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Av. Güneş GÜRSELER (Türkiye Barolar Birliği Genel GÜNE Ş

Sekreteri): Değerli misafirlerimiz, değerli konuşmacılar ımız; GÜRSELERIN

hoş geldiniz. Türkiye Barolar Birli ği ad ına hepinizi saygıyla KONU ŞMASI

selanılıyoruz.

Biliyorsunuz, bu toplantı, geçen yıldan bu yana ikincisi
yapılan bir toplantı . Kaybettiğimiz, ebediyete intikal eden
Birlik ba şkanlarmuzm anıs ın ı yaşatmak üzere ekim ay ında
her yıl bu toplantıları yapma düşüncesindeyiz. Faruk Erem
üstad ımızı, Kurucu Birlik Başkanımızı ve Teoman Evren üs-
tadınıızı ekim ayı içinde kaybetmiştik. Eralp Özgen hocamız
daha sonra vefat etti, ama her üçünü de her y ıl ekim ayında
bu tür etkinliklerle an ıyoruz. Bu toplantıların bundan sonra
da sürdürülmesi karar ı ve dileğindeyiz.

Bugünkü toplantımıza geçmeden önce, ben her üç de ğerli
başkanimız, değerli büyüğümüzün anısma ve tüm ebediyete
intikal eden hukukçular, şehitlerimiz, Büyük Atatürk'ün ru-
huna hepinizi 1 dakika saygı duruşuna davet ediyorum.

(Sayg ı duruşu)



ÖZEL YAŞAMIN G İİt İ LiÖ İ

Av. Güneş GÜRSELER: Ruhları şAd olsun. Teşekkür
ederim.

Bu yılki toplantımızm açılış konuşmasını yapmak üzere
Türkiye Barolar Birli ği Başkanı Saym Av. Özdemir Özok'u
kürsüye davet ediyorum.

Buyurun Başkamm.

	

01DEM İ R	 Av. Özdemir ÖZOK (Türkiye Barolar Birli ği Başkanı):
01OK'UN Teşekkür ederim.

KUM U Ş MSI 
Saygıdeğer konuklar; öncelikle gecikmeden dolay ı çok

özür diliyorum. Saat yar ımda Sevgili Teoman Evren ağabe-
yin-ıizin mezar ı başında bir anma töreni yaptık. Daha son-
ra Yönetim Kurulu üyesi arkadaşlar ımızı Balgat'a bıraktık.
Maltepe'den bu yana tam yar ım saat-45 dakikad ır yoldayiz.
Hiç sevmediğim, hiç hoşlanmadığım bir şeyle karşı karşıya
kaldığım için hepinizden özür diliyorum. Öncelikle onu ifade
etmek isterim.

Sayın konuklar, bas ınımız ın seçkin temsilcileri; Türkiye
Barolar Birliği'nin kaybettiğimiz önceki dönem ba şkanları
Faruk Erem, Eralp Özgen ve Teoman Evren an ısına düzenle-
diğimiz "Özel Yaşam ın Gizliliği" konu başlıklı toplantıya hoş
geldiniz. Sizleri saygılarımla selaml ıvorum.

Başta Kurucu Başkanımız Faruk Erem olmak üzere, mes-
leğimiz adına kendilerine çok şey borçlu olduğumuz Eralp
Özgen ve Teoman Evren başkanlar ımıza bağlılıklar ımızı ve
şükranlar ımızı sunariz. Yaşadığımız sürece kendilerini unut-
mayacağımiz ı, bizlere bıraktıkları erdemli ve ilkeli duru şlar ırıı
sürdürece ğimizi içtenlikle yinelemek isterim. Hele ülkemizin
içinden geçtiği süreçte bu değerli 3 başkanııruzı daha büyük
bir özlem ve sevgiyle anıyor, bize yaşam kaynağı olan aziz
hatıraları önünde saygıyla eğiliyoruz.

Sayın konuklar; ülkemiz, yıllardır bu topraklarda yeşer-
meye ve filizlenmeye başlayan insanca yaşama istemi, ça ğdaş ,
uygar ve ayd ınlık gelecek düşlerine; barış, huzur ve karde ş-
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lik arzusuna; demokratik, laik, hukuk devleti hedefi ve tüm Ü/DEM İ R

bunların güvencesi olan devrimlere bir türlü ısmamayan bir D/OX'UN

kesimin amans ız direnci ve sald ırısıyla karşı karşıyad ır. Bun- KONU ŞMASI

lar, akıl ve bilimi öteleyen, statükoyu korumaya çali şan, ortak
moral değerleri alabildiğine istismar eden, her türlü popülist
davranışı başar ının ve siyasetin anahtar ı olarak kabul eden,
sadece kendileri için yaşayan ve toplumun her kesiminde bu
nitelikleriyle önemli konumlara gelen etkin bir yap ıyı ve an-
layışı oluşturmaktad ırlar.

Son dönemlerde Türk Silahl ı Kuvvetleri' ni hedef alan bu
yap ının ve anlayışın etkin olduğu her kurum süratle yozla ş-
makta ve çözülmektedir. Ya şanan tüm olumsuzluklarm kay-
na ğını basit ve önyargısız gözlemlerle hemen yanı başınızda
görebileceğiniz bu sağl ıksız ve hastalıkli yap ı olu şturmakta-
dır. Türkiye, bu yap ıdan ve bu yapının temsilcilerinden sü-
ratle kurtulmad ığı sürece, bölücü terör belas ı başta olmak
üzere, siyasal, sosyal, ekonomik ve toplumsal hiçbir sorunu-
na akılc ı, ciddi, kalıcı bir çözüm asla bulamaz. Bunca olum-
suzluğa ve sald ırıya karşın, barış, huzur ve kardeşliğe inanan,
insanca yaşamayı amaç edinen, bu toprakların doğasmdan ve
kültüründen kaynaklanan ırk, din, dil ve mezhep ayr ılığını
yok sayan büyük bir kesim de, inatla bu de ğerleri yaşamaya
ve yaşatmaya çalişmaktad ır. Ülkemizin ya şam sigortas ı olan
bu kesim, bar ışın, huzurun, kardeşliğin ve geleceğin-izin gü-
vencesidir. Kendi işinde gücünde olma yanında, yurt ve ulus
sevgisi yüksek olan bu sa ğlıklı kesimin hoşgörüsü, inanc ı,
direnci ve kararl ılığı olmasa, Türkiye çoktan kardeş kavgas ı
baş ta olmak üzere çok büyük kaoslara ve maceralara sürük-
lenebilirdi. Çünkü, her kademedeki yönetim zaaf ı ve ehliyet-
sizlik nedeniyle bireysel ve kurumsal büyük yanl ışlar yap ıl-
makta, rü şvet, yolsuzluk, usulsüzlük, suiistimal, vurgun ve
soygun söylemleri toplumsal dokuyu ağır bir biçimde tahrip
etmektedir. Böylesi bir yap ıda dürüst, ilkeli, şaibeden uzak,
öngörülü, idealist yöneticilere ve toplum liderlerine gereksi-
nim olmasına karşın, bu konularla ilgili olarak yap ılan anket
çalışmalar ının sonucu hiç de iyi bir noktada olmad ığımızı
göstermektedir.
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OZDEMIR	 Sevgili dostlar, de ğerli konuklar; güzel ülkemizin masum,
OZOKUN mazlum ve idealist büyük ço ğunluğu, ya şananlar ı asla, ama

KUNU ŞIMSI asla hak etmemektedir.

Saym konuklar; küçük bir azml ık tarafından kış k ırtılan
ve desteklenen etnik kökene dayalı terör eylemleri, yanlış
tespit, te şhis ve müdahalelerle daha da azg ınlaşmıştır. Iç ve
dış kimi kesimlerce beslenen, en hafifinden moral anlamında
sempatiyle karşılanan bu kanlı eylemler ve eylemciler, sadece
güvenlik tedbirleriyle ve askerin, polisin özverili mücadelele-
riyle yok edilememektedir. Bunun böyle oldu ğu, 1984 yil ında
Eruh bask ınından bu yana ya şanan acı deneyimler ve karşıla-
şilan kötü uygulama ve pratiklerle net bir biçimde anla şılmış-
tır. Ancak, yetkililerin bir bölümü, bu ac ı gerçeği anlamıyor ya
da anlamak istemiyorlar; olağanüstü hal yetkileri ba ş ta olmak
üzere, daha etkili güvenlik tedbirleri al ınmasmı öneriyorlar.
Ülke insanın ın yüreğini dağlayan ve pe ş peşe gerçekleştirilen
terör olaylarında mevcut meri mevzuat m ı yetersiz, yoksa is-
tihbarat çal ışmalar ı başta olmak üzere ciddi ihmal, eksiklikler
ve geçmişten günümüze kalan duyars ı zlıklar mı önemli?

Bu olaylardan sonra, s ın ır bölgesindeki filiz gibi genç-
lerimize mezar olan, kümesi and ıran Aktütün Karakolu'yla
Istanbul'un göbe ğinde, İstinye'deki atom bombas ıyla bile et-
kilenemeyecek kadar koruganl ı ABD Konsolosluk Binasm ı
karşıla ştırma ihtiyac ım hissethm ve yaşamut yitiren genç-
lerimiz adma, ülkem adma utanç duydum. Bizim gencimiz,
bizim insan ınıız, acaba ABD yurttaşı kadar korunmaya değer
değil mi? Acaba yönetsel tüm önlemler al ınmış olsa, akan kan
bu kadar fazla olabilir mi? Bu sorulara üzülerek ifade etmek
isterim ki, hiçbir yetkili inand ır ıcı, kalıc ı yanıt verememekte-
dir.

Ülkemizin en sorunlu ve duyarl ı bölgesi olan bu bölgede,
geçmiş ten günümüze isyan, ayaklanma ve terör olayları ek-
sik olmamışhr. Osmanl ı döneminde de görülen bu hareketler,
Cumhuriyet döneminde, 12-18 Eylül1924 Nasturi ayaklanma-
sıyla başlamış ve zaman zaman tekrarlanarak 1937-1938 y ıl-
lar ındaki Tunceli-Dersim tedip hareketine kadar sürmü ştür.
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Görüldüğü gibi, padişahl ık dönemine ve tek parti döneminin Öİ DEMiR

sınırsız güç kullanma tekeline ve iktidar ına karşı da bu olaylar OZOKUN

yaşanmıştır. Bu tarihi deneyim, bize sadece güç kullanmanın KONU ŞMASI

ve teröristlerin yok edilmesinin sorunu çözme ye yetmediğini,
bunlarm yanında konunun sosyolojik, toplumsal, insan hak-
lar ı boyutları bulunduğunu ve eksiksiz demokrasi ve hukuk
devleti boyutlarm ın çok önemli olduğunu, bunların mutlaka,
ama mutlaka dü şünülmesi gerektiğini hatırla-maktadir.

Bu nedenlerle, kuruldu ğu günden bu yana eksiksiz de-
mokrasi, insan haklar ı, hukukun üstünlüğü ve hukuk devleti
ilke ve kavramiar ını savunan bir hukuk kurumu olarak, yaşa-
nan acı olaylarm önlenmesini pozitif, çağdaş hukuk küralla-

engelledi ğini kabul etmemiz mümkün de ğildir. Aksine,
mevcut defolu demokrasinin eksiklerini giderecek ve eksiksiz
demokrasinin yaşama geçmesini sağlayacak, biçimsel hukuk
devletini aşan gerçek bir hukuk devletini ya şama geçiren, ya-
salarda s ıralanan insan haklar ı ve özgürlüklerinin demokratik
toplum olanaklar ıyla taçland ırıldığı, çağdaş, uygar, aydınl ık
bir Türkiye'nin tüm sorunların üstesinden gelebileceğine yü-
rekten inanmaktay ız. Bu nedenlerle, 1980'lere dönü şü çağrış-
tiran girişimleri uygun ve ülkemizin demokratik toplum bek-
lentileri yanında, ayd ınlık yar ından için yerinde bulmad ığımı-
zı ifade ederken, yap ılan antidemokratik düzenlemelere her
boyutunda karşı ç ıkacağımızı bir kez daha belirtmek isterim.

Şu gerçek kesinlikle ak ıllardan çıkarılmamal ıdır: Eksiksiz
demokrasiler ve demokratik toplumlar, demokrasiyi tüm ku-
rum ve kurallar ıyla benimsedikleri için, demokratik de ğerleri
dış layan teröre kar şı da demokrasi ve insan haklar ı s ınırları
içinde mücadele etmek zorunda ve durumımdad ırlar. Oysa
devletler, demokrasi ve insan haklarından uzakla ştıkça, anti-
demokratik uygulamalar içine girer ve bir anlamda terörist ve
terörizmin istediği tuzağa düşer. Basma yans ıdığı kadarıyla
konut ve işyerlerinde aramanın yargıç iznine tabi olmamas ı,
gözaltına alma, ifade alma gibi i şlemlerin tümden güvenlik
güçlerine bırak ılmas ı, gözaltına alma süresinin daha da uza-
tılmas ı; hepsinden önemlisi, yıllard ır mücadele verdi ğimiz ve
sonunda elde ettiğimiz ve asla vazgeçemeyeceğimiz iddiayla
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ÖZDEM İR birlikte gözaltına alman kişilerin sorgulamas ı sırasında avukat
OZOKUN bulundurulmamas ı, yine aynı şekilde rahmetli Faruk Erem'in

KONU ŞASI y ıllardır savunduğu ve mücadelemizin bir parças ı olan idam

cezasmın yeniden getirilmesine ilişkin düşünce ve girişimleri
asla kabul etmemekteyiz.

Çağdaş, aydınlık ve uygar Türkiye'nin önemli güvence-
lerinden olan Türk Silahl ı Kuvvetleri'nin yaşadığımız coğraf-
yadaki önemi ve konumu asla yads ınamaz, tartışmaya dahi
açılamaz. Onun ça ğcil değerlerle donanımh sayın mensupla-

rmın demokratik toplum, insan hakları ve hukuk devleti ilke

ve kavramlarma olan inançlar ırtın bizden daha eksik olmad ı-
ğına asla kuşkumuz ve inanc ımız yoktur.

Sayın konuklar; ülkemizde son günlerde yine kanayan
bir yara yeniden kanamaya ba şlamıştır. Hepinizin bildiği
gibi, Metris Cezaevi'nde dövülerek komaya giren ve ya şanu-

nı yitiren Engin Ceber adl ı vatandaşıniiz ın karşı karşıya kal-

dığı insanlık dışı uygulama, ülkemizde bir süredir dillendi-
rilmeyen ve sıfır toleransla yaklaşıldığı ileri sürülen işkence

iddialarını yeniden gündeme getirmi ştir. Devletin koruma ve
gözetinü altında olan bir kişinin devlet görevlileri tarafından

işkenceye tabi tutularak öldürülmesinin ay ıbını bizlere yaşa-

tanlan lanetliyorum. Olay ı aydınlatan sivil toplum girişimci-

lerini yürekten kutluyorum. Say ın Adalet Bakanı'm farklı bir

duruş sergilediği için takdir ediyorum. Ancak, tüm bunlara
karşın, ülkemizde yeniden ya şam alanı bulan işkence olgusu-

nun oluşmasında gösterilen ihmal ve basiretsizliği de şiddetle

kınıyorum.

İster fiziksel, ister ruhsal olsun, göz korkutma, cayd ırma,
intikam alma, cezaland ırma veya bilgi toplama arac ı olarak

bilinçli şekilde insanlara a ğır acı çektirmekte kullanılan her
türden baskı ve eylemi içeren işkence, bir insanl ık suçudur,

tüm insanlar tarafından reddedilmelidir. Nitekim İnsan Hak-
lar ı Evrensel Bildirgesi'nin 5. maddesi, Avrupa İnsan Hakla-

rı Sözleşmesi'nin 3. maddeleri, işkenceyi en ağır insan hakk ı
ihlali ve suçu olarak tespit etmi ş ve ortaya koymuş tur. Bu
insanlık dışı suç, 3 ve 4. Cenevre Sözleşmesi ve Birleşmiş
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Milletler'in İşkenceye Karşı Sözleşmesi yanında, uluslararası ÖZDEM İ R

belgelerde de yaptir ımlara bağlammş ve şiddetle kınarıması- OZOX'UN

na karar verilmiştir. Bütün bu hukuki ve yasal düzenlemelere KONU ŞMASI

karşın üzülerek ifade etmek isterim ki, her 3 ülkenin 2'sinde
işkence yap ıldığı resmi kay ıtlarla ortaya konulmaktad ır.

Ülkemiz bakımından Sayın Adalet Bakanı'nın açıklad ı-
ğı gibi, 2006 ve 2007 y ıllarında değerli konuklar, 10 bin 886
polis ve jandarma, 4 bin 666 ki şiye çeşitli işkcnceler uygula-
d ıkları iddias ıyla suçlanmışlardır. Çok güzel; ancak, bu gü-
venlik güçlerinden kimler hakkında soruş turma başlatıldığı,
kimler hakk ında tutuklama kararı verildiği, kimler hakk ında
kamu davası açıldığı ve kimlerin bu kamu davas ı sonucunda
mahküm olduğu konusunda yeterli bilgi, saydaml ık ve açık-
lik yoktur. Tüm bu olumsuzluklar kar şısmda, sorumlu ki şiler
hakkında gerekli işlemlerin hızla yapılarak hak ettikleri ce-
zaları almas ı sağlanmandır. Ayr ıca saygıdeğer konuklar, Bir-
leşmiş Milletler İşkencenin Önlenmesi Sözle şmesi ek seçme-
li protokol de süratle imzalanarak yaşama geçirilmelidir ki,
Türkiye'nin işkenceye kar şı verdiği mücadele bütün uluslar
tarafından kanıtlans ın ve kabul edilsin.

Saygıdeğer konuklar; bugün paneliniizin konusunu teşkil
edecek, uzunca bir süredir ülkemizin gündemini i şgal etmesi
yanında, tüm toplumu huzursuz eden ve insanların özgür ve
rahat bir biçimde görü şmelerini kısıtlayan telefon dinlenrnesi
ve iletişimin denetlenmesini amaç edinen özel ya şamın gizli-
ligi konu başlıklı panelin-ıize çok yetkin ki şiler bilgi verecek
ve açıklamalar yapacaktır. Aile yaşamı, konut, haberleşme
ve kişisel verilerin korunmas ı alt başlıklarmın inceleneceği
toplantımız ın sonuçlar ının kuşkusuz çok büyük yararlar ve
katkılar getireceğine inanmaktay ım. Hepinizin bildiği gibi,
biz bu ve benzeri etkinliklerimizi kitap haline getiriyoruz ve
hem burada bizi dinleyen, bu etkinliklerin- ıize katılan değer-
li konuklara, hem de bizim etkinliğimize katılamayan ilgili
kişilere bu kitaplarımızı gönderiyor ve bu güzel fikirlerden;
görüşlerden yararlanmalarmı sağliyoruz.
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ÖIOEMIR	 Saygıdeğer konuklar; gerçekten bugün ola ğanüstü bir
O?OK'UN gün yaşıyoruz. Biraz önce mezari ba şmda duygular ımızı dile

KONU ŞASI getirdiğimiz  Sevgili Teoman Evren Ba şkarumız ve bundan 3
gün önce yine kaybetti ğimiz Say ın Kurucu Başkanımız Fa-
ruk Erem ve hakikaten insanlığı, dostluğu, kibarhğı, inceliği
hiçbir zaman inkar edilemeyen Eraip Özgen hocalar ımızı ne
kadar ansak, ne kadar söylesek, ne kadar an ımsasak, asla ve
asla onların bize açtıklar ı ayd ınlık gelecek için bir şey yapmış
olduğumuzu söyleyemeyiz.

Demin Sevgili Teoman a ğabeyin kabri başında da söyle-

dim; bazı duygular var ki, bizim lügatimizdeki kelimeler o
duygular ı ifade etmeye yeterli değil, anlatamıyor. İçimizdeki
üzüntü, içimizdeki sıkıntı, içimizdeki duygular, o kelimele-
rin basit ve statik yüzüyle ifade edilemiyor. Her üçünün de
anlatamayacağım kadar özlemini, anlatamayaca ğım kadar

yokluğunu hissediyorum. Ku şkusuz Teoman Evren'in benim
yanımda çok özel bir yeri vardı . Her yerde, her zaman ifade
ediyorum: Bugün Özdemir Özok varsa, bunun gururla ifade
ederim, Teoman Evren'in bunda büyük katk ı sı vard ır, yattığı
yer nur olsun. Her 3 hocama da sayg ılarımı, sevgilerimi su-
nuyorum, bağlılıklar ın ı sunuyorum ve aziz hat ıraları önün-

de eğiliyorum. Geriye kalan ailelerine "of demeden, mutlu,
sağliklı ömürler ve yaşam diliyorum. Sizlere de bu güzel, bu
anlamlı, bizim için çok önemli olan günde bize kakt ı verdiği-

riiz için en derin saygılarımı sunuyorum.

Çok teşekkür ediyorum, sağ olun efendim.

	

GÜNE Ş 	 Av. Güne ş GÜRSELER: Sayın Başkanımıza çok teşekkür

	

GÜRSELR İ N	 ediyoruz.
KONU Ş?MSI Değerli konuklarımız; aramızda Anayasa Mahkemesi ön-

ceki Başkanı, değerli büyüğümüz Saym Yekta Güngör Özden
var, Yargıtay Onursal Cumhuriyet Ba şsavc ısı Sayın Kanadoğ-

lu var, Yargıtayımızın şimdiki ve önceki de ğerli üyeleri var,
Askeri Yargıtay' ın önceki başkanı var, baro başkanlar ınıız
var, değerli bilim adamlar ı var, bas ınımız var.
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GÜNE Ş

GÜRSELER' İ N

KONU ŞMAS İ

Hepinize tekrar ho ş geldiniz diyoruz ve ben, de ğerli ko-
nuşmacı lar ı davetiyedeki s ıraya göre kürsüye davet etmek
istiyorum izinleriyle: Yargıtay 8. Ceza Dairesi Üyesi Say ın
Hamdi Yaver Aktan. İzmir Barosu üyelerinden de ğerli üs-
tad ımız Sayın Av. Güney Dinç. İstanbul Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Öğretim Üyesi Say ın Doç. Dr. Korkut Kanado ğlu.
İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi, ayr ıca
İstanbul Barosu Yönetim Kurulu Üyesi Prof. Dr. Fatih Selami
Mahmutoğlu. Buyurun.

Değerli panelistlerimize başarılar diliyoruz, kolay gelsin.

Say ın Ba şkanımızm da biraz önce belirttiği gibi, bu top-
lantı, daha öncekilerde de olduğu gibi banda al ınıyor ve bü-
tün tutanaklar ı kitap halinde yayınlanacak.

Tekrar başarılar diliyor ve 3 değerli ba şkanımızı rahmetle
ve saygıyla bir kez daha an ıyoruz.

Hamdi Yaver AKTAN (Oturum Ba şkanı): Türkiye Baro-
lar Birliği'nin Saym Başkanı, Yargıtayımız ın Onursal Say ın
Cumhuriyet Başsavc ıs ı, Askeri Yargıtayınuz ın Onursal Say ın
Başkan, değerli hukukçular, bas ınımız ın seçkin temsilcileri;
Barolar Birliğinin önceki ba şkanlarından Sayın Evren'in anı-
sına ve ebediyete intikal eden diğer sayın başkanların -ki öğ-
rencisi olmaktan mutluluk ve gurur duydu ğum başkanların
anısına düzenlenen "Özel Yaşanan Gizliliği" panelinde otu-
rum başkanlığı yapmak onurunu verdikleri için Sayın Barolar
Birliği Başkanı başta olmak üzere, Yönetim Kurulu'na ve tüm
üyelerine buradan sayg ılarımı sunuyorum. Ebediyete göçmü ş
sayın başkanların amsı önünde saygıyla eğiliyorum.

Fanelin yaz ımında "Yargı Kararları Işığı nda Özel Yaşan ı "
olarak konuşmacı olarak yaz ılmış olmama karşın, kısa bir
sunuş konu şmasından sonra değerli konuşmacılara söz vere-
ceğiz. Sonunda sorular yantland ıktan sonra -ki yaz ı lı olarak
soru almak durumundayız, konuşmacılar sunumlarını yapar-
larken sorular yazılabilir, hem zamandan da kazanm ış olu-
ruz- bittikten sonra, çok k ısa olarak şayet söylenmemiş ise,

HMD İ YA VER

AKJAN İ N

KONU ŞMASI

LE
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HMDI YAVER Yargıtay'm gerek hukuk, gerek ceza dairelerinin ve genel ku-
AKİAN İN rullar ın kararlarmdan söz edeceğim.

KONIJ Ş?MSI	
O
..	 .
zel hayat hakk ı, öğretıde her bireyin kendisi, ailesi ve

mesleğiyle ilgili başkalari tarafından öğrenilmesini istemedi-
ği bilgilerin gizliliği; bireyin üzerinin, eşyasmm, ileti şiminin,
konutunun dokunulmazlıği ve bunlarla ilgili olarak herkese
karşi ileri sürülebilen, anayasal güvence alt ındaki mutlak hak
olarak tanımlanmaktadır. Diğer taraftan, insan Hakları Ev-
rensel Bildirisi'nin 12., Avrupa İnsan Haklari Sözleşmesi'nin
8. maddeleri bu hakk ı koruma altına almakta, bir başka ifa-
deyle güvenceye ba ğlamaktadir.

Anayasa'nın ikinci kısmınin ikinci bölümünde yer alan
"Özel Hayatı n Gizliliği ve Korunmas ı " başlığı altında 20-22.
maddeleri arasında özel yaşamın gizliliği, konut dokunul-
mazlığı, haberle şme özgürlüğü düzenlenmiş tir. Bu haklar 13.
maddeyle birlikte dü şünüldüğünde, düzenleme maddelerin-
de öngörülen ölçütler, s ınırlar içinde ancak yasayla sinirlana-
bileceklerdir.

Konu, yeni Türk Ceza Kanunu'nun 133-140. maddeleri
arasında doğrudan düzenleme alan ı bulmuş ve bir bakıma
765 sayil ı Türk Ceza Kanunu'ndan daha geniş bir kapsamda
koruma alanına kavuşmuştur. Diğer taraftan, ayn ı yasanın
116. maddesindeki konut dokunulmazl ığını ihlal, 120. mad-
desindeki haksız arama, 124. maddesindeki haberle şmenin
engellenmesi, ticari s ır, bankac ılık s ırrı veya mü ş teri sırrı nite-
liğindeki bilgi ve belgelerin aç ıklanmas ı suçuyla 239. madde-
de dolaylı olarak düzenlenmiş. 5271 sayılı Ceza Muhakemesi
Kanunu'nda ise, hukuka ayk ıri kanıtlar, duruşmalarm alenili-
ğinin kald ırilması, tanıklıktan çekilme, küçükler için hükmün
gizli oturumda aç ıklanmas ı, vücudun muayenesi ve örnek
alınmas ı, arama ve el koymaya ilişkin hükümler ile susma
hakkı gibi kurumlarla yarg ılama sistemi içerisinde koruma
sağlanması amaçlannuş tır.

Hemen belirtiirnelidir ki, evrensel hukuk ve normlarda bu
alan giderek genişlemektedir. Kuşkusuz ki demokratik bir hu-
kuk devletinde s ırurlamalar, özgürlükler aleyhine de geni şle-
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tilemez. Yine üzülerek ifade edilmelidir ki, ülkemiz özgülün- HAMD İ YAVER

de anayasal ve yasal düzenlemelere, ki ki şisel kanaatime göre AKtAN' İ N

eksiklilclere kar şm uygulamada -yine üzülerek ifade edeyim, KONU ŞMAS İ

yargı da buna dahil- birtak ım sorunlar, özel yaşamı korun-
mas ında, ihlaller ya şanmaktad ır. Bu bağlamda, haberleşme
özgürlüğünün ağır bir tehdit altında olduğu görülmektedir.
Sınırlamalara ili şkin alamn giderek geniş letildiği bu arada ve
hemen ifade edilmelidir. Yap ılmakta olan soruşturmalarda,
soruşturma konusu ile ilgili olmayan hususlar ın yarg ı ma-
kamları tarafından dahi -ki görev onlar ınd ır- av ıklanmadığı ,
müdafi ile yap ılan konuşmaların haber bültenlerinin ana ha-
ber saatlerine yeti ştirilmeye çalışıldığı yine bir gerçektir.

Tüm bu konular, gerek uluslararas ı belgeler, gerek ana-
yasal düzenlemeler ve spesifik olarak Ceza ve Usul Kanu-
nu'ndaki düzenlemeler, paneliniizin konusunu olu ş turmak-
tadır.

Sırasıyla "Uluslararas ı Belgeler Aç ı s ından Özel Ya şam" ko-
nulu sunumu İzmir Barosu avukatlarmdan bu konuda çok
yetkin bir hukukçu oldu ğunu bildiğimiz Av. Güney Dinç ya-
pacaklardır. "Türkiye Cumhuriyeti Anayasas ı nda Özel Yaşam"
konusu ise, İstanbul Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi Doç. Dr.
Korkut Kanadoğlu ve "Ceza ve Ceza Yarg ı lama Hukukun daki
Özel Yaşam" konusuyla ilgili, düzenlemelerle ilgili ise yine İs-
tanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üyesi Prof. Dr.
Fatih Selami Mahmutoğlu tarafından yapilacaktır.

Her bir konu şmacının yarım saatlik süresi vard ır. İki ko-
nuşma arasından sonra bir 15 dakikal ık ara verip panelimizi
üçüncü konuşmac ıyla sürdürüp, soru ve yan ıtlar verildikten
sonra bitirmiş olacağız.

Tekrar hepinize saygılarımı sunuyorum. İlk konuşmay ı
yapmak üzere sözü Sayın Dinç'e bırakıyorum.

13



GÜNEY	 Av. Güney D İNÇ (İzmir Barosu): Böylesine seçkin iz-
DINÇ İN leyenler aras ında bulunmaktan, yine seçkin konuşmacilarla

KONII ŞMAS İ birlikte olmaktan büyük mutluluk duyuyorum.

Yitirdiğimiz üç başkanımızın da bende çok önemli yerleri
vard ır. Faruk Erem üstad ınuzdan Barolar Birliği nedir, ne i şe
yarar, neler yapar, bunu öğrenme olanağın ı buldum. Ayr ıca
onun çok yakm bir ilgisine de ula şabildim; 1986 y ı lmda in-
san haklar ı alanında bir özel yay ınevi eliyle yayınlanan kita-
b ın ın önsözünü de Sayın Faruk Erem yazmış tı . Say ın Eraip
Özgen'in Barolar Birliği'nin Izmir'deki bir aç ık alan toplantı-
s ında yaptığı konuşmas ı nedeniyle, öğretim üyesi kimliğinin
yan s ıra, etkili bir meydan hatibi olduğunu da yak ından izle-
miş oldum. Teoman Evren karde şime gelince, onunla hukuk
fakültesinde, askerlikte ve Barolar Birli ği yönetiminde, ara-
da bir tak ışsak da, çok güzel günler anılar ı paylaş tık. Elbette
onun da çok özel bir yeri oldu ya şamımda. Hepsini saygıyla,
sevgiyle anıyorum.

Ben sunuşuma öncelikle şöyle bir başlangıç yapmak isti-
yorum:

İnsan hakları hukuku alanmda uzunca bir süreden beri
birbirini bütünleyer ı iki gelişmeden söz edilmektedir. "Özel
yaşam ı n gizliliğinin korunmas ı " ve "devletlerin saydan ı laş n ıas ı ."
Kişiler için koruma perdeleri s ıkla ş tıril ırken, başta devletler
olmak üzere tüm kamusal birimlerin işlem ve birikimleri gü-
nışığma çıkarılmaktad ır. Bu süreç, ço ğulcu demokrasilerin
gereğidir. Ancak Türkiye'de geli şmeler değindiğimiz yönde
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olmamaktad ır. Kamusal işlemler örtülüp karart ılırken, insan- GÜNEY

lar saydamlaştırılmaktad ır. Böyle bir yöneli şin insan haklar ı D İ NÇ'IN

hukukunun gereklerine aykırı düştüğünü öncelikle belirtmek KONU ŞJMASI

durumunday ız. Şimdi bu toplantıda özetlemeye çali ştığım
görüşlerin-ii, a şağıda ayrmtılı bir biçimde sunmaktay ım

ULUSLARARASI BELGELER BAĞLAMINDA

ÖZEL YAŞAMIN KORUNMASI

Uluslararas ı hukuk bağlamında özel yaşama yönelik en et-
kili koruma yöntemleri Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'nde
yer almış bulunmaktad ır. Sunumumuzun temel dayana ğını
olu şturan Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'rün 8. maddesini
aş a ğıya aktarıyoruz:

1. Herkes, özel hayat ı na, aile hayat ı na, konutuna ve huberle ş-
mesine sayg ı gösterilmesi hakk ı na sahiptir.

2. Bit hakk ın kullan ılmas ı na bir kan ın otoritesinin müdahalesi,
ancak ulu sa! güvenlik, kaniti emniyeti, ülkenin ekonomik refal ıı, dir-
lik ve düzenin korunmas ı, suç işlemenin önlenmesi, sağlığı ;l veya
al ı lakı n veya ba şkaların ı n hak ve özgürlüklerin in kon ı n mas; için de-
mokratik bir toplumda zonmlu olan ölçüde ve yasayla öngörülmü ş
olmak koşuluyla söz konusu olabilir."

8. maddenin 1. bendinde hakkm kapsamı belirlenirken, 2.
bentle hangi neden ve ko şullarla sınırlamalara gidilebileceği
açıklanıyor. Maddede, birbirleri ile ba ğlantıl ı dört hak korun-
maktad ır. Özel yaşam, aile yaşamı, konut dokunulmazlığı ve
haberleşme güvenceleri... Hiç kuşkusuz bu hakların en önem-
lisi ve birinci basama ğı, "özel yaşam" tanımı içinde yoğunlaş-
maktadır. Özel yaşam güvenceleri, Sözle şme'nirı tanımladığı
diğer haklarla bağlantılı olduğu gibi, 8: maddede korunmas ı
öngörülen tüm haklarla da iç içedir. Ki şinin adı, öğrenimi,
sağlığı, bireysel seçimleri, al ışkanlıklar ı, ilgileri, başka kişi-
lerle ili şkileri, belgeleri, yazıları, fotoğrafları, gönderdiği ve
kendisine gelen her türlü iletiler, sözel veya elektronik araçlar
eliyle gerçekleşen konuşma ve haberleşmeleri gibi, insanı in-
san yapan nesnel ve duygusal niteliklerinin tümü, özel ya şa-
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GÜNE? mını oluş turmaktad ır. Sözünü ettiğimiz haklar ın bir anlamı
D İ NÇIN olabilmesi için, öncelikle ki şinin yaşama hakk ına saygı göste-

KONU ŞMASI rilmesi gerekmektedir. Bununla birlikte bazı koşullarda özel

ya şam ın gizliliği, ölümden sonra da devam edebilmektedir.
Bu, ölen kişilerin yakmiarmın özel yaşamlarının korunmas ı
açısmdan zorunludur.

Özel yaşam güvenliği, kişisel haklarla ilişkilendirilebilen

ve birbirleriyle bağlantısız gibi görülebilen pek çok konuyu
kapsamaktad ır. 8. madde, Sözleşme'nin, geleceğe yönelik açı-
lımlar ına dayanak olu şturacak bir düzenlemedir. Özel ya şa-

mın önemi arwlcça, toplumsal de ğişimler bireyler aç ıs ından

yeni koruma koşullar ının saptanmas ını gerektirdikçe, AİHM,
8. maddeyi yorumlayan ilkesel kararlar ıyla bu boşluklar ı dol-

durabilecektir.

Özel ya şamdan ne anla şılır? Bireyin ya şantıs ı, genelde

üç aşamadan olu şmaktad ır. Ortak yaşam, özel yaşam ve gizli

ya şam. Ortak ya şam, bireyin toplum içindeki yerini, görünen
etkinliklerini, ba şkalarıyla olan genel ili şkilerini kapsar. Özel

yaşam ise, kişinin kendi öz varl ığı ile bütünleşmesi için, dış
etkenlerden olabildi ğince uzak tutulmas ı gereken bir ortam-

d ır. Bir başka deyişle özel yaşam, bireylerin yalnız yak ınla-

rıyla paylaşabileceği yaşam çevresidir. İnsanlar ın bir de gizli

ya şamlar ı vard ır ki, bu alan, bir iç sorgulama bölgesidir ve
başkalarmı hiçbir biçimde ilgilendirmemektedir. Ki şinin"yal-

n ız kalma hakk ı " olarak da anilan gizli yaşamının her türlü el

atmanm d ışmda tutulmas ı gerekir.

Özel yaşam güvencesi, ortak yaşamdan başlayarak, kişi-

nin gizli yaşamına, yani genelden özele do ğru, yoğunlaşan bir
korunma a ğın ı zorunlu kılmaktad ır. Avrupa Konseyi Danış-

ma Meclisi'nin daha 1970 yılmda aldığı 23 Ocak günlü ve 428
say ılı ilke kararı ile özel yaş am güvencesinin kapsam ı geniş-

letilmiş, "..özel yaşama sayg ı gösterilmesini isteme hakk ı , temelde,

özel yaşam ı n dıştan gelen en küçük bir etki altı ndn bı rakı lman ıas ı n ı
içerir. Özel ya şam güvencesi, kişinin kendi özgür çevresini, aile ili ş-

kilerini, tinsel ve özdeksel bütünlüğünü, onurunu ve ad ı n ı yarala-

yan aç ıklan ıalann yap ı ln ıas ı n ı, özel fotoğrafları n in yayı nlanması n ı,

iri
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giivene dayanarak herhangi birine verdiği bilgilerin dışa r'un ı ln ıa- GUNEY

s ı n ı önlemeyi amaçlar." denilmiştir. Bu kararda üzerinde duru- DINÇ' İ N

lanlar, genellikle ve derece derece gizli ya şamla ilgili güven- KONU ŞMASI

celerdir. Ancak, bireylerin dış dünyaya aç ıldıkları toplumsal
yönleri de, özel yaşam güvencelerinin korumas ı altındadır.

8. maddede korunan haklar arasmda ço ğu zaman kalın
çizgilerle kesin ayr ımlara gidilememektedir. Bunun nedeni,
birbirleri ile çok yakın benzerlikler içinde olmalar ıd ır. Kişiye
dönük " ... saygı gösterilme hakk ı..., bu hakkın yükümlüsünü
de belirlemektedir. Sözle şme'nin diğer maddelerinde oldu ğu
gibi, 8. madde de, devletlere, olumsuz ve olumlu yükümlü-
lükler getirmektedir. Devletlerin olumsuz yükümlülü ğü, ege-
menliği altındaki bireylerin özel ya şam haklarına saygısızl ık
etmemektir. Bu nedenle devletler, bireylerin ya şantılarına
olabildiğince az karışmalı, kişiliklerini kendilerinin uygun
gördükleri biçimde geliştirmelerine olanak tanımalıd ır. Dev-
letler, zorunluluk olmadığı sürece, özel yaşam alanlarıyla ile-
tiş ime girmemelidir.

Ki şilerin aile ve özel ya şamlar ında özgür b ırak ılma-
ları yeterli değildir. Devletlerin olumlu görevleri, bireysel
hakları korumak için gereken önlemleri almaktır. Nitekim
Sözleşme'nin 9. 10. ve 11. maddelerinde tan ımlanan özgür-
lüklerin smırland ır ılmasmda olduğu gibi, "başkaları n ı n kişilik
haklar ı n ı n korunmas ı " ve "haberleşn ıenin gizliliğinin sağlanmas ı "
8. maddenin 2. bendinde de, k ıs ıtlama nedenleri olarak yer
almış tır. Böylece birbirini dengeleyen bir hukuksal yap ılanma
öngürülmüştür.

AİHM, 8 madde kapsamındaki başvurularda, beş aşa-
mal ı bir inceleme uygulamaktad ır. Öncelikle, başvurucunun
yak ındığı olayların 8. maddeye girip girmediğine bak ılmak-
tad ı r. İkinci aşamada, 8. madde ile korunan haklara yönelik
bir müdahalenin varli ğı ara ştır ılmaktad ır. Bu iki konuyu ka-
nıtlama yükümlülüğü başvurucuya düşmektedir.

8. maddenin 2. bendinde say ılan nedenlerle olu şahile-
cek müdahalelerin yasal temellerinin bulunmas ı gerekmek-
tedir. Bu aç ıdan ulusal yasalar önem taşımaktadır. Ancak
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GÜNEY Mahkeme'nin 'yasa' kavramını, alışılagelen dar anlamda de-
D İ NÇIN ğil, ulusal düzeyde geçerli, uygulanabilir ve eri şilebilir hukuk

KONU ŞASI kurallar ı olarak algılay ıp bu kapsamda yorumladığmı bir kez
daha an ımsatmakta yarar görüyoruz. Kamu yarar ı amacıyla
da olsa, yasal dayanağı bulunmayan i şlemler, Sözleşme'ye

-	 aykır ılık oluş turduğundan, Mahkeme de, sonraki a şamalara
geçmeksizin Sözleşme iblallerini saptamaktad ır.

iş lemin yasa ile öngörülmesi durumunda, 2. bentte yer
alan kamu yararma yönelik amaçlarla uyumlu olup olmad ı-
ğma bak ılmaktad ır. 2. bentte say ılan olas ılıklarla bağlantıs ı
kurulamayan müdahaleler de Sözle şme'ye ayk ır ı bulunmak-
tad ır. Belirtilen dört aşamadan da geçen bir kamusal işlemin
Sözleşme karşısındaki son denetimi, demokratik toplumlar ın
zorunlu k ıldığı koşullara uygun olup olmad ığıd ır. i ş lemin
hangi toplumsal gereksinimi kar şılamaya yönelik olduğu ve
bu gereksinimin daha ba şka yollarla da giderilip giderileme-
yeceği incelenen konular aras ında yer almaktadır. Uygulanan
yöntemler abartıliysa, hakkın özünü yok edecek boyutlarda
zedelemişse, Sözleşme'nin ihlal edildiğine karar verilebil-
mektedir.

Konumuz, özel ya şamin korunmasının temel güvenceleri
arasında bulunan "özel yaşanan gizliliğı nin korun mas ı " olduğu-
na göre, bunlar ı özellikle ülkemizde en fazla çiğnenen güven-
celerden başlayarak sunmaya çalişacağız. Aç ıklamamızda,
Mahkeme'nin özel ya şama saygı temelinde geliştirdiği karar-
lar ından bazı örneklere de de ğineceğiz.

1. Telefonların Dinlenmesi

Sözleşme, özel ya şam gizliliğine hiç bir koşulda el atılma-
yaca ğı gibi mutlak bir koruma getirmemektedir. Bu nedenler
kişilerin telefon konuşmalar ının 8. maddenin 2. bendindeki
nedenlerle de olsa kamu denetimine alınmas ı, aşılmas ı güç,
hatta olanaks ız sorunlar yaratm ışhr. Güçlükler, ki şisel do-
kunulmazl ıklar ın korunmas ı ile kamu yarar ının gereklerinin
dengelenmesinde ortaya ç ıkmaktadır. Örneğin suç i5lenme-
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sintin önlenmesi veya suç kanıtlarının elde edilmesi için ki şi- GÜNEY

nin telefon konu şmalarının dinleıımesi ne kadar sürecek ve DNÇ1N

kendisine ne zaman bilgi verilecektir? Ki şinin izlendiğini Öğ- KONU ŞMASI

renmesi, doğal olarak izlemeyi yarars ız duruma düşürecek-
tir. Demek ki, bu koşullarda, kişiye itiraz olana ğı bile tanına-
mayacaktı r. Bu konular, üç avukat, bir yarg ıç ve bir savc ının,
1968 yılında Almanya'da yürürlü ğe konulan "Mektup, Posta ve
Telekon ıünikas ıjon Gizlüiği'n in S ı mrlanmas ı Hakk ındaki Yasa "nın
Sözleşme'ye aykırı olduğu yolundaki ba şvuruları nedeniyle
kapsamlı bir incelemeden geçirildi.

Başvurucular, devletin bir yasayla denetim önlemleri
almasına itiraz etmiyorlardı . Ancak yasan ın, yetkilileri, her
denetimden sonra ilgili kişilere bilgi vermekle yükümlü tut-
mamış olmasna, bu tür önlemleri alma yetkisinin verilme
biçimine ve uygulanışına karşı mahkeme önünde hak arama
olanağınm tanımamış olmas ına itiraz ediyorlard ı . Yak ınma-
cılar, Komisyon'a ba şvuru yapmadan önce Federal Anayasa
Mahkemesi'ne gitmişler, ancak, istemleri reddedilmi ş ti.

AİHM, oldukça çapra şık süreçler öngören Alman yasas ı
hakkında aşağıdaki değerlendirmeleri yaptı :

"Mal ıken ıe, bir devletin denetime ald ığı kiş inin bilgisi d ışı n-
da ve itiraz ı ıııı in ı kün olamayacak bir biçimde gizli izleme yapmas ı
halinde, 8. maddenin büyük ölçüde anlams ı z kalabileceğine işaret
etmektedir. Bu durumdaki bir kimsenin 8. maddeye ayk ı rı bir mu-
ameleye maruz kalmas ı, hatta bu n ıaddede verilen haktan fark ı nda
olmadan l ıen ı ulusal düzeyde l ıem de Sözle ş me kurumları önünde
herhangi bir hukuki yolu kuilan maktan yoksun bi rak ı lnmas ı n ıü n ı-
kündür.

Mahkeme, bu davan ı n esas ı bakı m ı ndan itiraz kon ı . ı s ıı yasan ı n,
Federal Almanya'daki herkesin n ıektup, posta ve telekon ıünikasyo-
nun potansiyel olarak izlenebileceğ i ve bir ho şboğazl ı k yapiln ıadıkça
veya Federal Anayasa Mal ıken ıesi'nin kararı nda gösterilen koşul-
larda hildirin ıde hulunuln ıadıkça, kiş ilerin habersiz kalaca ğı bir izle-
n ıe sistemi kurdu ğunu saptam i ştir. Bu çerçevede itiraz konusu yasa
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GÜNEY Federal Almanya'da posta ve telekomünikasyon kullananlar ı veya
D İ NÇIN potansiyel kullan ıcılan doğrudan etkilemektedir. Bundan ba şka,

KONU ŞNSI temsilcilerin hakl ı olarak işaret ettikleri gibi, bu izleme tehdidinin
kendiliğinden, bütün kullan ı c ı lar ı n veya potansiyel kullan ı cı ları n

8. n ıaddede güvence alt ı na al ı nan haklar ına doğrudan bir n ı üdal ıale
olu ş turmak suretiyle, posta ve telekomünikasyon hizmetler, vas ı ta-
s ıyla serbest haberleş n ıeyi s ı n ı rladığı ileri sürülebilir.

Mahken ıe, Komisyon temsilcilerinin de i şaret ettiği gibi. 8.
maddenin getirdiği koruma alan ı n ı değerlendirirken iki öne n ıli ol-
guyu not etn ı iştir. Birincisi, casuslukta ve buna kar şı l ık izleme araç-
ları nda meydana gelen teknik ilerlemeyi içermektedir, İkincisi, son
yı llarda Avrupa'da terörün ilerlen ıesidir. Demokratik toplu n ılar
son zamanlarda kendilerini casuslu ğun ve terörizn ı in hayli geliş miş
hiçin ılerinin tehdidi ile kar şı karşıya huln ı u şlardı r. Bn da devletin,
bu tür tehditlere karşı etkin bir biçimde n ı ücadele edebilmek için
kendi egemenlik alan ı içinde faaliyet gösteren y ı kıc ı unsurlar ı gizli

izlen ıe ı,e almas ı n ı gerektirmiş tir. Bu nedenle, Mal ıken ıe'n ı n istisnai

koşullar çerçevesinde n ıektup, posta ve telekomünikasyon üzerinde
gizli izleme yetkileri veren bir yasan ı n, ulusal güvenlik nedeniyle
ve/veya suç ve düzensiziiği önlen ıek için den ıokratik bir toplumda
gerekli olduğunu kabul etmesi gerekir.

Belirli bir izlen ıe serisinin yöneldiği bir faaliyet veya tehlike,
bu önlemlerin durdurulmas ı ndan sonra y ıllarca hatta on y ı llarca
sürehilir. Durduruln ı u ş olan önlen ı den etkilenn ıiş olan lıer bire ye
sonradan hildirin ı de bulunn ıak, izleineyi harekete geçiren ba şlan-
g ı çtaki uzun vadeli amacı tehlikeye sokahilecektir. Dahas ı, Fede-
ral Anayasa Mahke ınesi'nin Irakl ı olarak belirttiği gibi bit tür bir
bildiri n ı, istihbarat servislerinin çal ışma yön ten ılerinin ve faaliyet
alanları n ı n açığa ç ı kn ıas ı na ve hatta ajanlar ı n ı n kimliklerinin mul ı -
ten ıelen behirlenn ıesine neden olabilecektir. Mah ıken ıe'nin görü şüne
göre, itiraz konusu yasadan kaynaklanan "n ıüdalıale" kural olarak
Sözle ş n ıe'nin 8(2). F ıkras ı na göre hakl ı bulunduğu için bireyin iz-
lenn ıesi sona erdikten so ıı ra haberdar edilnıen ıesi, bu l ı ükn ıe kendi-
liğinden ayk ı rı olmaz; çünkü " ınüdalıale"nin etkinliğini sağlayan
şey, bireyin lıaberdar edilmijemesidir.
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Mahkeme, demokratik toplu ırnı savunn ıak içitı gerekli şartlar GÜNEY

ile kiş isel haklar aras ı nda uzla şma zemininin Sözle şn ıe s ıstenune D İ NÇ'IN

içkin bulunduğu yolundaki Komisyon'u ıı görü ş üne kat ı lmaktad ır. KONU ŞMASI

Sözle ş n ıe'nin başlang ı c ı nda da belirtildiği gibi, "Ten ıel Özgürlük-
ler... bir yandan etki iz bir siyasal demokrasi ve öte yandan ortak bir
anlayış ve Sözle şn ıeci Devletlerin dayand ığı insan hakların ı n yerine
getirilmesiyle korunabilir". Bun ı. ı n Sözleş me'nin 8. maddesi bak ı-
nıı ndan am ı lamn ı şudur: Birinci fikrada garanti edilen hakk ı n birey
tarafindan kullan ı lmas ı ile ikincifikraya göre demokratik bir toplu-
n ıun korunmas ı için gizli izlenmeye olam ı ihtiyaç aras ı nda bir denge
arann ı al ıd ı r.

Bu düşüncelerin ve itiraz konusu yasan ı n ayrı ntı l ı olarak
incelenmesinin ışığı nda Mahı ken ıe, Aln ıan yasa koyucusunu ıı ,
Sözle ş me'nin 8(1). fikras ıyla garanti edilen hakkın k ıı llan ı ln ıas ı na,
ulusal güvenlik amac ıyla suç ve düzensizliği önlen ıek içi ıı demok-
ratik bir toplumda gerekli olan bit yasayla müdahale etmeyi dü şün-
mekte hakl ı olduğu sonucuna varn ıaktad ı r. Buna göre Mahkeme,
8. maddeye ayk ı rı l ık bulunmadığı n ı tespit etmektedir." (Klass ve
Diğerleri / Almanya, 1978)1

Böylece A İ HM, kararında değindiği tüm sakmcalara kar-
şin, yasay ı aynen benimsemi ş tir. Mahkeme'yi böyle bir değer-
lendirmeye götüren etken, yukar ıdaki gerekçelerle birlikte,
yeni yasanın, işlemler sürecinde ki şisel hakların korunmas ı
açısından her a şamada baz ı önemli güvenceler koymasmdan
ileri gelmi ştir. Edinilen bilgiler kamta dönü ştürülmeden önce
bir yarg ıç denetiminden geçirilecek, gerekli olmayanlar da
yine yargıcın önerisi do ğrultusunda yok edilecektir. Yasanın
belirleyici yetkiler tan ıd ığı üst organ ise, parlamento taraf ın-
dan görevlendirilen ve yarg ı yeri niteliği ta şımayan bir kuru-
luş oluyordu. Sonuçta soru şturmacilar, onca denetime karşın
özgürce çalışma olanağına kavuşmuş bulunuyordu.

Klass/Almanya karar ı, henüz uygulamas ı olmayan bir,
yasaya dönük değerlendirmeleri içeriyordu. İngiltere'den ge-

Doğru, Osnıan.
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GÜNEY len bir başvuruda ise, yürütme organırun emri ile konu şmala-
D İNÇ'IN rı dinlenen kişinin yak ınmaları tartışıld ı :

XONU ŞfMSI "Başvurucunun bir telefon kcmu şıııasıııı n, polisin istemi üzeri-
ne İçişleri Bakanl ığı tarafı ndan verilen yaz ıya dayan ı larak izlenn ı iş
olduğu konusunda uyu şmazl ık bulunmamaktad ı r. Telefon kon ıış-
n ıalar ı, Sözleş n ıe'nin 8. ınaddesindeki"özel ya şam" ve "haherle ş-
ute" kavramlar ın ı n kapsa ıınna girdiğinden kabul edilen izleme i ş-
len ıi, Sözle şme'nin 8. fikras ında başvuruc ıı nun güvence alt ı na
al ı nm ış hakk ı n ı kullann ıas ına "bir kamu makan ıı tarafından" mü-
dahıale olu ş tu mm ştu r.

Mahkeme, "hukuka uygun olarak" dey ı min in sadece ıç hukuka
gönderme yapn ıakla kalmadığı, ama ayn ı zamanda, Sözle ş ,ne'n nı
başlang ı ç iöl ı i ııı ünde aç ı kça ifade edilen l ııı kukun üstünlüğü-
ne uygunluğu gerektiren bir hukukun kalitesiyle de ilgili oldu ğu
konusundaki görü şünü an ıınsat ı r. Buna göre söz konusu deyim,
Sözleş n ıe'nin 8(1). fikras ı nda korun n ıu ş olan haklara kamu n ıakan ı -
lar ı tarafından keşfi müdahalelerde bul ı n ı. ı ln ıas ı na karşı iç hukukta
bir yasal koruma tedbiri bulun ınas ın ı gerektirir. 8. maddenin amac ı
da budur. Özellikle yönetsel bir yetki gizli olarak kullan ı ldığı tak-
dirde, keyfıhik riskinin bulundu ğu aç ıktı r. Hiç ku şkusuz, l ı ükümetin
de lıakl ı olarak belirttiği gibi, polis soruşturmas ı amac ıyla iletilerin
izlenn ıesi bağlan ıı ndaki Sözle şıne'nin özellikle önceden görebilirlik
koş ulu, amac ı bireylerin davran ışlan üzerine k ı s ı tlamalar getirmek
olan hukuk kurallar ıyla ayn ı nitelikte olamaz. Ayr ı ca önceden göre-
hilirhik koş ulu, bireyin kendisine ait iletilen, yetkililerin izleyece ğ i
zan ıan ı ö ıı ceden görüp davran ışlar ı n ı buna göre ayarlan ıas ı anla-
nıı na gelemez. Buna rağn ıen lı ukuk, kendi düzeni içinde, özel ya şan ı
ve l ıahemleş n ıeye sayg ı haklar ı na karşı kan ı t ı ı nakan ı ları n ı n hangi
şartlar içinde ve hangi l ıahlerde bu gizli ve potansiyel olarak tel ı likeli
müdahaleye ha şvurınaya yetkili olduklar ı konusunda vata ıı daşlara
yeterli göstergeleri sunacak aç ıkl ı kta oln ıal ı dı r.

Sonış tur ı na amac ıyla iletilenin izlen n ıesin ı düzenleyen Ingiliz
ve Galler l ıukukunun n ıevcut haliyle, en az ı ndan bir ölçüde çapra şık
veyon ı n ıaaç ıkolduğıı gözlenn ıektedir. Mahıken ıe, iç hukukun bu tür
ıneselelerinde en ı redici bir beyanda bulunn ıaya girişecek olsa, ulu-

22



ÖZEL YAŞAMIN G İ ZL İ L İĞİ

sol ınahken ıelerin yetkisini gasp etmi ş olurdu. Ancak A4ahken ıe'den,	 GIJNEY

Sözle ş n ıe'nin 8(2). Jikras ı na go•re, ilgili iç hukukun, görevli organ- 	 DJNÇ' İ N

ların bit alandaki yetkilerinin ten ıel unsurlar ı n ı makul bir aç ıkl ıkla	 KONU ŞMASI

düzenleyip düzenlen ıediğine karar vermesi istenmektedir.

İngiltere ve Galler'de polis ad ı na iletilerin izlenn ıesiyle ilgili
ayrı nt ı l ı yöntemler mevcut değildir. Dahas ı yayı nlanm ış istatistik-
ler, özellikle kan ı n davas ı na konu suçlar ı n işlenn ıesinde ve telefon
tesisi say ılanndaki artışla karşılaş tırı ldığı nda, bu yöntemlerin ve-
rilen n ıüzekkerelerden beklenen yarara göre oldukça dü şük kald ı-
ğı / ı l göstermektedir. Kanıııoyu uygulanabilir düzen lemelerden ve
ilkelerde m ı, B ı rkett Raporu'nun ve White Paper' ı n yay ı nlann ıas ı ve
soru ınhı Bakan' ı n Parlan ıento'daki aç ı klamalar ı yoluyla haberdar
olmu ş tur.

Ne var ki, Mal ıkeme'nin önündeki delillere dayanarak, izlen ıe
yetkilerinin hangi unsurlar ı n ı n hukuk kurallar ıyla içselle ş tirildiği-
ni ve hangi unsurları n ın yürü tn ıe organ ı n ın takdirine b ı rakıldığı n ı
anlaşı labilir bir kesinl ı kte söylen ıek olanaks ızdı r. Bu konularda ulu-
sal İıukukun belirsiz ve çapra şık olduğu göz önünde bulu ıı durulur-
sa, İngiliz ve Galler Hukuku, kan ıtı organları n ı n sözü edilen takdir
yetkisinin kapsan ıı ve kullan ı lma biçimi anla şı labilir açıkl ıkta de-
ğildir. Bu çerçevede bireylerin den ıokratik bir toplumdaki lı ukukun
üstiinlüğü ııe göre hak ettikleri en az hukuki korun ıa sağlanan ıann ş-
tı r." (Malone / İngiltere, 1984)

Görülüyor ki sorunlarm daha ayrıntıl ı biçimde saptan-
dığı, yetki ve sorumluluklarm dengelendiği, denetim yol ve
yöntemlerinin açıklık temelindeki bir yasa ile çözülebildiği
koşullarda, A İ HM konuya olumlu yönde yakla şabilecektir.

Buna karşılık uyuşmazlıklar ın doğduğu tarilılerdeki
Frans ız hukukunda olduğu gibi telefon dinlemenin bir yasa
ile düzenlenmediği koşullarda;

Örneğin muhasebe defterlerinin tutulmasmda hile ve
yolsuzluk yaptıklarından kuşkulanilan iş adamlar ının hazır-
ilk soruşturmas ı aşamasında iki gün süreyle telefonlar ın ın
dinlenmesi... (Huvig / Fransa, 1990)
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GÜNEY	 Bir bankacınırt ölümü nedeniyle yürütülen haz ırlık so-

D İ NÇ' İN ruşturmas ı sırasında telefonu polis denetimi altındaki kişinin

KDNU Ş?MSI konuğu olan ba şvurucunun da konuşmalarının dinlenmesi

sonucunda, kendisinin hırs ızlık ve adam öldürme suçlarına

karıştığının saptanmas ı üzerine yarg ılanıp ömür boyu hapis

cezasına çarptırılmas ı, özel yaşamın gizliliği ilkesinin çiğnen-

diği yakınmalarına neden olmu ştur. (Kruslin / Fransa, 1991)

AİHM bu ba şvurularda "yasa ile örıgörülebilı r olma"

ko şulunun yerine getirilip getirilmedi ğini araş tırmıştır.
Hükümet'in savunmas ında Fransı z Ceza Yöntem Yasas ı 'nda
böyle bir kuralın bulunduğu, ayrıca aynı konuda yerleşik

yargısal içtihatlann varl ığı üzerinde durulmu ştur. Mahkeme,

telefonlar ın dinlenmesinin genel nitelikteki yasalara dayan-
dır ılamayacağın ı, bu konuda özel hukuksal düzenlemeler
gerektiği yolundaki görüşünü yinelemi ş tir. Mahkeme, Malo-
ne karar ında belirlediği ölçütler doğrultusunda, dinlemenin
nedenlerinin, hangi ko şullara dayandırılacağının, yöntem ve
s ınırlarının ayr ıntıli olarak özel bir yasada yer almas ı gerek-

tiğini vurgulamış tır. Fransa'daki telefon dinleme yönteminin
kişisel güvencelerle uyumlu olmamas ı, hangi tür suçların din-
lemeyi gerektirebileceği, dinlenecek kişilerin nitelik ve özel-
likleri, uygulama süresi gibi başlıca konulardaki bo şluklar
nedeniyle, hukukun üstünlü ğü ilkeleriyle uyumsuz bulunan
her iki başvurucunun telefon konu şmalannm dinlenmesini,
Sözleşme'nin 8.maddesine aykırı bulmuş tur.

Hollanda'da eşi cezaevinde tutuklu bulunan bayan S.'nin,
kocasına, savunmas ını üstlenen avukat ının kendisine cinsel
tacizde bulunduğunu söylemesi, hukuk d ışı yollarla avuka-
bn konuşmalarının banda alınmasına neden olmuş tur. Olay
şöyle gelişmiştir Tutuklu sanık, eşinin yak ınmalarmı polise
bildirmiştir. Polis de konuyu savc ıya aktarmış tır. Savc ı, olay ı
üstleriyle değerlendirdikten sonra polisi, bayan S.'den ba ş-
vurucuya yönelik bir şikayet dilekçesi almas ı konusunda gö-
revlendirmiş tir. Polis, Bayan S'nin evine, kendisinin onay ı ile
telefon konuşmalar ıru saptayan bir aygıt yerleş tirmiştir. Araç,
polis örgütünün mal ı olup, ceza davalarında kanıt olarak kul-
lan ılmak üzere telefon konu şmalar ım kaydedebilme özelliği-
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ni ta şımaktad ı r. Böyle bir düzene ğin kurulmas ı Bayan S'nin GÜNEY

oluru ile olmakla birlikte, polisin etkinliği altmda gerçekleş- DiNÇİ N

rniş tir. Polis yetkilileri bu i şlem için Savc ı 'dan izin almışlar, KONU Ş SI

ancak görevli yarg ıca başvurma gereğini duymamışlard ır.
Başvurucu, bayan S.'nin evindeki telefonuna kay ıt aygı tı

verleş tirilmesinin, "kamu yetkilisi taraftndrn ı yap ı lan bir müda-
hale" oldu ğunu ileri sürmü ştür. Başvurucuya göre Bayan S.
konuyla ilgili polise ba şvurmamış , polis ona gelmiş tir. Olayın
geçtiği dönemde hazırl ık soruşturmas ında telefon dinlenme-
sine yasal olanak bulunmas ı nedeniyle yargıç izni al ınmama-
sı, yalnızca biçimsel bir eksiklik olarak değerlendirilemeye-
cektir. Telefona aygıt ba ğlandığı s ırada, gerçek bir soruşturma
baş latılmamıştı . Başvurucu, bu durumun aç ıkça şu anlama
geldiğini ileri sürmü ştür. Gerek Savc ı, gerekse, polis bilinçli
olarak yasaya ayk ırı davranmışlardır. Bayan S.'ye başvurucu
telefon etti ği zaman nas ıl hareket etmesi gerektiğini öğreten
ve aynı zamanda dolu kasetleri telefondan ç ıkartan ve boş
kasetleri yükleyen polis görevlileri olmu ştur. Savcı ve polis
bütün bu süreç boyunca, başvurucunun avukat oldu ğunu bi-
liyorlard ı . Böylece savc ı ve polis, görevi nedeniyle kendisi de
yasal koruma altında bulundurulmas ı gereken bayan S.'nin
kocas ının avukatının, savunmas ıyla ilgili olarak yapabilece ğ i
telefon konuşmalarmı da kaydetme sak ıncas ını bilerek üst-
lenmişlerdi.

Hükümet ise savunmas ında gerçeği yadsiyarak, olayda
kamu otoritesi taraf ından yap ılan herhangi bir müdahale ol-
madığını savlamıştır. Polis, bayan S.'ye yalnızca başvurucuya
karşı kanı t elde etme yolunu göstererek teknik yard ım sun-
n-ıuş tur. Belirli baz ı anlarda bayan S. kendi özgür seçimine
göre davrannıış tır. Bayan S. bir ceza soru ş turmas ı bağlamında
polis veya adalet organlar ı tarafından değerlendirilecek her-
hangi bir eylemde bulunmamıştır. Bayan S.'nin başvurucuy-
la yapmış olduğu telefon konuşmalarmı belgelemesine engel
olacak bir düzenleme yoktur.

AİHM'ye göre öncelikle çözülmesi gereken sorun, ba şvu-
rucuya yönelik 8. madde kapsamındaki müdahalenin, (ba5-
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GÜNEY vurucunun bayan S. ile yapmış olduğu telefon görü şmeleri-
DiNÇIN nin başvurucuya kar şı bir yargılama kanıtı elde edilmesi ama-

KONU ŞfMS İ c ıyla saptanmış olduğunu vurgulayarak) bir "kamu yetkilisi"

işlemi olup olmadığınm ara ştır ılmas ıdır.

"Bayan S.'ye, ha şvurucuyla yapm ış olduğu telefon görü ş mele-

rini kaydetn ıe teklifini götürenil ı polis olduğu hususunda her! ıangi

bir tartışn ıa yoktur. Savc ı ndan al ı nan bir ön izin ile bayan S'nin
telefonuna kay ı t cihaz ı yerleş tirilmiş ti>'. Polisler, başvurucuyla

yapmış olduğu telefon söyle şilerinde konuyu ba şvurucunun cinsel
tacizlerine getirmesi doğrultusunda bayan S. 'ye öneride bulunmu ş-
lardı r. Polisler bayan .. 'nin evine gelmi şler ve kay ı tları alm ışlard ı r.
Bayan S.'ye ba şvurucuyu suçun kabulü anlam ı na gelecek konu şma-
(ara çekerek tuzak kurmas ı n ı ve ayg ı tı çalış tı rmas ı n ı istemişlerdir.
Polis yetkilileri, savc ı n ı n izni ile, yapm ış olduklar ı "plan ı n uygu-
lann ıas ı na can al ıc ı bir katkı sunduklar ı " gibi, dinlen ıenin başlama-
s ı nda da soru n ı ludurlar. Savc ı ve polis, resmi görevleri s ı ras ı nda
bunlar ı gerçekle ş n ı işlerdir. Bu nedenle olayda devletin sorun ılulıığu
bulun n ıaktadı r.

Görül ıııekte olan davada (A. V. Fransa davas ında polis tara-
flndan ceza davas ı nda kan ı t toplan ıak amac ıyla bir bireyin kulla-
n ı lmas ı nda olduğu gibi) Malıken ıe, Hükün ıetin, bayan S.'ni ıı olay-

ları n kontrolünü elinde bulundı . ı rduğu biçin ı indeki savunn ıalann ı
inandı rı c ı bulnıanıış tı r. Böyle bir savunn ıay ı kabul etn ıek, haz ı rlık
soru ş turmas ı yetkililerinin özel ki şileri kullanarak, Sözle şn ıe'den
kaynaklanan sorun ı luluklanndan kaç ı nmalarına olanak tan ı n n ın-
s ıyla ayn ı anlan ıa gelecektir.

Mahke ıne, Bayan S. 'nin eğer isteseydi, ba şvuruc ııdan gelen
telefon konu şn ıaları n ı her hangi bir kan ı u yetkilisinin kat ı l ı m ı ol-
ınaks ızı n kendi kullanacağı aygı tla saptayahileceğini ileri süren İıü-
kün ıet görü şlerinin değerlendirilmesini gerekli bul ınanıış t ı r. Malı-
ken ıe, kamu yetkililerinin olay ı n içinde bulundukları n ı n kesinlik
ta şı dığı görü şündedir.

Bu nedenlerle ba şvurucunun "l ıaberleşme"sine sayg ı göste-
rilmesi hakk ı na, "kan ı u otoritesi tarafindan bir n ıüdalıale" vard ı r,
Böyle bir müdahale, "yasaya uygun olarak yap ı l ın ıyorsa", 8. mad-
denin 2. fikras ı nda belirtilen, "n ıeşru an ıaçlar"da ıı hirı s ı ni amaçla-
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m ıyorsa ve "demokratik bir toplun ıda gerekli değilse", Sözle şme'nin GIJNFY

8. maddesi ihlal edilmi ş olacakt ı r.	 DINÇ'iN

I-Iükün ıet, yakın ı lan müdahalenin, sorumlu devlete yükleni- 
KONU ŞMASf

lebilir olsa bile, "hukuka uygunluğu" konusunda herhangi bir gö-
rü ş ileri sürn ıemiş tir. Malıken ıe'nin saptan ıalar ı na göre ise: Olay ı n
geçtiği dönemde halka aç ık olmayan telekomünikasyon kanal ıyla
yap ılan bilgi akışı nın bir kişinin suç işlemiş olabileceği ku şkusu
nedeniyle dinleniln ıesi için, öncelikle bir l ıaz ı rl ık sonış turınas ı n ı n
başlatılnıas ı öngörülmekte, aynca yarg ıç tarafIndan verilmi ş bir ka-
rar gerekn ıektedir (Ceza Usul Yasas ı, nı. 1251f ve 1251g-J,). Her
iki koşul da olay ı m ı zda yerine getiriln ıen ı iş tir. Bu nedenlerle müda-
hale "yasaya uygun olarak" gerçekle ş tiril ınen ı iş tir, Mahken ıe için,
8. madde ihlalini tespit etmek yeterlidir. Müdahalenin "n ıeşru bir
amaç" ta şıyıp taşı n ıanıası veya "demokratik bir toplu n ıda gerekli"
olup oln ıan ıas ı konuların ı n araş t ı rılmas ı na gerek yoktur." (MM!
Hollanda, 2003)

Başvurucu avukat M. M.'nin savlar ına karşı Hollanda
Hükümeti'nin savunmalar ı, bilinçli bir biçimdeki hukuk d ışı
girişimlerle tertip kokan bu olayda, kamu organlar ım tartış-
manın dışında bırakmaya yönelikti. Hükümet'in, olaym hu-
kuksal koşulları konusunda söylenecek bir sözünün bulun-
maması, böyle bir suskunluğu zorunlu kılnıış tı . Mahkeme,
yürürlükteki yasasa göre yarg ıç tarafmdan verilmi ş bir karar
olmaks ız ın avukatın konu şmaların ın saptanmas ı karşısmda,
8.maddenin 2. bendini tartışmaya gerek görmemiştir. Bu ka-
rarm bir başka önemli yani da, avukatların telefon konu şma-
lar ının yasal korunma alt ında bulundurulmas ı gerektiğini
vurgulanıasıdır.2

AİHM'nin telefon dinleme konusunu de ğerlendirdiği
örneklerden birisi de, Türkiye'den gönderilen ba şvuru üze-
rine 6 Aralık 2005 günü verdiği karardır. Uyuşturucu kaçak-
çıliğı yaptığından ku şkulanilan kişinin bir başkas ı ile yaptığı
telefon konu şmalarının dökümleri, yargılandığı ve mahkum

2 Dutertr, Gilles, A İHM Kararlanndan Örnekler, Avrupa Konseyi Yay ını,
2007, s. 293.

27



ÖZEL YAŞAMIN (3 İ ZL İ L İĞİ

GÜNEY edildiği davada kanıt olarak değerlendirilmi ştir. Yak ınma-
EI İ NÇİN cı, telefon konu şmalarmm polis tarafından dinlenilmesinin

K0NU5(SI CMUK' ııın 91. ve 92. maddelerine dayand ırıldığını, ancak
anılan maddelerdeki mektup, telgraf ve di ğer iletilere el ko-
nulmasma ilişkin kuralların, telefonların dinlenilmesine ola-
nak tanımadığmı ileri sürmüş tür. Ayr ıca, telefonunu dinlenil-
mesi hakkındaki mahkeme kararının, dinleme başlatıld ıktan
bir gün sonra aimdığını belirtmiştir. Hükümetin yamtlarmda
ise, CMUK'run 91. ve 92. maddelerinin telefonların dinlenil-
mesine de olanak tanıdığı, dinleme başlad ıktan bir gün sonra
da verilmiş olsa, mahkeme karar ının işlemi yasallaştırdığı sa-
vunuiıTluştur.

Mahkeme, geleneksel denetim yöntemi ile öncelikle ba ş-
vurucunun telefon konuşmalar ının dinlenilmesinin, haberle ş-
me özgürlü ğüne bir müdahale olduğunu saptamıştır. Ard ın-
dan, müdahaleyi hukuken öngörülebilir k ılacak yasal temel-
leri araştırmıştır. Yalnızca bir yasanm varli ğının da tek başına
yeterli olamayacağını, bu konudaki düzenlemelerin, telefon-
ların hangi gerekçelerle, nas ıl dinlenebileceğini, hukuksal ka-
rar süreci ile birlikte ele alan ayr ıntıl ı güvenceleri kapsamas ı
gerektiği üzerinde durmu ştur. Böylece keyfili ğin önlenebile-
ceğini vurgulamış tır. Oysa başvurucunun dinlendiği sırada,
Türkiye'de telefon dinlemeye olanak tan ıyan bir yasanın bu-
lunmadığmı, ancak 2001 y ılmda yürürlü ğe giren 4422 say ılı
yasa ile hukuksal anlamda bu yolun aç ıldığını belirtmiştir.
Sonradan alman mahkeme kararı ile dinlemenin me şrulaş tığı
yolundaki savunmanın ise, CMUK'run 91. ve 92. maddelerin-
de sözü edilen ileti türlerinin telefon dinlemeyi içermemesi
nedeniyle, benzetme yoluyla genişletilmiş yorumlara dayan-
dırılan Hükümet'in görüşleri yerinde bulunmam ıştır. Mah-
keme, yasal dayanağı bulunmayan telefon dinleme i şleminin,
Sözleşme'nin 8. maddesine ayk ırı olduğuna karar vermiştir.
(Mehmet Şirin Ağaoğlu / Türkiye, 2005 >3

Dinç, Güney, Soru/arta A İHS, TBB Yay ını , 2006, s.43O.
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2. Dinleme Yoluyla Edinilen Bilgilere Dayanılarak	 GÜNEY

Kişilerin Fişlenmesi	 DINÇ'iN

Telefonların dmlenılmesıyle elde edilen bilgilere dayan- 
KONU ŞMASI

larak kişilerin fişlenmeleri, depolanarı bu tür bilgilerin, onla-
rın, yaşamlar ının değişik alanlardaki etkinlikleriyle bağlantıl ı
olarak değerlendirme ölçütleri olarak kullanıimaları, yalnız
özel yaşamlar ına değil, ekonomik, siyasal ve her türlü kamu-
sal haklar ına karşı son derece sakmcaLı ve denetimsiz müda-
halelere dönü şebilmektedir.

Devletler arasındaki farklı ekonomik ve siyasal sistemler
nedeniyle kampla şmalarm yaşandığı dönemde, İsviçre'de
gerçekleşen bir telefon dinleme olayı, hukuka ayk ırılıkların
ulaşabileceği boyutları sergilemesi aç ısından ilginç bir örnek-
Ur. İsviçre'de yaşayan, alım satım işleriyle yaşamını kazanan
Amann adındaki başvurucu, dergilere verdi ği reklamlarla
yurtdışından getirdiği kıl dökücü aletleri pazarladığmı du-
yurmuştur. Kendisini telefonla arayan bir bayan, satışa su-
nulan araçlardan birin satın almak istediğini bildirmiştir. Bu
çerçevede birkaç konuşmalar ı olmuştur. Ancak telefon eden
kişi Sovyetler Birliği Büyükelçiliği'nde çali şmaktad ır.

Telefon konuşmaları, İsviçre Federal Savcıliğı'nca sap-
tamp, dinlenmiştir. Anlaşılıyor ki o s ırada Sovyetler Birli ği
Büyükelçiliği ile yapılan bütün telefon konuşmaları dinlen-
mektedir. Daha sonra Savcil ığm isteği üzerine, Zürih Kanto-
nu Polis Örgütü gizli servisince Amann hakkında soruşturma
başlatılnuşttr. Savcılık bu soruşturmaya dayanarak, "ulusal
güvenlik bak ı nundan sak ı ncalı lar" listesine Amar ın adına dü-
zenlenmiş bir fiş eklenmiştir. Bu fişte yer alan bilgilere göre
Aman, "Rus Büyükeiçilği'yle ilişkide bulunan bir işadann"dır.
Kendisine çe şitli sayılardan oluşan bir numara verilmi ştir.
Kod numaras ını oluşturan sayılara göre Amann, "komünist
ülke", olan "Sovyetler Birliği", ile "casusluk ilişkileri saptanm ış ",
"Doğu bloku yla tenıaslar"ını sürdüren bir güvenilmez ki şidir.

Başvunıcu, 1981 y ılında gerçekleşen bu işlemi, ancak 1990
y ı lında ve bir rastlantı sonucunda öğrenebilmiştir. Savc ılığa
bir dilekçe vererek belgeleri görmek isteyen Amann' a kendi-
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GÜNEY siyle ilgili fişin bir fotokopisi verilmiştir. Ancak fişteki bilgi-
OINÇIN lerden ikisinin üzerleri okunmayacak biçimde karalanm ış du-

0NU5MSi rumdad ır. Amaıın, hukuka ayk ırı olarak Savc ılık'ça fişlendiğ i
savlar ıyla, idari bir dava açarak, ki şilik haklarına yapilan sal-
diri nedeniyle 5.000 İsviçre Frangı tazminat istemiştir. İsviç-
re Federal Mahkemesi'ne kadar giden dava sonucunda, 1995
yılında tebliğ olunan kararla, davac ının kişilik haklar ına ciddi
bir sald ırı olmadığı gerekçesiyle istemleri reddedilmi ştir.

AİHM'si ulusal ölçekteki işlemin yasal dayanaklar ını
araş tırmıştır. Olayda uygulanıldığı savunulan hukuksal bel-
gelerin (29 Nisan 1958 günlü Federal Savc ılığın Polis Hizmet-
leri Hakkmdaki Federal Konsey Karamamesi'nin) ve Federal
Ceza Usul Yasası'nın, Konfederasyon biçimindeki Devletin iç
ve dış güvenliği için bir bilgi soruşturma servisi kurulmasına
ilişkin hükümlerinin, hukuk kurallarına ulaşabilme açısından
"bilinebilirlik" ölçütüyle değerlendirilemeyecek kadar genel
söylemler içerdiği ve telefon konu şmalarının dinleııilmesiy-
le ilgilendirilen Federal Ceza Usul Kanunu'nun 66. ve di ğer
maddelerinde sözü edilen ko şullar bak ımından da, İsviçre
Hükümeti'nin bu koşulların varlığını kanıtlayamadığı sonu-
cuna varmı>ş tır.

İsviçre Hükümeti savunmasında, olayda davac ının tele-
fonunun, başka birinin telefonu izlenirken "rastlant ı sonucu"
dinlemeye alınmış olduğunu ileri sürmüşse de Mahkeme
bunu, ihlali ortadan kald ıran bir neden olarak kabul etme-
miştir.

Fişlenmeyle ilgili gerekçede Mahkeme öncelikle, ki şilerin
özel yaşamlarıyla ilgili bilgilerin toplanıp "depolann ıas ı "nm
AİHS'nin 8. maddesi kapsamına girdiğini belirtmiştir. Karar-
da değinilen bir başka değerlendirme de, 8. maddede geçen
"özel yaşam" kavramının dar değil, geniş yorumlanması ge-
rektiğidir. Mahkeme'ye göre, olayda, ilgili ki şi için tutulan
fişe, başka bilgilerin yanı sıra, "Rus Büyükelçiliği'yle ilişkili
olan" bir iş adamı olarak yazılmas ı nın, 8. madde aç ıs ından
"özel yaşan ı "la ilgili bir müdahale olduğu konusunda kuşku
bulunmamaktadır.
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Mahkeme, olayda yakmmac ının özel yaşamma ilişkin GÜNEY

bilgilerin derlenip devlet belgelerine yans ıtılmış olduğu ko- DINÇİ N

nusunda uyuşmazlık buluıımadığını belirttikten sonra, bu- KONU ŞMASI

nun özel yaşama bir müdahale olduğunu vurgulad ı. Mahke-
me, müdahalenin ancak "yasaya uygun" olarak yap ılması ve
Sözleşme'nin 8/2. maddesindeki amaçlardan birinin varlığı
durumunda A İHS' ye uygun olabileceğine değindi. Mahke-
me, olay ı 'demokratik bir toplumda zorunlu olup olmad ığı'
aç ısından değerlendirirken, fişlemenin ayr ıntılı bir yasal da-
yanağmın bulunması gereği üzerinde durdu. İsviçre huku-
kunda ise kişilerle ilgili bilgilerin toplanmas ı, derlenmesi ve
korunmas ı konularında özel ve ayr ıntılı düzenlemelerin yer
almaması, özellikle Federal Ceza Yöntem Yasas ı'mn 66. mad-
desinde, amac ı ortadan kalkhğı için gereksiz duruma düşen
bilgilerin silinmesi öngörüldü ğü halde böyle bir işlem ya-
p ılmamas ı yerinde bulunmad ı. Davada, başvur-ucunun her-
hangi bir suç ilişkisi ve haz ırlığı içinde bulunmadığı ulusal
organlarca beniınsendiği halde fişlerin siiriip yok edilmeden
korunmas ı ve açtığı davanın reddedilmesi, Sözle şme'nin 8.
maddesine ayk ırı bulundu. (Amann / İsviçre, 2000)

Mahkemeyi bu değerlendirmeye yönelten nedenler ara-
sında, Avrupa ülkelerinde 1980'li y ıllardan başlayarak, özel
veya kamusal fişlemelere karşı bireylerin korunmalar ım
amaçlayan yasaların art arda yürürlüğe girmeleri etkili oldu.
Devletler yasalar ında, bireylere, kendileri ile ilgili bilgile-
ri öğrenme, bunlara itiraz etme, yanl ışlar ı düzeltme, vol ve
yöntemlerini saptadılar. Baz ı bilgiler için, unuttılma süreleri
belirlendi. Avrupa ülkelerinin iç hukukunun bu gün ulaştığı
aşamanın, genellikle, telefon dinleme ve fişleme konularmda
AİHM'nin kararlar ırıdan daha ileri aşamalarda bulunduğunu
belirtmekle yetiniyoruz.

Mahkeme, ulusal yasalarda di ğer güvencelerin yer almas ı
ve bunlara uyulmas ı koşuluyla, telefonlar ı dinlendilcten sonra
hakkmda soru şturma aç ılmasına gerek görülmeyen kişilere,
telefonlar ının dinlendiğinin bildirilmesi gerekmediği yolun-
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GÜNfY daki görü şünü sürdürmektedir. (Greuter / Hollanda,2002,
DINÇ'IN Kabul edilmezlik karar ı)'

KONU Ş SI

4. Mektupların ve Benzeri İletilerin Korunmas ı

İletişim özgürlüğü konusunda bilinen en eski yöntem ki-
şilerin mektuplaşmalar ıd ır. Tutuklu samkla avukatm ın yazış-

malar ı, konumuz açısından özellikle önem taşımaktadır. Dev-

letler, çeşitli gerekçeler öne sürerek bu yaz ışmaları denetim

altında tutmak istemişlerdir. En önemli gerekçeleri de, soru ş-

turma konusu suçla ilgili kanıtlara ulaşmak olmuş tur. Ancak
konu her zaman bu kadar aç ık bir görünüm vermemektedir.
Savcılar ın soruşturmaları kendi beklentileri doğrultusunda
yönlendirmek amac ıyla, cezaevi yöneticilerinin tutuklu ve
hükümlülere yönelik yasa d ışı uygulamalarını gizlemek için
yazışmalara el koyduklar ı çok s ık görülen olaylard ır.

Sözleşme'nin 8. maddesinde geçen 'yaz ışmalar' sözcü-

ğü, her çe şit ileti ve iletişimi kapsayacak gerıişlikte yorumlan-

mıştır. Doğrusu da budur. Ki şisel bilgilerin edinilip d ışa yu-

rulmas ı da, aynı süreç içinde değerlendirilecektir. 8. madde,
bilgi edinmenin içeriğinden çok, özgürlüklerin kullan ımı ile
bu haklara getirilen s ımrlamalarm uygulanış yöntemleriyle
ilgilenmektedir.

AİHM'nin bu konudaki ilk değerlendirmeleri, İngiltere
cezaevinde yatmakta olan bir hükümlünürı başvurusuyla ilgi-
lidir. Ba şvurucu, cezaevinde ç ıkan olaylara karıştığı yolunda

gerçek dışı ifade verip kendisine iftira eden gardiyan hakk ın-
da hukuk davas ı açmak, böylece yanliş ifadenin dosyas ından
çıkarilmasını sağlamak istemiştir. Ba şvurucu, bu amaçla bir
avukatla görüşüp dava açmak üzere yürürlükteki Cezaevleri
Yönetmeliği çerçevesinde bakanlilctan izin istemi ştir. Ancak
bakanlık, böyle bir dava aç ılmasına gerek olmadığı dü şüncesi
ile hükümlünün avükatla görü şmesine izin vermemiş tir.

Dinç, Güney, Soru/ana A İHS, TBB Yay ın ı. 2006,5. 434.
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AİHM'ne göre, "İçişleri Bakanlığı 'n ı n Golder'in dilekçesini GÜNEY

reddetmesi, öncelikle bir avukatla ileti şim kurn ıas ın ı engellemi ştir.	 DiNÇİ N

Bu olay mahkemeye başvurma hakkı ile ilişkilendirilmeksizin, yal- KONII ŞMASI

n ı zca haberleşme özgürlüğü kapsanıı nda değerlendirilemez. Golder'e
bir avukata dan ış mas ı için izin verilseydi, yak ı ndığı gardiyana kar-
şı dava açn ıa kararlılığı n ı sürdürüp sürdürn ıeyeceği bilinemezdi...
Ancak bütün bunlara karşın, başvurucunun aç ıkça ortaya koyduğu
'iftira neden ıyle dava açma' istemi gerçekle şen ıen ıiş tir... İçişleri Ba-
kanlığı avukatla ilişki kuru ln ıas ın ı yasaklan ıakla, aç ılmas ı dü şünü-
len dava için harekete geçilmesini engellemi ş olmaktadır... Hukuksal
engellen ıeler gibi, fiili engellen ıeler de hukuka ayk ı rı düşebilecektir.

Başvurucu, gardiyana kar şı dava açn ıakla, kendisine kar-
şı yap ılan ve hakk ı nda oluhısuz sonuçlar doğuran suçlamalardan
kurtulmak istenıektedir. Aç ı lmas ı tasarlanan dava, cezaevinde bu-
lunduğu s ı rada meydana gelen ve cezaevi ya şan ııyla bağlantıl ı bir
olayla ilgilidir. Sonuçta bu dava İçişleri Bakanlığı 'na bağl ı ve görevi
s ı ras ı nda suçlamalarda bulunan bir cezaevi çal ışan ı na karşı yönel-
tilecekt ı r. Bu koşullarda Golder, hakl ı olarak dava açn ıak üzere bir
avukata dan ışmak istemiş tir. Tasarlanan davan ın sonuçlar ına iliş-
kin olas ı l ıkları değerlendirmek İçişleri Bakanl ığı 'n ı n görevi değildir.
İleri sürıilebilecek savlar l ıakkı nda karar vern ıek ise, bağı nıs ız ve
yans ız n ıalıke ınelerin görevidir. İçişleri Bakanl ığı, Golder'in istediği
izni vern ıen ı ekle, Sözle şn ıe'nin 61 (3) fikras ı nda güvence alt ı na al ı-
nan n ıalıken ıeye gidebilme hakk ı na sayg ı göstermen ı iş tir."

AİHM, başvuru konusu olaylar ı bir kez de Sözle şme'nin
8.maddesi kapsamında değerlendirdi:

"Mahkenıe, bir h ıükünılünün haberleş n ıesine sayg ı gösteriln ıesi
hakkı na müdahalenin 'gerekliliğini' cezaevinde bulun n ıan ı n olağan
ve makul koşulları n ı n göz önünde tutularak değerlendirilmesi ge-
rektiği dü şüncesindedir. Örneğin 'düzensizliğin veya suçun önlen-
nıesi' b ı r hükün ı lüye, özgür bir kişiden dalın geniş n ıüdahıale önlem-
lerinin uygulann ıas ı n ı hakl ı kılabilir... Hükümet, Golder'in yak ı n-
dığı müdahalenin 'gerekli' olduğunu kan ı tlamak için, düzensizliğin
ve suçun önlenn ıesini, bir ölçüde de kan ı u güvenliği ile başkalar ı n ı n
hak ve özgürlüklerinin korunn ıas ın ı gerekçe olarak ileri sürn ıüş tür.
Mahkeme, Sözle şn ıeci devletlere tan ı nan takdir yetkisini dikkate
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GÜNEY al ınakla birlikte, 'demokratik bir toplu n ı 'da bu müdahalenin nas ı l
DiNÇ' İN olup ta, Golder'in kendisine ıftirada bulunan gardiyana kar şı dava

KDNU Ş MS İ açmak amac ıyla bir avukatla ileti şim kurn ıası n ı n engellenn ıesini
hakl ı k ıldığı n ı anlayamanıışt ı r. Mahkeme, Golder'in cezaevi görev-
lisinin kendisine karşı yaptığı s ıı çlan ıadan temize ç ıkn ıak istediğini
bir kez dal ın vurgulan ıaktad ı r. Bu koşullarda Golder, hakl ı olarak
bir avukata yazn ıak isteyecektir. Aç ı lmas ı düşünülen dava sonuç-
lann ı değerlendirme görevi, İçişleri Bakanl ığı 'n ı n işi değildir. Baş-

vun ıcuya hakları konusunda yol göstermek, önerilerde bulunn ıak
bir avukat ı n, önüne getirilen dava konusunda karar vern ıek ise bir
nıalı ke ınenin görevidir.

Başvurucunun avukatIn hıaherleş n ıesi kişisel bir dava aç ılmas ı -
na ve sonuç olarak Sözleş n ıe'nin başka bir maddesinde, yani 6. n ıad-
dede var olan bir hakk ı n kullan ı ln ıas ı için haz ı rl ık aşan ıas ı olacağın-
dan, İçişleri Bakanlığı karar ı n ı n 'demokratik bir toplumda' gerekli
olduğu kan ı tlanamamış tı r. Böylece Mahken ıe, olayda 8. maddeye
ayk ı rı l ı k olduğu sonucuna varn ıış tı r." (Golder / İngiltere, 1979)

Ba şlangıçta da belirttiğimiz gibi, yaz ışma dokunulmazl ığı
temelinde gelişen tartışmanm özü, savunma hakk ının ilk adı-
mı olan ha şvurucu ile avukatın iletişim olanaklar ı üzerinde
odaklanmışhr. Cezaevindeki ba şvurucu ile avukat ın iletişimi
kurulamazsa, hak arama sürecinin sonraki a şamalar ırta geçi-
lemeyecektir. Kararda eleş tiri konusu yapilan uygulamalar,
olayın geçtiği yillarda yürürlükte olan Cezaevleri Yönetmeli-
ği çerçevesinde yürütülen i şlemlerdi. Golder'in dava açmay ı
düşündüğü infaz koruma görevlisinin tutumu bir yana b ıra-
kılırsa, A İHM İngiltere'deki kah ve insan haklar ı ile bağdaş-
mayan cezaevi kurallar ını mahkum etmiş bulunuyordu. Nite-
kim İ ngiltere Hükümeti de bu dava nedeniyle gelişen hukuk-
sal tartışmalar ı göz önünde bulundurularak, Golder Davas ı
henüz sonuçlanmadan Cezaevleri Yönetmeliği'ni değiş tirmiş,
tutuklu ve hükümlülerin hukuk davas ı açmak üzere bir anı-
kata danışmak istemeleri durumunda İçişleri Bakam'ndan
izin almalar ı koşulunu kaldırmıştı . Bu değişiklik, cezaevleri
müdürleri eliyle bütün tutuklu ve hükümlülere bildirilmi ş ti.
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Cezaevlerikurallarmdayap ılaniyileştirmeler, İngiltere'nin GÜNEY

benzer konulardaki davalar nedeniyle tekrar A İHM'nde yar- D İ NÇ İ N

gılanmasmı önleyemedi. Çe şitli cezaevlerinde tutuklu ve hü- KONU ŞMASI

kümlü konumunda bulunurlarken de ğişik amaçlarla farkl ı
yerlere gönderdikleri mektuplar ı alıcılarına ulaşmayan yedi
ba şvurucunun AİHM'de görülen davaları 1983 yılında sonuç-
land ı . Davac ılardan Silver'in koşulları konumuzu doğrudan
ilgilendirmektedir. Başvurucu, cezaevindeki yetersizlikler ve
bu arada sa ğ lık sorunlar ı ile diş tedavisindeki yak ınmalar ı
nedeniyle dava açmak üzere bakanl ıktan izin istemiş, ancak
kendisine olumlu yamt verilmemi şti.

İngiltere cezaevlerindeki haberle şme ve yazışma koşul-
larının ayrmtıh olarak incelenip tartışıldığı AİHM kararmda,
diğer 6 ba şvurucu hakkında Sözleşm?nin 8. ve 13. maddele-
rinin ihlal edildiğine karar verilirken, hukuksal yard ım ala-
rak cezaevi yönetimiyle ilgili hukuk davasi açma girişiminin
önlenmesi nedeniyle, Silver yönünden ayr ıca Sözleşme'nin
6/1. maddesinin de ihlal edildi ğine karar verildi. (Silver ve
Diğerleri / İngiltere, 1983)

Tutuklular ın yazışmalar ının 8. maddenin korunmas ı al-
tında bulunmas ı, hiç ku şku yok ki, koşullan oluştuğunda ayni
maddenin 2. bendindeki k ısıtlayıcı önlemlerin de uygulana-
bileceği anlamını içeriyor. "Hükümlünün haberle ş mesine sayg ı
gösterilmesi hakk ı na müdahale gereği, cezaevinde bulundıı ruln ıa
durumunun olağan ve anlaşılabilir gereklerine göre değerlendinle-
cektir." (Golder / İngiltere, 1979)

Tutuklu veya hükümlü ile avukatı aras ındaki yaz ışmalar,
Chambell ve Fell davasmda kapsaml ı bir incelemeden geçiril-
di. Başvurucunun avukatıyla ve AİHK'yla yaptığı yazışmala-
r ın cezaevi görevlilerince aç ılıp okunduğuna ilişkin yakınına-
ları, bu gibi durumlarda izlenmesi gereken yöntem ve ölçütle-
rin belirlenmesine katk ıda bulundu. Mahkemeye göre, " ... bir
tutuklu veya avukat ı aras ı ndaki yaz ı şmalara sağlanan özel koruma
nedeniyle, avukat ı n tutukluya yazd ığı mektubun cezaevi yetkilile-
rince açılabiln ıesi, ancak içinde olağan denetin ı yön tenıleri yle ortaya
ç ıkmaya cak yasa d ışı bir şeylerin bulunduğu konusunda ben in ısene-
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GÜNEY bilir bir ku şkunu ıı varlığı durun ıı nda olanakl ıdı r." Bu durumda
DINÇ'iN bile mektup, gönderildiği kişinin önünde aç ılmali içerisinde

KONU Şi,SI sakmcah bir nesne saptanmaymca, yöneticilerce okunmadan
ilgilisine verilmelidir.

Mahkeme, ancak çok özel durumlarda tutuklunun avu-
katıyla yaptığı yazışmanın okunabileceğini belirtmektedir.
"Mektubun içeriğinin cezaevinin veya başkaları n ı n güvenliğini
tehlikeye atmas ı veya ba ş l ı başı na bir suç olu ş turmas ı, gizlilığin kö-
tüye kullan ıldığı na ilişkin çok somut gerekçelerin var olmas ı duru-
nııı nda," bu yola gidilebilecektir.

Dayalı Hükümet'in, tutuklu ile avukat ı arasmdaki ya-
zışmalara özel bir korunma sa ğlarımasm ın, bu işleyişin kö-
tüye kullamima olasil ığını ta şıdığı yolundaki savunmas ı ,
Mahkeme'ce, "Avukat n ı üvekkil ilişkisinin gerektirdiği gizliliğe
sayg ı gösterıııe gereksinin ıinin, bu hakkı n kötüye kullan ı labil ıııe ola-
s ı lığı ndan çok dah ıa öne ııı li olduğu" görü şüyle yerinde bulunma-
dı. Savunma hakk ına ilişkin birden fazla konunun tartışıldığı
dava sonucunda, sanıkla avukatı aras ındaki yazışmaların en-
gellenmesi Sözleşme'nin 8. maddesinin ihlali olarak nitelendi.
(Champbell ve Fell / İngiltere, 1984)

Adli sabıka sicili bir hayli kabarık olan ve cezaevi kural-
larma aykırı davrarımay ı alışkanhk edindiği için hakkında
ek yaptırımlar uygulanan başka bir hükümlünün, infaz indi-
rimlerinin bir bölümünün kald ır ılmas ı nedeniyle avukatına
yazdığı mektuplardan birisi hiç gönderilmemi ş, diğer ikisi
ise, geç ulaşmıştı. Hükümlünün bir milletvekiine ve ö ğretim
üyesine yazd ığı yak ınma mektuplar ı da cezaevi idaresince
gönderilmemişti.

AİHM bu olayda da "başvuruc ıınun gönderiln ıeyen ıııekt ıı p-
ları bakı m ı ndan lıaberleş meye saygı hakk ı n ı n ilı lal edildiğine.." ka-
rar verdi. (Mc Callum / İngiltere, 1990)

Tutuklu sanığa savunmas ını üstlenecek avukatın mek-
tubunun verilmemesi yoluyla iletişim özgürlü ğünün çiğ-
nenmesine ilişkin en çarp ıcı örnek, Mehmet Durmaz ile Av.
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Schönenberger'in birlikte yaptıklar ı başvuru sonucunda veri- GIJNEY

len karar oldu.	 DINÇIN

İsviçre'nin Zürih kantonunda yaşayan M. Durmaz, baz ı KONU ŞMASI

suçlara karışmış olabileceği kuşkusuyla 16 Şubat 1984'te ta-
tuklanmış, eşinin buldu ğu Av. Schönenberger, cezaevindeki
sanığa bir mektup göndererek, kendisi de uygun görürse sa-
vunmasım üstlenebileceğini bildirmişti. Avukat mektubunda
soruşturmayla ilgili baz ı uyarılarda bulunmuştu. " ... Sorgunuz
s ı ras ı nda yan ı t vernıen ıe hakk ı n ı z ı n bulunduğunu an ı msatn ıak gö-
reviindir. Ağz ı n ızdan çıkacak l ıer söz, size karşı kan ı t olarak kulla-
n ı labilir. Susnuıy ı yeğlerseniz, savc ıl ık, kan it bulup suçluluğunuzu
ispat etmek zorunda kalacakt ı r. Siz aç ıklama yapn ıan ıakta direnin-
ce, olabilir ki savc ı, tartış ma ç ı karıp, tan ıklar ı dinlemek, ba şka ku-
nü toplamak ya da yeni bir soru ş turnıa başlatnıak gibi nedenlerle
tutukluluğunuzu uzatacağı n ı söyleyerek bask ı kurn ıay ı deneyebi-
lir. Böyle şeyler olursa ald ı rmay ı n. Hakları n ı z ı bilip J ıerlıangi bir
aç ıklan ıa yapn ıanıak yarar ı n ı zad ı r..." diyen avukat ayrıca, göre-
ve başlayabilmek için, iki örne ğini eklediği vekaletnameleri
imzalayıp, birini savc ılığa, ötekini kendisine göndermesini is-
teyerek, işlemler tamamlanınca, hemen cezaevine gelece ğini
bildirmi şti.

Bölge savcısı, soruşturmanın yürütüLmesi aç ısından sa-
kmcah bulduğu bu mektuba el koydu. Sanığa, avukatın gön-
derdiği vekaletname örneklerini de vermedi. Yasaklanan
mektup sanki hiç gelmemiş gibi, Durmaz'a bir avukat edin-
mesini önerdi. Eşinin girişimlerini ö ğrenemeyen yurttaşınuz,
Zürich'te tanıdığı tek avukatm J. P. Garbade oldu ğunu, ancak
içinde bulunduğu koşullarda ödeyecek paras ı olmadığım bil-
dirince, Avukat Garbade, Mahkeme Başkanı'nın kararı ile gi-
deri devletçe kar şılanmak üzere Durmaz'm savunmanlığına
atand ı .

Soruş turma ve sorgtılamalar devam etmiş . Durmaz, güç-
lük ç ıkarmadan bütün sorular ı yanıtlamış . Hak ında kamu
davas ı açılmas ını gerektirecek kanıtlar bulunamayınca, 37
gün tutuklu kald ıktan sonra, 23 Mart 1984'te sal ıveriimiş .
Boş yere özgürlüğünden yoksun bırak ılan Durmaz'a, Bölge
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GÜNEY Mahkemesi'nce, 3.565 İsviçre Frangı giderim ödenmesi karar-

	

D İ NÇ'iN	 laştırılnııştı .
KONU ŞASI 

Hukuksal tartışma, asil bu aşamadan sonra başlıyor.
Avukat Schönenberger, cezaevine gönderdiği mektubun tu-
tuklu sanığa verilmemesi yoluyla ileti şim özgürlü ğünün en-
gellendiği, bunun sonucunda Durmaz' ın davasmı alamadığı
için mesleğini uygulayamadığını belirterek Avrupa İnsan
Haklar ı Komisyonu'na başvuruyor. Mehmet Durmaz da bir
başka dilekçeyle, avukatın gönderdiği mektubun eline geç-
memesi nedeniyle haber alma özgürlü ğüne el atıldığını bil-
direrek, Isviçre'ye kar şı bireysel başvuru hakk ım kullanıyor.
Tartışmanın özü, "Herkes, özel ya şam ıyla aile ya şam ına, konut ve
haberleşmesine sayg ı gösteriln ıesi hakk ı na sa/tip tir" diyen Avrupa
İnsan Hakları Sözle şmesi'nin 8, maddesine dayan ıyor. Gerek ko-
niisyonda, gerekse Avrupa İnsan Haklar ı Mahken ıesi'nde, İsviçre
Hükünıeti'nin temsilcileri, Av. Schönenberger'in, san ığa susmas ı -
n ı, yan ı t vern ıen ıekte direnn ıesini öneren mektubunun yürütülmek-
te olan soru ş turn ıan ı n güvenliği aç ı s ı ndan sak ı ncalı bulunduğunu
savunuyorlar. Gerçekten A İHS'nin 8. maddesinin 2.bendinde,
kamu düzeninin korunnu ıs ı ya da suçun önlenmesi.." amac ıyla,
baz ı koşullarda ileti şim özgürlüğünün s ınırlandırılabileceğ i
belirtiliyor.

Komisyon'dan sonra Avrupa insan Haklar ı Mahkeme-
si de, yakınılan uygulama nedeniyle İsviçre organlarınca,
AİHS'nin 8.maddesinin ihlal edildi ği yargıs ına vard ı . Kararın
gerekçesinde, avukatın, savunmasını üstleneceği kişiye sus-
mas ım, sorulara yan ıt vermemesini önermesinin, onun mes-
leki görevi, doğal hakk ı olduğu belirtildi. Sorgulanan san ığın
yanıt vermemekte direnmesinin yasal bir hak oldu ğu, bu yön-
temi seçen avukatın görevini üstlendiği kişiye haklarını bil-
dfrmesh ıirönlenemeyeceği vurguland ı. Böylece Durmaz' ın
haber alma, iletişim kurma özgürlüğünün engellendiği gö-
rüşüne varıldı. İsviçre Hükümti'nin, Durmaz ve avukatına
9.070 frank ödemesini öngören karar ın çarp ıcı yanı, temel
hak ve özgürlüklere yasalarla getirilecek k ıs ıtlamalar ın,
demokratik bir toplu n ı un zorunlu k ıldığı ... sınırları aşamayacağı
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ilkesini yinelemesiydi. (Schönenberger ve Durmaz / İsviçre, GÜNEY

1998)	 DiNÇ' İ N

Avukatla görüşme hakkının uzantısı olarak ta benimse- 
k0NUbSI

nen avukata mektup gönderme olana ğının değerlendirildiği
davada AİHM, tutuklu sanığın avukatma yazdığı mektupla-
rın cezaevi yetkililerince denetlenmesini, özellikle bir mek-
tubun avukata ulaşmasmın geciktirilmesini, Sözle şme'nin 8.
ve 6/3 (c) maddelerinin ihlali olarak niteledi. (Domenichini
İtalya, 1996)

AİHM'nin, Polonya cezaevindeki bir tutuklunun 0m-
budsmana yazd ığı mektubun zamarımda yerine ulaşmamas ı
nedeniyle verdiği kararda, konuyla ilgili Polonya ulusal hu-
kuku değerlendirildi. Mahkeme' ye göre;

"Soru ş turması devam eden tutukluların yaz ış malann ı n engel-
lenn ıes ı durun ıunda yasaların etkili bir başvuru yolunu belirlen ıe-
iniş oln ıas ı ,

Tutukluları n mektupları n ı n soru şturmay ı yürüten görevlile-
rince yürürlükteki hukuka göre hiç bir neden ve gerekçe olmaks ız ın
her koşulda okunup sansürden geçirilmesi,

Tutukluların farkl ı kişi ve kurun ılara, örneğin on ıbudsmana
gönderdiği mektuplar aç ı s ı ndan farkl ı denetim ölçü tlerinin konul-
manıns ı ,

Uygulanan sansürün içeriğinin ve süresinin belirsizliği,

Kendiliğinden ve aynn ı s ız olarak yürütülen sansürün nedenle-
ri, koşulları ve gerekçeleri konusunda, uygulay ıcılara bir açıklama
yükün ılülüğü bile getiriln ıen ıiş olnıas ı,"

8. maddenin 2. bendindeki sınırlama koşullar ına uygun
bulunmad ı . (Niedbala / Polonya, 2000)

Mahkeme'nin yukarıda değindiği ölçütler, tutukluların
yazışmalarmın otomatik bir sansür denetimh e ba ğlanamaya-
cağını bir kez daha gerekçeleriyle aç ıldıyor.5

Dinç, Güney, AİHS'ne Göre Adil Yargı /anma Hakk ı, İzmir Barosu Yayını,
2006, s. 225.
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GÜNEY	 Kişisel iletişim konusundaki yaygın yöntemin mektup ve
DINÇ İN diğer benzeri gönderiler olmas ına karşm, Mahkeme telefon

KONU ŞiMSI ve teleks yoluyla ileti şimi de 8, madde kapsamında değer-
lendirdi. ileride teknolojik geli şmelere ve ulaşılabilinir teknik
özelliklerine göre e-mail ve benzeri yöntemleri de 8. madde
kapsamında koruyacak kuralların saptanmas ı beklenmelidir.
(Halford / İngiltere, 1997)

6. Konuta Saygı Gösterilmesini
isteme Hakkı Bağlamında
işyerlerinin ve Konutların Aranmas ı

Konutlar, öncelikle içinde ya şanılan yerledir. Bu bak ım-
dan, kişinin oturduğu yerin sahibi olup olmamas ı çok fazla
önem taşımamaktadır. Mülkiyet konusu, 1 numaral ı protoko-
lün 1. maddesinin kapsamına girmektedir. Evlerin, 8. madde
bağlamında konut say ılmalar ı açısmdan, yap ım ı ve kullan ımı
için, yapı ruhsatı, oturma izni, gibi belgelerin edinilmi ş bu-
lunmas ı da zorunlu değildir. Ancak bu eksikler, 8. maddenin
2. bendine göre kamusal önlemlerin uygulanmasını gerek-
tirebiir. Diğer alanlarda olduğu gibi, konut konusunda da,
Sözleşme'de ve A İHM'nin kararlarmda aç ık bir tanım bulun-
mamaktad ır. Mahkeme, kullanan kişilerin özelliklerini de göz
önünde bulundurarak, nerelerin konut say ılabileceğini karar-
lar ında belirtmiştir.

Konut güvenliği konusunda karşılaşılan sorunlar, genel-
likle, evlerin ve i şyerlerinin aranmas ı gibi kamusal karışma-
lardan ya da ki şiler arasmdaki hukuksal uyu şmazliklarda
ihtiyati tedbir ve haciz gibi yasal i şlemlerden kaynaklana-
bilmektedir. Devletlerin bu alandaki öncelikli ve olumlu yü-
kümlülükleri, kamusal etkinliklerin işleyiş sürecinde konut
dokunulmazlığını sağlayacak hukuksal yap ılanmay ı oluştur-
mak ve denetlemektir.

Aynı zamanda konut olarak kullanılan işyerinde, geçer-
li hukuk kuralları doğrultusunda yargı kararına dayanılarak
ihtiyati tedbir uygulanmasuıın, yak ınmac ı açısından beklene-
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bilir olmas ı, iş lem s ıras ında oluşabilecek hukuka ayk ırılıklara GÜNEY

karşı başvuru yöntemlerinin saptanmas ı gibi nedenlerle olay- D İ NÇ'IN

da 8. maddeye ayk ırılık bulunmamış tır. (Chappell / İngiltere, KONII55I

1989)

Bir şarapçı lık şirketinin müdürü olan başvurucunun ça-
liştığı işyerinde, konutunda, bayan arkada şının evinde, ken-
disiyle ilgilendirilebilen di ğer yerlerde Gümrük Yasas ı'na
dayanılarak, polis e şliğinde gümrük görevlileri bir dizi ara-
ma yapmışlardır. Aramalar sonucunda çok sayıda belgeye el
konulmuştur. Başvarucu yabanc ı ülkelerle bağlantıli parasal
suçlar nedeniyle yargilanımş ve suçlu bulunarak para cezası-
na çarptırıimıştır. Arama ve belgelerine el konulmas ı işlem-
lerinin hukuksal dayanaktan yoksun bulunmas ı nedeniyle
geçersiz sayilması yolunda ulusal düzeydeki girişimlerinden
de bir sonuç alamanııştır.

AİHM'nin bu olayda üzerinde durdu ğu konu, arama ile
ilgili hukuksal düzenlemelerin, uygulamanın kötüye kulla-
nı lmas ı durumunda gereken güvenceleri sa ğlayacak düzeyde
olup olmadığıd ır. Gümrük görevlilerine, arama ve el koyma
konularında çok geniş yetkiler tanınmıştır. Buna karşılık ara-
ma, bir yargı kararına dayanmamaktadır. Bu alanda yeni ha-
zırlanan ulusal yasa da henüz yürürlüğe girmemiştir. Özetle-
nen nedenlerle Mahkeme, başvurucunun özel ya şamına, ko-
nut dokunulmazlığına ve haberleşme haklarına, demokratik
toplumda gerekli olmayan ve orantısız bir müdahale yap ıldı-
ğını kararlaş tırmıştır. (Cremiex / Fransa,1993)

1985 yılinda Almanya'da Bunte Liste adlı siyasal partinin
Kilise Karşıtı Çalışma Gurubu adma Klaus Wagner ad ıyla ve
posta yoluyla Freising Mahkemesi ba şkanına gönderilen faks
mektubunu izleyen olaylar, Niemietz adli avukat ın bürosunun
aranmas ına gerekçe gösterildi. Mektupta, çah ştırdığı işçilerin
ücretlerinden Kilise Vergisi'ni kesmesine kar şın Kiise'ye ya-
tırma yükümlülüğ-ünü yerine getirmeyen işverenin yargılan-
dığı davadaki tutumu nedeniyle davaya bakan yarg ıç eleştiri-
liyordu. Mektupta, gönderenin adresi olarak yalnız bir posta
kutusu numaras ı vardı. Avukat Niemietz, Bunte Liste'nin il
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GÜNEY başkanlığını yaptığı halde Kilise Kar şıtı Çalışma Gurubu'nun
D İ NÇ'IN üyesi değildi. Ancak onlar ın kilisenin gücünü k ırmaya yöne-

KONU ŞMAS İ len çalışmalarını destekliyordu. Baz ı eylemlerine de katılmış-

ü. 1985 yıh sonuna kadar, Bunte Liste partisi ad ına gönderilen
mektuplar, Av. Niemietz'in ve birlikte çalıştığı arkadaşının
bürosuna getiriliyordu.

Münih Mahkemesi, yargıca hakaret suçlaması nedeniyle
Klaus Wagner hakkında soruşturma aç ılmas ı istemiyle savcı-
lığa suç duyurusunda bulundu. Ancak savc ılık bildirimleri,
bulunamad ığı için sanığa tebliğ olunamadı. Niemietz'in iş or-
tağı da bu konuda bilgi vermekten kaçındı . Soruşturmadaki
tıkan.ıkhğı aşmak için. Münih Mahkemesi, Wagner hakk ında-
ki bilgilerin elde edilebilmesi ve suç ortaklar ının saptanması
amac ıyla Nienıietz'in avukatl ık bürosunun aranmas ına karar
verdi. 13 Kas ım 1986 sabahı avukatlık bürosuna gelen savc ı-
lık görevlileri ve polis, her iki avukat ın da hazır bulunduğu
s ırada, saat 09.30'da ba şlayıp 10.30'da bitirdikleri arama s ıra-
s ında, avukatın müvekkiileriyle ilgili dosyalar ın bulunduğu
dört çekmeceyi ve altı özel klasörü incelediler. Ayr ıca avuka-
tın müvekkillerin adlar ının yazılı olduğu rehbere de baktılar.
Sonuçta arama konusuyla ilgili bir kan ıt elde edemedikleri
için herhangi bir belgeye el koymadan, tutanak düzenleyip
bürodan ayr ıldılar Avukat Niemietz, son a şamada Anayasa
Mahkemesi'nden de geçen iç hukuk yollarma yöneltti ği yakın-
malar ından bir sonuç almamay ınca, konu AİI-IM'nin çözümü-
ne sunuldu. Mahkeme, Alman Hükümeti'nin Sözle şme'nin 8.
maddesinin konutlarla ilgili olmas ı nedeniyle i şyerlerinin bu
kapsamda değerlendirilemeyeceğine ilişkin savunmasını ,
olayda özel yaşan ın, konu ta ve haberle şmeye yönelik bir n ı üdaha-
lenin varlığı .." nedeniyle yerinde bulmad ı. Yerel mahkeme-
nin arama kararındakı ...mektup sahibinin kimliğini ortaya çı-
karabilecek her türlü belgenin arann ıas ı ve bunlara el konulmas ı .."
yolundaki çok geniş yetkilerin " ... Alman hukukunun avukat
büroları n ı n arann ıas ı sı ras ında bir gözlemci bulundurulmas ı gibi
yön temsel güvenceler içermen ıesi nedeniyle" oranüs ız bulundu.
Aranan kişinin hukukçu kimliği gözetildiğinde, bürosundaki
belgelerin incelenmesiriir ı mesleki gizliliğe tecavüz niteliği ta-

42



ÖZEL YAŞAMIN CiZLiL İĞ

şıdığı, bu durumun da Sözleşme'rıin 6. maddesinde yer alan LUNEY

adil yargılanma güvencelerini ihlal edebileceği gibi, başvuru- D İ NÇİ N

cunun mesleki onurunu zedeleyen uygulamanın demokratik KONU ŞMASI

toplumların gerektirdiği sınırları aşması nedeniyle, özel ya-
şama, konuta ve haberleşmeye saygı haklarının ihlali olarak
nitelendi. (Niemietz / Almanya, 1992)6

Davaya konu olaylar, ba şvurucu avukatın mesleksel et-
kinlikleri ile doğrudan ilgili bulunmuyor. Ceza yargıcma ha-
karet ettiği gerekçesiyle aranan kişi, avukatın müvekkili de
değil. Kimliği hakkında ayrıntılı bilgiler saptanamayan sanık
ile avukat arasındaki ilişki, ancak aynı siyasal görüşleri pay-
laşmaktan ileri gelen bir dayanışma olabilir. Olayda avukata
yönelik bir suçlama da yok. A İHM, bir mahkeme kararına da-
yalı da olsa, avukatlık bürolarının gelişigüzel aranamayaca-
ğını vurguluyor. Güvenin, gizliliğin öne çıktığı adli birimler
olarak nitelediği avukatlık bürolar ının ayrıcalikli konumunu,
avukatlık mesleğinin özellikleriyle aç ıkliyor.

Niemietz karar ı kimi araştırmacılar tarafından, Mahke-
me'rıin işyerlerini de Sözleşme'nin 8. maddesindeki konut
dokunulmazhğı kapsaıhına aldığı biçiminde yorumland ı . Yu-
karıdaki gerekçeler karşısında şimdilik böyle bir genellemeye
katılma olanağı bulamıyoruz. Avukatlik bürolan, özel ya-
şamlarm tortulandığı alaıılard ır. Belki zaman içerisinde gizli-
ligin öne çıktığı benzer mesleklerin işyerleri de, Sözleşme'nin
6. maddesiyle bağlantı kurulmaks ızm, 8. madde kapsamında
değerlendirilebileceklerdir. Ancak Niemietz kararmdan yola
çıkarak, Mahkeme'nin bütün işyerlerini konut dokunulmaz-
ligi içinde değerlendireceğini ileri sürmek, şimdilik doğru bir
yönlendirme olmayacaktır.

Mahkeme'nin, i şyerlerini Sözle şme'nin 8. maddesi bağ-
lamında ele aldığı ikinci örnekte, yine avukatlık bürosuyla
ilgilidir. Bir suç kovu ştıırması nedeniyle, savunmahakkmın
ve avukatlık mesleğinin gereklerine uygun olarak, ulusal liu-

6 Doğru, Osman, Insan Haklan Avrupa Mahkemesi Kararlar Rehberi, İstanbul

Barosu, 1999.
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GUNEY kukun öngördü ğü güvencelere uyulmak koşuluyla avukatl ık
D İ NÇ'iN bürolarmın aranmas ı ve baz ı belgelere el konulmas ı olanak-

KONU ŞMASI lıdır. Ancak bu işlemler, demokratik bir devletin zorunlu ko-
şullar ıyla çelişmemelidir. (Roemen ve Schmit / Lüksemburg,
2003)

Avukatlık bürosunun aranmas ı konusundaki bir ba şvuru
da, Türkiye'den geldi. Ola ğanüstü Hal uygulamas ı s ıras ında
Diyarbakır Barosu avukatlarından Tahir Elçi ve arkada ş lar ı ,
ev ve işyerlerinin polis tarafından yetkili yargı yerlerinden
izin alınmadan arandığını, aramalar sıras ında bin çok belge-
ye el konulduğunu ileri sürdüler. Tahir Elçi ayr ıca, aramaya
neden gösterilen suç kovuşturmas ıyla ilgisi bulunmayan ve
temsil ettiği kişiler adına AİHM'ye yapmış olduğu ba şvuru
dosyalarma da el konulduğundan yakımyordu. Hükümet'in
yanıtlarmda ise, Olağanüstü Hal Yasas ı 'na ve CMUK'nın 90.
ve 97. maddelerine dayanıdırdan aramaların, ulusal güvenliği
sağlama ve suç i şlenmesini önleme amac ım taşıdığı için kamu
yararına yönelik hukuksal temelleri bulundu ğu savunuluyor-
du.

Mahkeme, ba şvuruculara ait ev ve i şyerlerinin aranmas ı-
nın, öncelikle onlar ın konutlar ına ve iletişim özgürlüklerine
saygı gösterilmesi haklar ına yap ılmış bir müdahale oldu ğunu
belirledi. Ancak, Mahkeme'nin saptamalar ına göre, aramalar
sırasında başvurucı.ılara ne arand ığı bildirilmemiş ve tutanak
bile tutulmamıştır. Hükümetin, yasanın olağanüstü hal bölge-
si valisine verdiği, gedilcmesinde sakınca görülen durumlarda
arama yaptırma yetkisine ilişkin olarak ise Mahkeme, valilik
tarafından hazırlanmış hiçbir yazıli talimatın dosyada bulun-
madığına dikkat çekmiş tir. Aramalar ın çok geniş kapsamlı
olduğunu, arama yapanların işlemlerinin hiçbir yargısal or-
gan tarafından denetlenmediğini de gözlemleyen Mahkeme,
aramaların yasal bir temeli olmad ığı için 8. maddenin ihlal
edildiğine karar verdi. (Elçi ve Di ğerleri / Türkiye,2003)

Yetkili mahkeme veya yarg ıç kararı olmaks ızın güvenlik
görevlilerinin kendiliklerinden gerçekle ş tirdikleri konutlar ın
ve avukat bürolar ının arannıaları karşıs ında, AIHM'nin daha
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başka bir karar vermesi beklenemezdi. Mahkeme, Niemietz GÜNFY

kararmda oldu ğu gibi, neyi bulmak istediğini bilmeksizin ola- D İ NÇİ N

s ı kanıtları elde etmek amac ıyla rastgele aramalar yapman ın KONU ŞMASI

Sözleşme'ye ayk ırıliğmı bir kez daha vurgulamış olmaktad ır.
Karar ın önem taşıyan bir başka boyutu da, yalmz konut do-
kunulmazlığının değil, iletişim güvenliğinin de korunınas ıdır.
Mahkeme' yi bu değerlendirmelere yönlendiren temel etken,
yukarıda vurguladığımız gibi, aramalarm, özellikle güven al-
tında tutulmas ı gereken avukat bürolarında yap ılmas ıd ır.

Buna karşılık başka bir olayda, PKK'ya yard ım ve yatakl ık
ettiğinden kuşkulanılan başvuranlardan birisinin evi polis ta-
rafından, CMUK'un 94. maddesine uygun olarak arannnş ve
bir arama tutana ğı düzenlenerek kendisine de imzalatılmıştır.
Bu olayda Mahkeme, aramanın yasal bir temeli bulunduğunu
ve 8. maddenin 2. bendinde yer alan me şru amaçlar gözetile-
rek yapildığmdan, orantılı bir işlem olduğunu da gözeterek
8. maddenin ihlal edilmediği sonucuna varmıştır. (Hacı Oğuz
ve Baki Oğuz / Türkiye, 2004)

Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi, 24.7.2008 günü aç ık-
ladığı André ve Diğerleri / Fransa (no. 18603/03) kararında
temsil ettiği şirkete yönelik vergi kaçakç ılığı soruşturması
sırasında şirketin savunmanlığını yapan avukatlar ın bürosu-
nun aranması sırasmda izlenen amaç ile benimsenen yöntem
arasında gerekli orantının kurulmadığı gerekçesiyle 8. madde-
nin ihlal edildiğini, usulsüz aramaya itiraz aç ısından var olan
hukuk yollarının etkisiz bulunmas ı nedeniyle de 6.maddenin
ihlal edildiğini kararlaştırmıştır.

AİHM kararında özetle:

•	 Avukat bürolar ının araıımasma ilişkin özel bir tak ım
güvencelerin mevzuatta ve uygulamada olmas ı gerekti ği,

• Avukat bürolarına ilişkin aramalar aç ısından yasal
mevzuatm çok net ve çok aç ık, keyfiliği önleyecek şekilde

Dinç, Güney, Sondarla AlLIS, TBB Yay ını , 2006.
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GÜNEY tanzim düzenlemniş olmas ı gerektiği, bu ilkelerin arama ka-
DINÇİN rarlar ınin kendisi içinde geçerli olduğu

KONU Ş MSI • Avukatlar ın, müvekkillerinin yap ımş olduğu usul-
süzlüklere ve hukuka aykn ıl ıklara katıldıklarına ilişkin her-
hangi bir biçimde suçlama veya soru şturma yoksa bürolar ı-
nın aranamayacağı;

• Aramanın konusunu olu şturan delillerin ba ş-
ka kaynaklardan ( bu zor ve zaman al ıcı da olsa) edinil-
mesinin mümkün olmas ı durumunda avukat bürolar ınm
aranamayacağı,belirtnıiştir. Kararda ayr ıca, aşağıdaki gerek-
çeler üzerinde durulmuştur:

"8. madde alt ı nda ileri sürülen şikayet aç ı s ı ndan Mahken ıe bir
avukatı n bürosunda yap ılacak aran ıalar aç ı s ı ndan özel b ı r takı n ı
güvencelerin varl ığın ı n temel zorunluluk olduğu düşüncesinde-
dir. Böylesine yöntemler aç ıs ı ndan çok kesin bir yasal çerçevenin
sağlanmas ı ayrıca can al ıcı önemdedir. Mahkeme, Marsilya Baro
Başkan ı 'n ı n arama s ı ras ı nda Jıuzurda bulunmas ı nedeniyle aranıa
açıs ından özel tedbirin sağlannıış olduğunu belirtn ıektedir. Hal
böyle oln ıakla birlikte arama karann ı veren yargıcı n huzurda olma-
mas ı olgusundan ayr ı olarak Baro Başkan ı 'n ı n Jı uzurda bulunma-
s ı na karşı n ileri sürdüğü itirazlar ı söz konusu tüm belgelerin etkin
şekilde ıfşas ın ı veya el konulmas ı n ı önlemek aç ıs ı ndan etkili olan ıa-
nııştı r. Buna ek olarak vergi müfetti şleri ve polis an ıirleri aran ın ka-
rarı ndaki geniş kavramlarla a şırı bir yetkiyle donat ı lnıışlard ı r. Son
olarak Mahken ıe ten ısil ettiği şirkete dair vergi meselelerine ili şkin
vergi incelen ıesinde, vergi n ıüfettişlerinin, salt söz konusu ş irketin
vergi kaçı rn ıa suçunu iş lediği şüphesini doğrulayacak belgeler ı bul-
man ı n ve gerekli incelemeleri ve kontrolleri yapn ıan ı n güç olacağı
gerekçesiyle avukatları lıedef aldığı n ı, hal böyle oln ıakla birlikte baş-
vurucu avukatlar ı n hiçbir zan ıan Jıerl ınngi bir suç işledikleri veya
müvekkil şirketlerinin doland ı ncıl ı klanna kat ı ldıkları iddias ıyla
suçlanmad ıklar ı n ı belirtınektedir. Dola yıyla Mal ıken ıe aranıa ve el
koynıa karan takip edilen amaçla orant ıs ız ı olduğunu göz önüne
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alarak oy birliğiyle 8. maddenin ihlal edildiğine karar vermiştir." GÜNEY

(Andni ve Diğerleri / Fransa, 2008)	 D İ NÇ' İ N

KONU ŞMASI

7. Özel Yaşamın Cizliliğinin Sağlanması Amacıyla
Basın Özgürlüğünün S ınırlandınimas ı

AİHM'de kamuoyunca tanınan kişilerin özel yaşamları-
nın ayrıntılarının onur kırıcı nitelikte olmaksızm basın yoluy-
la aç ıklanması ilk kez Kont ve Kontes Spencer'in Irlanda'ya
karşı yaptıkları başvurunun konusu olmu ştu. Ancak bu olay-
da başvurucular iç hukuk yollarını çalıştırmadıklar ı için Mah-
keme olayın özünün araş tırılmasına girmemişti.

Mahkeme, bu konudaki görü şünü, ünlü sinema oyuncu-
su Grace Kelly ile Monako Prensi 3. Rainer' in k ızları Prenses
Caroline'in yaptığı başvuru nedeniyle ilk kez ortaya koymuş-
tur. Başvurucunun evinin dışında günlük işlerini yaptığı sıra-
da izinsiz çekilen foto ğrafları bir Alman bulvar gazetesi tara-
fmdan yayınlanmış tır. Başvurucu fotoğraflarının daha fazla
yayınlanmaması için, Alman Malıkemeleri'nden ihtiyati ön-
lem yoluyla yaym yasa ğı konulnıasmı talep etmiştir. Alman
Mahkemeleri, başvur-ucunun toplum içinde "Par exellence" üst
düzey bir konuma sahip olması nedeniyle izni olmaks ızın
evinin dışında çekilen fotoğraflarının basın yoluyla yaymla-
nabileceğine ve bu konuda hoşgörülü olmas ı gerektiğine ka-
rar vermiştir.

Kararın temyizi aşamasında Federal Mahkeme, olayın iki
yönü hakkında farklı iki değerlendirme yapmış tır. Federal
Mahkeme, topluma mal olmu ş kişilerin evlerinin dışında da
özel yaşamlarına sayg ı duyulmas ı gerektiğini, onlar ın da ob-
jektif olarak kendilerini gözlerden uzak tutup yalnız kalmak
isteyebileceklerini, kamuya açık alanlarda davranamayacak-
ları kadar özgürce hareket edebilecekleri s ınırlı ortamlarm da
bu kavramın içinde bulunduğunu beniırsemiştir. Bu kriterle
(Mekansal izolasyon kriteri) bağlantılı olarak erkek arkada şı

8 Cengiz, Serkan, bilgilendir ıne iletisi.
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GÜNEY ile birlikte restoranda çekilmi ş fotoğraflarının yayınlanmas ı
D İ NÇ'iN nedeniyle açtığı dava, başvurucunun istemleri doğrultusun-

KONU ŞtMSI da sonuçlan ımştır.
Federal Mahkeme, hukuksal tartışmanın diğer boyutu

hakkında kamuoyunun bir prensesin d ışar ıdaki temsil etkin-
likleri konusunda bilgi sahibi olmak isteyece ğini ve bu ko-
nunun basm özgürlü ğü alanına girdiğini belirtmiş tir. Sonuç
olarak başvurucu, 'izole olmayan alanlarda' günlük ya şamım
göstererek, tek başına veya başkalar ıyla birlikte çekilen foto ğ-
raflarının yay ınlanması nedeniyle açtığı davay ı yitirmiştir.
Federal Mahkeme'nin iki boyutlu içtihad ı, bu değerlendirme-
leri içermektedir.

Prensesin başvurusu üzerine konuyu Sözle şme'nin 8.
maddesi içinde ele alan AİHM, özetle a şağıdaki karar ı ver-
miştir:

"Başvurucunun, yaln ız veya birisiyle birlikte yken, günlük ya-
şam ı nda tamamen kendisini özel etkinliklerine vermişken çekilen
fotoğraflar ı n ı n yay ı nlanmas ı "özel ya şam" knvrann çerçevesine
girn ıektedir. Fotoğraflar ve beraberindeki yorumlar, Monako için
herhangi bir resmi işlem yapma yetkisi olmayan ve kanmya mal
olmam ış ren sesin özel ya şan ıı na ilişkin ayr ınt ılar, bir grup oku-
yucıı nun merakların ı gidermek amac ıyla bas ılan bir dergide ya yin-
lan m ış t ı r. Kısaca, söz konusu yay ı nlar, başvurucunun kan ıuoyu
tarafindan bilinn ıesine karşı n, toplumun genel ilgisi ile bağlant ı l ı
bir tartışma yarat ınam ış tı r. Mahken ıe, aynca, herkesin, kan ıuoyu
tarafindan tan ı nan birisi da/ii olsa, özel ya şamları n ın korunmas ı
ve sosyal ölçütleri de içerecek biçimde özel ya şan ılanna sayg ı dıı -
yulnias ı konusunda n ıeşru bir beklentisi olduğunu vurgular. Söz
konusu fotoğraflar, -ki ba şvurucunun yaln ı zca özel hayat ı n ı içer-
n ıektedir- başvurucun ıı n izni veya bilgisi olmadan fotoğrafçı lar ta-
raJi ııdan taciz edilerek çekiln ı iş tir. Ötesinde, teknolojik imkan lar ı n
bir getirisi olarak, (ün: diğer olgulann yan ı nda, ralıatl ıkla çekile-
bilen fotoğrafları n ayn ı zamanda dağı tı n ıı n ın yap ılmas ı karşı s ı nda
n ıücadele ediln ıesi ve özel hayat ı m ı korunn ıns ı bir gereklilik olarak
ortadadır. Başvurucunun, e ş i benzeri olmayan "par ezcellence" bir
toplu n ı sal özne olmas ı n ı tanıınlarke ıı, kendisinin gözlerden uzak bir
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ala ıı da ıjken eylemin gerçekle ş mesi ve ötesinde bunu kıı n ı tlan ıas ına GÜNEY

rağmen, yerel mahkemeler, ba şvurucuya, özel ya şan ıı n korunmas ı- OINÇIN

na da yanmas ı na izin ver ıııemişlerdir. Mahıken ıe'nin bakış aç ı sıyla,	 KONU ŞMASI

n ıeka ıı sal izolasyon kriterini, ilgili kişinin önceden belirlen ıesi çok
zor ve olanaks ızdı r. Sözle şn ıe'nin ilgili maddeleri uyar ı nca kişinin
özel l ıayatıııı korıı n ıada pozitif yükü ınlülüğü bulunan ve kişinin
görüntülerinin kullan ı lnuıs ı n ı denetlen ıe hakkı na sahip devlet, ba ş-
vurucunun özel hayatı için etkili bir koruma sağlan ıakta başarı s ı z
olmu ş tur." (Von Hannover / Almanya, 2004)

Mahkeme, Alman Federal Mahkemesi'nin aksine, olaym
her iki boyutunu da birlikte değerlendirmiş, M6nako Pren-
sesi'nin gerek güncel davranışlar ının, gerekse erkek arkada şı
ile birlikte olduğu s ırada çekilen foto ğraflar ınm " ... bir grup
merakl ı oku yucu... dışında kamuoyunu ilgilendirmediği-
ni özellikle vurgulam ışhr. Böylece, günümüzde, her ülkede
var olan, ünlülerin özel yaşamlar ına aşırı ilgi duyan dediko-
du meraklısı okurlarm eğilimlerinin, özel yaşam güvencesini
kald ıran bir etken olarak yorumlanmas ına izin vermemiştir.

Kamu yöneticilerinin özellikle görevleriyle ilgili konular-
da ise gizlilik perdesi yerine göre tümüyle kaldırılabilmekte
veya çok gev şek tutulmaktad ır. Böyle bir örtü şme özel yaşa-
mın korunmas ı alamrıı aşmakta, kamu yararı aç ısında toplu-
ma sunulmas ı gereken bilgiler olarak değerlendirilmektedir.

Mahkeme, Avusturya Ba şbakanı'nm siyasal nedenlerle
eski Nazileri ve SS'leri korumas ı, onların siyasal yaşamda yer
almalar ını sağlamas ı biçimindeki yayınlar ı, ... siyasal kişilere
yönelik ele ş tirilerin kabul edilebilir sın ırları, olağan yurttaşla-
ra göre çok daha geniş olduğundan, başkalarının kişiliklerini
ve ünlerini korumak için al ınacak önlemlerin siyasal konu-
ların tartışılmasın ı önlememesi gerekti ğini kararlaştırmış tır...
(Lingens / Avusturya, 1986)

Yine Avusturya'dan kaynaklanan başka bir davada
Mahkeme, "... Özelliksiz ki şilere göre kamusal kimliği ile hareket
eden bir politikac ıya yönelik eleş tirinin ho ş görülebilir s ı n ı rları n ı n
daha geniş olduğunu, politikac ı ların bilerek ve kaç ın ı in ıaz olarak her
sözünü ve davran ışı n ı bas ı n ı n ve halkı n yakı n denetimine açm ış ol-
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GÜNEY duğundan, özellikle ele ş tiriye elverişli söylemleri nedeniyle, daha da
DINÇIN lı oşgörülü olmak zorundad ır." deniiştir. (Oberschl ıck 1 / Avus-

KONU Ş!MS İ 	 turya, 1991)

Bask Bölgesi'nin İspanya'dan ayrılmasmı savunan siya-
sal partinin Senatörü Avukat Castells, haftal ık bir dergide ya-
y ınlanan makalesinde, seçim bölgesinde i şlenen faili meçhul
cinayetleri, yer, zaman ve ad belirterek bu olaylar ı gerçekleş-
tirenlerin kimlikleri bilindiği halde hala çal ıştıkları kamu gö-
revinde kald ıklarını ve koruma altına alind ıklarmı, olaylar ın
ardmda Hükümet' in ve iktidardaki siyasal partinin bulun-
duğunu ileri sürmüştü... Düşünceyi aç ıklama özgürlüğünün
önemini, hükümete ve politikac ılara yönelik ele ştiri s ınırının
daha geniş olduğunu belirten AİHM, özellikle "... başvurucuya
makalede yazdı kları n ı katt ı tlan ıa olanağın ı n tan ı nn ıanıas ı n ı anla tim
özgürlüğüne haks ız bir müdahale... olarak nitelemişti. (Castells

/ İspanya 1992)

içkili araç kullanmaktan mahkum edildi ği halde görevin-
den ayrılmamakta direnen Belediye Başkan ı'nın neden oldu-
ğu siyasal tartışmalar s ı ras ında karşı partinin halen görevde
bulunan Bölge Hükümeti Ba şkan Yard ımcısı 'nm da yakla şık
20 'ıl önce bir kişinin ölümü ve birkaç ki şinin yaralanmas ı
ile sonuçlanan trafik kazas ından mahkumiyetinin bulunduğu
ileri sürüimü ş, Belediye Başkanı 'na yöneltilen ele ş tirilerin çif-
te standart oluşturduğu belirtilmiş tir.

Günlük gazetede yayınlanan bu yaz ı nedeniyle konuyu
değerlendiren A İHM, başvurucunun amac ının hakaret etmek
olmadığım, iki partinin kar şı karşıya geldikleri olayda, siyasal
ahlak konusundaki çeli şkili yaklaşımlarını vurgulamak için,
geçmişte kalan cezas ı çekilmiş bir olay ı örnek gösterdi ğini be-
lirttikten sonra, "Birbirleriyle yarışan politik güçler olan Halkç ı
Parti ile Sosyalist Parti aras ı nda siyasal alı/ak konusunda ç ıkan tar-
tışmada, bir politikac ı n ı n bu türden daha önceki n ıahkun ıiyetlerinin
sergilenn ıesinin, üstleneceği siyasal görevler ıçin uygunluğunun
değerlendirilmesi aç ı s ı ndan önem ta şı mas ı nedeniyle, demokratik
toplu mda gerekli olmayan n ıüdahalenin." 10. maddeyi ihlal etti-
ğini kararlaştırmıştır. (Schwabe / Avusturya. 1992)
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Gizliliğin smırland ırılmas ı, kamu güvenli ği, ulusal sa- GÜNEY

vunma, devlet sırlan, toplum sağliğı, yargısal soruşturmanın DINÇ'IN

gerekliği, ticari bilgilerin, patent haklar ının, özel yaşamla- KONU ŞMASI

r ın korunmas ı, suçların önlenmesi gibi, çok çe şitli nedenlere
dayanchrilabilmektedir.9

Günümüzde beklenmedik zamanlarda kameralarla ki-
şilerin görüntülerinin aimmas ı yoluyla istem dışı izlemeler
Avrupa Konseyi organlar ını da devinime geçiren önemli bir
sorun durumuna gelmi ştir. Avrupa Konseyi'nin anayasal ko-
nular hakk ındaki damşma organ olan ve 48 ba ğıms ız uzman
üyeden olu şan Viyana Komisyonu, "halka aç ık/kıı nıusal yerlerin
kamera ile izlenmesinin temel özgürlükler aç ı sı ndan bir tehdit oldu-
ğu" yolunda görü şler içeren bir rapor yay ınlamıştır. Avrupa
Konseyi Hukuk Yoluyla Demokrasi için Avrupa Komisyonu
8 Haziran 2007'de, söz konusu uygulamanın özel yaşam ve
seyahat özgürlüğü açısından bir tehdit oluşturulduğunu ve
bu yolla toplanan bilgilerin kişisel bilgilerin güvenliği açısın-
dan bir takım sorunlar içerdiğirti belirtmiştir. Komisyon so-
nuç olarak üye ülkeleri:

"Kan ıu güvenliği durumunun söz konusu olabileceği durum-
larda:

- Söz konusu bölgenin izlendiğini sistemli olarak duyurn ıaya

- Bu tür izleme apa ratlar ı n hukuksall ığın ı n denetin, ve güvence
altı na al ı nnıas ı amacıyla Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ile bil-
gi toplama ve saklamay ı düzenleyen diğer uluslararas ı n ıetinlerle
uyunılu olacak bir ulusal organ ın kuruln ıas ı gibi önlen ıleri almaya
çağırnıış t ı r. "10

8. Kişisel Bilgilerin, Sağlık Bilgilerinin Gizliliği

Bireylerin sağlık bilgileririin korunması da, devletlere iki
yönlü yükümlülükler getirmektedir. Birincisi, ki şilerin sağlık

Dinç, Güney, A İHS'ne Göre, İnanç, An/atun ve Örgütlenme Özgürlük/eri,
Izmir Barosu Yay ım, 2005.

10 (www.venice.coe.int)
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GÜNEY sorunlar ının gizliuiğine özen gösterme ve d ışa vurulmasmı
D İ NÇ'iN önleme yükümlülüğüdür. Finlandiya'da kar ı koca AİDS has-

KONU ŞMASI talığma yakalanmışlard ır. Ulusal yasa bu tür bilgilerin yasak-
lanmasını ve ba şkalar ına verilmemesini öngörüyor. Ancak,
eşlerden birisi hakkmda aç ılan ceza soruş turmas ında, her iki-
sinin de sağl ık raporlar ına el konularak, kan ıt olduklar ı gerek-
çesiyle bütün raporlar soru şturma dosyas ına konulmuş tur.
Ceza davası sıras ında, hekitrılerinin tan ıklık yapmalar ı sağ-
lann-u ştır. Yürürlükteki ulusal yasaya göre ise, sa ğlık belgeleri
üzerindeki gizliliğin on y ıl sonra kald ırılması öngörülüyordu.
AİI-IM bu olay ı özel yaşama sayg ı hakkının çiğnenmesi ola-
rak nitelemiştir. (Z / Finlandiya, 1997)

Devletlerin bu konudaki pozitif yükümlülü ğü ise, kişile-
rin sağl ıklarıyla ilgili sorunlar kar şısında, içinde bulundukla-
rı koşullar ı değerlendirmelerini sa ğlayacak bilgi ve belgelerin
kamu birimlerinin elinde olmas ı durumunda, bu bilgilerin
tümünün ilgili kişiye iletilmesidir. İngiliz Ordusu'nda 1960'l ı
yıllarda askerliğini yaparken, hardal ve sinir gazlarmdan ko-
runmak üzere üretilen özel giysilerin geçirgenli ğirıin saptan-
ması amac ıyla denek olarak kullan ılan kişinin geçirdiği çok
ağır hastal ıklara karşın sağl ık raporlar ına ancak 2005 y ıl ında
ulaşabilmesi, Sözleşme'nin 8. maddesinin ihlali olarak nite-
lenmiş tir. (Roche / İ ngiltere, 2005)

Mahkeme, yaln ız sağlık sorunlar ı konusunda değil, ken-
dileriyle ilgili devletin elindeki kişisel bilgilere ulaşma hakk ı-
nın, konuyla ilgili olabilecek daha ba şka kişilerin de güvenli-
ğinin sağlanmas ı ve uygulamanın nesnel ölçütlere ba ğlanma-
sı koşuluyla 8. madde kapsamına girdi ğini saptayan kararlar
vermiştir. (Leander / İsveç, 1987) (Caskin / İngiltere,1989)

"Benin, annem kimdir?" sorusu Fransa'dan gelen bir dava
nedeniyle tartışılmıştır. Mahkeme çözüm bulmakta çok zor-
lanımş tır. 1965 y ılında doğan ba şvurucu, annesi tarafından
kamuya ait bir bak ım evine b ırakılmıştır. Annesi, hiçbir ko-
şulda kimliğinin çocuğuna ve ileride evlatl ık olarak verilece-
ği kişilere aç ıklanmamasmı istemiş tir. Ba şvurucu, annesinin,
kardeşlerinin, ailesinin diğer bireylerin kimliklerini ö ğren-
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mek için çok uğra şmas ına karşın, amacına ulaşama ınış tır. GUNFY

AIHM, annenin kimli ğini gizleme kararl ılığı ile başvurucu- OINÇ'IN

nun ailesini tan ıma çabaları aras ında, iki veti şkini ilgilendiren KONU ŞMASI

bu çok karmaşık konuda, adil dengeleri belirleme yetkisinin
sonuçta ulusal organların takdiri içinde kald ığı görüşüyle, 8.
ve 14. maddelerin çi ğnenmedi ğini kararlaştırmıştır. (Odievre
/ Fransa,2003)

Son Gözlemler

Yakın geçmişte bankalar ın ve ekonomik ya şamın güven-
liği için insanların fişlenmesiyle ba şlayan süreç, 11 Eylül olay-
larmdan sonra, teröre kar şı önlem gerekçesiyle parmak izleri-
nin, DNA kotlar ımn depo edilmesine, telefonların dinlenme-
sine, insanların sürekli gözetim altında tutulmasına kadar çok
geni ş alanlara yay ılmıştır. Teknolojik alanlardaki gelişmeler
de bu süreci yayg ınlaşhrmaktadır.

Ekonomik kriz dönemleri insan haklarının uygulanma
alanını daraltmaktadır. Daralma, toplumlara göre farklil ıklar
göstermektedir. Avrupa ülkelerinde öncelikle göçmenlerin,
yabanc ı kökenlilerin, sığmmacılarm temel hakları aşama aşa-
ma k ıs ıtlanmaktad ır. ABD'nde en büyük darbeler, ekonomik
aç ıdan alt düzeyde bulunanlara, evsizlere (homeless), i şsiz-
lere, gettolarda ya şayanlara indirilmektedir. Siyasal iktidar-
larla dinsel inançlar aras ında doğrudan bağlar kurulabilen
Türkiye gibi ülkelerde ise, d ışlananlar, egemen yöneticilerle
aynı yaklaşımlar ı paylaşmakta isteksiz kalan toplum kesimle-
ri olmaktad ır. Yani, çoğulculuğu benimseyenler, demokratlar
ezilmektedir.

Kısaca diyebiliriz ki, birbirini tetikleyen küreselle şmenin,
terörün ve ekonomik krizlerin geliş tiği dönemlerde pastanın
küçülmesi, yoksul halk kesimlerinin insan haklar ının doğ-
rudan kısıtlamp çiğnenmesine neden olabilmektedir. Günü-
müzde böylesine olumsuzluklarla yüklü bir sürenin eşiğine
gelmiş bulunuyoruz.
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GÜNEY	 Sayın Başkan'ın bize verdiği süreye bağlı kalarak sözleri-
DiNÇiN mi burada sonlandirıyorum. Ancak, gözlediğimiz genel eğii-

KDNU Ş SI mi bir kez daha vurgulamamız gerekiyor. Yalnız Türkiye'de
değil, en demokrat bildi ğimiz ülkelerde de, bütün dünyada
terör olasılığı, terör korkusu, insan haklar ının engellenme-
si, özgürlüklerin kıs ıtlanması için bir gerekçe olarak kulla-
nılmaktad ır. Uluslararası toplum bu eğilinıini açıkça ortaya
ko'muştıir.' Geleceğe dönük olarak da bu do ğrultudaki uy-
gulamaların yoğunlaşacağı görülmektedir. Bizler biliyoruz
ki, özgürlüklerin kald ırılmasıyla terör önlenemez, Terör ve
özgürlükler arasında böyle bağlantılar kurulamaz. Bu tür eği-
limlere kar şı hukukçular olarak, demokrat ki şiler olarak tavır
konulması gerektiği düşüncesindeyim.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Sayın Dinç'e bende teşekkür ediyorum,
zaman da çok mükemmel bir şekilde aşmadan kulland ığım
hemen ifade edeyim.

Panelimizin ikinci konuşmas ı, "Türkiye Cun ı lııı riyet ı Ana-
yasas ı nda Özel Yaşam" başlığı altında, Sayın Kanadoğlu tara-
fından yap ılacaktır.

Buyurun Say ın Kanadoğlu.
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Doç. Dr. Korkut KANADOĞLU (İstanbul Üniversitesi KORKUT

	Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi):	 N4DOĞ LUNUN

	Teşekkür ederim Sayın Başkan.	
KONU ŞMASI

Benim konumu Ba şkan aktard ı, ama ben bu konu ile s ı-
nırh kalmayaca ğım. Bunun şöyle bir nedeni var: Konunun
kapsanıım belirlerken, tam da bu konuyla ilgili dikkat çekici
bir mahkeme kararı ile karşılaştım. Alman Federal Anayasa
Mahkemesinin 2008 tarihli yeni bir karar ı. 1 Sayın Dinç'in ak-
tardığı bütün konuları da aslında içeren, ama konuyu daha
farklı bir boyuta getiren önemli bir karar. Ben izninizle bu ka-
rardan hareketle bizim anayasam ızdaki hükümleri de de ğer-
lendirerek bir sunum yapmak istiyorum.

Bu karara konu olan, Kuzey Ren Vestfalya Eyaleti'nin
Anayasay ı Koruma Kanunu. Alman Federal Anayasa Mah-
kemesi bu Kanun'a ili şkin olarak yap ılan anayasa şikayeti
üzerine verdiği kararla, temel hak ve özgürlüklere özel yaşa-
mın gizliliği aç ıs ından yeni bir boyut kazand ırıyor. "Biliş im
teknolojisi sistemlerinin mahremiyeti ve bütünlü ğü hakk ı " diye
Türkçeye tercüme edilebilecek bir hak türetiyor Mahkeme.
Mahkemenin bu hakkı nereden ttirettiğini, niçin böyle bir hak
türetme gereğini duyduğunu anlatacağım. Ancak bu hakkın

BVerfG,lBvR370/07vom27.2.2008,Absatz-Nr.(1-333),http://www.
bverfg.de/entscheidungen/rs20080227. Bu kararın önemli gördüğüm
bölümlerinin tercümesi, konu ş ma metninin ard ı na eklenmiş tir.
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türetilmesi ihtiyacının niçin doğduğunu anlatrnadan önce, k ı-
saca Yasanın içeriğinden söz etmek istiyorum.

Yasada anayasay ı koruma makamlar ına iki temel önlem
alma yetkisi veriliyor. Bu önlemlerden birisi, asl ında genel
olarak iletişimle, özel olarak da ileti şimin gizliliğiyle ilgili olan
bir önlem. Bu önlem anayasay ı koruma makamlar ına internet
üzerindeki ileti şimin içeriğinden teknik yollarla bilgi edinme
olana ğı sağlamakta. Bu önleme kar şı koruma sağlayan temel
hakkm belirlenmesi, çok büyük bir sorun yaratm ıyor. Buna
göre normalde nas ıl mektupla haberle şme ya da telefonla ha-
berleşme yapılabiliyor ve buradaki faaliyetler iletişimin giz-
liliğinin korunmas ına ilişkin temel hak ile korunabiliyorsa,
internet üzerinden haberle şmenin de ileti şimin gizliiğiyle
korunabilmesi mümkündür.

Ancak, yasa ikinci bir önlem alma yetkisi veriyor ki, bu
yetki ilginç bir alana ili şkin. Bu alan bilişim teknolojisi sistem-
lerini kaps ıyor. Ben BTS diye k ısaltay ım, hep söylemekte zor-
lanıyorum. BTS ile kastedilen de, elektronik verileri saklayan,
işleyen ve onları ileten her türlü sistem. Bu sistemler arasına
bilgisayar, cep telefonu ve benzer başka birçok araç girebilir.
Yasa, bu sistemlere gizli el atmay ı öngörüyor. Gizli el atma ne
demek? Gizli el atma, BTS'lerin içine s ızmay ı sağlıyor. Yani,
sizin kişisel bilgisayar ınıza, örneğin gönderilen bir casus
programla s ızilabiliyor, işte söz konusu Yasa da bu s ızmaya
olanak sağlıyor. İlginçtir, BTS'lere bu şekildeki s ızma Alman
kamuoyunda "Federal Truval ı " diye adland ır ılıyor.

Anayasay ı Koruma Kanunu ile öngörülen bu iki önlem
arasındaki fark nas ıl belirlenebilir? İkinci sırada aktarılan ön-
lemi ilkinden farkl ı k ılan iki önemli noktadan söz edilebilir.
Birincisi bu yolla kişinin tüm kişisel verilerini -bunun içine
haberleşme ile elde edilen veriler dahil- gözetleme ve onlara
el koyma olana ğı veriliyor. İkincisi, bu olana ğın kullanımı sü-
reklilik unsurunu içeriyor. Bu önlemlerin ortak olan yan ise,
her ikisinin de suçu önleme, suçu izleme ya da gizli servis-
lerirı istihbarat önlemi olarak yap ılabileceğinin öngörülüyor
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olmas ı d ır. Olay ım ızda da zaten istihbaratla yetkili Anayasay ı KORKUT

Koruma Kurumu'na bu yetki veriliyor. 	 KANADO Ğ LU'NUN

Söz konusu bu yasanın çıkmasından önceki tarihe kadar, 
KONU ŞMASI

bilgisayar sistemlerinin içine gizlice s ızılarak yapilan bu tür
gözetlemelere ilişkin tek tük uygulamalar gündeme geliyor.
Orada da -Almanya'da- Federal Yüksek Mahkeme'nin, Sayın
Dinç'in biraz önce söyledi ği gibi, bu önleme dayanak olu ştu-
racak yasal bir düzenlemenin olmadığına dair karar ı üzeri-
ne, bu tür uygulamalara son veriliyor. İlk kez bu Kanunla bu
çe şit bir önlem, yasal temele kavu şturuluyor. Alman Federal
Anayasa Mahkemesi de karar ında bu yasal temelin anayasa-
ya uygunlu ğunu tarh şıyor. Bu tartışmay ı ben de bazı değer-
lendirmelerle size aktarmak istiyorum.

Niçin böyle bir yasal düzenlemeye gerek duyuluyor? Çok
aç ık. Son dönemlerde uluslararas ı terör özellikle artmakta-
d ır. Teröristler bu doğrultuda kendi irtibatlar ını, bağlantıla-
rmı kurmak ve sürdürmek için bu tür teknolojik sistemleri;
bilişim, iletişim teknolojisi sistemlerini kullannıaktad ırlar.
Şifrelenmesi ve gizlenınesi halinde bu sistemlerle yapilan ile-
tişim içeriğinin elde edilmesi konusunda büyük s ıkıntılar ya-
şanmaktad ır. Bunlar ın klasik soruş turma yöntemleriyle elde
edilmesindeki güçlükler, bu tür bir s ızma önlemini gerekli ki-
lıyor. Bu nedenle belirtilen Yasa ile güvenlik aç ıklarından ya-
rarlanarak, işletme bağlantıları vasıtasıyla kişisel bilgisayarla-
ra, cep telefonlar ına ve diğer BTS'lere s ızma yetkisi tanınıyor.
Sızmanın avantajlar ı da çok aç ık ortada. Böylece sisteme bir
kez girilmesiyle ş ifrelerin k ır ılmas ı da mümkün oluyor. Gizli
el atmanın yarattığı diğer avantajlara yeri geldikçe değinile-
bilir.

Bir de anayasa ş ikayetine başvuranlardan söz edeyim.
Başvuranlar ın kimlikleri de ilginç. Bunlardan birisi bir ya-
zar ve "Stop 1984" adlı bir web sitesi sayfas ı işletiyor. Buraya
aşırı sağcılar da katı l ıyor, orada sohbete -chat'e- kat ılıyorlar.
Ba şvurucu da bunlar ı kendi kişisel bilgisayar ına kaydediyor.
Başvuranlardan ikincisi, bir avukatlık bürosunda çalışıyor ve
sığınmacılara danışmanl ık hizmeti veriyor. Danışmanl ık biz-
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KoRkur meti verdiği sığmmac ılardan biri, Anayasa Koruma Kurumu
KANADOÖ[U'NIIN tarafından izlenen -burada öyle yaz ıyor- Kürdistan i şçi Par-

KONU ŞMAS İ tisi, yani PKK'n ın ileri gelen bir üyesi. Bir diğer başvuran da
yine Anayasay ı Koruma Kurumu taraf ından izlenen, bugün
için Almanya'nın siyasal yaşamında önemli bir yer tutan "DIe

Linke" adlı sol partinin bir üyesi.

Başvuru üzerine Anayasa Mahkemesi verdi ği kararda,
öncelikle "niçin elimizde var olan genel ki şilik hakları ve onun

farkl ı görünümleri yle buradaki özgürlük korunmuyor?" sorusuna

yanıt veriyor. Diğer bir söyleyişle, "niçin burada BTS 'lerin ınah-
remiyeti ve bütünlüğünün sağlanmas ı ten ıel hakkı na ihtiyaç var?"
sorusuna yanıt veriyor. Bu hakka Alman hukuk çevrelerinde
"bilgisayar ya da d ıjital iletim alan ı üzerindeki temel hak" ya da
"bilişi n ı temel hakkı " gibi isimler verildi ğini görüyoruz.

Esas olarak Mahkeme, "Ben bu hakkı, yani BTS'ler üzerin-

deki nıahren ı iyet ve bütünlük hakk ı n ı genel ki ş ilik hakkı n ı n özel bir
görünümü olarak türetiyorun ı . Bunun kaynağı da benin ı anayasa-
mzu insan onurunun korunmas ı ve kiş iliğin geliştirilmesine ilişkin
haktan kaynaklan ıyor" diyor.

Yeri gelmişken, TC Anayasas ı'yla da paralellik kurarak
vurgulanmas ı gereken as ıl nokta, kişilik haklar ının tüketici
say ımının olanaks ız oluşudur. Yani, kişilik hakları, öyle ta-
nımı verilerek tüketilecek unsurlardan olu şmuyor. Çünkü
kişisel yaşamdaki gelişmeler, buradaki teknolojik gelişmeler,
kişiliğin korunması gereken yepyeni görünümlerini ortaya
çıkarıyor.

Bu aç ıdan TC Anayasas ı gerek metnine gerekse uygula-
masma baktığınıızda, bazı değerlendirmelerde bulunulabilir.
Buna göre, ilk olarak, Anayasa'n ın sistematiği, okuyunca da
hemen görüleceği üzere, hatalı olsa gerek. Ki şi hak ve ödev-
lerinin düzenlendiği Anayasa'nın İkinci Bölümündeki IV.
başlik "özel hayatı n gizliliği ve korun ınası "dır. Bu başlık altın-
da 3 madde yer al ıyor. Bu 3 maddeden birincisinin ad ı, yine
özel yaşamın gizliliği; gereksiz bir tekrar. Arkasmdan konut
dokunulmazlığı ve haberleşmenin gizliliği ba şlıklı maddeler
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geliyor. Kişilik haklarının, Anayasa'nın bu üç maddesinde sa-
yılan haklarla smır]ı olmadığı açıkça ortadad ır.

Anayasa metnindeki bu sorun, Anayasa Mahkemesi'nin
uygulamasında da benzer bir biçimde kar şımıza çıkıyor. Şöy-
le ki, Anayasa Mahkemesi 1986 y ılmda verdiği bir kararda,
Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu'nda yer alan ve konusu
edep dışı hareketlerde bulunanların fotoğraflarının ve parmak
izlerinin al ınmasına ilişkin bir düzenlemeyi hakl ı olarak iptal
ediyor. Ancak Anayasa Mahkemesi'nin dayand ığı gerekçeyi,
Alman Federal Anayasa Mahkemesi'nin yukar ıda belirttiği-
miz kararındaki gerekçeyle kar şılaştırdığımız zaman bu ge-
rekçenin hatal ı, en azından farkli oldu ğunu söyleyebilirim.
Anayasa Mahkemesi'nin dayand ığı gerekçe, aslmda ki şinin
özel yaşamıyla hiç ilgisi olmayan, kişi özgürlüğü ve güvenliği
maddesi; Anayasa'nın 19. maddesi. Oradan bir genel hak ka-
tegorisi türetiyor bizim Anayasa Mahkememiz. Anayasa'n ın
19. maddesinin, insan ın dilediği gibi davranabilmesine ilişkin,
kişinin kendi verdiği kararlar çerçevesinde davranabilmesine
ilişkin kapsay ıcı ve kurumsallaşmamış tüm özgürlükleri içine
alan bir düzenleme oldu ğunu belirleyen Anayasa Mahkeme-
si, söz konusu yasal düzenlemenin, buradaki hakk ı ihlal ettiği
sonucuna var ıyor.

Oysa Anayasa Mahkememiz de, buradaki ki şilik unsur-
lar ının korunmasını, insan onuruna; Anayasa'n ın Başlangıç
bölümü 6. paragrafında yer aldığı gibi, onurlu bir ya şam sür-
me hakk ına ve yine 17. maddesindeki maddi manevi varlığını
geliştirme hakkına dayandırabilirdi. Ama bunu yapmıyor. Bu
durumda, temel hak korumas ını güçlendiren böyle bir yolun
kapısnım yanlış bir yerden aç ıldığını söylemek mümkün.

Bizim hukukumuzla ilgili olan bu parantezi kapat ıp, yine
bu temel hakkın ortaya ç ıkış ihtiyacının nedenlerini aktar-
maya devam edelim. Önce BTS'lerin kullanımının önemine
değinmek gerekir. BTS'lere ili şkin temel hakkın farklı lığının
nereden kaynakland ığını, niçin bu tür bir temel hak türetmek
durumunda kald ığını söylerken, Federal Anayasa Mahkeme-
si bu sistemlerin önemine vurgu yap ıyor. Bu BTS'lerin kişile-
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KORKUT rin günlük hayatlarını sürdürmelerinde, sosyal ba ğlantılar ını
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KONU Ş iMS İ çok büyük kolaylıklar sağladığını, bu sistemlerde bütün ve-
rilerini topladıklarını, bunları bir dijital kütüphane olarak
kullanabildiklerini, bütün ileti şimlerini bu iletişim sistemleri
üzerinden kurabildiklerini ifade ediyor.

Ancak, sorun şurada: Tehlike nereden kaynaklanıyor?
BTS'lere gizlice el atma şeklindeki bir önlem sadece ki şisel
verilerin elde edilmesine değil, kişinin bu sistemler içinde yü-
rüttüğü tüm faaliyetlerine ili şkin, günlük yaş amına, kişiliğine
ilişkin bütüncül bir profil çizmeye, ç ıkarmaya olanak tanıyor.

Gelinen aşamada, iletişimin gizliliğiyle BTS'lerin mahre-
miyeti ve bütünlüğü hakkım karşılaştırmak gerekiyor. Iletişi-
mi gizliliğirıin sağladığı koruma nedir? iletişimin gizliliğinin
sağladığı koruma, bilgilerin alic ılara telekomünikasyon araç-
lar ıyla aktarılmas ıdır, koruduğu alan budur. Ama bu yine
de BTS'lerin mahremiyetini, bütünlü ğünü korumaz. Niçin?
Çünkü iletişim anliktır, iletişimin gizliliği, iki kişi arasında
içeriği ve koşullar ı açısından noktasal bir koruma sa ğlar. Bu
koruma hangi aktar ım çeşidi (kablo ya da telsiz, anolog ya da
dijital) ve hangi ifade şekli (söz, resim, ses, işaret ya da diğer
veriler) kullan ılarak yap ılirsa yapilsm, ister telefonda olsun,
ister internet üzerinde olsun tüm telekomünikasyonu kapsar.
Koşullarım da korur, içeriğin yanında koşullarmı da korur.
iletişimin koşullarıyla, kim ne zaman yaptı bu iletişimi, hangi
sıklıkta yaptı gibi sorulara verilen yanıtlar kastedilmektedir.
Ama dediğim gibi, gizlilik süren bir iletişime getirilen koru-
madır. Sızma halinde ise, süren bir ileti şimi aşacak şekilde, o
iletişimin verileri de dahil olmak üzere BTS'lerin haf ızasında-
ki tüm verilere el atılabilir. Örneğin bu verilerin haberle şme-
ye katılanlardan birisi tarafmdan bilgisayarma kaydedilmesi
halinde, iletişimin gizliliği kaydedilmiş bu veriler üzerinde
sonradan bir koruma getirmez. Çünkü ileti şim orada bitmiş-
tir. Ancak, iletişim içeriğine ilişkin verileri o iletişime katı-
lanlardan birisi bilgisayar ına kaydettiği zaman, bunu hangi
özgürlükle koruyaca ğız, sorunu ortaya ç ıkıyor. Dolay ısıyla
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gerekli olduğunu söyleyebiliriz.	 NADOGLUNUN

Bu hak turetılırken, bır de meydana gelebilecek tehlike- 
KONU ŞMASI

nin ağırlığınm göz önünde bulundurulmas ı gerekir. Çünkü
tek bir iletişimin dinlenmesi ve ona ilişkin yerlerin elde edil-
mesiyle oluşacak zararın ağırlığı, herhalde bütün iletişim ve
hatta kişinin bütün kişisel verilerine ilişkin bir sizmanın (göz
atmanın) yanında hafif kalacaktır.

Burada konut dokunulmazli ğma değirımekte de yarar
var. BTS'lere gizlice el at ılması halinde, konut dokunulmaz-
lığı bu el atmaya bir koruma getirmez. Niçin? Çünkü konut
dokunulmazliğının koruduğu değer, içinde özel ya şamın ge-
liş tiği meknd ır, aland ır. Özel konut yanında, iş ya da ticari
alan da bu koruma alan ına girer. Konut dokunulmazl ığının
ihlali, sadece fiziksel olarak o konutun içine girmekle de tü-
kenmez. 0 konut ya da alandan, herhangi bir yolla, dışandan
algılanmayacak şekilde özel araçlarla bilgi edinilmesi de ayru
şekilde konut dokunuhııazlığıru ihlal eder. Bu nas ıl olabilir?
Akustilc ya da optilc araçlarla konuttan veriler (bilgiler) al ın-
ması, konut dokunulmazlığın ın ihlalini oluşturur.

Örneğin bilgisayara casus programı yerleştirmek suretiy-
le sizma yapmak için yetkili makamın çalışam bir eve girerse,
burada konut dokunulmazl ığı ihlali vard ır. Ama bir kere siz-
ma olduktan sonra, bu s ızmaya karşı konut dokunulmazlığı
bir koruma sağlamaz, çünkü sızmada konumdan (mekandan)
bağımsız olan bir i şleyiş var. Niçin? Çünkü kişinin mobil şe-
kilde, bulunduğu ortamdan farkl ı, yani konuma ba ğli olmak-
sızın, dilediği yerde, nerede olursa olsun, örne ğin dizüstü bir
bilgisayarla yaptığı iletişim ya da bilgisayar ında kay ıtlı tüm
veriler, bu tür bir casus programla rahatl ıkla elde edilebilir.
Bu yüzden, konut dokunulmazlığının da BTS'lerin mahremi-
yeti ve bütünlüğünün korunmas ı için gereken yararı sağla-
madığmı söyleyebiliriz.

Özel yaşam alanlar ına ili şkin üçlü bir kategoriden söz edi-
lebilir. Zaten en d ış alanda (skalada) hiçbir sorun yok. Şöyle
ki, bu en dış alanda özel yaşama ilişkin herhangi bir koruma
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KORKUT söz konusu değil. Ortadaki alan, i şte özel alan diyebileceği-
KANADOĞLU'NUN miz, özel yaşam alanı diyebileceğimiz alanda ki şiye istenme-

KONU ŞtMS İ diği bakışlardan uzak kalma güvencesi tan ınıyor. Burada,
özel yaşam alanının korunmas ı yoluyla da BTS'lere s ızma en-
gellenmiş olmayabilir, bu tür bir alan korumas ı yeterli olma-
yabiir. Zira BTS'lerin gözetlenmesiyle sadece o bahsetti ğimiz
alana ilişkin veriler kaydedilmi ş olmayabilir. BTS'leri gözetle-
me yetkisi tanıyan yasalar bu bakımdan da belirli güvenceleri
içermelidir. 0 güvencelerden birisi de, en iç alan, gizli alan,
kişiliğin geliş tiği çekirdek alana ili şkin hiçbir şekilde veri elde
edilemez oluşudur. Alman Anayasa Mahkemesi de"Bu ınut-
lak korumal ı alan ı güvenceleyen yasal bir düzenleme gerekir" di-
yor, kararmdaki iptal gerekçelerinden birisi de bu. İşte elde
edilen veri bu alana ilişkin olabilir. Bu durumda yalnzca özel
yaşam alanına ilişkin bir koruma, ki şiliğin geliştiği çekirdek
alana giren bir müdahale kar şısmda yetersiz kalır.

Bu ilke telekomünikasyon, yani telefon dinlemeleri için
de geçerlidir. Yukar ıda bahsettiğimiz gizli alan, hiçbir şekilde
veri değerlendirmesine tabi tutulamaz. Elde edilmi şse, bu tür
yerlerin yok edilmesi gerekti ğine ilişkin yasal bir düzenleme
olmalıd ır.

Bu bağlamda bir diğer temel haktan daha söz edilebilir.
BTS'lerin mahremiyeti ve bütünlü ğü hakkım nasıl türetmiş-
se Mahkeme, bu hak da, ayn ı şekilde genel kişilik hakk ından
türetilmiş bir hak. Bu hak şöyle ifade edilebilir, kişinin kendi
kişisel yerlerini açıklama ve kullanılmasını belirleme hakk ı .
Aslında bu hak bak ımmdan da Türkiye'de eksiklikler göze
çarp ıyor. Bu hakkı güvence altma almak için zorunlu olan ya-
sal düzenlemeler bu güne değin yapılamamış tır. Sözünü etti-
ğim bu hak için bir yasa taslağı var, ancak ne zaman yasala-
şacak belli değil. Kişinin kendi bilgilerinin kullan ımına karar
vermesi ve bu doğrultuda kişisel verilerin korunması hakkına
ilişkin mevcut yasa tasla ğı da bu tür sorunlar ı çözmede yeter-
siz kal ıyor. Bu konudaki bir yasanın, özel hayata ilişkin olan-
ları da dahil olmak üzere bütün kişisel verileri kapsayacak
şekilde olası tüm sorunlara çözüm bulması gerektiğini düşü-
nürsek, mevcut taslağın bu açıdan eksik kalacağı açıktır. Zira
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BTS'ler bakumndan kişilik haklar ın ı koruyan özel bin yasa da
mevcut değildir.

Söz konusu yasanın anayasallığmı tartışırken, Mahke-
me BTS'lere ili şkin hakkın s ınırsız olduğunu da söyleniyor.
Hakkın sınırı bakımından demokratik standartlar her yerde
aynı; birincisi yasal temel olacak ve bu yasal temel aç ık, be-
lirgin olacak. Bunu uygulayanlarm davran ışlar ının biinebilir
ve yargılanabilir olmasını sağlayacak açıklıkta, belirginlikte
yasal temeller olacak. Yasay ı somutlaştırma yetkisi, onu uy-
gulay ıc ıya verildiği anda, o hakk ın korunmasmda bir ihlal
söz konusu olur, o hak ihlal edilmiş olur, bu çok aç ık. Fakat
bu esasa ne kadar uyuluyor? İşte yakın geçmişte Danıştay,
CMK'nm öngördüğü dinlemeye ilişkin yönetmeliği yetki un-
suru bakımından dayanaktan yoksun oldu ğu için iptal etti.
Uygulamada bu konularda çok duyarlı olduğumuzu söyle-
mek sanır ım mümkün değil. 0 zaman yasal temelin yukar ıda
belirtilen özellikleri ta şımas ı daha da önem taşıyor.

İkincisi bu smırlamay ı haklı kılan meşru bir neden ola-
cak; bu önlemin almabilmesine ili şkin meşru neden olacak.
Buna ilişkin smırlama sebepleri var; uluslararas ı sözleşmeler-
de var, bizim Anayasamızda da var, Alman Anayasas ı 'nda da
var. Ancak önemli olan, bu smırlama sebeplerine dayanılarak
yapılan s ınırlamanın ölçülü olmas ı .

Sınırlamanın demokratik standartlara uygunluğunu sağ-
layan üçüncü ve en önemli unsur olan ölçülülük ilkesi üç alt
elemandan olu şuyor. Bunlardan ilki, elveri şlilik. Elveri şlilik,
esas olarak yasa koyucunun takdirinde, bunun üzerinde faz-
la durmayal ım. Yani, elde edilmek istenen amaca bir katkı
yapıyor mu? Yaptığı zaman, burada da yapıyor, elverişliik
açısından bir sorun yok. İkinci aşama, gereklilik. Burada da
amaca ulaşmak için daha az bir müdahaleyle aynı etkinlik-
te ya da daha etkili bir sonuca varmak söz konusu değilse, o
zaman bu smırlama gereklidir. Burada da bir sorun yok bu
düzenleme bak ımından. Üçüncü alt eleman; dar anlamda öl-
çülülüğe (orantılılik) geldiğimiz zaman, çok detayli bir tartım
yapılıyor. Yani, oradaki s ınırlama aracıyla s ınırlama aracıyla

KORKUT

K4NADOĞiU'NUN

KONU Ş MAS İ
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KORKUT elde edilmek istenen amaç aras ında bir tartım yap ıyor Mah-
KANADOĞUYNUN keme. Bunu yaparken, bu düzenlemenin tüm unsurlar ım dik-

KDNU Ş MSI kate al ıyor. Olaydaki müdahale niçin ağırdır? Çünkü diyor
Mahkeme; "Burada kişinin, kişisel gelişiminin gerçekle ş tiği çekir-
dek alana ilişkin verilerin elde edilmesini engelleyen bir düzenleme
yoktur. Bu, yap ı lan müdahalenin ağı rlığın ı artırı r."

İlginçtir ki, böylesi büyük bir müdahalenin varl ığma rağ-
men, biz telefon dinlemesi konusunda yarg ı güvencesini sağ-
lamakla aslında iyi bir yasal ze ınine sahibiz, ama uygulamada
nas ıl gerçekleşiyor, bilemiyorum. Almanya'da ilgili yasa, bu
yetkiyi o eyaletin yüksek idare makamlar ına veriyor. Ancak
BTS'lerin gözetlenmesi söz konusu olunca, Alman Anayasa
Mahkemesi"Kişinin özel yn ş cı n ıa ilişkin bu denli önemli etkileri
olabilecek bir n ıüdahale için hdkin ı güvencesi olmas ı gerekir" di-
yor.

Kararın bundan sonrası da bence önemli: "BTS'lerin timi:-
reniiyeti ve bütünlüğü hakk ı na yap ı lacak bir n ıüdahale için somut
olaydan elde edilecek dayanak noktalar ı olmas ı gerekir. Bu dayanak
noktalar ı n ın gerçekleş mesi için kişinin belli oln ıas ı gerekir". Yani,
"Burada tehdidi yaratabilecek olan ve BTS'sine s ız ı lacak olan kişi-
nin, gerçek kişinin belirlenebilir olmas ı gerekir" diyor Mahkeme.
"Kiş inin bu konudaki fiili davran ışların ın hukuken korunan çok
önemli bir değer için olu ş turacağı tehdide yönelik fiili, son ı ut, tekil
olayda belirlenebilir noktalar ı n oln ıas ı gerekir" diyor. Yani, öyle
keyfi, kişiyle ilgili olup olmad ığı belirlenemez, hatta üçüncü
kişileri de içine alacak şekilde bir izlemenin söz konusu ola-
mayacağmı söylüyor.

Mahkemeye göre bu şekildeki bir müdahaleyi hakl ı kılan
çok önemli bir hukuki de ğer olarak öncelikle ki şinin vücut,
yaşam ve özgürlüğü akla gelmektedir. Bundan başka tehdit
edilmesi, devletin varl ığı ve temellerine ya da insan varlığının
temellerine dokunan kamunun buna benzer ç ıkarları da çok
önemlidir.

Ben kalan son bir dakikada şunu da belirtmek istiyorum:
Bütün bu koşullara uyulduğu zaman, ister s ızma yoluyla ol-
sun, ister anlık, süren bir iletişimin izlenmesi ile olsun, elde
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edilen veriler, özel yaşamın kişiliğin geliştiği gizli alanma iliş- KORKUT

kinse mutlaka yok edilmelidir. Bir soru şturma önlemi olarak kANADO Ğ LUNUN

devlet müdahalesiyle elde edilmesi gerekli olan veriler söz KONU ŞA%I

konusu ise, bunlarm da işlenmesinin belirli bir süreye ba ğlan-
mas ı gerekir. Örneğin bu konuda Federal Almanya'daki yasal
düzenleme, bu tür verilerin herhalde 6 ay içinde i şlenmesini,
değerlendirilinesini öngörüyor. işe yaramayan, konuyla ilgili
olmayan, müdahale edilmesi gereği doğmayan üçüncü kişile-
re ait veriler zaten yok edilecek. Bunlarm süresini de koymak
gerekir, ama benim as ıl söylemek istedi ğim şu: önemli bir hu-
kuki çilcarı korumak için elde edilen verileri de Almanya'daki
yasa örneğin "6 ayda işle" diyor, "bunlar ı değerlendir" diyor.
Bizde de mahkemenin önüne gelmesine kadarki a şamada, bu
tür yerlerin elde tutma süresinin 6 ayı aşmayacak biçimde
belirlenmesinde büyük yarar var.

Ben son olarak şunu söylemek istiyorum: Bu toplantıya
gelmeden önce yaptığım çalışmalarda, okumalarda bu alan ın,
çok geniş bir alan, üzerinde çali şılmas ı gereken çok zevkli bir
alan oldu ğunu gördüm. Bu özgürlük alanında da yine vatan-
daşlarm bilinci ve bu konulardaki duyarl ıliğı herhalde yasa
koyucuyu harekete geçirecektir. Böylece bu alana ili şkin ön-
lemlerin ve bu önlemleri uygulayanlarm davranışları üzerin-
deki gözetim art ır ılabilecek ve bu hakkm bihakkın korunmas ı
sağlanacaktır.

Dinlediğiniz için teşekkür ederim.

Alman FAYM'nin NRV AKK'daki İletişim Ağları
Üzerinden BTS'lere Örtülü Devlet S ızmasına ve
İnternetin Aydınlatılmas ına ilişkin Hükümlerini
Hükümsüz Kıldığı Kararı :

Anayasa (AY) şikayetinin konusu, Kuzey Ren Vestfalya
(NRV) Anayasa Koruma Kanununun (AKK), AK makamla-
r ınm özellikle bili şim teknolojisi sistenılerinden (BTS) olmak
üzere çeşitli veri elde etmesine ve elde edilen bu verilerin kul-
lanımına ilişkin hükürnleridir. (1)
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KORKU!	 AY şikayetinin konusunu olu şturan AKK m. 5/2 Nr. 11
KANADOLUNUN AK makamlarmı iki tür soruş turma (Ermittlung) önlemi için

KONU ŞMASI yetkilendiriyor. Birincisi, internetin gizlice izlenmesi ve di ğer
aydinlatılmas ı (Aufklaerung), diğeri ise BTS'lere gizlice el
atılması (Zugriff). (3)

a. tnternet, bilgisayar ağ sistemlerinin elektronik ba ğıd ır.
BTS'lerden olu şur ve kendisi de bir BTS olarak görülebilir.
Yasadaki internetin ayd ınlatılmas ı önleminden anla şılmas ı
gereken, AK makamlar ının internet iletişimi içeriğinden bu-
nun için öngörülen teknik yollarla bilgi edinmesidir. Kuzey
Ren Vestfalya hükümeti bundan sunucuya yönelik internet
aydırılatılmas ı olarak söz ediyor. (4)

Buna karşı lık BTS'ye gizlice el atılması ise hedef sistemin
güvenlik aç ıklarının kötüye kullanılması ya da casus program
kurulmas ı yoluyla gerçekleşen teknik bir s ızma olarak anla-
şılmal ıdır. Hedef sisteme s ızılmas ı, kullanımmm izlenmesine
veya depolanan verilerirı (Speichermedien) gözlemlenmesine
ya da hedef sistemin uzaktan yönlendirilmesine olanak verir.
NRV Hükümeti bu önlemlerden mü şteri odaklı internet ay-
d ınlatmas ı olarak söz ediyor. Şüphesiz ele alman bu hüküm,
yaln ızca Sunucu-Mü şteri-Modell'e yönelik bir a ğ i şletim ya-
p ısı çerçevesindeki önlemlere olanak tan ıyacağma dair hiçbir
işaret içermiyor. (2)

b. İnternetin gizli ayd ınlatılmasma yetki veren AKK hük-
mü (m.5/2, Nr. 11, cümle 1, AltI.) önce AK makamlarmca
genel olarak kolayca ulaşilabilir iletişim içeriklerinden bil-
gi edinmeyi düzenliyor. Örne ğin Web-Browser arac ılığıyla
World Wide Web' de (Dünyay ı Saran Ağ) erişimi güvenlik al-
tına almmamış bir Web sayfas ının çağr ılması gibi. Yasa gerek-
çesine göre AK makamlar ı sahte bir isimle konuşmaya (chat),
açık artırmaya ya da takas borsasma kat ılacak ya da güvenceli
bir web sayfas ını bulacak bir konuma girebilirler. Buna ili şkin
olarak AK makamlar ının, örneğin bilgi veren bir kişiden ( İn-
formant) ya da Keyloggging denilen yolla elde edilen bir şiire
(password) kullanarak bir e-posta kutusuna ya da eri şimi ko-
ruma altındaki bir web sayfas ına girmesi akla gelebilir.

r. ı
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c. AKK'nın m. 5/2, Nr. 11, cümle 1, Alt.2 de, yak ın za-
manda siyaset ve hukuk biliminde "Online Durclısnchung

/ Online überrvachung" [iletişim ağlar ı üzerinden yabanc ı
BTS'lere örtülü devlet sizmas ı-el atmas ı. Bir kerelilc el atma-

yı (Durchsuchung) da, geni ş bir zamanı kapsayacak şekilde
gözeflemeyi (Überwachung) de ifade ediyor. Hem suçlularm
izlenmesi hem de tehlikenin önlenmesi veya gizli servislerin
bilgi edinmesirıde kullanılıyor.] kavramlar ı altında yoğun bi-
çimde tartışı lınış olan teknik sızma aracıyla BTS'lere gizlice el
atma konusu düzenlenmektedir. Az da olsa bu tür önlemler,
federal makamlar tarafından yasal yetkilendirme olmaks ı-
zın uygulanmıştır. Daha önce "Online ara ş tı rrna" biçiminde-
ki bu uygulama ve bu uygulamanın başarısı çok az bir kabul
görmüştür. Bu tür önlemlerin uygulanmas ı, Federal Yüksek
Mahkemenin ceza usul düzeninin bu şekildeki önlemler için
şu anda hukuki bir temel içermedi ğine ilişkin karar almasıyla
birlikte geçici olarak sona erdirilmişti.

aa. Denetlenen bu federe kural Alman makamlar ım "on ii

ne" (çevrimiçi) araştırmaya yetkilendiren ilk ve şu ana kadar
tek kuraldır. Federal düzeyde hangi makam ın hangi koşullar-
da çevrimiçi ara ştırmaya yetkili olmas ı gerektiği konusu tar-
tışmalıd ır. Özellikle bu günlerde -federal reform çerçevesinde
Federal Anayasaya yeni alınan- uluslararas ı terör tehlikesine
karşı koruma görevi (GG m. 73 Nr. 9a) bağlamında federal
polisin bu yönde yetkilendirilmesi tartışılmaktadır. (8)

bb. "Çeı'rin ı içi ara ş tırrna", özellikle aşırı ve terörist çev-
relerden gelen suç faillerinin suç fiillerinin iletişiminde,
planlaması ve yürütülmesinde BT araçlar ım ve özellikle in-
temeli kullanmalar ından kaynaklanan soru şturma zorlukla-
rını hesaba katmalıd ır. Federal Polis teşkilatı ve AK dairesi
başkanları, sözlü duruşmada terörist şiddetin yayilmasmda
dünya çapında bağlantıların kurulmas ı ve sürdürülmesi için
BTS'lerin kullanıldığını ifade etmişlerdir. Özellikle a şırı ya da
terörist çevrelerden kişilerin verileri depolamas ı ve iletişim
içerilclerini şifrelemesi ya da gizlemesi halinde; BTS'lere ve
ağ üzerinde kayıtlı verilerine el konulmas ı ya da ağa dayalı
iletişim gözetlemesi gibi klasik yöntemlerle yapilan soru ştur-

KORKUT

NADOĞ LUNUN

KONU ŞAS
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KORKUT ma büyük ölçüde zorla şmakta ya da tamamen imkans ız hale

	

KANADO Ğ LIYNUN 	 gelebilmektedir. (9)
KONU ŞMAS İ Bir BTS, ye gizlice el atılmasi birçok zorluğu beraberinde

getirmektedir. Hedef sistemin kullaruc ısmın teknik güvenlik
önlemi almasi ve i şletim sistemini düzenli olarak güncelleme-
si halinde bu durum özellikle ortaya ç ıkar.

Sızma başarılirsa, bu soruşturma makamlar ına alışıla-
geldik soru ş turma yöntemlerine göre birçok avantaj sa ğlar.
El aLmanın gizliliği nedeniyle ilgili, açıkça yap ılan bir konut
aramasından farkli olarak gelece ğe yönelik olarak önceden
uyarılmamış olur. Bilgisayar kullan ıcısı verilerini sadece şif-
relemniş biçimde gerçekle ştirse de bu tür veriler "çevrimiçi
araştırmada" şifresi kırılmış olarak elde edilebilirler. Çünkü
bilgisayara sızma, kamu makamlarının, kullanıcının verilen
sözü edilen zamanda kulland ığı şekilde el atmalarma olanak-
lı kılar. Şifreleme tekniğini a şmanın sağladığı yarar, süren
internet iletişiniinin (Bu iletişim sonucu olu şan veri Türk hu-
kukunda "trafik bilgi" olarak kullanIlmaktad ır.) gözetlenme-
si bakımından da anlamlıdır. İletişim şifreli olarak sürdüğü
müddetçe -telefon konuşmalarinda sıkça olduğu gibi- bu ile-
tişim etkili olarak yaln ız son telekomünikasyon aracmda gö-
zetlenebilir. Bilgisayar kullanımının uzun süreli gözetlenme-
si, şifreleme teknolojilerinin ve di ğer güvenlik önlemlerinin
aşılabilmesini sağlar. Böylece şifreler ve diğer bilgilerin olu ş-
turduğu hızli veriler ilgilinin kullanım davranışları üzerinden
elde edilebilir. Bu tür bilgiler klasik soru ş turma yöntemleriyle
kolay kolay elde edilemez. (11)

d. AKK, bu önlemleri, kural olarak istihbarata yönelik bil-
gi edirıme koşullarına bağlamıştır. Buna göre bu şekildeki bil-
giler anayasay ı konma için gerekli çabalar ın ürünü olmal ı ve
bu bilgiler için gerekli kaynaklardan elde edilmelidir. Önlem-
ler mektup, posta ve uza ğa gönderimin gizlili ğini ihlal edi-
yorsa, mektup, posta ve gönderi şiniin gizliliğinin sıııırlandı-
r ılmasma ili şkin Kanundaki koşullara uyularak yap ılmalidır.

AY şikayetine ba şvuranlardan biri gazeteci ve bir çevri-
miçi yayında yaz ıyor. Mesleki faaliyeti s ırasında anayasaya
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düşman kişi ve örgütler tarafından işletilen internet sitelerini XORKIIJ

ziyaret ediyor. Bunun dışmda verilerin hukuken korunmas ı- YANAOOĞ W'NUN

na ilişkin faaliyetlere katıliyor ve diğerleriyle http://www. KONU ŞMASI

stopl984.com adl ı bir web sayfası işletiyor. Bu web sayfasına
bağlı olarak sohbete (chat) kat ılma olanağı doğuyor ve bu ola-
naktan radikal sa ğcılar da yararlanıyor. Bu kişiler hakkındaki
bilgileri AY şikayetine başvuran kişi kendi özel ya da mesleki
bilgisayarmın hafızas ına (sabit diskine) yüklüyor.

AY şikayetine diğer başvuran NRV anayasa koruma ma-
kamınca izlenen DIE LINKE (sol) partisinin NRV eyaletinde
aktif bir üyesidir. Siyasi faaliyetleri için internete ba ğlı bilgi-
sayarını kullanmaktad ır.

Diğer iki AY şikayetçisi ise bir avukatl ık bürosunda çaliş-
maktad ırlar. Biri, avukat olarak sığınma başvurusunda bulu-
nanlara danışmanlık yap ıyor ve bunlardan biri de NRV AK
makamlarının gözlemi altında olan Kürt işçi Partisi'nin (PKK)
önde gelen bir üyesidir. Bu kişiler de hem evlerinde hem de
işyerlerinde internete ba ğlı olan bilgisayar ağ işleticisirıi kul-
lanmaktadırlar.

AKK m. 5/2 Nr.11'e karşı olan AY şikayetlerinde, şika-
yetçiler AY m. 1/1, 10/1 ve 13/1'e ba ğlı olarak AY m. 2/1'in
ihlal edildiğini ileri sürüyorlar.

BTS'lere gizli el atmay ı düzenleyen AKK m. 5/2 Nr.11
(2. alternatif) genel kişilik haklar ının özel bir görünümü olan
BTS'lerinin mahremiyeti (Vertraulichkeit) ve bütünlü ğünün
(Integritaet) sağlanmas ı temel hakk ını ihlal etmektedir. (166)

BTS' lere müdahalelere kar şı korumayı, özellikle AY m. 10
(haberleşmenin gizliliği) ve m. 13 (konut dokunulmazlığı) ve
ayr ıca bireyin kendi kişisel bilgilerinin açıklanmas ı ve kulla-
nırnım belirleme hakk ı (das Recht nufinformationelle Sel bstbes-
tiııınn ıng) gibi diğer temel haklar sağlayamadığmda, bu koru-
ma genel kişilik hakkının bu görünümü tarafmdan sa ğlanır.
Mevcut müdahaleler anayasal aç ıdan meşru değildir: (AKK
m. 5/2 Nr. 11) Normun aç ıklığı ilkesine ayk ınd ır; ölçülülük
ilkesinin gerekleri yerine getirilmemi ştir ve norm özel ya şa-
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KORKUT nun biçimlendiği çekirdek alanın korunması için yeterli öııle-
KANADOlIİJNUN mi içermemektedir.

KONU ŞMASI 1. AKK m. 5/2 Nr.11 (2. alternatif) genel ki şilik hakk ının
özel bir görünümü olarak BTS'Ierin mahremiyet ve bütünlü-
ğü temel hakkına müdahalelere yetkili kılmaktadır; bu hak,
genel kişilik hakkının, kendi kişisel bilgilerinin aç ıklanmas ı ve
kullanilmas ını belirleme hakk ı ve ayrıca AY m. 10 ve 13'deki
temel hak güvenceleri gibi diğer somutlaşmalar ına, bu hak-
ların yeterince ya da hiç koruma sa ğlayamaması halinde, ek
olarak ortaya ç ıkar. (168)

a. Genel kişilik hakk ı, AY'nm özel özgürlük güvenceleri-
nin konusu olmayan, fakat ki şilik için kurucu anlamıyla bun-
ların gerisinde durmayan kişilik unsurlar ın güvence altına
alır. Bu şekilde boşluk dolduran bir güvenceye özellikle bi-
limsel teknik gelişmenin ve değişen yaşam ilişkilerinin ortaya
ç ıkarabildiği yeni tür tehlikelere karşı koyabilmek için ihtiyaç
vard ır. Kişilik hakkının çeşitli görünü şlerinin somut hukuk-
sal koruma isteği, her şeyden önce kişiliğin uğradığı tehlike-
nin çeşidine göre belirlenir.

b. BT'nin kullan ımı kişilik ve bireyin gelişimi için önce-
den görülmeyen yeni bir anlam kazanmış tır. Modern BT bire-
ye yeni olanaklar açarken, yeni tür ki şilik tehlikelerine neden
olmaktadır.

aa BT'nin yakın zamandaki gelişimi, BTS'lerin gündelik
olmas ına ve kullanımın ın çoğu kişinin yaşamını yürütebilme-
si için merkezi bir anlam ta şımasma vol açmıştır. (171)

Bu öncelikle, Almanya'da ço ğu ailenin sahip olduğu bilgi-
sayarlar için geçerlidir. Bu makinelerir ı iş yetenekleri, bilgisa-
yar ve bağl ı olduğu ağ üzerindeki veri kay ı t kapasitesi kadar
artmaktad ır. Bugünkü kişisel bilgisayarlar çok say ıda farkl ı
amaç için kullanılabilmektedir; ki şisel ve mesleki faaliyetlerin
yürütülmesi ve arşivinde, dijital kütüphane olarak ya da çok
çeşitli sohbet aracı olarak. Buna uygun olarak bilgisayarm ki-
şiliğin gelişimindeki anlamı büyük ölçüde artmıştır.
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bb. BTS'lerirı gördüğü işin ve bunun kişiliğin gelişimi için KORKUi

taşıdığı anlam, bu tür sistemlerin birbiriyle ba ğlanması du-	 NADGĞ[U'NUN

rumunda daha da artmaktad ır. Bu özellikle internetin halkın KONU ŞMASI

büyük çoğunluğunca artan şekilde kullarulmasıyla çok daha
fazla yaygınlaşmaktad ır.

BTS'lerin ağ bağlantıs ı, görevlerin bu sistemler arasın-
da bölünmesine ve gücünü art ırmaya olanak sa ğlamaktad ır.
Böylece tek bir kişi tarafından ağ sistemine aktar ılan veriler
değerleıı dirilebilir ve sistem belirli tepkilere sebep olabilir. Bu
şekilde tek bir sistemin işlev çevresi genişleyebilir. (175)

Elektronik veri işleme ağlar ının karmaşık bir birli ği ola-
rak internet, bu ağa bağlı bir veri işleme aleti kullanıcıs ına,
ağa bağli diğer aletin al ınmaya hazır tuttuğu çok sayıdaki bil-
giye el atabilme kap ıs ını açtığı gibi bunun yanında ona çok
sayıda aktif sosyal bağlantılar kurabileceği ve sürdürebileceği
yeni iletişim hizmetleri de sunmaktad ır. Teknik birbirine yak-
laşma etkisi, uzaktan haberle şmenin alışılageldik biçimlerinin
en geniş ölçüde internet üzerinde toplanmas ına yol açmakta-
dır, (176)

cc. Ağ bağlantılı BTS'lerin artan yaygınlığı birey için kiş i-
liginin gelişiminde yeni olanaklar kadar kişilik tehlikeleri de
yaratmaktad ır. (177)

1. Bu tehlikeler, bilgisayar gibi karma şık BTS'lerin kul-
lanım olanakları bakımından bütünüyle bilgilerin üretilmesi,
yay ılmas ı ve depolanmas ıyla bağlantılı geniş bir spektrum
açmasmdan kaynaklanır. Burada sadece kullan ıcmın bilinç-
li olarak koyduğu ve depolad ığı veriler söz konusu değildir.
Veri işleme süreci çerçevesinde BTS'ler, kullamc ı tarafından
depolanan veriler gibi kendi davranışı ve özellikleri bakm'ıın-
dan değerlendirilebilecek çok say ıda başka veriyi kendiliğin-
den üretir. Sonuç olarak bilgisayarda kay ıtlı verilerde ve ağ
üzerinde kayıtlı yerlerde kuilanıcımn kişisel ilişkileri, sosyal
bağlantılar ı ve yaptığı faaliyetleriyle ilgili veriler bulunabilir.
Bu veriler üçüncü ki şiler tarafından elde edilir ve değerlen-
dirilirse kullanıcmın kişiliği üzerinde bir profil oluşumunu
olanaklı kılacak geniş bir çıkarımda bulunulabiir.
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KORKU!	 2. Ağ haline gelmiş, özellikle internete ba ğlanmış sis-
NAÜOWNUN tenılerde bu tehlikeler çeşitli bakımlardan derinleşir. Kulla-

KONU ŞA%I nım olanaklar ının ağa bağli olarak genişlemesi, tek başına du-
ran bir sisteme göre çok çe şitli ve sayıda bilginin elde edilme-
si, işlenmesi ve depolanmas ına yol açar. Burada söz konusu
olan ağ, iletişimle ilgili veriler ve iletişimin içeriğidir. Ağdaki
kullanıc ının davranışlar ı hakkındaki verilerin depolanmas ı
ve değerlendirilmesi, onun ki şiliği üzerinde geniş bir bilginin
elde edilmesini sağlar.

Sistemin a ğ haline gelmesi, her şeyden önce üçüncü ki şi-
lere sistem üzerinde bulunan verileri edinme ve yönlendirme
için kullanılabileceği el atma olanaklar ını açar. Tek bir kişi
böyle bir el atmay ı hemen hemen hiç yapamaz ve böyle bir el
atmaya karşı çok sinirli olarak korunabilir. BTS'lerin ula ştığı
yüksek karmaşıklık derecesi, etkili bir sosyal veya teknik ko-
rumay ı güçleştirmektedir ve en az ından ortalama kullaruc ı-
dan beklentileri aşmaktad ır. Kaldı ki, teknik koruma çok mas-
raflı ve korunan sistemin işlev kaybına sebep olabilmektedir.
Hassas verilenin şifrelenmesi ya da gizlenmesi gibi kişinin
kendi aldığı koruma önlemleri, üçüncü ki şi üzerine yerlerin
kaydedildiği sisteme s ızmay ı bir kez başardı mı, çoğunlukla
etkisiz kalmaktadır. (180)

c. BTS'lerin kullanımının kişiliğin gelişimi için taşıdığf
anlam ve bu kullanıma bağlı olan kişilik tehlikeleri, temel
haklar aç ısmdan önemli bir koruma ihtiyacı doğurur. Birey,
engellenmemiş kişisel gelişimini haklı klan beklentileri bak ı-
mından devletin bu sistemlerin mahremiyet ve bütünlü ğüne
saygı duymasına muhtaçtır. AY m. 10 ve 13'ün sağladığı temel
hak korumas ı ve Federal Anayasa Mahkemesi'nin (FAYM) iç-
tihadıyla daha önce geliştirilen genel kişilik hakkının görü-
nümleni, BT'nin geli şiminden oluşan koruma ihtiyac ım tam
olarak giderememektedir. (181)

aa. AY m. 10/1'e göre ileti şimin gizliliğinin sağlanmas ı,
bilgilerin bireysel al ıcılara telekomünikasyon araçlar ı yardı-
mıyla maddi olmayan aktar ımını korumakta, fakat BTS'lerinin
mahremiyet ve bütünlüğünü korumamaktadır.
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1. AY m. 10/1 korumas ı, hangi aktarim çeşidi (kablo ya
da telsiz, anolog ya da dijital) ve hangi ifade şekli (söz, resim,
ses, işaret ya da diğer veriler) kullanılarak yap ılirsa yap ıls ın
tüm telekomünikasyonu kapsar. Telekomünikasyon gizliiği-
nin koruma alan internetin sa ğladığı haberleşme hizmetlerini
de içerir. Hem de sadece telekomünikasyon içeri ğirıden bilgi
edinmeyi değil, koşullarını da korur. Özellikle hangi ki şiler
ve iletişim kurumları aras ında, ne zaman ve hangi sıklıkta ile-
tişim trafiği gerçekleştiği ya da gerçekle ş tirilmeye çalışıldığı
bu koşullar kapsamındad ır. (183)

Yetkilendirme, içeri ği ve koşulları bilgisayar ağında süren
bir iletişimden elde edilen ve bununla ilgili verilerin değer-
lendirilmesi yoluyla alman bir devlet öniemiyle s ıntrh olduğu
sürece, müdahale AY nı. 10/1'e göre ölçülür. Bu temel hak-
km koruma alan ı, önlemin teknik olarak aktar ım aşamasmda
mı, iletişimin son aracmda mı alındığıyla bağlı değildir. Bu
durum, son aracın, birçok kullanım çeşidi arasında iletişimin
de yer ald ığı ağa bağlı karmaşık bir BTS olmas ı halinde de
geçerlidir.

2. AY m. 10/1'in temel hak korumas ı, haberleşme süre-
cinin sona ermesi sonrasında telekomünikasyonun haberleş-
meye katılanın egemenlik alanında depolanan içerik ve ko-
şullarmı kapsamaz. Daha sonra bu tür veriler bak ımından ile-
tişimin gizliliği tarafından korunmas ı gereken uzak mekanlar
arası haberleşmeye özgü tehlikeler varlığmı sürdürmez.

3. Bir kamu makamı bir BTS'nin kullan ımını bu şekilde
gözetler ve sistemin ağ üzerinde kay ıtl ı verilerini araştırırsa,
iletişiniin gizhiliği ile sağlanan korumadan söz edilemez. Elde
edilen yerlerin değerlendirecek makama aktarılmasında bir
telekomünikasyon a ğından yararlanıl ıyorsa, süren bir ileti şi-
min dışında kalan içerik ve ko şulların kaydedilmesi bakımın-
dan AY m. 10/l'in ihlali yoktur.

4. Bir BTS'ye gizlice al atma, AY m. 10/1'in el atmaya
karşı korumadığı verilerin elde edilmesine yarıyorsa, genel
kişilik hakk ının bir görünümü olan BTS'lerin mahremiyeti ve

KORKUT

MNADOĞ I.U'NUN

KONU ŞMASI
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ÜNADOĞLUNUN

KONU ŞMAS İ

bütünlüğünün korunmasıyla doldurulmas ı gereken bir boş-
luk doğar. (187)

Karmaşık bir BTS'ye iletişimin gözetlenmesi amac ıyla
teknik olarak s ızıliyorsa, bu s ızmayla sistemi tümüyle yokla-
mak için önemli bir engel a şılnıış olur. Böylece ortaya çıkan
tehlike, süren bir ileti şimin sadece gözetlenmesiyle ortaya
ç ıkacak tehlikeyi aşar. Özellikle kişisel bilgisayara yüklenen,
sistemin ileti şim amaçlı kullanımıyla ilgisi olmayan verilerin
de bilgisine ulaşılabilir.

Sonuç olarak ilgili için -geleneksel a ğa dayalı iletişim gö-
zetlemesinden farkh olarak- daima ileti şimin içeriği ve koşul-
lar ını aşan kişilik için önem taşıyan bilgilerin elde edilmesi
rizikosu ortaya çıkar. Kişiliğe bu şekilde özel olarak verilen
zararlar AY m. 10/1'le tam ya da yeterince giderilemez. (189)

Buna karşılık AY m. 10/1, gözetleme devam eden bir te-
lekomünikasyon sürecine ait verilerle s ınırliysa, bu konudaki
bir gözetleme karar ı verilmesindeki tek temel hak ölçütüdür.

bb. AY m. 13 ile sa ğlanan konut dokunulmazlığı garantisi
de bireye insan onuru ve kişiliğin geli şimine sağladığı yarar
açıs ından temel bir ya şam alamnı güvenceler, fakat BTS'lere
karşı el atmalarda koruma bo şlukları b ırakır. (191)

Bu temel hakkm koruduğu değer, içinde özel yaşamın ge-
liş tiği mekansal alandır. Özel konut yanında iş ve ticaret ala-
nı da AY m. 13'ün koruma alanına girer. Buradaki temel hak
korumas ı, konuta maddi olarak girilmesiyle tükenmez. Kamu
makamlar ının, korunan alanın dışarısmdan doğal yollarla al-
gilanamayacak konut içindeki olaylar ı özel yard ımcı araçlarla
gözleyebilmelerini sa ğlayan önlemleri de AY m. 13'ün ihlali
anlamına gelir. Buna oturma alanının akustik ve optik gözet-
lenmesi yanında elektromanyetik akımların ölçülmesi de girer
-ki bununla ev içindeki BTS'rıin kullanımı gözetlenebilir. Bu
offline (çevrimd ışı) çalışan bir sistemle de ilgili olabilir. (192)

Bunun dışında bir BTS'ye gizli teknik el atınayla bağlan-
tılı olan bir kamusal önlem; örneğin soruşturma makamının
bir çalışanın ın konut olarak korunan bir alana orada bulunan
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BTS'yi fiziki olarak yönlendirmek için girmesi, AY m. 13/1 KORKUT

çerçevesinde ele al ınabilir. AY m. 13/1'in di ğer bir uygula- KANADOĞ LU'NUN

ma alanı, bir ev içinde bulunan BTS'ye ev içindeki belirli baz ı KOU ŞMAS İ

olayların gözetlenmesi için sisteme bağ l ı bir kamera ya da
mikrofon kullan ılarak s ızilmas ıd ır.

Buna karşın AY m. 13, bireye BTS'ye s ızmalara kar şı, bu
sistem evinde de bulunsa, genel, müdahale türlerinden ba-
ğımsiz bir koruma sağlamaz. Çünkü ihlal konumdan ba ğım-
sız olarak gerçekleşebilir ve böylelikle alana ba ğlı koruma,
BTS'ye özgü tehlikenin giderilmesini sa ğlayamaz. Sızma, il-
gili bilgisayar ın bir ağ işletiniine bağlantısından yararlanıla-
rak yapıl ıyorsa, konutun s ınırlarıyla elde edilecek özel alana
dokunulmamış olur. Sistemin bulundu ğu yer çoğu halde so-
ruş turma önlemi için değer taşımaz ve makamlar için belir-
lenebilir değildir. Bu özellikle laptop, Personal Digital Assis-
tants (PDAs) ve cep telefonu gibi mobil BTS'ler için geçerlidir.
(194)

Kald ı ki, AY m. 13, bir evde bulunan BTS'nin kendi haf ı-
zas ırıda ya da ağ üzerinde kay ıtlı ve ancak bu sisteme s ız ılma-
sıyla elde edilmesi olası verileri korumaz. (195)

cc. FAYM'nin daha önceki içtihad ıyla tanınan genel kişi-
lik hakk ınm görünümleri, özellikle özel alanın korunmas ına
ilişkin güvenceler ve kendi ki şisel bilgilerini aç ıklama ve kul-
lanımını belirleme hakk ı da bir BTS kullanıc ıs ının özel koru-
ma ihtiyac ını yeterli ölçüde kar şılamaz.

1. Özel alan ın korunmas ı görünümündeki genel kişilik
hakk ı bireye, ilke olarak istenmeyen bak ışlardan uzak kal-
mas ı gereken mekansal ve konusal olarak belirli bir alan ı
güvenceler. BİS kullanıcısının koruma ihtiyac ı sadece kendf
özel alanına dahil olan verilerle s ınırlı değildir. Böyle bir da-
hil oluş, sıklıkla verilerin oluş tuğu ve diğer verilerle bağlan-
tıs ının kuruldu ğu bağlamda ilişkilidir. Sonuç olarak sisteme
sızilmasıyla zorunlu olarak yalnızca özel veriler elde edilmiş
olmayabilir. El atma tüm veriler üzerinde gerçekle ştiğinden,
sistemin kullanıc ısı hakkında geniş bir resim elde edilebilir.
(197)
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KoRkur	 2. Kişisel verilerin kullanımını belirleme hakk ı, özel alan
KANAOOGtU'NUN korumas ını aşar. Bu hak bireye esas olarak kendi kişisel veri-

KONU ŞPMSI lerini aç ıklama ve kullamimas ını belirleme yetkisi verir. Dav-
ranış özgürlüğü ve özel hayatın koruıımasmm yanındad ır ve
bu korumayı kişilik tehlikesi aşamasında başlatacak şekilde
genişletir. Kişisel bilgiler ilgilinin ne göz ard ı edebileceği ne
de önleyebileceği şekilde kullanil ıyorsa, bu tür bir tehlike du-
rumu, belirli bir hukuki ç ıkarm somut tehdidi olarak ön plana
çıkar. (198)

Kendi bilgilerinin kullanımını belirleme hakk ı ile korunan
kişilik tehlikeleri, devletin ve özel aktörlerin yarattığı tehlike-
ler olarak ön plana ç ıkar.

Kendi bilgilerinin kullan ımını belirleme hakk ı ile koni-
nan kişilik tehlikeleri, devletin ve özel aktörlerin kişisel veri-
leri elde etmeleri, işlemeleri ve kullanmalar ına yönelik çe şitli
olanaklarından kaynaklanır. Her şeyden önce elektronik veri
işleme yoluyla bu tür bilgilerden yeni bilgiler elde edilebilir
ve böylece hem ilgilinin temel hak korumas ı altındaki gizli
kalmas ı gereken çıkarlarının zarar görebileceği hem de dav-
ranış özgürlüğüne karşı ihlalleri beraberinde getirebilece ğ i
sonuçlar doğabilir.

Bununla birlikte kendi ki şisel bilgilerinin kullanımının
belirlenmesi hakk ı, bireyin kendi ki şisel gelişimine yönelik
olarak BTS'lere ihtiyaç duymas ından ve sisteme kişisel veri-
ler yükleyerek ya da kullan ım yoluyla zorunlu olarak aktar-
masmdan kaynaklanan kişilik tehlikelerini tamamen hesaba
katmaz. Böyle bir sisteme el atan üçüncü bir ki şi, diğer bir veri
elde etme ve işleme önlemine gerek duymaks ı zın potansiyel
olarak aşırı büyük ve güçlü bir veri varlığı elde edebilir. Böyle
bir el atina, ilgilinin kişiliği için, kendi kişisel bilgileririin kul-
lanın-ıın belirleme hakk ının koruduğu tek bir veri elde etme-
den çok daha ağırdır. (200)

c. Bireyin kişiliğini geli ştirmek için BTS kullanımına ih-
tiyaç duymas ından kaynaklanacak ki şilik tehlikelerine karşı
yeteri kadar bir koruma olmad ıkça, genel kişilik hakkı, koru-
ma ihtiyacının giderilmesinde bo şluk doldurucu i şlevi kap-
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sammda bugüne kadar tanınmış görünümleri d ışmda kalan KORKUT

BTS'lerin mahremiyet ve bütünlü ğünün sağlanmasını da KANAOOĞ IU'NUN

hesaba katmalıdır. Bu hak da kişisel bilgileririin kullan ınıım KONU ŞMASI

belirleme hakk ı gibi AY m. 1/l'e (insan onurunun dolumul-
mazliğı) bağlantıli olarak AY m. 2/1'den (kişiliği serbestçe
geliştirme hakk ı) kaynaklanmaktad ır ve temel hak sahibinin
kişisel ve özel yaşam alanını, BTS'lere tümüyle elatildığında
ve tek bir iletişim sürecine ya da kaydedilmiş tek veriye iliş-
kin olmad ıkça BT alanındaki kamusal el atmalara kar şı korur.
(201)

aa. Kişisel verileri üreten, işleyen veya depolayan her
BTS, bağıms ız kişilik haklar ıyla sa ğlanan özel bir korumaya
ihtiyaç duymaz. Bu tür bir sistem teknik yap ısı gereği sadece
ilgilinin belirli bir ya şam alamyla söz konusu zaman ve ko-
nuyla ilgili noktasal verileri içermesi halinde -örne ğin ev tek-
niğinin ağa bağlı olmayan elektronik yönetim tesisat ı- mevcut
veri varlığına yönelik kamusal bir el atma nitelik olarak di-
ğer veri elde etmelerden ayr ılmaz. Böyle bir durumda ilgili-
nin gizli kalmas ı gereken çıkarlan ının korunması için kişisel
bilgilerinin kullanımını belirleme hakk ının sağladığı koruma
yeterli olacaktır.

Buna kar şılık BTS'lerinin mahremiyet ve bütünlü ğünün
sağlanmasına yönelik temel hakkın kullanılması için şu du-
rumun gerçekle şmesi gerekir. Müdahale yetkisi, ilgiinin tek
başına ya da teknik ağ bağlantısı içerisindeki kişisel venilerini
belirli bir kapsam ve çeşitlilikte içeren bir sistemi kapsamalı-
d ır. Ayrıca bu sisteme el atılmasıyla kişinin yaşamının biçim-
lendiği en önemli bölümlerine bir bakış ya da kişiliğini güçlü
bir şekilde ifade eden bir resim elde edilebilmesi gerekir. Böy-
le bir olanak sabit kurulmu ş ya da mobil çalışan bir kişisel
bilgisayara el atılması halinde gerçekle şir. Bu özel temel hak
korumas ı, geniş bir işlevi olan ve kişiyle ilgili çok say ıda bil-
giyi kapsayan ve saklayabilen cep telefonu veya elektronik
takvim üzerinde de geçerlidir. (203)

1*. BTS'lenin mahremiyet ve bütünlü ğünü sağlayan te-
mel hak, öncelikle kullamcının bir BTS tarafından üretilmiş,
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KORKUT işlenmiş ve depolanmış verilerinin gizli kalmas ındaki çıkan
KANADO ĞLUNUN korur. Üçüncü kişi tarafından sistemin gücü, i ş levi ve hafıza

KONU ŞAS İ içeriğini kullanabilecek şekilde el atılarak, BTS'nin korunan
bütünlüğüne dokunulursa, bu temel hakka müdahalede bu-
lunulduğu kabul edilmelidir -ki sonrasmda sistemin yoklan-
ması, gözetknmesi ve yönlendirilmesi için teknik engeller
aşılmış olsun. (204)

1. Burada ele alınan görünümüyle genel kişilik hakk ı ,
sistemde bulunan verilerin tamam ı ya da önemli bir k ısmına
göz atılabilmesini sağlayacak şekilde gizlice el atılmasına kar-
şı korur. Temel hak korumas ı hem bilgisayar ın hafızas ında
tutulan hem de geçici ya da sürekli olarak sistemin ağ üze-
rindeki hafızasma kaydedilmiş verilerini kapsar. Bu temel
hak, verilerin belirli araçlarla elde edilmesine kar şı korur. Bu
araçlar gerçi teknik olarak ilgili BTS'nin veri i şleme sürecin-
den bağıms ızd ır, fakat konusu bu veri i şleme sürecidir. Bir
bilgisayarda yapilan işlemleri, bas ılan tuşları şifreleyip sizin
mail'inize daha önceden belirledi ğiniz zaman aral ıklar ıyla
rapor edilmesinde (keylogging) veya ekran ya da klavyenin
elektromanyetik dalgalarm ın ölçülmesinde bu araç vard ır.

2. Mahremiyet ve bütünlük beklentisinin temel hak
korumas ı, BTS'lere el atmanın kolay ya da büyük çabalarla
mümkün olmasmdan bağıms ız olarak bulunur. Temel hak
olarak tanınan mahremiyet ve bütünlük beklentisi sadece, il-
gilinin BTS'yi kendisine ait BTS olarak kullanmas ı ve bu ne-
denle koşullara göre ilgilinin yaln ız veya kullamma yetkili ki-
şilerle birlikte BİS üzerinde kendisi belirleyici olacak şekilde
hakim olmas ı halinde vard ır. Kendine ait BTS'nin kulla ıümı,
diğerlerinin hakimiyetinde olan BTS'ler üzerinden gerçekle şi-
yorsa, kullanıcmm korumas ı bunları da kapsar.

BTS'lerinin mahremiyet ve bütünlüğüne ilişkin temel hak
sınırs ız değildir. Hem önleyici amaçlarla hem de suç takibinde
yapılan müdahaleler haklı bir nedene dayanır. Birey, burada
sadece hakkmın anayasaya uygun yasal bir temele dayanan
sınırlamalarmı kabul etmek zorundad ır. AK makamlar ının
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burada denetlenen örıleyici tedbir alma yetkileri bak ıniindan KORKUT

bu eksiktir. (207)	 t4NAD06WNUN

a. Denetlenen norm, aç ıklık ve belırhlık ilkesine uygun 
KONU ŞMASI

değildir.

aa. Belirlilik ilkesi genel ki şilik hakkmın çeşitli görünüm-
leri bakımından temelini hukuk devleti illcesinde bulur. Bu
ilke, demokratik meşruluğa sahip parlamenter yasakoyucu-
nun temel hakka müdahale ve bunun kapsamı hakkında ken-
disinin karar vermesini, hükümet ve idarenin yasada yöneten
ve s ınırlayan davranış ölçütlerini bulabilımesini ve mahkeme-
lerin hukuki denetimi yapabilmesini garantilemelidir. Nor-
mun aç ıklık ve belirliliği ilgilinin hukuki durumu kavrama-
sını ve kendisini olası önlemlere hazırlamasmı güvence altına
almandır. Yasakoyucu müdahalenin nedeni, amac ı ve sınırını
yeterince alanına özgü, kesin ve aç ık tespit etmelidir. (209)

Yerine getirdiği göreve göre yasakoyucu müdahale ko-
şullar ını kurala bağlamada çeşitli olanaklara sahiptir. Belir-
lililc iikesiııin gerekleri bu kural koyma olanaklarına da yö-
neliktir. Yasakoyucu belirsiz hukuki kavramlar kullarursa,
oluşan belirsizlik, kuralla yetkilendirilen kamu makam ının
davranışının öngörülebilirliği ve yargılanabilirliğini tehlikeye
düşürecek boyuta gelir.

bb. Bu ölçülere göre AKK m. 5/2 Nr. 11 (2. alt), normun
belirliliği ve açıklığı ilkelerine, düzenlenen önlemin maddi
ko şullar ı yasadan tam olarak elde edilemedi ği için aykırıdır.
(211)

1. Önlemin ko şulları, iki norma atıfla belirlenmektedir.
Birine göre, istihbarat araçların ın kullanımı, bu şekilde AK
bakımından önemli bilgiler elde edilebilecekse, geçerlidir.
Diğerinde ise önlem mektup, posta ve gönderişüııin gizliliği-
ni ihlal ediyorsa ya da türü ve a ğırlığı bakımından böyle bir
ilılale denk geliyorsa, AY m. 10'a ili şkin Kanunun (Haberle ş-
menin Gizliliğinin Sınırlanmas ı Hakkında Kanun) sert koşul-
lar ına atıf yap ıyor.
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KORKUT	 2. AKK m. 5/2 Nr, 11, 2. cümlenin, AY nt 10'a ilişkin
KANADO ĞLU'NUN Kanuna yaptığı atıf için önlemin AY m. 10'u ihlal etmesini

KONU ŞMASI aramas ı, normun belirginli ği ve açıklığı ilkesiyle bağdaşmaz.
AK makamlarının soruşturma önlemlerinin hangi hakka mü-
dahale olu şturduğu sorusunun cevab ı, karmaşık yorum ve
değerlendirmeleri gerektirir. Bunlara öncelikle ve ilk a şama-
da yasakoyucu dayanmandır. Yasakoyucu ilgili temel hakla
sadece maddi bir ilişki kurarak bu hakkın içeriğinin doldurul-
mas ı ve gerçekle ş tirilmesine ilişkin karar ı normu uygulayan
idareye bırakırsa, ilgili temel hakk ı uygun yasal önlemlerle
somutla ş tırma görevini yerine getirmi ş olmaz. Bu tür "ta-
mamlanarak geçerlilik kazanacak" bir düzenleme tekni ği, be-
lirlilik ilkesi için yeterli de ğildir. (213)

Önlemin haberleşmenin gizliliğini koruyan AY m. 10'a
yapılan bir müdahaleyle "tür ve a ğırlık"ta eşit olmasma dair
AY m. 10'a ili şkin Kanuna yapılan atıl, açıkhk ilkesinin ihla-
lini derinleştirmektedir. Bununla, kurala ba ğlanan müdaha-
lenin maddi ko şulları, bu müdahale ile belirli bir hakkm ih-
lali olarak görülen bir önlem arasmdaki karşılaştırmaya bağlı
kılmmaktad ır. AKK böyle bir kar şılaştırma için yeterli ölçüt
içermemektedir.

a. AKK m. 5/2, Nr. 11, 1. cümle, ölçülülük ilkesini de ko-
rumamaktad ır. Bu ilke, bir temel hak müdahalesinin me şru
bir amaca hizmet etmesini ve arac ın bu amaca elverişli, gerek-
li ve orantılı olmas ını ister. (218)

aa. Ele al ınan normda öngörülen veri elde etme, AK ma-
kamlarmın AKK m. 3/l'deki görevlerini yerine getirmelerini
sağlar ve ön planda somut tehlikelere maruz kalan özgür-
lükçü demokratik temel düzenin güvenli ğine, federasyon ve
eyaletlerin varlığına hizmet eder. AKK gerekçesine göre bu
kanunun kabulüyle AK makamlar ı eliyle yeni, özellikle inter-
net iletişimine ba ğlı tehlikeler bak ımından terörizmle etkili
bir mücadele amaçlanmış tır. Ancak yeni kural ın uygulama
alanı ne aç ık ne de terörizmle mücadelenin sistematik ba ğının
bir sonucu olarak s ırurlanımştır. Tüm uygulanma alanlar ı için
kural bir meşruluğa gerek duyar. (219)
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Kapsamlı bir barış ve düzen olarak devletin güvenli ği ve
devlet tarafından sağlanması gereken vücudu, ya şamı ve öz-
gürlüğü için tehlikelere kar şı halkm güvenliği, diğer yüksek
değerli ç ıkarlarla aynı derecede duran anayasal de ğerlerdir.
Koruma yükümlülü ğü, dayanağım hem AY md 2/2,1. cümle
(kişi özgürlüğünün ihlal edilmezli ği) hem de AY m. 1/1, cüm-
le 2 (devletin insan onurunu koruma yükümlülü ğü) de bulur.
Devlet terörist ya da diğer çabalarla olu şacak tehlikelere karşı
gelerek anayasal görevini yerine getirir. Elektronik veya diji-
tal iletişim araçlar ının artan kullanımı ve tüm yaşam alanları-
na girmesi, AK makamlar ının görevlerini etkin olarak yerine
getirmesini zorla ştırmaktachr. Modern enformasyon teknolo-
jisi radikal ve terörist çabalara, suç fiilleririin planlanmas ı, ha-
zırlanmas ı ve de uygulanmasmda oldu ğu gibi ba ğlantılarmın
haz ırlanmas ı ve korunmasmda da say ıs ız olanak sunmakta-
d ır. Yasakoyucunun BT araçlar ını kamusal soruşturmalar için
yararlamlır hale getiren önlemleri, özellikle geleneksel iletişim
biçimlerinin elektronik haber ak ışma dönüşümü ve belgelerin
şifrelenmesi ve gizlenmesi nedeniyle görülmektedir.

bi,. BTS'lere el atma bu amaçlara hizmet ediyorsa elveri ş-
lidir. AK makamlar ı bu yöntemle tehdit durumlarını ayd ınlat-
ma olanaklar ını genişletmektedir. Elverişliliğe karar vermede
yasakoyucuya geniş bir değerlendirme alan ı verilmiştir. Bu
hareket alanının burada aşıldığı söylenemez. (221)

cc. BTS'lere gizlice el atma, gereklilik ilkesini de ihlal et-
mez. Bu tür sistenıler üzerindeki verileri elde etmek için ilgili-
ye daha az zarar verecek, fakat daha etkili bir yol olmad ığmın
kabulü aç ısından yasakoyucunun takdir yetkisi vard ır. (224)

İlke olarak gerçi -AKK'nda öngörülmeyen- amaç sistemin
açıkça araştırılması, gizli el atma karşısmda daha yumu şak
bir araç olarak görülmelidir. AK makamlar ının görev duru-
mu çerçevesinde bir BTS'nin ağ üzerindeki hafızası üzerinde
kaydedilmiş belgelerin -şifrelennıiş verileri de kapsar şekil-
de- kapsamlı olarak gözlenmesi, uzun bir zaman süresince
değişikliklerin izlenmesi veya sistemin kullan ımının kapsamlı
olarak gözetlenmesini gerektiren yeterli neden varsa, bu bilgi

KORKUT

KANADOÖtU'NUN

KONU ŞMASI

81



ÖZEL YAŞAMIN G İ Z İİ L İĞİ

KORKUT alma amac ına ulaşmak için daha yumuşak araçlar öngörüle-
KANADOGLU'NUN mez. Aynısı internet iletişin-tinin şifrelennıiş içeriğine yap ılan

KONU ŞtMSI el atmada da geçerlidir, meğerki bu el atmanm aktarurı hattı
üzerinden yapılmas ı başar ıs ız olsun.

dd. AKK nt 5/2, 1. cümle 2. alt, dar anlamda ölçülülük
ilkesine ayk ırıdır. (226)

Bu ilke, müdahalenin a ğırlığmm, tartımda, onu hakl ı
k ılan nedenlerin a ğırlığıyla orans ız durmamasmı gerektirir.
Yasakoyucu, temel hakka müdahaleyle zedelenen bireysel ç ı-
kar ile müdahalenin hizmet etti ği genel çıkar arasında uygun
bir denge kurmand ır. Bu ölçü bak ımindan denetim, buradan
kaynaklanan temel hak ihlalinin gerçekle şen menfaate göre
daha ağır gelmesi durumunda aracın genel ç ıkarların yerine
getirilmesinde kullanılamamas ına yol açabilir.

AKK m. 5/2 Nr. 11, 1. cümle bu ilkenin gereklerini sağla-
maz. Bu kuralda öngörülen önlemler, düzenlenen müdahale
sebebinden kaynaklanan kamusal soruş turma ç ıkarı ile oran-
tısız bir ilişki içinde bulunan yo ğun temel hak müdahaleleri
olarak etki gösterir. Kald ı ki, ilgilinin temel haklarla korunan
çıkarlarmın hesaba katılması için tamamlay ıcı anayasal ölçü t-
lere gerek vard ı r; burada bunlar da eksiktir. (228)

1. AKK m. 5/2, Nr. 11 cümle 1, 2. alt, yüksek yo ğurılukta
temel hak müdahalelerine yetki vermektedir. (229)

a. Karma şık bir BTS'den devletin veri elde etmesi, ilgi-
linin kişiliğiııin araştırılmas ı için önemli bir potansiyel göste-
rir. Bu, bu tür sistemlerin ağ üzerinde kay ıtlı verilere el koy-
ma veya fotokopisinin al ınmas ı gibi tek kerelik ve söz konusu
zaman ve konuyla ilgili noktasal el atmalar için de geçerlidir.
(230)

aa. Bir BTS'ye bu şekildeki gizli bir el atma kamusal ma-
kamlara, geleneksel bilgi kaynaklarını kapsam ve çeşitlilikte
çok aşacak genişlikte bir veri varlığına giriş kap ısını açar. Bu,
karmaşık BTS'lerin sunduğu ve kişisel verilerin üretilmesi,
işlenmesi ve depolanmasıyla bağl ı olan çok sayıda farkl ı kul-
lanma olanağından ortaya çıkar. Bu tür araçlar özellikle bu-
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KORKUT

PNADOGUNUN

KONU

günkü kullanım biçimlerine göre tipik şekilde bilinçli olarak
özel metin, resim veya ses belgeleri şeklindeki yüksek oranda
duyarhuığa sahip kişisel verilerin depolanmasmda kullanıl-
maktad ır. Üzerinde tasarruf edilebilecek veri varl ığı, ilgilinirı
kişisel ilişkileri ve yaşaminı sürdürmesi, çe şitli iletişim yolla-
rıyla yürüttüğü özel ve mesleki yaz ışmalar ya da günlük ben-
zeri kişisel notları hakkında detay]ı bilgileri içerebilir. (231)

Bu şekildeki detaylı bir veri varlığına devletin el atmas ı,
toplu bir bakışla, ilgilinin kişiliği üzerinde geniş bir çıkarsa-
madan, davranış veya iletişim profillerinin olu şturulmas ına
kadar varabilecek yak ın rizikolarla bağlıdır. (232)

bb. İlgilinin üçüncü kişiyle iletişimi hakkında bilgi veren
veriler elde edildiği sürece temel hak müdahalesinin yo ğun-
luğu, vatandaşın -genel yarar bulunan- gözlenıneyen bir uzak
iletişime katılma olanağının s ınırlandırılmasına göre daha
çok artar. Bu tür verilerin elde edilmesi, gözetlenme korkusu
duyulmaks ızın yap ılabilecek bir bireysel iletişimi engelleye-
bileceği için doğrudan vatanda şın özgürlüğüne zarar verir.
Kaldı ki, bu tür veri edinme, amaç kişinin iletişim ortağı olan
üçüncü bir kişinin zorunlu olarak kaydedildi ği ve bu kişide
bu tür bir el atmanın koşullar ının oluşmadığı varsay ıldığın-
da müdahalenin ağırhğını artıran dikkat çekici sapmalar da
gösterir. (233)

b. Temel hak müdahalesinin ağırlığı, gizli teknik bir
sıznıanın, sistemin kullanımının uzun süreli gözetlenmesine
ve uygun yerlerin sürekli kaydedilmesine imkan vermesi ha-
linde özel bir artış gösterir.

aa. Bu şekildeki bir el atmayla elde edilebilecek veri varlı-
ğının kapsamı ve çeşitliliği, tek seferlik ve söz konusu zaman
ve konuyla ilgili noktasal bir veri edinn ıeden çok daha büyük-
tür. El atma, sadece bilgisayar haf ızasında tutulan gelip geçici
verileri ya da geçici bir süre için amaç sistemin a ğ üzerindeki
hafızasmda kaydedilen verileri tasarruf edilebilir k ılar. Ay-
rıca bu müdahale ilgilinin tüm internet iletişirnini uzun bir
süre izleme olana ğı verecektir. Bunun dışında amaç sistem, el
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KORKUT atmanm üzerinden yap ıldığı yerel bir ağ işletmesine bağlı ise
KANADO ĞLU'NUN soruşturma önleminden sapma artacaktır. (235)

KONII ŞtMSI Gelip geçici (k ısa) ya da geçici bir süre için hafızaya kay-
dedilen veriler, ilgilinin ki şiliği için özel bir önem ta şır ve
özellikle hassas diğer verilere el atmay ı mümkün kılarlar. Bu,
web taray ıc ı gibi hizmet programlar ı tarafından kaydedilen
ve değerlendirmesi bu tür programlarm kullanımı hakkında
anahtarları ve bununla dolaylı olarak ilgiinin ilgileri ve ileti-
şim alışkanlıklarmı mümkün kılan Cache speicher için ya da
ilgiliye teknik olarak korunan içeriklere giri şi kendi sistemi
veya ağ üzerinden gerçekle ş tiren şifreler için de geçerlidir.
Bunun dışında ele al ınan normun gerçekle ştirdiği internet
iletişiminin uzun süreli gözetlenmesi, iletişim içeriklerinin ve
koşullarmin bir kerelik elde edilmesi kar şısmda çok daha yo-
ğun bir müdahaledir. Son olarak kurala ba ğlanan müdahale-
nin, şifreleme teknolojisinin kullan ımmı arkadan dolanıriay ı
amaçladığına ve buna elverişli olduğuna dikkat edilmelidir.
Bu şekilde ilgilinin kendisi tarafından istenmeyen veri el at-
malarma kar şı kendi koruma önlemleri bo şa gitmektedir. İle-
tişimsel kendini korumanın bu şekilde zedelenmesi temel hak
ihlalinin ağırlığım artırır. (236)

Davramş ve iletişim profilinin olu ş turulmas ı rizikosu,
uzun süre hedef sistemin kullamm ırun kapsaml ı olarak gö-
zetlenebilmesi olana ğıyla daha da yükselmektedir. Makam-
lar bu şekilde kişisel ilişkileri ve ilgiliriin iletişim davranışı-
nı geniş biçimde araştırabilirler. Kişisel verilerin bu şekilde
kapsamlı elde edilmesi özel yüksek yoğunluklu bir temel hak
ihlali olarak görülmelidir.

bi>. Kurala ba ğlanan el atmanın ihlal yoğunluğu, gizlili-
ğiyle de belirlenir. Bir hukuk devletinde kamusal müdahale
önlemlerinin gizliliği istisnad ır ve özel bir nedeni gerektirir.
ilgili kendisine yük getiren bir devlet önleniinden bu önlemin
yerine getirilmesinden önce bilgi sahibi olursa, önceden ken-
di çıkarların kollayabilir. İlkin, ilgili yargısal hukuksal koru-
ma talep ederek bu önleme karşı hukuki olarak tedbir alabilir.
İkinci olarak, ilgilinin, aç ık olarak yürütülen veri elde edilme-
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sinde, fiilen soruşturmanın gidişatını kendi davranışıyla et- KORKUT

kileme olanağı vard ır. Etkileme şansının olmaması temel hak	 NADOĞ[U'NUN

ihlalinin ağırlığını güçlendirir.	 KONU ŞMASI

cc. Müdahalenin a ğırlığı, nihayetinde el atma sonucu el
atılan telekomünikasyon aracının bütünlüğü bakımından do-
ğacak tehlikelerle de belirlenir. (239)

Sözlü duruşmada dinlenen uzmanlar, müdahale ile te-
lekomünikasyon arac ı üzerinde zararlarm ortaya ç ıkmas ınm
mümkün olduğunu belirtmişlerdir. Buna göre i şletim siste-
miyle karşılıklı etkileşim veri kaybına yol açabilecektir. Kaldı
ki, sizma sonucu salt okuyan bir el atma söz konusu değildir.
El atma programını olas ı kötüye kullanan hem el atan makam
hem de üçüncü bir kişi müdahale edilen telekomünikasyon
aracına s ızma nedeniyle veri varlığını (tabanı) yanlışlıkla ya
da amaçlı bir yönlendirmeyle yok edebilir, de ğiş tirebilir veya
yeniden kaydedebiir. Bu ilgiliye çe şitli şekillerde soruş tur-
mayla ilgili ya da ilgisiz zarar verir.

Kullanılan sızma tekniğine göre s ızma, kamunun bir ön-
leminin orantılılık denetiminde dikkate alınmas ı gereken ba ş-
ka zararlara da neden olabilir. S ızma yaz ıhmmın, kesinlikle
yararlı bir program biçiminde ilgilinin eline geçmesi halinde,
onun bu programı sonuçta kendi sistemleri de aynı şekilde
zarar görecek olan üçüncü ki şilere göndermesi olanaks ız de-
ğildir. Sızma için işletim sisteminin o ana değin bilinmeyen
güvenlik bo şlukları kullanılırsa, başarılı bir el atmadaki ile
BTS'lerin olabildiğince geniş güvenliğe sahip olmasındaki ka-
musal çıkarlar arasında bir çatışma çıkar. Sonuç olarak soru ş-
turma makamlar ı, bu tür güvenlik bo şluklarının doldurulma-
sı için diğer mercilerin harekete geçirilmesi ya da bu bo şlukla-
nn bilinmeden kalmas ı için etkin biçimde etki göstermezlerse
bir tehlike doğar. Bu çatışma, devletin bilişim teknolojilerinin
olabildiğince yüksek güvenliği için çaba gösterdiğine dair gü-
vene zarar verebilir.

2. BTS'ye gizli el atmadaki temel hak müdahalesi, önle-
yici amaç çerçevesinde yo ğunluk bak ımından ancak belirli
olgular, somut bir olayda çok önemli bir hukuki ç ıkarı tehdit
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KORKUT eden bir tehlikeyi işaret ediyorsa ve bu tehlikenin yakm bir
KANAOOĞtU'NUN gelecekte gerçekleşmesi henüz yeterli bir olas ılıkla belirlene-

KONU Ş SI miyorsa oranl ılık ilkesine uygundur. Ek olarak bu şekil bir
müdahaleye yetki veren yasa, ilgili için temel hak korumas ını
uygun usuli önlemlerle güvence alt ına almalıdır. (242)

a. Devletin hukuki ç ıkarları koruma yükümlülüğü ile
bireyin anayasa tarafından güvence altına alınan haklarını
kullanmadaki çikari arasındaki gerilim ili şkisinde çatışan
çıkarlar ı soyut biçimde dengeye getirmek yasakoyucunun
görevine girer. Bu, belirli yo ğun temel hak müdahalelerinin
yalnızca belirli hukuki ç ıkarların korunmas ı için ve belirli bir
şüphe ve tehlike derecesinden itibaren öngörülnıesine yol
açar. Devletin di ğer hukuki çıkarları koruma yükümlülü ğü
de sınırını, orans ız bir temel hal müdahalesi yasa ğında bu-
lur.

b. Bir temel hak müdahalesi, yasayla düzenlenen s ınır-
lama nedenin yeterli ağırlığı yoksa ölçüsüz olabilir. ilgili yasa
belirli tehlikelerin önlenmesine hizmet etti ği sürece s ınırlama
nedeninin ağırlığı için ölçü, söz konusu düzenlemenin ilgili
olduğu korunan çıkarlar ın tehlike derecesi ve türüdür. (244)

Korunan çıkarlar kurala bağlanan türde temel hak mü-
dahalelerini hakl ı k ılmak için yeterince a ğırliğa sahipse, öl-
çülülük ilkesi müdahalenin unsurlar ı bakımından anayasal
gereklerin gerekçesini olu ş turur. Yasakoyucu, bir yandan te-
mel hakka verilen zararın türü ve yoğunluğu ile diğer yandan
müdahaleyi haklı kilan maddi unsurlar arasmdaki dengeyi
korumal ıd ır. Olas ılık derecsindeki gereklilikler ve tahmin-
lerin fiili temeli, temel hak s ınırlamasmın tür ve ağırlığıyla
oranlı bir ilişki içinde durmal ıd ır. En ağır tehdit olu ş turan
hukuki bir ç ıkar küçülmesinde bile yeterli gerçekle şme ola-
sılığından vazgeçilemez. A ğır bir temel hak müdahalesinin
koşulu olarak kabullerin ve sonuç ç ıkar ımlarm, fiili noktalar-
da somut hatlarla çizilmi ş bir çıkış noktas ının olmas ı güvence
altına alınmalıd ır. (245)

c. Ölçühulük ilkesi BTS'lere gizli el atma yetkisi veren
yasal düzenlemeye, müdahale sebebinde bulunan özel ge-
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rekler ölçüsünde s ını rlar koymalıdır. Bu s ınırlar burada AK KORKUT

makamlarmın AKK m, Ve göre görevleri çerçevesinde ortaya VANADO Ğ LU'NUN

çıkmaktadır. (246)	 KONU ŞMASI

aa. Bu şekildeki bir müdahale ancak müdahale yetkisi-
nin müdahaleyi çok önemli bir hukuki çıkar için somut bir
tehlikenin fiili dayanak noktalarmın varlığıyla bağlı kılmas ı
halinde öngörülebiir. Öncelikle ki şinin vücut, ya şam ve öz-
gürlüğü çok önemlidir. Bundan ba şka tehdit edilmesi, dev-
letin varlığı ve temellerine ya da insan varl ığının temellerine
dokunan kamunun buna benzer ç ıkarları da çok önemlidir.
Bu varlığı güvenceye alan kamu hizmeti gören kurumların
büyük kısmının işlev görebilmesi de bunlar aras ında sayıhr.
(247)

Varlıksal bir tehdit durumunun olmad ığı bireyin ya da
kamunun diğer çıkarlar ının korunmasına, -burada olduğu
gibi- soruşturma makamları eliyle ilgili kişinin aşırı bir gözet-
lemeye maruz b ırakıldığı bir kamusal önlem ilke olarak uy-
gun değildir. Bu tür hukuki çıkarların konınmasmda devlet
kendisini, korunan alanda devlete uygulanabilir haklar veren
diğer soruşturma önlemleriyle s ınırlamalid ır.

bb. Yasal yetki temeli, el atmanın koşulu olarak ayr ıca
normlarm koruduğu yeterli öneme sahip çıkarlar için so-
mut bir tehlikenin fiili dayanak noktaları içermesini öngörür.
(249)

Fiili dayanak noktas ı gereği, tahminlerin ya da genel de-
neyim cümlelerinin tek ba şına el atmay ı hakli kılmaya yeterli
olmamasına vol açar. Çoğu kez bir tehlike tahmini ta şıyan be-
lirli olguların tespiti gerekir.

Bu tahmin, somut bir tehlikenin olu şumuyla ilgili olma-
lıdır. Bu, tekil bir olayda öngörülebilir bir zamanda devletin
müdahalesi olmaks ızın normun koruduğu çıkar için bir zara-
rm belirli kişilerce meydana getirileceğinin yeterli olasılıkla
var olduğu bir durumdur. Somut tehlike üç ölçütle belirlenir:
tekil olay, tehlikenin zarara dönü şeceği zamansal yakınhk ve
meydana getiren olarak gerçek ki şilerle ilişki. Henüz yeterli
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KORKUT bir olas ılıkla tehlikenin yakın gelecekte gerçekle şeceği belir-
KAN400 ĞLU'NUN lenemese de BTS'lere burada karara konu el at ılması, belirli

KONU ŞMAS İ olgular ın çok önemli bir hukuki ç ıkar için tekil olayda teh-
dit edici bir tehlikeyi işaret etmesi koşuluyla hakh kil ınabilir.
Olgular, ilk olarak en azından somutlaştırılabilir ve zaman
olarak öngörülebiir olaylar hakk ında, ikinci olarak ise kim-
lideri en az ından gözetleme önleminin kendisine kar şı kulla-
mlınasmı ve kendisiyle s ınırlandırılmasmı sağlayacak kadar
çok belirgin olan belli ki şiler hakkında bir kanıta (kıyas) izin
vermelidir. (251)

Buna karşı BTS'lere gizli el atmadaki temel hakka mü-
dahalenin ağırlığı, fiili müdahale sebebi normun korudu ğu
hukuki çıkarlar için detayda henüz öngörülemeyen somut
tehlikeler ortaya koyam ıyorsa, yeterli ölçüde hesaba kat ıLma-
mıştır. (252)

Fiili müdahale sebeplerinin düzenlenmesine ili şkin ana-
yasal gerekler, BTS'lere gizli el atma halinde önleyici amaçl ı
tüm müdahale yetkilerinde dikkate al ınmalidır. Müdahale ile
verilen zarar tüm bu hallerde ilgililer için e şit olduğundan,
uyacakları gerekler bakımından örneğin polis makamları ile
AK makamlar ı gibi diğer önleyici görevler verilen makamlar
arasında bir farkhlık olmaz. Polis ve AK makamlar ının farklı
görev ve yetkilerle donatılmalar ı ve sonuçta farkli müdahale
derinliğine sahip önlemler alabilmeleri, BTS'lere gizli el atma-
nın ağırlığı için ilke olarak bir önem taşımaz. (254)

Gerçi önleyici görevleri olan farkl ı makamların yetkileri
arasında farkl ılıklar olabilir. Böylece özel amaçlar federal gizli
servisin yaptığı stratejik telekomünikasyon gözetlemesi ala-
nında müdahale koşullarının polis ve ceza usul hukukunda
farkli belirlenmesini hakli k ılar. Soruş turma önlemleri için ko-
şullar da hangi makanıın hangi amaca göre davrandığına göre
farkl ı düzenlenebilir. Bu şekilde AK makamlar ının anayasaya
düşman çabaların ayd ınlatılmasına yönelik özel görev konu-
mu somut tehlikenin, başlangıcında hesaba katılir. Böylece
AK makamlar ının -en azından hala- meşru zeminde AKK'n ın
koruduğu çıkara karşı mücadele eden gruplar hakk ında bil-
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gi edinmek için istihbarat araçları kullanmaları ilke olarak KORKUT

anayasal açıdan doğrudur. Bu tür araçlar ın kullarumında bu	 NADOĞ LUNUN

şekildeki çabalar için daima gerekli fiili dayanak noktalarm ı KONU ŞMASI

aşan somut şüphe ımsurlarını aramak gerekmez. (255)

Yasakoyucu güvenlik makamlar ın ın tek tek yetkilerinin
düzenlenmesinde ölçülülük ilkesinden kaynaklanan anayasal
gereklere uymal ıdır. Buna göre bu tür makamlar belirli yo ğun
temel hak müdahaleleri için ancak müdahale sebebinin dü-
zenlenmesine ilişkin yüksek düzeydeki taleplerin korunmas ı
halinde yetkilendirilebilir. Müdahale sebebi için bu alanda
çalışan makamlara özel yasal ölçütler geliştirilmesinin müm-
kün olmamas ı, burada var olan türden bir müdahale için fiili
koşulları yumuşatmakta anayasal aç ıdan kabul edilebilir bir
gerekçe olamaz.

d. BTS'lere gizli bir el atmaya yetki verilmesi, ilgilinin
çıkarlarının usul hukuku bak ımından korunabilmesi için uy-
gun yasal önlemlere ba ğlanmalıdır. Bir norm, -burada olduğu
gibi- özel ya şamm özellikle korunan alanlarına dokunuyor ya
da özellikle yüksek bir müdahale yoğunluğu gösteren devle-
tin gizli soru şturmalarmı öngörüyorsa, müdahalenin ağırliğı
uygun usuli önlemlerle dikkate almmal ıd ır. Özellikle el atma
ilke olarak hakim karar ı kaydma bağlanmalıd ır. (257)

aa. Böyle bir kay ıt, planlanan gizli bir soruşturma önle-
minin, bağımsız ve tarafs ız bir makam tarafından yap ılacak
önleyici bir denetimine olanak vrir, Bu tür denetim etkin bir
temel hak korumas ının anlamlı bir unsuru olabilir. Gerçi bu
kayıt, belirsiz düzenlenen veya çok düşük tutulan müdahale
eşiğindeki eksikliği dengelemeye uygun de ğildir, çünkü ba-
ğımsız denetim makamı da yalnızca kurala bağlanmış olan
müdahale koşullarına uyuldu ğunu güvence altına alabile-
cektir. Fakat bu makam, gizli soruşturma önlemi karar ının
ilgilinin ç ıkarlarmı yeterince dikkate ald ığını, ilgilinin kendi
çıkar ım önlemin gizliliği nedeniyle önceden gerçekle ştireme-
diği hallerde garanti altına al ır. Bu bakımdan denetim, ilgili-
nin idari usuldeki ç ıkarlarmın "dengeleyici temsiline" hizmet
eder. (258)
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KORKUT	 bb. Gizli soruş turma önlemi a ğır bir temel hak müda-
NADOÖLU'NUN balesi etkisi gösteriyorsa, ba ğıms ız bir makam eliyle yap ılan

KONU ŞAS İ öııleyici denetim anayasal bir gerekliliktir, çünkü aksi takdir-
de ilgili korumas ız kalır. Yasakoyucuya denetiniin ayr ıntıla-
rmın düzenlenmesinde, kontrol eden yer hakk ındaki karar-
da ve uygulanan usulde ilke olarak hareket alan verilmi ştir.
BTS'lere gizli el atma gibi yüksek a ğırlılctaki temel hak müda-
halelerinde bu hareket alan, tedbirin esas olarak yarg ıç kararı
kaydma bağlanacağı şekilde küçülür. Yargıç, kendi kişisel ve
maddi bağımsızlığı ve sadece kanuna ba ğlıliğı nedeniyle tekil
olayda ilgilinin haklarını en iyi ve güvenli bir şekilde koru-
yabilir. Her halde yargıçların öngörülen tedbirlerin hukuka
uygunluğunu denetlemesi ve gerekçeleri yaz ıh olarak tespit
etmesi gerekir. (259)

Yasakoyucu diğer bir makam, bağımsızlık ve tarafs ızlık
için bir hakim gibi e şit garanti veriyorsa, denetim aç ıs ından o
makamı görevlendirebilir.

Tedbirin bunun için uygun tarafs ız yerlerce önceden de-
netimi gereğinden, gecikmede tehlike gibi acil durumlarda,
tarafs ız yerlerce buna bağlı bir üst denetim sağlanmas ı halin-
de istisna öngörülebiir. Acil hallerin kabulü için fiili ve huku-
ki koşullar için de anayasal gerekler vard ır. (261)

3. Ele alman norm bu ölçütlere göre anayasal gerekleri
karşılamıyor. (262)

a. AKK m. 5/2'ye göre AK makamları eliyle istihbarat
araçlarının kullanımı için koşul sadece anayasa düşman ça-
balar hakkında bu şekilde bilgi edinilebileceğinin kabulü için
fiili dayanak noktalar ıdır. Bu hem müdahale için fiili ko şullar
bak ımından hem de korunan hukuki çıkarm ağırlığı bakımın-
dan yeterli maddi müdahale e şiği değildir. Ayr ıca ba ğıms ız
bir makam eliyle yapılacak bir ön denetim öngörülmedi ğin-
den anayasal aç ıdan gereken usuli güvence eksiktir. (263)

1,. AKK m. 5/2 Nr. 11, cümle 1, 2. alt. BTS'lere gizli el
atnıayı, koşulları AY m. lO'a ilişkin Kanun'un 3/1. maddesin-
de düzenlenen telekomünilasyonun gözetlerunesiyle smırla-
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KORKUT

NADOÖLU'NUN

KONU ŞASI

mamıştır, aksine bu şekildeki bir al atma ilke olarak ula şılabi-
Ten tüm verilerin kazanılmasma olanak tanımaktad ır.

aa. AY m.10'a ilişkin Kanunun 3/1. maddesine göre bir
gözetleme önlemi, herhangi bir kişinin normda düzenlenen
katalogda yer alan bir suçu planlamas ı, işlemesi ya da işle-
miş olmasma ilişkin şüphe için fiili dayanak noktaları varsa,
yasald ır. Bu katalogda yer alan tüm suçlar, AKK m. 5/2'deki
önlemler için gerekçe oluşturmaz. İlişki kurulan normiar ın
tümünde somut olayda müdahalenin yukar ıda belirtilen çok
önemli bir hukuki ç ıkarın korunmas ına hizmet etmesi sağla-
namaz. (266)

AY m.10'a ilişkin Kanun'un 3/1. maddesine göre bir gö-
zetleme önlemine, bir kişinin, aman ve faaliyetleri anayasan ın
korunmas ı çıkarma karşı yönelmiş suçların işlenmesi olan bir
örgütün üyesi oldu ğu şüphesi için fiili dayanak noktalar ımn
varhğı halinde karar verilir. Suçlarm sadece genel olarak be-
lirtilmesi, çok önemli olmayan hukuki ç ıkarların korunması
için müdahale edilebilmesine olanak tanıyacak genişlikte bir
yorum riskine açıktır. Kaldı ki, bu hükme göre AY m.10'a iliş-
kin Kanun'un 3/1. maddesinin müdahale unsurlar ının ger-
çekleştiği her olayda, çok önemli bir hukuki çıkar için somut
olayda bu kişi ya da örgütün yarattığı bir tehdit tehlikesi için
yeterli dayanak noktalar ırun olmas ı zorunlu değildir.

bb. AKK m. 5/2, AY ın. 10'a ilişkin Kanuna yap ılan atıfla
BTS'lere yap ılan gizli el atmalar ın önleyici denetiminde ana-
yasal gerekleri karşılamamaktadır. (268)

AY m. 10'a ilişkin Kanun'un 10. maddesi AK makamlar ı-
nın talebi üzerine yetkili en yüksek eyalet makamı tarafından
önceden verilen bir gözetleme karar ını öngörmektedir. Bu
usul, AY m. 1/1'le bağlantılı m. 2/l'in gerekli kıldığı önleyici
denetim için yeterli de ğildir. Kanun ne bir hakim kayd ını ne
de eşit değerdeki bir denetim mekanizmas ını düzenlemekte-
dir. En yüksek eyalet makamının, yargıçtan farklı olarak, yetki
alanının kapsamı nedeniyle anayasanın korunmasına yönelik
istihbarat tedbirlerinin yürütülmesinde kendine özgü ç ıkar-
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KORKUT lar ı olabilir. Bu makam bir yarg ıç gibi derıetiınin bağıms ızlığı
KANADOGU'NUN ve tarafsizli ğı için karşıla ş tırılabilir bir garanti sunmaz. (269)

KONU Ş(.S İ 
C. Son olarak mutlak korumal ı özel yaşamın şekillen-

diği çekirdek alana AKK m. 5/2, Nr. 11, 1. cümle 1.alt. göre
alınacak önlemlerle yap ılacak müdahalelerden kaç ınmak için
yeterli yasal tedbirler eksiktir.

aa. Kamu makamlar ının gizli gözetleme önlemleri, ko-
runmas ı insan onuruna saygıdan kaynaklanan özel yaşamın
biçimlenmesine ilişkin dokunulmaz çekirdek alanı koruma-
lıdır. Sadece kamunun önemli ç ıkarları bu alana müdahaleyi
hakl ı kılmaz. Özel ya şamın şekillendiği çekirdek alandaki ki-
şiliğin gelişimi, hisler, duygular gibi üst seviyede iç süreçler
kadar düşünceler, görüşler ve iz b ırakan olayların da korku-
suzca ifade edilmesi olanağırtı içerir. (271)

BTS'lere gizli el atma çerçevesinde olu şan tehlike, kamu
makamlarmm çekirdek alana giren kişisel verfleri elde etme-
sidir. Öyle ki ilgili, söz konusu sistemleri ileri derecede kişisel
veriler; günlük şeklindeki yazılar ya da özel film ya da ses
kayıtları kaydetmek için kullanabilir. Bu veriler mutlak koru-
madan yararlanmal ı d ır. Diğer yandan sistem ileti şim amac ı-
na hizmet ettiği sürece, çekirdek alana giren verilerin aktarıl-
mas ında da kullanılabilir. Bu sadece telefon konuşmaları için
değil, E-mail veya internetin sağladığı diğer uziletişim araç-
lar ı için de geçerlidir. Mutlak korumal ı veriler, sürn internet
iletişiminin gözetlenmesi ya da amaç sistemin kullanılma-
smın bütünüyle gözetlenmesindeki gibi ağ üzerinde kay ı tli
verilerin izlenmesine ili şkin farkl ı şekildeki el atmalarla elde
edilebilir. (272)

bb. İlgilinin BTS'sine gizli el atma gerekiyorsa, özel yaşa-
mın biçimlendiği çekirdek alanı koruyacak özel yasal önlem-
lere ihtiyaç duyulur. (273)

Vatandaşlar kendi kişisel işlerinin idaresi ve ili şkide ol-
dukları dar çevreyle telekomünikasyonlar ında yüksek de-
recedeki kişisel alanda kendilerine geli şim olanakları sunan
BTS'lerini artan biçimde kullanmaktad ırlar. Bu nedenle, amaç
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sistemde bulunan verileri kapsaml ı olarak elde edebilmeyi KORKUT

sağlayan BTS'lere gizlice el atma gibi bir soruşturma önlemi, KANAOO[U'NUN

diğer gözetleme önlemleri -(Global Positioning System'ler) KONU ŞMASI

Küresel Konumlandırma Sistemleri gibi- karşısında yüksek
derecede kişisel içerikteki verilerin elde edilmesi konusunda
daha büyük bir tehlike yaratıyor. (274)

El atmanın gizliliği nedeniyle ilgilinin kendiliğinden so-
ruşturma önleminin öncesi ya da sonras ında soruş turan ka-
musal makamın özel yaşamın biçimlendiği çekirdek alana
saygı göstermesini sağlama olanağı yoktur. Bütünü etkileyen
bu denetim kayb ı, çekirdek alan ihlali tehlikesini uygun usuli
tedbirlerle önleyecek özel düzenlemelerle kar şılanmal ıdır.

cc. Çekirdek alanın korunmas ının somut olarak belirlen-
mesindeki anayasal gereklilik, bilgi elde etme şekli ve elde
edilen bilgiye göre farkli olabilir. (276)

Özel yaşamın biçinılendiği çekirdek alana dokunma-
sı olas ı gözetleme önlemlerine ilişkin yasal yetki, çekirdek
alanla ilgili verilerin elde edilemeyece ğini olabildiğince geniş
şekilde garanti etmelidir. -BTS'lerine gizli el atmada oldu ğu
gibi- edinilen bilgilerin önceden çekirdek alanla ilgisinin de-
ğerlendirilmesi pratik olarak imkans ız olduğundan, değer-
lendirme aşamas ında yeterli koruma sa ğlanmand ır. Özellikle
çekirdek alana ilişkin elde edilen veriler gecikmeksizin silin-
meli ve kullanımı yasaklanmandır.

1. BTS'lere gizli el atma çerçevesinde, veri elde edilmesi
teknik nedenlerle otomatik olarak gerçekleşmektedir. Otoma-
tikleşnie kişinin elde etmesine göre elde edilen yerlerin çekir-
dek alanla ilgili olup olmadığının fark edilmesini güçle ştirir.
Kişisel verilerin çekirdek alan için öneminin belirlenmesine
yönelik teknik arama mekanizmalar ı, uzmanlara göre etkili
bir çekirdek alan korumas ı için yeterli değildir. (278)

dd. Anayasay ı Koruma Kanunu çekirdek alan ı koruyucu
gerekli hükümleri içermemektedir. Kanun'un 5/2, maddesi-
nin Nr. 11,2 cümlesinin AY'nın 10. maddesine ilişkin Kanun'a
atıf yapmas ı, bu Kanunun belirsizli ği nedeniyle farkh bir so-
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KORKUT nuç yaratmaz. Bu Kanun da özel ya şamın biçimlenmesine
NAOOĞW'NUN ilişkin çekirdek alanın korunması için herhangi bir hüküm

KONU ŞAS İ 	 içermez. (284)

Ayni Kanun'un 4/1. maddesi de KRV hükümetinin gö-
rüşünün aksine kullanılamaz, m. 5/2 Nr 11, 2. cümleye atıf
geniş bir yorumla bu maddeyi de kapsar biçimde yorumlansa
da. Kanun'un 4/1 ,. maddesi yalnızca hiç ya da artık ihtiyaç
duyulmayan verilerin yok edilmesini düzenliyor ve bunun-
la gereklilik (zorunluluk) ilkesini yerine getiriyor. Bu hüküm
buna karşın hiçbir şekilde çekirdek alanla ilgili olabilecek ve-
rilerin elde edilmesi, gözden geçirilmesi ve siinmesine ili şkin
ölçütlere yer vermemektedir. Zorunluluk ilkesi ile özel ya şa-
m ın şekillendi ği çekirdek alanın anayasal açıdan gerekli olan
korumas ı eşit tutulamaz. Çekirdek alan, zorunluluk ilkesinin
kullarunu ile zımni olarak gerçekle ştirilmesinde oldu ğu gibi
karşılıklı soruşturma çıkarlarıyla nispileştirilmeye elverişli
değildir. (285)

d. BT sistemlerinin mahremiyeti ve bütünlü ğünün ko-
runması olarak beliren genel ki şilik hakk ının ihlali, AKK'nun
5/2. maddesinin Nr. 11 2. cünılesinin hükümsüzlü ğüne vol
açar.

e. Bu nedenle bu normun yetkili k ıldığı önlemlerin ayr ıca
diğer temel haklar ı ve AY m. 19/l'deki ilkeyi ihlal edip etme-
diğinin denetimine gerek kalmam ış tır. (287)

•H.

İnternetin gizli olarak açığa çıkarılmasına (aydmlatılmas ı-
bilgi almma) yetki veren AKK m. 5/2, Nr. 11, 1. cümle, AY m.
10/1 ile güvence altına alınan iletişimin gizliliğini ihlal eder.
Bu norma göre alınacak önlemler baz ı hallerde bu özgürlüğe
anayasal dayanağı olmayan müdahalelere vol açabilir (1). AY
m. 19/1,2. cünıleyi de ihlal eder (2). Anayasaya aykırılık nor-
mun hükümsüzlüğüne vol açar (3). Anayasay ı koruma ma-
kamları temel hak ihlali olarak görülmediği sürece internet
ayd ınlatılmas ına dair önlemler alabilirler (4). (288)
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1. AKK m. 5/2, Nr.11, 1.cümlede düzenlenen internetten KORKUT

gizlice bilgi alma, AK makamlarm ın internet iletişimi içeriğin- KANADOĞ UI'NUN

den bunun için teknik olarak öngörülen yollarla bilgi almasm ı KDNU Ş MSI

sağlayan önlenıleri kapsar. Örneğin Web-Browser arac ılığıyla
World Wide Web'de Web sayfasının çağrılmas ıyla. Bu bazı
hallerde iletişimin gizliliğine müdahale edebilir. Böyle bir
müdahale anayasal aç ıdan meşru değildir. (289)

a. AY m. İO/l'in koruma alan ı, internete ba ğl ı BT sistem-
leriyle yürütülen uzak mesafeli haberleşmeyi kapsar. Daha
doğrusu bu temel hak sadece bireyin katıldığı uzak mesafe
bir haberle şmenin üçüncü kişiler tarafından bilinmediği hak-
kındaki güveni korur. Buna kar şılık haberleşen tarafların kar-
şılıklı güveni temel hak korumas ının konusunu oluş turmaz.
Devletin soruşturma önleminde temel neden, telekomünikas-
yona yetkisiz bir el atma de ğil de, haberleşen taraflarda ki şisel
güven kaybı ise AY m. 10/1'in ihlali söz konusu değildir. Te-
lekomünikasyon içeriğinin devlet tarafından alınması, kamu
makamının haberleşmenin tarafı olmaks ız ın telekomünikas-
yon ilişkisini dışar ıdan izlemesi halinde ancak telekomüni-
kasyonun gizlili ğiyle ilişkilendirilir. Kamu makam ı kendisi
bir temel hak sahibiyle telekomünikasyon bağlantısı kuruyor-
sa, bu temel hak bir koruma sa ğlamaz. (290)

Kamu makamı, internetin haberleşme hizmetleri üzerin-
den yürütülen uzak mesafe haberle şme içeriğinden bunun
için teknik olarak öngörülen yollarla bilgi edir ıiyorsa, burada
AY m. 10/1'e müdahale ancak kamu makamı haberleşmeye
katılanlar tarafından yetkilendirilmediyse vard ır. Çünkü tele-
komünikasyonun gizliliği haberleşmeye katılanlar ın karşıl ıklı
kişisel güvenlerini korumaz. Haberle şmeye katılanlardan biri
kendi isteğiyle bu el atmaya olanak tanırsa, artık kamu maka-
mı haberleşme içeriğini elde etmeye yetkili olur.

İnternetten gizlice bilgi alma, AK makamlar ı haberleş-
meye katılanlarm iste ği dışında ve karşısında elde ettiği giriş
anahtarından yararlanarak girişin güvencelendiği haberleş-
me içeriğini izlerse, AY m. 10/1 kapsam ına girer. E-Mail pos-
ta kutusuna girmek için ya da kapali bir sohbete ula şmak için
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KORKUT Keylogging aracılığıyla elde edilen parola kullan ılıyorsa, bu
kANAOOÖUJ'NUN durum gerçekle şmiş tir.

KONU ŞAM SI Buna karş ilık bır kapalı sohbet katilımcısi AK makamı
adına davranan bir ki şiye kendi iste ğiyle girişe yetkili k ı lımr-

sa ve makam bu girişi kullanırsa AY m. 10/l'e müdahale söz
konusu olmaz. Makamlar, açık tartışma alanlar ı ya da girişin

engellenmediği web sayfalar ında oldu ğu gibi genel olarak
erişime aç ık içeriği elde ederse, bu telekomünikasyonun gizli-
ligine müdahaleden ayr ılır.

b. AKK m. 5/2 Nr. 11. 1. cümle, AY m. 10/1'e müdahale-
ye anayasal hakhl ık kazand ırmaz. Bu kural bu tür müdahale-
lere yetki için anayasal gerekleri kar şılamamaktad ır. (294)

aa. Normun aç ıklığı ve belirginliği ilkesine uyulmuyor,
müdahale koşullar ı yeterince kesin düzenlenmemiş . (295)

bb. Sözkonusu kural, AY m. 10/1'ie ölçüldü ğünde dar
anlamda ölçülülük ilkesiyle ba ğdaşmaz. (296)

Telekomünikasyonun gizlili ğine müdahale ağır çeker.
Sözkonusu norm temelinde AK makamlar ı haberleşmenin,
hassas nitelikte ve ilgilinin kişisel iş ve ahşkanlıklarma göz
atmaya izin veren içeriğine el atabileceklerdir. Ilgili, sadece
gözetleme önlemine f ırsat veren kişi değildir. Bilgiler önlemin
yöneldiği kişinin haberleşme hareketi üzerinden olabileceği
gibi haberleşme ortağı üzerinden de elde edildiğinden, mü-
dahale belirli bir yay ılma genişliği gösterebilir. El atmanın
gizliliği müdahalenin yoğunluğunu artırır. Kanunda müda-
hale koşullarının geniş bir şekilde kaleme alınmas ı yüzünden
müdahale sebebi için sorumlu olmayan ki şilerin de gözlene-
bilmesine olanak tammaktad ır.

Bu şekildeki ağır bir temel hak müdahalesi, anayasay ı ko-
ruma amacının ağırlığına dikkat edilerek en azından nitelikli
maddi müdahale e şiklerini gerekli kılmaktad ır. Somut tehlike
halinde bile hukuksal ç ıkarın göreceği olas ı zararın ağırlığı ve
üçüncü kişilere karşı sayg ının dikkate al ınması gerekir. Bu öl-
çüde geniş müdahale yetkisi ölçülülük ilkesiyle bağdaşmaz.
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cc. AKK özel yaşamın şekillendiği çekirdek alanın korun-
mas ı önlemleri içermemektedir.

Böyle düzenlemeler, kamusal makamlar telekomünikas-
yon içeriğini elde etmeye AY m. 10/1'e müdahale edecek şe-
kilde yetkilendirilmişse gereklidir. (299)

2. Almh ilkesi (Zitiergebot) ihlal edilmi ştir. AY m. 19/1
gereği kanun s ınırlandıracağı temel hakkı beirtmelidir. Al ıntı
ilkesi, uyarı ve hatırlatma işlevi görür. Yasa metninde müda-
halenin belirtilmesiyle, yasakoyucunun bilinçli oldu ğu ve ilgi-
li temel hak üzerindeki etkilerini dikkate ald ığı müdahaleleri
öngörmesi garanti altına alınır. Açıkça belirtme, amaçlanan
temel hak müdahalesinin gereklili ği ve ölçüsünün kamusal
tartışmada açığa çıkmas ın kolaylaş tırır. (300)

3. AY m. 10/1 ve m. 19/1'e ayk ır ılık AKK md 5/2'yi hü-
kümsüz k ılar. (303)

4. Yetkinin hükümsüzlü ğ-ü, temel haklar ihlal edilmedik-
çe, makamlar ın internetin aydmlatılmasına ilişkin önlemler
almas ının engellenmesine vol açmaz. (304)

İnternetin gizlice aydmlatılmas ı, AY m. 10/1 kapsamına
girmedikçe, her zaman genel kişilik haklar ının ihlalini oluş-
turmaz.

a. Genel kişilik hakk ıyla güvence altına alman BTS'lerin
mahremiyeti ve bütünlüğü internet aydmlatılmas ı önlemle-
riyle ilgili değildir, çünkü AKK m. 5/2 Nr. 11 1. cümle, sis-
temin sahibinin örneğin ağ sunucusu işleticisinin internet
iletişimi için öngördü ğü verilerin teknik olarak bunun için
öngörülen yollarla elde edilmesiyle s ınırhd ır. Bu tür veri elde
edilmesi için ilgili sistenüü teknik olarak kendisi açmıştır. Bu
verilere gelinmeyece ğine güvenemez. (306)

b. Kuralda genel ki şilik hakkının bir görünümü olan ki şi-
sel bilgilerinin açıklanmas ı ve kullanımını belirleme hakkı da
ihlal edilmemi ştir. (307)

aa. Kamuya açık bilgi alma devlete yasaklanmamıştır. Bu
şekilde somut olayda kişisel bilgiler elde edilmi ş olsa da, bu

KORKUt

NADOĞW'NUN

KONU ŞMASI
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KORKUJ geçerlidir. Kamu makamları internette ula şılabilen herkese ya
KANADOĞLU'NUN da en azından s ınırlı olmayan bir çevreye yönelik haberle şme

KONU ŞAS İ içeriğini elde etmi ş olmalar ı halinde de genel kişilik hakkının
ihlali söz konusu olmaz. Örne ğin kamu makamlar ının, world
wide web'de genel ula şıma açık web sayfası çağırması, her
ilgiliye aç ık duran mailingliste'ye abone olmas ı ya da aç ık
sohbeti izlemesi gibi. (308)

Genel erişime açık içeriğin ayrılmas ı yoluyla kazanılan
bilgiler bir amaçla bir araya toplan ır, kaydedilir ve di ğer ve-
rilerden yararlanarak de ğerlendirilir ve buradan ilgiliriin ki-
şiliği için özel bir tehlike durumu ç ıkıyorsa, kendi bili şimsel
davranış biçimini belirleme hakk ının ihlali söz konusu olabi-
lir. Buna dayanak olacak bir yetkilendirme gerekir.

bb. Kamusal makanun bir temel hak sahibiyle sahte bir
haberleşme ilişkisine girmesi ve başka türlü elde edilemeye-
cek kişisel verileri elde etmek için ileti şim ortağının kimliği
ve motivasyonuna ili şkin korumaya değer güvenini kötüye
kullanırsa, bili şimsel davranış biçinıini tayin hakkı da ihlal
edilmiş sayılmaz. (310)

Buna göre saf bir internet ayd ınlatnıası, kural olarak bir
temel hak ihlali etkisi göstermez. İnternetin iletişim hizmetleri
geniş bir çevrede ileti şime katılanın iletişim partnerinin (arka-
daşının) kimliği ve doğruluğuna güveninin, bunun için hiçbir
şekilde denetim mekanizmalar ı olmadığından, korumaya de-
ğer olmadığı bir çerçevede ileti şim ilişkilerinin kurulmas ını
sağlar. Belirli kişiler -aşağı yukarı bir tartışma forumuna ka-
tılanlar çerçevesinde- uzunca bir süreyi a şacak biçimde ileti-
şime katılsalar ve bu şekilde elektronik bir topluluk oluştur-
salar bile bu durum geçerlidir. Böyle bir iletişim ilişkisi içinde
her katılımcı, ortağının kin-iliğirıi tanımadığının ve ona ilişkin
bilgilerin hiçbir şekilde denetlenemeyeceğinin bilincindedir.
Kamusal bir makamla ileti şim içinde olmadığına dair güven,
sonuç olarak korumaya de ğer değildir. (311)

Oturum Ba şkanı: Saym konuklar; bu konunun kitab ının
yaz ılmasını biz Say ın Kanado ğlu'ndan bekliyoruz. Gerçekten
çok ilginç, çok aydınlatıcıydı . Hazır başlamışken, gelecekte ki-
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tabi beklemek hakk ımız olduğunu düşünüyorum, yoğun işle- KORKUT

rinin olduğunu da bilineme kar şın, çok teşekkür ediyoruz.	 KANADOÖLU'NUN

Formatta kısa bır değişiklik yap ıyorum Oturum Başkan XONU ŞMAS İ

olarak. Teorik çerçevenin tamamlanmas ı için Sayın Prof. Dr.
Fatih Selami Mahmutoğlu da sunumunu yaptıktan sonra bir
ara vermeyi düşünüyorum. Ho şgörünüze ve sözüme karşın
anlayışınıza şimdiden te şekkür ediyorum.

Buyurun Sayın Mahmutoğlu.
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FAT İ H SELAM İ 	 Prof. Dr. Fatih Selami MAHMUTOĞLU (İstanbul Üni-
MAHMUIOGLU'NUN versitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabi-

KONu ŞMASI lim Dah Öğretim Üyesi):

Değerli konuklar, konuşmama başlamadan önce hepi-
nizi saygıyla selamliyorum. Bu anlamlı günde bizleri davet
ettiği için Türkiye Barolar Birli ği'ne çok teşekkür ediyorum.
Bu vesile ile aramızdan ayrılan değerli ba şkanlara da rahmet
diliyorum.

Bizde bir söz vard ır; 'sona krüniak, dona kal ınakt ır.' diye.
Bu durum bazen iyi, bazen kötüdür. Umar ım bu dezavantaj ı
avantaja çevirerek ana fikrimi ortaya koyacağım.

Temel bir insan hakk ı olan özel hayat, ilk planda bireyin
başkalar ı ile payla şmak istemediği, yaln ız kalmak istediği s ı-
mrh bir alanını ifade etmekle birlikte, buna aile hayat ı, konut,
çevre koşullar ı ve iletişimin de dahil edilmesiyle, oldukça ge-
niş bir kavram olarak kar şımıza çıkar. Kişinin ad ı, öğrenimi,
sağlığı, ilgileri, bireysel seçimleri, al ışkanlıklar ı gibi, insanı in-
san yapan nesnel ve duygusal niteliklerin tümü, özel ya şamı
oluşturmaktad ır.' Özellikle belirtmek gerekirse, teknolojinin
geli şmesiyle beraber ki şisel verilere ulaşabilmenin oldukça
kolaylaşması olgusu kar şısında, konunun önemi daha da ar-
tır. mıştır.

Doğaldır ki, kapsam bu denli geniş olunca, konunun hem
özel hukuk hem de kamu hukuku boyutuyla ele al ınmas ı ge-
rekmektedir. Bu bağlamda, özel hayatın korunmas ı ne şekil-

1 Dinç Güney, Sorularla Avrupa Insan Hak/an Söz/eş mesi, Sorularla Hukuk
Dizisi 4, Türkiye Barolar Birliğ i yayını, 2006, s. 381.
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de düzenlenmelidir, hangi tür yapt ırımlarla karşılanmalıdır, fAT İ H SFLWI

mevcut saldırılar ne şekilde engellenmelidir biçimindeki so- MAHMUTOĞ LIJ'NUN

rularinda farklı disiplinler dikkate al ınarak cevaplandırılması KONU ŞMASI

kaç ıruima z d ir

Hatırlatmak gerekirse, özel hayat kavramı Anglo-
Amerikan hukukunda XIX. yüzy ılın sonlarına doğru orta-
ya ç ıkmıştır. Bu y ıllarda, topluma mal olmu ş kişilere ya da
politik şahsiyetlere kar şı basının gittikçe artan dedikodu ve
skandal üretme çabalar ı karşısnda bu hakkın desteklenmesi
ve kabul edilmesi zamanının artık geldiği ileri sürülmü ştür.
Daha sonra pek çok eyalet gerek çıkardıkları yasalar gerek-
se mahkeme kararlar ı ile hakkı tanıma yoluna gitmişlerdir.
İngiltere'de ise bu süreç daha geç olmu ş tur. Aynı şekilde Al-
manya 1940 ve 1950'lerde mahkeme kararları ile açıkça bu
hakk ı tanımaya başlarken, Fransa yasal düzenlemesini ancak
1970'te yapabilmiştir.2

Konuyu biraz açacak olursak, bilindi ği üzere, insan ha-
yatının genel ve özel olmak üzere iki yönü bulunmaktad ır.-'
Hayatın genel yönü; ki şinin herkese açık olan aleni davranış-
larıdır. Bu sebeple konumuzun d ışında kalmaktad ır. Hayatın
özel yönü ise; özel hayat ve hayatın gizli alan olmak üzere iki
ayrı bölüme ayr ılmaktad ır. Hayatın gizli alanı kişinin inanç-
ları, cinsel yaşamı, vicdani kanaati gibi kendisine özgü dün-
yası olup müdahalelere kar şı etkili bir korumanın konusunu
oluşturur. Özel hayatı ise; daha çok aile bireyleri, yakın ar-
kadaş çevresi ve akrabalar ı ile olan ilişkilerini içerir ve yine
müdahalelere karşı koruma altında olmakla birlikte bu koru-

2 Barendt, Eric M., "The Right To The Protection Of Privacy", Conferance
On Freedom Of Expression And The Right To Privacy , Strasbourg, 23
September 1999. Aktaran Han ı meli Çağan, http://www.inhak-hb.ada-
let.gov.tr/aihs/136.zip (çevrimiçi) 0610.2008

Bireyin yaşantı s ı bak ım ından bu alanlara ortak ya şam ı da dahil eden bir
kaynak olarak bkz. Dinç Güney, Sorular/ü Avrupa Insan Hak/ar ı Sözleşme-
si, Sorularla Hukuk Dizisi 4, Türkiye Barolar Birli ği yay ın ı , 2006.
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FATİ H SELAMI ma hayatm gizli alan ındaki korumaya göre daha gevşek bir
MAHMUTOkU'NUN konumdadır.4

K0NU5(SI İşte hayatın özel yönü kapsamında özel hayat; 5 başkas ı ta-
rafmdanbiinmemesini arzu etti ğimiz aland ır. Buras ı,yukar ıda
da değindiğinıiz gibi,bazen aile bireyleri içerisindeki bir çer-
çeveyi ifade edebileceği gibi, bir arkada ş çerçevesindeki bir
grubu ya da sadece kendimizi de ifade edebilir.

Özel hayatın gizliliği hakk ınm iki yönü bulunmaktad ır.
Birincisi, bireyler bu hakla, yönetimin sebepsiz arama ve alı-
koyma faaliyetlerine karşı korunurlar. 6 Özel hayatın gizliliği
hakk ının ikinci yönü, bu hakkın, diğer kişilerin müdahalele-
rine karşı korunmas ını içerir. Buna göre, vatanda şların özel
hayatı kamu araş tırmas ına konu olamaz.'

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'ne baktığımızda ise,
8. maddede özel hayat, aile hayatı, konut ve haberleşme-
ye saygı gösterilmesi haklar ı korunmakta ve garanti altına

Öztürk Bahri, Erdem Mustafa Ruhan, Uygularnat ı Ceza Mulıakenıesi Hu-
kuku, Seçkin Yay., Ankara 2007, s. 182. Aktaran Han ımeli Çağan, http://
www.inhak-bb.adalet.gov.tr/aibs/136.zip (çevrinı içi) 06.10.2008
Özel hayatın s ın ırlann ın belirlenmesine ilişkin olarak bkz. Yaz ı c ıoğlu
Irem, Avrupa Birliği'ne Uyum Sürecinde Yeni Ceza Hukuku Mevzua-
tı Çerçevesinde Ozel Hayatın Gizlili ği ve Korunmas ı, Avrupa Birli ği'ne
Uyum Sürecinde Türk Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku, Proje Yö-
neticisi Prof. Dr. Fatih Selami Mahmuto ğlu, Istanbul Barosu Yay ınları,
2008,s.23.

6 Bu konuda kar şı laştırmal ı hukukta ABD sistemine bakacak olursak ABD
Anayasas ının dördüncü düzenlemesi(Fourth Amendment of the US
Constitution) taraf ından teminat altı na al ındığı n ı görehiliriz. Can Mus-
tafa, ABD Hukukunda Ozel Hayat ın Gizliliği , e-akademi Ayl ık Hukuk
Ekonomi ve Siyasal Bilimler İnternet Dergisi http;//www.e-akademi.
org/makaleler/mcan-1.htm (çevrimiçi) 06.10.2008
Bu husus ABD eyaletlerinin çoğunda daha da geni şletilmiş tir. Özel ha-
yatın gizliliği konusuna ABD hukukunda, bireysel haklar içerisinden en
önemli hak nazarıyla bakılmakta, mahkeme kararlar ında ve bu konu-
da yap ılacak düzenlemeterde, bu hakkı geniş letici yorumlar ve düzen-
lemeler yap ılmaktad ır. Can Mustafa, ABD Hukukunda Ozel Hayatın
Gizliliği, e-akademi Ayl ık Hukuk Ekonomi ve Siyasal Bilimler Internet
Dergisi http://www.e-akademi.org/makaleler/mcan-l.htin (çevrimiçi)
06.10.2008
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almmaktadtr. 8 Ancak koruma altına alman bu dört kavrantn FAT İ H SELAM İ
anlamı çok da belirgin de ğildir. 9 Bu nedenle AİHM, maddenin M.AHMU İOÖEUNUN

uygulanmas ında önüne gelen her olayda,söz konusu olayın KONU Ş4%I
özelliklerini değerlendirip günün gerçekleri ve ihtiyaçlar ını
da dikkate alarak maddeyle korunmakta olan haklara belirli
bir içerik kazand ırm1ştır>0

Yukarıda değinnıiş olduğumuz üzere AİHS m.8'de ki şi-
nin özel hayatı, aile hayatı, haberleşme ve meskeni koruma
altma ahnmış tır» Özel hayat, aile hayat ı,konut ve haberleş-
me kavranıiarı iç içe geçmi ş bulunduklarırıdan bunlardan biri
hakkındaki hususlar ötekiler konusunda da geçerlidir. Örne-
ğin, şu sıralar gündenıin-ıizde de oldukça yer alan telefon ko-
nuşmalar ının dinlennıesi'2 ve konutta arama yap ılıp burada
bulunan kağıtlara el konulmas ı, haberleşmenin gizliliğinin

8 Tezcan, Durmu ş, Erdem, Mustafa Ruhan, Sancaktar, O ğuz, Avrupa Insan
Hak/arı Sözleşmesi Işığı nda Türkiye'nin İnsan Hak/an Sorunu, Seçkin Yay.,
Ankara 2002, s. 281.
Özdemir, Kenan, Türk Hukukunda ve Avrupa insan Hakları Sözleş-
mesi ile Avrupa Insan Hakları Mahkemesi Kararlarında Ozel Hayatın
Gizliliğı, www.hukuki.net/hukuk/index.php?article515  (çevrimiçi)
04.10.2008

° Gözübüyük Şeref, Gölcüklü, Feyyaz, A İHS ve Uygulamas ı A İHM İn-
celeme ve Yarg ılama Yöntemi, 4. bas ı m, Turhan Ya)'., Ankara 2003, s.
330-331.

H Bu bakımdan gerek A İ HS md.S'in hangi güvenceleri içerdiği ve nas ı l
bir koruma yöntemini öngördü ğü, gerek bas ın ın ünlü kişilerin yaşam-
lann ı özgürce sergileyip sergileyemeyeceği,ailenin ne oldu ğu ve nas ı l
korunduğu,konuta sayg ı gösterilmesi hakk ın ın boyutlar ı ,devletlerin
haber alma görevlilerinin telefon dinleme,mektuplan "e benzer iletilen
aç ıp okumakta özgür olup olmad ıkların ın tespitine ili şkin AIHM karar-
ları hakk ı nda detayl ı bilgi için bkz. Dinç, Güney, Soru/arta Avrupa Insan
Hak/an Sözleş mesi, Sorularla Hukuk Dizisi 4, Türkiye Barolar Birli ği ya-
y ı n ı, 2006,s. 381430.
Ayrıntı l ı bilgi için bkz. Mahmutoğ lu, Fatih Selami, Telekomünikasyon
Yoluyla iletişimin Denetlenmesi, Polise Görev, Yetki ve Sorumluluk Ve-
ren Mevzuat Uygulamalar ı Eğilim Projesi Tebli ğleri-2 23-28 Ekim 2007
Antalya/Alanya, s. 405-418; Sözüer, Adem, Türkiye'de ve Kar şı laştı r-
mal ı Hukukta Telefon, Teleks, Faks ve Benzeri Araçlarla Yap ılan Ozel
Haberleşmenin Bir Ceza Yarg ılamas ı Önlemi Olarak Denetlenmesi, IL>
Hukuk Fakültesi Meçmuas ı, C:LV S:3 Prof Dr: Türkan Rado'ya Armağan Sa-
yı s ı , Istanbul 1997.
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F4]İ H SELAM İ ve konut dokunulmazh ğınm ihlallerirıi oluşturmas ının ya-
M4HMU İ0Ğ U'NUN nında özel hayata müdahale kapsamına da girmektedir. Za-

K0NU5S İ ten bu nedenle de A İHM 8. maddeye ilişkin bir başvuru ile
karşı karşıya kaldığı zaman şikayeti alt unsurlara bakmaks ı-
zm özel hayata müdahale üst ba şliğı altında incelemeye tabi
tutmaktadır.13

Özel hayat kavramını inceleyebilmemiz için öncelikle Av-
rupa Konseyi Danışma Meclisi'nin 23.01.1970 tarihli karar ına
değinmemiz gerekmektedir. Çünkü bu karar, özel hayat ın
gizliliği ve korunmas ına bir tanım getirerek daha sonraki pek
çok karara yol gösterici olmu ştur. Bu karara göre özel hayata
saygı, kişinin yaşantısım istediği biçimde ve dış müdahalele-
rin en aza indirgendi ği bir şekilde sürdürebilmesidir. Bu hak-
km kapsamına, kişinin özel hayatı, aile hayatı, ev yaşantıs ı,
maddi ve manevi bütünlü ğü, şeref ve haysiyeti, özel foto ğ-
raflarının izinsiz yayınlanmamas ı, hukuka aykırı bir biçimde
dinlemeye maruz kalmamas ı ve gözetlenmemesi, özel yaz ış-
malarmdan gizlice yararlan ılmamas ı ve gizli olarak elde etti ği
bilgilerin yaymianmamas ı gibi haklar girmektedir.

Özel hayatın içinde yer alan unsurlardan birinin aile ha-
yatı olduğunu belirtnıiştik. Aile yaşamında kilit ilişki, kar ı-
koca ilişkisidir. Fakat Strasbourg organlar ı içtihatlar ında,
nikahlı kadın-erkek birlikteliği olan hukuki -de jure- ailenin
yan s ıra, nikahsiz olarak beraberce yaşayan kadın ve erke-
ğin vücuda getirdiği -de facto- birliği de 'aile ya şanl ı ' kavra-
mı içerisinde değerlendirmiştir. Ayrıca Sözleşme'nin 8. mad-
desi, gelecek için tasarlanan bir aile hayatını da tamamen
dışlamaz.14 Bu nedenle ni şanlılık da, niyetin samimiyeti veya
ilişkilerin kurulması için yeterli kant ile güçlendirilmişse aile
hayatının ortaya çıkmas ını sağlayabilmektedir. Buna karşı lık,

Gözübüyük, Şeref, Gölcüklü, Feyytlz, A İHS ve Uygulamas ı Ali-fM inceleme
e Yarg ı lan ı a Yöntemi, 4. bastın, Turhan Yay., Ankara 2003,  s. 331

14 Case of Marckx v. Belgium için bkz http://www.unhcr.org/refworld/
tvpe,CASELAW,,BEL,3ae6b7014,0.html (Çevrimiçi) 2.11.2008
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kağıt üzerinde kalan evlilikler de A İHS m. 8 kapsamı dışında FAT İ H SELAM

bırakılabjlmektedjr. 15	 MAHMUrOĞI.U'WUN

Aile hayatına ilişkin olarak son y ıllarda, eşcinseller ara- KONU ŞMASI

smdaki hukuki birliktelik statüsünün taninmas ıyla beraber
homoscksüel partnerirı, kişinin ailesinin bir parças ı olabilece-
ğine de değinilmektedir.16

Özel hayatın diğer bir unsurlar ından bir diğeri olan konut
kavrammın içeriğine baktığımızda ise A İHM'in, Niemietz-
Almanya davasında" görüldüğü gibi, kişinin bürosunun
da konut bünyesine dahil edildi ğini görmekteyiz. Gillow-
Birleşik Krallık davasmda da," 18 y ıld ır sahip olduklar ı evde
fiilen hiç yaşamamış olan davacılarm, söz konusu yeri konu-
tu sayabilecekleri yönünde karar verilmi ş tir. Kişinin konutu
bağlamında konuta saygı hakkı da dahil edilmektedir. Bir
çingenenin kendisine ait arsa üzerinde bulunan karavanda
yaşama istemini konu alan Buckley-Birleşik Krallık davasm-
da Mahkeme, başvur-ucunun söz konusu alanda ya şamasını
mümkün kılacak imar izninin verilmemesini ki şinin bu hakka
müdahale olarak de ğerlendirmiştir.19

Koku, gürültü gibi çevresel faktörler de A İHS m. 8 kapsa-
nıında özel yaşam hakkını ihlal edebilmektedir.1

Değinmiş olduğumuz bazı kararlarda dahi görüldüğü
üzere özel hayata ilişkin kategoriler, smırlar içine sokulmaya-
cak kadar geniş bir alana yayılmıştır. AİHM, kavramı sadece

15 Gözübüyük, Şeref, Gölcüklü, Feyyaz, A İHS ve Uygulamas ı A İHM inceleme
ve Yarg ılama Yöntem:, 4. bas ı m, Turhan Yay., Ankara 2003, s. 336

16 Gözühüyük, Şeref, Göfcükjü, Feyyaz, AJHS ve Uygulamas ı A İHM İnceleme
ve Yargı lama Yöntemi, 4. has ı nı , Turhan Yay., Ankara 2003, s. 339

17 lıttp://www.bagger-tranherg.dk/EU-ret/Fjler_homepage/Njemjetz
vs ..Genııany.pdf (Çevrimiçi) 2.12.2008

18 http://sim.1aw.uu.nI/S1M/CaseLaw/hof.nsf/c4a94353ef323c5c ı 2ş
3b0037f05c/66073080a2283a31c1256640004c2353?OpenDocument (Çev-
rirniçi) 30.11.2008

19 http://www.minelres.Iv/coe/court/Buckley.htrn (Çevrimiçi) 30.11.
2008

20 http://www.ruidos.org/Noise/ECHR-941209.html (Çevrimiçi) 30.11.
2008
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FAT İ H SELAMI

MAHMUTOCLU'NUN

KDNU Ş SI

bir kişinin iç dairesi şeklinde tanımlamak suretiyle sınırlar
çizmenin çok k ısıtlay ıcı olduğunu dü5ünmektedir.2'

Türkiye'nin Avrupa Birli ği'yle ilgili hukuk süreci,l mev-
zuatına da etki etmi5tir.2001 yılından bu yana konuyla ilgili,
baş ta Anayasamız olmak üzere tüm mevzuatımızda çeşitli
değişikliklerin yap ıldığını görmekteyiz. Bunlar, yasal güven-
celerin-izin tedbir hukuku anlam ında daha somut verilerle
alınmasına ilişkindir.

Özellikle iç hukukumuzda yap ılan bu yenilikler sonucu
Anayasa ve çe şitli kanunlarda özel hayata dair hükümler gö-
rebilmekteyiz. 1982 Anayasas ı'nın ikinci k ısm ının dördüncü
bölümünde 'Özel Hayat ı n Gizliliği ve Korunnıas ı ' üst baş lığı
altında düzenlenen 20 ve 22. maddelerinde, herkesin özel
hayatına ve aile hayatına saygı gösterilmesini isteme hakk ı
olduğu, özel hayatın ve aile hayatının gizliuiğine dokunulina-
yacağı, keza herkesin haberleşme hürriyetine sahip olduğu ve
bu hürriyetin gizliliğinin esas olduğu, milli güvenlik, kamu
düzeni, suç işlenmesinin önlenmesi, genel sa ğlık ve genel
ahlakın veya başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunmas ı
sebeplerinden biri veya birkaç ına bağlı olarak, usulüne göre
verilmiş hakim kararı olmad ıkça; yine bu sebeplere ba ğli ola-
rak gecikmesinde sakınca bulunan hallerde ve kanunla yetki-
li k ı lınmış merciin yaz ılı emri bulunmadıkça; kimsenin üstü,
özel kağıtları ve eşyas ının aranamayacağı ve bunlara el ko-
nulamayacağı, haberleşmesinin engellenemeyeceği ve gizlili-
ğine dokunulamayaca ğı hüküm altına ahnnuştır. Bu ilkenin
ihlali halinde, yani özel hayatın gizliliği ihlal edilirse MI artık
5237 sayıli Türk Ceza Kanunu'na göre suç sayilacakt ır. Diğer
bir deyişle, Anayasa'nın 20. maddesinin yaptırımı artık 5237
sayılı Türk Ceza Kanunu'ndad ır.

011ey Katherine, A İHS 8. madde, www.barobirlik.org.tr/ihep/egitim-
Ier/E2/Kate(8).tur.doc (Çevrimiçi) 05.10.2008
Yaz ıc ı oğlu İrem, Avrupa Birli ği'ne Uyum Sürecinde Yeni Ceza Hukuku
Mevzuatı Çerçevesinde Özel Hayatın Gizliliği ve Korunmas ı, Avrupa
Birliği'ne Uyum Sürecinde Türk Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku,
Proje Yöneticisi Prof. Dr. Fatih Selami Mahmuto ğlu, İstanbul Barosu Ya-
y ınian, 2008.
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Bu bağlamda, ceza hukuku alanma bakt ığmuzda, 765
sayıli Türk Ceza Kanunu'nda özel hayata ilişkin ideal dü-
zenlemelerin yer ald ığım söyleyebilme imkAnımız yoktu. 765
sayılı Türk Ceza Kanunu 195 ve devamı maddelerinde 'S ı rrı n
Masuniyeti Aleyhinde Cürün ıler' adı altında özel ya şam ve ha-
berleşme dokunulmazlığına ilişkin anayasal güvenceye ayk ı-
rılık yaptırıma bağlaıımış bulunmaktayd ı?3 Ancak 765 sayılı
TCK'daki bu düzenlemenin başliğı, amacı tam olarak açıkla-
mıyordu.

Yeni kanunumuza baktığımızda ise, dokuzuncu bölü-
münde "Özel Hayata ve Hayat ı n Gizli Alan ı na Karşı Suçlar."
görmekteyiz. Bu bölümde ETCK'dan farkl ı olarak bazı yeni
suç tiplerine yer vererek ETCK'nm eksikliklerini gidermeye
çalışılmıştır. 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu'nun ikinci kitap,
ikinci kısım,dokuzuncu bölümünde 132 ile 140. maddeler ara-
sında 'Özel Hayata ve Hayat ı n Gizli Alan ına Karşı Suçlar' dü-
zenlenmiştir. Özellikle A İHS ve A İHM içtihatları göz önünde
bulundurularak özel hayatın korunmasına ilişkin eksiklik-
ler giderilmiştir. Yeni TCK'da 'Haber/e şn ıenin Gizliliğini ihlal'
(m.132) , 'Kişiler Aras ı ndaki Konu ş n ıaları n Dinlennıesi ve Kay-
da Al ı n n ıas ı ' (m.133) , 'Özel Hayat ı n Gizliliğini ihlal' (m.134)
'Kişisel Veri/erin Kaydedilmesi' (m.135) , 'Verileti Hukuka Aykı rı
Olarak Verme veya Ele Geçirme' (m.136) , Terileri Yok Etn ıenıe'
(m.138) suçlar ı yer almaktad ır. Bunun yan s ıra 137. madde-
de tüm bu suç tipleri için nitelikli haller belirtilmiş tir. 139.
maddede ise 'Kişisel veri/erin kaydedilmesi, veri/eri / ıukuka ayk ı rı
olarak verme veya ele geçirn ıe ve veri/eri yok etmen ıe hariç' dile
getirdiğimiz diğer tüm suçların soru ş hı rulmas ı ve kovu ştu-
rulmas ının şikayete bağlı olduğu düzenlenmiştir. Son olarak
tüzel kişilerin sorumluluğu m. 140'ta açıklanmıştır.24

Tezcan Durmu ş, Erdem Mustafa Ruhan, Önok R. Murat, Teorik ve Pratik
Ceza özel Hukuku, 6. bask ı , Seçkin Ya y ., Ankara 2008, s. 484.

24 5237 say ı l ı TCK'da yer alan çeş itli düzenlemeler de özel hayata ili şkin
ana Fıükümlerin yan ında ele al ınabilir. Bu ba ğ ta ıııda; MADDE 120- Hak-
s ız arama, MADDE 123- Kişilerin huzur ve sükununu bozma, MADDE
125- Hakaret, MADDE 243- Bili şim sistemine girme, MADDE 244- Siste-

FAT İ H SELNM

MAHMUTOĞIU'NUN

K0NU Ş MSI
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FAt İ H SEWAI	 Ceza yargılaması alanında ise,5271 sayıl ı Ceza Muhake-
fMHMurOĞUYNUN mesi Kanunu ile özel hayatın gizliuiğine müdahale teşkil ede-

KONU Ş?MS İ bilecek yeni koruma tedbirleri ve yeni hükümler getirilmi ştir.
Kanunda s ırasıyla,şüpheli veya sanığın beden muayenesi ve
vücudundan örnek al ınması,diğer kişilerin beden muayenesi
ve moleküler genetik incelemelerin CMK'n ın 75-82.maddeleri
arasında düzenlenmiş tir. İkinci olarak CMK'da ayr ı bölümler
halinde 116-134 maddeler arasında arama ve el koyn ıa,135-138.
maddeler arasında telekomünikasyon yoluyla gerçekle ş tirilen ile-
tişin ıin denetlenmesi ve son olarak 139 ve 140.maddelerde de
sırasıyla gizli soru ş i-urniac ı ve teknik araçlarla izleme konular ı
düzenlenmiştir.Kanun koyucu bu düzer ılemelerle aslmda in-
san vücuduna yap ılabilecek her türlü müdahalede onun onu-
runun dikkate alınması gerektiğini, yargıç kararı olmaks ız ın
şüpheli veya sanığın vücudundan kan, idrar vs. örneğinin
alınamayaca ğını, hatta yargıç kararına rağmen eğer o kişinin
sağhğına zarar veriliyorsa, bu i şlemleri hiçbir surette yap ıla-
mayacağmı ve kesinlikle bu yerlerin hiçbir biçimde kullanı-
lamayacağıru düzenlemiştir.

Ayrıca Türkiye Radyo ve Televizyon Kanunu, Radyo ve
Televizyonların Kuruluş ve Yay ınlar ı Hakk ında Kanun ve
Bilgi Edinme Kanunu da 'Özel Yaşam ın Gizliliği Hakk ı 'na yer
vermiş tir. Türk Medeni Kanunu ise 24. maddesinde hukuka
aykırı olarak kişilik hakkına saldır ılan kimsenin, hakimden
saldırıda bulunanİara karşı korunmasm ı isteyebileceği ve ki-
şilik hakkı zedelenen kimsenin rızasınin, daha üstün nitelikte
olan özel veya kamusal yarar ya da kanunun verdi ği yetkinin
kullanılmas ı sebeplerinden biriyle hakl ı k ılınmadıkça, kişilik
haklarına yapılan her sald ırının hukuka aykırı olduğu hükme
bağlanmak suretiyle özel hayatın gizliiğine yapılacak sald ırı-
lar bu şekilde koruma altına al ınmıştır.

Belirttiğimiz tüm bu başlıklarm merkezinde de konumu-
zun temel dayana ğı olan özel yaşam ve özel ya şam hakkı yer
almaktad ır. Kişi, demokratik bir toplumda yaln ız kalabilme

mi engelleme, bozma, verileri yok etme veya de ğiştirme, MADDE 287-

Genital muayene, gibi düzenlemeler dikkati çekmektedir.
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hakkı kapsamında örneğin dinlenme, resim yapma, foto ğraf FAT İ H SELAMI

çekme, hatta dostlar ıyla, çevresiyle telefonda müstehcen ko- MAHMOrOĞ L[YNUN

nuşabilme gibi haklara sahip olmalıdır. Bunlar modem bir KONU Ş S İ

toplumda bireylerin mutlaka yararlanmas ı gereken olanaklar
olmal ıd ır.

Herkesin aleni ya şantısının yamnda, kendi maddi ve
manevi varlığın geliştirebilmesi ve uygun gördü ğü şekilde
yaşayabilmesi için baş kas ının denetim ve gözetiminden uzak,
kendi tarzına göre yaşayabildiği bir özel hayatı olmalid ır.
Aksi halde Geoerge Orwell'in me şhur 1984'ündeki Büyük
Birader'in toplumundan fark ımız kalmayacaktır. Bu neden-
le, insanın var olabilmesi ve geli şmesi için son derece önemli
olan özel hayat,d ış etkilerden korunmak zorundad ırBu da
ancak hukukun sunduğu güvenli ortamda gerçekle şebilecek
ve devamı sağlanabilecektir.

Son olarak, Türkiye Barolar Birli ği'ne bu anlaml ı günde
bizleri davet ettiği için teşekkür eder, dinleyidilerimize de
saygılar sunar ım.

Oturum Başkanı : Sayın Mahmutoğlu; sona kalman ın hiç-
bir dezavantaj olmadığım hepimiz farkındayız, çok teşekkür
ediyoruz. İnsana bazen fantezi gibi gelecek, "acaba özel ya şam ı-
nıız alan ına koku da ini girmeliydi"den hareketle, bu hafta içinde
anekdot olarak söyleyece ğim, ba şı mdan geçen bir olay. Yargı-
tay üyesi arkada şlarımızla bir yemeğe giderken, ani bastıran
bir yağmurdan güçlükle korunduk. Ancak, bir anda Anka-
ra neredeyse sel oldu. Güvenpark'tan kar şıya, Milli Piyan-
go Idaresi'nin bulunduğu binaya geçerken, ayaklar ımıza su
dolmadan geçebilme imkanın ı ararken, bir yurtta şımız şunu
söyledi: "Asfalt ı n ız hay ırl ı olsun diye yaz ıyorlar, ama çok kötü
kokular geliyor. Asfalt hay ı rl ı olsun, ama geçecek yerin ı iz de yok."
Sanıyorum bu altyap ı konuları da bu özel yaşama Hocanıızın
sunumundan sonra girdiğini bir kez daha görüyoruz, belki
bugüne kadar farkında değildik. Say ın Mahmutoğlu'na ger-
çekten teşekkür ediyoruz.
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Bu arada konu şmacıları.rmzdan Say ın Güney, "acaba so-
rulan da 10'ar dakikayla s ı n ı r/ayıp yan ı tlarna süresini bu şekilde
kullandıktan sonra, zaten kokteylin ı iz vardı r, tün ı ü yle panelimizi
bitirsek" diye bir öneri getirdiler. Acaba sizler buna katılır mı-
s ınız?

Sorularının bekliyoruz. Te şekkür ediyoruz.

Sorular gelene kadar, ben soru sahiplerine yönelteyim:
Av. Ali Rıza Özdil Beyin sorusunu Sayın Güney Dinç'e ve-
reyim. Bu . soruyu da birlikte kendileri okursa, zamandan ka-
zamııış oluruz.

Buyurun Sayın Güney.

GÜNEY	 Av. Güney DİNÇ: Sayın meslektaşımız şunu soruyor:
DINÇ'iN	 "Daha ziyade cezaevlerinde bulunan tutuklu ve lıükün ılülerle ilgili

KONII ŞMASI mektup ve benzeri haber/e şmeleri dile getirdiniz. Ayn ı durum as-
keri nıekanizn ıada vard ır. Gerek askeri okullarda ve gerekse kışlada
mektup denetimi vard ır, buna değinn ıediniz. Bu uygulamaya onay
vermek n ı idir? Sayg ı ları n ıla" diyor sayın meslekta şımız.

Efendim, ilkesel açıdan hiç bir fark yoktur. K ışladaki as-
kerler tutuklu veya hükümlü de değillerdir. Hükümlünün
ve tutuklunun içinde bulundu ğu özgürlük kısıtlamaları,
askerler için geçerli değildir. Ancak Avrupa İnsan Hakları
Mahkemesi'nin askerlerle ilgili vermi ş olduğu birkaç kara-
r ı var. Mahkeme askerlerle ilgili şöyle bir saptama yap ıyor:
"Askerlerle ilgili n ıesleğin gerek/eri nedeniyle belli k ı s ı tlan ınlar ya-
p ılabilir. Ancak, bu k ıs ı tlamalar, amac ı n ı n ötesinde kullan ı lamaz
ve hakk ı n özünü ortadan kald ı racak şekilde değerlendirilen ıez."
Ben, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin cezaevlerindeki
tutuklu ve hükümlüler yönünden hukuka ayk ırı bulduğu
uygulamaları askerler için serbest bırakılaca ğı düşüncesinde
değilim, böyle bir şey olmaz. Çünkü cezaevlerinde gerçekten
daha yoğun bir k ısıtlama var, askerdeki k ısıtlama ise s ınırlı-
dır. Askerde mesle ğin gereği bir tak ım disiplin kurallar ı söz
konusu olabiliyor, bunlara mahkeme de onay veriyor. Ancak,
benim cezaevleri için söyledi ğim mahkemenin eleştirileri, el-
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bette Askeri yerler için de geçerlidir, yani askerin de mektubu GUNEY

okunamaz, otomatik biçimde ve sürekli denetim alt ında tutu- DINÇIN

lamaz, kural budur.	 KONU ŞMASI

Bu sorunuzu askerlerle ilgili mektup ileti şimi konusunda
verilen bir kararla yanıtlamaya çalışacağım.

Yedek subaylığmı yapan kişinin bir arkadaşı ile elden
komutanına gönderdiği mektup, askerlikle ilgili baz ı uygula-
malan sert bir dille ele ş tirdiği için silahlı kuvvetlere hakaret
olarak nitelenmiş ve askeri mahkemede yarg ılanan başvu-
rucu mahkum edilmişti. A İ HM, olay ın, dü şüncenin aç ıklan-
mas ıyla ilgili bölümünü, a şağıya aktardığınıız gerekçelerle
Sözleşme'nin 10. maddesinin ihlali olarak nitelemiş tir:

"10. maddenin uygulanmas ı kış lan ı n kap ı s ı nda durmaz. Bu
madde Sözle şmeci Devletlerin egemenlik alan ı içinde bulunan diğer
insanlara olduğu gibi asker kiş ilere de uygulan ı r. Bununla beraber,
Mahkeme'nin daha önce de belirttiğ i gibi, silal ıaltındakilerin askeri
disiplini zay ıf atn ıaları n ı önlen ıek için düzenlen n ı iş hukuk kuralla-
rt bulunmadan, bir ordunun gerektiği şekilde görev yapmas ı n ı dü-
şünn ıek olanaks ızd ı r. Bu nedenle askeri disipline yönelik gerçek bir
tehdidin bulunmas ı halinde Sözle ş n ıeci Devletler ifade özgürlü ğüne
yasaklar koyabil ınelidirler. Ancak, dü şüncelerin ifadesi bir kurun ı
olarak ordunun kendisine yönelmi ş olsa bile, ulusal nıakan ılara, ifa-
de özgürlüğünü etkisiz k ı ln ıak amac ıyla bu tür kurallara dayanma
imkan ı verilemez.

Mektubun Yunan Ordusu ile ilgili baz ı sert ve k ı zg ı n ifade-
ler içerdiğ i doğrudur. Ancak Mal ıkenıe söz konusu ifadelerin, aske-
ü yaşama ve bir kurum olarak orduya yönelik genel ve uzunca bir
eleş tirel söylev bağ lan ıında dile getirilmi ş olduğunu not eder. Mek-
tup başvurucu tarafindan yay ınlannıanıış veya bir kopyas ı n ı n bir
subaya veriln ıesinin dışı nda da/ta geniş bir kitleye dağı tı lnıanıış ve
başka kimselerin de bu mektubu bildiğ i iddia edilnıemiş tir. Mektup-
ta, gönderilen kiş iye veya başka bir kimseye yönelik herhangi bir ha-
karet de yer almam ış t ı r. Bu durum karşı s ında Mahkeme, mektubun
askeri disiplin üzerinde sahip olabileceğ i etkinin önen ısiz olduğunu
kabul eder.
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Buna göre A4ahken ıe, başvurucunun suçlanmas ı n ı n ve mah-

kum edilmesinin, 10. nmddenin ikinci Jikras ı anlam ı nda "demok-

ratik bir toplu n ıda gerekliliği" bak ım ı ndan hakl ı görülen ıeyeceğini
kabul eder. Bu nedenle 10. madde ihlal edilmiş tir."

Mabkeme'nin (Grigoriades / Yunanistan, 1997) karar ının
en çarpıcı yan olan 10. n ıaddenin ı ygulann ıas ı kışlan ın kap ı-
s ı nda durmaz." Tümcesi, kanımca sorunuzu aç ılcl ıkla yamtla-
maktadır.

TART15MA Oturum Ba şkanı : Bir soru bana yöneltilmiş, Say ın Av.
Ahmet Çörto ğlu tarafından: "Türk Yargı tay ı, l ıerhangi b ı r kara-

rı nda iletişimin tespitini ya da taki bini talep eden c ıı nı huriyet saz'-

cı lığı talebini ve doğrultusunda verilen dinleme karar ı n ı verildiği

tarihi itibariyle gereklilik ölçütü ba ğlam ı nda gerekli olup olmadığı -

n ı tespit eden bir inceleme yaparak karar ı geçirdi ıııi, inceledi ini?"

şeklinde.

4422 sayılı Kanun' dan önce Yargıtay'm genel uygulamas ı ,
ses bantlarmm yan delil olmadan geçerli olamayaca ğı şeklin-
deydi. Aslında 1971 y ılında Anayasa Mahkemesi'nin verdiği
bir kararla ba şlamıştı bu konu. Daha sonra mahkeme kara-
rı olmaksızın dinlemeler geçersiz k ılmd ı . 8. Ceza Dairesi'nin
çok örnek verilen 9.6.1999 tarihli ve 9538 say ı lı bir kararın-
da, polisin duyum üzerine sanığın haberleşme özgürlüğüne
ayk ırı olarak mahkeme karar ına dayanmaksizın, özel haya-
ta müdahale biçiminde telefonun dinlenn ıesi yoluyla elde
edilen bilgilerin hükme esas alınmasını Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun de ğişik 254. maddesine ayk ırı bularak, toplu si-
lah kaçakçı lığından elde edilen somut fiziki kanıtlara ihbar
edilerek eylemin bireysel silah ticareti olduğuna hükmedil-
miş Daire bu konudaki delilleri kabul etmemi şti.

Daha sonraki süreçte bilindiği üzere, 4422 say ıl ı Kanun
çıktı . Koşulları o yasada ve yönetmeliğinde getirilmişti. Bu ya-
sanın kald ırılmas ından sonra Ceza Muhakemesi Kanunu'nun
135 ve müteakip maddelerinde konu düzenlendi. Bir suç şüp-
hesi olacak, kuvvetli ku şku, belirli olacak ve ba şka yöntemler-
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le de kanıt elde edilemeyecek. 4422 say ılı Kanun da katalogu TART İŞ MA

ayn ı yasada düzenlenmişti, çok sınırl ı olarak düzenleme var-
d ı . Çok ilginçtir, 313. madde, Türk Ceza Kanunu'nun dinle-
meye elverişli bir suç olmamas ına karşın, onun ba ğh maddesi
314. madde, 15. maddede, 4422 sayd ı Kanun'da düzenlendiği
için, dinlemeye elverişli haldeydi. Böyle birtak ım çelişkili du-
rumlar da vard ı .

Ancak, o günden bu yana gerek 4422, gerek 5271 say ılı
Ceza Muhakemesi Kanunu'ndan sonra Yarg ıtay' ın bu konu-
da bir karar ı bulunmamaktad ır. Sadece tesadüfi delillerle il-
gilidir, daha önce "Ceza Mul ıakemesi Kanunu'nun arama ve el
koymaya ili şkin 100. maddesi, kıyas yoluyla acaba tesadüfi deliller
kavram ı nda kullan ı labilir ini?" şeklinde öğretide zaman zaman
söylenen görüşler, yine öğretide de "bu ileti şin ı i kapsaniaz"
şeklinde de karşılanmaktayd ı . Yargıtay Ceza Genel Kurulu,
özellikle 4 tane kararda, 2005 ve 2008 y ılının Ocak ay ına ka-
dar verilen 4 kararda hep tesadüfi delilleri inceledi. Dinleme
kararlarının dinlenildiği tarihi itibariyle koşulları taşıy ıp ta-
şımadığı hiçbir kararda tartışılmad ı bilebildiğim kadarıyla,
diğer dairelerin kararlar ını da izlediğim ölçüde.

Bizim dairemiz, 8. Ceza Dairesinde bu konu tart ışılmad ı .
Yani, bir ki şi suç şüphesi altında mıd ır ve başka yöntemlerle
kanıt elde edilebilirlik imkAnı bulunmamakta mıd ır; bu konu-
lar tartışılmadı, sadece tesadüfi deliller tartışıld ı . Tesadüfi de-
lillerde oldukça ileri bir noktaya gelindi ğini ifade edebilirim.
Kesinlikle katalog suç dışında kanı t varsa, kanıt elde edilmiş-
se, "geçerli" olamayacağını; yine tesadüfi deliller hakkında
telefon dinleme karar ı olmayan kişinin dinleme karar ı olan
kişiyle yaptığı görüşmenin birincisinin soru şturma başlangı-
cına esas olaca ğım, ama devamında da tekrar dinlenn- ıiş ise
bunun geçerli olamayaca ğını, anında cumhuriyet savc ılığma
bildirilip dinleme karar ı alınmas ı gerektiğini dolayl ı olarak
ifade etmiştir. Bu şekilde, bu yönde bir istilcra var. Diğer ta-
rafta, belirttiğim gibi karar bulunmamaktad ır.

Şimdilik bu kadar söyleyebilirim.
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TART İŞMA Bu arada ben, izninizle gerek medeni yarg ılama, gerek
ceza muhakemesiyle ilgili kararlar ı, özellikle medeni yargı-
lamay ı ifade etmek isti yorum. 4. Hukuk Dairesi, istikrarl ı bir
şekilde gizli ses kayd ı ya da görüntü kaydmın aimmas ı hal-
lerinde, "hakl ı " dahi olsa, bir kan ıtlama arac ı amac ıyla dahi
yapmış olsa, bu amaç dışmda kullan ılmas ı halinde tazmi-
nata hükmedilmesi gerektiğini ifade etmiştir. Hukuk Genel
Kurulu'nun da bu yönde aynı kararı mevcuttur. En son ka-
rarı, benim görebildiğim, 2008 y ıhnın Şubat aymda verilen
4. Hukuk Dairesi'nin bir kararmda, "Davaya konu edilen ses
kayı tları n ı n yasadışı yollarla, gizlice elde edildiği anla şı lmaktadı r.

» Gizli yollardan ses kaydedilmesi, davac ın ı n gizli kalmas ı gereken
ve aç ıklanmas ı nda kamu yarar ı bulunn ıa yan, özel yaşam ıyla ilgili
s ı rlarııı dışarıya yans ı tıln ıas ı, kişilik değerlerine sald ı rı teşkil eder.

Şu durum karşı s ı nda, daval ı n ı n eyleminin ki şilik lıaklarma saldı r ı
olduğu ve tazminat ı gerektirdiği." biçimindedir. Burada bir tek
"kamu yararı bulun n ıayan" ibaresi vardır. "Acaba kan ı n yararı
bulunduğunda ne olabilecektir?" sorusu akla gelebilir. Yazım-
dan mı kaynaklamyor, yoksa olaya spesifik olarak bir değer
izafe edildiğinden midir, onu bilemeyeceğim.

Ancak, Anayasa Mahkemesi'nde özellikle üçüncü şahıs-
lar ın elde ettikleri ses kayıtlarının delil de ğeri olup olamaya-
cağı tartışılmıştır Fazilet Partisi davasmda. Çünkü "Birtak ı n ı
görüşler de vard ı r, soruşturma organlar ı doğruluk, dürüstlük ku-
ralları na uyn ıakla yükümlüdür. Bu yükün ı lülük de onlara aittir,
üçüncü şah ı sları n elde edecekleri kan ı tlar kullan ı labilir" şeklinde
bir görüş . Anayasa Mahkemesi'ne sunulan bilirki şi raporun-
da da bu vardır. Ancak, Anayasa Mahkemesi, bunun geçerli
olamayaca ğını, üçüncü şahı slardan da alirısa, parti kapatma
davasında bunun geçerli olamayaca ğma karar vermi ş tir.

ilginç olan taraf şudur: Anayasa Mahkemesindeki parti
kapatma davaları, Sayın Karıadoğlu'nun olduğu yerde be-
nim herhalde söz söylemem "abes" kaçmayacaksa, bir ceza
devas ı değildir, nevi şahsma münhas ır bir davad ır, Anayasa
Mahkemesi'nin 2 tane karar ı bu şekildedir. Ceza muhakemesi
hükümlerinin uygulanmas ı, partinin güvencesi yönündedir,
örgütlenme özgürlü ğüne verilen değer olarak anlamak ge-
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rekir. Burada dahi kullanılamayacağı, Anayasa Mahkemesi TARJİŞ MA

karar ıyla belirtilmiştir, karara bağlanmıştır. ilginç olan nokta
şudur: Anayasa Mahkemesi kararında, partinin savunmas ını
yapan bugünün Saym Bakan Cemil Çiçek, "eğer bu konuşma
kabul edilirse, -'ki parti ba şkan ıyla bir milletvekilinin araç telefo-
nundan yaptığı konu şn ıaydı '- hukuk özelleş tiriln ı iş olur" diye sa-
vunma yapmıştı. Gerçekten de hukuk özelle ştirilmiş olurdu.

Ancak, şunu da ifade etmek durumunday ım: Geçtiğimiz
aylarda ya da 2008 yıiı içinde çeşitli zamanlarda You Tube'a
düşen birtakım özel konuşmalar, "ortam kaydı " deniliyor,
doğruluğu da kuşkuludur -ki değişik meslek mer ısuplar ınm
konuşmalarıydı. Yanliş hatırlamıyorsam, aynı Sayın Bakan,
"mağdur olanlar yarg ıya gidebihirler" sözünü kullanmıştı . Bu, şu
demektir: "Önce konu ş nıan ız ı kabul edin, ondan sonra gidin." Bu-
nun sonuçlarmın ne kadar ağır olacağını ve hukuk devletiyle
bağdaşıp bağdaşmayacağını sizlere söylememe sanıyorum
gerek yoktur. Hukukun özelle ştirilmesi, Tahsin Yücel'in ro-
manında, "Apartman" romanında olabilir belki, keyifle oku-
yabiliriz bunu.

Diğer taraftan, ceza soruşturmalar ında gerekli konuşma-
lar mevcut ise, herhalde iddianameden sonra, açıkland ıktan
ya da kabul edildikten sonra aleniyet kazanacaktır. Gerekli
olmayan konu şmaların kamuoyuna yansıtılmas ı ve çok ya-
bini, iddianameye yaz ılinası, bu konuşmalar ın doğru olması
-ki doğruluğundan kuşku yok- yazanları herhalde hiçbir şe-
kilde medeni ve cezai sorumluluktan kurtarmamand ır. Hafta
teorik olarak Türk Ceza Kanunu'nun 132. maddesinin 2. f ık-
rasına muhalefet edeceği gerekçede olmamakla birlikte, Baro-
lar Birliği'nin yay ınladığı Hakan Hakeri'nin kitabında vard ır,
sayfasını dahi söyleyebilirim, çünkü gelirken çahşmıştım, 207
ve müteakip sayfalarmda. Bu konuda vahim sonuçlar do ğu-
rabilecek davranışlardan öncelikle yarg ı mensuplarının ka-
çıninalar ını dilerim, ama sürdürülmesi halinde de herhalde
bunların yasal olarak sorulmas ı, bütün yurttaşların ve mağ-
dur olanların da hakkıdır, hukuk devletinin gere ği de budur.
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TART15MA Bir soru daha, Av. Prof. Dr. Mehmet Kocao ğlu'dan: "Sa-
yı n Başkan; özel yaşam ı n gizliliği ve daha doğrusu yaşam ın konu-
n ın, Anayasa ve ul ı. ı slararası belgelerde garanti altı na al ı nm ış tı r.
Anayasa ve bu belgelere, hukuka önce yarg ı çlann uyn ıas ı Anayasa-
n ı n bağlayıcı hükn ıü olduğu halde, reform yasalar ı na rağmen halen
birçok yarg ıç ve ağı r ceza n ıahken ıeleri dahi, klasik ve bas ıııakal ıp
gerekçelerle, yani gerekçe yaznuıdan lınbire tutukluluğa devaııı et-
n ıektedirler. Sonunda beraat ederse durum ne olacak? 57728 say ı-
lı Kanun'la getirilen, 900 YTL'ye nial ıkün ı edilen san ık, 4 ay tu-
tuklu kaldığı nda, infaz tutukluluk nedeniyle taman ılanıışsa, CMK
2001 'den yara rlanan ıaz noktas ı na getirınişse, anlattıklan ıııza katıl-
nıakla birlikte, bu nazar anlat ı n ılar Avn ıpa İnsan Hakları Mahke-
niesi kararın ı n anlan ıı kal ıyor nin?"

Soru bana sorulmu ş, ama çok daha ayr ıntılı bu konuda
sunum yapmış olan Saym Mahmuto ğlu'na soruyu yöneltiyo-
rum.

Buyurun Saym Hocam.

Prof. Dr. Fatih Selami MAHMUTO ĞLU: Türk yargı-
lamas ı, aslinda tutuklamaya alternatif olabilecek, sözgelinıi
yurtdışı yasakları, belli bir güvenceyle b ırakmak gibi, diğer
önlemlerin varhğım da bilmesine ra ğmen, tutukluluk önlemi-
ne gereğinden fazla ba şvurmaktad ır. Kanaatimizce gereksiz
tutuklamalar, tutuklama önleminin amac ım yitirmesine sebep
olmaktadır. Bu şekilde uzatılan tutukluluk süreleri nedeniyle
yargı kararlarma gerek ohtıaksızm direk ceza infaz ı evresi-
ne gelinmekte, tutukluluk bir tedbir olmaktan ç ıkarak adeta
kendisi hüküm nelicesiymiş gibi bir durum yaratı]maktad ır.
Bu nedenle, delili toplay ıp kişinin ifadesini de ald ıktan sonra
kişide kaçma tehlikesi bak ımından da bir şey görmüyorsak,
tutuklamak yerine ba şka önlemlerle dışarıda olmas ım sağla-
mamızda hem usul ekonomisi hem de insan haklar ı açısmdan
yarar vardır. Son olarak, açılan davalardaki beraat kararlarma
da baktığımızda, dile getirdiğiniiz durumun ne denli do ğru
olduğu ortaya ç ıkmaktad ır.
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Oturum Ba şkanı: Sayın Mahmutoğlu, size yöneltilmi ş TAR115MA

bir soru daha var. Bendeki soru da, "Bazı mesleklere hfikimlik,
savc ılık, kayn ıakaml ı k alı mları nda mülakat aşamalanndan önce
ada ylan n telefonları n ı n güvenlik tahkikat, gerekçesiyle dinlendiği
bilinn ıektedir." Böyle bir dinleme olup olmad ığını bilemiyo-
rum. Bu bağlamda Say ın Mustafa Kemal Çiçek' in bir sorusu
vardır, bünu da ben size yöneltiyorum.

Prof. Dr. Fatih Selami MAHMUTOLU: Hiç tereddüt
etmeden söylemeliyiz ki bu tip durumlar hukuka ayk ırıdır.

Başka bir değerli genç kardeşimiz de diyor ki, "Terörle
nıücadele konusundan söz ettiniz. Yaptığı nı araşt ı rmalara göre,
Türkiye 2003, hatta 2001 'den beri terörle mücadele politikas ında
geriye çekiln ıiş görünmektedir." Soru, politik yönü olan zor bir
soru. Üzülerek söylemeliyiz ki bir meselenin 24 sene sürme-
si düşündürücü bir durumdur Türki ye, bu meseleyi kendine
yakışır şekilde çözecektir. Sosyolojiic aç ıdan da bakmaya ça-
lışırsak, baskının, zulmün olduğu yerlere göç olmaz. Ancak
baktığımızda Doğu'dan Batı'ya devamlı bir göç olgusuyla
karşilaşmaktayız. Sırf bu olgu bile ferahlatıcıdır. Terörle mü-
cadele zor bir iştir; ama devlet hiçbir zaman öfkeyle hareket
edemez, akl-ı selimi korumak durumundadır. Çözümü hu-
kuk devleti sıfatımız sayesinde bulacağımıza inanıyoruz.

Oturum Başkanı: Gerçekten devlet öfkeyle hareket ede-
mez, geçmişe dönük birtak ım düşüncelerle de yola ç ıkıp he-
saplaşma içine de girmemelidir, hukuk devletinin gere ği bu-
dur. Hocamız çok güzel ifade ettiler.

Sayın Güney, çok k ısa bir soru-yanıt bağlamında bir söz
istediler, konuşmalarından sonra paneliniizi bitireceğiz.

Av. Güney D İNÇ: Efendim, benim söylemek istediğim
şudur: Özel yaşama dönük bilgilerin elde edilmesinin kolay-
laştığı bir çağda yaşıyoruz. Birkaç gün önce Sayın Yargıtay
Başkammız da elektronik geli şmeler karşısında insanların
korunmas ı gerektiğini söyledi. Avrupa İnsan Hakları Mah-
kemesi, özellikle uydular aracıli ğıyla fotoğrafların alınması
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JARII Ş M gibi gelişmeler kar şısında, insanların özel yaşamının hukuk
yoluyla korunmas ını öngörmektedir. Burada kar şımıza çıkan
asil sorun elde edilen bilgilerin nas ıl kullanılıp, korunacağı-
dır. Kişilerin özel ya şamlar ı, kişilik hakları bu bilgileri elin-
de bulunduran kamu organlanna karşı nas ıl güvence altında
tutulacaktır? Sayın Kanadoğlu kardeşimin söylediği kararm
özü de buydu. Bu günün en önemli konusu, edinilen bilgi-
lerin gereksiz kullamlmamas ı, kişilik haklar ına zarar verecek
biçimde kullanılmamas ı ve güvenceli bir denetim yönteminin
olu şturulmasıdır. Teşekkür ederim.

Oturum Ba şkanı : Değerli konuklar, değerli hukukçular;
panelimiz burada bitmiştir. Barolar Birliği'ne tekrar teşekkür
ediyorum. Ortak paydalar ımızın, ortak paydanın genişlemesi
için acılar yaşanmadan paydaların gelişmesi dileğiyle hepini-
ze saygılar sunuyor, sabrmıza teşekkür ediyorum. Sayın ko-
nu5macilara da teşekkür ediyorum.
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