BUYUK BIiRADERIN GOZETIMINDEN CIKIS:
TELEFONLARIN iZLENMESINDE
DEVLETIN SORUMLULUGU

Kerem ALTIPARMAK®

“SAVAS BARISTIR
OZGURLUK KOLELIKTIR
BILGISIZLIK KUVVETTIR” *

““Smith!” diye haykirdi, tele ekrandan kulaklar: yirtan o ses. “6079, Smith
W. Evet, sen! Liitfen daha cok egil! Istesen daha iyisini yapabilirsin. Caba
gostermiyorsun. Egil daha liitfen! Simdi oldu yoldas. ... Goriiyorsunuz, dizle-
rimi biikmiiyorum. Eger isterseniz bunu hepiniz yapabilirsiniz.” Ve Winston,
biiyiik bir ¢aba harcayarak yillardir ilk kez, dizlerini biikmeden ayakuglarina
dokunma basarisini gosterdi.””!

Giris

1 Haziran 2005 gtinti, Kemal Goktas imzasiyla, Vatan Gazetesi'nde
yayimlanan “Tiirkiyeyi Sarsacak Belge” baslikli haber, tilkemizde uygu-
landig siklikla ileri stiriilen ancak cogunlukla belgelenemeyen hukuka

* Yrd. Do¢. Dr. A. U. Siyasal Bilgiler Fakiiltesi, Insan Haklar1 Merkezi.

" George Orwell'in Bin Dokuz Yiiz Seksen Dort romaninda, Okyanusya Devleti'ni yo-
neten partinin ti¢ slogani. G. Orwell (1984), (Cev.: Nuran Akgoren) Bin Dokuz Yiiz
Seksen Dért, (Istanbul: Can Yayinlari)

1 Orwell, s. 47.
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aykir telefon dinleme (ve izleme) konusunu bir kez daha kamuoyu
giindemine tasidi. Haber, Milli Istihbarat Tegkilatr'nin 8 Nisan. 30 Ma-
y1s 2005 arasinda, Ttirkiye’de telekom hizmeti veren biitiin sirketlerin
telefon tizerinden gerceklesen iletisimlerin dokiimlerini elde etmek i¢in
hukuksal girisimde bulundugunu bildirmekteydi. Haberde iletildigine
gore, Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi, Cumhuriyet Bagsavciligi’'ndan
konuylailgili yapilan bagvuruya onay verirken su ifadeleri kullanmist:
“Yurtdisi baglantil illegal silahli terdr orgiitlerinin yasadis: faaliyetlerine yo-
nelik olarak faillerin belirlenmesi, ele gecirilmesi ve sug delillerinin elde edilmesi
ve eylem planlarimin onceden 6grenilmek sureti ile engellenmesi bagka yollarla
miimkiin olmadigindan yurtdigi ¢ikislar ve girigler dahil olmak tizere Telsim,
Turkcell, Avea, Tiirk Telekom AS uzak mesafe telefon hizmeti vermeye yetkili
A, B, C tipi lisanst olan iletisim sirketleri tarafindan isletilen ve telefon tize-
rinden yapilan iletisime ait tiim detay bilgilerin MIT Miistesarligi'nca detay
kayitlarimin alinmasi ve incelenebilmesi konusunda Anayasa’nin 22. maddesi
ile 4422 sayili Yasa'min 2., 4., 11. ve 16. maddeleri uyarinca 08.04.2005 tarih-
leri ile 30.05.2005 tarihleri arasim kapsayacak sekilde izin verilmesine karar
verilmistir.”

Her ne kadar s6z konusu kararla elde edilen yetkinin dinleme de-
gil, izleme oldugu soylenmisse de, emniyet yetkililerinin bu izlemeler
sayesinde bircok olas1 olayin engellendigini agiklamalarindan da anla-
silacag1 gibi, kayitlarmn izlenmesi sonucunda bazi kisilerin telefonlar:
da dinlenmistir.

Bu uygulamanin son derece yaygin bir sekilde yurtittildugi ise 2
Haziran 2005 tarihli Hiirriyet Gazetesi nde yayimlanan “10 Yildir Sadece
Gegen Mart Telefon Izlemedik” baglikli haberde goriilmektedir. Nur Batur
haberinde, ismi verilmeyen, emniyette istihbarattan sorumlu tist diizey
bir yetkilinin, MIT’in Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi'nden aldig1
izleme karar1 konusunda, ‘Biz 10 yildir 90’a yakin mahkeme karariyla izleme
uygulamasim siirdiiriiyorduk” dedigini aktarmaktadir.?

Dinleme ve izleme yoniinde verilen kararlar muhataplari tarafindan
bilinmedigi i¢in bu kararlara itiraz edilememekte ve bugiine kadar kag
tane bu yonde karar verildigi tespit edilememektedir. Ancak, gazetelerde

2 Benzer bir agiklama Emniyet Genel Miidiirliigii Sozciisii Ismail Caliskan tarafindan
yapilmistir. Bkz., “Telefon izlemeleri gerekirse yeni yasal diizenlemeler yapilir”,
Vatan, 4 Haziran 2005.
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yer alan haberlere gore MIT ayn talebi Ankara Agir Ceza Mahkeme-
si’ne yapmis, olumsuz cevap alinca Diyarbakir Agir Ceza Mahkemesi'ne
bagvurmustur. Biz MIT tarafindan yapilanan bagvurunun aynisinin,
2000 yilinda Emniyet Genel Midtirliigu tarafindan yapildigini ancak
bu bagvurunun Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesi Cumhuriyet Bas-
savcist tarafindan reddedildigini bir Yargitay karar1 sayesinde tespit
edebildik.? Isin ilging yani, konu Yargitay oniine Bagsavci'nin talebi
olmaksizin dinleme karar alinamayacag1 yoniinde usulden red karar1
veren Devlet Giivenlik Mahkemesi kararina karsilik Adalet Bakanli-
g1'nin yazili emriyle gonderilmistir. Bir baska deyisle, ilgili kararin da
gosterdigi gibi 5 y1l 6nce de donemin Adalet Bakani, Diyarbakir 6. Agir
Ceza Mahkemesi tarafindan verilen kararin aynisinin mahkemeler tara-
findan verilmesi gerektigini diistinmektedir. Benzer kararlarin 1990’1
yillarda alindig da bilinmektedir.*

Ttuirkiye 1990’larin sonlarina kadar iletisimin dinlenmesi ve takibi
i¢in hicbir kanuni diizenleme olmamasina ragmen yaygin bir sekilde
telefonlarin dinlendigi bir tilke olagelmistir.> Bir ihtiyag olan diizenle-
menin bir tiirlti yapilmamasi, buna karsilik hukuka aykir: dinlemelerin
kesintisiz devam etmesi, en azindan 6zel hayatin gizliligine agik bir
miidahale olusturan bu uygulamanin yargi denetimine tabi olmasi igin
bircok hukuk¢uyu bu faaliyete bir kilif bulmaya zorlamistir.®

Keyfi uygulamalarla buiytik bir “Biri Bizi Gézetliyor Evi”ne donen
Turkiye’de 4422 sayili Kanun, bu keyfilige son verme amaciyla ¢ika-
rilmis” ama bu yazida verilen 6rneklerde de goriilecegi gibi toplumu
“Biiyiik Birader”in gozetiminden ¢ikarmaya yetmemistir. Gerek Diyar-
bakir Agir Ceza Mahkemesi'nin karari, gerekse Adalet Bakani'nin karar
hakkindaki yorumlari, dinleme icin alinacak Mahkeme kararlari"nin bir
formaliteden ibaret oldugunu dustindiirmektedir. Kanun, kimi yargt
yerleri® ve idare tarafindan biraz daha biirokrasiyle faaliyete devam

Yargitay 8. Ceza Dairesi, 21.12.2000, E. 2000/27613, K. 2000/21500.

Bkz., Faruk Bildirici (2001), Gizli Kulaklar Ulkesi, (Ankara: Heti@im), s. 348.

Bu konuda ilging bir ¢alisma i¢in bkz. Bildirici, a.g.e.

Bkz., asagida dipnot 33.

Kanun'un gerekgesi i¢in bkz. Hasan Koroglu (2001), C)rgiitlii Sucluluk, Cikar Amaclh
Sug Orgiitleriyle Miicadele (4422) Sayili Kanun) ve Ciiriim Islemek icin Tesekkiil Olustur-
mak, (Ankara: Seckin Yaynlar).

8 Yukaridaki Yargitay karar1 6rneginde goriildiigii gibi, herkesin bu diistincede olma-
digmi not etmek gerekir. Bkz., yukarida dipnot 3’deki karar.

N o g kW
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seklinde anlasilmaktadir. Bu sartlar altinda, iletisimin denetlenmesi ko-
nusunu yeniden diizenleyen yeni Ceza Muhakemeleri Kanunu'ndan’
ve idari dinlemeyi ¢cok daha kotii bir sekilde diizenleyen 5397 sayili
Kanun’'dan' da ¢ok sey beklememek gerekir.

Isin daha vahim yo6nti sudur. Telekulak skandalinin patlamasimdan
sonra Tirkiye’de ve diinyada meydana gelen teror faaliyetleri tekrar
giivenlik ugruna insan haklarinin aksiya alinmasi konusunu gtindeme
getirmistir. Bu ortamda ilk feda edilecek 6zgiirliiklerden birinin ha-
berlesme hiirriyeti oldugunu tahmin etmek giic degildir. Bu ise zaten
mevcut “Biiyiik Birader” psikolojisinin artarak devam edecegini gos-
termektedir. Bu ruh halinden ¢ikmanin tek yolu saglikli bir hukuksal
¢oztim formdiile etmektir. Bu ¢calismanin amaci iste bu ¢ikis yolunu tespit
etmektir.

Bu amacla ilk once iletisiminin takip edildigini kanitlayamayan-
larm hak ihlalinin magduru olup olmadig: tartisilacak, ardindan hak
ihlalini kaldirmak icin en uygun yolun hangisi olabilecegi {izerinde
durulacaktir.

Tazminat Talebi

2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu'na goére tam yarg: da-
valar1 idari eylem ve islemlerden dolayi kisisel haklar1 dogrudan
muhtel olanlar tarafindan acilacak davalardir.!? Bu hiikiimden hareket
eden bir grup hukukcu “[Telefon] izlemenin ancak yargilama siireci icinde
ortaya ¢ikmast halinde, o kisinin hizmet kusuru nedeniyle tazminat talebiyle
idare aleyhine dava agmasinin miimkiin” oldugunu ileri sirmiislerdir.” Bu
goriis dogru fakat eksiktir. Dogrudur, ctinkii hukuka aykir1 bir sekilde

® Bkz., 5271 sayil1 Ceza Muhakemesi Kanunu, RG, 17 Aralik 2004, s. 25673, md. 135-
137.

105397 sayili Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, RG, 23 Temmuz

2005, s. 25884. Asagida belirtilecegi gibi zaten bu kanun bir¢ok olumsuzlugu igeri-

sinde barindirmaktadir.

fletisimin izlenmesine onay veren yargi kararmin varliginin s6z konusu idari fa-

aliyetin idari islem veya eylem niteligini ortadan kaldirip kaldirmadig: asagida

tartisilmstir.

2 RG, 20 Ocak 1982, s. 17580, Md. 2 (b).

3 Ornegin bkz., Ankara Barosu avukatlarindan Tezcan Cakir'm Hiirriyet gazetesine
verdigi goriis: “Izlenene dava hakk1”, Hiirriyet, 03.06. 2005.
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haberlesmesi izlenen veya dinlenen kisiler idareye karsi tazminat davasi
acabilirler. Eksiktir, ¢linkii izlendigini veya dinlendigini kanitlayamasa
bile, Diyarbakir Agir Ceza Mahkemesi karari gibi kararlarla Ttirkiye’de
yasayan herkesin haberlesme ve 6zel hayatin gizliligi hakkinin ihlal edil-
digini ileri stirmek miimkiindiir. Bu ikinci durumda dava acilabilmesi
¢ok onemlidir, ¢tinkii gizli dinleme ve izleme durumunda ilgililerin
dinlendiklerin 6grenmeleri ve dava konusu yapmalar1 oldukca zordur.
Bu nedenle, bu kisilerin acacaklar1 davalarla idareyi hukuka uygun dav-
ranmaya zorlamalar: hayali degilse bile cok zordur. Oysa yukaridaki
haberlerde verilen 6rneklerde goriildiigu sekilde alinan telefon izleme
kararlar1 herkesin hakkini ihlal etmekte ve herkese idareden hak talep
etme hakki vermektedir.

Hak Ihlali-Magdur

Stiphesiz, telefonu hukuka aykir: olarak dinlenen (veya izlenen)
kisinin hakki dogrudan ihlal edilmistir ve bu eylem nedeniyle idareden
tazminat talep edebilir, ancak ayni durumun telefonunun dinlendigin-
den (izlendiginden) haberi olmayan ama potansiyel olarak bu kapsamda
bulunan kisiler acgisindan gecerli olup olmadig: tartismaya agiktir.

Idari Yargilama Usulti Kanunu'nda kullanilan, haklar1 dogrudan
muhtel olanlar ifadesinden, ilk bakista haberlesme hiirriyetine miidahale
edildigini kanitlayamayan kisinin tazminat talebinin kabultine imkan
olmadig ileri stirtilebilir. Ancak boylesi bir yaklasim, telefon dinlemenin
ozelligini goz ard1 eden bir yaklasimdir. Telefon dinleme, tamamen gizli
olarak yiiriitiilen bir faaliyettir. Idarenin bu faaliyetine karsin gerekli
glivencelerin olmadig: bir ortamda, vatandastan telefonunun dinlen-
digini kanitlamasini istemek onu tiim hukuksal giivencelerden yoksun
birakmak anlamina gelecektir. Devlet, yetkisi altinda yasayanlarin hak-
larmin ihlal edilmemesi igin gerekli hukuksal alt yap1ry1 hazirlamak ve
bu yapiy1 uygun bir sekilde isletmekten sorumludur. Gerek hukuksal
yapimnin olusturulmasinda, gerekse bu yapimin isletilmesinde yasanan
aksakliklar nedeniyle sorumluluk tamamen devlete aittir.

Bu ilkeler 1s181nda, telefon dinleme veya izlemeye iliskin davalarda,
telefonunun dinlendigini (veya izlendigini) kanitlayamayan kisilerin
tazminat talep edip edemeyecekleri iki asamali bir sekilde tespit edil-
melidir. [lk asamada, kararmn kendisine uygulanip uygulanmadig belli
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olmayan kisinin hak ihlalinin “magdur”u olup olamayacag saptanma-
lidir. Eger gerekli gtivencelerin mevcut olmadig1 durumda izlendigini
kanitlayamayan kisinin magdur olabilecegi kabul edilecek olursa, ikinci
asamada dinleme veya izlemede takip edilen usul nedeniyle bu kisinin
hakkinin ihlal edilip edilmedigi de ayrica tartisiimalidir.

Magdur

Bir kisinin iletisiminin kontrol edilip edilmedigi konusunda kant
sunamamasina ragmen magdur sifatin1 alip alamayacagi sorunu Av-
rupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) tarafindan tartisilmistir. Klass
davasinda, basvurucular emniyet yetkilileri tarafindan dinlendiklerini
kanitlayamayan, ancak o tarihte Federal Almanya’da gecerli olan ka-
nun nedeniyle “dinlenmis olabileceklerini”iileri stiren kisilerdir. Hiikiimet
savunmasinda, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin'* dava tarihinde
yiriirliikte olan 25. maddesinde™ diizenlenen kurala gore basvurucu-
larin “magdur” sayilamayacagini ileri stirmiistiir. [lgili hiikme gore: “1.
Isbu Sozlesme’de taninan haklarm Yiiksek Akidlerden biri tarafindan ihlalinden
zarar gordiigii iddiasinda bulunan her hakiki sahis, hiikiimet disi her tesekkiil
veya her insan toplulugu, hakkinda sikdyet vaki Yiiksek Akid Tarafin bu ko-
nuda Komisyonun selahiyetini tanmidigini beyan eylemis olmas: halinde [...]
Komisyona miiracaat edebilir.”

Resmi ceviride “zarar gordiigii iddiasinda bulunan” seklinde ifade edi-
len boliimtin, Ingilizce'® ve Fransizca! orijinallerinden “ihlalin magduru
oldugunu iddia eden”"® anlami gikmaktadir. Alman hiikiimeti anilan kisile-

4 Insan Haklarim ve Temel Ozgijrliikleri Koruma Sé6zlesmesi. Sozlesme'nin resmi
gevirisi igin bkz., RG, 19 Mart 1954, s. 8662.

15 Sozlesme'ye ek 11. Protokol’le yapilan degisiklik sonucunda bu madde degistirilmis,
Komisyon kaldirilmis, basvurunun aymu kisiler tarafindan Mahkeme’ye yapilacagi
kural1 diizenlenmistir. Konuya iliskin 34. madde su sekildedir: “Isbu Sozlesme ve
Protokollerinde taninan haklarin ytiksek taraf devletlerden biri tarafindan ihlalinden
zarar gordugii iddiasinda bulunan her hakiki sahis, hiikiimet dis1 her tesekkiil veya
her insan toplulugu Mahkeme’ye basvurabilir.” Maddenin resmi gevirisi Bakanlar
Kurulu'nun 30 May1s 1997 tarih ve 97/9506 sayil1 kararinin ekinde yayimlanmustir.
Bkz., RG, 20 Haziran 1997, s. 23035.

16 “[...] claiming to be the victim of a violation [...]”

17 #[...]qui se prétend victime d’une violation [...]”

8 Bu yonde bir Tiirkge geviri i¢in bkz., M. Semih Gemalmaz (2003), Insan Haklar: Belgeleri:
Avrupa Konseyi Birinci Boliim, C. 1, (Istanbul: Bogazici Universitesi Yaymnevi), s. 50.
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rin sikayetlerinin telefonlarimin dinlendigi gerekgesine degil, ytirtirliikte
olan kanunun kendilerinin de dinlenmesine yol agacag1 gerekcesine
dayandigini, bu durumda anilan uygulamanin “magduru” olmadiklar:
icin bagvurularinin kabul edilemeyecegini ileri stirmtistiir."

AIHM, Sozlesme’nin “actio popularis”e izin vermedigini not etmekle
birlikte, baz1 durumlarda kisiye dogrudan uygulanmamakla birlikte,
kisiyi dogrudan etkilemek sartiyla bir yasanin varliginin bile kisinin
haklarini ihlal edebilecegini belirtmistir.*” Bu yaklasimin sonucunda bir
kisinin, kendisine dogrudan uygulandig1 iddias1 olmasa bile, gizli 6n-
lemler alinmasini olanakl: kilan bir yasal isleme kars1 basvuru yapmasi
miimkiindiir. ATHM nin burada olusturdugu mantik su sekilde agikla-
nabilir: Eger devletlere kisilerin haberlesmelerini gizlice izleme imkéamn
verilir, izleme faaliyeti kisilere haber verilmeksizin yapilir ve ardindan
izlenme ihtimali olan kisinin bagvurusu, magdur olmadig: gerekgesiy-
le reddedilirse, Sozlesme'nin 8. maddesi tiim anlamin yitirebilir. Zira
boyle bir senaryoda, dinlenen kisi haklaria yapilan mitidahaleyi hicbir
zaman Ogrenemeyecegi icin kanunun dogrudan kendisini uygulanip
uygulanmadigini bilemeyecek, bunun sonucu olarak da 6zel hayatinin
ihlal edildigini hicbir zaman iddia edemeyecektir. Bu durumda, devlet
yetkilileri bu tip gizli izleme faaliyetlerini ne kadar gizli tutarlarsa, mii-
dahalelere hukuken karsi ¢ikma sansi o kadar azalacaktir.”

Klass vakasinda Mahkeme, Federal Almanya’da yasayan herkesin
mektup, posta ve telekomiinikasyonunun potansiyel olarak takip edile-
bilecegini, bu nedenle tartisma konusu yasanin tiim posta ve telekomtini-
kasyon kullanicilarin etkiledigini belirtmektedir. Tiirkiye’deki telekulak
skandalina iliskin olarak ATHM'nin su vurgusu ozellikle hatirlatiimali-
dir: “[...] bu izlenme tehdidinin bizzat kendisinin, posta ve telekomiinikasyon
hizmetleri yoluyla 6zgiir iletisimi sinirlayan, dolayisiyla tiim kullanicilar veya
potansiyel kullanicilarin 8. Maddeyle korunan haklarina dogrudan bir miida-
hale niteliginde oldugu ileri stiriilebilir.”** Yani Almanya’da yasayan herkes,
25. maddedeki anlamda “potansiyel magdur” durumundadir ve AITHM'ye
basvurabilir. ATHM, bu yaklasimini daha sonra Malone kararinda da

19 Klass ve Digerleri/ Almanya, 06.09.1978, Series A no. 28, para. 28 ve 30.

2 Id., para. 33. Farkli bir baglamda bkz., Dudgeon/Birlesik Krallik, 22.10.1981, Series
A no. 45; Norris/Irlanda, 26.10.1988, Series A no. 142.

2 Id, para. 34.36.

2 Id., para. 37.
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tekrarlamistir.”® Mahkemenin bu ictihadi takip ettigi, 2005 yilinda ver-
digi bir kabul edilebilirlik kararinda da gortilmektedir.*

AIHM'nin séylediklerini Tiirkiye'deki telefon dinleme vakasina
uygularsak sunlar1 soylemek miimkiindiir: Diyarbakir 6. Agir Ceza
Mahkemesi karariyla MiT, Hiirriyet te yayimlanan habere gore 90 bagka
Mahkeme karariyla diger emniyet birimleri Ttirkiye nin her tarafinda
yasayan kisilerin iletisim araglarmin izlenmesi ve bazi durumlarda da
dinlenmesini ve incelenmesini miimk{in kilmislardir. Bir baska deyisle,
Turkiye’de tim telefon sirketlerinin miisterileri stirekli olarak rizasi
alinmadan izlenme ve dinlenme tehdidi altindadir. Bu tehdit uzak bir
tehdit de degildir. Bir istihbaratci'min verdigi bilgilere gore sadece 2004
yilinda toplam 22.938 telefon dinlenmistir.”

Klass ve lIordachi davalarindan farkli olarak Ttirkiye’deki durum
sadece yasal mevzuattan® degil, yargisal ve idari pratikten ileri gelmek-
tedir. Bu kararlarin tilkede yasayan herkesin Anayasa’da korunan 6zel
hayatin gizliligi ve haberlesme hiirriyetlerine miidahale olduguna stiphe
yoktur. Her an bir emniyet birimi tarafindan dinlenebilecegi diistincesin-
de olan kisilerin 6zgtirce iletisimde bulunabileceklerini s6ylemek miim-
kiin degildir. Bir baska deyisle Tiirkiye’deki telefon abonelerinin magdur
olduklarini kanitlamak icin telefonlarinin dinlendigini veya izlendigini
gostermelerine gerek yoktur, ¢tinkii idare herkesin telefonunu izlemekte,
azimsanmayacak sayida insanin telefonunu ise dinlemektedir.

Ne var ki, gizli bilgi edinmeye iliskin bir kanunun varlig1 her ne
kadar herkesin haklarina miidahale anlamina gelse bile, miidahalenin
hukuka aykir1 oldugu anlamina gelmez. Bu konunun ayrica incelenmesi
gerekir.

2 Malone/ Birlesik Krallik, 02.08.1984, Series A no. 82, para. 64 ve 86; Halford / Birlesik
Krallik, 25.6.1997, RJD 1997-111, para. 56.

% Jordachi ve Digerleri/Moldovya, Bagvuru no. 25198/02, 05.04.2005. Bu davada da
basvurucular kendilerinin telefonlarinin dinlendigi iddiasiyla degil, mevcut mevzua-
tin S6zlesme’nin 8. maddesinin ihlalini engelleyecek giivenceler tasimadigi iddiasiyla
Mahkemeye bagvurmustur.

% Saygr Oztiirk’iin haberine gore 2002 yilinda 15 bin 874 ve 2003 yilinda 16 bin 18

telefon dinlenmistir. Bkz., “Segmen kiitiigii OSYM belgesi bile izleniyor”, Hiirriyet,

02.06.2005.

Asagida goriilecegi gibi 5397 sayili Kanun'un gikarilmasiyla mevzuat da AIHS'ye

aykir1 hale gelmistir.

26
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Miidahalenin Hukuka Uygunlugu
Genel Onggoriilebilirlik Kurali

Anayasa'nin “Temel hak ve hiirriyetlerin stnirlandirilmas:” bashkli 13.
maddesi, temel hak ve hiirriyetlerin ancak kanunla sinirlanabilecegini
diizenlemektedir. Burada aranan kanun sart1 elbette 6yle veya boyle
bir kanunun bulunmasi gerekliligi degil, bu hak ve hiirriyetlerden ya-
rarlanan kisilerin haklarinin keyfi olarak sinirlanmasina engel olacak
nitelikte bir hukuksal diizenlemenin olmasidir.

Anayasa Mahkemesi'nin yine 6zel hayatin gizliligine iliskin bir
kararinda belirttigi gibi, yasa koyucu Anayasa’daki genel sinirlama
nedenlerini aynen kanunlara aktarmak suretiyle, Anayasa’daki kanu-
nilik sartin1 yerine getirmis olmaz. Anayasa Mahkemesi'ne gore, “milli
guivenlik” ve “kamu diizeni” uygulayicilarin kisisel goriis ve anlayisla-
rina gore genisleyebilecek, 6znel yorumlara elverisli, bu nedenle de
keyfilige dek varabilir gesitli ve asamali uygulamalara yol acacak genel
kavramlardir ve bu nitelikte bir kuralin oldugu gibi yasaya gegirilmesi
Anayasa Koyucunun eregine ve yonergesine uygun diismez ve bir yasal
diizenleme isini gorecegi diistiniilemez.”

7

Anayasa Mahkemesi'nin burada kanun koyucudan bekledigi “yasa
kalitesi”, ATHM nin temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasinda kullanila-
cak hukuksal metinlerde aradig1 6ngortilebilirlik 6zelliginden baska bir
sey degildir. ATHM ye gore, bir vatandasin davranislarini kendisine gore
ayarlamasina imkan verecek yeterlilikte aciklikla formdiile edilmemis bir
hukuk kurali, S6zlesme anlaminda sinirlamaya dayanak olabilecek bir
hukuk kural1 degildir.”® Bu elbette, yasanin yoruma yer birakmayacak
sekilde yazilmas1 anlamina gelmez ama en azindan kisi, gerektiginde
hukuksal bir yardim alarak, davranisinin sonuglarinin neler olabilecegini
makul bir olglide 6ngorebilmelidir.

AIHM, telefon dinlemeye iliskin olarak, ongoriilebilirlik testini
degerlendirirken ¢nleyici veya kovusturma amach telefon dinlemenin

7 25.4.1974 giin ve E. 1973/41, K. 1974/13 sayili1 karar, AYMKD. Say1 12, s. 152. Ay
ilke Mahkeme'nin 18-22.11.1976 giin ve E. 1976 /27, K. 1976 /51 sayil1 Karari'nda da
tekrarlanmistir. AYMKD, Say1 14, s. 364-365.

% Sunday Times/Birlesik Krallik, 26.4.1979, Series A. 30, para. 49; Kopp/Isvicre, 25.3.
1998, RJD 1998-1, para. 55.
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ongoriilebilir olmasinin, ilgiliye haber verme anlamina gelmedigini, an-
cak dtizenlenmelerin kisilere kamu otoritelerinin hangi sartlar altinda
bu gizli mudahaleyi gerceklestirebilecekleri konusunda fikir vermesi
gerektigini belirtmistir. Iletisimin gizli olarak izlenmesi usulii ilgili
kisiye veya kamuya agik olarak gergeklestirilmedigi icin, idareye veya
yargiglara dinlemeye iliskin olarak verilecek yetkinin sinirsiz bir sekilde
ifade edilmesi hukukun tistiinliigiine aykir1 olacaktir.?’

Anayasa Mahkemesi ve ATHM ' nin bu kararlar1 1s11inda, Tiirkiye’de
telefon dinleme icin dayanak olarak gosterilen bazi hiikiimlere iliskin
dinlemenin her halde haberlesme hiirriyetini ihlal ettigi sonucuna ulas-
mak miimkiindiir. Yukarida bahsedilen 2 Haziran 2005 giinlii Hiirriyet
Gazetesi haberinde devamli aliman mahkeme kararlarinin 2937 sayil
MIT Yasas'nin® 4. maddesiyle, Polis Gorev ve Salahiyet Yasast'nin®'
ek 7. maddesine dayandirildig1 bildirilmektedir. Ilgili kanun hiikiimleri
su sekildedir:

2559 Sayil1 Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu
“Ek Madde 7. (Ek: 16.6.1985 - 3233/7 md.)

Polis, Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigtine, Anayasa diize-
nine ve genel giivenligine dair dnleyici ve koruyucu tedbirleri almak, emniyet
ve asayisi saglamak iizere, iilke seviyesinde istihbarat faaliyetlerinde bulunur,
bu amagla bilgi toplar, degerlendirir, yetkili mercilere veya kullanma alanina
ulastirtr. Devletin diger istihbarat kuruluslariyla isbirligi yapar.”

2937 Sayili Devlet istihbarat Hizmetleri
ve Milli Istihbarat Teskilat1 Kanunu:

“Milli Istihbarat Teskilatinin gorevleri

Madde 4. Milli Istihbarat Teskilatinin g6revleri sunlardr;

» Kruslin /Fransa, 24.4.1990, Series A no. 176-A, para. 30 ve Huvig / Fransa, 24.4.1990,
Series A no. 176- B, para. 29; Kopp/Isvicre, 23224/94, 25.3.1998, para. 64; Khan/
Birlesik Krallik, Basvuru no. 35394/97, 12,5. 2000, RJD 2000-V, para. 26.

%0 Devlet Istihbarat Hizmetleri ve Milli Istihbarat Tegkilati Kanunu, RG, 3 Kasim
1983, Say1: 18210.
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a) Tiirkiye Cumhuriyeti'nin tilkesi ve milleti ile biitiinliigtine, varligina,
bagimsizligina, giivenligine, Anayasal diizenine ve milli giiciinii meydana
getiren biitiin unsurlarina karsi igten ve distan yoneltilen mevcut ve muhtemel
faaliyetler hakkinda milli giivenlik istihbaratini Devlet ¢capinda olusturmak ve
bu istihbarat: Cumhurbaskan, Bagbakan, Genelkurmay Baskani, Milli Giivenlik
Kurulu Genel Sekreteri ile gerekli kuruluslara ulastirmak.

Her iki kanun hiikmii de yukarida bahsedilen kararlarin gerektirdigi
genel ongoriilebilirlik sartlart agisindan bile iletisimi denetlemek icin gerekli
hukuksal zemini sunmamaktadir. Ne bu hiikiimlere dayanarak yapilan idari
kolluk faaliyeti niteligindeki dinlemelerin,** ne de Miilga 1412 sayili Ceza
Muhakemeleri Kanunu'nun 91. maddesine dayanlarak yapilan adli kolluk
faaliyeti niteligindeki telefon dinlemeleri “kanunla stmirlandirma” kuralinin
gereklerini yerine getirebilir.®® Iletisimin izlenmesine iliskin kurallarin, ilgili
hukuk kurallarinda agikca diizenlenmeden, farkli kurallardan ictihat yoluyla
ctkarilmas: “ongoriilebilirlik” sartinin yerine getirilmesi igin yeterli degildir.>*
Bu nedenle, bu hiikiimlere dayanarak yapilan tiim genel nitelikli telefon dinleme
ve izleme faaliyetleri herkes bakimindan hak ihlali anlamina gelmektedir.”*

31 Polis Gorev ve Salahiyet Kanunu, RG, 14 Temmuz 1934, Sayz: 2751.

%2 PVSK Ek Madde 7'nin bu yonde kullanilamayacag: yoniinde bkz., Mustafa Ruhan
Erdem (2001), Ceza Muhakemesinde Organize Suclulukla Miicadelede Gizli Sorusturma
Tedbirleri, (Ankara: Seckin Yayinlari), s. 170.

Cikar Amagh Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu yiirtirliige girmeden 6nce 1412
sayil1 CMUK'taki postada el koyma hiikiimlerinin kiyas yoluyla telefon dinlemeye
de uygulanabilecegi veya alternatif olarak 91. maddedeki “vesair mersule” teriminin
telefon, teleks gibi araclar1 da kapsayacak sekilde gelistirmeci yorumla okunabilecegi
ileri strtilmiistiir. Yukaridaki agiklamalar 1s1§1nda bu gortislere katilmak olanaksiz-
dur. 11k goriis icin bkz., O. Tosun (1984) , Tiirk Su¢ Muhakemesi Hukuku Dersleri, C. 1,
(Istanbul: Acar Matbaacilik), s. 911; Ersan Sen (1999), “ Tiirk Hukuku'nda Telefonlarmn
Gizlice Dinlenmesi Sebebiyle Giindeme Gelen ‘Hukuka Aykirilik Sorunu ve Kisi
Haklarma Keyfi Miidahaleler’”, Prof. Dr. Sahir Erman’a Armagan, (1stanbu1: Alfa), 723,
732. Ikinci goriis icin bkz., B. Oztiirk (1995), Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 3.
Basy, s. 478-479, (Ankara: DEU Yayinlar1) Bu goriislerin genel bir degerlendirmesi
igin bkz. Adem Soziier (1997), “Tiirkiye’de ve Karsilagtirmali Hukukta Telefon. Te-
leks, Faks ve Benzeri Araglarla Yapilan Ozel Haberlesmenin Bir Ceza Yargilamasi
Onlemi Olarak Denetlenmesi”, [HFM, C. LV, 67, s. 76 vd.; Bahri Oztiirk/Veli O.
Ozbek/Mustafa R. Erdem (2001), Uygulamal Ceza Muhakemesi Hukuku, (Ankara:
Seckin Yayinlari, 6. Baski), s. 656-657.

% Orn. bkz., Huvig/Fransa, 24.4.1990, Series A. no. 176-B, para. 33-34; Kruslin/Fransa,
24.4.1990, Series A. no. 176-A; Valenzuela Contreras/ 1spanya, 30.7.1998, bagvuru no.
27671/95, RJD 1998-V, para. 57; Mutatis mutandis, Kopp/Isvicre, 25.3. 1998, RJD
1998-11, para. 73.

Ttirkiye’deki telefon dinlemelerin Sozlesmeye aykirihg konusundaki daha 6nceki bir
calisma igin bkz. Omer Anayurt (1997), “Strazbourg Ictihatlarinda, Tiirk ve Fransiz

33

35
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Cikar Amagli Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu

Yukarida anilan genel 6ngoriilebilirlik ilkesi disinda, iletisimin din-
lenmesi ve izlenmesi ¢cok daha ayrintili giivencelerin varligini gerektir-
mektedir. Sonugta dinleme, tamamen gizli bir sekilde ve muhatabimin
bilgisi disinda yapilmaktadir. Bu konuda siki giivenceler getirilmedigi
takdirde, idarenin yetkisini keyfi bir sekilde kullanmas1 miimkundiir
ki, bu bir hukuk devletinde kabul edilemez.3 MIT yetkililerinin ifade
ettigi gibi, hemen her tilkede gizli dinleme yapilmaktadir. Ancak, bu-
giine kadar ATHM tarafindan belli 6lgiitleri yerine getirmeksizin bu
dinlemeleri yapan devletlerin AIHS'i ihlal ettiklerine dair cok sayida
karar verilmistir.*”

ATHM'ye gore, iletisim alaninda yetkinin kétiiye kullanilmamast
i¢in i¢ hukuk diizenlemesi en azindan su giivenceleri saglamalidir: ilgili
diizenleme yarg: karariyla telefonlar: dinlenecek kisi kategorilerinin,
boyle bir karara neden olabilecek suglarin niteliginin, telefon dinleme
stiresinin, elde edilen konusmalar1 da iceren 6zet raporlarin hazirlan-
masinda takip edilecek usuliin, hakim ve savunma tarafindan gercek-
lestirilecek olas1 inceleme i¢in kayitlarin bozulmamis ve tam olarak
nakledilmesi amaciyla alinacak tedbirlerin ve 6zellikle sanuk hakkinda
son sorusturmaya gecilmediginde veya sanik beraat ettiginde kayit-
larm hangi sartlar altinda silinebilecegi veya silinmesi gerektigi veya
teyp kasetlerinin hangi sartlar altinda imha edileceginin bir tanimini
vermelidir.®

Cikar Amaglh Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu yukarida anilan
kanunlardan farkli olarak iletisimin dinlenmesi veya tespiti konusunda

Hukuklarinda Telefon Dinlemeleri”, Miilkiyeliler Birligi Dergisi, C. XXI, S. 197, s. 50.
% Halford/Birlesik Krallik, 25.6. 1997, RJD 1997-111, para. 49
% ATHM; Hollanda, Isvicre, Fransa, italya, 1spanya ve Birlesik Krallik aleyhine cesitli
tarihlerde yapilan telefon dinlemeye (izleme) iliskin basvurularda S6zlesme’nin ihlal
edildigi sonucuna ulasmuistir.
% Kruslin /Fransa, 24.4.1990, Series A no. 176-A, para. 35 ve Huvig / Fransa, 24.4.1990,
Series A no. 176- B, para. 34.
Kanun'un ve uygulamasinin genel bir degerlendirilmesi konusunda su eserlere
bakilabilir. Hasan Kéroglu (2001), Orgiitli Sugluluk, Cikar Amagh Sug Orgiitleriyle
Miicadele (4422) Sayili Kanun) ve Ciirtim Islemek icin Tesekkiil Olusturmak, (Ankara:
Seckin Yayinlar1); M. Naci Unver (2002), Ctkar Amagcl Sug Orgiitleri ve Ciiriim Islemek
icin Tegekkiil Olusturmak, (Ankara: Turhan Kitabevi, 2. Baski); Mustafa Ruhan Erdem
(2001), Ceza Muhakemesinde Organize Suclulukla Miicadelede Gizli Sorusturma Tedbirleri,
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ayrintili bir diizenleme yapmustir.* Nitekim telefonlarin izlenmesine
iliskin haberlerin yayimlanmasiin hemen ardindan Adalet Bakani Ce-
mil Cicek, s6z konusu izleme faaliyetlerinin anilan donemde yurtrliikte
olan 4422 sayili Cikar Amaglh Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu'na
uygun yapildigini ifade etmistir.** Konuyla ilgili yapilan su¢ duyuru-
sunu inceleyen Ankara Cumhuriyet Bassavcilig1 da aymn fikirdedir.*!
Anilan Kanun'un 2. maddesi hangi sartlarda iletisimin dinlenmesi
veya tespitinin miimkiin oldugunu gostermektedir. Bu diizenlemeye
ek olarak cikarilan Yonetmelik ise ilgili Kanun hiikmiinii cok daha
ayrimtili bir sekilde diizenlemis ve ek giivenceler getirmistir.*> Kanun,
yonetmelikle birlikte dogru bir sekilde uygulandiginda, baz1 stipheler
yaratmakla birlikte** Strasbourg standartlarini biiytik ol¢tide yerine
getirecek diizeydedir.

4422 sayil1 Kanun'un anilan hitkmii su sekildedir:
“Iletisimin dinlenmesi veya tespiti*

Madde 2. Bu Kanun’da 6ngoriilen suglar1 isleme veya bunlara isti-
rak yahut islendikten sonra faillere her ne suretle olursa olsun yardim

(Ankara: Seckin Yayinlari)

4 Bakan Cigek, basin toplantisinda “Hakim karar1 olmadan béyle bir islem yapilsayd:
bu elestirilebilirdi. Ama burada hakim karar1 var” ifadelerini kullanmustir. “Telefon
izlemeleri gerekirse yeni yasal diizenlemeler yapilir”, Vatan, 4 Haziran 2005. Ayni
haberde, Emniyet Genel Miidiirltigii Sozctiisii Ismail Caliskan’in da dinlemenin hu-
kuka uygun yapildigini kendilerinin de benzer faaliyetlerde bulunduklarin: ifade
ettigi bildirilmektedir.

# “MIT te “telekulak sikayeti’ isleme konulmadi”, Hiirriyet, 24.6.2005.

£ Bkz., 4422 Sayili Cikar Amagch Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanununun Uygulanma-
sina Iliskin Yonetmelik, Bakanlar Kurulu karar no. 2000/1820, RG, 26 Ocak 2001, s.
24299.

# Ornegin Kanunun haklarinda dinleme yapilamayacak kimseleri saymamas, dzellike
miidafiyle sanigin goriismelerinin de kanun kapsaminda dinlenmesi durumunda S6z-
lesmeyi ihlal etme ihtimali s6z konusudur. Bu sakinca 5271 say1li Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun dinlemeye iligkin hiiktimlerinde giderilmistir. Bkz., md. 135-137. Ote
yandan kanunun 1. maddesindeki sug tanimi da yeterince actk olmadig: gerekgesiyle
kanunla diizenlenme sartina aykirt bulunabilir. Bu yénde bkz., Oztiirk/Ozbek/ Er-
dem, s. 654.

4 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu iletisimin denetlenmesi konusunda yeni
hiikiimler getirmektedir. 5320 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun Yiirtirliik ve
Uygulama Sekli Hakkinda Kanun'un 18. maddesiyle 4422 say1li Cikar Amagli Sug
Orgtitleriyle Miicadele Kanunu da yiiriirlitkten kaldirilmistir. RG, 31 Mart 2005, s.
25772 (Miikerrer). Bunun yaninda asagida incelenecek olan 5397 sayili kanun da
idari amacli dinlemeleri diizenlemektedir.
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veya aracilik veya yataklik etme kuskusu altinda bulunan kimselerin
kullandiklari telefon, faks ve bilgisayar gibi kablolu, kablosuz veya diger
elektromanyetik sistemlerle veya tek yonlii sistemlerle alinan veya ileti-
len sinyalleri, yazilari, resimleri, goriintti veya sesleri ve diger nitelikteki
bilgileri dinlenebilir veya tespit edilebilir. Tespit edilenler miihiirlenerek
yetkililerce zapta baglanir.

[letisimin dinlenmesine veya tespitine iliskin kararlar, ancak kuv-
vetli belirtilerin varlig1 halinde verilebilir.

Baska bir tedbir ile failin belirlenmesi, ele gecirilmesi veya sug
delillerinin elde edilmesi mumkiin ise, iletisimin dinlenmesine veya
tespitine karar verilemez.

Resmi veya oOzel her tiirlii iletisim kuruluglarimin tuttuklari, iletisimin
icerigi diginda kalan kayitlar hakkinda da yukaridaki hiikiimler uygulanar.

Dinlenme veya tespite veya kayitlarin incelenmesine hakim karar verir.
Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcist da bu hususlarda
yetkilidir. Hakim karar: olmaksizin yapilan bu gibi islemlerin yirmi dort saat
icinde hakim kararina baglanmas: sarttir. Siirenin dolmas: veya hakim tara-
findan aksine karar verilmesi halinde tedbir Cumhuriyet Savcisi tarafindan
derhal kaldirilir.

Dinleme ve tespit kararlari en ¢ok ti¢ ay icin verilebilir, bu siire en ¢ok iki
defa vicer aydan fazla olmamak tizere uzatilabilir.

[letisimin dinlenmesi ve tespiti sirasinda bu Kanun’da éngoriilen suclarn
islendigine iliskin stiphe ortadan kalkarsa, tedbir Cumhuriyet savcist tarafin-
dan kaldirilir. Bu gibi hallerde tedbir uygulamas: sonucu elde edilen verilir,
Cumhuriyet savcisi'min denetimi altinda derhal ve nihayet on giin icinde yok
edilir ve durum bir tutanakla belirlenir.

Cumhuriyet savcist veya gorevlendirecegi kolluk mensubu, iletisim kurum
ve kuruluglarin da gorevli veya boyle bir hizmeti vermeye yetkili olanlardan,
dinleme ve kayda alma islemlerinin yapilmasini ve bu amagla cihazlarin ku-
rulmasini istediginde, bu istem derhal yerine getirilir ve islemin bagladig1 ve
bitirildigi tarih ve saat bir tutanakla saptanir.”

Kanun'un verilerin kayit ve incelenmesine iliskin 4. maddesi ise
su sekildedir:
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“Kayit ve verilerin incelenmesi

Madde 4. Bu Kanun’da 6ngoriilen suglarin veya delillerinin ortaya ¢ikaril-
mast icin, suclarin islenis bicimlerine benzer tutum ve davramslarda bulunan
kisilere iligkin yer, kurulus, cevre ve kurumdaki, Devletin ulusal giivenligi
bakimindan gizli kalmas: zorunlu olanlar harig her tiirlii resmi ve dzel kayit-
larla verileri incelenebilir.”

Agir Ceza Mahkemesi'nin Karar1 Kanun’a
ve Dolayisiyla Anayasa’ya ve Sozlesme’ye Aykiridir

Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi'nin telefonlarin izlenmesine
iliskin karari, Adalet Bakani'nin iddiasinin tersine, 4422 sayili Yasa'ya
bircok agidan aykiridir. Bir kere, Kanun'a gore sadece Kanun'da 6n-
goriilen suglar1 isleme veya bunlara istirak yahut islendikten sonra
faillere her ne suretle olursa olsun yardim veya aracilik veya yataklik
etme kuskusu altinda bulunan kimselerin kullandiklar: telefonlar din-
lenebilir veya tespit edilebilir. Oysa Mahkeme kararinda bu sekilde bir
sinirlandirma yoktur. Yonetmelik bu konuyu daha da somutlastirarak
“[letisimi dinlenecek veya tespit edilecek kisinin eger biliniyorsa kimligi nin
ve “Dinlenecek veya tespit edilecek iletisim araglarina ait tiir, numara, frekans
gibi bilgiler”in de karara islenmesi gerektigini belirtmistir (md. 9/a).
Daha da 6nemlisi Yonetmelige gore “Dinleme veya tespite belirli kisi ba-
kimindan karar verilir” (md. 10). Oysa Agir Ceza Mahkemesi kararmin
kim hakkinda verildigini tespit etmek miimkiin degildir.

4422 say1li Kanun’un 2. maddesine gore “Iletisimin dinlenmesine veya
tespitine iliskin kararlar, ancak kuvovetli belirtilerin varlig: halinde verilebilir.”
Yonetmelik bu konuda da daha ayrintili bir diizenleme getirmektedir.
Buna gore, hem talepte hem de kararda “Kararin hangi sucun sorusturul-
mast igin istendigi, bu suga iliskin kuvovetli belirtilerin neler oldugu” belirtilme-
lidir (md. 9/c).* Burada s6z konusu edilen “su¢” genel anlamda bir sug
degildir. Kararda belirtilmesi gereken somut bir suctur. Buna ragmen,
Agir Ceza Mahkemesi “Yurtdis: baglantili illegal silahli terdr orgiitlerinin
yasadist faaliyetlerine yonelik olarak faillerin belirlenmesi” demek suretiyle

s ATHM, Huvig ve Kruslin davalarinda hangi kategorideki kisilerin telefonlarinin
dinlenebileceginin ve telefon dinlemeyi gerektirecek nitelikte suglarin Fransiz hu-
kukunda tanimlanmamis olmasinu bir ihlal sebebi olarak degerlendirmistir. Huvig,
para. 34.
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MiT’e olas1 tiim faaliyetleri somutlagtirmadan, bu karara gore iletisimi
izleme imkéani vermistir. Boylesi bir karar, kuvvetli belirtilerin neler
oldugunu ortaya koymaktan da tamamen uzaktir.

Bilgilerin somut bir suga iliskin olarak edilmesi kanunun gtiven-
celerini etkili bir sekilde kullanilabilmesi i¢in de hayati 6nemdedir.
Kanun’a gore: “Iletisimin dinlenmesi ve tespiti sirasinda bu Kanun’da ngo-
riilen suclarin iglendigine iliskin siiphe ortadan kalkarsa, tedbir Cumhuriyet
savcist tarafindan kaldirilir. Bu gibi hallerde tedbir uygulamas: sonucu elde
edilen veriler, Cumhuriyet savcisi'min denetimi altinda derhal ve nihayet on
giin iginde yok edilir.” Eger bu Kanun kapsamindaki her tiirlii faaliyetin
bir tek kararla incelenmesi miimkiin olsayd: kanun koyucunun boyle
bir hiikmii 6ngormesinin bir anlami kalmazdi, ¢linkti bu tehlikenin
her zaman devam ettigini savunmak miimkiin oldugunda verileri yok
etmeye de gerek olmayacaktir. Oysa Kanun her bir somut 6nlemin ar-
dindan 6nleme iliskin ihtiyag¢ ortadan kalkinca kayitlarin da silinmesi
gerektigini diizenlemektedir.

Benzer sekilde Kanun'un olctiliiliik ilkesini saglamay1 amagclayan
“Bagka bir tedbir ile failin belirlenmesi, ele gecirilmesi veya su¢ delillerinin elde
edilmesi miimkiin ise, iletisimin dinlenmesine veya tespitine karar verilemez”
hiikmii de anilan kararda hige sayilmstir. Ctinkii bu hiikiim her bir 6zel
durumda, baska bir tedbir ile failin belirlenmesi, ele gegirilmesi veya sug
delillerinin elde edilmesinin miimkiin olup olmadigini degerlendirmeyi
gerektirir. Nitekim Yonetmelik hakim kararmin bu konuda bir aciklama
yapmasinu gerektirmektedir. (md. 9/ g) Stiphesiz bu degerlendirme genel
bir degerlendirme olamaz. Yapilacak degerlendirme, bu imkanlhlig: so-
mut olayda denenen yontemler ve olasi alternatifleri dikkate alarak test
etmelidir. Ulkedeki her tiirlii iletisim hakkinda alman bir kararin boylesi
bir degerlendirme yapmadigini tahmin etmek gii¢ olmasa gerektir.

Yukarida agiklandig tizere, ATHM'ye gore telefon dinlemeye iligkin
diizenlemenin belli sartlar1 igermesi gereklidir. Ancak daha 6nemlisi,
Sozlesmenin 8. maddesi uyarinca yapilacak miidahalenin yasaya uygun
olmasi gerekir.* Ulusal mevzuata uygun olmayan dinlemeler, mevzu-

4 Resmi ¢eviride “kanunla derpis edilmesi sartiyla”. Fransizca metinde “prévue par la
loi”, 1ngilizce metinde ise “in accordance with law” ifadeleri kullanilmaktadir. Burada
ingilizce metin anlam1 daha iyi karsilamaktadir ve Tiirkceye “yasaya uygun olarak”
seklinde cevrilmesi miimkiindiir. Bu yonde bir Tiirkge geviri i¢in bkz., Gemalmaz,
s. 41.

44  TBB Dergisi, Say1 63, 2006



hakemli makaleler Kerem ALTIPARMAK

atin “ongoriilebilirlik” sartlarina uygun olup olmadigina bakilmaksizin
hem Anayasa’y1 hem de AIHS'i ihlal eder.”” Bir baska deyisle kanunun
yanlis uygulanmasi ikinci sartin, yani miidahalenin hukuka aykirilig
sartinin olusmasi icin yeterlidir.

Kald1 ki, boylesi bir uygulama kanuna uygun olsaydi da yukaridaki
bilgiler 15181nda S6zlesmeye uygun oldugunu iddia etmek mtimkiin ol-
mayacakti. Daha 6nce de belirtildigi gibi, iletisimin gizli olarak izlenmesi
usulii ilgili kisiye veya kamuya agik olarak gergeklestirilmedigi icin,
idareye dinlemeye iliskin olarak verilecek yetkinin siirsiz bir sekilde
ifade edilmesi hukukun tistiinlugii ilkesine aykiridir.*®

Dinleme-Takip

Goruldugt gibi mevcut kararlarla Tiirkiye’deki tim telefon abo-
neleri icin idareden tazminat talep etme imkan1 dogmustur. Bununla
birlikte, olayin basinda duyulmasindan sonra, izleme faaliyetinin hu-
kuka uygun oldugu yoniinde bazi aciklamalar yapilmistir. Bunlardan
en onemlisi Hitktimet Sozctisti ve Adalet Bakani Cemil Cicek’in yaptig:
aciklamadir. Cigek’e gore “yasalara aykir: bir durum soz konusu degil[dir],
telefonlarin dinlenmesi farkli, izlenmesi farkli[dir].”*

Bakan Cicek bu sekilde, s6z konusu olanin dinleme degil izleme
oldugunda ayrintili bir karara gerek olmadigini, Diyarbakir Agir Ceza
Mahkemesi karar1 benzeri kararlarla Tiirkiye’de herkesin telefonunun
izlenebilecegini ifade etmektedir. Bu ifadeler, iki nedenle, tamamen
yanhstir.

[lk olarak, bu karara dayali olarak sadece izleme yapildig1, dinle-
meye basvurulmadig: ifadesi gercekgi goziikmemektedir. Hem bizzat
Adalet Bakani basin aciklamasinda, hem diger emniyet yetkilileri baska
vesilelerle yaptiklar1 aciklamalarda, bu faaliyet sayesinde bir¢ok sucun

“ M.M./Hollanda, Bagvuru no. 39339/98, 8.4.2003, para. 45; Craxi (No. 2)/italya,
Bagvuruno. 25337/94,17.7.2003, para. 82; A/Fransa, 23.11. 1993, Series A no. 277-B,
para. 38.

% Bkz., yukarida not 29.

¥ “MIT dinlemedi, izledi”, 6 Haziran 2005, CNNTiirk internet Portali, <http:
/ /www.cnnturk.com.tr/ TURKIYE/haber_detay.asp?PID=318&HID=1&haberI-
D=101762>; “Cicek: MIT dinlemedi, izledi”, 7 Haziran 2005, ntvmsnbc.com Internet
Portali, <http:/ /www.ntvmsnbc.com/news/327463.asp>
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engellendigini ifade etmislerdir. Bu 6rneklerden birinde, Emniyet’'e bom-
bali eylem yapmak isteyen bir kadin militanin son dakikada diizenek
calisirken ele gecirildigi belirtilmektedir.™® Boylesi bir bilginin sadece
telefon izlenerek elde edilemeyecegi agiktir. Belli ki, emniyet giicleri bu
ve benzeri kararlara dayanarak ayni zamanda dinleme de yapmuslardir.
Bu konudaki haberlerin ardindan higbir yetkili “dnce izleme emri aldik,
buradan elde ettigimiz bilgiler dogrultusunda da su kisiler hakkinda dinleme
karari cikardik” seklinde bir agiklama yapmamuslardir. Bu durumda, izle-
me icin alinan kararlarin dinleme icin de kullanildig1 sonucuna ulasmak
miimkiindiir. Bir gazete haberine gore MIT bir bilgi edinme bagvurusuna
verdigi yazili cevapta “dinlemenin terorii onleme amacl gerceklestirildigini,
herkesin dinlenmesi 'nin séz konusu olmadigini belirterek” ashinda Agir Ceza
Mahkemesi kararinin dinlemeyi de kapsayacak sekilde elde edildigini
kabul etmektedir.”" Nitekim istihbaratgilarin verdikleri sayilar, acikca
Tuirkiye’de telefon dinlemelerinde de bu genel nitelikli kararlarla yeti-
nildigini gostermektedir.>

Ikinci olarak, telefonlar sadece izlenmis olsa bile boylesi bir karar
hukuka aykir1 olacaktir. Bir kere 4422 sayil1 Kanun'un 2. maddesindeki
usul kurallar1 sadece dinlemeye degil ve fakat “dinleme ve takip”e ilis-
kindir. Bunun da 6tesinde 4422 sayil1 Kanun’un 2. maddesinin 4. fikras1
“Resmi veya ozel her tiirlii iletisim kuruluslarimin tuttuklari, iletisimin igerigi
disinda kalan kayitlar hakkinda da yukaridaki hiikiimler uygulanir” hikmiine
yer vermektedir. Ogretide “yukaridaki hiikiimler uygulanir” ifadesinden
hareketle, maddenin 4. fikrasindan sonraki gtivencelerin bu ttir kayitlar
hakkinda uygulanamayacag ileri stirtilmekle birlikte,” bu konudaki
belirsizlik uygulama Yonetmeliginin 15. maddesiyle giderilmistir. Yo-
netmeligin 15. maddesi resmi veya 6zel her tiirlii iletisim kuruluslarmin
tuttuklari, iletisimin icerigi disinda kalan kayitlar hakkinda da, dinleme
ve takibe iliskin giivencelerin uygulanacagini belirtmistir. Bu htiktimler
karsisinda, Diyarbakir Agir Ceza Mahkemesi'nin karar1 dogrultusunda
sadece telefon kayitlarinin almip incelendigi varsayilsa bile karar yasaya
aykir1 bir sekilde alinmis olacaktir.

%0 10 yildir sadece gecen mart telefon izlemedik”, Hiirriyet, 2 Haziran 2005.

51 “MIT: Herkes dinlenmedi”, Radikal, 7 Haziran 2005.

%2 Bir istihbaratcinin Tiirkiye’de dinlenen telefonlarla ilgili verdigi istatistiki bilgiler
icin bkz., dn 25.

53 Oztiirk/ Ozbek/Erdem, s. 658.
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Yine belirtmek gerekir ki, izleme faaliyeti de haberlesme hiirriyetine
ve Ozel hayatin gizliligine kars1 yapilmis bir miidahale niteligindedir.
Haberlesmenin igerigi yanisira, haberlesmenin gerceklesme sekli, stiresi
ve yerine iliskin bilgiler de 6zel hayatin gizliligi ve haberlesme hiirriyet-
lerinin koruma alani i¢indedir.> Kamu otoritesinin, icerigine bakmadig:
gerekgesiyle, keyfi olarak, kimlerin kimlerle hangi saatlerde, ne kadar
stire ile konustugunu saptama ve bundan kimi sonugclar ¢cikarma hak
ve yetkisi olamaz. Bu yonde yapilacak faaliyetlerin de belli ilkeler 1s1-
ginda gerceklestirilmesi gerekir. Strasbourg igtihad: da bu yaklasimi
dogrulamaktadir. AIHM'in ifade ettigi gibi, telefon konugmalarmmn
tiyatlandirilmasi ve buna iliskin ortaya c¢ikabilecek sorunlar nedeniyle
telefon sirketlerinin konugsma dokiimlerini ¢ikarmasi tek bagina 6zel
hayata miidahale sayllamaz. Ancak bu verilerin, kisinin bilgisi haricinde
ve hukuka aykir1 olarak emniyet birimleri tarafindan ele gecirilmesi ve
kullanmasinin 6zel hayata miidahale niteliginde olduguna da stiphe
yoktur.® Bunun sonucu olarak AIHM, hukuka aykir1 olarak yapilan
izlemenin de Sozlesmeyi ihlal ettigi sonucuna ulagmistir.*

5397 Sayil1 Kanun Sonrasi Iletisimin Denetlenmesi
Cok Daha Kolay Hale Gelmistir

Bilindigi tizere, yeni ¢itkan CMK’'nin, dnleme amacli dinlemeye
olanak vermedigi ve bu nedenle emniyet giiglerinin 6zellikle orguitlii
suclarla miicadelede zafiyete ugratildigr siklikla ifade edilmekteydi.
Bu durumun 6niine ge¢mek amaciyla, bu yazinin yazildigr dsnemde
Meclis Polis Vazife ve Selahiyet, 2803 say1li Jandarma Tegkilat, Gorev ve
Yetkileri ve 2937 sayili Devlet Istihbarat Hizmetleri ve Milli Istihbarat
Tegkilat1 Kanunu'nda degisiklige giderek bu érgiitlerin 6nleyici telefon
dinleme ve takibinde bulunabilmelerini sagladi. Bu diizenlemeleri ge-
tiren 5397 sayili Kanunun Cumhurbaskani tarafindan onaylanmakla
birlikte Anayasa Mahkemesi'ne gotiirtildugt bildirildi.”” 5397 sayili
Kanun, 6nleme dinlemesi agisindan 4422 sayili Kanun’un yerini aldig1

% Soziier, 72.

% Malone/ Birlesik Krallik, para. 84. Ayrica bkz., P.G. ve ].H./Birlesik Krallik, Bagvuru
no. 44787/98, 25,9. 2001, para. 42 vd.

% Malone/Birlesik Krallik, para. 87. Ingiltere’deki uygulamaya “metering” denmek-
tedir.

5 “Telekulak Yetkiye Takild1”, Hiirriyet, 4 Agustos 2005.
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ve bu yazida incelenen ihlallerin agirlasmasina yol acabilecek ¢ok sa-
yida hiikiim icerdigi icin burada kisaca yeni yasadan da bahsetmekte
fayda vardir.

Yasaya gore telefonlarin dinlenmesi i¢in Telekomiinikasyon Kuru-
mu biinyesinde, Kurum baskan’ma dogrudan bagl “Telekomiinikasyon
Iletisim Bagkanligi” kurulacak, bu kurulun bagina ise Telekomiinikasyon
Kurumu Bagkani’nin teklifi tizerine Bagbakan tarafindan bir baskan
atanacaktir. Yine Kanun'un 1-3. maddelerinde yer alan faaliyetlerin
denetiminin, sirali kurum amirleri, Emniyet Genel Mudurlugu ve
ilgili bakanligin teftis elemanlar1 yaninda Bagbakan’in 6zel olarak
yetkilendirecegi kisi veya komisyonlar tarafindan yapilacag: belirtil-
mektedir. Cumhurbaskani, hakli olarak bu hiikiimlerin Anayasa’ya
aykir1 oldugunu belirterek yasanin iptali icin Anayasa Mahkemesi'ne
bagvurmustur.

Ne var ki 5397 sayil1 Yasa'nin sorun olusturan tek hiikmii Basba-
kan’in yetkilerine iliskin olanlar degildir. 5397 say1l1 Yasa ayni zamanda
4422 sayil1 Yasa’'da belirtilen gtivencelerin bircogunu da icermemekte-
dir. Yukarida belirtildigi gibi 4422 sayil1 Yasa'da kimlerin telefonlarimin
dinlenebilecegini tahdidi olarak belirtmis “suclar: isleme veya bunlara
istirak yahut islendikten sonra faillere her ne suretle olursa olsun yardim veya
aracilik veya yataklik etme kuskusu altinda bulunan” kimselerin iletisim-
lerinin dinlenebilecegini belirtmekteydi. 5397 sayili Yasa ise “su¢larin
islenmesinin onlenmesi amactyla” demek suretiyle bu stnirlamay1 tamamen
ortadan kaldirmistir. Bu durumda, Kanun'un bu hiitkmiine dayanarak
sug isleme kuskusu altinda bulunmayan kisilerin de iletisimi denetle-
nebilecektir. Bu diizenleme, telefonlar1 dinlenecek kisi kategorilerinin
Kanun’la agik bir sekilde belirlenmesi gerektigini soyleyen ATHM icti-
hada aykiridir.®

Yine 4422 sayil1 Yasa'nin 2. maddesinde ongoriilen “ancak kuvvetli
belirtilerin varligi halinde” dinleme ve takibe bagvurulacagina ve “baska bir
tedbir ile failin belirlenmesi, ele gecirilmesi veya sug delillerinin elde edilmesi
miimkiin ise, iletisimin dinlenmesine veya tespitine karar verilemeyecegine”
iliskin gtivenceler de yeni kanunda yer almamaktadir.”® Bu kural 6l¢tistiz
miuidahalelerin kapisini agmaktadir.

5% Bkz., 38 nolu dipnot ve ilgili metin

% Adli dinlemeye olanak saglayan 5271 sayili CMK'nin 135. maddesi bu giivenceleri
ongormektedir.
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Ayrica 5397 sayil1 Kanun uyarinca, kamu kurum ve kuruluslari ile
kamu hizmeti veren kuruluslarmn ihtiya¢ duyulan bilgi ve belgelerin-
den yararlanabilmek i¢in hakim karar1 almaya gerek kalmamistir. Bu
kurumlardaki bilgiler icin hakim karar1 alinmasi ancak bu kurum ve
kuruluslarin kanuni sebeplerle veya ticari sir gerekgesiyle bu bilgi ve
belgeleri vermemeleri halinde gereklidir. Bir baska deyisle, bu yazida
hakim karariyla yapilmasi elestirilen herkesin iletisimini takip faaliye-
ti bundan sonra hakim karar1 olmaksizin dogrudan idare tarafindan
yapilacak ve vatandaslar da bu durumdan higbir sekilde haberdar ola-
mayacaktir. Bu hiikiim, iletisimin izlenmesine iliskin yargisal denetimi
tamamen aradan c¢ikardigi icin 6zel hayatin gizliliginin agik bir ihlalini
olusturmaktadir.

Goruldugu gibi, 5397 sayili Yasa, 4422 sayili Yasa'nin layikiyla
uygulanmamasi nedeniyle s6z konusu olan olumsuzluklari ¢cok daha
agirlastiracak bir sekilde diizenlenmistir. 5397 sayil1 Yasa'nin kayitlarin
kamu hizmeti veren kuruluslardan elde edilmesine iliskin hiikmii, yu-
karida agiklanan gerekgelerle, uygulanmaya gerek olmaksizin Anayasa
ve uluslararasi sozlesmeleri ihlal edecek niteliktedir.

5397 sayil1 Kanun'un izlemeye iliskin hitktimleri agisindan asagida
onerdigimiz hukuk yollarina basvurma imkani da yoktur. Bu durum-
da Kanun'un izlemeye iliskin hiiktimleri aleyhine dogrudan ATHM’e
basvurulmas1 miimkiindiir.

Ihlalin Giderimi

Iletisimin denetlenmesine iliskin faaliyetlerden kaynaklanan hak
ihlallerinde, ihlali ortaya koymaktan belki de daha zor olan ihlalin gi-
derimi igin izlenecek dogru yolun bulunmasidir. Bir yolun hak ihlalini
gidermek icin 6nerilebilmesi i¢in aranacak en 6nemli sart bu yolun etkili
olmasidir.® Biz “etkili” kavramini sadece miinferit olayda ¢oztim getirme
anlaminda degil ve fakat Tiirkiye’deki yaygin bir hak ihlali yontemini

% Tirkiye'nin taraf oldugu uluslararas: insan haklar: s6zlesmelerine gore de devlet
hak ihlali iddialarinin incelenebilmesi icin etkili i¢ hukuk yollarinin saglanmasimi
devletin 6devi olarak saymaktadir. AIHS, md. 13; Medeni ve Siyasal Haklar Sozles-
mesi, md. 2. Bkz., Bakanlar Kurulu'nun 5851 sayilit Medeni ve Siyasi Haklara Miskin
Uluslararasi Sézlesmenin Ilisik Beyanlar ve Cekince ile Onaylanmasina Dair Karari,
RG, 21 Temmuz 2003, Say1 25175.
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ortadan kaldirma potansiyeli olarak da algiliyoruz. Asagidaki cesitli
yontemler bu bakis acisiyla degerlendirilecektir.

Bilgi Edinme Hakki ve Etkili Denetim

Tum Turkiye’deki iletisimin dinlendigine iliskin haberlerin gaze-
telerde yer almasindan sonra, idarenin bu eylemine kars1 neler yapila-
bilecegi konusunda goriisler ileri siirtilmiistiir. Dinleme muhatabinin
bilgisi disinda gerceklestirilen bir eylem oldugu icin ilk akla gelen yol
bu konuda Basbakanliga bir bilgi edinme basvurusu yapmaktir. Bu
gorus cesitli hukukgular tarafindan ileri surtuldtgi gibi, Istanbul ba-
gimsiz milletvekili Emin $irin bu hakkini kullanmis ve MIT Mustesarlig
kendisine verdigi cevapta dinlemenin tertrii nleme amagl gercekles-
tirildigini, herkesin dinlenmesinin s6z konusu olmadigini belirterek,
dolayli bir anlatimla dinlenenler arasinda Emin Sirin"in bulunmadigini
belirtmistir.®

Kisinin dinlenip dinlenmedigi konusunda bilgi edinme basvuru-
sunda bulunmas: yararh bir yontem olmakla birlikte, hukuken “etkili”
bir yontem oldugunu savunmak gii¢ goztikmektedir.

Birincisi, yukarida aciklandig1 gibi herkesi dinlemeye yonelik olarak
alinan bir kararin kendisi bir hak ihlali olusturmakta ve kisinin yapacagi
basvuru ile dinlenmedigini 6grenmesi bu anlamda hak ihlalini ortadan
kaldirmamaktadir. Tkinci olarak, idarenin bu konuda verecegi cevabin
dogru olacagm diistinmek de gercekgi degildir. Idare tehlikeli oldugunu
diistindiigi kisileri takip ettigini iddia etmektedir. Idarenin tehlikeli
oldugunu diistindtugu kisilerin boylesi bir basvuru yapmas: halinde
kendilerine dinlenildiklerini s6ylemesini beklemek miimkiin degildir.
O halde idare rahatlikla iletisimin takip ettigi bir kisinin basvurusun-
da, “hayir boyle bir faaliyetimiz olmamistir” diyebilir. Bu durumda, bilgi
edinme bagsvurusunun etkili bir hukuk yolu olmadig1 agiktir. ATHM'nin
yerlesik ictihadinda belirtildigi gibi, idarenin kisilerin haklarina miida-
haleleri etkili bir denetime agik olmalidir. Bu denetim ise normal sart-
larda, tarafsizlik, bagimsizlik ve usul giivenceleri sunan Mahkemeler
tarafindan ytriitiiliir.®> Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi de “Insan

61 “MIT: Herkes dinlenmedi”, Radikal, 7 Haziran 2005.
62 Rotaru/Romanya, bagvuru no. 28341/95, RJD 2000-V, para. 59
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Haklar ve Terorizmle Miicadele Konusunda Yol Gosterici Ilkeler” baslikli
tavsiye kararinda, telefon dinleme benzeri 6zel hayata miidahale nite-
ligini tasiyan onlemlerin hukuka uygunlugunun denetlenebilmesi icin
Mahkemeye basvuru hakkinin taninmasi gerektigini belirtmistir.®®

Devletin dinledigi kisiyi dinleme sonrasinda haberdar etmesi
gerekip gerekmedigi konusu tartismalidir.* Aksi yonde goriislerin
varligina ragmen,® kanimizca Strasbourg ictihadindan dinlemenin
sona ermesini takiben ilgililere dinlendiklerini bildirmek yontinde
bir zorunluluk olduguna dair bir sonug ¢ikarmak mitimkiin degildir.
AIHM, Avrupa Insan Haklart Komisyonu'nun aksine,* telefon dinleme
konusunda temel ilkeleri belirledigi Kruslin ve Huvig®” davalarinda
dinlenen kisilere sonradan bilgi verilmemesi konusuna deginmemis, bu
konu daha sonra Mahkeme 6niine gelen davalarda da incelenmemistir.®®
Bu konunun dogrudan tartisma konusu yapildig1 Klass davasinda da
Mahkeme, dinlemenin sona erdigi anda kisiye dinlendigine iliskin bil-
gi verilmemesinin tek basina ihlal doguramayacagini, ¢tinkii dinleme
onleminin etkili olmasini saglayan olgunun bu oldugunu belirtmistir.*
Ancak Klass kararinda Mahkeme, aksine delil olmadig siirece dava
konusu donemdeilgili yasanin Alman makamlar: tarafindan tam olarak
uygulandigini varsaymasi gerektigini belirtmistir.”” Daha yakin tarihli
bir kabul edilemezlik kararinda, Mahkeme acik¢a devletin hakkinda

6 Bakanlar Komitesi'nin Temmuz 2002’de kabul ettigi “Guidelines on human rights
and the fight against terrorism” tavsiyesi, VI (Measures which interfere privacy),
<www.coe.int/ T/E/Human_rights/h-inf(2002)8eng.pdf.>

¢ u yonde bir sart 1999 yilinda hazirlanan CMUK tasarisinda éngoriilmiis ancak 5271
sayili CMK'ya alinmamustir. Bkz., Sulhi Dénmezer/Feridun Yenisey (1999), Karsilas-
tirmali Ceza Muhakemeleri Usulti Kanunu ve 1999 Tasarisi: Gerekgeler, (Alkim: 1stanbul),
md. 104/4.

% Erdem, s. 154; Durmus Tezcan/ Mustafa Ruhan Erdem/Oguz Sancakdar (2003),
Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi Isi§inda Tiirkiye'nin Insan Haklar: Sorunu, (Ankara:
Seckin Yayinlari), s. 294; Oztiirk/Ozbek/Erdem, s. 695.

% Komisyon Kruslin davasinda telefonlar: dinlenen kisilerin hakkinda daha sonra
takipsizlik karari verilmesi halinde bu kisilerin bilgilendirilmesine iliskin bir ku-
ralin i¢ hukukta bulunmamasmi Sozlesmeyi ihlal eder nitelikte bulmustur. Bkz.,
Kruslin/Fransa, 14.12.1988, Kom. Raporu, para. 69.

7 Kruslin, para. 35 ve Huvig, para. 34.

% Orn. bkz., Valenzuela Contreras/Ispanya kararinda Huvig/Kruslin standartlari
tekrar sayilmis, muhatabin bilgilendirilmesinden burada bahsedilmemistir. 30.7.
1998, basvuru no. 27671/95, RJD 1998-V, para.46.

# Klass, para. 58.

70 1d. para. 59.
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kovusturma acilmayan kisiye telefonunun dinlendigini bildirmemesinin
diger giivencelerin bulunmasi durumunda S6zlesme’yi ihlal etmeyecegi
sonucuna ulagsmistir.”* Mahkeme’nin elestiriye agik’? bu yaklasimindan
su sonuca ulasmak mtmkiindiir: Eger kanun, dinleme 6ncesi etkili bir
yargisal denetim mekanizmas1 6ngoriiyorsa ve bu sistem layikiyla isleti-
liyorsa, dinleme sonrasi bilgi verme yoniinde bir mekanizma olmamast
sorun yaratmaz.

Ttirkiye’de devletin telefon dinleme ve izleme faaliyetlerini vatan-
dasa bildirme yuktimliliigu iki gerekceye dayandirilabilir. Birincisi,
giindeme gelen olaylarda mevcut kanunlar geregi gibi uygulanmadig:
i¢in dinleme ve izleme 6ncesi glivenceler anlamsiz kilinmis, bu nedenle
alinan 6nlemin dinleme sonrasi yargisal denetimi 6zel bir 6nem ka-
zanmustir. Bu imkani saglamak icin kisilerin dinleme faaliyetlerinden
haberdar edilmesi gerekir. Ayrica, Anayasa’nin 40. maddesine gore
“Devlet, islemlerinde, ilgili kisilerin hangi kanun yollar: ve mercilere basvu-
racagin ve stirelerini belirtmek zorundadir.” Bu hiikiim uyarinca dinleme
faaliyeti sona erip, dinlemenin nedeni olan tehlike ortadan kalktiginda
dinlenen kisinin bilgilendirilmesi devletin gorevidir. Ancak bu yolun
etkili sayilabilmesi icin, devletin kisiye olas1 ihlalin sonuglarimni ortadan
kaldirabilecek hukuk yollarim gostermesi gerekir. Bir baska deyisle, bilgi
edinme veya bilgi edindirme yargisal denetimin yerini alamaz.

Su¢ Duyurusu-Tazminat Talebi

Telekulak haberinin basinda duyulmas1 sonrasinda ileri stiriilen
iddialardan biri de dinleme ve izleme karar mekanizmasinda rol alan
kisilerin cezai sorumluluguna basvurulacagidir. Nitekim Diyarbakir
Barosu baskani Sezgin Tanrikulu ve DEHAP Genel Baskan Yardimcist
Hatice Korkut Diyarbakir Agir Ceza Mahkemesi'nin telefon izleme ka-
rar1 aleyhine Diyarbakir Cumhuriyet Bassavciligi nezdinde su¢ duyuru-
sunda bulunmuslardir.” Elbette bu su¢ duyurusunun savcilik tarafindan

7t Greuter/Hollanda, Bagvuru No. 40045/98, 19 Mart 2002 tarihli kabul edilemezlik
karart.

72 Van DIJK P./van HOOF G.J. H./ vd. (1998), Theory and Practice of the European
Convention on Human Rights, (The Hague : Kluwer Law International, 3" ed), s.
707-709.

7 “Emniyet: Dinleme Hukuki”, Radikal, 04.06.1005; ““Izleme’ Kararma Diyarbakir Ba-
rosu’'ndan Dava”, BIA Haber Merkezi, 08.06.2005 (<http:/ /www.bianet.org/2005/
06/08/62120.htm>)
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ciddi bulunmas1 durumunda, iddialar yargi tarafindan incelenecegi icin
su¢ duyurusunda bulunma bilgi edinme talebinden farkli olarak etkili
bir hukuk yolu olarak degerlendirilebilir.

Bununla birlikte, bu yonde yapilacak bir bagvuru tazminat talebi-
nin gecerliligini ortadan kaldirmamaktadir. Bir kere, kisiler kendileri
acisindan kullanilabilir etkili hukuk yollarindan birini veya birkagini
bir arada kullanabilirler. Bu nedenle su¢ duyurusu ile birlikte tazminat
talep etmenin ¢niinde hicbir hukuki engel yoktur.

Ikinci olarak, suc duyurusunda sonuca ulasmak daha zor goziik-
mektedir. Ortada bir su¢ bulundugunu kanitlamak, hizmetin kusurlu ve
hukuka aykir1 bir sekilde isletildigini kanitlamaktan daha zordur. Soz
konusu ihlalin mahkeme kararma dayandig diistintildtigtinde, boylesi
bir girisimin basar1 sansinin ¢ok diisiik oldugunu tahmin etmek gtig ol-
mayacaktir. Nitekim, Cumhuriyet Savciligi bu yonde yapilan bagvuruyu
MiT’in, Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi'nin kararina dayanarak
yaptig1 takip ve dinlemenin usul ve mevzuata aykirilik teskil etmedigi
gerekgesiyle isleme koymamuistir.”

4422 sayili Kanun, bu Kanun’dan kaynaklanabilecek suglar1 “Giz-
liligin ihlali, yetkililerin sorumlulugu ve cezalandirilmas:” baslhig1 altinda
10. maddesinde diizenlemistir. Maddenin 1. fikrasina gore “Bu Kanun
geregince yiirtitiilen islemler ve hazirlik sorusturmasi sirasinda alinan kararlar
gizlidir. Gizliligi ihlal edenler hakkinda iki yildan tic yila kadar hapis cezasina
hiikmolunur.”” Goriildtigu gibi, bu hiikiim, dogrudan alinan kararin
hukuka aykiriligina degil, karar1 agiklamanin hukuka aykiriligina
iliskindir. Ayni maddenin 3. fikras1 “Bu Kanun'un uygulanmasu ile ilgili
yetkilerin suiistimal edilerek baska kanun hiikiimleri ihlal edilirse, o kanunlarda
yazili cezalar yaridan bir katina kadar artirillir” diyerek hukuka aykir1 bir
sekilde dinleme veya izleme yapanlarin ancak baska kanunlar yoluyla
cezalandirilacagin belirtmektedir.

74 “MIT te ‘telekulak sikayeti’ isleme konulmadi”, Hiirriyet, 24.6.2005. Takipsizlik
kararindaki “usul ve mevzuata uygunluk” saptamasi kesinlikle yanlhstir. Bu konu
yukarida tartisildig icin tekrar burada tizerinde durulmayacaktir.

7 Tlging bir sekilde mahkemeler bu hitkme dayanilarak acilan davalarda, yeni TCK'ya
bakmadan 4422 sayil1 Yasa'nin yiirtirlitkten kalktig1 gerekgesiyle beraat karar1 ver-
mektedir. Bkz., “Milliyet’e bir Beraat Daha”, Milliyet, 18 Haziran 2005.
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5237 sayili yeni Turk Ceza Kanunu” bu konuyu agik bir sekilde
diizenlemistir. Anilan Kanun'un 132. maddesinin 1. fikrasina gore
“Kisiler arasindaki haberlesmenin gizliligini ihlal eden kimse, alti aydan
iki yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilir. Bu gizlilik ihlali
haberlesme iceriklerinin kaydi suretiyle gerceklesirse, bir yildan iic yila kadar
hapis cezasina hiikmolunur.” Kanun'un 136. maddesine gore ise, “Kisisel
verileri, hukuka aykir1 olarak bir bagkasina veren, yayan veya ele gegiren kisi,
bir yildan dort yila kadar hapis cezast ile cezalandinilir.” 137. maddeye gore
bu suglarin kamu gorevlileri tarafindan islenmesi halinde ise ceza yar1
oraninda artirilacaktir.

Ne var ki, bu yazida s6z konusu edilen izleme ve dinleme faali-
yetlerinin higbiri 5237 sayili Kanun'un ytrtirliik tarihi olan 1 Haziran
2005 tarihinden sonra gerceklestirilmemistir. Bu durumda, s6z konusu
faaliyetlere aleyhe bir hiikiim icermedigi takdirde Miilga 765 sayil Tuirk
Ceza Kanunu'nun’ hiiktimleri uygulanacaktir. Bu Kanun'un ilgili hii-
ktimleri ise 5237 sayil1 Yasa’'da oldugu gibi acgik degildir. Bir kere, 765
say1l1 Yasa'nin konuyu diizenleyen 195. maddesi genel olarak haber-
lesmenin gizliligini ihlal etme hiikmiinii icermemekte, hangi iletisim
araglarina miidahalenin sug sayilacagini agik¢a saymaktadir. Her ne
kadar maddede “[f]ail telefon miikalemat: mahremiyetini ihlal ederek bir zarar
husuliine sebep olursa [...] hapsolunur” demekteyse de telefon kayitlarmin
izlenmesi bu kapsamda degerlendirilemez. Ayrica, Kanun'un 199. mad-
desi uyarinca, bu ctirtim hakkinda takibat yapilmasi alakadar olanlarin
sahsi davasina baghdir. Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi'nin din-
leme faaliyetine iliskin yapilan basvuruda yapilacak olas1 savunmada,
bu kararla sadece telefonlarin izlendigi, iceriklerinin dinlenmedigi bu
nedenle konusma mahremiyetinin ihlal edilmedigi ileri stirtilecektir.
Bu karara dayanarak dinleme yapildigina dair stipheye yer birakma-
yacak sekilde acik bir delil bulunamadig; siirece bizce de bu hiikiimler
karsisinda hukuka aykir1 izlemenin cezalandirilmas: mtiimkiin goziik-
memektedir. Dinlemenin kanitlanamadig1 durumlarda, hem konusma
mahremiyetinin ihlal edildiginin hem de dogan zararin ispat1 zor ol-
dugundan sorumlularin cezalandirilmas: kanimizca giiclii bir ihtimal
olarak goziikmemektedir.

76 5237 say1li Tiirk Ceza Kanunu, RG, 12 Ekim 2004, Say1: 25611.
77765 say1l1 Tiirk Ceza Kanunu, RG, 13 Mart 1926, Sayz: 320.
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Hakimlerin Sorumlulugu

Telefon dinlemeden kaynaklanan sorumluluk tartismasinda goz ards
edilmemesi gereken bir nokta da karar1 veren hakimin sorumlulugudur.
MIT yetkilileri, ellerinde bir yarg: karar1 bulundugunu, kendilerinin
buna uygun olarak izleme yaptiklarini ileri stirmektedirler. Bilindigi
tizere, kural olarak hakimler verdikleri yargi kararlar1 nedeniyle sorum-
lu tutulamazlar.”® Ancak Hukuk Usuliit Muhakemeleri Kanunu™ baz
istisnai durumlarda hakimlerin yargisal faaliyetlerinden kaynaklanan
sorumluluguna dayanarak tazminat davasi agilabilecegini Sngormusttir.
HUMK’un 573. maddesine gore, hakimler hakimlik gorevini yaparken
yargisal faaliyet nedeniyle vermis olduklar1 zararlar nedeniyle sorumlu
tutulabilirler. Telefon dinleme ve izleme konusunda, 573. maddenin
karar veren hakimin sorumluluguna yol agabilecek 3 ayr fikras: dik-
kati cekmektedir. Maddenin 1. fikrasina gore hakim,; iki taraftan birini
tesahtip ve iltizam veya garez ve nefsaniyet dolayisiyle digeri aleyhine
karar verirse, 2. fikrasina gore kabili tevil ve izah olmiyacak surette va-
zih ve sarahati katiyei kanuniye’ye mugayir karar verirse ve nihayet 7.
fikrasina gore memuriyet vazifesini yapmakta ihmal ve terahi gosterirse
tazminat ytiktimltiltgti dogar.

Genel izleme yoniinde karar verilmesi durumunda, hakimin 1.
fikradakinin benzeri bir garezinin oldugunu stylemek miimkiin de-
gildir. Bu nedenle 1. fikranin genel izleme aleyhine agilacak davalarda
uygulanmasi miimkiin degildir. 2. fikra ise, kabili tevil ve izah olunama-
yacak surette agik kanun hiiktimlerinden bahsetmektedir. Bu fikradan
kaynaklanan sorumluluk hali igin yargicin kasitli hareket etmesine
gerek yoktur, basit bir ihmal dahi yeterlidir ve yukarida acgiklandig:
tizere anilan karar 4422 say1l1 Yasa'ya bircok acidan aykiridir. Ancak, bu
durum 4422 say1l1 Yasa'nin 2. maddesinin kabili tevil ve izah olunama-
yacak surette agik oldugu anlamina gelmeyebilir. Gergekten de, gerek
haberin giindeme gelmesiyle Adalet Bakani'nin yaptig1 agiklamalar,
gerek 2000 yilinda Emniyet Genel Mud{irliigii' ntin yaptig1 basvurunun

"® Asagida goriilecegi gibi yargiclarin idari faaliyetleri nedeniyle verecekleri zararlar
tam yarg! davasina konu olabilecegi gibi, yargiclarin haksiz fiillerinden kaynakla-
nan sorumluluk da genel hiikiimlere tabidir. Orn. bkz. Yargitay 4. HD, 10.6.1999, K.
4284 /5514, aktaran E. Giinay (2000), Yargisal Gorevlerinden Dolay: Hakimlerin Tazminat
Sorumlulugu ile Hakimlere, C. Savcilarina ve Avukatlara Kars: Islenen Hakaret Suglari,
(Ankara: Seckin) s. 98.
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reddedilmesi tizerine donemin Adalet Bakani'nin yazili emirle bozma
isteminde bulunmasi ve gerekse olay sonrasinda Ankara Cumhuriyet
Bassavciligi'nin takipsizlik kararinda yaptigi yorumlarin da gosterdigi
gibi, en iist diizeydeki yetkililer bile Kanun”un bu sekilde yorumlana-
bilecegi goriisiinii ileri stirmiislerdir. Ayrica, yukarida anilan haberlerin
dogru oldugu varsayilirsa bugtine kadar Tuirkiye’de bu yonde onlarca
karar verilmistir. Bu durumda, hitkmiin stipheye yer birakmayacak
diizeyde acik olmadigy ileri stirtilebilir.

Nihayet, Kanun'un 7. fikrasinda hakimin gorevini yapmakta ihmal
ve terahi gostermesi halinde sorumlulugu dogabilecegi diizenlenmek-
tedir.® Yargitay’a gore hakimin bu hitkme gore sorumlu tutulmasi igin
0zensiz oldugunun saptanmasi yeterlidir, kasitli olarak hareket ettiginin
tespit edilmesine gerek yoktur. Hatta telefon dinleme gibi acil bir sekilde
karar alinmasi gereken durumlarin varlig, 6zensiz davranmanin varli-
gin1 hakli kilmayacaktir.®' Diyarbakir Agir Ceza Mahkemesi, Kanun'un
ilgili hitkmiiniin uygulanmasi igin gerekli sartlarin olusup olusmadigim
incelememis, herkesi kapsayacak bir izleme karar1 ¢ikarmustir. Bu ne-
denle 6zensizce verilen kararin sorumluluk yaratacag: dustintilebilir.
Ancak, herkesi kapsayacak sekilde verilen telefon izleme vakalarinda
ihmalden ¢ok, yasay1 bu sekilde yorumlama durumu s6z konusudur
ki, yukarida aciklandig: tizere yasanin bu sekilde yorumlanabilecegini
soyleyenlerin sayis1 da az degildir.

Hakimin yargilama faaliyetinden dolay1 sorumlu tutulabilmesi icin,
hukuka aykirilik yaninda zararin da dogmasi gerekmektedir. Yargitay
hukuka aykir1 bir telefon dinleme kararinin 573. madde uyarinca haki-
min sorumlulugunu dogurup dogurmayacagini inceledigi yakin tarihli

7 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, RG, 2, 3, 4 Temmuz 1927, Say1:
622-624.

Bu fikranin, hakimlerin hi¢cbir makamdan emir almayacag: esasindan hareketle
sadece hakimlerin idari faaliyetlerinden dolay: sorumluluklarma iliskin oldugu
ileri stirtilmiistiir. Bir diger goriis maddenin sadece hakimlerin yargisal faaliyetler-
den sorumluluguna iliskin oldugunu dikkate alarak, burada da s6z konusu olanin
nizasiz kaza faaliyetleri oldugunu ileri stirmektedir. Bkz., Baki Kuru (2001), Hukuk
Muhakameleri Usulii, C. V, (istanbul: Demir-Demir, 6. Baski), s. 5838. Bununla birlikte,
asagida goriilecegi gibi Yargitay bu fikray1 da tiim yargi faaliyetleri agisindan uy-
gulamaktadir. Ayni yonde bkz., S. Aydnalp (1997), Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu,
(Ankara: Dayinlarli), s. 142-43.

81 4 HD, E. 2001/9259 K. 2001/12483 T. 11.12.2001.
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bir kararda “Karar, hukuka aykiri olsa bile, uygulamaya konulmadigindan
zararin dogdugu da soylenemez” demektedir. Yargitay’a gore davaci, karar
geregince, telefonlarinin dinlendigini ve izlendigine iliskin kamt geti-
remezse, zararin dogdugunu ortaya koyamamis demektir. Sorumluluk
icin hukuka aykirilik yeterli olmayip zararin varligi da gereklidir.®* Biz
yukarida agiklanan AIHM Kkararlar1 1s181nda herkesi etkileyecek nite-
likteki iletisimin denetlenmesi kararlarinda, zararin dinleme olmasa
bile gerceklesmis sayilmasi gerektigini diistintiyoruz. Bununla birlikte,
hakkinda dinleme karar1 verilmis kisi hakkinda bile dinlendigine iliskin
kanit istendigi dustinuldtugtinde, izlendigi veya dinlendigi konusunda
kanit sunamayan kisiler agisindan hakimlerin sorumlulugunu talep et-
menin zorlugu ortadadir.

Aslinda, sorunun ¢oztimii agisindan hakimlerin hukuki sorumlulu-
guna gitmek dogru bir tercih de degildir. Oncelikle belirtmek gerekir ki,
hakimlerin hukuku dogru uygulayip uygulamadigini her kararda tar-
tismaya agmak, verdikleri her kararin bir tazminat davasina yol agacagt
sanist doguracagi icin adaletin saglikli bir sekilde yerine getirilmesine
engel olacaktir. Daha da 6nemlisi, yukaridaki haberlerin de gosterdigi
gibi, Tuirkiye’de telefon dinleme sorununun kaynag bir hakimin hu-
kuka aykir1 karar vermesi degil, bir kamu hizmetinin yanlis 6rgtitlenip,
kotii iglemesidir. Ozellikle, telefonunun dinlendigini kanitlayamayan
kisiler agisindan s6z konusu hak ihlali, herhangi bir hakim kararmdan
degil, herkesi izlemeye iliskin alinan onlarca kararla olusturulan pa-
ranoya ortamindan kaynaklanmaktadir. Bu yonde sikayeti olabilecek
cok sayida kisinin bir yargic1 dava etmesi adil olmayacag gibi sorunu
ortadan kaldirmak i¢in de dogru yontem sayilabilecegi stiphelidir. Her
ne kadar, kotti isleyen bu hizmetin belirli asamalarinda hakim karar:
varsa da, kanimizca bu karar telefon dinleme faaliyetini bir btittin olarak
yargi faaliyetine doniistiirmez. Bu nedenle, telefonlarin izlenmesinden
kaynaklanan hak ihlali iddialarinda esas incelenmesi gereken devletin
sorumlulugunun bulunup bulunmadigidur.

Devletin Sorumlulugu

Anayasa’nin 40. maddesine gore “Kisinin, resmi gorevliler tarafindan

8 4 HD, E.2001/9259 K. 2001/12483 T. 11.12.2001. Karar daha sonra Hukuk Genel Ku-
rulu tarafindan da onanmustir. Bkz. HGK, E. 2002/4-277, K. 2002/344, T. 1.5.2002.
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vaki haksiz islemler sonucu ugradigi zarar da, Kanun’a gére, Devletce tazmin
edilir.” Idarenin her tiirlii eylem ve islemine kars1 yargi yolu agik oldu-
gu icin faaliyet idari bir faaliyet olarak degerlendirildiginde, devletin
faaliyetinden dolay1 sorumlu tutulacagina da stiphe yoktur. Devletin
yarg faaliyetlerinden sorumlulugu s6z konusu oldugunda ise farkli bir
rejim uygulanmaktadir. Biz burada devletin sorumlulugu meselesini,
yargt faaliyetinden sorumluluk ve idari faaliyetten sorumluluk olarak iki
ayr1 baglik altinda inceleyecegiz. [1k alt baglikta, izleme yoniinde alinan
mahkeme kararlarmin idarenin sorumlulugunu kaldirdigini varsayarak
devletin bu yargi karar1 nedeniyle sorumlu olup olamayacagin tartisa-
cagiz. Ikinci alt baglikta ise, izleme yoniinde verilen kararin faaliyetin
idari niteligini ortadan kaldirmadig: tezini agiklamaya calisacagiz.

Bir Yarg1 Karar1 Olarak izleme Karar1

Oncelikle belirtmek gerekir ki, devletin yargi organlarinin faaliyetle-
rinden sorumlu olup olmayacagi tartisilirken organik degil fonksiyonel
bir ayrima gidilmektedir. Bunun sonucu olarak, yargi makamlarmin ida-
ri nitelikteki faaliyetlerinin tam yarg: davasinin konusu olacagina dair
bir fikir birligi oldugunu sdylemek miimkiindiir.** Bu konuya, telefon
dinleme veya izlemeye izin kararinin idari faaliyeti yargisal faaliyete
cevirip cevirmedigini degerlendirirken asagida tekrar donecegiz. An-
cak burada oncelikli olarak incelenmesi gereken konu, mahkemelerin
telefon dinleme konusunda verdikleri kararlarin bir yarg: faaliyeti ol-
dugu kabul edildiginde bu faaliyetten dolay1 devletin sorumlu tutulup
tutulamayacagidir.

Ttirkiye’de devletin yargi faaliyetlerinden dolay1 sorumlu olup ol-
mayacagl sorunu ¢ok sinirl bir sekilde tartisilmis, yargi yerlerinin bu
konudaki cevabi ise genellikle olumsuz olmustur. Ogretide ise devletin
yargz yerlerinin faaliyetlerinden dolay1 sorumlulugu konusunda genelde
tig goriis ileri stiriildtgii goriilmektedir.® {lk goriise gore devlet hicbir

8 Bu yonde bkz., Danistay 5. D., 17.05.1996, E. 1995/4416, K. 1996/1911, DD., S. 92;
Yargitay HGK, 28.5.1997, E. 1997 /4-2, K. 1997/ 33; Yargitay HGK, 24.9.1997, E. 1995/5,
K.1997/36.Kuruy, s. 5381; N. M. Berkin (1977), “Mahkeme Kararlarindan ve Yargisal
Tasarruflardan Devletin Sorumlulugu”, IUHED, C. 43, s.181, 187. Yargicin vesayet
dairesi sifatiyla yaptig1 faaliyetlerden dogan sorumlulugu da bu kapsamda deger-
lendirmek miimkiindiir. Bkz. 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu, md. 468.

Farkl goriislerin tezleri igin bkz., Aydmalp, s. 231 vd.
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sekilde yarg faaliyetlerinden dolay1 sorumlu tutulamaz. ikinci gorii-
se, gore devletin yarg: fonksiyonunun faaliyetlerinden dolayl olarak
sorumlu tutulmasi mimkiindir. Nihayet tictincii goriise gore devlet
hakimlerin davranislarindan dolay1 dogrudan sorumlu tutulabilir.

Devletin yargi faaliyetlerinden hicbir sekilde sorumlu olmayacagi
goriisti dogru degildir. Yukarida da belirtildigi gibi, Anayasa’nin 40.
maddesine gore kisinin resmi gorevliler tarafindan vaki haksiz islemler
sonucu ugradig zarar Devletce tazmin edilir. 40. maddede, 125. madde-
nin aksine idarenin islem ve eylemlerinden degil devlet faaliyetlerinden
soz edilmektedir. Gercekten de dogru olan devletin yarg: da dahil olarak
her tiirlii faaliyetinden dolay1 hak ihlallerinden sorumlu olmasidir.

40. madde zararmn “Kanun’a gore” tazmin edilecegini belirtmektedir.
Kanun koyucu, yarg: organlarinin bazi faaliyetlerinden dogan zararin
devlet tarafindan karsilanacagim agikca diizenlemistir. Ornegin, miilga
466 sayil1 Kanun haksiz tutuklama ve yakalamalarda yargicin kusuru
olsun olmasin devlete kars1 dava agilabilmesini 6ngdrmekteydi.* Yeni
CMK, Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat bashgi altinda (md. 141),
devlete kars1 dava agilabilecek koruma tedbirlerinin kapsamini genis-
letmistir. 141. maddede, yakalama ve tutuklamanin yaninda arama ve
el koymadan dogan zararlardan dolay1 devletten tazminat istenmesi
ongoriilmiisken ayni durum telekomiinikasyonun denetlenmesinden
kaynaklanan zararlar i¢in ongoriilmemistir. Muhtemeldir ki, kanun ko-
yucu burada maddi bir zararin s6z konusu olmadigimi diistinmektedir.
Ancak, 141. madde hem maddi hem de manevi zararlarin karsilanacagin
ongordiigiine gore hiikmiin her tiirlti koruma tedbirini icerecek sekilde
genisletilmesi gerektigi soylenebilir.

Devletin yarg: faaliyetinden sorumlulugu bazen de uluslararas:
yargl kararlari ile tespit edilmektedir. Mahkemelerin tarafsiz ve ba-
gimsiz olmamas1® veya yargilamanin makul siireyi asmas1¥ gibi. Taraf
oldugumuz uluslararasi andlasmalarin, bu andlasmalardaki haklarin

8% Bkz. Kanun Dis1 Yakalanan Veya Tutuklanan Kimselere Tazminat Verilmesi Hak-
kinda Kanun, RG, 15.5.1964 -11704.

8 Orn. Incal / Ttirkiye, bagvuru no. 22678/93, 9.6.1998; Ciraklar/Ttirkiye, bagsvuru no.
19601/92, 28.10.1998; Hulki Giines/ Tiirkiye, bagvuru no. 28490/95, 19.6.2003.

8 Orn. Yagc1 ve Sargin/Ttirkiye, basvuru no. 16419/90, 16426/90, 8.6.1995; Biiker/
Ttirkiye, basvuru no. 29921/96, 24.10.2000.
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ihlali karsisinda i¢ hukukta etkili basvuru yollarinin mevcudiyetini bir
zorunluluk olarak gordiiklerine gore, eger bu andlasmalarla korunan
haklarin ihlaline yargilama faaliyeti sebebiyet veriyorsa, bu faaliyetler
karsisinda devlete karsi tazminat davasi agilabilmesinin mutlak gerek-
tigine stiphe yoktur.

Yasayla agikca devletin yarg: faaliyetinden ne sekilde sorumlu
olacag: belirtilmemigse yine de Anayasa’nin 40. maddesi dayanak
yapilarak devletten tazminat istenebilir mi? Bir gortis bunun miimkiin
olmadig1 yoniindedir.® Yukarida belirtildigi tizere devletin hakimlerin
faaliyetlerinden sorumlu olabilecegini ileri stiren goriisler, devletin bu
sorumlulugunun dogrudan ya da dolayli olmasina gore ikiye ayril-
maktadir. Devletin dolayli sorumlulugu bulundugunu savunan gortise
gore, yargig devlet tarafindan istihdam edildigine gore devletin tipk:
ozel hukuktaki hizmet akdindeki gibi ¢alistirdig1 kisinin hatalarindan
dolay1 sorumlu tutulmasi1 miimkiindiir.* Devletin sorumlulugunu
Borclar Kanunu'nun 55. maddesine dayandiran bu gortistin 6gretide
¢ok taraftar1 olmadigr gibi® bu goriis Yargitay tarafindan da kabul
edilmemektedir.” Yargitay'in hakli olarak belirttigi gibi BK 55. mad-
desinde tngoriilen sorumlulugun gerekgesi calisanin, calistiranin emir
ve talimati, denetim ve gozetimi altinda ¢alismasidir.”? Oysa hakimler
Anayasa geregi kimsenin emir ve talimat1 altinda ¢alistirilamazlar. Bu
nedenle BK 55. maddesine dayanarak devletin yargiclarin faaliyetleri
nedeniyle sorumluluguna gitmek miimkiin degildir.

Ikinci goriis ise, yargisal faaliyetin devlet adina ve onun organi
olarak ytrtitiilmesi karsisinda yargicin faaliyetleri nedeniyle devletin
sorumlulugunun Medeni Kanun'un “Organlar, hukuki islemleri ve diger

8 R. Sarica (1949), Idari Kaza, C.1, s. 205.

% Bkz., I. H. Karafakih (1956), “Hakimlerin Verdikleri Kararlardan Dolay1 Sahsen ve
Devletin Dolayisiyla Hukuki Mesuliyetleri”, AUSBFD, C. X1, S. 3, s. 39, 46.

% M. R. Belgesay (1960), “Devletin Adli Faaliyetten Hukuki Mesuliyeti”, AD, C. 51, s.
343, 346, O. Ozdes (1971), “Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu ve Devlet”, DD, S. 2,
s. 9, 16; A. Kiligoglu (1973), “Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu”, AUHF, C. XXX, s.
233, 266; Berkin, 183; Aydmalp, 252.

1 Yargitay HGK, 20.2.1991, E. 1990/4, K. 1990/1, YKD, C. 17, S. 6., s. 826; Yargitay 4

HD, 22.2.1999, 9027/1342, YKD. 1999/7, s. 915.

BK 55. maddesinin uygulanmas: halinde devlet istthdam eden olarak gereken 6ze-

ni gosterdigi gerekgesiyle sorumluluktan kurtulabilir. Oysa bilindigi tizere kamu

hukuku kurallar1 uygulandiginda, devletin kusursuz sorumluluguna da gidilebil-

mektedir.
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biitiin fiilleriyle tiizel kisiyi bor¢ altina sokarlar” hitkmiine®” dayandirilabi-
lecegini ileri stirmektedir.* Burada ileri stiriilebilecek bir tez, bir kamu
hizmeti yerine getiren yargi organlarinin faaliyetlerine 6zel hukuk degil,
kamu hukuku kurallarmin uygulanmas: gerektigidir. Buna karsi ileri
strtilen bir goriis, kamu kurumlarmin sadece kurumun tegkilati ve
isleyisi agisindan kamu hukuku kurallarina tabi olacagi, 6zel kisilerle
devletin iliskileri acisindan Medeni Kanun hiikiimlerinin uygulanmasi
acisindan herhangi bir sorun bulunmadigidir.®

Kanimizca, devletin yargi faaliyetlerinden dogan sorumlulugunu
Medeni Kanun'un 50. maddesine dayandirmaya hukuken bir engel
yoktur. Ancak devletin yarg: faaliyetlerinden sorumlu tutulmasinin
baska anayasal gtivenceleri ihlal edip etmeyecegi de tartisiimalidir.

Fonksiyonel agidan yarg: faaliyetlerinden dolay1 devletin sorum-
lu tutulamayacagma iliskin 6greti® ve yarg: kararlara® hakim olan
gortsiin iki onemli dayanag vardir. Bunlardan birincisi, Anayasa’nin
138 vd. maddelerinde diizenlenen mahkemelerin bagimsizlig gtiven-
cesinin yargilama faaliyetlerinin dava konusu olmasi halinde zedele-
necegi diistincesidir.” Ikinci nemli dayanak ise hakimlerin yargilama
faaliyetlerine kars1 ongoriilmiis olan kanun yollarinin boyle bir ihtiyact
anlamsiz kilacag1,” hatta kesin hiikiimlerin yeniden ele alinarak tartis-
ma konusu yapilmasi ve yanlis karar verildiginden bahisle Devletin
tazminatla sorumlu tutulmasinin, kesin hiikmiin baglayicilig: ilkesine
de aykir1 olacag diistincesidir.'®

Devletin yarg: faaliyetlerinden idari faaliyetler gibi sorumlu ol-
masinin zorunlu olarak yargiclik giivencesini tehlikeye atacag1 dogru
degildir. Bir kere, yarg: faaliyetlerinden dogan zarar ¢cogu durumda

% 4721 sayih Tirk Medeni Kanunu md. 50. Ayni konu 743 sayilt Tiirk Medeni Ka-
nunu’nun 48. maddesinde de diizenleniyordu. Devletin dogrudan sorumlulugunu
savunanlar genelde bu hiikme dayanmaktaydilar.

% Berkin, 188; Belgesay, 346; Kilicoglu, 266.

% Belgesay, 344.

% T.TanveS. Gozubiiyiik (1999), Idare Hukuku ~Idari Yargilama Hukuku, C.2, (Turhan:
Ankara), s. 296; Ozdes, 9.

% Yargitay HGK, 14.1.1976, E. 1975/5, K. 1976 /4 ve 14.1.1987, E. 1986/1, K. 1987/1

% Yargitay HGK, 20.2.1991, E. 1990/4, K. 1990/1, YKD, C. 17, S. 6. s. 826, 829; Belgesay,
345; Aydinalp, 236.

% Kiligoglu, 235.

1% Yargitay HGK, 20.2.1991, E. 1990/4, K. 1990/1, YKD, C. 17, S. 6. s. 830.
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yargicin kusurundan kaynaklanmaz. Ornegin, davanin yargicin kusuru
disinda, vakanin karmasiklig1 nedeniyle uzamasi nedeniyle kisinin zara-
ra ugramasit durumunda, yargi¢ tamamen hukuka uygun da davransa
kisinin zararimin dogmasina engel olamamus olabilir. Bu nedenle denen
tazminatin yargica riicu edilmesi gibi bir sorun bu gibi durumlarda soz
konusu olmayacaktir. Ote yandan yargicin kusuruyla dogan zararlarda
da yargicin rahat ¢alisabilmesi i¢in zararin yargica riicu edilmesi ya-
saklanabilir ya da gok siki sartlara baglanabilir ki bu durum devletin
yargl faaliyetlerinden dolay1 sorumlu tutulmasinin yarg faaliyetlerini
olumsuz etkileme ihtimalini ortadan kaldirir.

Yargi faaliyetlerinden dogan zararlarin kanun yollar: kullanilarak
giderilmesi ve bunun kesin hiikiim olarak tekrar tartismaya agilmamas
gerektigi iddias1 da ayrica incelenmelidir. Gercekten de yargilama faa-
liyetinden kaynaklanan bir aksaklik kanun yollari ile giderilebilecektir.
Hatta dogrusu da budur, aksi takdirde ortada kesin bir hiikiim bulunan
hallerde, zarar gordiigiinii iddia eden kisi bu kesin hiikmiin tekrar yar-
gilanmasi yolunu agar ki, bu hukuk sistemimiz acisindan kabul edile-
mez bir durumdur. Ne var ki, bu yazinin konusunu olusturan telefon
dinleme vakasi, bu tezin her zaman igin gecerli olmadigini agiklikla
ortaya koymaktadir.'™ Yarg: tarafindan verilen bazi kararlar, hakk:
ihlal edilenler tarafindan zamaninda 6grenilemedigi icin bu kararlara
kars1 kanun yoluna bagsvurmak ve s6z konusu zarar1 ortadan kaldirmak
miimkiin olmamaktadir.

Kald1 ki, zarar goren taraf haberdar olsa bile baz1 yargi faaliyetlerin-
den dogan zararlarin kanun yollarina basvurmak yoluyla giderilmesi
miimkiin degildir. Cogu durumda yargilamanin sebep oldugu zararin
nedeni olan olaylarla, kesin hiitkmiin konusunu olusturan olaylar 6r-
tiismez.'”? Bu agidan bir Danistay karari ilgingtir. S6zii gegen davada
davaci, maliki oldugu ve icerisinde alt kiracisinin 6lii bulunmasi ne-
deniyle miihiirlenen evin, gereksiz bicimde uzun stire miihiirlenerek
kapatilmasi nedeniyle mahrum kaldigini ileri stirdiigu kira gelirinin
yasal faiziyle birlikte 6denmesi istemiyle dava a¢cmistir. Danistay 10.
Dairesi dava konusunun bir yargi faaliyeti oldugu gerekgesiyle dava-
nin reddi gerektigine karar vermistir.'® Oysa bu davada davaci lehine

101 Benzer olarak bkz., Karafakih, 41; Belgesay, 347-348.
102 Kiligoglu, 234.
155 Damstay 10. D. 15.06.1995, E. 1994 /557, K. 1995/3190, DD. 91.

62  TBB Dergisi, Sayi 63, 2006



hakemli makaleler Kerem ALTIPARMAK

hiikmedilecek tazminatin, adam 6ldiirme davasina iliskin verilen adli
mahkeme kararlarina etki etmeyecegi aciktir.

Sonug olarak, Devlet, Anayasa’daki diger giivenceler ihlal edilmedi-
gi takdirde Medeni Kanunu'nun 50. maddesi uyarinca, yargi faaliyetle-
rinden dolay1 sorumlu tutulabilecektir. Telefon izleme ve denetlemeye
iliskin kararlarda da bu ilkelerin ihlali s6z konusu olmadigindan devlete
kars1 dava agilmasi miimkiin goriilmektedir.

Idari Faaliyet Olarak izleme ve Dinleme

Buraya kadar yapilan tartisma, iletisimin denetlenmesi yoniinde
verilen yargi¢ kararinin denetleme faaliyetini idari bir faaliyet olmaktan
cikarip yargisal faaliyet haline getirdigi varsayimindan hareket ederek
yapildi. Kanimizca bu varsayim da ¢ok dogru degildir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, yargi fonksiyonun klasik tanimi,
hukuk diizeninin ihlal edildigine dair bir iddianin gercekliginin tespit
edilmesi ve ihlalin gercek olmasi tizerine hukuk diizeninin yeniden tesisi
olarak yapilmaktadir.'* Ozellikle idari telefon dinleme faaliyetinde bu
unsurlarin gerceklestigini soylemek miimkiin degildir.

Bunun da 6tesinde, Azrak'in garpici bir sekilde ortaya koydugu gibi
yarg1 ve idare faaliyetleri arasindaki fark sanildig: gibi biiytik degildir.'®
Yargi fonksiyonu ile idare fonksiyonu arasindaki en 6nemli ve belki de
yegane fark, birincisinin organik bakimdan tam bagimsiz ve niine gelen
meselelerle bizzat iliskisi olmayan merci ve ajanlar tarafindan yerine
getirilmesidir.’® Bu farkliligin asli amaglarindan biri kisilere idare tara-
findan yonelebilecek tehditleri idareden bagimsiz bir organa basvurmak
suretiyle engellemek veya zararin giderilmesini saglamaktir.

Danistay’a gore bir yargi merciinin tesis ettigi islemin, yargisal degil,
idari oldugunu kabul edebilmek icin de, s6z konusu islemin biittintiyle
idare isleviyle ilgili olmasi, yargisal nitelikte bir yetkinin kullanilmasimna

104 M. Giinday (2003), Idare Hukuku, (Ankara: imaj Yaymevi), s. 11.

105 J. Azrak (1969), “Yarg ve Idare: Iki Fonksiyonun Karsilastirilmast Uzerine Bir Teorik
Deneme”, [UHFM, C. 34, s.129.

106 Azrak, 155.
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iliskin bulunmamasi gerekir.!”” Kanimizca burada incelenmesi gereken
konu siirecin bir asamasinda yargi kararmm bulunup bulunmamas
degil, ytrttiilen faaliyetin niteliginin ne oldugudur. Suclar1 6nleme
amaciyla yapilan iletisimin denetlenmesi faaliyetleri 6z itibariyle idari
bir faaliyettir ve bu hizmetin yiiriitiilmesinde ortaya ¢ikan kusurlar da
hizmet kusuru olarak nitelendirilmelidir.

Bu soylenenler yargic kararinin varligina baglanan kolluk tedbirle-
rinin uygulanmasi agisindan 6zel bir neme sahiptir. Soyle ki, 6zellikle
onleme amagli yapilan arama, izleme, dinleme faaliyetleri tam bir idari
kolluk faaliyeti olup, Anayasa tarafindan korunan temel hak ve hiirri-
yetleri korumak amaciyla, hakim kararinin varligi sartina baglanmaistir.
Bir baska deyisle, hakim karar1 kosuluna baglama bu alanlarda idarenin
keyfi hareket etmesini engellemeyi amaglamaktadir. Ancak, unutulma-
masi gereken sudur; eger boyle bir gtivence olmasa, bu alanlarda hukuka
aykir1 olarak yapilacak idari faaliyetler daha sonra idari dava yoluyla
ayrintili bir yargilama stirecinin konusu olabilecektir. Telefon dinleme
vakalarinda oldugu gibi idarenin tiim Ttirkiye’yi kapsayacak kararlar:
mahkemelerden alip, daha sonra bu kapsamda yapacaklari faaliyetlere
kars1 devlete dava agilamayacagi kabul edilecek olursa, temel haklar1
glivenceye almak amaciyla getirilmis olan hakim karari sarti, tam tersine
temel hak ve hiirriyetleri onarilmaz bir sekilde zedelemeye baslayacak-
tir. Ciinkii idare tiim sorumlulugu karar1 veren Mahkemeye devrede-
cek, Mahkeme de yargilama faaliyetinde bulundugu icin devlete dava
acilamayacak ve bu durumda hak ihlali muhatapsiz kalacaktir. Gerek
Adalet Bakani'nin, gerekse yapilan su¢ duyurularini takipsizlik karar1
ile sonuglandiran Savcinin tavri soylediklerimizi dogrulamaktadir. Bu
olayda MiT’in yaptig1 gibi Tiirkiye’deki herhangi bir mahkemeden tiim
Turkiye’yi kapsayacak bir karar almak, bu yaklasimla ttim yargisal gii-
venceyi yok etmek icin yeterlidir. Gergekten de haberlere gore MIT
once Ankara Agir Ceza Mahkemesi'nden karar almak istemis, bunda
basarisiz olunca Diyarbakir’a yonelmistir.

Bu konuda Bilgen’in gazete toplatma konusunda verdigi bir 6rnek,
telefon dinleme igin de aynen gecerlidir: “Idarenin emriyle giinliik bir
gazetenin dagituminin onlenmesi veya toplatilmas: miimkiin bulunmaktadir.
Idare tarafindan alinan dagitumin énlenmesi veya toplatma kararlarinin yetkili

107 Danistay 10. D., 20.9.1990, E. 1990/2918, K. 1990/1760, DD., S. 82-83, 5. 1001; Daristay
10. D., 15.1.1992, E. 1991 /3500, K. 1992/46, DD., S. 86., s. 584.
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hakim tarafindan onaylanmamas: halinde ilgililerin zararlar: devlet tarafindan
tazmin edilecek ve fakat kararin hakim tarafindan verilmesi halinde agilan
ceza davast beraetle sonuclanirsa ‘adaletin kestigi parmak acimaz’ denilecek
ve tazmin edilmeyecektir... Bu ¢dziim kabul edilmemelidir. ... Mahkemelerin
kullandig1 eqgemenlik de “kutsal, mistik, metafizik, hukuk disi ve sinirsiz” olma
niteligini kaybetmistir.”'%

Bu yazida tartigilan kararlar Tiirkiye'de idari kolluk faaliyetinin
kusurlu bir sekilde isletilmesine sebep olmus ve bu kusur Turkiye'de
yasayan herkesin 6zgiirce haberlesme olanagini tehdit edecek diizeye
gelmistir. Bu durumun varlik sebebi sadece verilen bir yargic karari
degil bir biittin halinde bu hizmetin kotti islemesidir. Takip stirecinin
bir asamasinda yargimin devreye girmis olmasi faaliyetin niteligini de-
gistirmez.

Ttim bu anlatilanlar 1s1§1nda, biz devlet aleyhine herkesin iletisimini
izlemeye yonelik faaliyetlerinden dolay1 tam yargi davasi acilabilecegini
diistiniiyoruz. Bu alternatiflerin kabul edilmemesi halinde ise ATHS nin
8. maddesinin ihlal edildigi gerekgesi ile ATHM'ye bagvurmak miimkiin
olacaktir.

Sonug

Son donemde {ist tiste gelen haberler Ttirkiye’de idarenin 6zel ha-
yata yogun ve keyfi bir sekilde miidahalesinin 6rneklerini sunmaktadir.
Turkiye’de her yil milyonlarca insanin iletisimi izlenmekte, onbinler-
cesinin ise iletisimi dinlenmekte ve kaydedilmektedir. Cikar Amacl
Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu yiiriirliige girinceye kadar hukuki
dayanag1 olmaksizin yiiriitiilen bu faaliyet, simdilerde Mahkemelerden
genel ve soyut nitelikli kararlar alinmak suretiyle devam ettirilmektedir.
Bir seyler yapilmazsa ayni1 uygulamanin, giivenceleri ciddi bir sekilde
budayan 5397 sayili Yasa doneminde de devam edecegine stiphe yok-
tur.

“Biiyiik Birader” 1srarla bizlere telefon dinlemenin faziletlerini agik-
larken,'” aslinda bizden BBG evinden ¢ikmamamuiz: talep etmektedir.''?

108 P. Bilgen (1995), Idare Hukuku Ders Notlari, Idari Yarquya Giris, Istanbul, s, 374’den
aktaran, Aydmalp, s. 246.
1% Biiyiik Birader terimini genis anlamak gerekir. Gergekten, yoneticilerin iletisimi
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Diinyada ve 6zellikle Ttirkiye’de artan siddet olaylari, ntimtizdeki giin-
lerde bu faziletleri daha da yogun bir sekilde hissettirecektir. Bu yaz
bir kez daha hukuka bagli kalinarak da bu faziletlerden yararlanmanin
miimkiin oldugunu savlamaktadir. Ne var ki, bu sav bugtine kadar
“Biiyiik Birader”in gozetiminden ¢ikmak i¢in yeterli olmamustir.

“Biiyiik Birader”in gdzetiminden ¢ikisin tek yolu iletisiminin izlen-
digini kanitlayamayanlarin etkili bir hukuk miicadelesi vermesi, yani
devletten tazminat istemesidir. Boyle bir talebin hukuken gecerlilik ka-
zanabilmesi {i¢ sartin varligima baghdir: 1. Telefonunun dinlendigini
kanitlayamayanlarin da genel nitelikli dinleme ve izleme kararlarmin
magduru oldugunu ortaya koymak, 2. Idarenin haberlesme hiirriyetine
yaptig1 bu miidahalenin hukuka aykiriligmi kanitlamak, 3. Thlalin gi-
derilmesi icin etkili hukuk yollarmi kullanmak. Biz, yukarida ayrimntilt
olarak agiklandig1 tizere, her {i¢ sartin da gtincel izleme haberleri ag1-
sindan mevcut oldugunu diistintiyoruz.

Tabii bir alternatif daha var. “Winston: Ama olsun, her sey yolundaydi,
cekisme son bulmustu. Kendisine kars: zafer kazanmusti. “Biiyiik Birader”i
seviyordu.”™

izlemenin ne kadar gerekli olduguna dair agiklamalarinin yaninda, son telekulak
skandalinin ardindan s6zkonusu faaliyeti mesrulastirmak igin yapilmis su haberler
gozden kagmamistir: “Hepsi Reis’e hayran” (Sedat Peker’in 6zel goriismelerinin
yaymmlandig1 haber), Milliyet, 05.06.2005; “izlemeye Takildilar” (Istanbul Emniye-
ti'nin izlemesine takilan iic terdrist hakkinda haber), Halka ve Olaylara Terctiman,
8 Haziran 2005. Ikinci haber su ifadeleri icermektedir: “Telefonda teknik izleme’nin
son odiilii Istanbul’da alind1.”

Burada tiziilerek belirtelim ki, Biiytik Birader bu faaliyetinde fazlasiyla basarilidir.
Bu calisma dolayisiyla ziyaret ettigimiz internet forumlarinda katilimeilar ezici bir
sekilde MIT ve Emniyet tarafindan takip edilmekten hi¢ ¢ekinmediklerini, bundan
cekinenlerin béliicii ve teroristler olduklarini ifade etmislerdir.

11 Orwell, 239.
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