmacilardan biri, Anayasa Koruma Kurumu
tarafindan izlenen -burada 6yle yaziyor- Kiirdistan Isci Par-
tisi, yani PKK'nm ileri gelen bir iiyesi. Bir diger basvuran da
yine Anayasay1 Koruma Kurumu tarafindan izlenen, bugun
icin Almanya’nin siyasal yasaminda 6nemli bir yer tutan “Die
Linke” adl1 sol partinin bir iiyesi.

Basvuru iizerine Anayasa Mahkemesi verdifi kararda,
oncelikle “nigin elimizde var olan genel kigilik haklari ve onun
farkli goriinimleriyle buradaki ozgurluk korunmuyor?” sorusuna
yarut veriyor. Diger bir séyleyisle, “nicin burada BTS lerin mah-
remiveti ve biitinligiiniin saglanmasi temel hakkma ihtiyag var?”
sorusuna yanit veriyor. Bu hakka Alman hukuk cevrelerinde
“bilgisayar ya da dijital tletim alan tizerindeki temel hak” ya da
“hilisim temel hakkt” gibi isimler verildigini goriiyoruz.

Esas olarak Mahkeme, “Ben bu hakk:, yani BTS ler iizerin-
deki mahremiyet ve biitiinliik hakkint genel kigilik hakkimin Gzel bir
goriiniimii olarak Hiretiyorum. Bunun kaynagr da benim anayasa-
nun insan onurunun korunmast ve kigiligin geligtirilmesine iligkin
haktan kaynaklanryor” diyor.

Yeri gelmisken, TC Anayasasi'yla da paralellik kurarak
vurgulanmasi gereken asil nokta, kisilik haklarmn tiketici
saymunm olanaksiz olusudur. Yani, kisilik haklari, dyle ta-
nimu verilerek tiiketilecek unsurlardan olugmuyor. Ciinkii
kisisel yasamdaki gelismeler, buradaki teknolojik geligmeler,
kisiligin korunmasi gereken yepyeni goriiniimlerini ortaya
¢ikariyor.

Bu acidan TC Anayasasi gerek metnine gerekse uygula-
masina baktigimizda, bazt degerlendirmelerde bulunulabilir.
Buna gore, ilk olarak, Anayasa'nmn sistematigi, okuyunca da
hemen goriilecegi iizere, hatali olsa gerek. Kisi hak ve ddev-
lerinin diizenlendigi Anayasa'mmn Ikinci Bolimimndeki IV.
bashik “dzel hayatn gizlili§i ve korunmasi”dir. Bu baglik altin-
da 3 madde yer aliyor. Bu 3 maddeden birincisinin adi, yine
ozel yasamun gizliligi; gereksiz bir tekrar. Arkasindan konut
dokunulmazligi ve haberlesmenin gizliligi baglikli maddeler
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geliyor. Kisilik haklariun, Anayasa’nin bu ii¢ maddesinde sa-
yilan haklarla siurh olmadi@ agikga ortadadr.

Anayasa metnindeki bu sorun, Anayasa Mahkemesi'nin
uygulamasinda da benzer bir bigcimde karsimiza ¢ikiyor. 50y-
le ki, Anayasa Mahkemesi 1986 yilinda verdigi bir kararda,
Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu'nda yer alan ve konusu
edep digt hareketlerde bulunanlarin fotograflarmmn ve parmak
izlerinin alinmasina iliskin bir ditzenlemeyi hakl: olarak iptal
ediyor. Ancak Anayasa Mahkemesi'nin dayandif1 gerekgeyi,
Alman Federal Anayasa Mahkemesi'nin yukanda belirttigi-
miz kararindaki gerekceyle karsilastirdigimiz zaman bu ge-
rek¢enin hataly, en azindan farkhi oldugunu séyleyebilirim.
Anayasa Mahkemesi'nin dayandifi gerekge, aslinda kiginin
ozel yagamuyla hi ilgisi olmayan, kisi 6zgtirlitgii ve giivenligi
maddesi; Anayasa’un 19. maddesi. Oradan bir genel hak ka-
tegorisi titretiyor bizim Anayasa Mahkememiz. Anayasa'nin
19. maddesinin, insamin diledigi gibi davranabilmesine iliskin,
kisinin kendi verdigi kararlar ¢er¢evesinde davranabilmesine
iliskin kapsayici ve kurumsallasmamis titm 6zgiirlitkleri i¢ine
alan bir diizenleme oldugunu belirleyen Anayasa Mahkeme-
si, s6z konusu yasal diizenlemenin, buradaki hakki ihlal ettigi
SONUCUNA Variyor.

Oysa Anayasa Mahkememiz de, buradaki kisilik unsur-
larirunt korunmasim, insan onuruna; Anayasamun Baslangic
bélitmii 6. paragrafinda yer aldig gibi, onurlu bir yasam siir-
me hakkina ve yine 17. maddesindeki maddi manevi varhgim
gelistirme hakkina dayandirabilirdi. Ama bunu yapmuyor. Bu
durumda, temel hak korumasmu giiclendiren boyle bir yolun
kapisinun yanlis bir yerden acildigin soylemek miimkiin.

Bizim hukukumuzla ilgili olan bu parantezi kapatip, yine
bu temel hakkin ortaya ¢ikis ihtivaciun nedenlerini aktar-
maya devam edelim. Once BTSlerin kullanummin dnemine
deginmek gerekir. BTS lere iliskin temel hakkin farkliigimn
nereden kaynaklandigir, ni¢in bu tiir bir ternel hak tiiretmek
durumunda kaldigi sdylerken, Federal Anayasa Mahkeme-
si bu sistemlerin dnemine vurgu yapiyor. Bu BTS lerin kisile-
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rin giinlitk hayatlanm siirdiirmelerinde, sosyal baglantidarim
kurmalarinda, mesleki hayatlarim siirdiirmelerinde onlara
cok biiyiik kolayliklar sagladigini, bu sistemlerde biitiin ve-
rilerini topladiklarinu, bunlan bir dijital kiititphane olarak
kullanabildiklerini, biitiin iletisimlerini bu iletisim sistemleri
tizerinden kurabildiklerini ifade ediyor.

Ancak, sorun surada: Tehlike nereden kaynaklaniyor?
BTS'lere gizlice el atma seklindeki bir énlem sadece kisisel
verilerin elde edilmesine degil, kisinin bu sistemler iginde yii-
riittiigit tiim faaliyetlerine iligkin, giinliik yagsanuna, kigiligine
iliskin biitiinciil bir profil ¢cizmeye, ¢tkarmaya olanak tamiyor.

Gelinen agsamada, iletisimin gizliligiyle BTS lerin mahre-
miyeti ve bittiinliigii hakkini karsilastirmak gerekiyor. {letigi-
min gizliliginin sagladig1 koruma nedir? [letisimin gizliliginin
sagladigr koruma, bilgilerin alicilara telekomiinikasyon arag-
lariyla aktarilmasidir, korudugu alan budur. Ama bu yine
de BTS'lerin mahremiyetini, biitinléigiinti korumaz. Nigin?
Ciinkii iletisim anliktir, iletisimin gizliligi, iki kisi arasinda
icerigi ve kogullar agisindan noktasal bir koruma saglar. Bu
koruma hangi aktarim ¢esidi (kablo ya da telsiz, anolog ya da
dijital) ve hangi ifade sekli (s6z, resim, ses, isaret ya da diger
veriler) kullarularak yapilirsa yapilsin, ister telefonda clsun,
ister internet iizerinde olsun titm telekomiinikasyonu kapsar.
Kosullarini da korur, igerigin yarunda kosullarin: da korur.
fletisimin kosullariyla, kim ne zaman yapti bu iletisimi, hangi
sikhikta yapti gibi sorulara verilen yamtlar kastedilmektedir.
Ama dedigim gibi, gizlilik stiren bir iletisime getirilen koru-
madsr. Sizma halinde ise, siiren bir iletisimi agacak sekilde, o
iletisimin verileri de dahil olmak tizere BTS lerin hafizasinda-
ki tiim verilere el atilabilir. Ornegin bu verilerin haberlegme-
ye katilanlardan birisi tarafindan bilgisayarma kaydedilmesi
halinde, iletigimin gizliligi kaydedilmis bu veriler lizerinde
sonradan bir koruma getirmez. Ciinkii iletisim orada bitmis-
tir. Ancak, iletisim icerigine iligkin verileri o iletisime kah-
lanlardan birisi bilgisayarma kaydettipi zaman, bunu hangi
ozgiirlitkle koruyacagiz, sorunu ortaya gikiyor. Dolayisiyla
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bayle bir hakkin (BTS lerin mahremiveti ve biitiinlitgii hakki)
gerekli oldugunu séyleyebiliriz.

Bu hak tiiretilirken, bir de meydana gelebilecek tehlike-
nin agirhgmun géz onlinde bulundurulmas: gerekir. Ciinki
tek bir iletisimin dinlenmesi ve ona iliskin verilerin elde edil-
mesiyle olugacak zararm agwhigi, herhalde bitiin iletisim ve
hatta kisinin biitiin kisisel verilerine iligskin bir sizmanm (goz

atmanin) yaninda hafif kalacaktr.

Burada konut dokunulmazlifina deginmekte de yarar
var. BTSlere gizlice el atidlmasi halinde, konut dokunulmaz-
i1 bu el atmaya bir koruma getirmez. Nigin? Ciinkii konut
dokunulmazhgimn korudugu deger, icinde 6zel yagamin ge-
listigi mekandir, alandir. Ozel konut yanuinda, is ya da ticari
alan da bu koruma alanma girer. Konut dokunulmazhgimin
ihlali, sadece fiziksel olarak o konutun igine girmekle de ti-
kenmez. O konut va da alandan, herhangi bir yolla, disaridan
algilanmayacak sekilde 6zel araclarla bilgi edinilmesi de aym
sekilde konut dokunulmazhigin ihlal eder. Bu nasil olabilir?
Akustik ya da optik araglarla konuttan veriler (bilgiler) alin-
masi, konut dokunulmazh@inin ihlalini olugturur.

Ornegin bilgisayara casus programi yerlestirmek suretiy-
le s1zma yapmak igin yetkili makamin ¢alisar bir eve girerse,
burada konut dokunulmazh ihlali vardir. Ama bir kere siz-
ma olduktan sonra, bu sizmaya kars: konut dokunulmazlii
bir koruma saglamaz, ¢linkii sizmada konumdan (mekandan)
bagumsiz olan bir isleyis var. Nigin? Ciinkii kisinin mobil se-
kilde, bulundugu ortamdan farkh, yani konuma bagh olmak-
s1zin, diledigi yerde, nerede olursa olsun, érmegin diziistii bir
bilgisayarla yaptig: iletisim ya da bilgisayarinda kayith tim
veriler, bu tiir bir casus programla rahatlikla elde edilebilir.
Bu ytizden, konut dokunulmazhigmin da BTS lerin mahremi-
yeti ve bittiinliigiiniin korunmasi i¢in gereken yarar sagla-
madigin sdyleyebiliriz.

Ozel yagam alanlarina iliskin iiglit bir kategoriden s6z edi-
lebilir. Zaten en dis alanda (skalada) hicbir sorun yok. Soyle
ki, bu en dis alanda &zel yasama iligkin herhangi bir koruma
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s6z konusu degil. Ortadaki alan, iste 6zel alan divebilecegi-
miz, &zel yasam alaru diyebilecegimiz alanda kisiye istenme-
digi bakiglardan uzak kalma giivencesi tanintyor. Burada,
ozel yagam alamrun korunmasi yoluyla da BTS lere sizma en-
gellenmis olmayabilir, bu tiir bir alan korumasi yeterli olma-
yabilir. Zira BTS lerin gézetlenmesiyle sadece o bahsettigimiz
alana iliskin veriler kaydedilmis olmayabilir. BTS leri gtzetle-
me yetkisi taniyan yasalar bu bakimdan da belirli giivenceleri
icermelidir. O giivencelerden birisi de, en i¢ alan, gizli alan,
kisilifin gelistigi ¢ekirdek alana iliskin hicbir sekilde veri elde
edilemez olusudur. Alman Anayasa Mahkemesi de”Bu mut-
lak korumal alan: giivenceleyen yasal bir diizenleme gerekir” di-
yor, kararmdaki iptal gerekgelerinden birisi de bu. Iste elde
edilen veri bu alana iligkin olabilir. Bu durumda yalmizca tzel
vasam alanuna iliskin bir koruma, kisiligin gelistigi ¢ekirdek
alana giren bir miidahale karsisinda yetersiz kalir.

Bu ilke telekomiinikasyon, yani telefon dinlemeleri icin
de gegerlidir. Yukarida bahsettigimiz gizli alan, hi¢bir sekilde
veri degerlendirmesine tabi tutulamaz. Elde edilmigse, bu tiir
verilerin yok edilmesi gerektigine iligkin yasal bir diizenleme
olmahdur.

Bu baglamda bir dier temel haktan daha s6z edilebilir.
BTS lerin mahremiyeti ve biitiinliigii hakkiru nasil tiretmis-
se Mahkeme, bu hak da, aym sekilde genel kisilik hakkindan
tiiretilmis bir hak. Bu hak soyle ifade edilebilir: kisinin kendi
kisisel verilerini agiklama ve kullanilmasim belirleme hakki.
Ashnda bu hak bakimindan da Tiirkiye'de eksiklikler giize
carpiyor. Bu hakki giivence altina almak igin zorunlu olan ya-
sal diizenlemeler bu giine degin yapilamamigtir. Séziinii etti-
gim bu hak i¢in bir yasa taslag: var, ancak ne zaman yasala-
sacak belli degil. Kisinin kendi bilgilerinin kullamamuna karar
vermesi ve bu dogrultuda kisisel verilerin korunmasi hakkina
iliskin mevcut yasa taslag: da bu tiir sorunlar ¢ézmede yeter-
siz kaliyor. Bu konudaki bir yasanin, 6zel hayata iligkin olan-
lart da dahil olmak iizere biitiin kisisel verileri kapsayacak
sekilde olas: tiim sorunlara ¢6ziim bulmasi gerektigini diisti-
niirsek, mevcut taslagin bu agidan eksik kalacag: agiktir. Zira

b2



OZEL YASAMIN GIZLILIGI

BTS'ler bakimindan kisilik haklariru koruyan 6zel bir yasa da
mevcut degildir.

S6z konusu yasamin anayasalligiru tartisirken, Mahke-
me BTS'lere iliskin hakkin sirsiz oldugunu da séylemiyor.
Hakkin sinir1 bakimindan demokratik standartlar her yerde
ayny; birincisi yasal temel olacak ve bu yasal temel agik, be-
lirgin olacak. Bunu uygulayanlarm davrarnuglarinn bilinebilir
ve yargilanabilir olmasini saglayacak aciklikta, belirginlikte
yasal temeller olacak. Yasay: somutlagtirma yetkisi, onu uy-
gulayiciya verildigi anda, o hakkin korunmasinda bir ihlal
stz konusu olur, o hak ihlai edilmis olur, bu ¢ok acik. Fakat
bu esasa ne kadar uyuluyor? Iste yakin gecmiste Danistay,
CMK'nin éngérdigii dinlemeye iliskin yonetmeligi yetki un-
suru bakimindan dayanaktan yoksun oldugu igin iptal etti.
Uygulamada bu konularda ¢ok duyarl oldugumuzu séyle-
mek sarurim miimkiin degil. O zaman yasal temelin yukarida
belirtilen 6zellikleri tasimas: daha da dnem tasiyor.

Ikincisi bu smirlamayt hakh kilan mesru bir neden ola-
cak; bu énlemin almabilmesine iliskin mesru neden olacak.
Buna iliskin simirlama sebepleri var; uluslararas: sézlesmeler-
de var, bizim Anayasanmizda da var, Alman Anayasasi’'nda da
var. Ancak 6nemli olan, bu siurlama sebeplerine dayamlarak
vapilan siurlamanun Slgiilt olmast.

Smurlamanin demokratik standartlara uygunlugunu sag-

layan iiciincii ve en dnemli unsur olan dlciiliiliik ilkesi tic alt -

elemandan oluguyor. Bunlardan ilki, elverislilik. Elverislilik,
esas olarak yasa koyucunun takdirinde, bunun iizerinde faz-
la durmayalim. Yani, elde edilmek istenen amaca bir katk:
vapiyor mu? Yaptig zaman, burada da yapiyor, elveriglilik
acisindan bir sorun yok. Ikinci asama, gereklilik. Burada da
amaca ulagmak icin daha az bir miidahaleyle aynt etkinlik-
te ya da daha etkili bir sonuca varmak s&z konusu degilse, o
zaman bu smirlama gereklidir. Burada da bir sorun yok bu
diizenleme bakimmdan. Uciincii alt eleman; dar anlamda 61-
ciilitliige (orantililik) geldigimiz zaman, ¢ok detayh bir tartim
yapiliyor. Yani, oradaki sirurlama araciyla sinurlama araciyla
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elde edilmek istenen amag arasinda bir tartim yapiyor Mah-
keme. Bunu yaparken, bu diizenlemenin tiim unsurlarm dik-
kate aliyor. Olaydaki miidahale nigin agurdir? Ciinktt diyor
Mahkeme; “Burada kisinin, kigisel gelisiminin gerceklestigi cekir-
dek alana iliskin verilerin elde edilmesini engelleyen bir diizenleme
yoktur. Bu, yapilan nuidahalenin agrligint artnr.”

Ilgingtir ki, bdylesi biiyitk bir miidahalenin varligma rag-
men, biz telefon dinlemesi konusunda yarg) giivencesini sag-
lamakla ashnda iyi bir yasal zemine sahibiz, ama uygulamada
nasil gergeklegiyor, bilemiyorum. Almanya’da ilgili yasa, bu
yetkiyi o eyaletin yiiksek idare makamlarma veriyor. Ancak
BTS lerin gozetlenmesi séz konusu olunca, Alman Anayasa
Mahkemesi”Kiginin dzel yagama iliskin bu denli énemli etkileri
olabilecek bir nmuidahale icin hikim giivencest olmas gerekir” di-
vor.

Kararin bundan sonras1 da bence tnemli: “BTS lerin mal1-
remiyeti ve biittinliigii hakkma yapilacak bir miidahale icin somut
olaydan elde edilecek dnyanak noktalan olmas: gerekir. Bu dayanak
noktalarimn gerceklesmest icin kisinin belli olmast gerekir”. Yani,
“Burada teldidi yaratabilecek olan ve BTS sine sizilacak olan kigi-
nin, gercek kisinin belirlenebilir olnast gerekir” diyor Mahkeme.
“Kisinin bu konudaki fiili davramglaroun hukuken korunan ¢ok
dnemli bir deger igin olusturacagr tehdide yonelik fitli, somut, tekil
olayda belirlenebilir noktalarm olmas: gerekir” diyor. Yani, dyle
keyfi, kisiyle ilgili olup olmadi@ belirlenemez, hatta fi¢linci
kisileri de icine alacak sekilde bir izlemenin s6z konusu ola-
mayacagm soyliiyor,

Mahkemeye gore bu sekildeki bir mitdahaleyi haklh kilan
cok 6nemli bir hukuki deger olarak oncelikle kisinin viicut,
vagam ve 6zgirligii akla gelmektedir. Bundan bagka tehdit
edilmesi, devletin varlif1 ve temellerine ya da insan varlifimn
temellerine dokunan kamunun buna benzer ¢ikarlari da ¢ok
dnemlidir.

Ben kalan son bir dakikada sunu da belirtmek istiyorum:
Biitiin bu kogullara uyuldugu zaman, ister sizma yoluyla ol-
sun, ister anlik, siiren bir iletisimin izlenmesi ile olsun, elde
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edilen veriler, 6zel yagamun kisiligin gelistigi gizli alanina ilis-
kinse mutlaka yok edilmelidir. Bir sorusturma énlemi olarak
devlet mitdahalesiyle elde edilmesi gerekli olan veriler s6z
konusu ise, bunlarin da islenmesinin belirli bir sitreye baglan-
mas1 gerekir. Ornegin bu konuda Federal Almanya’daki yasal
diizenleme, bu tiir verilerin herhalde 6 ay icinde islenmesini,
degerlendirilmesini 6ngorityor. Ise yaramayan, konuyla ilgili
olmayan, miidahale edilmesi geregi dogmayan fiiincii kisile-
re ait veriler zaten yok edilecek. Bunlarin siiresini de koymak
gerekir, ama benim asi] sdylemek istedigim su: 6nemli bir hu-
kuki ¢ikar: korumak igin elde edilen verileri de Almanya’daki
yasa Ornefin “6 aydn igle” diyor, “bunlar degerlendir” diyor.
Bizde de mahkemenin 6niine gelmesine kadarki asamada, bu
tiir verilerin elde tutma siiresinin 6 ay1 asmayacak bigimde
belirlenmesinde biiyiik yarar var.

Ben son olarak sunu stylemek istiyorum: Bu toplantiya
gelmeden 6nce yaptifim caligmalarda, okumalarda bu alann,
cok genis bir alan, {izerinde ¢alisilmasi gereken ¢ok zevkli bir
alan oldugunu gorditm. Bu 6zgiirlitk alaninda da yine vatan-
daglarin bilinci ve bu konulardaki duyarhligi herhalde yasa
koyucuyu harekete gecirecektir. Boylece bu alana iliskin 6n-
lemlerin ve bu onlemleri uygulayanlarm davraruslar iizerin-
deki gbzetim artinlabilecek ve bu hakkin bihakkin korunmast
saglanacaktir.

Dinlediginiz igin tesekkiir ederim.

Alman FAYM'nin NRV AKK'daki Iletisim Aglar
Uzerinden BTS’lere Ortiilii Devlet Sizmasina ve
Internetin Aydinlatilmasina iligkin Hiikiimlerini
Hiikiimsiiz Kildi1g1 Kararn:

Anayasa (AY) sikayetinin konusu, Kuzey Ren Vestfalya
(NRV) Anayasa Koruma Kanununun (AKK), AK makamla-
rimun 6zellikle bilisim teknolojisi sistemlerinden (BTS) olmak
lizere cesitli veri elde etmesine ve elde edilen bu verilerin kul-
lanimma iliskin hitkiimleridir. (1)
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AY sikayetinin konusunu olugturan AKK m. 5/2 Nr. 11
AK makamlarin: iki tiir sorusturma (Ermittlung) 6nlemi icin
yetkilendiriyor. Birincisi, internetin gizlice izlenmesi ve diger
aydinlatlmasi (Aufklaerung), digeri ise BTS'lere gizlice el
atilmasi (Zugriff). (3)

a. Internet, bilgisayar ag sistemlerinin elektronik bagidur.
BTS'lerden olusur ve kendisi de bir BTS olarak goriilebilir.
Yasadaki internetin aydmlatilmas: dnleminden anlasiimas:
gereken, AK makamlarmmn internet iletigimi iceriginden bu-
nun igin dngoriilen teknik yollarla bilgi edinmesidir. Kuzey
Ren Vestfalya hitkiimeti bundan sunucuya yénelik internet
aydmlatilmas: olarak soz ediyor. (4)

Buna karsilik BTS ve gizlice el almasi ise hedef sistemin
gtivenlik agiklarinin kotiiye kullanulmasi ya da casus program
kurulmas1 yoluyla gerceklesen teknik bir sizma olarak anla-
silmalidir. Hedef sisteme s1zilmasi, kullaniminin izlenmesine
veya depolanan verilerin (Speichermedien) gizlemlenmesine
ya da hedef sistemin uzaktan yéniendirilmesine olanak verir.
NRV Hiikiimeti bu dnlemlerden miisteri odakli internet ay-
dinlatmast olarak s6z ediyor. Sitphesiz ele alman bu htikiim,
yalmizca Sunucu-Miisteri-Modell’e yonelik bir ag igletim ya-
p1s1 gergevesindeki 6nlemlere olanak taryacagina dair hicbir
isaret icermiyor. (5)

b. Internetin gizli aydinlatilmasina yetki veren AKK hiik-
mii (m.5/2, Nr. 11, ciimle 1, Alt.1) énce AK makamlarinca
genel olarak kolayca ulagilabilir iletisim iceriklerinden bil-
gi edinmeyi diizenliyor. Ornefiin Web-Browser aracilifiyla
World Wide Web’de (Diinyay: Saran Ag) erisimi giivenlik al-
tma alinmarrus bir Web sayfasinin ¢agrilmasi gibi. Yasa gerek-
cesine gore AK makamlarn sahte bir isimle konusmaya (chat),
agik artirmaya ya da takas borsasina katilacak ya da giivenceli
bir web sayfasiru bulacak bir konuma girebilirler. Buna iligkin
olarak AK makamlarmin, drnegin bilgi veren bir kisiden (In-
formant) ya da Keyloggging denilen yolla elde edilen bir sifre
(password) kullanarak bir e-posta kutusuna ya da erigimi ko-
ruma altindaki bir web savfasina girmesi akla gelebilir.
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¢. AKK'nin m. 5/2, Nr. 11, cimle 1, Alt.2 de, yakn za-
manda siyaset ve hukuk biliminde “Online Durchsuchung
/ Online Uberwachung” [iletisim aglar1 iizerinden yabanct
BTS lere ortiilii devlet sizmasi-el atmast. Bir kerelik el atma-
y1 (Durchsuchung) da, genis bir zamam kapsayacak gekilde
gozetlemeyi (Uberwachung) de ifade ediyor. Hem suglularin
izlenmesi hem de tehlikenin 6nlenmesi veya gizli servislerin
bilgi edinmesinde kullaniliyor.] kavramlarn altinda yogun bi-
cimde tartisilmus olan teknik sizma araciyla BTS lere gizlice el
atma konusu diizenlenmektedir. Az da olsa bu tiir 6nlemler,
federal makamlar tarafindan vasal yetkilendirme olmaksi-
zin uygulanmgtir. Daha énce “Online aragtirnia” biciminde-
ki bu uygulama ve bu uygulamanin basarisi ¢ok az bir kabul
gdrmiigtiir. Bu tiir énlemlerin uygulanmasi, Federal Yitksek
Mahkemenin ceza usul diizeninin bu sekildeki dnlemler igin
su anda hukuki bir temel icermedigine iliskin karar almasiyla
birlikte gegici olarak sona erdirilmisti.

aa. Denetlenen bu federe kural Alman makarlariru “onli-
ne” (cevrimici) aragtirmaya yetkilendiren ilk ve su ana kadar
tek kuraldir. Federal diizeyde hangi makammn hangi kosullar-
da cevrimici arashrmaya yetkili olmas: gerektigi konusu tar-
tsmalidir. Ozellikle bu giinlerde —federal reform gergevesinde
Federal Anayasaya yeni alinan- uluslararas: terdr tehlikesine
kars1 koruma gérevi (GG m. 73 Nr. 9a) baglamunda federal
polisin bu yénde yetkilendirilmesi tartisilmaktadir. (8)

bb. “Cevrimici arastirma”, dzellikle agir1 ve terdrist gev-
relerden gelen sug faillerinin sug fiillerinin iletisiminde,
planlamast ve yiiriititimesinde BT araclarinu ve 6zellikle in-
terneti kullanmalarindan kaynaklanan sorusturma zorlukla-
rint hesaba katmaldir. Federal Polis tegkilati ve AK dairesi
baskanlari, sozli durusmada terdrist siddetin yayilmasmda
diinya ¢apinda baglantdarin kurulmas: ve stirdiiriilmesi igin
BTS lerin kullanildigin ifade etmiglerdir. Ozellikle asir ya da
terdrist cevrelerden kisilerin verileri depolamasi ve iletisim
iceriklerini sifrelemesi ya da gizlemesi halinde; BTSlere ve
ag uizerinde kayitl verilerine el konulmasi ya da aga dayal:
iletisgim gozetlemesi gibi klasik yontemlerle yapian sorustur-
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ma biiyiik Slciide zorlasmakta ya da tamamen imkansiz hale
gelebilmektedir. (9)

Bir BTS'ye gizlice el atilmas birgok zorlugu beraberinde
getirmektedir. Hedef sistemin kullamicisiun teknik giivenlik
dnlemi almasi ve igletim sistemini diizenli olarak giincelleme-
si halinde bu durum &zellikle ortaya gikar.

Sizma basarlirsa, bu sorusturma makamlarina alisila-
geldik sorusturma yontemlerine gore birgok avantaj saglar.
El atmanm gizliligi nedeniyle ilgili, acik¢a yapilan bir konut
aramasindan farkh olarak gelecege yonelik olarak dnceden
uyariimamus olur. Bilgisayar kullarucisi verilerini sadece sif-
relenmis bicimde gergeklestirse de bu tiir veriler “cevrimici
arastirmada” sifresi kirilmis olarak elde edilebilirler. Clinkit
bilgisayara sizma, kamu makamlarmmn, kullanicinin verileri
sdzii edilen zamanda kullandi$y sekilde el atmalarina olanak-
I kilar. Sifreleme teknigini asmanin sagladigy varar, siiren
internet iletisiminin (Bu iletisim sonucu olugan veri Tiirk hu-
kukunda “trafik bilgi” olarak kullanulmaktadir.) gbzetlenme-
si bakimindan da anlamhdur. fletisim sifreli olarak sitrdiigii
miiddetge -telefon konugmalarinda sikca oldugu gibi- bu ile-
tigim etkili olarak yalniz son telekomiinikasyon aracinda gé-
zetlenebilir. Bilgisayar kullaraminin uzun siireli gdzetlenme-
si, gifreleme teknolojilerinin ve diger giivenlik énlemlerinin
asilabilmesini saglar. Boylece sifreler ve diger bilgilerin olus-
turdugu hizli veriler ilgilinin kullarmim davraruslar: izerinden
elde edilebilir. Bu tiir bilgiler klasik sorusturma ydntemleriyle
kolay kolay elde edilemez. (11)

d. AKK, bu énlemleri, kural olarak istihbarata yonelik bil-
gi edinme kosullarina baglamistir. Buna gére bu sekildeki bil-
giler anayasay1 koruma icin gerekli cabalarin uiriint olmaly ve
bu bilgiler igin gerekli kaynaklardan elde edilmelidir. Onlem-
ler mektup, posta ve uzaga gonderimin gizliligini ihlal edi-
yorsa, mektup, posta ve génderisimin gizliliinin stmrlandi-
rilmasina iliskin Kanundaki kosullara uyularak yapilmahdir.

AY sikayetine bagvuranlardan biri gazeteci ve bir gevri-
migi yayinda yaziyor. Mesleki faaliveti sirasinda anayasaya
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diisman kisi ve orgiitler tarafindan isletilen internet sitelerini
ziyaret ediyor. Bunun disinda verilerin hukuken korunmasi-
na iligkin faaliyetlere katihyor ve digerleriyle http://www.,
stop1984.com adli bir web sayfasi igletiyor. Bu web sayfasina
bagl olarak sohbete (chat} katilma olanag1 doguyor ve bu cla-
naktan radikal sagcilar da yararlaruyor. Bu kisiler hakkindaki
bilgileri AY sikayetine bagvuran kisi kendi 6zel ya da mesleki
bilgisayarinin hafizasina (sabit diskine) yiiklityor.

AY sikayetine diger bagvuran NRV anayasa koruma ma-
karmunca izlenen DIE LINKE (sol) partisinin NRV eyaletinde
aktif bir iiyesidir. Siyasi faaliyetleri i¢in internete bagh bilgi-
sayariru kullanmaktadir.

Diger iki AY sikayetgisi ise bir avukathk biirosunda gahs-
maktadirlar. Biri, avukat olarak siginma bagvurusunda bulu-
nanlara damgmanbk yapiyor ve bunlardan biri de NRV AK
makamlarin gozlemi altinda olan Kiirt Isci Partisi'nin (PKK)
onde gelen bir iiyesidir. Bu kigiler de hem evlerinde hem de
isyerlerinde internete bagl olan bilgisayar ag isleticisini kul-
lanmaktadirlar.

AKK m. 5/2 Nr.11’e kars1 olan AY sikayetlerinde, sika-
yetgiler AY m. 1/1, 10/1 ve 13/1’e bagh olarak AY m. 2/1in
ihlal edildigini ileri siiriiyorlar.

BTSlere gizli el atmay: diizenleyen AKK m. 5/2 Nr.11
(2. alternatif} genel kisilik haklarinmn 6zel bir goértiniimii olan
BTS'lerinin mahremiyeti (Vertraulichkeit) ve biitiin}igiiniin
(Integritaet) saglanmas: temel hakkiru ihlal etmektedir. (166)

BTS'lere miidahalelere kars: korumayi, 6zellikle AY m. 10
(haberlesmenin gizliligi) ve m. 13 (konut dokunulmazhgr) ve
ayrica bireyin kendi kigisel bilgilerinin agiklanmas: ve kulla-
nirmum belirleme hakk: (das Recht auf informationelle Selbstbes-
timmung) gibi diger temel haklar saglayamadiginda, bu koru-
ma genel kisilik hakkinin bu goriiniimii tarafindan saglanur.
Mevcut miidahaleler anayasal acidan mesru degildir: (AKK
m. 5/2 Nr. 11) Normun agiklif1 ilkesine aykindir; 6lgiililiik
ilkesinin gerekleri yerine getirilmemistir ve norm &zel yaga-

&9

KORKUT
KARADOGLUNEN
KONUSMAS|



XORKUT
KANADOGLU'NUN
KONUSMAS]

(ZEL YAGAMIN GIZLILIGI

min bigimlendigi cekirdek alanin korunmas igin yeterli nle-
mi icermemektedir.

1. AKK m. 5/2 Nr.11 (2. alternatif) genel kisilik hakkmn
dzel bir goriiniimii olarak BTSlerin mahremiyet ve biitiinlti-
gii temel hakkma miidahalelere yetkili kilmaktadir; bu hak,
genel kisilik hakkmnin, kendi kisisel bilgilerinin aciklanmasi ve
kullanilmasini belirleme hakk: ve ayrica AY m. 10 ve 13'deki
temel hak giivenceleri gibi diger somutlagmalarina, bu hak-
larin yeterince ya da hi¢ koruma saglayamamas: halinde, ek
olarak ortaya ¢ikar. (168)

a. Genel kisilik hakki, AY'mun ¢zel 6zgiirliik glivenceleri-
nin konusu olmayan, fakat kisilik igin kurucu anlamryla bun-
larin gerisinde durmayan kigilik unsurlarini giivence altina
alir. Bu sekilde bogluk dolduran bir giivenceye &zellikle bi-
limsel teknik gelismenin ve defisen yagam iligkilerinin ortaya
¢tkarabildigi yeni tiir tehlikelere kargt koyabilmek icin ihtiyag
vardir. Kisilik hakkinin cesitli goriiniiglerinin somut hukuk-
sal koruma istegi, her seyden énce kisiligin ugradif tehlike-
nin ¢esidine gore belirlenir.

b. BT"nin kullanimu kisilik ve bireyin geligimi i¢in 8nce-
den goriilmeyen yeni bir anlam kazanmigtir. Modern BT bire-
ye yeni olanaklar agarken, yeni tiir kigilik tehlikelerine neden
olmaktadar.

aa. BT'nin yakin zamandaki gelisimi, BTS'lerin giindelik
olmasina ve kullantmmin ¢ogu kisinin yasamuru yiiriitebilme-
si icin merkezi bir anlam tagimasina yol agmustir. (171)

Bu dncelikle, Almanya’da ¢ogu ailenin sahip oldugu bilgi-
sayarlar i¢in gegerlidir. Bu makinelerin is yetenekleri, bilgisa-
yar ve bagh oldugu ag tizerindeki veri kay1t kapasitesi kadar
artmaktadir. Bugiinkii kigisel bilgisayarlar ¢ok sayida farkl
amag i¢in kullarulabilmektedir; kigisel ve mesleki faalivetlerin
yiiriitiilmesi ve arsivinde, djjital kiitiiphane olarak ya da ¢ok
cesitli sohbet araci olarak. Buna uygun olarak bilgisayarin ki-
siligin gelisimindeki anlamu biiyiik tlciide artmistir.
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bb. BTS lerin gérdiigii isin ve bunun kisiligin gelisimi igin
tasidigr anlam, bu tiir sistemlerin birbiriyle baglanmas1 du-
rumunda daha da artmaktadir, Bu 6zellikle internetin halkin
bityitk cogunlugunca artan sekilde kullarnlmasiyla ¢ok daha
fazla yayginlasmaktadir.

BTS'lerin af baglantisi, gorevlerin bu sistemler arasin-
da boliinmesine ve giiciinii artirmaya olanak saglamaktadir.
Boylece tek bir kisi tarafindan ag sistemine aktarilan veriler
degerlendirilebilir ve sistem belirli tepkilere sebep olabilir. Bu
sekilde tek bir sistemin islev ¢evresi genisleyebilir. (175)

Elektronik veri isleme aglarmn karmagik bir birligi ola-
rak internet, bu aga bagli bir veri isleme aleti kullanucisina,
aga bagh diger aletin ahnmaya hazir tuttugu ¢ok sayidaki bil-
giye el atabilme kapisiru actigr gibi bunun yaninda ona ok
say1da aktif sosyal baglantilar kurabilecegi ve siirditrebilecegi
yeni iletisim hizmetleri de sunmaktadir. Teknik birbirine vak-
lagma etkisi, uzaktan haberlesmenin alisilageldik bicimlerinin
en geris Olclide internet tizerinde toplarunasina yol agmakta-
dur. (176}

cc. Ag baglantih BTS lerin artan yaygimnhg birey igin kigi-
liginin gelisiminde yeni olanaklar kadar kisilik tehlikeleri de
yaratmaktadir. (177)

1. Bu tehlikeler, bilgisayar gibi karmasik BTSlerin kul-
farum olanaklar bakimindan bitiiniiyle bilgilerin iiretilmesi,
yayilmasi ve depolanmasiyla baglantili genis bir spektrum
acmasindan kaynaklamur. Burada sadece kullanicinin biling-
li olarak koydugu ve depoladig veriler s6z konusu degildir.
Veri isleme siireci gercevesinde BTS ler, kullanici tarafindan
depolanan veriler gibi kendi davrarus: ve dzellikleri bakimun-
dan degerlendirilebilecek ¢ok sayida bagka veriyi kendiligin-
den iiretir. Sonug olarak bilgisayarda kayith verilerde ve ag
iizerinde kayith verilerde kullarucirun kigisel iligkileri, sosyal
baglantilar ve yaptif faaliyetleriyle ilgili veriler bulunabilir.
Bu veriler iigtincit kisiler tarafindan elde edilir ve degerlen-
dirilirse kullanucinin kisiligi tizerinde bir profil olusumunu
olanakli kilacak genis bir citkarimda bulunulabilir.
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2. Ag haline gelmis, Szellikle internete baglanmus sis-
temlerde bu tehlikeler cesitli bakimlardan derinlesir. Kulla-
rum olanaklarinmn aga bagh olarak genislemesi, tek bagina du-
ran bir sisteme gore cok gesitli ve sayida bilginin elde edilme-
si, islenmesi ve depolanmasma yol agar. Burada sz konusu
olan ag, iletisimle ilgili veriler ve iletisimin icerigidir. Agdaki
kullanicimin davraruglan hakkindaki verilerin depolanmasi
ve degerlendirilmesi, onun kisiligi tizerinde genis bir bilginin
elde edilmesini saglar.

Sistemin ag haline gelmesi, her seyden 6nce ticiincii kisi-
lere sistem iizerinde bulunan verileri edinme ve yonlendirme
i¢in kullanulabilecegi el atma olanaklarm agar. Tek bir kisi
boyle bir el atmay1 hemen hemen hig yapamaz ve boyle bir el
atmaya karg1 ¢ok strurh olarak korunabilir. BTS lerin ulagtif
yiiksek karmagiklik derecesi, etkili bir sosyal veya teknik ko-
rumayt giiclestirmektedir ve en azindan ortalama kullanici-
dan beklentileri agmaktadir. Kaldi ki, teknik koruma ¢ok mas-
rafl: ve korunan sistemin islev kaybina sebep olabilmektedir.
Hassas verilerin gifrelenmesi ya da gizlenmesi gibi kiginin
kendi aldip1 koruma dnlemleri, iiclincii kisi iizerine verilerin
kaydedildigi sisteme s1izmay1 bir kez basard: mu, ¢ogunlukla
etkisiz kalmaktadur. (180)

¢. BTSlerin kullammmmin kisiligin gelisimi icin tagidift
anlam ve bu kullanima bagli olan kisilik tehlikeleri, temel
haklar agisindan énemli bir koruma ihtiyac1 dogurur. Birey,
engellenmemis kigisel gelisimini hakh kilan beklentileri baki-
mindan devletin bu sistemlerin mahremiyet ve biitiinliigiine
saygt duymasina muhtactir. AY m. 10 ve 13'iin sagladi temel
hak korumas: ve Federal Anayasa Mahkemesi'nin (FAYM) i¢-
tihadiyla daha 6nce gelistirilen genel kisilik hakkinin gorii-
niimleri, BT'nin gelisiminden olugan koruma ihtiyaciru tam
olarak giderememektedir. (181)

aa. AY m. 10/1'e gore iletisimin gizliliginin saglanmasz,
bilgilerin bireysel alicilara telekomiinikasyon araglan yardi-

muyla maddi olmayan aktarimin korumakta, fakat BTS lerinin
mahremiyet ve biitiinligiinii korumamaktadar.
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1. AYm.10/1korumasi, hangi aktarim gesidi (kablo ya
da telsiz, anolog ya da dijital) ve hangi ifade sekli (s&z, resim,
ses, isaret ya da diger veriler) kullamlarak yapilirsa yapilsin
tiim telekomiinikasyonu kapsar. Telekomiinikasyon gizliligi-
nin koruma alar internetin sagladif haberlesme hizmetlerini
de igerir. Hem de sadece telekomiinikasyon igeriginden bilgi
edinmeyi degil, kogullarim da korur. Ozellikle hangi kisiler
ve iletisim kurumlan arasinda, ne zaman ve hangi siklikta ile-
tisim trafifi gerceklestigi ya da gergeklestirilmeye cahgildigi
bu kosullar kapsamindadir. (183)

Yetkilendirme, igerigi ve kogullar bilgisayar aginda siiren
bir iletisimden elde edilen ve bununla ilgili verilerin deger-
lendirilmesi yoluyla alman bir devlet 6nlemiyle sinurl oldugu
stirece, mitdahale AY m. 10/1’e gore olgiiliir. Bu temel hak-
km koruma alani, 6nlemin teknik olarak aktarim agamasinda
my, iletisimin son aracinda mu1 alindigiyla bagh degildir. Bu
durum, son aracin, bircok kullamum cesidi arasinda iletisimin
de yer aldig1 aga bagl karmagik bir BTS olmas: halinde de
gecerlidir.

2.  AYm. 10/1'in temel hak korumasi, haberlegme stire-
cinin sona ermesi sonrasinda telekomiinikasyonun haberles-
meye katilarun egemenlik alaninda depolanan igerik ve ko-
sullarimu kapsamaz. Daha sonra bu tiir veriler bakimundan ile-
tisimin gizliligi tarafindan korunmas: gereken uzak mekanlar
arasi haberlesmeye 6zgii tehlikeler varhgiru siirdiirmez.

3. Bir kamu makamui bir BTS nin kullarurmini bu gekilde
gozetler ve sistemin af {izerinde kayitl verilerini aragtirirsa,
iletisimin gizliligi ile saglanan korumadan stz edilemez. Elde
edilen verilerin degerlendirecek makama aktarilmasida bir
telekomiinikasyon agindan yararlaniliyorsa, siiren bir iletigi-
min diginda kalan icerik ve kogullarin kaydedilmesi bakimmn-
dan AY m. 10/1'in ihlali yoktur.

4. Bir BTS'ye gizlice al atma, AY m. 10/1'in el atmaya
karst korumadig: verilerin elde edilmesine yariyorsa, genel
kisilik hakkinin bir gériiniimii olan BTS'lerin mahremiyeti ve
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biitiinliigiintin korunmasiyla doldurulmas: gereken bir bos-
luk dogar. (187)

Karmagik bir BTS'ye iletisimin gozetlenmesi amaciyla
teknik olarak siziliyorsa, bu sizmayla sistemi tiimiiyle yokla-
mak icin énemli bir engel agilirug olur. Bdylece ortaya gikan
tehlike, siiren bir iletigimin sadece gozetlenmesiyle ortaya .
¢ikacak tehlikeyi asar. Ozellikle kisisel bilgisayara yiiklenen,
sistemin iletisim amach kullarmmuyla ilgisi olmayan verilerin
de bilgisine ulasilabilir.

Sonug olarak ilgili igin -geleneksel aga dayali iletigim go-
zetlemesinden farkh olarak- daima iletisimin igerigi ve kogul-
larm asan kisilik i¢in dnem tagiyan bilgilerin elde edilmesi
rizikosu ortaya gikar. Kigilige bu sekilde 6zel olarak verilen
zararlar AY m. 10/1'le tam ya da yeterince giderilemez. (189)

Buna karsihik AY m. 10/1, gézetleme devam eden bir te-
lekomiinikasyon siirecine ait verilerle sirurliysa, bu konudaki
bir gdzetleme kararn verilmesindeki tek temel hak olciitirdiir.

bb. AY m. 13 ile saglanan konut dokunulmazligi garantisi
de bireye insan onuru ve kisiligin gelisimine sagladig1 yarar -
acisindan temel bir yagam alarunu gitvenceler, fakat BTS lere
kars1 el atmalarda koruma bosluklar: birakir. (191)

Bu temel hakkm korudugu deger, iginde 6zel yagarmn ge-
listigi mekansal alandir. Ozel konut yanunda is ve ticaret ala-
n1 da AY m. 13iin koruma alamna girer. Buradaki temel hak
korumasi, konuta maddi olarak girilmesiyle tiilkenmez. Kamu
makamlarinin, korunan alanin disarisindan dogal yollarla al-
gilanamayacak konut i¢indeki olaylar1 6zel yardima araglarla
gdzleyebilmelerini saglayan 6nlemleri de AY m. 13'{in ihlalt
anlamina gelir. Buna oturma alarunm akustik ve optik gozet-
lenmesi yarunda elektromanyetik akimlarin slgiilmesi de girer
-ki bununla ev igindeki BTS'nin kullarumi gozetlenebilir. Bu
offline (¢cevrimdisi) ¢alisan bir sistemle de ilgili olabilir. (192)

Bunun disinda bir BTSye gizli teknik el atmayla baglan-
tihi olan bir kamusal énlem; drnegin sorusturma makamumn
bir ¢alisarunun konut olarak korunan bir alana orada bulunan
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BTS'yi fiziki olarak yonlendirmek icin girmesi, AY m. 13/1
cergevesinde ele alinabilir. AY m. 13/1'in diger bir uygula-
ma alany, bir ev iginde bulunan BTS ye ev igindeki belirli bazi
olaylarin gozetlenmesi igin sisteme bagh bir kamera ya da
mikrofon kullanilarak sizilmasidir.

Buna kargm AY m. 13, bireye BTS ye sizmalara karsi, bu
sistem evinde de bulunsa, genel, miidahale tiirlerinden ba-
gimsiz bir koruma saglamaz. Ciinkii ihlal konumdan bagim-
siz olarak gerceklesebilir ve boylelikle alana bagl koruma,
BTS'ye 6zgii tehlikenin giderilmesini saglayamaz. S1izma, il-
gili bilgisayarin bir ag isletimine baglantisindan yararlarula-
rak yapiliyorsa, konutun simrlariyla elde edilecek 6zel alana
dokunulmamzs olur. Sistemin bulundugu yer ¢ogu halde so-
rusturma onlemi icin deger tasimaz ve makamlar igin belir-
lenebilir degildir. Bu &zellikle laptop, Personal Digital Assis-
tants (PDAs) ve cep telefonu gibi mobil BTS ler igin gegerlidir.
(194)

Kaldi ki, AY m. 13, bir evde bulunan BTS nin kendi hafi-
zasmnda ya da ag iizerinde kayitli ve ancak bu sisteme s1ziima-
siyla elde edilmesi olast verileri korumaz. (195)

cc. FAYM'nin daha 6nceki igtihadiyla tarunan genel kisi-
lik hakkinin goriinitmleri, 6zellikle 6zel alanin korunmasina
iligkin gitvenceler ve kendi kigisel bilgilerini agiklama ve kul-
larumuru belirleme hakk: da bir BTS kullaricisinun 6zel koru-
ma ihtiyaciru veterli 6l¢iide kargilamaz.

1. Ozel alamin korunmast goriiniimiindeki genel kisilik
hakk: bireye, ilke olarak isteruneyen bakiglardan uzak kal-
masi gereken mekansal ve konusal olarak belirli bir alam
giivenceler. BTS kullarucisiun koruma ihtiyaci sadece kendi
ozel alanma dahil olan verilerle simrl degildir. Boyle bir da-
hil olus, siklikla verilerin olustugu ve diger verilerle baglan-
tistun kuruldugu baglamla iliskilidir. Sonug olarak sisteme
sizilmastyla zorunlu olarak yalmzca 6zel veriler elde edilmisg
olmayabilir. El atma tiim veriler iizerinde gerceklestiginden,
sistemin kullarucis1 hakkinda genis bir resim elde edilebilir.

(197)
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2. Kisisel verilerin kullarumumni belirleme hakki, 6zel alan
korumasim agar. Bu hak bireye esas olarak kendi kigisel veri-
lerini aciklama ve kullarulmasinu belirteme yetkisi verir. Dav-
rarug zgiirliigii ve 6zel hayatin korunmasinin yanindadir ve
bu korumayi kisilik tehlikesi asamasinda baglatacak gekilde
genigletir. Kigisel bilgiler ilgilinin ne gz ard: edebilecegi ne
de onleyebilecegi sekilde kullamiliyorsa, bu tiir bir tehlike du-
rumu, belirli bir hukuki ¢ikarmn somut tehdidi olarak 6n plana
cikar. (198)

Kendi bilgilerinin kullanimini belirleme hakki ile korunan
kigilik tehlikeleri, devletin ve 6zel aktorlerin yarattig tehlike-
ler olarak 6n plana ¢ikar.

Kendi bilgilerinin kullanimiru belirleme hakkr ile koru-
nan kisilik tehlikeleri, devletin ve dzel aktorlerin kisisel veri-
leri elde etmeleri, islemeleri ve kullanmalarina yonelik cesitli
olanaklarindan kaynaklanir. Her seyden dnce elektronik veri
isleme yoluyla bu tiir bilgilerden yeni bilgiler elde edilebilir
ve boylece hem ilgilinin temel hak korumas: altindaki gizli
kalmasi gereken gikarlarimin zarar gorebilecegi hem de dav-
rarug Ozgiirligiine kargi ihlalleri beraberinde getirebilecegi
sonugclar dogabilir,

Bununla birlikte kendi kisisel bilgilerinin kullanmimunun
belirlenmesi hakki, bireyin kendi kisisel gelisimine y&nelik
olarak BTSlere ihtiyag duymasindan ve sisteme kisisel veri-
ler yiikleyerek ya da kullanim: yoluyla zorunlu olarak aktar-
masimndan kaynaklanan kisilik tehlikelerini tamamen hesaba
katmaz. Boyle bir sisteme el atan tigiinctii bir kisi, diger bir veri
elde etme ve igleme dnlemine gerek duymaksizin potansiyel
olarak asin bityiik ve giiclii bir veri varhif elde edebilir. Béyle
bir el atma, ilgilinin kisiligi i¢in, kendi kisisel bilgilerinin kul-
lanimiru belirleme hakkinin korudugu tek bir veri elde etme-
den ¢ok daha agirdir. {200)

c. Bireyin kisiligini gelistirmek i¢in BTS kullarumina ih-
tiya¢ duymasindan kaynaklanacak kisilik tehlikelerine karsi

yeteri kadar bir koruma olmadikga, genel kisilik hakki, koru-
ma ihtiyaciun giderilmesinde bosiuk doldurucu islevi kap-
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saminda bugiine kadar tanmnmus goriiniimleri disinda kalan
BTS'lerin mahremiyet ve buitiinligiiniin saglanmasim da
hesaba katmahdir. Bu hak da kisisel bilgilerinin kullanimin:
belirleme hakki gibi AY m. 1/1’e (insan onurunun dokunul-
mazligi} baglantih olarak AY m. 2/1'den (kisiligi serbestce
gelistirme hakki} kaynaklanmaktadir ve temel hak sahibinin
kigisel ve 6zel yagam alanini, BTS lere tiimiiyle el atildiginda
ve tek bir iletisim siirecine ya da kaydedilmig tek veriye ilis-
kin olmadikca BT alarundaki kamusal el atmalara kars: korur.
(201)

aa. Kisisel verileri iireten, igleyen veya depolayan her
BTS, bagimsiz kisilik haklariyla saglanan 6zel bir korumaya
ihtiya¢ duymaz. Bu tiir bir sistem teknik yapisi geregi sadece
ilgilinin belirli bir yasam alamyla s6z konusu zaman ve ko-
nuyla ilgili noktasal verileri igermesi halinde -6rnegin ev tek-
niginin aga bagli olmayan elektronik yénetim tesisati- mevcut
veri varlima yonelik kamusal bir el atma nitelik olarak di-
ger veri elde etmelerden ayrilmaz. Béyle bir durumda ilgili-
nin gizli kalmast gereken ¢ikarlarimin korunmas: igin kigisel
bilgilerinin kullanimiru belirleme hakkinin sagladign koruma
yeterli olacaktir.

Buna karsilik BTS lerinin mahremiyet ve biitiinléigiiniin
saglanmasmna yonelik temel hakkin kullanilmas: icin su du-
rumun ger¢eklesmesi gerekir. Miidahale yetkisi, ilgilinin tek
basina ya da teknik ag baglantis1 icerisindeki kisisel verilerini
belirli bir kapsam ve cegitlilikte iceren bir sistemi kapsamali-
dir. Ayrica bu sisteme el ablmasiyla kisinin yasamunin bi¢im-
lendigi en énemli boliimlerine bir bakis ya da kisiligini giicli
bir sekilde ifade eden bir resim elde edilebilmesi gerekir. Bdy-
le bir olanak sabit kurulmus ya da mobil cahsan bir kigisel
bilgisayara el atilmasi halinde gerceklesir. Bu 6zel temel hak
korumasi, genis bir iglevi olan ve kisiyle ilgili cok sayida bil-
giyi kapsayan ve saklayabilen cep telefonu veya elektronik
takvim tizerinde de gecerlidir. (203) '

bb. BTSlerin mahremiyet ve blitiinliigiint saglayan te-
mel hak, éncelikle kullanicinin bir BTS tarafindan iiretilmis,
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iglenmis ve depolanmus verilerinin gizli kalmasmdaki ¢ikarn
korur. Ugiincii kisi tarafindan sistemin giicii,. islevi ve hafiza
igerigini kullanabilecek sekilde el atilarak, BTS'nin korunan
biitiinliigiine dokunulursa, bu temel hakka miidahalede bu-
lunuldugu kabul edilmelidir -ki sonrasinda sistemin yoklan-
masi, gozetlenmesi ve yonlendirilmesi i¢in teknik engeller
agilmus olsun. (204)

1. Burada ele alinan goritniimiiyle genel kisilik hakki,
sistemde bulunan verilerin tamami ya da énemli bir kismuna
g6z atilabilmesini saglayacak sekilde gizlice el atilmasina kar-
s1 korur. Temel hak korumasi hem bilgisayarin hafizasinda
tutulan hem de gecici ya da siirekli olarak sistemin ag iize-
rindeki hafizasina kaydedilmis verilerini kapsar. Bu temel
hak, verilerin belirli araclarla elde edilmesine kars: korur. Bu
araglar gergi teknik olarak ilgili BTS'nin veri isleme stirecin-
den bagimsizdir, fakat konusu bu veri igleme siirecidir. Bir
bilgisayarda yapilan islemleri, basilan tuslar: sifreleyip sizin
mail'inize daha ¢nceden belirlediginiz zaman araliklariyla
rapor edilmesinde (keylogging) veya ekran ya da klavyenin
elektromanyetik dalgalarmin él¢ilmesinde bu arag vardar.

2. Mahremiyet ve bittitnlik beklentisinin temel hak
korumasi, BTS'lere el atmanin kolay ya da biiyiik ¢abalaria
miimkiin olmasindan bagimsiz olarak bulunur. Temel hak
olarak taninan mahremiyet ve biitiinliik beklentisi sadece, il-
gilinin BTS'yi kendisine ait BTS olarak kullanmasi ve bu ne-
denle kosullara gore ilgilinin yalniz veya kullarama yetkili ki-
silerle birlikte BTS {izerinde kendisi belirleyici olacak sekilde
hakim olmas: halinde vardir. Kendine ait BTS'nin kullarumz,
digerlerinin hakimiyetinde olan BTS ler iizerinden ger¢eklesi-
vorsa, kullamicinin korumasi bunlan da kapsar.

BTS'lerinin mahremiyet ve biitiinliigiine iliskin temel hak
simursiz degildir. Hem énleyici amaglarta hem de sug takibinde
yapilan miidahaleler hakl bir nedene dayarur. Birey, burada
sadece hakkinin anayasaya uygun yasal bir temele dayanan
sinirlamalarimi kabul etmek zorundadir. AK makamlarimn
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burada denetlenen &nleyici tedbir alma yetkileri bakimindan
bu eksiktir. (207)

a. Denetlenen norm, agikhk ve belirlilik ilkesine uygun
degildir.

aa. Belirlilik ilkesi genel kisilik hakkiun gesitli goriiniim-
leri bakimindan temelini hukuk devleti ilkesinde bulur. Bu
ilke, demokratik megruluga sahip parlamenter yasakovucu-
nun temel hakka miidahale ve bunun kapsarmi hakkinda ken-
disinin karar vermesini, hitkiimet ve idarenin yasada yoneten
ve stirlayan davrams dlciitlerini bulabilmesini ve mahkeme-
lerin hukuki denetimi yapabilmesini garantilemelidir. Nor-
mun agikhik ve belirliligi ilgilinin hukuki durumu kavrama-
simi ve kendisini olas: dnlemlere hazirlamasini giivence altina
almalidir. Yasakoyucu miidahalenin nedeni, amac ve siirimi
yeterince alanina 6zgii, kesin ve acik tespit etmelidir. (209)

Yerine getirdi$i goreve gore yasakoyucu miidahale ko-
sullarmi kurala baglamada cesitli olanaklara sahiptir. Belir-
lilik ilkesinin gerekleri bu kural koyma olanaklarina da y&-
neliktir. Yasakoyucu belirsiz hukuki kavramlar kullanirsa,
olusan belirsizlik, kuralla yetkilendirilen kamu makammn
davrarusimn éngoriilebilirligi ve yargilanabilirligini tehlikeye
diisiirecek boyuta gelir.

bb. Bu dl¢iilere gore AKK m. 5/2 Nr. 11 (2. alt), normun
belirliligi ve agikhig ilkelerine, diizenlenen Snlemin maddi
kosullar1 yasadan tam olarak elde edilemedigi i¢in aykiridir.
(211)

1. Onlemin kosullari, iki norma atifla belirlenmektedir.
Birine gore, istihbarat araclarmm kullarumu, bu sekilde AK
bakimundan Snemli bilgiler elde edilebilecekse, gecerlidir.
Digerinde ise 6nlem mektup, posta ve génderisimin gizliligi-
ni ihlal ediyorsa va da tiiri ve agirligs bakimindan béyle bir
ihlale denk geliyorsa, AY m. 10'a iliskin Kanunun (Haberles-
menin Gizliliginin Smirlanmas: Hakkinda Kanun) sert kogul-
larmna atif yapiyor.
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2, AKK m. 5/2 Nr. 11, 2. citmlenin, AY m. 10'a iligkin
Kanuna yaptg atif i¢in énlemin AY m. 10'u ihlal etmesini
aramasi, normun belirginligi ve agiklif ilkesiyle bagdagmaz.
AK makamlarimin sorugturma dnlemlerinin hangi hakka mii-
dahale olusturdugu sorusunun cevabi, karmasik yorum ve
degerlendirmeleri gerektirir. Bunlara dncelikle ve ilk asama-
da yasakoyucu dayanmalidir. Yasakoyucu ilgili temel hakla
sadece maddi bir iliski kurarak bu hakkin i¢eriginin doldurul-
mast ve gerceklestirilmesine iligkin karari normu uygulayan
idareye birakirsa, ilgili temel hakk: uygun yasal dnlemlerle
somutlaghrma gdrevini yerine getirmis olmaz. Bu tiir “ta-
mamlanarak gecerlilik kazanacak” bir diizenleme teknifi, be-
lirlilik ilkesi icin yeterli degildir. (213)

Onlemin haberlesmenin gizliligini koruyan AY m. 10'a
yapilan bir miidahaleyle “tiir ve agirhk”ta esit olmasina dair
AY m. 10’a iliskin Kanuna yapilan atif, aciklik ilkesinin ihla-
lini derinlestirmektedir. Bununla, kurala baglanan miidaha-
lenin maddi kosullar, bu miidahale ile belirli bir hakkm ih-
lali olarak goriilen bir 6nlem arasindaki kargilagtirmaya bagh
kilinmaktadir. AKK béyle bir kargilagtirma igin yeterli digtit
icermemektedir.

a. AKK m. 5/2, Nr. 11, 1. ciimle, &lgiiliiliik ilkesini de ko-
rumamaktadir, Bu ilke, bir temel hak miidahalesinin mesru
bir amaca hizmet etmesini ve aracin bu amaca elverigli, gerek-
li ve orantilt olmasiru ister. (218)

aa. Ele alinan normda dngoriilen veri elde etme, AK ma-
kamlarinin AKK m. 3/1’deki gorevlerini yerine getirmelerini
saglar ve &n planda somut tehlikelere maruz kalan ozgiir-
litkkgii demokratik temel diizenin giivenligine, federasyon ve
eyaletlerin varlifina hizmet eder. AKK gerekgesine gore bu
kanunun kabulityle AK makamlar eliyle yeni, ozellikle inter-
net iletisimine bagl tehlikeler bakimindan terérizmie etkili
bir miicadele amaglanmugtir. Ancak yeni kuraln uygulama
alam ne agik ne de terdrizmle miicadelenin sistematik baguun
bir sonucu olarak sintrlanmustir. Tém uygulanma alanlari igin

- kural bir megruluga gerek duyar. (219)

80



OZEL YASAMIN GIZLILIGI

Kapsambh bir baris ve diizen olarak devletin giivenligi ve
devlet tarafindan saglanmasi gereken viicudu, yasamu ve 6z-
gurliigii icin tehlikelere kargt halkin giivenligi, diger yiiksek
degerli ¢ikarlarla aym derecede duran anayasal degerlerdir.
Koruma yiikiimliliigit, dayanagini hem AY md 2/2, 1. ciimle
(kisi dzgtirligiiniin ihlal edilmezligi) hem de AY m. 1/1, ciim-
le 2 (devletin insan onurunu koruma yiikiimliliigii) de bulur.
Devlet terorist ya da diger cabalarla olusacak tehlikelere karst
gelerek anayasal gorevini yerine getirir. Elektronik veya diji-
tal iletigim araglartrun artan kullanimi ve titm yasam alanlari-
na girmesi, AK makamlarinin gorevlerini etkin olarak verine
getirmesini zorlagtirmaktadir. Modern enformasyon teknolo-
jisi radikal ve terdrist cabalara, sug fiillerinin planlanmasi, ha-
zirlanmasi ve de uygulanmasinda oldugu gibi baglantilarinin
hazirlanmasi ve korunmasinda da sayisiz olanak sunmakta-
dir. Yasakoyucunun BT araglarini kamusal sorusturmalar icin
yararlanulir hale getiren énlemleri, 6zellikle geleneksel iletisim
bigimlerinin elektronik haber akisina déniisiimii ve belgelerin
sifrelenmesi ve gizlenmesi nedeniyle goriilmektedir.

bb. BTS lere el atma bu amaglara hizmet ediyorsa elveris-
lidir. AK makamlar1 bu yéntemie tehdit durumlarini aydinlat-
ma olanaklarini genisletmektedir. Elverislilife karar vermede
yasakoyucuya genis bir degerlendirme alani verilmistir. Bu
hareket alaninin burada agildi1 s6ylenemez. (221)

cc. BTS'lere gizlice el atma, gereklilik ilkesini de ihlal et-
mez. Bu tiir sistemler iizerindeki verileri elde etmek icin ilgili-
ve daha az zarar verecek, fakat daha etkili bir yol olmadiginin
kabulit agisindan yasakoyucunun takdir yetkisi vardir. (224)

Ike olarak gerci-AKK'nda 6ngoriilmeyen- amag sistemin
acikca aragtinilmasi, gizli el atma karsisinda daha yumusak
bir arac clarak goriidlmelidir. AK makamlarinin gérev duru-
mu ¢ercevesinde bir BTS'nin ag iizerindeki hafizas: itzerinde
kaydedilmis belgelerin -sifrelenmis verileri de kapsar sekil-
de~ kapsambh olarak g&zlenmesi, uzun bir zaman siiresince
degigsikliklerin izlenmesi veya sistemin kullanimirun kapsamh
olarak gbzetlenmesini gerektiren yeterli neden varsa, bu bilgi
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alma amacmna ulagmak i¢in daha yumusak araclar ngoriile-
mez. Aynist internet iletisiminin sifrelenmis icerifine yapilan
el atmada da gegcerlidir, megerki bu el atmarun aktarmm hatt:
tizerinden yapilmasi basarisiz olsun.

dd. AKK m. 5/2, 1. ciimle 2. alt. dar anlamda 8lgiiliilitk
ilkesine aykiridir. (226)

Bu ilke, miidahalenin agirliginin, tartimda, onu haklh
kilan nedenlerin agirhigiyla oransiz durmamasm gerektirir.
Yasakoyucu, temel hakka miidahaleyle zedelenen bireysel ¢i1-
kar ile miidahalenin hizmet ettii genel ¢ikar arasinda uygun
bir denge kurmalidir. Bu 6l¢ti bakimindan denetim, buradan
kaynaklanan temel hak ihlalinin gergeklesen menfaate gore
daha agir gelmesi durumunda aracin genel ¢ikarlarin yerine
getirilmesinde kullanulamamasina yol agabilir.

AKKm. 5/2 Nr. 11, 1. climle bu ilkenin gereklerini sagla-
maz. Bu kuralda 6ngdriilen 6nlemler, diizenlenen miidahale
sebebinden kaynaklanan kamusal sorusturma ¢ikar: ile oran-
tisiz bir iliski iginde bulunan yogun temel hak miidahaleleri
olarak etki gosterir. Kald ki, ilgilinin temel haklarla korunan
¢ikarlarinm hesaba katilmasi igin tamamlayic: anayasal Olgtit-
lere gerek vardir; burada bunlar da eksiktir. (228)

1. AKK m. 5/2, Nr. 11 climle 1, 2. alt. yiiksek yogunlukta
temel hak miidahalelerine yetki vermektedir. (229)

a. Karmagik bir BTS'den devletin veri elde etmesi, ilgi-
linin kisiliginin aragtirilmasi igin énemli bir potansiyel goste-
rir. Bu, bu tiir sistemlerin ag Gzerinde kayith verilere el koy-
ma veya fotokopisinin alinmasi gibi tek kerelik ve sdz konusu
zaman ve konuyla ilgili noktasal el atmalar i¢in de gegerlidir.
(230)

aa. Bir BTS ye bu sekildeki gizli bir el atma kamusal ma-
kamlara, geleneksel bilgi kaynaklarimi kapsam ve cesitlilikte
cok agacak genislikte bir veri varlifina giris kapisiru acar. Bu,
karmasik BTS'lerin sundugu ve kisisel verilerin iretilmesi,
islenmesi ve depolanmasiyla bagh olan ¢ok sayida farkl kul-
lanma olanagindan ortaya ¢ikar. Bu tiir araglar ézellikle bu-
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glinkit kullanim bigimlerine gére tipik sekilde bilingli olarak
tzel metin, resim veya ses belgeleri seklindeki yitksek oranda
duyarliliga sahip kisisel verilerin depolanmasmda kullanil-
maktadir. Uzerinde tasarruf edilebilecek veri varli, ilgilinin
kisisel iliskileri ve yagamiru siirdiirmesi, gesitli iletisim yolla-
riyla yiriittiigii 6zel ve mesleki yazigmalar ya da giinliik ben-
zeri kisisel notlart hakkinda detayl bilgileri igerebilir. (231)

Bu sekildeki detaylt bir veri varligina devletin el atmasy,
toplu bir bakusla, ilgilinin kisiligi {izerinde genis bir ¢ikarsa-
madan, davranss veya iletisim profillerinin olusturulmasina
kadar varabilecek yakin rizikolarla baghdir. (232)

bb. ilgilinin iigiincii kisiyle iletisimi hakkinda bilgi veren
veriler elde edildifi siirece temel hak miidahalesinin yogun-
lugu, vatandasin -genel yarar bulunan- gzlenmeyen bir uzak
iletisime katlma olanagmn siurlandiriimasina gore daha
cok artar. Bu tiir verilerin elde edilmesi, gézetlenme korkusu
duyulmaksizin yapilabilecek bir bireysel iletigimi engelleye-
bilecegi i¢in dogrudan vatandagin dzgiirliigiine zarar verir.
Kaldi ki, bu tiir veri edinme, amag¢ kisinin iletisim ortagt olan
iiclinci bir kisinin zorunlu olarak kaydedildigi ve bu kiside
bu tiir bir el atmanin kosullarirun olusmadig: varsayildifin-
da miidahalenin agirhgm artiran dikkat gekici sapmalar da
gosterir. (233)

b. Temel hak miidahalesinin agirligi, gizli teknik bir
sizmanm, sistemin kullaumimn uzun siireli gozetlenmesine
ve uygun verilerin siirekli kaydedilmesine imkan vermesi ha-
linde 6zel bir arti gosterir.

aa. Bu sekildeki bir el atmayla elde edilebilecek veri varl-
grun kapsamu ve gesitliligi, tek seferlik ve s6z konusu zaman
ve konuyla ilgili noktasal bir veri edinmeden ¢ok daha biiyitk-
tiir. El atma, sadece bilgisayar hafizasinda tutulan gelip gegici
verileri ya da gecici bir stire i¢in amag sistemin ag tizerindeki
hafizasinda kaydedilen verileri tasarruf edilebilir kilar. Ay-
rica bu miidahale ilgilinin tim internet iletisimini uzun bir
siire izleme olana@ verecektir. Bunun diginda amag sistem, el
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atmanin iizerinden yapildif: yerel bir ag isletmesine bagl ise
sorusturma dnleminden sapma artacaktr. (235)

Gelip gecici (kisa) ya da gegici bir siire igin hafizaya kay-
dzellikle hassas diger verilere el atmay! miimkiin kilarlar. Bu,
web tarayici gibi hizmet programlarn tarafindan kaydedilen
ve degerlendirmesi bu tiir programlarin kullanimu hakkmda
anahtarlari ve bununla dolayl olarak ilgilinin ilgileri ve ileti-
sim aligkanliklarint miimkiin kilan Cache speicher igin ya da
ilgiliye teknik olarak korunan igeriklere girisi kendi sistemi
veya ag iizerinden gerceklestiren sifreler igin de gecerlidir.
Bunun disinda ele alinan normun gergeklestirdigi internet
iletisiminin uzun siireli gdzetlenmesi, iletisim igeriklerinin ve
kosullarinin bir kerelik elde edilmesi kargisinda ¢ok daha yo-
gun bir miidahaledir. Son olarak kurala baglanan miidahale-
nin, sifreleme teknolojisinin kullanimini arkadan dolanmay:
amagladifina ve buna elverisli olduguna dikkat edilmelidir.
Bu sekilde ilgilinin kendisi tarafindan istenmeyen veri el at-
malarina kars: kendi koruma énlemleri bosa gitmektedir. Tle-
tisimsel kendini korumanin bu sekilde zedelenmesi temel hak
ihlalinin agirligina artirir. (236)

Davrams ve iletisim profilinin olugturulmas: rizikosu,
uzun siire hedef sistemin kullantmimn kapsamls olarak go-
zetlenebilmesi olanagiyla daha da yiikselmektedir. Makam-
lar bu gekilde kigisel iliskileri ve ilgilinin iletisim davranisi-
n1 genig bicimde arastirabilirler. Kigisel verilerin bu sekilde
kapsaml elde edilmesi 6zel yiiksek yogunluklu bir temel hak
ihlali olarak goriilmelidir.

bb. Kurala baglanan el atmamnn ihlal yoFunlugu, gizlili-
givle de belirlenir. Bir hukuk devletinde kamusal miidahale
dnlemlerinin gizliligi istisnadir ve &zel bir nedeni gerektirir.
Ilgili kendisine yiik getiren bir devlet énleminden bu énlemin
yerine getirilmesinden &nce bilgi sahibi olursa, Snceden ken-
di cikarlarm kollayabilir. Ilkin, ilgili yargisal hukuksal koru-
ma talep ederek bu 6nleme kars: hukuki olarak tedbir alabilir.
Ikinci olarak, ilgilinin, acik olarak yiiriititlen veri elde edilme-
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sinde, fiilen sorusturmamn gidisatim kendi davrarnusiyla et-
kileme olanag vardir. Etkileme sansimn olmamasi temel hak
ihlalinin agirligin: giiclendirir.

cc. Miidahalenin agirh, nihayetinde el atma sonucu el
atilan telekomiinikasyon aracinin biitiinltigi: bakimindan do-
gacak tehlikelerle de belirlenir. (239)

Sezli durusmada dinlenen uzmanlar, miidahale ile te-
lekomiinikasyon araci {izerinde zararlarin ortaya ¢ikmasimmn
miimkiin oldugunu belirtmiglerdir. Buna gore isletim siste-
miyle karsilikli etkilesim veri kaybina yol acabilecektir. Kald:
ki, sizma sonucu salt okuyan bir el atma s6z konusu degildir.
El atma programini olas1 kétitye kullanan hem el atan makam
hem de iigiincii bir kisi miidahale edilen telekomiinikasyon
aracmna sizma nedeniyle veri varligim (tabaru) yanlislikla ya
da amagli bir yonlendirmeyle yok edebilir, degistirebilir veya
yeniden kaydedebilir. Bu ilgiliye gesitli sekillerde sorustur-
mavyla ilgili ya da ilgisiz zarar verir.

Kullarulan sizma teknigine gore sizma, kamunun bir 6n-

leminin orantihlik denetiminde dikkate alinmasi gereken bag-
ka zararlara da neden olabilir. S1zma yazihmunin, kesinlikle

yararli bir program biciminde ilgilinin eline ge¢mesi halinde,

onun bu programu sonugta kendi sistemleri de ayru sekilde
zarar gorecek olan digiincii kisilere gtndermesi olanaksiz de-
gildir. S1zma igin igletim sisteminin o ana degin bilinmeyen
. giivenlik bosluklar: kullarlirsa, basarih bir el atmadaki ile
. BTS'lerin olabildigince genis giivenlige sahip olmasindaki ka-
musal gikarlar arasinda bir ¢catisma ¢ikar. Sonug olarak sorug-
turma makamlari, bu tiir glivenlik bosluklarinin doldurulma-
sticin diger mercilerin harekete gecirilmesi ya da bu boslukla-
rin bilinmeden kalmasi igin etkin bigimde etki gdstermezlerse
bir tehlike dogar. Bu ¢atisma, devletin bilisim teknolojilerinin
olabildigince yiiksek giivenligi icin caba gosterdigine dair gii-
vene zarar verebilir,

2. BTS'ye gizli el atmadaki temel hak miidahalesi, ¢nle-
yici amag¢ ¢ercevesinde yogunluk bakimindan ancak belirli
olgular, somut bir olayda ¢ok 6nemli bir hukuki cikar tehdit
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eden bir tehlikeyi igaret ediyorsa ve bu tehlikenin yakin bir
gelecekte gerceklesmesi heniiz yeterli bir olasilikla belirlene-
miyorsa oranlilik ilkesine uygundur. Ek olarak bu gekil bir
mitdahaleye yetki veren yasa, ilgili i¢in temel hak korumasini
uygun usuli Snlemlerle giivence altina almalidr. (242)

a. Devletin hukuki ¢ikarlar koruma yiikiimliiliigii ile
bireyin anayasa tarafindan giivence altina alman haklariru
kullanmadaki ¢ikari arasindaki gerilim iligkisinde catigan
¢cikarlar1 soyut bigimde dengeye getirmek yasakoyucunun
gorevine girer. Bu, belirli yogun temel hak miidahalelerinin
yalmzca belirli hukuki ¢ikarlarin korunmasi i¢in ve belirli bir
siiphe ve tehlike derecesinden itibaren 6ngoriilmesine yol
acar. Devletin diger hukuki ¢ikarlar1 koruma yiikiimialagi
de smurint, oransiz bir temel hal miidahalesi yasaginda bu-
lur.

b. Bir temel hak miidahalesi, yasayla diizenlenen sinir-
lama nedenin yeterli agirlig1 yoksa 6lciisiiz olabilir. Ilgili vasa
belirli tehlikelerin $nlenmesine hizmet ettigi siirece simirlama
nedeninin agirh icin 6lgi, séz konusu diizenlemenin ilgili
oldu@u korunan gikarlarin tehlike derecesi ve tiiriidtir. (244)

Korunan ¢ikarlar kurala baglanan tiirde temel hak mii-
dahalelerini hakli kilmak igin yeterince agirhia sahipse, 6l-
ciilidliik ilkesi mitdahalenin unsurlari bakimindan anayasal
gereklerin gerekgesini olugturur. Yasakoyucu, bir yandan te-
mel hakka verilen zarann titrit ve yogunlugu ile dier yandan
miidahaleyi hakli kilan maddi unsurlar arasindaki dengeyi
korumalidir. Olasilik derecesindeki gereklilikler ve tahmin-
lerin fiili temeli, temel hak sinirlamasinun tiir ve agirhgiyla
oranh bir iliski i¢inde durmalidir. En aar tehdit olusturan
hukuki bir gikar kiiciilmesinde bile yeterli gerceklesme ola-
sihipidan vazgegilemez. Agir bir temel hak miidahalesinin
kosulu olarak kabullerin ve sonug ¢ikarmmlarmn, fiili noktalar-
da somut hatlarla ¢izilmis bir ¢ikis noktasinin olmasi giivence
altina aliimahdir. (245)

c. Olgiliiliik ilkesi BTS'lere gizli el atma yetkisi veren
yasal diizenlemeye, miidahale sebebinde bulunan &zel ge-
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rekler dlclisiinde smurlar koymalhdir. Bu smarlar burada AK
makamlarmin AKK m. 1'e gore gorevleri gercevesinde ortaya
gikmaktadir. (246)

aa. Bu gekildeki bir miidahale ancak miidahale yetkisi-
nin miidahaleyi ¢ok dnemli bir hukuki ¢ikar i¢in somut bir
tehlikenin fiili dayanak noktalarimn varhigiyla bagh kilmasi
halinde &ngoriilebilir. Oncelikle kisinin viicut, yasam ve dz-
giirliigii cok dnemlidir. Bundan bagka tehdit edilmesi, dev-
letin varligr ve temellerine ya da insan varligimn temellerine
dokunan kamunun buna benzer c¢ikarlar1 da gok Snemlidir.
Bu varlhin giivenceye alan kamu hizmeti géren kurumlarm
biiyitk kisminin islev gdrebilmesi de bunlar arasinda sayilir.
(247)

Varliksal bir tehdit durumunun olmadig bireyin ya da
kamunun diger ¢ikarlarmun korunmasma, -burada oldugu
gibi- sorugturma makamlar eliyle ilgili kisinin agir1 bir gdzet-
lemeye maruz birakildig bir kamusal énlem ilke olarak uy-
gun degildir. Bu tiir hukuki ¢tkarlarm korunmasinda devlet
kendisini, korunan alanda devlete uygulanabilir haklar veren
diger sorusturma 6nlemleriyle sinirlamahdir.

bb. Yasal yetki temeli, el atmanin kosulu olarak ayrica
normlarm korudugu yeterli éneme sahip cikarlar icin so-
mut bir tehlikenin fiili dayanak noktalari icermesini éngoriir.
(249)

Fiili dayanak noktasi geregi, tahminlerin ya da genel de-
neyim ciimlelerinin tek basma el atmay: hakli kilmaya yeterli
olmamasma yol acar. Cogu kez bir tehlike tahmini tagtyan be-
lirli olgulann tespiti gerekir.

Bu tahmin, somut bir tehlikenin olusumuyla ilgili olma-
Iidir. Bu, tekil bir olayda 6ngoriilebilir bir zamanda devletin
miidahalesi olmaksizin normun korudugu ¢ikar igin bir zara-
rin belirli kisilerce meydana getirileceginin yeterli olasilikla
var oldugu bir durumdur. Somut tehlike ii¢ olciitle belirlenir:
tekil olay, tehlikenin zarara doniisecegi zamansal yakinhk ve
meydana getiren olarak gercek kisilerle iliski. Heniiz yeterli
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bir olasilikla tehlikenin yakin gelecekte gerceklesecegi belir-
lenemese de BTS lere burada karara konu el atilmasi, belirli
olgularin ¢ok 6neml bir hukuki ¢ikar icin tekil olayda teh-
dit edici bir tehlikeyi isaret etmesi koguluyla hakl kilinabilir.
Olguiar, ilk olarak en azindan somutlagtirilabilir ve zaman
olarak ongdriilebilir olaylar hakkinda, ikinci olarak ise kim-
likleri en azindan gozetleme &nleminin kendisine karsi kulla-
nilmasiru ve kendisiyle sinirlandirilmasim saglayacak kadar
cok belirgin olan belli kigiler hakkinda bir kanita (kiyas) izin
vermelidir. (251)

Buna karst BTSlere gizli el atmadaki temel hakka mii-
dahalenin agirligy, fiili miidahale sebebi normun korudugu
hukuki ¢ikarlar icin detayda heniiz 6ngoriilemeyen somut
tehlikeler ortaya koyarmyorsa, yeterli Sl¢tide hesaba katilma-
mmustir. (252)

Fiili miidahale sebeplerinin diizenlenmesine iligkin ana-
yasal gerekler, BIS lere gizli el atma halinde énleyici amagh
tiim miidahale yetkilerinde dikkate alinmahdir. Miidahale ile
verilen zarar tilm bu hallerde ilgililer igin esit oldugundan,
uyacaklan gerekler bakimindan rnegin polis makamlar ile
AK makamlan gibi diger dnleyici gorevler verilen makamlar
arasinda bir farklilik olmaz. Polis ve AK makamlarirun farklh
gorev ve yetkilerle donatilmalar ve sonugta farkh miidahale
derinligine sahip 6nlemler alabilmeleri, BTS lere gizli el atma-
nm agirhig: icin ilke olarak bir 6nem tagimaz. (254)

Gergi Snleyici gorevleri olan farkli makamlarin yetkileri
arasmda farkliliklar olabilir. Boylece 6zel amaglar federal gizli
servisin yaphfi stratejik telekomiinikasyon goézetlemesi ala-
ninda mitdahale kogullarinin polis ve ceza usul hukukunda
farkl belirlenmesini hakl kilar. Sorusturma énlemleri icin ko-
sullar da hangi makamin hangi amaca giire davrandigma gore
farkl diizenlenebilir. Bu sekilde AK makamlarirun anayasaya
diigman cabalarin aydmlatilmasina yonelik 6zel gorev konu-
mu somut tehlikenin baslangicinda hesaba katilir. Boylece
AK makamlarinin -en azindan hala- mesru zeminde AKK mun
korudugu ¢ikara kars: miicadele eden gruplar hakkmmda bil-
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gi edinmek icin istihbarat araglar1 kullanmalan ilke olarak
anayasal acidan dogrudur. Bu tiir araglarin kullaniminda bu
sekildeki gabalar i¢in daima gerekli fiili dayanak noktalarmu
asan somut siiphe unsurlarir aramak gerekmez. (255)

Yasakoyucu giivenlik makamlarinin tek tek yetkilerinin
diizenlenmesinde 6l¢iiliiliik ilkesinden kaynaklanan anayasal
gereklere uymalidir. Buna gére bu tiir makamlar belirli yogun
temel hak miidahaleleri i¢in ancak miidahale sebebinin dii-
zenlenmesine iligkin yiiksek diizeydeki taleplerin korunmasi
halinde yetkilendirilebilir. Miidahale sebebi icin bu alanda
calisan makamiara 6zel yasal dlgiitler geligtirilmesinin miim-
kiin olmamasi, burada var olan tiirden bir miidahale icin fiili
kogullar1 yumusatmakta anayasal agidan kabul edilebilir bir
gerekce olamaz.

d. BTS'lere gizli bir el atmaya yetki verilmesi, ilgilinin
¢ikarlarimin usul hukuku bakimmdan korunabilmesi icin uy-
gun yasal énlernlere baglanmalidir. Bir norm, -burada oldugu
gibi- 8zel yasamin dzellikle korunan alanlarina dokunuyor ya
da 6zellikle yiiksek bir miidahale yogunlugu gosteren devle-
tin gizli sorugturmalarim dngodrityorsa, miidahalenin agirh
uygun usuli 8nlemlerle dikkate alinmalidir. Ozellikle el atma
ilke olarak hakim karari kaydina baglanmaldir. (257)

aa. Boyle bir kayit, planlanan gizli bir sorusturma nle-
minin, bafaimsiz ve tarafsiz bir makam tarafindan yapilacak
énleyici bir denetimine olanak verir. Bu tiir denetim etkin bir
temel hak korumasimun anlamli bir unsuru olabilir. Gergi bu
kayit, belirsiz diizenlenen veya ¢ok diisiik tutulan mtidahale
esigindeki eksiklifi dengelemeye uygun degildir, ¢iinkii ba-
gimsiz denetim makamu da yalrizca kurala baglanmg olan
mitdahale kosullarma uyuldugunu giivence altina alabile-
cektir. Fakat bu makam, gizli sorugturma 6nlemi kararmn
ilgilinin qikarlarmm yeterince dikkate aldigini, ilgilinin kendi
cikariru dnlemin gizliligi nedeniyle énceden gergeklegtireme-
digi hallerde garanti altina alir. Bu bakimdan denetim, ilgili-
nin idari usuldeki c¢ikarlariun “dengeleyici temsiline” hizmet
eder. (258)
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bb. Gizli sorusturma onlemi agir bir temel hak miida-
halesi etkisi gosteriyorsa, bagimsiz bir makam eliyle yapilan
énleyici denetim anayasal bir gerekliliktir, ¢iinkii aksi takdir-
de ilgili korumasiz kalir. Yasakoyucuya denetimin ayrintila-
rinin diizenlenmesinde, kontrol eden yer hakkmdaki karar-
da ve uygulanan usulde ilke olarak hareket alaru verilmigtir.
BTS'lere gizli el atma gibi yiitksek agirhiktaki temel hak muda-
halelerinde bu hareket alar, tedbirin esas olarak yargic karari
kaydina baglanacag sekilde kiiguliir. Yargic, kendi kigisel ve
maddi bagimsizh ve sadece kanuna bagliligi nedeniyle tekil
olayda ilgilinin haklarini en iyi ve giivenli bir gekilde koru-
yabilir. Her halde yargiclarin dngoriilen tedbirlerin hukuka
uygunlugunu denetlemesi ve gerekgeleri yazih olarak tespit
etmesi gerekir. (259)

Yasakoyucu diger bir makam, bagimsizlik ve tarafsizlik
icin bir hakim gibi esit garanti veriyorsa, denetim agisindan o
makarmu gorevlendirebilir. -

Tedbirin bunun igin uygun tarafsiz yerlerce énceden de-
netimi gereginden, gecikmede tehlike gibi acil durumlarda,
tarafsiz yerlerce buna bagl bir iist denetim saglanmas: halin-
de istisna 6ngoriilebilir. Acil hallerin kabulii igin fiili ve huku-
ki kosullar igin de anayasal gerekler vardir. (261)

3. Ele alinan norm bu &lciitlere gore anayasal gerekleri
kargilamryor. (262)

a, AKK m.5/2'ye gire AK makamlar eliyle istihbarat
araclarmmn kullanimu igin kosul sadece anayasa diigmam ¢a-
balar hakkinda bu gekilde bilgi edinilebileceginin kabulit i¢in
fiili dayanak noktalaridir. Bu hem miidahale icin fiili kogullar
bakimindan hem de korunan hukuki ¢ikarm agirhig bakmun-
dan yeterli maddi miidahale egigi degildir. Ayrica bagimsiz
bir makam eliyle yapilacak bir 6n denetim Ongoriilmedigin-
den anayasal agidan gereken usuli gilivence eksiktir. {263)

b. AKKm.5/2 Nr. 11, ciimle 1, 2. alt. BTSlere gizli el
atmay1, kogullart AY m. 10a iliskin Kanun'un 3/1. maddesin-
de diizenlenen telekomiinikasyonun gozetlenmesiyle sirurla-
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mamushr, aksine bu sekildeki bir al atma ilke olarak ulagilabi-
len tiim verilerin kazamlmasma olanak tarumaktadir.

aa. AY m.10'a iliskin Kanunun 3/1. maddesine gore bir
gozetleme onlemi, herhangi bir kisinin normda diizenlenen
katalogda yer alan bir sugu planlamasi, islemesi ya da isle-
mis olmasina iliskin stiphe i¢in fiili dayanak noktalar varsa,
yasaldir. Bu katalogda yer alan tiim suglar, AKK m. 5/2'deki
onlemler igin gerekce olusturmaz. [liski kurulan normlarm
timiinde somut olayda miidahalenin yukarida belirtilen cok
onemli bir hukuki ¢ikarm korunmasma hizmet etmesi sagla-
namaz. (266)

AY m.10'a iliskin Kanun'un 3/1. maddesine gore bir go-

zetleme dnlemine, bir kisinin, amac ve faalivetleri anayasanin
korunmasi ¢ikarina kars1 yonelmis suclann islenmesi olan bir
orgiitiin ityesi oldugu stiphesi igin fiili dayanak noktalarinin
varhigi halinde karar verilir. Suglarin sadece genel olarak be-
lirtilmesi, ¢ok énemli olmayan hukuki ¢ikarlarm korunmasi
icin miidahale edilebilmesine olanak tamiyacak genislikte bir
yorum riskine agiktir. Kald: ki, bu hitkme gore AY m.10’a ilis-
kin Kanun'un 3/1. maddesinin miidahale unsurlarimn ger-
ceklestigi her olayda, ¢ok dnemli bir hukuki cikar icin somut
olayda bu kisi ya da Orgilitiin yarathig: bir tehdit tehlikesi igin
yeterli dayanak noktalarimn olmas: zorunlu deg’ildir.

bb. AKK m. 5/2, AY m. 10a iliskin Kanuna yapdan atifla
BTS'lere yapilan gizli el atmalarin 6énleyici denetiminde ana-
vasal gerekleri karsilamamaktadir. (268)

AY m. 10/a iliskin Kanun'un 10. maddesi AK makamlari-
run talebi tizerine yetkili en yiiksek eyalet makam tarafmdan
dnceden verilen bir gozetleme kararmi dngormektedir. Bu
usul, AY m. 1/1'le baglantih m. 2/1’in gerekli kild:g1 dnleyici
denetim igin yeterli degildir. Kanun ne bir hakim kaydiru ne
de esit degerdeki bir denetim mekanizmasumu diizenlemekte-
dir. En yiiksek eyalet makaminun, yargictan farkli olarak, yetki
alanimn kapsami nedeniyle anayasann korunmasina yonelik
istihbarat tedbirlerinin yitriititlmesinde kendine 6zgi cikar-
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lar1 olabilir. Bu makam bir yargic gibi denetimin bagimsizlif
ve tarafsizlign icin kargilastirilabilir bir garanti sunmaz. (269)

¢.  Son olarak mutlak korumali 6zel yasamin sekillen-
digi cekirdek alana AKK m. 5/2, Nr. 11, 1. ciimle 1.alt. gore
alinacak 6nlemlerle yapilacak miidahalelerden kagmmak igin
yeterli yasal tedbirler eksiktir.

aa. Kamu makamlarinun gizli gozetleme onlemleri, ko-
runmast insan onuruna saygidan kaynaklanan ¢zel yasamn
bicimlenmesine iliskin dokunulmaz gekirdek alam koruma-
lidar. Sadece kamunun 8nemli ¢ikarlar bu alana miidahaleyi
hakli kilmaz. Ozel yagamun gekillendigi cekirdek alandaki ki-
siligin gelisimi, hisler, duygular gibi iist seviyede ig siirecler
kadar diisiinceler, goriisler ve iz birakan olaylarmn da korku-
suzca ifade edilmesi olanagim igerir. (271)

BTS lere gizli el atma cergevesinde olusan tehlike, kamu
makamlarmin gekirdek alana giren kigisel verileri elde etme-
sidir. Oyle ki ilgili, soz konusu sistemleri ileri derecede kisisel
veriler; giinliik seklindeki yazilar va da &zel film ya da ses
kayitlan kaydetmek i¢in kullanabilir. Bu veriler mutlak koru-
madan yararlanmalidir. Diger yandan sistem iletigim amaci-
na hizmet ettigi siirece, cekirdek alana giren verilerin aktaril-
masinda da kullarulabilir. Bu sadece telefon konusmalari icin
degil, E-mail veya internetin sagladig diger uziletisim arag-
lar1 igin de gegerlidir. Mutlak korumali veriler, siiren internet
iletisiminin gbzetlenmesi ya da amag sistemin kullaniima-
sinin biitiiniiyle gozetlenmesindeki gibi ag tizerinde kayith
verilerin izlenmesine iliskin farkl: sekildeki el atmalarla elde
edilebilir. (272)

bb. ilgilinin BTS'sine gizli el atma gerekiyorsa, dzel yasa-
mun bicimlendigi ¢ekirdek alam koruyacak 6zel yasal 6nlem-
lere ihtiya¢ duyulur. (273)

Vatandaslar kendi kisisel iglerinin idaresi ve iligkide ol-
duklar1 dar gevreyle telekomiinikasyonlarinda yiiksek de-
recedeki kisisel alanda kendilerine gelisim olanaklar1 sunan
BTS lerini artan bicimde kullanmaktadirlar. Bu nedenle, amag
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sistemde bulunan verileri kapsaml olarak elde edebilmeyi
saglayan BTS lere gizlice el atma gibi bir sorusturma dnlemi,
diger gozetleme onlemleri -(Global Positioning System’ler)
Kiiresel Konumilandirma Sistemleri gibi- karsisinda yiiksek
derecede kisisel icerikteki verilerin elde edilmesi konusunda
daha biiyiik bir tehlike yaratiyor. (274)

El atmarun gizliligi nedeniyle ilgilinin kendiliginden so-
rusturma énleminin dncesi ya da sonrasinda sorugturan ka-
musal makamun 6zel yasamun bicimlendigi ¢ekirdek alana
saygl gbstermesini saglama olanag yoktur. Biitinii etkileyen
bu denetim kaybi, ¢ekirdek alan ihlali tehlikesini uygun usuli
tedbirlerle énleyecek 6zel diizenlemelerle karsilanmalidir.

cc. Cekirdek alamin korunmasmin somut olarak belirlen-
mesindeki anayasal gereklilik, bilgi elde etme sekli ve elde
edilen bilgive gére farkl olabilir. {276)

Ozel yasamin' bicimlendigi cekirdek alana dokunma-
s1 olas1 gdzetleme Onlemlerine iliskin yasal yetki, cekirdek
alanla ilgili verilerin elde edilemeyecegini olabildigince genig
sekilde garanti etmelidir. -BTSlerine gizli el atmada oldugu
gibi- edinilen bilgilerin 6nceden gekirdek alanla ilgisinin de-
gerlendirilmesi pratik olarak imkansiz oldugundan, deger-
lendirme agamasinda yeterli koruma saglanmahdir. Ozellikle
cekirdek alana iligkin elde edilen veriler gecikmeksizin silin-
meli ve kullanim: yasaklanmalidir.

1. BTS lere gizli el atma cercevesinde, veri elde edilmesi
teknik nedenlerle otomatik olarak gerceklesmektedir. Otoma-
tiklesme kisinin elde etmesine gore elde edilen verilerin gekir-
dek alanla ilgili olup olmadiginin fark edilmesini giiclegtirir.
Kisisel verilerin ¢ekirdek alan i¢in dneminin belirlenmesine
- yonelik teknik arama mekanizmalari, uzmanlara gore etkili
~ bir gekirdek alan korumasi igin yeterli degildir. (278)

» dd. Anayasay1 Koruma Kanunu ¢ekirdek alaru koruyucu
- gerekli hikiimleri icermemektedir. Kanunun 5/2. maddesi-
nin Nr. 11, 2 citmlesinin AY'run 10. maddesine iliskin Kanun’a
" atif yapmast, bu Kanunun belirsizligi nedeniyle farklt bir so-
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nu¢ varatmaz. Bu Kanun da 6zel yagsamin bigimlenmesine
iliskin ¢ekirdek alarun korunmas: igin herhangi bir hiikitm
icermez. (284)

Aynt Kanun'un 4/1. maddesi de KRV hiikiimetinin go-
riigiiniin aksine kullarulamaz, m. 5/2 Nr 11, 2. ciimleye atif
genis bir yorumla bu maddeyi de kapsar bigimde yorumlansa
da. Kanun'un 4/1. maddesi yalruzca hi¢ yva da artik ihtiyag
duyulmayan verilerin yok edilmesini diizenlivor ve bunun-
la gereklilik {zorunluluk) ilkesini yerine getiriyor. Bu hitkiim
buna karsin hicbir gekilde ¢ekirdek alanla ilgili olabilecek ve-
rilerin elde edilmesi, gézden gegirilmesi ve silinmesine iliskin
Ol¢litlere yer vermemektedir. Zorunluluk ilkesti ile 6zel yasa-
mun gekillendigi cekirdek alamin anayasal agidan gerekli olan
korumasi esit tutulamaz. Cekirdek alan, zoruniuluk ilkesinin
kullanimu ile zimni olarak gergeklestirilmesinde oldugu gibi
kargiliklt sorusturma cikarlariyla nispilestiriimeye elverisli
degildir. (285)

d. BT sistemlerinin mahremiyeti ve bittiinliigiiniin ko-
runmasi olarak beliren genel kisilik hakkmnmn ihlali, AKK'nun
5/2. maddesinin Nr. 11 2. ciimlesinin hitkiimsiizligiine yol
agar.

e. Bu nedenle bu normun yetkili kildif 6nlemlerin ayrica
diger temel haklart ve AY m. 19/1"deki ilkeyi ihlal edip etme-
diginin denetimine gerek kalmamustir. (287)

1L

Internetin gizli olarak agiga ¢ikarilmasina (aydindatilmas:-
bilgi alinma) yetki veren AKK m. 5/2, Nr. 11, 1. climle, AY m.
10/1 ile giivence altina alinan iletisimin gizliligini ihlal eder.
Bu norma gore almacak énlemler baz hallerde bu ézgurltige
anavasal dayanag olmayan miidahalelere yol agabilir (1). AY
m. 19/1, 2. ctimleyi de ihlal eder (2). Anayasaya aykirilik nor-
mun hiikiimsiizligiine yol agar (3). Anayasay! koruma ma-
kamlan temel hak ihlali olarak goériilmedigi siirece internet
aydinlatlmasina dair dnlemler alabilirler (4). (288)
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1. AKK m. 5/2, Nr.11, 1.ciimlede diizenlenen internetten
gizlice bilgi alma, AK makamlarinin internet iletigimi igerigin-
den bunun igin teknik olarak éngériilen yollarla bilgi almasint
saglayan 6nlemleri kapsar. Ornegin Web-Browser aracilipiyla
World Wide Web'de Web sayfasinin ¢agrilmasiyla. Bu baz
hallerde iletisimin gizlilifine miidahale edebilir. Boyle bir
miidahale anayasal aggdan mesru degildir. (289)

a. AY m. 10/1’in koruma alany, internete bagl BT sistem-
leriyle yiirittitlen uzak mesafeli haberlesmeyi kapsar. Daha
dogrusu bu temel hak sadece bireyin katildif1 uzak mesafe
bir haberlesmenin tigiincii kigiler tarafindan bilinmedigi hak-
kindaki giiveni korur. Buna kargilik haberlesen taraflarin kar-
sihkl giiveni temel hak korumasirun konusunu olusturmaz.
Devletin sorusturma énleminde temel neden, telekomiinikas-
yona yetkisiz bir el atma degil de, haberlesen taraflarda kisisel
given kayb1 ise AY m. 10/1"in ihlali s6z konusu degildir. Te-
lekomiinikasyon igeriginin devlet tarafindan alinmasi, kamu
makaminn haberlesmenin taraft clmaksizin telekomiinikas-
von iliskisini disaridan izlemesi halinde ancak telekomdini-
kasyonun gizliligiyle iliskilendirilir. Kamu makam kendisi
bir temel hak sahibiyle telekomiinikasyon baglantist kuruyor-
sa, bu temel hak bir koruma saglamaz. (290)

Kamu makamz, internetin haberlesme hizmetleri tizerin-
den yiiriitillen uzak mesafe haberlesme iceriginden bunun
i¢in teknik olarak dngoriilen yollarla bilgi ediniyorsa, burada
AY m. 10/1'e miidahale ancak kamu makamu haberlesmeye
katilanlar tarafindan yetkilendirilmediyse vardir. Ciinkii tele-
komiinikasyonun gizliligi haberlesmeye katilanlarin karsilikla
kisisel glivenlerini korumaz. Haberlesmeye katlanlardan biri
kendi istegiyle bu el atmaya olanak tanirsa, artik kamu maka-
mu haberlesme igerigini elde etmeye vetkili olur.

Internetten gizlice bilgi alma, AK makamlar haberleg-
meye katilanlarin istegi disinda ve kargisinda elde ettigi giris
anahtarindan yararlanarak girigin giivencelendigi haberles-
me icerigini izlerse, AY m. 10/1 kapsamuna girer. E-Mail pos-
ta kutusuna girmek i¢in ya da kapali bir sohbete ulasmak icin
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Keylogging araciligiyla elde edilen parola kullaniliyorsa, bu
durum gergeklegmigtir.

Buna karsilik bir kapali sohbet katihimast AK makamu
adina davranan bir kisiye kendi istegiyle girige yetkili kilinur-
sa ve makam bu girisi kullanirsa AY m. 10/1"e miidahale soz
konusu olmaz. Makamlar, acik tartisma alanlar ya da girisin
engellenmedigi web sayfalarinda oldugu gibi genel olarak
erigsime agik icerigi elde ederse, bu telekomiinikasyonun gizli-
ligine miidahaleden ayrilir.

b. AKK m. 5/2 Nr. 11. 1. ciimle, AY m. 10/1’'e miidahale-
ye anayasal hakhltk kazandirmaz. Bu kural bu tiir miidahale-
Jere yetki igin anayasal gerekleri kargilamamaktadr. (294)

aa. Normun acikligt ve belirginligi ilkesine uyulmuyor,
miidahale kosullar1 yeterince kesin diizenlenmemis. (295)

bb. Sozkonusu kural, AY m. 10/1'le dlgiildiigiinde dar
anlamda olgiililiik ilkesiyle bagdasmaz. (296)

Telekomiinikasyonun gizliligine miidahale agir ceker.
Stzkonusu norm temelinde AK makamlari haberlesmenin,
hassas nitelikte ve ilgilinin kisisel is ve ah;;kanhklarma goz
atmaya izin veren icerigine el atabileceklerdir. Igili, sadece
gozetleme onlemine firsat veren kisi degildir. Bilgiler 6nlemin
voneldigi kisinin haberlesme hareketi tizerinden olabilecegi
gibi haberlesme ortag iizerinden de elde edildiginden, mii-
dahale belirli bir yayilma genisligi gosterebilir. El atmanin
gizliligi miidahalenin yogunlugunu artirr. Kanunda miida-
hale kosullarinin genis bir sekilde kalerne alinmasi yuziinden
miidahale sebebi icin sorumlu olmayan kisilerin de gozlene-
bilmesine olanak tamimaktadir.

Bu sekildeki agir bir temel hak miidahalesi, anayasay1 ko-
ruma amacinmn agirhgina dikkat edilerek en azindan nitelikli
maddi miidahale esiklerini gerekli kilmaktadir. Somut tehlike
halinde bile hukuksal ¢ikarin gorecegi olasi zararnn agithigi ve
fictincit kisilere kars1 sayginun dikkate alinmas: gerekir. Bu ol-
clide genis miidahale yetkisi 6lgiiliiliik ilkesiyle bagdasmaz.
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ce. AKK 6zel yasamun sekillendigi ¢ekirdek alanin korun-
masi énlemleri icermemektedir.

Boyle diizenlemeler, kamusal makamlar telekomiinikas-
von icerifini elde etmeye AY m. 10/1’e mitdahale edecek ge-
kilde yetkilendirilmisse gereklidir. (299)

2. Ahnti ilkesi (Zitiergebot) ihlal edilmistir. AY m. 19/1
geregi kanun sinirlandiracag: temel hakki belirtmelidir. Alintt
ilkesi, uyar1 ve hatirlatma islevi goriir. Yasa metninde miida-
halenin belirtilmestyle, yasakoyucunun bilincli oldugu ve ilgi-
ki temel hak tizerindeki etkilerini dikkate aldig1 miidahaleleri
ongérmesi garanti altina alinur, Acik¢a belirtme, amaglanan
temel hak miidahalesinin gerekliligi ve &lciisiiniin kamusal
tarbigmada aciga ¢tkmasinu kolaylastirir. (300}

3. AY m. 10/1 ve m. 19/1’e aykirihk AKK md 5/2vi hii-
kiimstiz kilar. (303)

4. Yetkinin hiikiimsiizliigit, temel haklar ihlal edilmedik-
ce, makamlarin internetin aydinlatilmasma iliskin &nlemler
almasimn engellenmesine vol agmaz. (304)

internetin gizlice aydmlatilmasi, AY m. 10/1 kapsamina
girmedikce, her zaman genel kisilik haklariun ihlalini olug-
turmaz.

a. Genel kisilik hakkiyla giivence altina alinan BTSlerin
mahremiyeti ve biititnltigii internet aydmlatilmas1 énlemle-
riyle ilgili degildir, ¢inkit AKK m. 5/2 Nr. 11 1. ciimle, sis-
temin sahibinin 6rnefin ag sunucusu igleticisinin internet
iletisimi icin ongordiigi verilerin teknik olarak bunun igin
ongoriilen yollaria elde edilmesiyle sinirhidir. Bu tiir veri elde
edilmesi i¢in ilgili sistemini teknik olarak kendisi acrmustir. Bu
verilere gelinmeyecegine giivenemez. (306}

b. Kuralda genel kisilik hakkinin bir géritntimii olan kisi-
sel bilgilerinin agiklanmasi ve kullanimini belirleme hakk: da
ihlal edilmemistir. (307)

aa. Kamuya agik bilgi alma devlete yasaklanmamistir. Bu
sekilde somut olayda kisisel bilgiler elde edilmig olsa da, bu

97

KORKUT
KANADORLU“NUN
KONDSMASI



KORKUT
KANADOGLUHUN
KONUSMASI

OZEL YASAMIN GIZLILIGI

gecerlidir. Kamu makamlari internette ulagilabilen herkese ya
da en azindan sinurli olmayan bir ¢evreye yonelik haberlesme
icerigini elde etmis olmalar1 halinde de genel kisilik hakkinin
ihlali s6z konusu olmaz. Ornegin kamu makamlarinim, world
wide web’'de genel ulagima agik web sayfas1 cagirmasi, her
ilgilive agik duran mailingliste’ye abone olmasi ya da agik
sohbeti izlemesi gibi. (308)

Genel erisime agik igerigin ayrilmas: yoluyla kazarlan
bilgiler bir amagla bir araya toplanur, kaydedilir ve difer ve-
rilerden yararlanarak degerlendirilir ve buradan ilgilinin ki-
siligi icin 6zel bir tehlike durumu cikiyorsa, kendi bilisimsel
davrams bicimini belirleme hakkirun ihlali séz konusu olabi-
lir. Buna dayanak olacak bir yetkilendirme gerekir.

bb. Kamusal makamin bir temel hak sahibiyle sahte bir
haberlegme iliskisine girmesi ve bagka tiirlii elde edilemeye-
cek kisisel verileri elde etmek i¢in iletisim ortagimin kimligi
ve motivasyonuna iligkin korumaya deger giivenini kotitye
kullanursa, bilisimse! davrans bi¢imini tayin hakk: da ihlal
edilmis sayilmaz. (310)

Buna gére saf bir internet aydinlatmasi, kural olarak bir
temnel hak ihlali etkisi géstermez. internetin iletisim hizmetleri
genis bir cevrede iletisime katilamn iletigim partnerinin (arka-
dasinin) kimligi ve dogruluguna giiveninin, bunun igin hicbir
sekilde denetim mekanizmalar: olmadigindan, korumaya de-
ger olmadipy bir ¢ercevede iletisim iligkilerinin kurulmasim
saglar. Belirli kisiler -asag1 yukar1 bir tartigma forumuna ka-
tilaniar cercevesinde- uzunca bir siireyi asacak bicimde ileti-
sime katilsalar ve bu sekilde elektronik bir topluluk olugtur-
salar bile bu durum gegerlidir. Boyle bir iletigim iligkisi i¢inde
her katilime, ortagirun kimligini tanimadigmin ve ona iligkin
bilgilerin hicbir sekilde denetlenemeyeceginin bilincindedir.
Kamusal bir makamla iletisim i¢inde olmadigina dair giiven,
sonug olarak korumaya deger degildir. (311)

Oturum Bagkanu: Saymn konuklar; bu konunun kitabinin
vazilmasim biz Saym Kanadoglu'ndan bekliyoruz. Gergekten
ok ilging, cok aydinlaticiydi. Hazir baglamusken, gelecekte ki-
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tab1 beklemek hakkimiz oldugunu ditsiiniiyorum, yogunigle- K0T

rinin oldugunu da bilmeme kargin, ¢ok tesekkiir ediyoruz. KANADOGLU KUK

Formatta kisa bir degisiklik yapryorum Oturum Basgkani KONLSMASI

olarak. Teorik ¢er¢evenin tamamlanmas: i¢in Sayin Prof. Dr.
Fatih Selami Mahmutoglu da sunumunu yaptiktan sonra bir
ara vermeyi diisiiniiyorum. Hoggoriintize ve sozitme karsin
anlayisiniza simdiden tegekkiir ediyorum.

Buyurun Saym Mahmutoglu.
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Prof. Dr. Fatih Selami MAHMUTOGLU (Istanbul Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabi-
lim Dali Ogretim Uyesi):

Degerli konuklar, konugsmama baslamadan once hepi-
nizi saygiyla selamliyorum. Bu anlamh giinde bizleri davet
ettigt icin Tiirkiye Barolar Birligi'ne ¢ok tesekkiir ediyorum.
Bu vesile ile aramizdan aynlan degerli bagkanlara da rahmet
diliyorum.

Bizde bir s6z vardur; ‘sona kalmak, dona kalmakfir.” diye.
Bu durum bazen iyi, bazen koétiidiir. Umanm bu dezavantaj
avantaja gevirerek ana fikrimi ortaya kovacagim.

~ Temel bir insan hakki olan 6zel hayat, ilk planda bireyin
bagkalar: ile paylagmak istemedigi, yalniz kalmak istedigi s1-
nirl bir alanini ifade etmekle birlikte, buna aile hayat, konut,
¢evre kosullan ve iletisimin de dahil edilmesiyle, oldukca ge-
nis bir kavram olarak karsimiza ¢ikar. Kiginin adi, 6grenimi,
saghgy, ilgileri, bireysel secimleri, aligkanhklar gibi, insam in-
san yapan nesnel ve duygusal niteliklerin tiimii, zel yagarmu
olusturmaktadir.! Ozellikle belirtmek gerekirse, teknolojinin
gelismesiyle beraber kigisel verilere ulagabilmenin oldukga
kolaylasmas olgusu karsisinda, konunun dnemi daha da ar-
firmugtar.

Dogaldar ki, kapsam bu denli genis olunca, konunun hem
6zel hukuk hem de kamu hukuku boyutuyla ele alinmas ge-
rekmektedir. Bu baglamda, 6zel hayatin korunmasi ne gekil-

1 Ding Giiney, Sorularla Avrupa Insan Heklan Sézlesmesi, Sorularla Hukuk
Diizisi 4, Tdrkiye Barolar Birligi yavini, 2006, s. 381,

100



OZEL YASAMIN GIZLILIGI

de diizenlenmelidir, hangi tiir yaptirrmlarla karsilanmalidur,
mevcut saldirilar ne sekilde engellenmelidir bigimindeki so-
rularinda farkl disiplinler dikkate alinarak cevaplandirilmasi
kacirulmazdir.

Hatirlatmak gerekirse, 6zel hayat kavramu Anglo-
Amerikan hukukunda XIX. yiizyihn sonlarina dogru orta-
ya cikmugtir. Bu yillarda, topluma mal olmus kisilere ya da
politik sahsiyetlere kars: basirun gittikce artan dedikodu ve
skandal iiretme cabalar karsismnda bu hakkin desteklenmesi
ve kabul edilmesi zamarinin artik geldigi ileri siiritlmiigtiir.
Daha sonra pek ok eyalet gerek ¢ikardiklan yasalar gerek-
se mahkeme kararlar ile hakki taruma yoluna gitmiglerdir.
Ingiltere’de ise bu siireg daha ge¢ olmustur. Ayru sekilde Al-
manya 1940 ve 1950'lerde mahkeme kararlan ile acik¢a bu
hakki tanimaya baslarken, Fransa yasal diizenlemesini ancak
197(0'te yapabilmistir.?

Konuyu biraz agacak olursak, bilindigi {izere, insan ha-
yatinin genel ve 6zel olmak iizere iki yonii bulunmaktadir.?
Hayatmn genel yonii; kisinin herkese acik olan aleni davranis-
laridir. Bu sebeple konumuzun diginda kalmaktadir. Hayatm
ozel yond ise; ozel hayat ve hayatin gizli alan: olmak iizere iki
ayri boliime ayrilmaktadir. Hayatin gizli alar kiginin inang-
lar1, cinsel yasamu, vicdani kanaati gibi kendisine 6zgt diin-
yas1 olup miidahalelere karg: etkili bir korumarun konusunu
olusturur. Ozel hayat: ise; daha ¢ok aile bireyleri, yakin ar-
kadas cevresi ve akrabalari ile olan iligkilerini icerir ve yine
miidahalelere kars1 koruma altinda olmakla birlikte bu koru-

2 Barendt, Eric M., “The Right To The Protection Of Privacy”, Conferance
On Freedom Of Expression And The Right To Privacy, Strasbourg, 23
September 1999. Aktaran Hanimeli Cagan, http:/ /www.inhak-bb.ada-
let.gov.tr/aihs/136.zip (cevrimici) 06.10. 2008

Bireyin yagantis1 bakimindan bu alanlara ortak yasam da dahil eden bir
kay nak olarak bkz. Ding Giiney, Sorularla Avrupa Insan Haklart Sézlesme-
st, Sorularla Hukuk Dizisi 4, Turk:ye Barolar Birligi yayim, 2006.
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ma hayatin gizli alanmdaki korumaya gére daha gevsek bir
konumdadir *

[ste hayatin 6zel yonii kapsaminda zel hayat;> bagkast ta-
rafindanbilinmemesiniarzu ettigimiz alandir. Burasi, yukarida
da degindigimiz gibi,bazen aile bireyleri igerisindeki bir ger-
ceveyi ifade edebilecegi gibi, bir arkadas cercevesindeki bir
grubu ya da sadece kendimizi de ifade edebilir.

Ozel hayatm gizliligi hakkmnn iki yonit bulunmaktadur.
Birincisi, bireyler bu hakla, yonetimin sebepsiz arama ve ali-
koyma faaliyetlerine kars: korunurlar.® Ozel hayatin gizliligi
hakkiun ikinci yond, bu hakkn, diger kisilerin miidahalele-
rine kars1 korunmasin igerir. Buna gore, vatandaslarin &zel
hayat: kamu arastirmasina konu olamaz.”

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'ne baktigimizda ise,
8. maddede Gzel hayat, aile hayati, konut ve haberlesme-
ye saygi gbsterilmesi haklan korunmakta ve garanti altina

4 Oztiwrk Bahri, Erdem Mustafa Ruhan, Uygulamalh Ceza Muhakemesi Hu-
kuku, Seckin Yay., Ankara 2007, 5. 182. Aktaran Harameli Cagan, http://
www.inhak-bb.adalet.gov.tr/aihs/136.zip (¢evrimici) 06.10.2008

> (Ozel hayatin stmirlannin belirlenmesine iliskin olarak bkz. Yazicioglu
Irem, Avrupa Birligi'ne Uyum Siirecinde Yeni Ceza Hukuku Mevzua-
t1 Cercevesinde Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi, Avrupa Birligi'ne
Uyum Siirecinde Tiirk Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku, Proje Y&-
neticisi Prof. Dr. Fatih Selami Mahmutoglu, istanbul Barosu Yaymlari,
2008, s. 23.

® Bu konuda karsilagtirmah hukukta ABD sistemine bakacak olursak ABD
Anayasasinmn dordiincit dizenlemesi{Fourth Amendment of the US
Constitution) tarafindan teminat altina alindigini gorebiliriz. Can Mus-
tafa, ABD Hukukunda Qzel Hayatin Gizliligi , e-akademi Aylik Hukuk
Ekonomi ve Sivasal Bilimler Internet Dergisi http:/ / www.e-akademi.
org/ makaleler/ mcan-1.htm (¢evrimigi) 06.10.2008

Bu husus ABD eyaletlerinin ¢ogunda daha da genisletilmistir. Ozel ha-
yatin gizliligi konusuna ABD hukukunda, bireysel haklar icerisinden en
onemli hak nazaryla bakilmakta, mahkeme kararlaninda ve bu konu-
da yapilacak diizenlemelerde, bu hakki genisletici yorumlar ve diizen-
lemeler yapilmaktadir. Can Mustafa, ABD Hukukunda Ozel Hayatin
Gizliligi , e-akademi Avlik Hukuk Ekonomi ve Siyasal Bilimler Internet
Dergisi http:/ / www e-akademi.org/makaleler/mcan-1.htm (¢evrimigi)
06.10.2008

~
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alinmaktadir.® Ancak koruma altma alinan bu dort kavramin
anlami gok da belirgin degildir.’ Bu nedenle ATHM, maddenin
uygulanmasimnda oniine gelen her olayda,séz konusu olaymn
ozelliklerini degerlendirip giiniin gercekleri ve ihtiyaglarin
da dikkate alarak maddeyle korunmakta olan haklara belirli
bir i¢erik kazandirmistir,'®

Yukarida deginmis oldugumuz iizere AIHS m.8'de kisi-
nin 6zel hayati, aile hayati, haberlesme ve meskeni koruma
altma ahnmustir.” Ozel hayat, aile hayati,konut ve haberles-
me kavramlari i¢ i¢e gegmis bulunduklarindan bunlardan biri
hakkindaki hususlar 6tekiler konusunda da gegerlidir. Orne-
gin, su siralar giindemimizde de oldukga yer alan telefon ko-
nusmalarinin dinlenmesi'? ve konutta arama yapilip burada
bulunan kagitlara el konulmasi, haberlesmenin gizliliginin

% Tezcan, Durmus, Erdem, Mustafa Ruhan, Sancaktar, Qguz, Avrupa Insan
Haklar Sgzlegmesi Isiginda Tiirkiye'nin {nsan Haklar Sorunu, Seckin Yay.,
Ankara 2002, s. 281.

¥ Ozdemir, Kenan, Turk Hukukunda ve Avrupa insan Haklan Sozles-
mesi ile Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlarinda Ozel Hayatm
Gizliligi, www. hukukinet/hukuk/index.php?article=515 (cevrimici)
04.10.2008

10 Gaziibiivitk Seref, Golctiklii, Feyyaz, ATHS ve Uygulamasi AIHM iIn-
celeme ve Yargilama Yontemi, 4. bastm, Turhan Yay., Ankara 2003, s.
330-331.

Bu bakimdan gerek AIHS md.&'in hangi gitvenceleri icerdigi ve nasil
bir koruma yéntemini éngdrdagii, gerek basinn iinli kigilerin yasam-
lariny dzgiirce sergileyip sergileyemeyecegi,ailenin ne oldugu ve nasil
korundugu konuta saygi gosterilmesi hakkmin boyutlar,devletlerin
haber alma gérevlilerinin telefon dinleme,mektuplan ve beqzer iletileri
agip okumakta dzgiir olup olmadiklarinin tespitine iligkin AIHM karar-
lar1 hakkinda detayls bilgi igin bkz. Ding, Giiney, Sorularla Avrupa Insan
Haklan Sizlegmesi, Sorularla Hukuk Dizisi 4 , Tiirkiye Barolar Birligi ya-
vim, 2006, s. 381-430.

12 Ayrintih bilgi icin bkz. Mahmutoglu, Fatih Selami, Telekomiinikasyon
Yoluvla lletisimin Denetlenmesi, Polise Gorev, Yetki ve Sorumluluk Ve-
ren Mevzuat Uygulamalar Egitim Projesi Tebligleri-2 23-28 Ekim 2007
Antalya/Alanya, s. 405-418; Soziier, Adem, Tirkiye'de ve Kargilagtrr-
mali Hukukta Telefon, Teleks, Faks ve Benzeri Araclarla Yapilan Ozel
Haberlegmenin Bir Ceza Yargilamas: Onlemi Olarak Denetlenmesi, {LI
Hukuk Fakiiltesi Mecrmuast, C:LV S:3 Prof. Dr: Trirkan Rado'ya Armagan Sa-
sy, Istanbul 1997

11
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ve konut dokunulmazhgmin ihlallerini olusturmasinin ya-
ninda 6zel hayata miidahale kapsamuna da girmektedir. Za-
ten bu nedenle de AIHM 8. maddeye iliskin bir basvuru ile
kars: kargiya kaldif zaman gikayeti alt unsurlara bakmaks:-
zin 6zel hayata miidahale iist bagshg altinda incelemeye tabi
tutmaktadir.”®

Ozel hayat kavramiru inceleyebilmemiz i¢in éncelikle Av-
rupa Konseyi Darugma Meclisi nin 23.01.1970 tarihli kararina
deginmemiz gerekmektedir. Ciinkii bu karar, 6zel hayatin
gizliligi ve korunmasina bir tarum getirerek daha sonraki pek
¢ok karara yol gosterici olmustur. Bu karara gore &zel hayata
saygs, kisinin yaganhsi istedigi bicimde ve dig miidahalele-
rin en aza indirgendigi bir sekilde siirdiirebilmesidir. Bu hak-
kin kapsamina, kisinin 6zel hayaty, aile hayats, ev yasantisy,
maddi ve manevi biitiinliigii, seref ve haysiyeti, dzel fotog-
raflarinun izinsiz yaymlanimamasi, hukuka aykir bir bicimde
dinlemeye maruz kalmamas: ve gbzetlenmemesi, 6zel yazis-
malarmdan gizlice yararlarulmamasi ve gizli olarak elde ettii
bilgilerin yayinlanmamasi gibi haklar girmektedir.

Ozel hayatin icinde yer alan unsurlardan birinin aile ha-
yatt oldugunu belirtmistik. Aile yagamunda kilit iligki, kari-
koca iligkisidir. Fakat Strasbourg organlan ictihatlarinda,
nikahli kadin-erkek birlikteligi olan hukuki -de jure- ailenin
varu sira, nikahsiz olarak beraberce yasayan kadin ve erke-
gin viicuda getirdigi -de facto- birligi de ‘aile yagan:” kavra-
mu igerisinde degerlendirmistir. Ayrica S6zlesme’nin 8. mad-
desi, gelecek igin tasarlanan bir aile hayatim da tamamen
dislamaz." Bu nedenle nisanhhk da, niyetin samimiyeti veya
iligkilerin kurulmasi igin yeterli karut ile gii¢lendirilmisse atle
hayatirun ortaya ¢ikmasim saglayabilmektedir. Buna kargilik,

13 Goziibiiyiik, Seref, Golciikla, Feyyaz, AIHS ve Uygulanas: AIHM Inceleme
ve Yargtlama Yéntemi, 4. basim, Turhan Yay., Ankara 2003, s. 331

1 Case of Marckx v. Belgium igin bkz. http:/ / www.unhcr.org/refworld/
type, CASELAW,,BEL,3ae6b7014,0.html (Cevrimici) 2.12.2008
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kagt tizerinde kalan evlilikler de ATHS m. 8 kapsanu disinda
birakilabilmektedir.’

Aile hayatina iliskin olarak son yillarda, egcinseller ara-
sindaki hukuki birliktelik statiisiiniin tarunmasiyla beraber
homoseksiiel partnerin, kiginin ailesinin bir pargas: olabilece-
gine de deginilmektedir.'¢

Ozel hayatin diger bir unsurlarindan bir digeri olan konut
kavraminmn icerifine bakhgimizda ise AIHM’in, Niemietz-
Almanya davasinda' goriildiigi gibi, kisinin biirosunun
da konut biinyesine dahil edildigini gormekteyiz. Gillow-
Birlesik Krallik davasinda da,'® 18 yildir sahip olduklar: evde
fiilen hi¢ yasamanug olan davacilarn, s6z konusu yeri konu-
tu sayabilecekleri yoniinde karar verilmistir. Kisinin konutu
baglaminda konuta sayg: hakki da dahil edilmektedir. Bir
gingenenin kendisine ait arsa iizerinde bulunan karavanda
yagama istemini konu alan Buckley-Birlesik Krallik davasmn-
da Mahkeme, bagvurucunun s6z konusu alanda yasamasins
miimkiin kilacak imar izninin verilmemesini kisinin bu hakka
mitdahale olarak degerlendirmigtir.!®

Koku, giiriiltii gibi cevresel faktsrler de AIHS m. 8 kapsa-
minda tzel yasam hakkiru ihlal edebilmektedir.®

Deginmis oldugumuz bazi kararlarda dahi gorildiigii
iizere 6zel hayata iligkin kategoriler, sinirlar icine sokulmaya-
cak kadar genis bir alana yayitmigtir. AIHM, kavramu sadece

1% Gozabuyiik, Seref, Golciikli, Feyyaz, ATHS ve Lygulamas: AIHM Inceleme
ve Yargilama Yéntemi, 4. basim, Turhan Yay., Ankara 2003, s. 336

16 Goziibiiytk, Seref, Goleiiklii, Feyyaz, AIHS ve Uygulamas: ATHM Inceleme
ve Yargilama Yéntemi, 4. basim, Turhan Yay., Ankara 2003, 5. 339

v http:/ / www bagger-tranberg.dk/EU-ret/ Filer_homepage/Niemietz_
vs_Germany .pdf (Cevrimi¢i) 2.12.2008

18 http:/ /sim.law.uu.nl/SIM/CaseLaw / hof.nsf/ c4a943a53ef323¢5¢12566
3b0037f05c/ 66073080a2283a31¢1256640004c2353?OpenDocument (Cev-
rimigi) 30.11.2008

19 http:/ / www.minelres.Iv/coe/ court/Buckley.htm  (Cevrimici) 30.11.
2008

» http:/ /www.ruidos.org/Noise/ ECHR_941209.htm] (Cevrimigi) 30.11.
2008
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bir kisinin i¢ dairesi seklinde tarumlamak suretiyle sirurlar
cizmenin ¢ok kisitlayici oldugunu diisiinmektedir.”

Tiirkiye'nin Avrupa Birligi'yle ilgili hukuk siireci,” mev-
zuatma da etki etmistir.2001 yilindan bu yana konuyla ilgili,
bagta Anayasarmuz olmak {izere tiim mevzuatmizda gesitli
degisikliklerin yapildiginu gormekteyiz. Bunlar, yasal gitven-
celerimizin tedbir hukuku anlaminda daha somut verilerle
almmasina iliskindir.

Ozellikle i¢ hukukumuzda yapilan bu yenilikler sonucu
Anayasa ve gegitli kanunlarda 6zel hayata dair hiikitmler go-
rebilmekteyiz. 1982 Anayasasi’mun ikinci kisminin dérdiincii
boliimiinde ‘Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmast’ iist baghg
altinda diizenlenen 20 ve 22. maddelerinde, herkesin &zel
hayatina ve aile hayatina sayg: gosterilmesini isteme hakki
oldugu, 6zel hayatin ve aile hayatinin giziilifine dokunulma-
yacag, keza herkesin haberlesme hiirriyetine sahip oldugu ve
bu hiirriyetin gizliliginin esas oldugu, milli giivenlik, kamu
diizeni, su¢ islenmesinin énlenmesi, genel saglik ve genel
ahlakin veya bagkalarin hak ve dzgiirliiklerinin korunmasi
sebeplerinden biri veya birkagma bagh olarak, usuliine gére
verilmis hakim karari olmadikga; yine bu sebeplere bagl ola-
rak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ve kanunla yetki-
1i kihinmus merciin yazili emri bulunmadikga; kimsenin iistii,
dzel kagitlar1 ve esyasinun aranamayacag ve bunlara el ko-
nulamayacag, haberlesmesinin engellenemeyecegi ve gizlili-
gine dokunulamayacag hiikiim altina abnrmgtir. Bu ilkenin
ihlali halinde, yani 6zel hayatin gizliligi ihlal edilirse fiil artik
5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu’'na gore sug sayilacaktr. Diger
bir deyisle, Anayasa’run 20. maddesinin yaptirimu artitk 5237
sayili Tiirk Ceza Kanunu'ndadur.

2 Olley Katherine, AIHS 8. madde, www.barobirlik.org.tr/ihep/egitim-
ler/E2/Kate(8).tur.doc (Cevrimigi) 05.10.2008

2 Yaziciogiu Irem, Avrupa Birligi'ne Uyum Siirecinde Yeni Ceza Hukuku
Mevzuati Cercevesinde Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi, Avrupa
Birligi'me Uyum Siirecinde Tiirk Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku,
Proje Yonelicisi Prof. Dr. Fatih Selami Mahmutoglu, istanbul Barosu Ya-
ymnlari, 2008,
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Bu baglamda, ceza hukuku alanina baktigimuzda, 765
sayih Tirk Ceza Kanunu'nda 6zel hayata iliskin ideal dii-
zenlemelerin yer aldigim styleyebilme imkanimz yoktu. 765
sayli Tiirk Ceza Kanunu 195 ve devamu maddelerinde ‘Sirrn
Masuniyeti Aleyhinde Ciiriimler’ adi altinda 6zel yasam ve ha-
berlesme dokunulmazligina iligkin anayasal giivenceye ayki-
riik yaptirima baglanmis bulunmaktaydi® Ancak 765 sayilt
TCK'daki bu diizenlemenin bagligi, amact tam olarak acikla-
miyordu.

Yeni kanunumuza bakbgmmuzda ise, dokuzuncu bolii-
miinde “Ozel Hayata ve Hayatin Gizli Alamina Karsi Suglar.”
gormekteyiz. Bu boliimde ETCK’dan farkh olarak bazi yeni
sug tiplerine yer vererek ETCK'mun eksikliklerini gidermeye
cahgilmugtir. 5237 sayilt Tiirk Ceza Kanunu'nun ikinci kitap,
ikinci kisim,dokuzuncu béliimiinde 132 ile 140. maddeler ara-
sinda ‘Ozel Hayata ve Hayatin Gizli Alamina Karst Suglar’ dis-
zenlenmigtir. Ozellikle ATHS ve AIHM igtihatlar1 goz 6niinde
bulundurularak 6zel hayatin korunmasma iliskin eksiklik-
ler giderilmistir. Yeni TCK'da ‘Haberlesmenin Gizliligini Ihlal’
(m.132) , ‘Kistler Arasindaki Konugmalarm Dinlenmesi ve Kay-
da Almmast’ (m.133) , ‘Ozel Hayatin Gizliligini [hlal’ (m.134) ,
‘Kigisel Verilerin Kaydedilmest’ (m.135), ' Verileri Hukiuka Avykirt
Olarak Verme veya Ele Gegirne’ (m.136) , ‘Verileri Yok Etmeme’
(m.138) suclar: yer almaktadir. Bunun yam swra 137. madde-
de tiim bu sug tipleri i¢in nitelikli haller belirtilmistir. 139.
maddede ise ‘Kigisel verilerin kaydedilmest, verileri hukuka aykiri
olarak verme veya ele gecirme ve verilert yok etmene hari¢’ dile
getirdigimiz diger tHim suglarin sorugturulmasi ve kovustu-
rulmasinin gikayete bagl oldugu diizenlenmistir. Son olarak
Hizel kigilerin sorumlulugu m. 140'ta agiklanmastir.

 Tezcan Durmus, Erdem Mustafa Ruhan, Onok R. Murat, Teorik ve Pratik
Ceza Ozel Hukuku, 6. baski, Seckin Yay., Ankara 2008, s. 484.

#5237 sayili TCK'da yer alan cesitli diizenlemeler de ozel hayata iligkin
ana hitkiimlerin yaninda ele alinabilir. Bu baglamda; MADDE 120- Hak-
s1z arama, MADDE 123- Kisilerin huzur ve siikununu bozma, MADDE
125- Hakaret, MADDE 243- Biligim sistemine girme, MADDE 244- Siste-
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Ceza yargilamasi alarunda ise,5271 sayili Ceza Muhake-
mesi Kanunu ile 6zel hayatin gizliligine miidahale tegkil ede-
bilecek yeni koruma tedbirleri ve yeni hiikiimler getirilmistir.
Kanunda sirasiyla,siipheli veya sanigin beden muayenesi ve
viicudundan drnek alinmasi,diger kisilerin beden muayenesi
ve molekiiler genetik incelemelerin CMK'nin 75-82.maddeleri
arasinda diizenlenmistir.Jkinci olarak CMK'da ayr: béliimler
halinde 116-134 maddeler arasinda arama ve el koyma,135-138.
maddeler arasinda telekoniiintkasyon yoluyla gerceklestirilen ile-
tisintin denetlenmesi ve son olarak 139 ve 140.maddelerde de
swrastyla gizli sorugturmact ve teknik araglarin izleme konulari
diizenlenmistir. Kanun koyucu bu diizenlemelerle aslinda in-
san viicuduna yapilabilecek her tiirlii mitdahalede onun onu-
runun dikkate alinmas1 gerektifini, yargi¢ karar: olmaksizin
sipheli veya samifin viicudundan kan, idrar vs. drneginin
alinamayacagim, hatta yargi¢ kararina ragmen eger o kiginin
saghgma zarar veriliyorsa, bu iglemnleri higbir surette yapila-
mayacagini ve kesinlikle bu verilerin hicbir bicimde kullaru-
lamayacaguu diizenlemistir.

Ayrica Tiirkive Radyo ve Televizyon Kanunu, Radyo ve
Televizyonlarm Kurulug ve Yaymlar: Hakkinda Kanun ve
Bilgi Edinme Kanunu da ‘Ozel Yagamn Gizliligi Hakki'na yer
vermistir. Tiirk Medeni Kanunu ise 24. maddesinde hukuka
aykir1 olarak kigilik hakkma saldinlan kimsenin, hakimden
saldinida bulunanlara karg: korunmasin isteyebilecegi ve ki-
silik hakki zedelenen kimsenin rizasirun, daha listiin nitelikte
olan 6zel veya kamusal yarar ya da kanunun verdigi yetkinin
kullanulmas: sebeplerinden biriyle hakli kihnmadikga, kisilik
haklarma yapilan her saldirinin hukuka aykir: oldugu hitkme
baglanmak suretiyle 6zel hayatin gizliligine yapilacak saldiri-
lar bu sekilde koruma altina alinmstr.

Belirttigimiz tiim bu basliklarin merkezinde de konumu-
zun temel dayanag olan 6zel yagam ve 6zel yasam hakk: yer
almaktadir. Kisi, demokratik bir toplumda yalniz kalabilme

mi engelleme, bozma, verileri yok etme veya degigtirme, MADDE 287-
‘Genital muayene, gibi diizenlemeler dikkati ¢ekmektedir.
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hakki kapsamimnda 6rnegin dinlenme, resim yapma, fotograf
cekme, hatta dostlariyla, cevresiyle telefonda miistehcen ko-
nusabilme gibi haklara sahip olmalidir. Bunlar modern bir
toplumda bireylerin mutlaka yararlanmasi gereken olanaklar
olmalidur.

Herkesin aleni vagantisimun yarunda, kendi maddi ve
manevi varhfim geligtirebilmesi ve uygun gordiigii sekilde

yasayabilmesi i¢in baskasmin denetim ve gézetiminden uzak,

kendi tarzina gore yagayabildigi bir 6zel hayati olmalidir.
Aksi halde Geoerge Orwell'in meghur 1984’{iindeki Biiyiik
Birader'in toplumundan farkimiz kalmayacaktir. Bu neden-
le, insanin var olabilmesi ve gelismesi i¢in son derece Snemli
olan &zel hayat,dis etkilerden korunmak zorundadir.Bu da
ancak hukukun sundugu giivenli ortamda gergeklesebilecek
ve devam saglanabilecektir.

Son olarak, Tirkiye Barolar Birligi'ne bu anlamli giinde
bizleri davet ettifi icin tesekkiir eder, dinleyicilerimize de
saygilar sunarim.

Oturum Bagkan1: Sayin Mahmutoglu; sona kalmanin hic-
bir dezavantaj olmadifin: hepimiz farkinday1z, ¢ok tesekkiir
ediyoruz. Insana bazen fantezi gibi gelecek, “ncaba ozel yagami-
nuz alanma koku da ma girmeliydi” den hareketle, bu hafta icinde
anekdot olarak sdyleyecegim, basimdan gecen bir olay. Yargi-
tay ityesi arkadaglarimuzla bir yemege giderken, ani bastiran
bir yagmurdan giicliikle korunduk. Ancak, bir anda Anka-
ra neredeyse sel oldu. Giivenpark’tan kargtya, Milli Piyan-
go Idaresi'nin bulundugu binaya gegerken, ayaklarmmiza su
dolmadan gegebilme imkamm ararken, bir yurttagimuz gunu
soyledi: “Asfaltimiz hayirlt olsun diye yaziyorlar, ama ¢ok kit
kokular geliyor. Asfalt hmprl olsun, ama gegecek yerimiz de yok.”
Saniyorum bu altyapr konulari da bu 6zel yagama Hocamzin
sunumundan sonra girdigini bir kez daha goriiyoruz, belki
bugiine kadar farkinda degildik. Sayin Mahmutoglu'na ger-
cekten tegekkiir ediyoruz.
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Bu arada konusmacilarimizdan Saymn Giiney, “acaba so-
rulart da 10°ar dakikayla smrlmpp yamtlama siiresini bu sekilde
kullandiktan sonra, zaten kokteylimiz vardrw, Himiiyle panelimizi
bitirsek” diye bir éneri getirdiler. Acaba sizler buna katilir mu-
siruz?

Sorularimizi bekliyoruz. Tesekkiir ediyoruz.

Sorular gelene kadar, ben soru sahiplerine yénelteyim:
Av. Ali Riza Ozdil Beyin sorusunu Sayin Giiney Ding’e ve-
reyim. Bu soruyu da birlikte kendileri okursa, zamandan ka-
zanmi$ oluruz.

Buyurun Sayin Giney.

Av. Giiney DINC: Saym meslektasimiz sunu soruyor:
“Daha ziyade cezaevlerinde bulunan tutuklu ve hitkiimliilerle ilgili
nektup ve benzeri haberlesmeleri dile getirdiniz. Aymi durum as-
keri mekaniznda vardwr. Gerek askert okullarda ve gerekse kiglada
mektup denetimi vardrr, buna deginmediniz. Bu uygulamaya onay
vermek nadir? Saygilarinila” diyor saymn meslektagimiz,

Efendim, ilkesel agidan hi¢ bir fark yoktur. Kigladaki as-
kerler tutuklu veya hiikitmlii de degillerdir. Hitkiimliiniin
ve tutuklunun iginde bulundugu oézgiirlilkk kisitlamalan,
askerler icin gecerli degildir. Ancak Avrupa Insan Haklan
Mahkemesi'nin askerlerle ilgili vermis oldugu birka¢ kara-
1 var. Mahkeme askerlerle ilgili s6yle bir saptama yapiyor:
" Askerlerle ilgili meslegin gerekleri nedeniyle belli kisitlamalar ya-
pilabilir. Ancak, bu kisitlamalar, antacimin Stesinde kullantlamaz
ve haklan dziimi ortadan kaldiracak sekilde degerlendirilenez.”
Ben, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin cezaevlerindeki
tutuklu ve hiikiimliller yéniinden hukuka aykir: buldugu
uygulamalar: askerler icin serbest birakilacag: ditsiincesinde
degilim, boyle bir sey olmaz. Ciinkii cezaevlerinde gercekten
daha yogun bir kisitlama var, askerdeki kisitlama ise sinurli-
dir. Askerde meslegin geregi bir takim disiplin kurallar s6z
konusu olabiliyor, bunlara mahkeme de onay veriyor. Ancak,
benim cezaevleri igin séyledigim mahkemenin elestirileri, el-
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bette Askeri yerler i¢in de gegerlidir, yani askerin de mektubu
okunamaz, otomatik bigimde ve siirekli denetim altinda tutu-
lamaz, kural budur.

Bu sorunuzu askerlerle ilgili mektup iletisimi konusunda
verilen bir kararla yanutlamaya ¢alisacagim.

Yedek subaylifimi yapan kisinin bir arkadas: ile elden
komutanina génderdigi mektup, askerlikle ilgili bazr uygula-
malar: sert bir dille elestirdigi igin silahli kuvvetlere hakaret
olarak nitelenmis ve askeri mahkemede yargilanan bagvu-
rucu mahkum edilmisti. ATHM, olayin, diisiincenin agiklan-
mastyla ilgili boliimiinii, asagiya aktardigimiz gerekgelerle
Sozlesme’nin 10. maddesinin ihlali olarak nitelemigtir:

“10. madderin uygulanmast kiglamn kapistnda durmaz. Bu
madde Sozlegmect Devletlerin egemenlik alam icinde bulunan diger
insanlara oldugu gibi asker kigilere de uygulamir. Bununia beraber,
Malkeme 'nin daha dnce de belirttigi gibi, silahaltindakilerin askert
disiplini zayiflatmalarim onlemek igin diizenlenmis hukuk kuralla-
11t bulunmadan, bir ordunun gerektigt sekilde gorev yapmasim dii-
stinmek olanaksizdrr. Bu nedenle askeri disipline yonelik gercek bir
tehdidin bulunmast halinde Sézlesmeci Devletler ifade 6zgiirliigiine
yasaklar koyabilmelidirler. Ancak, diigtincelerin ifadesi bir kurum
olarak ordunun kendisine yonelmis olsa bile, ulusal makamlara, ifa-
de dzgiirliigiinii etkisiz kilmak anmacnyla bu tir kurallara dayanma
imkam verilemez.

Mektubun Yunan Ordusu ile ilgili bazi sert ve kizgin ifade-
ler icerdigi dogrudur. Ancak Mahkeme soz konusu ifadelerin, aske-
i yasama ve bir kurum olarak orduya yonelik genel ve uzunca bir
elestirel soylev baglammada dile getirilmis oldugunu not eder. Mek-
tup basvurucu tarafindan yaymlanmanus veya bir kopyasimn bir
subaya verilmesintn disinda dala genig bir kitleye dagitiimanug ve
baska kimselerin de bu mektubu bildigi iddia edilmemigtir. Mektup-
ta, génderilen kigiye veya bagka bir kitnseye yonelik herhangi bir ha-
karet de ver almanugtir. Bu durum karsisinda Mahkene, mektubun
askeri disiplin tizerinde salip olabilecegi etkinin dnemsiz oldugunu
kabul eder.

W
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Buna gore Mahkeme, bagvurucunun suglanmastin ve niah-
kumt edilmesinin, 10. maddenin ikinci fikrast anlanunda “deniok-
ratik bir toplumda gerekliligi” bakimndan hakli goriilemeyecegini
kabul eder. Bu nedenle 10. madde ililal edilniistir.”

Mahkeme'nin (Grigoriades / Yunanistan, 1997) karariun
en qarpict yam olan “10. maddenin wygulanmast kiglanin kapi-
sinda durmaz.” Tiimcesi, kanimca sorunuzu agiklikla yarutla-
maktadur.

Oturum Baskani: Bir soru bana y&neltilmis, Sayin Av.
Ahmet Cortoglu tarafindan: “Tiirk Yargitay:, herhangi bir kara-
rinda fletigimin tespitini ya da takibini talep eden cumhuriyet sav-
ctligr talebini ve dogrultusundn verilen dinleme karanint verildigi

tarihi itibariyle gereklilik dlgiitii baglanunda gerekli olup olmadigr-

11 tespit eden bir incelente yaparak karart gecirdi nni, inceledi mi?”
seklinde.

4422 say1li Kanun’dan 6nce Yargitay’in genel uygulamasi,
ses bantlarmn yan delil olmadan gegerli olamayacag seklin-
deydi. Aslinda 1971 yilinda Anayasa Mahkemesi'nin verdigi
bir kararla baslamisti bu konu. Daha sonra mahkeme kara-
1 olmaksizin dinlemeler gegersiz kilindi. 8. Ceza Dairesi'nin
cok ornek verilen 9.6.1999 tarihli ve 9538 sayih bir kararn-
da, polisin duyum iizerine saru@in haberlesme 6zgiirliigiine
aykin olarak mahkeme kararma dayanmaksizim, dzel haya-
ta miidahale biciminde telefonun dinlenmesi yoluyla elde
edilen bilgilerin hitkme esas alinmasmu Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun degisik 254. maddesine aykir bularak, toplu si-
lah kacakgiligidan elde edilen somut fiziki kamtlara itibar
edilerek eylemin bireysel silah ticareti olduguna hitkmedil-
mis Daire bu konudaki delilleri kabul etmemigti.

Daha sonraki siirecte bilindigi tizere, 4422 sayili Kanun
ciktr. Kogullar: o yasada ve yénetmeliginde getirilmigti. Bu ya-
samn kaldinlmasindan sonra Ceza Muhakemesi Kanunu'nun
135 ve miiteakip maddelerinde konu diizenlendi. Bir sug siip-
hesi olacak, kuvvetli kusku, belirti olacak ve bagka yontemler-
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le de kamt elde edilemeyecek. 4422 sayili Kanun da katalogu
ayni vasada diizenlenmisti, cok simurli olarak diizenleme var-
di. Cok ilgingtir, 313. madde, Tiirk Ceza Kanunu’'nun dinle-
meye elverigli bir suc olmamasina kargin, onun bagh maddesi
314. madde, 15. maddede, 4422 sayilh Kanun'da diizenlendigi
icin, dinlemeye elverigli haldeydi. Boyle birtakim celiskili du-
rumlar da varde

Ancak, o giinden bu yana gerek 4422, gerek 5271 sayih
Ceza Muhakemesi Kanunu'ndan sonra Yargitay'in bu konu-
da bir karar1 bulunmamaktadir. Sadece tesadiifi delillerle il-
gilidir, daha once "Ceza Muhakemesi Kanunu'nun arama ve el
koymaya iligkin 100. maddesi, kiyas yoluyla acaba tesadiifi deliller
kavrammda kullnniiabilir mi?” geklinde égretide zaman zaman
stylenen goriigler, yine 6gretide de “bu iletigimi kapsamaz”
seklinde de karsilanmaktaydi. Yargitay Ceza Genel Kurulu,
tzellikle 4 tane kararda, 2005 ve 2008 yilirun Ocak ayma ka-
dar verilen 4 kararda hep tesadiifi delilleri inceledi. Dinleme
kararlarirun dinlenildigi tarihi itibariyle kogullar tasiyip ta-
gimadify hicbir kararda tartisilmad: bilebildigim kadariyla,
digef dairelerin kararlarin: da izledigim &l¢iide.

Bizim dairemiz, 8. Ceza Dairesinde bu konu tartisiimadi.
Yani, bir kisi sug siiphesi altinda mudir ve bagka yéntemlerle
kanit elde edilebilirlik imkam bulunmamakta rmudir; bu konu-
lar tartigiimadi, sadece tesadiifi deliller tartisildi. Tesadiifi de-
lillerde oldukga ileri bir noktaya gelindigini ifade edebilirim.
Kesinlikle katalog sug disinda kanit varsa, karut elde edilmis-
se, “gecerli” olamayacagini; yine tesadiifi deliller hakkinda
telefon dinleme karari olmayan kisinin dinleme karar: olan
kigiyle yaptih goriismenin birincisinin sorugturma baglang:-

cina esas olacagm, ama devamunda da tekrar dinlenmig ise

bunun gegcerli olamayacagini, aninda cumhuriyet savciligina
bildirilip dinleme karar1 alinmas: gerektigini dolayl olarak
ifade etmistir. Bu sekilde, bu yonde bir istikra var. Diger ta-
rafta, belirttigim gibi karar bulunmamaktadar.

Simdilik bu kadar séyleyebilirim.
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Bu arada ben, izninizle gerek medeni yargilama, gerek
ceza muhakemesiyle ilgili kararlar, 6zellikle medeni yargi-
lamay1 ifade etmek istiyorum. 4. Hukuk Dairest, istikrarh bir
sekilde gizli ses kayd: ya da gériintii kaydinm alinmas: hal-
lerinde, “hakl” dahi olsa, bir kamtlama arac1 amaciyla dahi
yapmus olsa, bu amag diginda kullanilmas halinde tazmi-
nata hitkmedilmesi gerektigini ifade etmistir. Hukuk Genel
Kurulu'nun da bu yénde ayni karart mevcuttur. En son ka-
rar1, benim gorebildigim, 2008 yihmn Subat ayinda verilen
4. Hukuk Dairesi'nin bir kararmda, “Davaya konu edilen ses
kayrtlarmn yasadst yollarla, gizlice elde edildigi anlagilmaktadtr.

+ Gizli yollardan ses kaydedilmesi, davacimn gizli kalmast gereken

ve aciklanmasimda kamu yaran bulunmayan, ozel yasanyla ilgili
sirlarm disariya yansitilmasy, kigilik degerlerine saldin teskil eder.
Su durum karsisinda, davahmn eyleminin kisilik haklanna saldiri
oldugu ve tazminat: gerektirdigi.” bicimindedir. Burada bir tek
“kamu yarart bulunmayan” ibaresi vardur. “Acaba kamu yaran
bulundugunda ne olabilecektir?” sorusu akla gelebilir. Yazim-
dan mu kaynaklantyor, yoksa olaya spesifik olarak bir deger

izafe edildiginden midir, onu bilemeyecegim.

Ancak, Anayasa Mahkemesi'nde &zellikle tigiincii sahus-
larin elde ettikleri ses kayitlartnm delil degeri olup olamaya-
cap tartisilmustir Fazilet Partisi davasinda. Ciinkii “Birtakim
goriigler de vardrr, sorusturia organlarr dogruluk, diiristliik ku-
rallarma uymakla yiikiimliidiir. Bu yiikiimliiliik de onlara mittir,
fictincti satuslarm elde edecekleri kamtlar kullmmlabilir” seklinde
bir goriig. Anayasa Mahkemesi'ne sunulan bilirkisi raporun-
da da bu vardir. Ancak, Anayasa Mahkemesi, bunun gecerli
olamayacagnt, iiciincii saluslardan da alinsa, parti kapatma
davasinda bunun gegerli olamayacagina karar vermistir.

llginc olan taraf sudur: Anayasa Mahkemesindeki parti
kapatma davalari, Sayin Kanadoglu'nun oldugu yerde be-
nim herhalde 56z séylemem “abes” kagmayacaksa, bir ceza
devasi degildir, nevi sahsina miinhasir bir davadir, Anayasa
Mahkemesi'nin 2 tane karar bu sekildedir. Ceza muhakemesi
hitkiimlerinin uygulanmasy, partinin giivencesi yoniindedir,
orgiitlenme Szgiirligiine verilen deger olarak anlamak ge-
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rekir. Burada dahi kullamlamayacag1, Anayasa Mahkemesi
karariyla belirtilmistir, karara baglanmustir. Hging olan nokta
sudur: Anayasa Mahkemesi kararinda, partinin savunmasin
yapan bugiiniin Saymn Bakani Cemil Cicek, “eger bu konugma
kabul edilirse, -’ki parti baskamyla bir milletvekilinin arag telefo-
nundan yaph$ konusmaydi’- hukuk dzellestirilmis olur” diye sa-
vunma yapmistl. Ger¢ekten de hukuk 6zellestirilmis olurdu.

Ancak, sunu da ifade etmek durumundayim: Gegtigimiz
aylarda ya da 2008 yil1 icinde gesitli zamanlarda You Tube’a
diisen birtakim o6zel konugmalar, “ortam kaydi” deniliyor,
dogrulugu da kuskuludur -ki degisik meslek mensuplarirun
konugmalariyd:. Yanhs hatirlarmuyorsam, ayru Sayin Bakan,
“magdur olanlar yargya gidebilirler” soziinii kullanmugt. Bu, su
demektir: “Once konusmanizi kabul edin, ondan sonra gidin.” Bu-
nun sonuclarnmn ne kadar agir olacagin ve hukuk devletiyle
bagdagip bagdasmayacagini sizlere sOylememe saruyorum
gerek yoktur. Hukukun &zellegtirilmesi, Tahsin Yiicel'in ro-
manunda, “Apartman” romaninda olabilir belki, keyifle oku-
yabiliriz bunu.

Diger taraftan, ceza sorugturmalarinda gerekli konugma-
lar mevcut ise, herhalde iddianameden sonra, agiklandiktan
ya da kabul edildikten sonra aleniyet kazanacaktir. Gerekli
olmayan konugmalarin kamuoyuna yansitilmast ve ¢ok va-
himi, iddianameye yazilmasi, bu konusmalarin dogru olmasi
-ki dogrulugundan kugku yok- yazanlar: herhalde hicbir se-
kilde medeni ve cezai sorumluluktan kurtarmamahdir. Hatta
teorik olarak Tiirk Ceza Kanunu'nun 132. maddesinin 2. fik-
rasina muhalefet edecegi gerek¢ede olmamakla birlikte, Baro-
lar Birligi'nin yaynladig Hakan Hakeri'nin kitabinda vardur,
sayfastnu dahi sdyleyebilirim, ¢linkii gelirken cahigrmstim, 207
ve miiteakip sayfalarinda. Bu konuda vahim sonuglar dogu-
rabilecek davrarnuglardan dncelikle yarg: mensuplarmin ka-
cinmalarmu dilerim, ama siirdiiriilmesi halinde de herhalde
bunlarin yasal olarak sorulmasi, biitiin yurttaglarin ve mag-
dur olanlarin da hakkidir, hukuk devletinin geregi de budur.
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Bir soru daha, Av. Prof. Dr. Mehmet Kocaoglu'dan: “Sa-
yin Bagkan; 6zel yagamn gizliligi ve daha dogrusu yasamin konu-
mu, Anayasa ve uluslararast belgelerde garanti altina almnugtrr.
Anayasa ve bu belgelere, hukuka dnce yargiclarm uymast Anayasa-
nin baglmyrcr luikmui oldugu halde, reform yasalanina ragmen hnlen
bircok yargic ve agrr ceza mahkemeleri dahi, klasik ve basmakalip
gerekgelerle, yani gerekge yazmadan habive tutukluluga devam et-
mektedirler. Sonunda beraat ederse durunt e olacak? 57728 say1-
It Kanun'la getirilen, 900 YTL'ye malikiim edilen sanik, 4 ay tu-
tuklu kaldiginda, infaz tutukluluk nedentyle tamamlamissa, CMK
2001 den yararlanamaz noktasina getivnisse, anlattiklarimza katil-
makla birlikte, bu nazari anlattmlar Avripa insan Haklar: Malike-
miest kararmn anlana kaliyor mu?”

Soru bana sorulmus, ama ¢ok daha ayrintih bu konuda
sunum yapmus olan Sayin Mahmutoglu'na soruyu yoneltiyo-
rum. :

Buyurun Sayin Hocam.

Prof. Dr. Fatih Selami MAHMUTOGLU: Tiirk yarg:-
lamasi, aslinda tutuklamaya alternatif olabilecek, s6zgelimi
yurtdig1 yasaklari, belli bir giivenceyle birakmak gibi, diger
dnlemlerin varligini da bilmesine ragmen, tutukluluk 6nlemi-
ne gereginden fazla basvurmaktadir. Kanaatimizce gereksiz
tutuklamalar, tutuklama énleminin amacin yitirmesine sebep
olmaktadir. Bu sekilde uzatilan tutukluluk siireleri nedeniyle
yargl kararlarma gerek olmaksizin direk ceza infazi evresi-
ne gelinmekte, tutukluluk bir tedbir oclmaktan ¢ikarak adeta
kendisi hiikiim neticesiymig gibi bir durum yaratiimaktadir.
Bu nedenle, delili toplay1p kisinin ifadesini de aldiktan sonra
kiside kagma tehlikesi bakimundan da bir sey gérmiiyorsak,
tutuklamak yerine bagka énlemlerle disarida olmasiu sagla-
mamizda hem usul ekonomisi hem de insan haklar: agisindan
yarar vardir. Son olarak, agilan davalardaki beraat kararlarma
da baktigimuzda, dile getirdigimiz durumun ne denli dogru
oldugu ortaya ¢itkmaktadir.
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Oturum Bagkani: Saym Mahmutoglu, size yoneltilmis
bir soru daha var. Bendeki soru da, “Bazt mesleklere hikimlik,
savciltk, kaymakamhk elimlarinda miilakat asamalanndan Once
adaylann telefonlarmin giivenlik tahkikati gerekcesiyle dinlendigi
bilinmektedir.” Boyle bir dinleme olup olmadigini bilemiyo-
rum. Bu baglamda Saym Mustafa Kemal Cigek’in bir sorusu
vardir, bunu da ben size yoneltiyorum.

Prof. Dr. Fatih Selami MAHMUTOGLU: Hi¢ tereddiit
etmeden sdylemeliyiz ki bu tip durumlar hukuka aykiridir.

Baska bir degerli gen¢ kardesimiz de diyor ki, “Terdrle
nuicadele konusundan soz ettiniz. Yaphfim arastirmalara gore,
Tiirkiye 2003, hatta 2001'den beri terdrle miicadele politikasinda
gerive cekilmis goriinmektedir.” Soru, politik yoénii olan zor bir
soru. Uziilerek soylemeliyiz ki bir meselenin 24 sene siirme-
si diistindiiriicit bir durumdur Tiirkiye, bu meseleyi kendine
yakasir sekilde ¢ézecektir. Sosyolojik acidan da bakmaya ca-
lisirsak, baskiun, zulmiin oldugu yerlere go¢ olmaz. Ancak
baktigimizda Dogu’dan Bati'ya devamli bir gb¢ olgusuvla
kargilagmaktayiz. Sirf bu olgu bile ferahlaticidir. Terorle mii-
cadele zor bir igtir; ama devlet hicbir zaman 6fkeyle hareket
edemez, akl selimi korumak durumundadir. Cozitmii hu-
kuk devleti sifatinmuz sayesinde bulacagimiza inamyoruz.

Oturum Bagkanr: Gergekten devlet 6fkeyle hareket ede-
mez, ge¢mise doniik birtakimn diisiincelerle de yola ¢ikip he-
saplasma icine de girmemelidir, hukuk devletinin geregi bu-
dur. Hocamiz ¢ok giizel ifade ettiler.

Saymn Giiney, cok kisa bir soru-yant baglaminda bir s6z
istediler, konusmalarindan sonra panelimizi bitirecegiz.

Av. Giiney DINC: Efendim, benim séylemek istedigim
sudur: Ozel yasama doniik bilgilerin elde edilmesinin kolay-
laghg bir cagda yasiyoruz. Birka¢ giin dnce Saymn Yargitay
Bagkamimuz da elektronik gelismeler karsisinda insanlann
korunmas: gerektigini soyledi. Avrupa Insan Haklar:1 Mah-
kemesi, dzellikle uydular aracihgryla fotograflarin alinmas:
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gibi gelismeler kargisinda, insanlarmn 6zel yagamnin hukuk
yoluyla korunmasmi éngérmektedir. Burada kargimiza gikan
asi sorun elde edilen bilgilerin nasil kullarulip, korunacag-
dir. Kisilerin 6zel yagamlari, kigilik haklar: bu bilgileri elin-
de bulunduran kamu organlarina kars: nasil giivence alhinda
tutulacaktir? Sayin Kanadoglu kardesimin séyledigi kararin
6z de buydu. Bu giiniin en énemli konusu, edinilen bilgi-
lerin gereksiz kullarulmamasi, kisilik haklarma zarar verecek
bi¢imde kullarulmamas: ve giivenceli bir denetim yénteminin
olusturulmasidir. Tesekkiir ederim.

Oturum Baskani: Dejferli konuklar, degerli hukukqular;
panelimiz burada bitmistir. Barolar Birligi'ne tekrar tesekkiir
ediyorum. Ortak paydalarimizin, ortak paydarun genislemesi
i¢in acilar yasanmadan paydalarin gelismesi dilegiyle hepini-
ze saygilar sunuyor, sabriniza tegekkiir ediyorum. Saym ko-
nusmacilara da tesekkiir ediyorum.
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