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OZET

TELEKOMUNIKASYON YOLUYLA YAPILAN ILETIiSIMIN
DENETLENMESI

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi, sorusturma ve
kovusturma asamasinda bagvurulan gizli sorusturma tedbirlerinden biridir. Bu tedbir
ceza yargilamas1 hukukumuza ilk kez 4422 Sayili Cikar Amach Suc Orgiitleriyle
Miicadele Kanunuyla girmistir. Ancak bu diizenleme sadece orgiitlii suglara yonelik
0zel bir diizenleme olarak yapilmisti. 01.06.2005 tarihinde yiiriirliige giren 5271
Sayil1 Ceza Muhakemesi Kanunu ile bu tedbir genel ceza yargilamas1 hukukumuza
girmistir. Bu c¢alismamizda, iletisimin denetlenmesinin  nedenlerini, 1982
Anayasasinda haberlesme hakkinin diizenlenmesini, uluslar arasi diizenlemeleri,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin bu konudaki yol gosterici kararlarini,
karsilastirmali hukuktaki diizenlemeleri incelemeye c¢alistik. Telekomiinikasyon
yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesine iligkin miilga 4422 Sayili Cikar Amagli Sug
Orgiitleriyle Miicadele Kanunundaki ve o6zellikle 5271 Sayili Ceza Muhakemesi
Kanunundaki yeni diizenlemenin kosullarini, iletisimin denetlenmesi yoluyla elde
edilen delillerin ceza yargilamasinda delil olarak kabul edilebilirligini incelemeye

calistik.



ABSTRACT

INSPECTION OF COMMUNICATION THROUGH
TELECOMMUNICATION

Inspecting communication through telecommunication is one of the secret
investigation means applied during investigation. This means was first regulated with
the law, numbered 4422, of Criminal Law which refers to the struggle against
organized crime formations. However, this regulation was spesifically and only made
for organized crimes. Put into practice on June 01, 2005, Criminal Law, numbered
5271, counts this issue within the frame of General Criminal Law. In this study, we
tried to discuss the following issues; the reasons why communication should be
inspected, regulations with regard to the rights for communication in the constitution,
numbered 1982, international regulations in this issue. We also examined guiding
decisions of European Human Rights Court determining the criteria, regulations in
comparative law. By examining the acceptibility of conditions as evidence shown
both in the ex law, numbered 4422, of struggle against organized crimes and in the
new regulation of law numbered 5271 in the Criminal law concerning the inspection
of communication, we tried to find out the validity of the evidence to judge those

involved in the Criminal Law.
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GIRIS

Son yillarda, islenen suglarin niteliklerinde meydana gelen Onemli
degisiklerden birisi klasik suglardaki bireyselligin yerini organizasyonlarin almis
olmasidir'. Klasik suglarin sorusturulmasinda ve kovusturulmasinda bagvurulan
geleneksel ceza muhakemesi tedbirlerinin organize su¢ ve suglularla miicadelede

ayn1 basariy1 gosteremedigi gorilmiistiir.

Teknolojik gelismeler, bir taraftan sug¢ orgiitleri tarafindan, sug islemek
amaciyla, diger taraftan da kolluk kuvvetleri tarafindan sug¢ islenmesinin 6nlenmesi,
siiphelilerin yakalanmasi1 ve su¢ delillerinin elde edilmesi amaciyla daha ¢ok
kullanilmaya baslanmistir. Gelisme gosteren teknolojinin basinda da iletisim

teknolojisi gelmektedir.

Organize su¢ oOrgiitlerinin disa kapali kati hiyerarsik yapisi ve ceza
takibatina kars1 temkinli hareket etmesi nedeniyle siiphelinin veya sanigin 6nceden

fark edemeyecegi gizli sorusturma tedbirlerinin uygulanmasi ihtiyact dogmustur.

Gizli sorusturma tedbirlerinden iletisimin denetlenmesi tedbirine de maddi
gercege ulasmak amaciyla bagvurulmaktadir. Ancak mahiyeti geregi bir takim temel
hak ve 6zgiirliikklere miidahale niteligi tasimasi sebebiyle kesin ¢izgilerle belirlenmis,
siirlart tespit edilmis, keyfi miidahalelere ve yorumlara meydan vermeyecek

kurallar dahilinde uygulanmasi gerekmektedir.

1982 Anayasasinin 22 nci maddesinde temel hak ve 6zgiirliikler arasinda
diizenlenen haberlesme 6zgiirliigii, anayasal giivence altina alinmistir. Haberlesme
ozgiirliigii, Evrensel Insan Haklar1 Bildirgesinin 12 nci ve AIHS’nin 8 inci

maddesinde koruma altina alimuistir®.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi konusunda,
1412 sayili miilga CMUK’ta hiikiim bulunmamasina ragmen 91 nci maddesinde yer

alan postada elkoyma hiikiimlerinin kiyasen telekomiinikasyon yoluyla iletisimin

1 Taskin, Mustafa, Adli ve Istihbari Amagcli Iletisimin Denetlenmesi, Ankara 2008, s.19.
2 Tasgkin, a.g.e., s.23.



denetlenmesine de uygulanabilecegi yorumlar1 yapilmis ve yasal bir zemin
bulunmamasina ragmen bu diizenlemeye istinaden iletisimin denetlenmesi tedbrinin

uygulanmasi yoluna gidilmistir.

Insan haklarin1 ilgilendiren bu hususun yorumla degil kanunla
sinirlandirilabilecegi yoniindeki elestiriler iizerine, 1999 yilinda 4422 sayili Cikar
Amacli Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu ile yasal zemin olusturulmustur. Ancak,
CASOMK ’iin 2 nci maddesinde yer alan tanimin belirsizligi ve diizenlemenin sadece
cikar amagh su¢ Orgiitlerine yonelik 6zel bir diizenleme olmasi karsisinda bu

diizenlemede elestirilmistir.

01.06.2005 tarihinde yiiriirliige giren 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu ile telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi, ceza muhakemesi
kanunu icinde ilk kez ayrintili olarak diizenlenmistir. CMK’nin 135 ve devami
maddelerinde, bir su¢ dolayisiyla yapilan sorusturma ve kovusturmada
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi kapsamli bir sekilde

diizenlenerek yasal bir zemine kavusturulmustur.

Bu hususta uygulamaya yonelik birde yonetmelik ¢ikartilmistir.
10.11.2005 tarihinde resmi gazetede yayimlanan, “Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan Iletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin Degerlendirilmesi ve
Kayda Almmasma Dair Usul ve Esaslar Ile Telekomiinikasyon Iletisim
Baskanliginin Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Yonetmelik” ile hem adli
hemde oOnleme amacgl yapilan iletisimin denetlenmesine iliskin hususlar
diizenlenmistir. Onleme amacgli yapilan denetim bizim inceleme konumuz disinda
kalmaktadir. 14.01.2007 tarihinde resmi gazetede yayimlanan, “Ceza Muhakemesi
Kanununda Ongériilen Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi,
Gizli Sorusturmac1 Ve Teknik Araglarla Izleme Tedbirlerinin Uygulanmasina Iligkin
Yonetmelik” ile de daha 6zel bir diizenleme yapilarak, CMK’da diizenlenen
iletisimin denetlenmesi ve diger gizli sorusturma tedbirlerinin usul ve esaslari

belirlenmistir.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirinin

yalnizca ceza muhakemesinde basvurulan bir tedbir olmadigini belirtmek gerekir.



S6z konusu tedbire sucun 6nlenmesi amaciyla veya ulusal giivenlikle ilgili konularda
istihbarat amaciyla da bagvurulmasi miimkiindiir. 5397 sayil1 yasayla, 2559 sayil
PVSK’da, 2803 sayih JTGYK’da ve 2937 sayih MIT Kanununda yapilan
degisiklikle, polis ve jandarmanin énleme amacli, MiT’in ise ulusal giivenlikle ilgili
istihbarat faaliyeti kapsaminda iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurmasinin esas
ve usulleri diizenlenmistir. Bu diizenleme de bizim inceleme konumuz disinda

kalmaktadir.

Calismamizin birinci boliimde iletisimin denetlenmesi tedbiri ile ilgili
temel kavramlar ile iletisimin denetlenmesi tedbirinin temel hak ve 6zgiirliiklerden
olan, 6zel hayatin gizliligi ve haberlesme ozgiirligi ile iligkisi, telekomiinikasyon
yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri ile ilgili uluslararasi hukukta ve

karsilastirmali hukuktaki diizenlemeler incelenecektir.

Calismamizin  ikinci bolimiinde iletisimin  denetlenmesi tedbirinin
uygulanma kosullar1 ile tedbir kararinin verilmesi stireci ile kararin uygulanmasina

iliskin usul ve esaslar ayrintili olarak incelenecektir.

Calismamizin tiglincii ve son boliimiinde iletisimin denetlenmesi tedbirinin
uygulanmasi sonucu elde edilen kayitlarin imha edilmesi, hakkinda tedbir uygulanan
ilgililere bildirimde bulunulmasi ve elde edilen delillerin degerlendirilmesi konulari

incelenecektir.



BIiRINCI BOLUM
TEMEL KAVRAMLAR
I. KAVRAMLAR
A. GENEL OLARAK

1412 sayilh miilga Ceza Muhakemeleri Usulii Kanununda
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi konusunda hiikiim
bulunmamasia ragmen CMUK’un 91 inci maddesinde yer alan postada elkoyma
hiikiimlerinin kiyas yoluyla telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesine de
uygulanabilecegi yorumlar1 yapilmis ve yasal bir zemin bulunmamasina ragmen
iletisimin denetlenmesi yoluna gidilmistir. insan haklarini ilgilendiren bu hususun
yorumla degil kanunla sinirlandirilabilecegi yoniindeki elestiriler tizerine, 01.08.1999
tarihinde yayimlanan 4422 sayili Cikar Amaclh Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu
(CASOMK) ile yasal zemin olusturulmus ve bu kanunda belirtilen &rgiitlii suclar
bakimindan tedbire iligkin yasal diizenleme yapilmis ve tedbiri ifade etmek i¢in,

“iletisimin dinlenmesi ve tespiti” terimi tercih edilmistir.

Ogretide bu tedbiri ifade etmek icin farkli terimler kullanilmistir. Ornegin,
“telefon dinleme™, “telefon konusmalarmin koruma tedbiri olarak  gizli

”6, “telefon, faks,

dinlenmesi™, “haberlesmenin dinlenmesi®, “elektronik takip
teleks, bilgisayar gibi araclarla yapilan haberlesmenin gizlice denetlenmesi™’ gibi.
Ancak, iletisim teknolojisindeki gelismelere paralel olarak iletisim araglarina yenileri
katildigindan iletisim araglarinin isimleri belirtilerek bu tedbirin ifade edilmesi

isabetli degildir.

5271 sayih CMK’da bu tedbiri ifade etmek icin, “telekomiinikasyon

yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi” terimi tercih edilmistir. Her tiirlii iletisim

3 Centel, Nur/Zafer, Hamide, Ceza Muhakemesi Hukuku, 5.Baski, Istanbul 2008, s.268.

4 Tosun, Oztekin, “Ceza Muhakemesinde Koruma Tedbiri Olarak Gizli Dinleme”, THFM, C.41, S.3-

4,1976,s.85 vd.

5 Cihan, Erol/Yenisey, Feridun, Ceza Muhakemesi Hukuku, 2. Bas1, Istanbul 1997, 5.258.

6 Gokcen, Ahmet, Ceza Muhakemesi Hukukunda Basit Elkoyma ve Postada Elkoyma, Ankara 1994,
s. 188.

7 Oztiirk, Bahri, Delil Yasaklar1, Ankara 1995, s.60.



araci ile yapilan iletisimin denetiminin, tedbirin kapsaminda bulunmadigi anlamin
vermesi ve ayrica tedbirin kapsamindaki iletisim araglarinin tek tek sayilmasi yerine
bu araglarin hepsini ve teknolojik gelismelerle birlikte ortaya c¢ikacak yeni iletisim
araglarint da kapsayacak nitelikte olmasi nedeniyle 5271 sayihi CMK’da
“telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi” teriminin kullanilmasi

isabetli olmustur®.
B. TELEKOMUNIKASYON

Telekomiinikasyonun kelime anlami, “haberlerin, yazilarin, konusmalarin,
yazigmalarin ya da diger bilgilerin radyo, tel, uzay araci ya da baska elektromanyetik

sistemlerle iletilmesi yayilmasidir’®

. 406 sayili miilga Telgraf ve Telefon Kanununun
1 inci maddesi ile “Ceza Muhakemesi Kanununda Ongériilen Telekomiinikasyon
Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi, Gizli Sorusturmaci Ve Teknik Araclarla
Izleme Tedbirlerinin Uygulanmasina iliskin Y&netmelig”in 4 {incii maddesine gére,
telekomiinikasyon, “Isaret, sembol, ses ve goriintii ile elektrik sinyallerine
dontstiiriilebilen her tiirli verinin; kablo, telsiz, optik, elektrik, manyetik,

elektromanyetik, elektro kimyasal, elektro mekanik ve diger iletim sistemleri

vasitasiyla iletilmesi, gonderilmesi ve alinmasini1” ifade eder.

CMK’nin 135 ve devami maddelerine gore denetimi s6z konusu olan
iletisim 0zel haberlesmenin denetimidir. Radyo ve televizyon gibi kitle iletisim
araclart ile yapilan iletisim ise kitleleri hedef alan bir iletisimdir. Dolayisiyla bu
iletisim araglar1 ile yapilan iletisim bu tedbirin konusunu olusturmaz. Kanunda
“telekominikasyon” kapsaminda kabul edilen iletisim ara¢ ve ortamlarina iliskin bir
sinirlama yapilmamis olup teknolojik gelismelerle birlikte ileride ortaya ¢ikabilecek

iletisim arag ve ortamlari ile yapilan iletisimde bu tedbirin konusunu olusturacaktir'®.

8 Kaymaz, Seydi, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin
Denetlenmesi, Ankara 2009, s.29.

9 Yilmaz, Ejder, Hukuk Sozliigii, 4.Basi, Ankara 1992.

10 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi, s.48.



C.ILETISIM

fletisimin kelime anlanu, “duygu, diisiince veya bilgilerin akla gelebilecek
her tiirlii yolla baskalarina aktarilmasi, bildirisim, haberlesme, komiinikasyondur''.”
Teknik anlamda iletisim ise, telefon, telgraf, televizyon, radyo vb. araglardan
yararlanarak yiiriitiilen bilgi alisverisi, muhabere, komiinikasyon anlamina
gelmektedir. iletisim ve haberlesme kelimelerinin bazen birbirleri yerine kullamldig
goriilmektedir. 5271 sayih CMK’da ve lletisimin Denetlenmesi Y&netmeliginde
iletisimin tanimina yer verilmemistir. 4422 sayili milga Cikar Amacli Sug
Orgiitleriyle Miicadele Kanunun Uygulanmasma iliskin Y®&netmelik’in 4 iincii
maddesinde iletisim; “telefon, faks ve bilgisayar gibi kablolu, kablosuz veya diger
elektromanyetik sistemlerle veya tek yonlii sistemlerle alinan veya iletilen sinyaller,

yazilar, resimler, goriintii veya sesler ve diger nitelikteki verilerin nakledilmesi”

olarak tanimlanmustir.

5271 sayih CMK’nin 135 vd. maddelerinde diizenlenen iletigim
telekominikasyon yoluyla yapilan iletisim oldugundan kisilerin araya herhangi bir
vasita sokmadan yaptiklar1 konusmalarin dinlenmesi ve kaydedilmesi incelememizin
disinda kalmaktadir. Herhangi bir vasita kullanmadan yiiz yiize yapilan iletisimin
dinlenmesi ve kayit edilmesi CMK’nin 139 vd. maddelerindeki gizli sorusturmaci ve

teknik araglarla izleme tedbirinin konusu olabilir.
D. DENETIM

CMK’nin 135 vd. maddelerinde diizenlenen telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirinin kapsamini belirlemek a¢isindan “denetim”
kavraminin kapsamini belirlemek onemlidir. Ancak, dnce mukayeseli hukukta bu
kavramdan ne anlasildiginin incelenmesinde yarar vardir. CMK’daki “denetim”i
ifade etmek iizere, karsilastirmali hukukta kullanilan “interception”12 kavramina
konu itibariyle daha genis bir anlam verilmekte ve CMK’da kullanilan “denetim”in

aksine, bu kavram telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesinden

11 Tiirk Dil Kurumu, Tiirk¢e Sozlik, C.I, Ankara 1988.

12 Sozlik anlamiyla “interception” bir yerden bir yere giden esya veya kisiyi durdurmak veya
yakalamak anlamina gelir. (Longman Dictionary of Contemporarary English, Third Edition,
Harlow 1995, s. 742)



daha genis bir kapsamda kullanilmaktadir. Amerika’da araya bir vasita sokulmadan
yapilan konusmalarin dinlenmesi ve kaydedilmesi, Ingiltere’de diger posta
gonderilerine miidahale edilmesi de “interception” kavrami kapsaminda kabul
edilmektedir.”> CMK’nin 135. maddesinde “denetim”in tanimina ve ne anlasilimasi
gerektigi husunda bir diizenlemeye yer verilmemistir. CMK’nin 135. maddesinin
baslig1 “iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alinmas1” ise de, maddenin yer aldig1
boliimiin bashgi “Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi”
seklindedir. Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda
alinmas ile ilgili madde basliginda yer almayan sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi

ve mobil telefonun yerinin tespiti, “denetim”in kapsami i¢inde kabul edilmistir.

Birbirinden farkli 6zelliklere sahip denetim sekilleri olan iletisimin tespiti,
dinlenmesi, sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi ve mobil telefonun yerinin tespiti
tedbirlerinin niteligi dikkate alinarak her tedbir i¢in ayr1 ayr1 basvuru kosullar
belirlenmeli, 6zellikle gercek zamanli olarak iletisimin tespiti ge¢mis tarihteki

kayitlarin istenmesine gore daha siki kosullara tabi tutulmalidir.
E. ILETiSIMIN DINLENMESI

Kelime olarak dinlemek; isitmek i¢in kulak vermek anlamina
gelmektedir'®. Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin dinlenmesinden,
iletisimin gergeklestigi ara¢ ve ortamda yapilan konusmalarin canli olarak izlenmesi,
isitilmesi anlasilmalidir’. {letisimin Denetlenmesi  Yonetmeliginin  9/1 inci
maddesinde, “dinleme, iletisimin kayda alinmasi suretiyle yapilir” denilmektedir.
Dolayisiyla dinleme ile kayda alma arasindaki farki tespit etmek gerekir. Dinleme,
konugmalarin canli olarak izlenmesi, kayda alma ise, dinlenen iletisimin veri

tastyicisina kaydedilmesidir.

Dinlenen iletisimin oldugu gibi tutanaga yansiyip yansimadigi hususunda
ortaya cikabilecek uyusmazliklarin ¢o6ziimii bakimindan iletisimin kaydedilmesi

biiyilk 6neme sahiptir. Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlendigi

13 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan {letisimin Denetlenmesi,

s.31.

14 Tiirk Dil Kurumu, Tiirk¢e Sozliik, C.I, Ankara 1988.

15 Kunter, Nurullah/Yenisey, Feridun/ Nuhoglu, Ayse, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza
Muhakemesi Hukuku, 15. Bast, Istanbul 2006, s.705.



bilinen bir olgu oldugundan, sug isleyen kisiler ve 6zellikle de orgiitlii suglarda orgiit
mensuplari, kendilerini gizlemek ve su¢ delili vermemek bakimindan sifreli
goriismektedirler. O nedenle, bu tir konugmalarin bir kez dinlenmesi suretiyle
anlamimi ¢6zmek ve sug delili elde etmek zordur. Bunun i¢in konusmalarin birden
fazla kez dinlenmesi veya diger konusmalarla birlikte degerlendirilmesi gerekebilir'®.
Dinlemeyi yapan gorevlinin iletisimi kaydetmeden isittiklerini tutanaga gecirmesi de
dinleme sayilmalidir. Dinleme ile beraber kayit da yapilacaksa bu hususun kararda

acikea yer almasi lazimdir.
F. ILETISIMIN KAYDEDILMESI

fletisimin Denetlenmesi Y®6netmeliginin 4/ maddesine gore, iletisimin
dinlenmesi ve kayda alinmasi; telekomiinikasyon yoluyla gerceklestirilmekte olan
konugsmalarin dinlenmesi ve kayda alinmasi ile diger her tiirlii iletisimin uygun
teknik araglarla dinlenmesi ve kayda alinmasina yonelik islemleri ifade eder. Ornegin
sabit telefon, cep telefonu ve internet iizerinden gergeklestirilen telefon

goriismelerinin bir bant, CD veya bagkaca uygun bir teknik aragla kaydedilmesi gibi.

Telefon disindaki diger telekomiinikasyon araglariyla yapilan iletisimin
denetimi genelde kaydetme seklinde gergeklesmektedir. Ornegin, iletim aninda
faksin ele gecirilmesi kaydetme seklinde gerceklesir. Internet iizerinden gonderilen
elektronik posta veya diger verilerin ele gegirilmesi bu verilerin bu verilerin birer
kopyasinin tiretilmesi seklinde gergeklesmektedir ki'’ bu da kaydetme kapsamina

girer.
G. ILETiSIMIN TESPITI

TIB Kurulus, Gérev ve Yetkileri Hakkinda Y&netmeligin 4/f maddesine
gore, iletisimin tespiti, “iletisimin igerigine miidahale etmeden, iletisim araglarinin
diger iletisim araglariyla kurdugu iletisime iligkin arama, aranma, yer bilgisi ve
kimlik bilgilerinin tespit edilmesine yonelik islemleri” ifade eder. Buna gore

iletisimin tespiti, iletisimin icerigini 6grenme amaci tagimayip, siipheli veya sanigin

16 Oztiirk, Bahri/Erdem, M.Ruhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, 11.Baski. Ankara 2007, s.638.
17 Keskin, Serap, “Avrupa Konseyi Siber Su¢ Sozlesmesi Baglaminda Avrupa Siber Siber Sug
Politikasinin Ana {lkeleri”, IHFM, C.59, 2001, s.173.



kimlerle, ne zaman, nerede ve ne siireyle goriistiigiiniin belirlenmesi anlamina gelir.
[letisimin Denetlenmesi Y&netmeliginde yapilan tanimda, iletisim kurulmak istenen
cithazin kapali olmasi, cevap vermemesi veya ulasilamamasi gibi basarisiz arama
girisimlerinin tespitinin, iletisimin tespiti kapsaminda olup olmadig1 hususunda bir

aciklik mevcut degilse de, bu kapsamda degerlendirilmesi gerekir.

Doktrinde bazi yazarlar, iletisimin bu sekilde anlamalarina ragmenlg, bu
terime farkli anlamlar da yiiklenmis; iletisimin igerigine miidahale etmeden siipheli
veya sanigin kiminle, ne zaman, ne kadar siireyle goriistiigiine dair bilgiler, “detay
bilgileri” ve “dig baglanti verileri” olarak adlandirilmis ve bu tiir bilgilerin elde
edilmesinin CMK’nin 135 inci maddesindeki usul ve esaslara tabi olmadigi, 6zellikle
telefonla taciz, hakaret gibi suclarin aydinlatilmasi amaciyla, haberlesme hizmeti
sunan kurumlarda {icretlendirme amaciyla tutulan bu gibi bilgilerden
yararlanilmasmma CMK’nin 135. maddesinin engel olmadigi ileri siiriilmiistiir'.
Uygulama da bu dogrultudadir. Doktrinde “detay bilgileri” olarak adlandirilan veriler
katalog harici suglarda da TIB tarafindan bu bilgileri talep eden Cumbhuriyet
Savciliklarina ve Mahkemelere gonderilmektedir. Ancak yine bu bilgiler de
mahkeme karar ile istenilmektedir. Kanaatimizce iletisimin tespiti ancak CMK’nin

135. maddesinde belirtilen usul ve esaslara gore yapilmalidir.

Yiiksek Mahkememizin goriisii de bu yondedir. Yargitay 5.Ceza Dairesi,
Adalet Bakanliginca kanun yararina bozma talebi {lizerine vermis oldugu kararda;
“sorusturma evresinde siiphelinin kullandig1 telefonuyla yaptig1 goriismelere iligkin
detay bilgilerinin, yani telefonla yapilan baglantilarin kimlerle ve ne zaman
yapildiginin belirlenmesi anlamina gelen “tespit” yukarida belirtilen CMK’nin 135
inci maddesinin 6 inc1 fikrasi kapsami diginda birakilmistir. Bu nedenle hangi suca
ilisgkin olursa siipheliye ait telefondan kimlerle, ne zaman goriisiildiigiine dair
“tespit”in CMK’nin 135/1 inci maddesi uyarinca hakim veya gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin  karartyyla miimkiin”  olduguna

hiikmetmistir”. Ancak Yiiksek Mahkememiz aksi yonde kararlar da vermistir.

18 Ozbek, Veli Ozer, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 2006, s.421.

19 Oztiirk, Erdem, a.g.e., 5.630.

20 Yargitay 5. CD. 1.10.2005, 2005/14969 E, 2005/20489 K. Bakanligin yazili emir talebinden,
iletisimin tespiti ile sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi ve telefonun yerinin tespiti tedbirlerinin
birbirlerine karistirildig1 goriilmektedir. Talepte, “magdure ve siipheliye ulagmak i¢in cep telefonu



Yargitay 8. Ceza Dairesinin yakin tarihlerde vermis oldugu bir kararda, Cumhuriyet
savcisinin CMK’nin 160 ve 161 inci maddesinde diizenlenen genel sorusturma
yetkisi ¢ergevesinde hakim karari olmadan iletisimin tespitine iliskin kayitlar1 ilgili
kurumlardan isteyebilecegi belirtilmektedir’'. Cumhuriyet saveisinin sikdyetci ve
magdurun talebi {lizerine genel sorusturma yetkisi g¢ercevesinde sikdyetci ve
magdurun iletisimini tespit etmesi miimkiin ise de siipheli veya sanigin iletisiminin

tespiti i¢in hakim karar1 lazimdir.
H. SINYAL BIiLGILERININ DEGERLENDIRILMESI

CMK’nin 135 inci maddesinin 5353 sayili yasa ile degisiklik yapilmadan
onceki ilk halinde sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbiri yer almiyordu. Bu
degisiklik ile ilave edilmistir. Sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi, Iletisimin
Denetlenmesi  Yonetmeliginin 4/1-1 maddesinde, “iletisimin igerigine miidahale
niteliginde olmayip yetkili makamdan alinan karar kapsaminda sinyal bilgilerinin
iletisim sistemleri {izerinde biraktig1 izlerin tespit edilerek, bunlardan anlamlandirilan
sonuclar c¢ikarmak {izere gerceklestirilen degerlendirme islemleri” seklinde
tanimlanmistir. Sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbiri, ancak CMK’nin 135/6

mnc1 maddesinde sayilan katalog suclar bakimindan uygulanabilir.

GSM operatorlerinin kurmus olduklar1 baz istasyonlar: belli bir kapsama
alan1 olusturmaktadir. Bu kapsama alaninda bulunan telefonlar, baz istasyonu ile

sinyal aligverisi yapmakta, haberlesme de telefonun diizenli araliklarla gondermis

ile yapilan iletisimin tespiti gerekli olup, bu tespit telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi olmayip Cumhuriyet savcisinin bilgi edinme ve delil toplama sebestisi gergevesinde
degerlendirilmesi gerektigi, kald1 ki cep telefonu ile iletisimde kullanilan baz istasyonlarinin
tespiti, magdure ve siiphelinin bulundugu yeri belirlemede etkili olacagi, 6zellikle yaygin olarak
islenen suglardan olan biiyiikbas hayvan hirsizliginda sug yeri yakininda bulunan baz istasyonlarini
kullanan o yere ait olmayan numaralarin tespiti ve cep telefonu hirsizliklarinda da imei numarasi
takibi ile ¢alinan cep telefonu ve failin belirlenmesi sureti ile gercek faillere ulasiimasinin
miimkiin oldugu, aksi durumda sug isleyen faillerin takipsiz kalmasi sonucunun dogacagi, bu
durumlar nazara alindiginda iletisimin tespitinin gerektigi” belirtilmistir.(Tirkiye Cumhuriyeti
Adalet Bakanligi UY AP Mevzuat Programi Igtihat Ekrani)Erisim 12.10.2009.

21 Bodrum C.Bagsavciliginca yapilan bir sorusturma kapsaminda, Cumhuriyet savcisinim iletisimin
tespiti niteligindeki talebinin sulh ceza mahkemesince reddedilmesi, bu karara karsi yapilan
itirazin da reddi ve kanun yararina bozma talebi iizerine dosyayi inceleyen Yargitay 8. Ceza
Dairesi, “Cumhuriyet savcisinin, iletigimin tespiti uygulamasimi 5271 sayili CMK’nin 160 ve 161.
maddelerinde Ongoriilen genel sorusturma yetkisi ¢ergevesinde degerlendirilerek ¢oziime
kavusturulmasi olanakli ... oldugu” gerekgesiyle, Adalet Bakanliginin kanun yararina bozma
talebini yerinde gormemistir. (Yargitay 8. CD. 23.11.2007. 2007/8616 E, 2007/8160 K. Kaymaz,
Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi, s.115,
dipnot.313)

10



oldugu sinyale baz istasyonunun vermis oldugu cevapla saglanmaktadir. Belli bir
zaman diliminde belli bir yerde hangi telefonlarin bu yerin kapsama alani iginde
bulundugu baz istasyonuna sinyal génderdigi incelenmekte ve boylece sorusturma ve

kovusturmada yararli olabilecek bazi bilgilere ulasiimaya ¢alistimaktadir®.

Sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbirinde esas olarak kararin
verildigi tarihten onceki sinyal bilgileri talep edilerek bu bilgilerden baz1 sonuglar
cikarilmaya calisilmaktadir. Ancak, gerek CMK’nin 135 inci maddesi ve gerekse de
[letisimin Denetlenmesi Yonetmeligi hiikiimlerine gore, kararin verildigi tarihten

sonraki kayitlarin istenmesine engel bir durum yoktur.

Koruma tedbirleri niteligi itibariyle slipheli ve saniga yonelik oldugu halde
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbirinde sug¢ siliphesi altinda olmayan cok
sayida kisinin iletisimi de tespit edilmektedir. Su¢ siiphesi altinda olmayan kisilerin
iletisiminin tespit edilmesi nedeniyle bu denetim seklinin uygulanmasinda dikkatli

davranilmalidir.
I. MOBIL TELEFONUN YERININ TESPIT EDILMESI

Mobil telefonlar kapsama alani i¢inde bulunduklari baz istasyonu ile sinyal
aligverisi yapmakta ve iletisimde bu sinyal alisverisi neticesinde gergeklesmektedir.
Mobil telefonun kapsama alaninda oldugu baz istasyonuna géndermis oldugu sinyal
bilgilerinden sinyali gonderen telefonun numarasi, yer bilgisi belli olmaktadir, buna

yer verisi de denir.

CMK’nin 135/4 {inci maddesinin 5353 sayili yasa ile degisiklik
yapilmadan o&nceki ilk halinde, slipheli veya sanigin yakalanabilmesi igin
“kullanmakta oldugu mobil telefonun yeri’nin tespitinden s6z edilmisti. Yapilan
degisiklikle “kullanmakta oldugu” ibaresi ¢ikarilmistir. Buna gore, 5353 sayili yasa
ile degisik CMK’nin 135/4 {inclii maddesi geregince, slipheli veya sanigin
yakalanabilmesi amaciyla “mobil telefonun yeri’nin tespiti miimkiin olacaktir. Bu

sekilde siipheli veya sanigin yakalanabilmesi i¢in yalniz siipheli veya samigin degil

22 Sahin, Cumhur, Ceza Muhakemesi Hukuku, Gazi Serhi, Ankara 2006, s.381.
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buna yardimci olabilecek siipheli veya sanik disindaki kisilere ait mobil telefonlarin

yerinin tespiti de miimkiin hale gelmistir.

CMK’nin 135/6 inc1 maddesinde, “Bu Madde kapsaminda dinleme, kayda
alma ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine iligkin hiikiimler ancak asagida
sayilan sugclarla ilgili olarak uygulanabilir” denmistir. Boylece sadece 135/6 1nci
maddesinde yazili katalog su¢lar bakimindan uygulanabilecek tedbirler belirtilirken
mobil telefonun yerinin tespiti tedbirine yer verilmemis ve bu tedbire biitlin suglar

bakimindan bagvurulmasi imkani saglanmastir.
II. ILETISIMIN DENETLENMESININ HUKUKI DURUMU
A. GENEL OLARAK

Sug islendikten sonra ceza muhakemesinin gorevi baglar. Sug islendikten
sonra devletin sorusturma ve kovusturma organlarinin su¢ ve su¢luyu ortaya ¢ikarma
ve cezalandirma gorevi dogar. Bir sucgun islenip islenmedigi, islenmisse kim
tarafindan ne sekilde islendigini agiklayan araglar olarak tanimlanabilecek deliller
her zaman agikta ve orta yerde olmayabilir”. Bu durumda delil elde edilebilmesi i¢in
bazi vasitalara, araclara ihtiyag¢ vardir. Ornegin, suc delillerinin elde edilmesi igin
arama yapilmasi, su¢u aydinlatma yoniinden faydali olan esyaya elkonulmasi gibi.
Maddi ger¢egin ortaya ¢ikarilmasi yaninda, verilen kararin kagit iizerinde kalmamasi
ve yerine getirilebilmesi lazimdir. Bunun i¢in de silipheli veya samigin yakalanmasi
veya tutuklanmasi gerekebilir. Iste, ceza muhakemesinin saglikli bir sekilde
yapilmasii veya yapilan yargilama sonunda verilen kararin yerine getirilmesini
saglamak amaciyla, kural olarak ceza muhakemesinde karar verme yetkisini haiz
olanlar tarafindan gecici olarak basvurulan ve hiikiimden once temel hak ve
hiirriyetlere  miidahaleyi gerektiren gegici yasal c¢arelere koruma tedbiri

denilmektedir®.

Glinlimiizde organize suglulugun giderek artmasi, teknolojinin sunmus ol-
dugu araglarin sug¢ islemekte kullanilmasiyla yukarida sozii edilen klasik koruma

tedbirleri ile artik suglarin aydimlatilmas1 ¢ok zorlasmistir. Ozellikle organize sug

23 Tosun, Oztekin, Tiirk Ceza Muhakemesi Hukuku Dersleri, C.1, Istanbul 1984, s.707.
24 Toroslu, Nevzat/Feyzioglu, Metin, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 2006, s.234.
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orgiitleri hem iceriye hem de disartya karst kendilerini gizleme yoluna
gitmektedirler. Bazen smir 6tesi boyuta da ulasan bu 6rgiit i¢i iletisim ve bilgi akisi
Orglit mensubu sahislar araciligiyla yapildigi gibi modern teknolojinin sunmus
oldugu iletisim araclarindan da yararlanilmaktadir. O nedenle, bazi yeni tedbirlere
ihtiyag duyulmus, bu Ihtiyacin bir iiriinii olarak da 5271 sayih CMK’da gizli
sorusturmact ve teknik araclarla izleme ve telekomiinikasyon yoluyla yapilan

iletisimin denetlenmesi tedbiri diizenlenmistir.

Suc¢ islendikten sonra delil elde etme amaciyla iletisimin denetimi bir
koruma tedbiridir. Inceleme konumuz olan denetim de, koruma tedbiri niteligindeki
denetimdir. Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetimi bir koruma tedbiri
olduguna gore koruma tedbirlerine basvurulmasi i¢in aranan kosullar bu tedbir
bakimindan da aranacaktir. Buna gore, koruma tedbiri olarak denetim tedbirine
basvurulabilmesi i¢in, tedbirin yasayla diizenlenmesi, gecikmede tehlike bulunmasi,
belli bir yogunlukta siiphe olmasi, gecici olmasi ve oranlilik ilkesine uygun olmasi
lazimdir. Nitekim koruma tedbirlerine iliskin bazi kosullar tedbirin diizenlendigi

CMK’nin 135 inci maddesinde gosterilmistir.

Bir koruma tedbiri olmasi nedeniyle iletisimin denetimine ancak islenmis
bir sugla ilgili olarak basvurulabilir. Aynca, bu tedbire bagvurulabilmesi i¢in sugun
sorusturulmasina veya kovusturulmasina baslanmis olmalidir. Nitekim 5271 sayili
CMK’nin 135/1 inci maddesinde iletisimin denetlenmesi tedbirine “bir sug
dolayisiyla yapilan sorusturma ve kovusturmada” bagvurulabilecegi belirtilmektedir.
CMK’nin 135/4 iincli maddesinde diizenlenen denetim sekillerinden mobil telefonun

yerinin tespitinin amaci, slipheli veya sanigin ele gegirilmesidir.

B. KORUMA TEDBIRI
1. Genel Olarak

Ceza muhakemesi hukukunda gerek yargilamanin saglikli bir sekilde
yapilmasint gerekse verilen kararlarin saglikli bir sekilde yerine getirilmesini

saglamak i¢in hiikiimden 6nce bazi tedbirlerin alinmasi gerekebilmektedir®.

25 Yurtcan, Erdener, Ceza Yargilamas1 Hukuku, 12.Basi, Istanbul 2007, 5.395-396.
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Ceza muhakemesi tedbirlerinde maksat ceza muhakemesinin
gecikmeksizin yapilabilmesini, uyusmazligin konusunu olusturan somut olaya uygun
bir karar verilebilmesini ve verilen kararin uygulanabilmesini saglamaya yonelik
tedbirlerdir. Ceza Muhakemesi tedbirleri kisilerin Anayasa ile korunan temel hak ve
Ozgirliklerini sinirlandiran tedbirler oldugundan, kanunilik ilkesi bu tedbirler
yoniinden de s6z konusudur. Hatta bu tedbirlerden bazilar1 kisi hak ve 6zgiirliiklerini
digerlerine nazaran ¢ok daha fazla etkilediginden dogrudan dogruya Anayasa

tarafindan diizenlenmistir®®.

Koruma tedbiri, hukukun diger dallarinda da rastlanilan bir miiessese olup
tehlike dedigimiz ve korktugumuz “zarar ihtimali’ne karst aldigimiz tedbirleri ifade
eden “tehlike tedbiri” nin bir ¢esididir. Bu tedbir de iki ¢esittir. Bir ¢esidi, uzak
tehlikeyi 6nlemeye c¢alisir ki bunlara “Gnleme tedbiri” denilir. Yahut, tehlike yakin
olup onlemek i¢in ¢cok gectir ve kendimizi ancak tehlikeli sonugtan koruyabiliriz ki,

bunlara da “koruma tedbiri” denilir?’.

Koruma tedbirini onleme tedbirinden ayiran birinci nokta, tehlikenin
birinde yakin, digerinde uzak olmasidir. Birincilerde bu yiizden derhal, yani
gecikmeden bir tedbir almak zorunlulugu vardir. Ikinci fark ise 6nleme tedbirlerinde
korunacak bir hakkin bulunmasi sarti arandigr halde, koruma tedbirlerinde

gecikemezlik sebebiyle hak aranmamakta hakli gériiniis ile yetinilmektedir®®.

Tiirk doktrininde bu tedbirler i¢cin Kunter, Yenisey, Centel'in “koruma
tedbiri” ifadesini kullandiklari; Yurtcan'm “ceza yargilamasi Onlemi”; Taner'in

“ihtiyati tedbir” kavramun kullanmayn tercih ettigi goriilmektedir®.

Koruma tedbirleri, zamanin ge¢mesinin muhakeme {izerindeki olumsuz
etkilerini hafifletmege yarar. Iste bu etkileri hafifletmek icin; sonra ortadan

kalkmasindan korkulan muhakeme araglar1 ve delilleri koruma altina alinmakta,

26 Toroslu, Nevzat, Ceza Hukuku, Ankara 2005, s.193.
27 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.759.
28 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.759.
29 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.759.
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saklanmaktadir. Zamani1 gelince de s6z konusu muhakeme araglar1 ve deliller

saklandig1 yerden ¢ikarilmakta ve bunlardan faydalanilmaktadir™.

Koruma tedbirleri, olay anindaki durumu miimkiin oldugu kadar muhafaza

edip yargilama siiresince ayn1 kalmasini saglar’.
2. Koruma Tedbirlerinin Ozellikleri

Ceza yargilamasinin temel amacit maddi gercegi bulmak ve kararlarin
uygulanirhi@ini saglamak olduguna goére koruma tedbirlerinin en 6nemli 6zellikleri,

gecici ve arag olmalaridir’.
a. Arac¢ Olmak

Koruma tedbiri kendi basina bir mana ifade etmeyen, muhakeme boyunca
eski durumu yasatmak veya verilecek kararin yerine getirilebilirligini saglamak igin
kullanilan bir aracgtir. Muhakemenin tiimii bakimindan gegerli olan bu durum, bazi
defa dogrudan dogruya, bazi defa dolayisi iledir. Dolayisiyla arag olus, baska bir

vasitanin vasitasi olustur. Ornegin yakalama, tutuklama bakimindan bir vasitadir™.

Koruma tedbirleriyle delillere ulasilmakta ve wulasilan deliller
korunmaktadir. Koruma tedbirleri, ceza muhakemesinin maddi gercegi bulma
amacini yerine getirilebilmesi i¢in aragtirlar. Koruma tedbirlerinin ara¢ olma niteligi,
tedbire bagvurmanin amag degil, bagka bir islemin gerceklesmesine yarayacak
olmasini ifade eder. Ornegin, yakalama, tutuklamaya; tutuklama ise sanigin
muhakemede hazir bulunmasinin saglanmasina, delillerin ortaya konulabilmesine

veya muhtemel hapis cezasinin infazina yarayacaktir®*

Bu tedbirler yaptirim sayilmadigi igin, yaptirmmlarda uygulanan non bis in
idem” yani, ayn1 fiil i¢in iki kere ceza verilemez kurali bunlarda uygulanmaz. Bu
tedbirler birden fazla olabilecegi gibi; biri bir digerinin yerine gegebilir veya

birbirinin yardimcisi da olabilir. Ornegin, bir kimsenin iletisimi denetlenmis, evi

30 Tosun, a.g.e., s.818.

31 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.760.
32 Yurtcan, a.g.e., s.309.

33 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.762.
34 Centel/Zafer, a.g.e., 5.280.
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aramaya tabi tutulmus, daha sonra tutuklanmis olabilir. Bu durumda {i¢ koruma
tedbirinin arka arkaya uygulandigi goriilmektedir. Bir kimsenin tutuklanmasi i¢in
once yakalanmasi, yakalanmasi icin girdigi yerde dnce aranmasi durumunda, arama

yakalamanin, yakalama da tutuklamanin aleti durumundadir®.

Koruma tedbirlerinin ara¢ olmasi muhakeme biitiinii bakimindandir. Bu
sebeple, koruma tedbirleri kesin bir sekilde siniflandirilamamakta, siniflandirmalar
hakim vasiflara gore yapilmaktadir. Yine bu sebepledir ki, bu tedbirlerin
degistirilebilmesi, birinden digerine gecilebilmesi, bir ka¢inin bir arada

uygulanabilmesi de miimkiindiir’.

Koruma tedbirlerinin ara¢ olma 06zelliginden dogan sonug¢ ise, bu

tedbirlerin tek baslarina bir varliklarinin bulunmay151d1r37'
b. Geg¢ici Olmak

Koruma tedbirlerinin gegici olusu, bazen sadece zamanla sinirlama
manasindadir. Mesela yakalama, en yakin mahkemeye gotiiriilmek icin gerekli siire
hari¢, suguna gore 48 saatten veya 4 giinden fazla siirmeyecek (AY. md. 19/5),
sanigin gozlem altina alinmasi uzatmalarla en ¢ok ii¢ ay devam edebilecektir (CMK
md. 74). Yakalamada (yakalama yerine en yakin hakim veya mahkemeye
gonderilmesi i¢in zorunlu siire hari¢) 24 saat ve toplu suglarda 4 giin smir1 vardir
(CMK md. 94). CMK’nin 135 inci maddesinde iletisimin denetlenmesi tedbirinin en
¢ok ilic ay icin uygulanabilecegi ve bu siirenin bir defa daha uzatilabilecegi
belirtilmistir. 5271 sayili CMK’ya 5353 sayili kanunla eklenen madde uyarinca
orgiitlii suglar bakimindan tedbirin uygulanma siiresine bir istisna getirilmistir. Buna
gore, “Orgiitlin faaliyeti ¢ercevesinde islenen suglarla ilgili olarak gerekli goriilmesi
halinde hakim bir aydan fazla olmamak iizere siirenin miiteaddit defalar uzatilmasina
karar verebilir” denilmistir. Ancak, koruma tedbirinin geg¢ici olmasindan maksat,

stirenin agikca gosterilmesi degildir.

35 Tosun, a.g.e., s.823.
36 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.762.
37 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.764.
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Gegici olmak, siirenin gdsterilmesini zorunlu kilmaksizin en ge¢ Anayasa’
da ve CMK' da tutuklama ve yakalama i¢in gosterilen belirli azami siireler
doldugunda artik siiphelinin serbest birakilarak koruma tedbirinin sona erdirilmesini
icerdigi gibi tedbirin hakliligini gdsteren sebeplerin ortadan kalkmasi halinde tedbirin

3

sona ermesini de ifade eder. Tutuklama karari1 verilince, gecici olan “yakalama”
tedbiri sona erdigi gibi, mesela beraat hiilkmii verilince gegici olan “tutuklama”

.« . 38
tedbiri de sona erer .

III. DENETIMIN BAZI TEMEL HAK VE OZGURLUKLERLE
ILiSKisi

A. GENEL OLARAK

Haberlesme hiirriyeti Anayasamiz ile dogrudan giivence altina alinmistir.
1982 Anayasasinin 22/1 inci maddesinde herkesin haberlesme hiirriyetine sahip
oldugu belirtildikten sonra, haberlesmenin gizliligi esastir, denilmektedir.
Haberlesme hiirriyeti ve gizliliginin giivence altina alindigi 1982 Anayasasinin 22
nci maddesi, “6zel hayatin gizliligi ve korunmasi” bashigini tasiyan Anayasanin
besinci béliimiinde diizenlenmistir. Iletisim 6zgiirliigii ve gizliligi 6zel hayatin
gizliligi kapsaminda degerlendirilmistir. Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisim
Ozgiirligii ve gizliligi Anayasanin 22 nci maddesinin korumasi altinda olup,
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin gizliligine miidahale edilmesi de
iletisim ozgiirligi ve gizliligi ilkesini ihlal edecegi gibi 6zel hayatin gizliligi ilkesini
de ihlal edecektir. Anayasamizin sagladigi bu koruma ile 6zel hayatin gizliligi mekan

itibariyle genislemis bulunmaktadir®’.
B. OZEL HAYATIN GIZLILiGi

Ozel hayatin gizliligi, Anayasamizin kisinin haklar1 ve &devleri
boliimiinde temel bir hak olarak diizenlenmistir. Bu bdliimde yer alan diger haklar
gibi 6zel hayatin gizliligi, dokunulmaz, vazge¢ilmez, devredilmez bir hak ve

ozgiirliiktiir. Ozel hayatin gizliliginin korunmasi biiyiik 6nem tasimakla beraber, 6zel

38 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.762-763.
39 Erdem, M.Ruhan, Ceza Muhakemesinde Organize Suglulukla Miicadele ve Gizli Sorugturma
Tedbirleri, Ankara 2001, s.126.
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hayat ve 6zel hayatin gizliligi kavramlarinin tanimini yapmak ve bu kavramlarin
tanimin1 yapmak oldukca giictiir. Ozel hayat ve &zel hayatin gizliligine iliskin
yapilacak tanim, sosyal gelismeler ve teknolojik ilerlemeler karsisinda yetersiz hale
gelebilir. Bu bakimdan 6zel hayatin kesin bir tanimin1 yapmak ve sinirlarini ¢izmek

miimkiin degildir*.

Hukukumuzda da genel olarak kabul goren bir gorlise gore, kisinin
baskalariyla olan iliskileri gizlilik bakimindan i¢ ice gecmis ¢emberlere
benzetilebilir. Cekirdek benlik olarak nitelendirilebilecek olan en i¢ ¢emberde,
kisinin kimseyle paylasamadigi mutlak sirlari, onun en gizli duygulari, diislinceleri
yer alir. Ozel hayat alam da denilen ikinci ¢ember de kisinin ailesi, yakinlar1 ve
arkadaslar1 gibi siki iligki icinde bulundugu sinirli sayidaki kisilerle paylastigi duygu,
diisiince ve yasam bigimi yer alir. Hukuk diizenince koruma altina alinan; 6zel hayat
ve hayatin gizli alanidir. Ozel hayatin gizliligi denilince bu iki alan anlasiimalidir®'.
Ozel hayat nisbi bir korumaya sahip oldugu halde, hayatin ¢ekirdek alani da denilen

gizli alamin mutlak bir korumaya sahip oldugu kabul edilmektedir**.

Gilinlimiizde 0zel hayatin gizliligine yonelik en biiylik tehdit, iletisim
teknolojisinin kendisinden gelmektedir. Teknolojinin gelismesi ile kisilerin 6zel
hayatlarina miidahale edebilecek araglarin iiretilmesi ve c¢ogalmasi 6zel hayatin
gizliligi bakimmdan biiyiik tehlike olusturmaktadir. Ozel hayatin gizliligine yénelik
ciddi saldirilar genellikle devletten gelmektedir ve Anayasanin kisilik haklar1 ve
Odevleri boliimiinde diizenlenen diger haklarda oldugu gibi 6zel hayatin gizliligine
iligkin hiikiimler, devlet tarafindan dokunulamayacak ve agilamayacak 6zel alanin
stnirlarni ¢izmektedir®. Ozel hayatin gizliligine kars: kisiler tarafindan yapilacak
tecaviizler su¢ sayilmak suretiyle 6zel hayatin gizliligi TCK’nin 132-140 1nc1

maddelerinde koruma altina alinmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Malone-ingiltere davasinda; Davaya

konu olayda antika saticisi Malone’a calinti mali elinde bulundurma sugu isnat

40 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi, s.70.

41 Ozbudun, Ergun, “Anayasa Hukuku Bakimindan Ozel Haberlesmenin Gizliligi”, AUHFD, 50. Y1l
Armagani, C.1, Ankara 1977, s.265.

42 Kunter, Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., $.998.

43 Uzeltiirk, Sultan, 1982 Anayasasi ve Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesine Gére Ozel Hayatin
Gizliligi Hakki, Istanbul 2004, s.7.
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edilmis, yargilama sonucunda dava beraatla sonuglanmistir. Dava sirasinda
bagvurucu Malone’nun hakkinda dava acilmadan 6nceki tarihli bir konusmasinin
polis tarafindan dinlendiginin ortaya ¢ikmasi lizerine, i¢ hukuktaki tazminata yonelik

. . . . . . . 44
miiracaati reddolunmasi lizerine bagvurucu AIHM ne miiracaat etmistir™.

Mahkeme s6z konusu miidahalenin i¢ hukukta bir temelinin olmasi
gerektigini agikca belirtmistir. Ayrica hukuka uygun olarak denetim yapilirken
kastedilen hukuka uygunlugun, sadece i¢ hukuka degil ayn1 zamanda ATHS’ nin
baslangi¢c boliimiinde ifade edilen hukukun {stiinliigiinii de kapsayacak sekilde
hukukun kalitesiyle ilgili oldugunu belirtmistir. Ozel yasam ve haberlesmeye saygi
haklarina kars1, kamu makamlarinin hangi sartlar icinde ve hangi hallerde bu gizli ve
potansiyel olarak tehlikeli miidahaleye bagvurmaya yetkili olduklar1 konusunda

yeterli gostergeleri sunabilmek i¢in yeterince agik olmasi geregine isaret etmistir.

Dava sonucunda mahkeme 0Ozel yasama ve saygi haklarina yapilan
miidahalelerin hukuka uygun olarak yapilmamis oldugunu, demokratik bir toplumda
gerekli bir miidahale olarak kotiiye kullanmaya karsi yeterli glivenceye sahip

olmadigini kabul etmistir®.

Bu karar iizerine Ingiliz Parlamentosu kararda belirtilen kriterleri
karsilamak amaciyla iletisimin denetlenmesine iliskin yasal diizenlemeye gitmek

zorunda kalmistir.
C. HABERLESME OZGURLUGU

Haberlesme oOzgiirligi Anayasamizin kiginin haklar1  ve 6devleri
boliimiinde, 6zel hayatin gizliligi ve korunmasi baslhigi altinda diizenlenmistir.
Haberlesme oOzgiirliigii ve gizliligi bir yandan 6zel hayatin gizliligi kapsaminda
degerlendirilmis, 6te yandan bagimsiz bir temel hak olarak diizenlenmistir*®. Temel
bir hak olarak diizenlenen haberlesme ozgiirliigii ve gizliligi hakki, bireye hem

devletten hem de 6zel kisilerden gelecek saldirilara karsi koruma saglamaktadir. S6z

44 Dogru, Osman, Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Ictihatlari, Istanbul 2002, s.762.

45 Dogru, a.g.e., s.763.

46 Sen, Ersan, “Tiirk Hukukunda Telefonlarin Gizlice Dinlenmesi Sebebiyle Giindeme Gelen Hukuka
Aykirilik Sorunu ve Kisi Haklarina Keyfi Miidahaleler”, Prof. Dr. Sahir Erman Armagani, Istanbul
1999, s.724.
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konusu korumadan yabancilar da yararlanir’’. Anayasamizda iletisim 6zgiirliigii ve
iletisim gizliligi hakki diizenlendigine gore, iletisimin gizliliginin dayanagini bagka
maddelerde arama ihtiyact bulunmamaktadir. Ciinkii ayn1 konu hakkinda genel ve
0zel nitelikte hiikiimlerin birlikte bulunmasi halinde 6zel hiikmiin uygulanmasi

8

gerekir®®. Ancak, 6zel nitelikteki hakkin varligi daha genel nitelikteki haklarin

sagladig1 korumay1 gereksiz hale getirmez.

Anayasanin 22 nci maddesinde sozii edilen haberlesme hiirriyeti ve
gizliliginden, bireysel haberlesme hiirriyeti ve gizliligi anlasiimalidir. Iletisim
ozgirliigii ve gizliligine iliskin hiikiimler ile bireylerin kamuya ac¢ik olmayacak
sekilde gesitli iletisim araclariyla yaptiklar1 goriismeler, diisiince agiklamalari, bilgi
ve veri aligverisinin okunmasi, kaydedilmesi, dinlenmesi ve ele geg¢irilmesine karsi

- . . . 49
koruma saglanmak istenmistir™ .

Anayasamizdaki “haberlesme” sozctiglinii, gerek giliniimiizdeki iletisim
araglari, gerekse de iletisim teknolojisinin gelecekte insanoglunun hizmetine
sunacag yeni iletisim arag ve ortamlarini da kapsayacak sekilde genis yorumlamak
gerekir. Bu itibarla, kablolu veya kablosuz telefonlar, teleks, telefaks, faks gibi
araglarla yapilan iletisim bu kapsamda oldugu gibi internet ortaminda yapilan yazili
veya sozlii iletisim ile veri aligverisi seklinde gerceklesen iletisim, keza gelecekteki
iletisim arag ve ortamlari ile yapilacak iletisim de Anayasamizin 22 nci maddesinde

koruma altina alinan “haberlesme” kapsaminda degerlendirilmelidirso.

Omegin konut dokunulmazligmin anayasal bir hak ve hiirriyet olarak
diizenlenmesinde ve ihlallerinin bir su¢ olarak kabul edilmesinde kisinin korunan hakk1
miilkiyet hakki olmayip o kisinin 6zel hayati, haberlesme hiirriyeti ve kendi bireysel

diinyasinda diledigi gibi hareket edebilme hiirriyetidir’'.

47 Soziier, Adem, “Tirkiye’de ve Karsilagtirmali Hukukta Telefon, Teleks, Faks ve Benzer Araglarla
Yapilan Ozel Haberlesmenin Bir Ceza Yargilamasi Onlemi Olarak Denetlenmesi”, IHFM, C.55,
S.3,1997,s.71.

48 Ozbudun, a.g.m., 5.87.

49 Soziier, a.g.m., s.71.

50 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan {letisimin Denetlenmesi, s.81.

> Artuk, Emin/ Gékgen, Ahmet/ Yenidiinya, A.Caner, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Secki Yayinevi,
Ankara 2000, s.223 vd.
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Haberlesmenin gizliliginden kisiler arasinda bir iletisim gerceklestigi ve
bir bilgi veya verinin aktarildigi hususu, hem de bunun igeriginin gizliligi
anlasilmalidir. Kisaca, gizli olan, hem iletisimin yapilmis olmasi olgusu™, hem de
icerigidir. O nedenle, gizli olan yalnizca telefonda ne sdylendigi veya elektronik
postanin igerigi degil, bunun yaninda, bizatihi kisiler arasinda telefonla veya
elektronik postayla bilgi aligverisinin yapilmis olmasi olgusudur. Bu bakimdan
iletisimin tespiti de denilen telekomiinikasyon araci ile kiminle, ne zaman, nerede, ne
stireyle iletisim kurulduguna dair bilgiler de dinleme ve kaydetme kadar olmasa da

iletisimin gizliligini ihlal eder.

Belli bir kisi veya kisilere yonelik olmayan, gerekli araglara sahip dileyen
herkes tarafindan ulasilabilen iletisim, iletisimin gizliliginin konusu degildir.
Dolayisiyla, bu tiir iletisimin denetimi de s6z konusu degildir. Ornegin, radyo ve
televizyon yayinlari bunu anlamak isteyen herkese yoneliktir, isteyen herkes bu tiir

yaylar1 dinleyebilir ve izleyebilir.

IV. KARSILASTIRMALI HUKUKTA ILETiSIMIN
DENETLENMESI

A. ALMANYA’DA ILETiSIMIN DENETLENMESI

Federal Almanya Anayasasi’nin 10 uncu maddesinde, haberlesmenin
gizliligine dokunulamayacagi, bu dokunulmazliga ancak kanunla smirlama
getirilebilecegi hitkme baglanmistir. Haberlesmenin denetlenmesine iliskin Alman
Ceza Usul Kanunundaki. ilk diizenleme 13.08.1968 tarihinde ¢ikarilan “Mektup,
Posta ve Uzaktan Haberlesmenin Gizliliginin Sinirlandirilmasina Dair Kanun”dur.
Alman Ceza Usul Kanunu’'nda yapilan bu diizenlemeden once ‘“Uzaktan
Haberlesmelere Dair Kanun”un 12 nci maddesine gore ancak tamamlanmig
haberlesmeler hakkinda tespit yapma olanagi vardi. Ancak heniiz yapilmamis bir

haberlesme hakkinda denetim karart miimkiin degildi®®. Almanya’da agir sugluluk

52 “Telefon konusmasinda yer alan sdzlerin iki kisi arasinda gizli kalmasi ve o kisilerin 6zel yasam
alani ile ilgili bulunan sozler oldugu goriilmektedir. S6zler bu igerikte olmasa dahi, bir kisinin
telefonunun dinlenmesi veya dinlenen goriismelerin yaymlanmasi bash basma 6zel yasama...
saldirt teskil eder.”’(Yargitay 4.HD.31.10.2000, 6487/9467. Kaymaz, Ceza Muhakemesinde
Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi, .81, dipnot.207)

53 Coskun, Enis, Kiiresel Gozalti, Elektronik Gizli Dinleme ve Goriintiileme, Ankara 2000, s.165.
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durumlarinda etkili bir ceza sorusturmasi yapma diisiincesiyle boyle bir degisik

yapilmis ve Alman Ceza Usul Kanununa 100/a ve 100/b maddeleri eklenmistir.

Onleyici nitelikteki idari ve istihbari dinlemeler ise Alman Anayasasinin
10 uncu maddesinde degisiklik yapan ve G-10 adiyla bilinen yasa uyarinca

yapilmaktadir™*.

Alman Ceza Usul Kanununun 100/a ve 100/b maddelerine gore iletisimin
denetlenmesi karar1 verilebilmesi i¢in sug¢ siiphesinin varlig1 ve sug siiphesini hakl
gosterecek maddi olgular gereklidir. Iletisimin denetlenmesi karar1 sadece belirli
suclar icin uygulanabilir. Haberlesmenin denetlenmesi ve kaydedilmesi kararini
sadece hakim verir. Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde bu karari yetkili savei
verir. Ancak bu karar ii¢ giin i¢inde hakim tarafindan kabul edilmez ise gecerliligini
kaybeder. Verilen karar yazili ve agik olur. Karar en fazla {i¢ aylik siireyi kapsar.
Kosullar1 varsa her defasinda ii¢ aydan fazla olmamak iizere uzatilabilir. Hukuka
uygun olarak yapilan denetimde, denetim kararinin konusunu olusturan sugun
disindaki baska bir suca iliskin olarak “rastlantiya dayanan bulgular" elde edilirse ve
bulgular katalog suglardan biriyle ilgiliyse, bunlar delil olarak degerlendirilir. Alman
Ceza Usul Kanununda denetimi dongoriilen sadece telefonla yapilan iletisim degil,
bunun yaninda teleks, faks, ¢agri cihazi gibi araglarla yapilan haberlesmede bu

kapsamdadir™.

Hakkinda haberlesmenin denetlenmesi tedbiri uygulanan kisilerin kanun
uyarinca bilgilendirilmesi yikimliligi bulunmaktadir. Fakat bilgilendirme
nedeniyle tedbirin uygulanmasindan beklenen amacin elde edilememesi veya
sorusturmanin tehlikeye diismesi durumu s6z konusu ise uygulama yapildiktan sonra
ilgiliye haber verilmekte ve bdylece kisinin tedbir bakimindan hukuki basvuru
imkani saglanmaktadir. Haberlesmenin denetlenmesi sonucu elde edilen verilerin ve
kayitlarin delil olarak kullanilabilmesi i¢in kanunun 6ngdrdiigli sartlara uygun olarak
gergeklestirilen denetim sonucu elde edilmis olmasi gereklidir. Ayrica hukuka ve
kanuna uygun olarak yapilacak denetim sirasinda baska bir suca iliskin delil ele

gecirilmesi halinde, elde edilen delilin kanunda yazili katalogdaki su¢lardan birine ait

54 Soziier, a.g.m. s.89.
55 Soziier, a.g.m. s.89.
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olup olmadigma bakilacaktir, katalogda yer alan suglardan ise delil olarak
degerlendirilecek, buna karsilik su¢ katalogunda bulunmayan bir suga ait ise delil

olarak kullanilamayacaktir™.
B. INGILTERE’DE ILETiSiMiN DENETLENMESI

Ingiltere’de haberlesmenin denetlenmesine iliskin diizenleme AIHM’nin
02.08.1984 tarihli “Malone Ingiltere” kararindan sonra yiiriirliige giren “Interception
of Commications ACT” (ICA) isimli kanunla diizenlenmistir’’. Ingiltere’de yazili
bir Anayasa bulunmamasi nedeniyle kisilerin temel haklarin1 dayandirabilecekleri bir
diizenleme bulunmamaktadir. Ingiltere’de hukuk kaynaklari mahkeme karariyla
olusan “Common Law”, diger yandan parlamentonun ¢ikardig1 yasalardan ortaya

¢ikan “Statute law” dir.

Ingiltere’de iletisimin denetlenmesi milli giivenlige iliskin ¢ikarlarin
korunmasi, agir suglarin 6nlenmesi ve kovusturulmasi ve iilkenin ekonomik refahinin
glivence altina alinmas1 amaglariyla gerceklestirebilir. Boylece iletisimin
denetlenmesi hem onleyici hem de su¢ kovusturmasi amaclariyla uygulanmaktadir.
Ingiltere’de sadece agir suclar séz konusu oldugunda, bireysel haklara miidahale
haklilik kazanmaktadir. Sucun belirli bir agirlikta olmasit 6l¢iitii ICA’nin s.10 (3)
maddesinde ifade edilmistir. Buna gore 21 yasin iizerinde sabikasiz bir kisinin en az
3 il hiirriyeti baglayicit cezaya mahkiim edilmesini gerektiren suglar veya siddet
kullanmak yoluyla 6nemli miktar kazang saglayan suglar ya da ¢ok sayida kisinin
ortak bir amag etrafinda birleserek isledigi suclar, agir su¢ olarak kabul
edilmektedir™®. Ingiltere’de iletisimin denetlenmesinde suc katalogu yerine orgiitlii

sugluluk ve cezanin agirligi kriterleri kabul edilmistir

Ingiltere’de iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmas1 bakimindan
suc siiphesinin varligi kanunda acgik¢a diizenlenmemistir. Buna karsilik iletigimin
denetlenmesinin suc¢larin aydinlatilmasi1 bakimindan zorunlu olmasi kanunda yer

almaktadir. Iletisimin denetlenmesi neticesinde ilgili hakkinda biiyiik bir ihtimalle

56 Soziier, a.g.m. s.90.

57 Geleri, Aytekin/ileri, Hakan, Organize Suclarla Miicadelede Gizli ve Ortiilii Yaklasimlar, Ankara
2003, s.109.

58 Soziier, a.g.m. s.93.
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mahkimiyet ¢ikabilecegi konusunda kabul edilebilir nedenler varsa tedbire
basvurulabilir. Ingiltere’de hem sug¢ zanhsi kisinin baskasiyla konusmasi, hem de
baskasinin onu aramasi denetlemeye tabi tutulabilmektedir. Ayrica tanikliktan
cekinme hakki ve meslek sirr1 saklama yiikiimliiliigli bakimindan 6zel bir hukuki

koruma bulunmayip sartlar1 meveut ise bu kisilerde denetlenebilmektedir™”.

Ingiltere’de iletisimin denetlenmesine iliskin izinler mahkeme tarafindan
degil Igisleri Bakani tarafindan verilmektedir. Acil durumlarda bakam telefonla
bilgilendirerek yiiksek diizeyde bir bakanlik gdrevlisinin de izin verebilecegi, ancak
boyle bir uygulamada 48 saat icinde bakanin imzasinin alinmasi gerektigi yasada
diizenlenmistir. Dinleme karar1 iki ay siireyle verilmekte olup siirenin uzatilmasi

miimkiin bulunmaktadir®.

Ingiltere’de iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasimin higbir
asamasinda ilgiliye haber verilmemektedir. Iletisimin denetlenmesi yoluyla elde
edilen kayitlar mahkemede delil olarak kullanilmaz. Ancak bu kayitlardan yola

cikilarak yiiriitiilen sorusturma sirasinda ceza yargilamasinda kullanilabilecektir61.

Iletisimin ~ denetlenmesi tedbirinin denetimi igin ikili bir yap:
olusturulmustur. Ik denetim, Basbakan tarafindan yiiksek yargiclar arasindan ii¢ yil
icin atanan bir denetci tarafindan yapilmaktadir. Bu denet¢i, sistemin isleyisini,
denetimin yasaya ve amaca uygunlugunu denetler ve her yil rapor diizenleyerek
Basbakana sunar. Ikinci denetim, Kralice tarafindan atanan bes hukukc¢unun
olusturdugu o6zel bir komisyon tarafindan yapilmaktadir. Kanunda, haberlesmesi
dinlenen kisinin, dinleme hususunda haberdar edilmesi bakimindan bir yiikiimliiliik
Oongoriilmemis olmasina karsilik, eger kisi telefonlarinin dinlendigini herhangi bir
bicimde Ogrenirse; yukarida soz edilen komisyona miiracaat edebilmektedir. Bunun
tizerine s0z konusu komisyon, bdyle bir uygulamanin yapilip yapilmadigini ve eger
varsa bunun hukuka uygun olarak yerine getirilip getirilmedigini inceleyecektir. Bu

komisyonun verecegi karar kesindir®.

59 Soziier, a.g.m. s.93.
60 Coskun, a.g.e., s.163.
61 Soziier, a.g.m., s.94.
62 Coskun, a.g.e., s.164.
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C. FRANSA’DA IiLETiSIMIN DENETLENMESI

Fransa Anayasasinda haberlesmenin gizliliginin korunmasina yonelik agik
bir hiikkiim bulunmamaktadir. Ancak 6zel hayatin gizli alaninin kapsamli olarak
korunmasini saglayan kisisel 6zgiirlilk hakki yazili olmayan bir anayasal hak olarak
kabul edilmektedir®. Anayasada agik bir hiikiim bulunmamakla beraber, 1978 tarihli

Veri Giivenligi Yasasi, kisisel verilerin korunmasina dair giivenceler getirmistir.

Fransa’da iletisimin denetlenmesi konusunda uzunca bir siire diizenleme
yapilmamistir. Fransiz Ceza Usul Yasasmnin (CPP) 81 inci maddesindeki sorgu
hakiminin, gercegin ortaya ¢ikarilmasiyla ilgili olarak gerekli gordiigi tiim bilgi
vasitalarina ve islemlerine basvurabilecegine iliskin diizenlemesine istinaden
iletisimin denetlenmesi yoluna gidilmistir. Fransiz Yargitayi’da hile ile elde
edilmemis olmasi ve savunma haklar1 ¢ignenmeksizin kullanilmalari durumunda bu
sekilde elde edilen delilleri gegerli saymaktaydi®. Fransa’da bu konuda 1991 yilina

kadar diizenleme yapilmamustir.

Fransa Parlamentosunun 10.07.1991 tarihinde “Telekomiinikasyon
Araglariyla Yapilan Haberlesmenin Gizliliginin Kaldirilmas1 Hakkinda Kanun” ile
Ceza Usul Kanununa 100 ila 100/7 maddeleri ilave edilmis, bununla telefon, faks
gibi bireysel haberlesme araclarinin nasil denetlenecegine iliskin konular
diizenlenmistir. Yasanin 2'nci bashigi altinda da, giivenlik dinlemeleri yasal
diizenleme temeline oturtulmustur. Fransiz Ceza Usul Yasasi’nin 100/1 inci
maddesine gore iletisimin denetlenmesi ancak 2 yil ve daha agir cezay1 gerektiren
suglar bakimindan uygulanabilir. Iletisimin denetlenmesine karar verme yetkisi
mutlak olarak sorgu hakimine aittir, hazirlik sorusturmasinda saver ve kollugun bu
yetkisi bulunmamaktadir. Kanunda sug siiphesi bakimindan bir agiklik bulunmasa da,
kisinin bigimsel olarak suglanmasi ig¢in gerekli olan, ¢eliskisiz ve agir sliphenin
varlig1 halinde, denetim karar1 verilebilmesi i¢in sug¢ siiphesinin varligi kabul
edilmektedir. Kimlerin denetime maruz kalacagi konusunda Fransiz Ceza Usul

Kanununda acik bir hiikiim bulunmamakla birlikte siipheli ve onunla telefonla

63 Erdem, M.Ruhan/Ozbek, V.Ozer, 4422 Sayili Cikar Amagh Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu
Cercevesinde Uzakla Haberlesmenin Denetlenmesi, Izmir 2000, 5.259.

64 Anayurt, Omer, *’Strazburg Ictihatlarinda, Tiirk ve Fransiz Hukuklarinda Telefon Dinlemeleri”’,
Miilkiyeliler Birligi Dergisi, C.21. S.197, 1997, s.53.
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haberlesenlerin tedbirin muhatab1 olacagi kabul edilmektedir. Miidafiler, hekimler,
eczacilar gibi meslek mensuplari bakimindan 6zel koruma hiikiimleri mevcut olup,
miidafiin iletisiminin denetlenmesi, istisnai hallerde Baro Bagkaninin da goriisii

aliarak sorusturma hakimi tarafindan verilecek kararla miimkiindiir65.

[letisimin denetlenmesi karar1 100/2 nci maddeye gore 4 ay icin verilebilir.
Baslangigtaki denetleme kosullarinin bulunmasi ve devam etmesi halinde dinleme
karart birden ¢ok kez uzatilabilecektir. Denetim sonucu elde edilen kayitlar dava
zamanagimina kadar muhafaza edilir®. Tedbire maruz kalana bildirimde
bulunulmasima iligkin diizenleme bulunmamaktadir. Sadece savcinin mahkeme
kararina itiraz etmesini saglama seklinde bir yola basvurabilecektir. Delil serbestisi
bulunmasi nedeniyle her sey delil olarak degerlendirilmektedir. Hukuka aykir1 bir
delilin dahi somut olayin 6zelliklerine gore delil olarak kabulii miimkiindiir. Denetim
sonucu elde edilen kayitlar ise 6zel hayata agir miidahale niteligi tasimasi ve bunlarin
tizerinde degisiklik yapilmasi ihtimali nedeniyle mahkemece delil olarak degil belirti

olarak kabul edilmektedir®’.

Yukarida ifade edildigi gibi 646 sayili yasanin 2 nci bashigi giivenlik
dinlemesinin esaslarina ayrilmistir. Bu diizenlemeye gore; Fransamin ulusal
giivenligi, ekonomik ve bilimsel potansiyelinin 6nemli unsurlarinin korunmasi, sug
orgiitlerinin kurulmasi ya da terdr faaliyetlerinin onlenmesi i¢in gizli dinleme
yapilabilir. Denetim karari, Bagbakan tarafindan ya da onun 6zel olarak bu konuda
gorevlendirecegi hiikiimet iiyelerinden birisi tarafindan yazili olarak verilir. Emrin
stiresi 4 aydir, sartlar devami gerektiriyorsa bu siire yenilenebilir, bu dinlemelerin
Ongoriilen amaca ve usule uygun yapilip yapilmadigi "Giivenlik Miidahalelerini
Denetleme Ulusal Komisyonu" ismi altinda kurulan bagimsiz bir idari kurum

tarafindan denetlenmektedir®®

65 Soziier, a.g.m., 5.96.

66 Coskun, a.g.e., s.186.

67 Soziier, a.g.m., s.97.

68 Geleri/ileri, a.g.e., s.113.
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D. ITALYA’DA ILETiSIMIN DENETLENMESI

Italya’da iletisimin denetlenmesi, Italyan Ceza Mahkemeleri Usulii
Kanunu (CPP nin 266-271 maddeleri) ile diger bazi kanunlardaki 6zel hiikiimlere

istinaden yapilmaktadir.

Kanunun 266 nc1 maddesinde; tiim telekomiinikasyon haberlesme
araglarinin denetim kapsaminda oldugu ve bu tedbire konu olan suglar belirtilmistir.
Denetime tabi suglar belirtilirken, 6ncelikle cezanin agirligi géz oniine alinmustir.
Buna gore omiir boyu hiirriyeti baglayici ceza ile alt sinir1 bes yildan fazla olan
suglara iligkin yargilamalarda bu tedbir uygulanabilecektir. Ayrica uyusturucu
madde, silah ve patlayict madde kagak¢iligi, hakaret tehdit, tefecilik, finans
faaliyetlerini kotiiye kullanma, kisileri telefonla rahatsiz etme sucglari da, kanunda
belirtilen ceza smirimin altinda kalsa da iletisimin denectlenmesi tedbirine konu
olabileceklerdir. Iletisimin denetlenmesi karari verilebilmesi icin oncelikle ciddi
belirtilerin olmasi aranir. Haberlesme ve konusmalara yonelik miidahaleler hakim
karariyla, gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda savcinin izniyle yapilmaktadir.
Ancak bu karar 48 saat i¢inde yetkili hakimin onayina sunulur, hakimin
onaylamamasi halinde ortadan kalkacaktir, bu durumda denetim yoluyla o ana kadar
elde edilen bulgular delil olarak kabul edilmeyecektir. Denetim kararinin
verilebilmesi i¢in bagka tiirlii bir yolla delil elde etme imkaninin olmamas1 gerekir.
Denetim karar1 savci tarafindan 15 gilinliik dénem igin verilir, bu siire gerekceli

kararla hakim tarafindan uzatilabilir®.

Denetim sonugclari elde edildiginde taraflarin miidafilerine, denetim karar1
ile ilgili olarak bilgi alma haklar1 oldugu bildirilir. Dinleme kayitlar1 ve ¢dziimleri
miudafiler tarafindan incelenebilir ve manyetik bantlarin kopyalar1 kendilerine
verilebilir. Denetim iglemi sonucunda tutulan tutanaklar ve kayitlar denetime
hiikmeden savcilik nezdinde saklanir. Denetim sonucu elde edilen bilgiler ilke olarak
baska bir davada delil olarak kullanilmaz. Ancak bunlarin ayrica kullanilmasi, bir

failin sugiistli halinde yakalanmasi bakimindan zorunlu olmasi halinde miimkiindiir.

69 Coskun, a.g.e., s.188,189.
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Boyle bir istisnanin da s6z konusu olmadigi hallerde, davaya bakan mahkeme

denetime iliskin kayitlarin imhasina karar verecektir’.

Organize sugluluk olgusu Italyan Ceza Hukuku Mevzuati’nin gelisiminde
temel unsurlardan biri olmustur. Adli amacli denetimin yaninda, Italyan kolluk
birimleri yer bakimindan yetkili savcidan iletisimin denetlenmesi talebinde
bulunabilirler. Ancak buradaki denetim islenmis bir sugun aydinlatilmasi bakimindan
degil, 6nleme amaciyla gerceklestirilmekte ve adli denetimde aranan yogunlukta bir
siiphe aranmamaktadir. Adli amagli denetimde, denetim karar1 verebilmesi i¢in ciddi
belirti aranirken, organize suclarla ilgili olarak kuvvetli veya ciddi belirti yerine
yeterli belirti kavrami getirilmistir. Ayrica adli amacl denetimlere, organize suglarla
ilgili olarak bir istisna getirilmis, denetim siiresi ilk sefer i¢in 40 giin, uzatma i¢in ise

20 giin olarak kabul edilmistir’".

E. AMERIKA BIRLESIK DEVLETLERI’NDE ILETISIMIN
DENETLENMESI

ABD’de iletisimin denetlenmesi, 1968 yilinda ¢ikarilan “Suclarla Cok
Yonlii Miicadele ve Giivenli Sokaklar Yasas1” (Title III Omnibus Crime Control and
Safe Streets Act)ile diizenlenmistir. Eyaletlerin ¢ikaracaklar1 teknik dinleme
yasalarinin bu yasaya uygun olmas1 gerekmektedir. Iletisimin denetlenmesi tedbiri,
suc¢ katalogundaki suglarla ilgili olarak yapilmakta ve tedbirin uygulanmasi i¢in basit
stiphenin varlig1 gerekmektedir. Su¢ katalogundaki suglar; uyusturucu madde suclari,
orgiitli suglar, ekonomik suglar, atom tesislerinin korunmasini ihlal eden suglar ve
cinsel suglardir. Katalogdaki suglarin haricinde islendiginde en az 1 yil hapis cezasi
gerektiren sucglarda da iletisimin denetlenmesi tedbiri uygulanabilecektir. Ancak sug
katalogunda genisletilme egilimi dikkat ¢ekmektedir. Kanunun ilk halinde denetime

izin verilen 26 ¢esit sug sayis1 kanuna yapilan eklemelerle 100°e ulagmistir’”.

Iletisimin denetlenmesi karari, makul sebeplerin bulunmasi ve baska
tedbirlerin kullanilmig ve istenilen neticenin elde edilememesi, diger tedbirler

kullanilsa da neticenin elde edilemeyecegi veya diger tedbirlerin uygulanmasinin

70 Geleri/ileri, a.g.e., s.114.
71 Ozek, Cetin, Organize Sug, Nurullah Kunter’e Armagan, istanbul 1998, 5.77.
72 Ozdogan, Ali, “Amerikan Teknik Dinleme Mevzuati”, Polis Dergisi, S.28, 2001, s.17.
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tehlikeli olduguna kanaat getirilmesi sartiyla hakim tarafindan verilecektir. Iletisimin
denetlenmesi karar1 alinabilmesi i¢in olagan sorusturma yoOntemlerinin basarili
olamayacagina, dinleme usuliine bagvurmaktan baska c¢are kalmadigina hakimi
inandirmak gerekmektedir. Keza bu konuyu gosteren bir taahhiitnamenin bagvuru
evraklar icinde olmasi lazimdir. Gecikmesinde sakinca olan bir halin varligi s6z
konusuysa denetim kararini savcilik da verebilir. Ancak bu karar 48 saat igerisinde
yetkili hakimin onayina sunulur, hakim karar1 onaylamaz ise, o ana kadar elde edilen
deliller, delil olarak degerlendirilemez. Karari iletisimin denetlenmesini yapacak olan
giivenlik giigleri isteyecektir. Mahkeme karari iki ayri sekilde hazirlar, birisini
giivenlik giiclerine, birisini de 1ilgili telekomiinikasyon kurumundaki gorevliye
génderir”.

Denetim karar1 30 gilin siireyle verilir, ancak sartlar uygunsa bu siire
uzatilabilir.  Denetime iliskin  kayitlarin  hdkim  tarafindan  denetlenerek
onaylanmamasi durumunda davada delil olarak kullanilmalar1 miimkiin degildir.
[letisimin denetlenmesi tedbirine iliskin karar kural olarak hakim tarafindan veriliyor
ise de gecikmesinde sakinca bulunan bir halin, adam 6ldiirme, miiessir fiil su¢larinin
islenmesi bakimindan dogrudan bir tehlikenin veya milli ¢ikarlara yonelik bir
tehdidin varligi halinde karar1 savcilikta verebilir. Ancak bu karar 48 saat icinde
yetkili hékimce onaylanmalidir. Denetim kararinin uygulanmasimi miiteakip
mahkeme kararinda isimleri yazili sahislar ile mahkemenin gerek duymasi halinde
diger ilgili sahsa haberlesmesinin dinlendigi hususu "uygun" bir siire zarfinda
bildirilir. Ancak hakimin kararindan itibaren 90 giin gectikten sonra ilgiliyi haberdar

etme yikimliligi vardir’™.

[letisimin dnetlenmesi karar1 veren hakim, yil sonunda verdigi denetim
kararlarmi "Administrative Office of the US. Courts" isimli komisyona bildirmekle
yikiimlii oldugundan, bu durum etkili bir denetimin olmasini saglamaktadir.
Komisyon ise her yil "Wiretap Reports" isimli bir raporla, konuyla ilgili bilgileri

kamuoyuna agiklamaktadir’.

73 Ozdogan, a.g.m., s.19.
74 Sozier, a.g.m., s.99.
75 Geleri/ileri, a.g.e., s.106.
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F. AVUSTURYA’DA ILETiSiIMIN DENETLENMESI

Avusturya Anayasasinda haberlesmenin gizliligi giivence altina alinmistir.
Iletisimin denetlenmesi ile ilgili yasal diizenleme 1974 yilinda ¢ikartilan bir kanunla
Avusturya Ceza Usul Kanunu’na 149/a-b ve 414/a maddeleri eklenmek suretiyle
yapilmistir. Bu kanunla elektronik, optik ve elektromanyetik yollarla yapilan 6zel
haberlesmenin denetlenmesi tedbirinin esas ve usulleri belirlenmistir. iletisimin
denetlenmesi tedbirine islenmis bir su¢un aydinlatilmasi ve samigin yakalanmasi
amaciyla bagvurulabilir. Avusturya’da 6nleme amacl olarak iletisimin denetlenmesi

tedbirine bagvurulamaz76.

Avusturya’da iletisimin  denetlenmesinde ilgilinin rizasinin  olup
olmadigina ayrim yapilmistir. Ilgilinin rizas1 yoksa bir yil ve daha fazla ceza
gerektiren kasith suglarla ilgili iletisimin denetlenmesi karar1 verilebilmektedir.
[lgilinin rizasinin olmasi halinde 6 ay ve iizeri hapis cezasi gerektiren kasith suglar
icin bu tedbire basvurulabilir. Bu tedbire basvurulabilmesi igin “kuvvetli sug
siiphesinin” varlig1 aranmaktadir. Iletisimin denetlenmesi ii¢ hakimli bir kurulun izni
ile uygulanabilir. Iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasinin sona ermesinden
sonra, ilgilisine bilgi verilmesi yasal zorunluluk olarak diizenlenmistir77. Iletisimin
denetlenmesi talebi savcidan 6n sorusturmay yiiriiten hakime gonderilir. Hakim de
kurula iletir. Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde hakim karar1 kendisi verir
ancak en kisa slirede kurulun onayina sunmasi gerekir. Kurul onaylamazsa o zamana
kadar yapilan tespitler imha edilir. Iletisimin denetlenmesi bakimindan bir {ist zaman

sinir1 belirlenmemistir.

Avusturya’da avukatlarin, noterlerin ve mali miisavirlerin 6zel haberlesme
araglari, siiphe altinda bulunan kisinin, bu meslek sahiplerinin yaninda barinmasi
veya bu kisilerle irtibat kurma ihtimali olsa dahi denetlenemez. Bu yasak tam bir
vekalet iligkisi kurulmamis olsa dahi gecgerlidir. Bu koruma sanik yakinlar1 ve

doktorlar i¢in kabul edilmemistir’®.

76 Sozier, a.g.m., s.100.
77 Erdem/Ozbek, a.g.m., s.274.
78 Soziier, a.g.m., s.101.

30



V. ILETISIMIN DENETLENMESI ILE iLGILI ULUSLARARASI
HUKUKTAKI DUZENLEMELER

A. BIRLESMIiS MILLETLER TARAFINDAN ILETISIMIN
DENETLENMESI iLE iLGILi YAPILAN CALISMALAR

Teknolojinin hizli bir sekilde ilerlemesiyle teknoloji iiriinii aygitlarin
kullanilmast suretiyle temel hak ve Ozgirliiklerin, ozellikle 6zel hayatin ve
haberlesme hiirriyetinin gizliligine miidahale yontemlerinin basitlesmesi sonucu, bu
haklarin giivenceye baglanmasi ihtiyact dogmustur. Bu konuda Birlesmis Milletler
biinyesinde ¢aligmalar yapilmis ve bunlarin sonunda raporlar hazirlanmistir.
26.04.1967 tarihli, 2226 numarali belgeler ve Genel Kurul tarafindan kabul edilen
19.12.1968 tarihli "Insan Haklar1 ile Bilim ve Teknigin Ilerlemesi" konulu kararlar
bunlardandir’”. Bu c¢aligmalar sonucu hazirlanan raporlara gore kisilerin 6zel
hayatina, haberlesme hiirriyetine ve bunlarin gizliligine kars1 yapilmasi miimkiin
olan saldirilar {i¢ kisma ayrilmistir. Bunlar, dinleme ve izleme yontemleri, psikolojik

ve fiziksel yollar ve elektronik beyinlerle yapilan arastirmalardir.

Kisilerin Ozel hayatma kars: saldirilar nedeniyle ¢ignenen haklar arasinda
Insan Haklan Evrensel Beyannamesi'nde yer alan medeni ve siyasi haklarla ilgili
uluslararas1 antlasmanin 19 ncu maddesinde yer alan, "herkes, diisiince ve ifade
hiirriyetine sahiptir" seklinde ifade edilen fikir ve ifade hiirriyeti de bulunmaktadir.

Bu saptamanin temelinde;

Kayit teknikleri vs. gibi alanlardaki ilerlemeler karsisinda kisilerin 6zel

hayatina ve uluslarin egemenligine saygili olunmasi gerekmektedir.

Elektronigin, kisinin haklarina bir zarar1 dokunmamasi i¢in demokratik

toplumlarda bunlarla ilgili bir kisitlama konulmalidir.

Insan haklar, bilimsel ve teknik ilerleme seviyesine uygun olarak,

ekonomik, sosyal ve kiiltiirel alanlarda giivence altina alinmalidir.

79 Coskun, a.g.e., s.135.
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Bilim ve teknigin demokratik hak ve oOzgiirliiklere zarar verebilecek bir

bi¢imde kullanilmas1 6nlenmelidir.

Devletler kisilerin 6zel hayatlarint modern teknik arag ve gereclerle
yapilan miidahalelere kars1 korumayi saglamak amaciyla yiiriirliikteki yasa

metinlerini degistirmelidirler®.

Ayrica bazi davraniglarin  da cezalandirilmast  gerekmektedir. Bu
davranislar; iki ya da daha ¢ok kisi arasinda yapilan konusmalarin hukuka aykiri
surette gizlice dinlenmesi veya kayda alinmasi (rizaya dayali kayitlar ile adli
sorusturma ve ulusal giivenlik amagli uygulamalar hari¢) veya bu yollardan biriyle
elde edilmis olan bilgilerin bir kimse tarafindan agiga vurulmasi halinde bu tiir

eylemler hem cezai sorumluluga hem de hukuki sorumluluga tabi olmalidir.

Devletler, istihbarat amacl bilgi elde etme veya agir su¢ sorusturmalarinda
yada ulusal giivenlik gerekgesiyle ileri teknoloji iirlinii olan dinleme aygitlarinin
kullanilmasina izin verebilirler, fakat ayn1 zamanda bunlarin agir suglar yada ulusal
giivenlik konusundaki biiyiik tehditler disinda kullanilmamasi i¢in gerekli tedbirleri
de alacaklardir. Gerekli her durumda, yetkili bir adli makam tarafindan dnceden izin

almmasi da kesinlikle zorunludur®'.

B. AVRUPA ADALET BAKANLARI KONFERANSINDA
ILETiSIMIN DENETLENMESINE KARSI ALINAN KARARLAR

26-28 Mayis 1970 tarihleri arasinda Avrupa Adalet Bakanlar, 6.
konferanslarin1 yapmislardir. Bu konferansa ve konferans sonunda alinan karara,
Tiirkiye Cumhuriyeti'nin Adalet Bakan1 da katilmistir. Konferans sonunda alinan
kararlar arasinda gizli dinlemeye iliskin su diisiinceler dile getirilmistir; "Ilmi ve
teknolojik gelismenin sonucu olan Oyle yeni aygitlar yapilmistir ki, bunlarin
kullanilmas1 6zel hayata saygi hakkini, simdiye kadar rastlanmayan bir derecede,
tehdit etmektedir. Bu yeni durumu karsilamak ve ister devletten, ister kisilerden

gelsin, 6zel hayata sizmalar1 onlemek iizere, medeni hukuk ve ceza hukuku sahasinda

80 Bilge, Suat, insan Haklar1 El Kitab1, Adalet Bakanlig1 Egitim Dairesi Baskanlig1 Yayinlari, Ankara
1991, s. 21,29.
81 Geleri/ileri, a.g.e., 5.268.
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yeni kanunlara ihtiyag vardir. Bu problem biitlin Avrupa devletlerinde kendini

gosterdigi igin milletlerarasi bir isbirligine de gidilmelidir®*”.

C. AVRUPA BiRLiGI ve iLETiSIMIN DENETLENMESI
1- Genel Olarak

Avrupa Topluluklar1 hukukunun yapisal karakteri, kaynaklarinin 6zellik ve
niteliklerini g6z Oniinde tutmadan, Avrupa Birligi'nin iletisimin dinlenmesi ya da
daha genis kapsamiyla iletisimin denetlenmesi sorununa yaklagiminin saglikli ve
dogru bir degerlendirilmesini yapmak zordur. Avrupa Birligi ¢ercevesinde insan
haklarinin korunmasi, esas olarak kaynag: itibariyle yargi kararlartyla olusan bir
koruma sistemidir. Baglayici metinlerin yoklugunda, Topluluk yargici, zorunlu
olarak birincil ve ikincil hukuk yazili kaynaklarindan, ulusal anayasal geleneklerden
esinlenerek karar verir. Ote yandan Avrupa Birligi Antlasmasi’nin 1 inci maddesine
gore; Birlik, insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesinin giivence altina aldigi ve iiye
iilkeler anayasal geleneklerinde ¢oziimlenmis temel Ozgiirliiklere saygili olacaktir.
Buna bagh olarak, bu haklarin ayr1 ayr1 belirtilmemis olmasi, zorunlu olarak
iceriklerini nihai olarak belirleyen genel ilkelerden cikarimlar yapan AIHM

kararlarina yollamay1 zorunlu hale getirmektedir.

Bu durumda, iletisimin denetlenmesi konusunda, Avrupa Birligi sorununa
bakarken, dncelikle AIHS'nin 8 inci maddesi ve bu maddeyle ilgili AIHM Kkararlarina
ve lye iilkeler anayasal geleneklerine dayali ¢oziimlemeler ile kurucu antlagmalar,
birincil hukuk metinleri ve ikincil hukuk kaynaklarina, yani birlik organlarinin kabul

ettigi metinlere bakmak gerekmektedir.

2. lletisimin Denetlenmesi Uzerine Urbino Kongresinde Alinan

Tavsiye Kararlar

Urbino Universitesi tarafindan 10-11-12 Mart 1994 tarihlerinde Italya’nin
Osima kentinde, Avrupa Birligine tliye tiim iilkelerden temsilcilerin katilimiyla
"Topluluk {ilkelerinde iletisimin denetlenmesi kurallar1", hakkinda uluslararasi bir

kongre diizenlenmistir.

82 Cosgkun, a.g.e., s.136.
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[letisimin denetlenmesine iliskin mevzuata esin kaynag: olacak asgari ve
asli kurallar belirlenmis ve bu konularda iiye iilkelerin uygulamalarinin birbirlerine
uyumlu hale gelmesinin saglanmasi icin kongrede iiye iilkelere su Onerilerde

bulunulmustur;

[letisimin denetlenmesi, mutlaka yasa ve mahkemeler tarafindan

Ongoriilmiis birtakim kosullara tabi olmalidir.

Yasal kosullarin belirlenmesinde ise, giivenlik amagli denetim ile adli
denetim arasinda net bir ayirim yapilmalidir. Adli denetimle ilgili olarak azami
giivenceler Ongoriilmeli ve gilivenlik icin gerekli denetimin su yada bu sekilde

prosediirde kullanilabilir olmas1 engellenmelidir.

Adli denetimle ilgili olan mevzuatlar, nesnel durumlari igermeli ve
mutlaka zorlayici sinirlart tespit etmelidir. Bu sinirlar, 6zel agirliklarina ve kullanilan
araca bagli olarak yasa koyucu tarafindan teshis edilebilir ihlal kategorilerine iliskin
olmalidir. Ayrica bu mevzuatlar, hemen hemen tiim ihlaller bakimindan iletisimin
denetlenmesine izin verilen bir kategoriye sokmaya engel olacak bir takim hiikiimler

icermelidir.

[letisimin denetlenmesi tedbirine ancak, hedeflenen kisilerin kimligi kesin
olarak belirtilmigse ve prosediire konu olan ihlallerde bulunduklar1 diisiiniilen
birtakim kisiler s6z konusu ise izin verilmelidir. Boylece ihlale tamamen yabanci
kisilerin veya hakkinda sadece belirsiz ve net olmayan birtakim kuskularin

bulundugu kisilerin dinlemeye alinmasi bertaraf edilmelidir.

fletisimin denetlenmesi tedbirine basvurma, genel olarak, sadece son
asamada, diger kanitlama yollarinin kullanilma zorlugu somut olarak kanitlandig:
zaman Ongorilmelidir. Ele alinan olayin vahameti ile 6zel yasama sayginin ihlali

dengelenmelidir.

Iletisimin denetlenmesi tedbirine basvurma, sadece agir sugluluk
gostergeleri varsa ve sadece halihazirda mevcut bir prosediir ¢ercevesinde hakli

olabilir.
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[letisimin denetlenmesi tedbirine izin verme, iigiincii kisilere yonelik bir
yasaklamay1 igerecek bigimde sadece hakimin yetkisindedir. ivedi nedenler hakl
kildig1 takdirde, tiim taraflar, hékime iletisimin denetlenmesi konusunda izin
talebinde bulunma olanagma sahiptir, izin gerekgeli bir hiikiimle verilir ve bu

gerekcede iznin nedenleri belirtilmelidir.

Gerek ilk izin i¢in, gerekse makul bir azami siirenin tespit edilmesini
gerektiren olasi uzatmalar i¢in ¢ok kesin siire sinirlari 6ngoriilmelidir, uzatma verme

hiikmii acisindan yetkililik kosulu eksik birakilmamalidir.

Iletisimin denetlenmesi ancak diger siirlayici 6gelerle birlikte birtakim

kanitlar elde etmek {izere kullanilabilecegine iliskin hiikiimler 6ngdriilmelidir.

Ozellikle &znel konumlarla bagli birtakim giivenceler veya haklar igeren
hiikiimlerin ihlali durumunda iletisimin denetlenmesine bagvurmanin kesinlikte
olanaksizlig1 varsayimlart tanimlanmali ve izin verilmig alanin disinda kalan
uygulamalarda iletisimin denetlenmesinin kullanilmas1 konusunda c¢ok kesin
kisitlamalar Ongoriilmelidir. Ayrica yasal olmayan bigcimde yapilmis denetimin,
hukuk usuliinde kanit olarak degerlendirilmemesini 6ngdren birtakim hiikiimlerde

gereklidir.

Yasaya aykir1 olarak iletisimin denetlenmesine karar veya izin vermis veya
bunlar1 kullanmis herkese karsi sadece hukuki degil, ayn1 zamanda hukuk &tesinde

birtakim cezai yaptirimlar 6ngoren hiikiimler de gereklidir.

fletisimin denetlenmesine iliskin her tiirlii belgenin dava dosyasi disinda

muhafaza edilmesi mutlaka yasaklanmalidir.

Konutun dinlemeye alinmasi durumunda, ek ve ¢ok daha kesin giivenceler
getirilmelidir.

Nihayet, giivenlik amacgli denetimlerle ilgili olarak, hukuken 6ngoriilen
durumlarin disinda bu oOnleme basvurulmasi kesinlikle yasaklanmali ve bunu

saglayacak giivenceler getirilmelidir®.

83 Coskun, a.g.e., s.143,145.
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D. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI CERCEVESINDE
ILETiSIMIN DENETLENMESI

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, 4 Kasim 1950'de aralarinda Tiirkiye'nin
de bulundugu 12 devlet tarafindan Roma'da imzalanmis ve 3 Eyliil 1953'de yiirtirlige
girmistir. S6zlesme, ¢esitli zamanlarda imzalanan Ek Protokollerle tamamlanmustir.
Tiirkiye Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesini ve eki protokolii 18.5.1954 tarihinde
6366 Sayili Kanunla onaylamistir. Ayrica sdzlesmenin 25 inci maddesinde yer alan
“bireysel sikayet hakkimi" 27 Ocak 1987°de, 46 nc1 maddesinde yer alan "Divanin
yargi yetkisini tanimay1" da 22 Ocak 1990 tarihinde ayr1 bir beyanla kabul etmistir.
Boylece Tiirkiye, S6zlesmenin tiim hiikiimleri agisindan hukuken sorumlu bir "taraf
devlet" statiisiinii kazanmustir™. Temel hak ve Ozgiirliklerin giivence altina
almabilmesi amaciyla, Sdzlesme ile, "Avrupa Insan Haklari Komisyonu" ve "Avrupa
Insan Haklar1 Divan1" kurulmustur. Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu ¢alismalarina
18 Mayis 1954, Divan ise 21 Ocak 1959 yilinda baglamistir. Ancak 11 nolu
protokolle sozlesme ile dngoriilen Komisyon-Divan ayrimina son verilerek degisiklik

yapilmistir.

Normlar hiyerarsisi bakimindan sézlesmeyi imzalayan diger {ilkelerden
farkli olarak, sozlesme iilkemizde yasa hiikmiinde sayilmaktadir (AY md.90).
Dolayistyla AIHS nin 8 inci maddesi ile iletisimin denetlenmesinin, 6zel hayat
kapsaminda bulunan haberlesme ve 6zel hayatin gizliligi ile dogrudan ilgisi
oldugundan, 6zel hayat ve haberlesme hiirriyetinin gizliligi giivence altina alinmig

olmaktadir®.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, cagdas demokrasiyi somutlastiran bir
belgedir. ATHS, temel hak ve hiirriyetleri giivence alta almis ve Avrupa Konseyinin
temelini olusturmustur. Ancak soézlesme'nin asil Onemi, ortak giivence sistemine
dayanan uluslararas1 yargisal bir denetim mekanizmasi kurmasindan ve bireye
saglanan giivenceyi bir yaptirima baglamasindan ileri gelmektedir. Bu sekilde

sozlesme, insan haklarinin korunmasimin ulusal diizeyden uluslararasi diizeye

84 Golcukly, Feyyaz, “Uluslararas: Belgeler ve Koruma Amagh Mekanizmalar”, Yeni Tirkiye
Dergisi, Temmuz-Agustos 1998, Insan Haklar1 Ozel Sayisi, s. 1272.
85 Erdem, a.g.e., s.147.
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gecmesini saglamis ve bireyi, Ozgiirliiklerinin korunmasi bakimindan uluslararasi

hukukta hak sahibi yapmustir®.

Sozlesme ile getirilen esas giivence, sozlesme'de belirtilen insan hak ve
hiirriyetlerine aykir1 davramslar karsisinda AIHM'ne basvurularak uyusmazligin
dava yoluyla goriilebilmesi imkaninin saglanmasidir. Mahkeme AIHS'min 8 inci
maddesini, somut olayin 06zelliklerine, giiniin gerceklerine ve ihtiyaglarina gore
"kazuistik" bir metod ve "gelistirici ve ileri gotiiriicii" bir yorumla degerlendirerek

somutlagtirmaktadir®.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, "Ozel Hayatin ve Aile Hayatinin
Korunmasi" bagligi altinda diizenledigi 8 inci maddesinde, genel olarak 6zel hayati,
aile hayatini, konutu ve haberlesmeleri garanti altina alan bir diizenleme getirmistir.
AIHS'nin 8. maddesine gore; "Herkes ozel ve aile hayatina, konutuna ve

haberlesmesine saygi gosterilmesi hakkina sahiptir.

Bu haklarin kullanilmasinda bir kamu otoritesi tarafindan miidahale,
demokratik bir toplumda ancak ulusal giivenlik, kamu giivenligi, lilkenin ekonomik
refahi, birlik ve diizenin korunmasi, su¢ iglenmesinin Onlenmesi, sagligin veya
ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi igin gerekli olan dl¢iide ve

kanunla 6ngoriilmiis olmak sartiyla s6z konusu olabilir."

S6zlesme'nin 8 inci maddesinin ilk fikrasi ile koruma altina alinan hak
yada Ozgiirliik belirtilmis, ikinci fikrasinda ise korunan bu degerlerin mutlak
olmadig1r ve bunlarin sinirlanabilecekleri yontem, amag ve Olcii belirtilerek ifade
edilmistir. AIHS’de T.C. 1982 AY’smin 13 iincii maddesinin 2001 degisikliginden
once oldugu gibi genel bir sinirlama hiikmii bulunmamaktadir. S6zlesmede bir hakka
kisitlama getirilmesi o hakki igeren maddenin igerisinde gosterilmis ve bdylece soyut
ve her yone cekilebilecek sinirlama nedenleri yaratilmamaya calisilmistir.

Soézlesmenin 8,9,10 ve 11 inci maddeleri ve 4 nolu protokoliin 2 nci maddesi benzer

86 Eren, Mehmet Selim “Ceza Ve Ceza Usul Hukukunda Telefon Dinleme”, (Yayimlanmamis
yiiksek
lisans tezi), Istanbul 2002, s.38.

87 Golciiklii, Feyyaz /Goziibiiyiik, Seref; Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve Uygulamasi, 5. Basi,
Ankara 2004, s.568.
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sekilde diizenlenmislerdir. Bu maddelerin ilk fikralarinda korunmak istenilen hak ya

da ozgiirliikler diizenlenmis, ikinci fikralarinda ise sinirlama nedenleri gdsterilmistir.

S6zlesmenin 8 inci maddesinde diizenlenen hakkin siirlanabilmesi igin
belirtilen sartlarin gergeklesmesi gerekir, bu sartlar; Sinirlama hukuka uygun olarak
kanunla yapilacaktir ve smirlama 8 inci maddenin 2 nci fikrasinda belirtilen
nedenlerden birine dayanmalidir. Mahkeme yapilan kisitlamanin demokratik bir
tilkede gerekli olup olmadigina, i¢ hukukta alinan sinirlama karariyla elde edilmek

istenilen amag arasinda bir “orantililik” olup olmadigina da bakmaktadir®.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi denetim organlari, 6zel hayatin gizliligi
ve korunmasina iliskin, AIHS nin 8 inci maddesinde gecen, 6zel hayat, aile hayat1 ve
haberlesme gibi kavramlari, kaziiistik bir yontemle her somut olayr kendine 6zgii
kosullar icinde degerlendirmek suretiyle, giiniin gergeklerini ve ihtiyaglarini goz
onilinde tutarak, gelistirici ve ileri gétiiriicii bir yorumla bu kavramlara belirli bir

icerik kazandirmaktadir® .

AIHM, 6zel hayatin ve haberlesme hiirriyetinin gizliliginin ihlaline
yonelik hareketleri, AIHS nin 8 inci maddesine aykir1 bularak bu konuda nasil bir
diizenlenmenin yapilmas: gerektigi konusunda, kararlarlariyla, devletlere yol
gostermistir. Mahkeme, kararlariyla demokratik bir toplumda kisi hak ve
ozgiirliikklerine miidahalenin sinirini, sartlarini belirtmistir. Biitlin hallerde mahkeme,
oranlilik ilkesini de goz Oniinde tutmustur. Bu baglamda Mahkeme, 8 inci madde
kapsamina giren hiikiimleri gelistirici ve dinamik bir sekilde yorumlamakta ve 6niine
gelen her olayin kendine 06zgii kosullarina goére bir yorum yaparak hiikme

gitmektedir™.

Mahkeme, bireylerin 6zel hayatinin gizliligine dokunulabilmesi i¢in, iki
kosulu birlikte aramaktadir. Birincisi, "kanunla 6ngdriilme", ikincisi ise, "demokratik
bir toplumda zorunluluk" kriterleridir. Devletlerin, 06zel hayatin gizliligine

dokunamamasi ilkesi, kesin ve sinirsiz degildir. Klass, Malone, Huvig ve Kruslin

88 Alpaslan, M. Siikrii, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi Uygulamasinda Diisiince ve Basin
Ozgiirliigii”, IUHF Egitim, Ogretim ve Yardimlasma Vakfi Yaym, istanbul, 1999, s.30.

89 Golciiklii/Goziibiiyik, a.g.e., $.293.

90 Geleri/ileri, a.g.e., s.272 vd.
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kararlarinda ana hatlariyla belirtildigi iizere, mahkeme kural olarak hi¢cbir kararinda

dinlemeyi reddetmemektedir’’.

Gilinlimiizde teknolojinin hizla gelisimi sonucu son teknoloji tirlinleri olan
dinleme cihazlar1 ile 6zel hayatin gizliliginin ihlaline yonelik hareketlerin sayisi
artmakta ve 6zel hayatin gizliligine miidahale ¢ok daha basit ve kolay bir sekilde bu
aygitlarin kullanilmas: suretiyle miimkiin olmaktadir. iste son model bu yeni
aygitlara karst AIHM, 6niine gelen olaylarda ilke kararlar vermek suretiyle bu hakki
glivence altina almaktadir. Boylece gerek Komisyon, gerekse Mahkeme, teknik
aygitlarla, telefonlarin dinlenmesi ve kisilerin 6zel giz alanina girilmesi gibi
Sozlesme'nin yapildigi anda Ongoriilemeyen ihtimalleri karsilayan yeni kararlar

vererek bu gilivenceyi saglamaktadir.

91 Coskun, a.g.e., s.153.
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IKiINCi BOLUM

ILETISIMIN DENETLENMESI TEDBIRININ UYGULANMA KOSULLARI
VE DENETIM KARARI

I. ILETISIMIN DENETLENMESININ UYGULANMA KOSULLARI
A.DENETIME TABi SUCLAR YONUNDEN

fletisimin denetlenmesi tedbirine basvurulan iilkelerde, bu tedbire biitiin
suclar i¢in bagvurulmasina izin verilmemekte, sinirlamalar getirilmektedir. Denetime
konu suglarin belirlenmesinde, genel olarak belirli su¢ gruplari, fiilin agirlig1 veya

suclarin iglenme bi¢imlerinin dikkate alindig: gérﬁlmektedirgz.

Ulkemizde iletisimin denetlenmesinin ilk kez diizenlendigi 4422 sayili
yasada denetim kapsamindaki suglarin belirlenmesinde ceza miktar1 esas alinmadigi
gibi, denetim kapsamindaki suclar katalog seklinde de belirlenmemistir. 4422 sayili
yasada diizenlenen suglari isleyenlerin, istirak edenlerin veya yardim edenlerin
iletisiminin denetlenebilecegi belirtilmistir. 5271 sayili CMK’da katalog ydntemi
belirlenmis ve denetime tabi suglarin agik¢a belirtilmesi ve smirlanmasi yoluna

gidilmigtir.

CMK’da iletisimin tespiti ve mobil telefonun yerinin tespiti tedbiri,
iletisimin denetlenmesi kapsaminda kabul edilmekle beraber, bu tedbire herhangi bir

su¢ bakimindan bagvurulmasi miimkiindiir.

1. Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 135/6 nc1 Maddesinde Yazih

Suclardan(Katalog Suclar)” Birinin islenmesi

Temel haklardan olan 6zel hayatin ve haberlesmenin gizliligine miidahale
sayilan iletisimin denetlenmesi tedbirine demokratik toplumlarda gerekli oldugu
Olclide ve oranlilik ilkesine uygun olarak bagvurulabilir. O nedenle, 6zel hayatin

gizliligini ihlal eden iletisimin denetlenmesi tedbirinin hakli kilinabilmesi i¢in

92 Erdem/Ozbek, a.g.m., s.281.
93 Suc¢ katologu yonteminde, denetim kapsamindaki suclar tek tek belirtilen suglar bakimindan
miimkiindiir. Bu suclardan meydana gelen listeye su¢ katalogu denmektedir. Gokgen, a.g.e.,s.189.



denetime konu olan suglarin belli bir agirlikta olmasi ve islenen sucla ihlal edilen hak
ve menfaatin, tedbirin uygulanmasiyla ihlal edilen hak ve menfaatten daha hafif

olmasi lazimdir™.

CMK’nin 135/6. maddesinde iletisimin dinlenmesi, kayda alinmasi ve
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine iliskin hiikiimler su suglar bakimindan kabul

edilmistir;

“a. Tiirk Ceza Kanununda yer alan;
1. Go¢men kacakeilig1 ve insan ticareti (madde 79, 80),
2. Kasten 6ldiirme (madde 81, 82, 83),
3. Iskence (madde 94, 95),
4. Cinsel saldir1 (birinci fikra harig, madde 102),
5. Cocuklarin cinsel istismar1 (madde 103),
6. Uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti (madde 188),
7. Parada sahtecilik (madde 197),
8. Su¢ islemek amaciyla orgiit kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar
hari¢, madde 220),
9. (Ek alt bend: 25/05/2005-5353 S.K./17.mad) Fuhus (madde 227,

fikra 3),
10. Ihaleye fesat karistirma (madde 235),
11. Riigvet (madde 252),
12. Suctan kaynaklanan malvarlig1 degerlerini aklama (madde 282),
13. Silahl1 orgiit (madde 314) veya bu orgiitlere silah saglama (madde
315),

14. Devlet Sirlarina Kars1 Suglar ve Casusluk (madde 328, 329, 330,
331, 333, 334, 335, 336, 337) suglari,

b. Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda
tanimlanan silah kacak¢iligi (madde 12) suglari,

c. (Ek bend: 25/05/2005-5353 S.K./17.mad) Bankalar Kanununun 22

nci maddesinin (3) ve (4) numarali fikralarinda tanimlanan zimmet sugu,

94 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi,
s.147,148.
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d. Kacakeilikla Miicadele Kanununda tanimlanan ve hapis cezasini
gerektiren suclar,
e.Kiiltiir ve Tabiat Varliklarim1 Koruma Kanununun 68 ve 74 iincii

maddelerinde tanimlanan suglar.”(CMK 135/6)

Tedbire basvurulabilmesi icin katalogda yazili su¢lardan birinin islenmesi
lazimdir. Kanuni taniminda neticeye de yer verilen suglar yoniinden, sucun

tamamlanmis sayilmasi i¢in neticenin gergeklesmesi gerekir.

Ceza normunun kural ve yaptirnm unsurlari ayni diizenlemede yer
almayabilir, ceza yoniinden ayni kanunda veya bagka bir kanunda yer alan maddeye
yollamada bulunulabilir’. Ceza bakimindan yollamada bulunulan maddenin denetim
kapsaminda bulunmasi1 halinde, yollamada bulunan maddenin de denetim
kapsaminda kabul edilmesi gerektigi diisiliniilebilir. Ancak kanunumuzda denetimin
kapsaminin belirlenmesinde katalog sistemi benimsendiginden, ceza bakimindan
yollamada bulunan maddede diizenlenen sug, katalog kapsaminda degilse bu sug

bakimindan iletisimin denetlenmesi tedbirine basvurulmast miimkiin degildir.

CMK’nin 135 inci maddesinde tesebbiis asamasinda kalan suglar
yoniinden iletisimin  denetlenmesi tedbirine basvurulup basvurulamayacagi
hususunda bir diizenlemeye yer verilmemistir. Ancak sucun tesebbiis asamasinda
kalmas1 hali i¢cinde yaptirim Ongoriildiigiinden tesebbiis asamasinda kalan suglar
bakimindan da tedbire bagvurulabilmesi miimkiindiir’®. Ancak, hazirhk hareketleri
cezalandirilabilen hareketler olmadigindan katalog kapsaminda yer alan sugun
hazirlik hareketleri baslasa da, hazirlik hareketleri yoniinden iletisimin denetlenmesi

tedbirine bagvurulamamasi miimkiin degildir.

Katalog kapsamindaki sugun birden fazla kisi tarafindan birlikte istirak
halinde islenmesi halinde, miisterek faillerden veya suca azmettirme veya yardim
etme scklinde istirak eden seriklerden her birinin iletisiminin denetimi miimkiindiir.
Bir siipheli ve sanik hakkinda usuliine uygun olarak yapilan denetim sirasinda baska

kisi veya kisilerin de suca istirak ettigine dair delil elde edilmesi halinde, bu kisiler

95 Toroslu, a.g.e., s.18.
96 Erdem, a.g.m., s.98.
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hakkinda da denetim karar1 alinabilir. Sug islendikten sonra faile yardim edilmesi,
istirakin kapsami disindadir ve s6z konusu sug katalogda ayrica belirtilmemis ise sug

islendikten sonra faile yardim edilmesi halinde iletisimin denetimi miimkiin degildir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Liidvviig Liidii-Isvi¢re davasinda; Dava
konusu olay Ludvvig Liidii adli sahsin Isvigre’den uyusturucu alacaginim dgrenilmesi
lizerine Isvigre-Bern sorgu yargicin sahsin telefonlarmin dinlenilmesine dair
verdigi karar dogrultusunda, sahsin telefonlar1 dinlenmis ve toplanan delillerle sahis
mahkim olmustur. Ludvvig Liidii’de haberlesme 6zgiirliigiine, 6zel ve aile yasamina

saldirida bulunuldugu iddialarina dayali bagvuruda bulunmustur’’.

Mahkeme Bay Liidii kararinda polis tarafindan kisilerin telefonlarinin
gizlice dinlenmesi ve kaydedilmesinin veya resim ¢ekici yada kaydedici aletler ile
kisilerin takip edilmesinin AIHS'nin 8 inci maddesine aykir1 olacagini prensip olarak
kabul etmekle birlikte, uyusturucu madde kagakgiligt gibi toplum diizenini yakindan
ilgilendiren bir sucun ortaya ¢ikarilmasinda, yetkili ve gorevli mahkemelerin karari
ile sanigin telefon konusmalarina, konutuna ve 6zel hayatina miidahale eden polis
davranislarinin ve elde edilen delillerin hukuka ve AIHS'ne aykir1 olmayacagim ifade
etmistir. Yine mahkemeye gore, adli polisin gorevi, iglenen suglart ve isleyenleri
bulmak oldugu i¢in, sanigin isledigi sugun neticesinde adli makamlar tarafindan takip
edilecegini ve yakalanacagini bilmesi gerekirdi. Sonug olarak toplum diizenini bozan
bir sugu ve failini bulmak ve bagka suclarin islenmesini 6nleyebilmek i¢in, mahkeme
karar1 ile adli makamlar tarafindan kisinin hak ve hiirriyetlerine yapilan

miidahalelerin hukuka uygun sayilacagim ifade etmistir’®.

Mahkeme ayrica; Isvigre’de yasal diizenleme bulundugunu, uygulamanin
yasaya uygun oldugunu, sézlesmenin 8 inci maddesine aykirilik bulunmadigini, 8
inci maddenin ihlal edilip edilmedigini arastirirken bakilmasi gereken ilk 6lgiitiin
demokratik bir toplumda kabul edilebilir bir yasal diizenlemenin varligi olduguna da

kararinda deginmistir’”.

97 Dogru, a.g.e., s.938.

98 Sen, Ersan , Devlet ve Kitle Iletisim Araclar1 Karsisinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmast,
Istanbul 1996, s.68.

99 Coskun, a.g.e., s.151.
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2. Tedbirin Kapsaminin Belirlenmesi

CMK’da denetim kapsamindaki suglar katalog seklinde sayildigindan,
denetimin kapsaminin belirlenmesinde problem olmayacagi diisliniilebilir. Ancak,
CMK’nin 135 inci maddesinin diizenlenme bi¢giminden kaynaklanan sorunlar oldugu
gibi ceza hukukuna iligkin baz1 sorunlar nedeniyle de tedbirin kapsaminin

belirlenmesinde giicliikler ortaya ¢ikabilecektir'®.

Katalog kapsaminda bulunmayan bir sugun islenmesi katalog kapsaminda
yer alan bir sugun nitelikli halini olusturabilir. Katalog kapsaminda yer alan TCK’nin
102 nci maddesinde diizenlenen cinsel saldir1 sugu sonucunda magdurun beden veya
ruh sagliginin bozulmasi hali veya fiil sonucu magdurun bitkisel hayata girmesi veya

101~ Adam 6ldiirmek

Oliimii, sugun netice sebebiyle agirlasmis hali kabul edilmistir
sucu katalog kapsaminda bir su¢ olmakla beraber yaralama niteligindeki beden ve
ruh sagliginin bozulmasi ve yaralama sonucu magdurun bitkisel hayata girmesi
katalog kapsaminda yer alan suglardan degildir. Katalog kapsamindaki TCK’nin 103
tincii maddesinde diizenlenen cinsel istismarin ¢ocuklara karsi cebir veya tehdit
kullanmak suretiyle gerceklestirilmesi, sugun nitelikli hali; fiil sonucu magdurun
beden veya ruh sagliginin bozulmasi ve su¢ magdurunun bitkisel hayata girmesine
veya Oliimiine neden olunmasi da sugun netice sebebiyle agirlagsmis hali olarak kabul
edilmistir. Sucgun nitelikli halleri ile 6liime neden olma hari¢ netice sebebiyle
agirlasmasina neden olan diger haller katalog kapsaminda yer almaktadir. Sugun

temel hali bakimindan iletisimin denetlenmesi miimkiin oldugundan, nitelikli hali

bakimindan da tedbire bagvurulabilmesi miimkiindiir.
a. Baglantih Suclar

Katalog kapsaminda yer alan bir sug islenirken katalog kapsaminda yer
almayan bir baska su¢ da islenebilir. Ornegin, gd¢men kagakgilig1 ve insan ticareti
sucu islenirken, dolandiricilik veya kasten yaralama sugunun islenmesi gibi. Burada
cevaplanmasi gereken sorulardan biri katalog kapsaminda bulunan baglantili sug

bakimindan iletisimin denetiminin miimkiin olup olmadigi, bir digeri de katalog su¢

100 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi,
s.151.
101 Ozgeng, izzet, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi(Genel Hiikiimler), 3. Basi, Ankara 2006, s.801,802.
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bakimindan yapilan denetim sirasinda elde edilen delillerin katalog kapsaminda

bulunmayan suglar bakimmndan da degerlendirilip degerlendirilemeyecegidir'*.

Katalog kapsaminda bulunan sugla baglantili olup katalogda yer almayan
bir su¢ bakimindan ayrica iletisimin denetimine iligkin karar alinmasi ve
uygulanmas1 miimkiin degildir. Katalog kapsaminda bulunan suglarla ilgili delil elde
edilirken ayr1 bir tedbir uygulanmasina ihtiya¢ duyulmadan katalog kapsaminda
bulunmayan sugla ilgili de delil edilebilir. Ancak elde edilen delillerin katalog
kapsaminda bulunmayan sugla ilgili kullanilip kullanilamayacagi sorunu vardir.
Doktrindeki yaygin goriis bu sekilde elde edilen delillerin tesadiifen elde edilen
deliller kapsaminda degerlendirilmesi ve katalog kapsaminda bulunmayan suglara
iliskin delillerin yargilamada delil olarak kullanilamayacag: y&niindedir'™.

Uygulama da bu sekildedir, bu konu tesadiifen elde edilen deliller baslig1 altinda

ayrintili incelenecektir.

CMK’nin 135/6 nc1 maddesine gore, orgiite iiye olmak, orgiite bilerek ve
isteyerek yardim etmek ve Orgiitiin propagandasini yapmak hari¢ olmak {izere
TCK’nin 220 nci maddesinde yazili su¢ islemek amaciyla orgiit kurma sugu, 314
tincli maddede diizenlenen silahli orgiit, 315 inci maddede diizenlenen silahli
orgiitlerin faaliyetinde kullanilmak amaciyla bu orgiitlere silah temin edilmesi
katalog kapsaminda kabul edilmistir, ancak bu orgiitlerin islemis olduklar1 suglarin
denetim kapsaminda olduguna dair bir diizenleme bulunmamaktadir. Ancak, orgiit
kurma sucu bir ara¢ suctur. Orgiitii, isledigi suglardan ayri diisiinmek miimkiin
degildir. Isledigi suglar ayri tutularak orgiitiin varhginmn kanitlanmasi zordur. Bu
konudaki tereddiitlerin ortadan kaldirilmasi i¢in yasal diizenleme yapilarak orgilitiin

faaliyeti kapsaminda islenen suglarinda katalog kapsamina alinmasidir.
b. Sugun Niteliginin Degismesi

Tedbir karan verildikten ve uygulanmaya baslandiktan sonra elde edilen
yeni delillerle sucun niteligi degisebilir. Yeni su¢ katalog kapsaminda kalan bir sug

olabilecegi gibi, katalog kapsaminda olmayan bir su¢a da doniigebilir. Tedbir karari

102 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi,
s.153.
103 Oztiirk/Erdem, a.g.e., 5.640.
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uygulanirken elde edilen delillerin katalog kapsaminda yer almayan bir suca iligkin
oldugunun anlasilmasi halinde tedbir kararinin uygulanmasina son verilmelidir.
Ancak, yeni su¢ katalog kapsaminda ise bu durumda yeni su¢ bakimindan tedbir
kararmin verilmesi kosullarinin bulunup bulunmadiginin yeniden degerlendirilmesi
gerekmektedir. Bu nedenle, sorusturma asamasinda yeni sucla ilgili olarak tedbirin
uygulanma kosullarinin mevcut olup olmadig1 hususunda mahkemeden karar alinir.
Mahkeme yeni su¢ yoniinden de tedbirin uygulanma kosullarinin mevcut oldugunu
goriirse, tedbir uygulanmaya devam edilir ve elde edilen delillerde kullanilabilir, aksi
halde tedbirin uygulanmasina son verilir ve elde edilen verilerde delil olarak

kullanilamaz'®*,

3. Katalog Kapsamindaki Suclarin Degerlendirilmesi

CMK’nin 135/6 nc1 maddesinde diizenlenen katalog kapsaminda kalan
suclarin, daha c¢ok kisinin hayatina ve cinsel dokunulmazligina kars1 islenen suglar
ile orgiitlii olarak islenmeye elverisli suclardan olustugu goriilmektedir. Ancak
ogretide, korudugu hukuksal yarar ve agirligi nedeniyle yagma, nitelikli
dolandiricilik, hizmet sebebiyle emniyeti suistimal, resmi belgede sahtecilik, genel
giivenligi kasten tehlikeye sokmak, radyasyon yaymak ve atom enerjisiyle patlamaya

neden olma suclarinin da kataloga dahil edilmesi gerektigi ileri siiriilmiistiir'®.

Esas olarak gizli sorusturma tedbirleri ve iletisimin denetlenmesi tedbirine,
bagka tiirlii delil elde etmenin zor oldugu orgiitlii suglarda bagvurulur. CMK’nin
135/6 nc1 maddesinde, oOrgiite iiye olmak, orgiite yardim etmek ve Orgiitiin
propagandasini yapmak harigolmak tizere TCK’nin 220 nci maddesinde yazili sug
islemek amaciyla orgiit kurma sugu, TCK 314 iincli maddede diizenlenen silahli
orgiit, TCK 315 inci maddede diizenlenen silahli 6rgiitlerin faaliyetinde kullanilmak
amaciyla bu orgiitlere silah temin edilmesi sugu katalog kapsaminda kabul edildigi
halde, bu orgiitlerin islemis olduklar1 suglar katalog kapsamina alimmamustir. Sug
orgiitleri ve silahli terér orgiitlerinin islemis oldugu suglar katalog kapsaminda ise,
bu suclar bakimindan tedbir karar1 alinmasi1 ve uygulanmas: miimkiin olacaktir. Aksi

halde tedbir kararinin alinmasi ve uygulanmasi miimkiin olmayacaktir. Orgiitlii

104 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.708.
105 Sen, Ersan, “Iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, Ceza Hukuku Dergisi, S.4, Agustos 2007 s.110.

46



suclarla ve teror suclariyla miicadelede zorluklara neden olacag ileri siiriilerek bu

diizenleme elestirilmistir'*.

CMK’nin 135/6-d maddesinde suglar arasinda herhangi bir ayrim
yapilmadan Kacake¢ilik Kanununda hapis cezasini gerektiren biitiin  suclar
bakimindan iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulabilecegi belirtilmistir.
Kanunumuzun diizenlemesine gore, katalog kapsamindaki diger su¢lara nazaran daha
az cezay1 gerektiren suglar bakimindan tedbirin uygulanmasi miimkiin oldugu gibi,
niteligi geregi iletisimin denetlenmesi tedbirine ihtiya¢c olmayan suglar bakimindan

da tedbirin uygulanmasi miimkiin olabilecektir.
B. DENETIME TABI KiSILER YONUNDEN
1. Siipheli ve Samik
a. Siipheli

CMK’nin 135 inci maddesine gore, iletisimin denetlenmesi tedbirine
ancak bir su¢ dolayisiyla yapilan sorusturma ve kovusturmada delil elde edilebilmesi
icin bagvurulabilir. Sorusturma; Kanuna gore yetkili mercilerce su¢ siiphesinin
ogrenilmesinden iddianamenin kabuliine kadar gecen evreyi ifade eder.(CMK 2/1-e
md) Sorusturma asamasinda sug¢ siiphesi altinda bulunan kisiye silipheli

denmektedir.(CMK 2/1-a md)

Bazen islenen suglarla ilgili sorusturma baglar ancak su¢ siiphesi altinda
bulunan kimse olmaz, bu durumda iizerinde su¢ siiphesinin yogunlastig1 siipheli
statiisiinde bir kisi mevcut olmadigindan, bu sugla ilgili olarak iletisimin dinlenmesi,
kaydedilmesi veya tespit islemlerine basvurulamayacaktir. Iletisimin denetlenmesi
tedbiri slipheli veya sanik hakkinda uygulanabilir. Bu hallerde iletisimin dinlenmesi,
kaydedilmesi, tespiti ve mobil telefonun yerinin tespiti tedbirlerine bagvurulmasa da
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbirine bagvurulabilecegi diisiiniilebilir. Ciinkii
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbirine basvurulabilmesi i¢in siipheli veya
sanigin belli olmas1 gerekli degildir. Zaten bu sekilde slipheli veya sanigin tespitine

calisilir. Ancak CMK’nin 135/3 iincii maddesinde, tedbir kararinda siipheli veya

106 Unver, Yener/Hakeri, Hakan, Sorularla Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 2006, s.217.
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sami@in  kimligi ile iletisim aracina iliskin ayrintilarin  gosterilmesi gerektigi

belirtilmistir, sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbiri istisna tutulmamustir'’.

Sorusturma sonucunda siipheli hakkinda kamu davasinin agilmasi igin
yeterli sliphe elde edilememesi halinde, siipheli hakkinda kovusturmaya yer
olmadigina dair karar verilir. Hakkinda bu sekilde bir karar verilen siiphelinin
iletisiminin  denetlenmesi miimkiin degildir, devam eden tedbirinde derhal
sonlandirilmast gerekir. Ciinkii bu durumda hakkinda sorusturma yiiriitiilen bir

slipheli bulunmamaktadir.

Mobil telefonun yerinin tespiti tedbirine belli bir siipheli veya sanigin
yakalanmasi1 amaciyla bagvurulabilir. Bu tedbir digerlerinden farkli olarak stipheli

veya sanik disindaki kisiler bakimindan da uygulanabilir.

b. Sanik

Sanik, kovusturmanin baslamasindan itibaren hiikmiin kesinlesmesine
kadar su¢ siiphesi altinda bulunan kisiyi; kovusturma, iddianamenin kabuliiyle
baslayip, hiikmiin kesinlesmesine kadar gecen evreyi ifade etmektedir.(CMK 2/1-b,f
md)

CMK’nin 135 inci maddesinde 5353 sayili yasa ile degisiklik
yapilmasindan onceki halinde saniklar hakkinda iletisimin denetlenmesi tedbirinin
uygulanabilecegine iligkin bir hiikiim mevcut degildi. Yapilan degisiklikle CMK’nin
135/4 tincli maddesinde yer alan “siiphelinin” deyimi, “siipheli veya sanigin” olarak
degistirilmis ve sami@in iletisiminin de, sartlar mevcut ise, denetlenebilecegi
hususunda acik bir diizenleme yapilmistir. Yapilan bu degisiklige ragmen doktrinde
bu tedbirin yalnizca sorusturma asamasinda uygulanabilecegine dair goriisler ileri

siiriilmektedir'®®.

107 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi,
s.165.
108 Centel/Zafer, a.g.e., 5.420.
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2. Diger Kisiler

Stipheli veya samigin iletisimi denetlendigi sirada siipheli veya sanikla
iletisim kuran herkesin iletisimi denetlenmis olacak ve bu kisilerin de ozel
hayatlarinin gizliligi ihlal edilmis olacaktir. Bu durumun oniine gegmek miimkiin
degildir. Ancak, yapilan denetim sirasinda {i¢iincii kisilerin de tedbire konu bir sugun
sliphelisi veya sanig1 oldugu anlasilir ise bu kisiler hakkinda iletisimin denetlenmesi
tedbirinin uygulanabilmesi i¢in bu kisiler bakimindan da CMK'nin 135 inci

. . 109
maddesine gore karar alinmasi zorunludur ™.

Stipheli veya samigin tanikliktan c¢ekinme hakkina sahip olan kisilerle
arasindaki iletisiminin denetlenmesi miimkiin degildir. Ayrica {izerinde durulmasi ve
acikliga kavusturulmasi gereken husus, siipheli veya sami@in iletisim araglarindan
yararlandig1 kisiler ile siipheli ve sanigin haberlesmesine aracilik eden ve sucun

magduru konumundaki kisilerin iletisimlerinin denetlenebilip denetlenemeyecegidir.
a. Siipheli veya Samgn fletisim Araclarindan Yararlandig Kisiler ile

Siipheli veya Samgin Haberlesmesine Aracihlk Eden Kisiler
CMK'min 135 inci maddesinde yalnizca siipheli veya sami@in iletisiminin
denetlenmesinden s6z edilmis, slipheli veya sanik disindaki kisilerin iletisiminin
denetlenebileceginden s6z edilmemistir. Siipheli veya sanik disindaki kisilerin

iletisimi, ancak mobil telefonun yerinin tespiti tedbiri bakimidan denetlenebilir.

Bunun haricinde, siipheli veya sanik disinda suca istirak etmemis kisilerin
iletisiminin denetimi miimkiin degildir. Ancak, bundan suca istirak eden kisilerin
veyahut siipheli veya samigin kullandigi baskalarina ait iletisim araglarinin
denetlenemeyecegi sonucuna ulagilamaz. Zorunlu olarak birlikte islenen suglar harig
, bir su¢ tek basina islenebilecegi gibi birden fazla kisi tarafindan birlikte de
islenebilir. 5237 sayil1 TCK’da, istirak bir {ist kavram; faillik, azmettirme ve yardim
etme, birer istirak sekilleri olarak kabul edilmistir. Sugu yalniz veya miisterek faillik
seklinde gerceklestiren kisi nasil "sugu isleyen kisi" ise, ayni sekilde suca azmettirme

ve yardim etme seklinde katilan kiside "sugu isleyen kisi”’dir. O nedenledir ki sucun

109 Oztiirk/Erdem, a.g.e., 5.634
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diizenlendigi  kanun  maddelerinde ayrica, suca  istirak  edenlerin
cezalandirilacaklarinin belirtilmesine gerek duyulmadan kanunun genel hiikiimleri
uyarinca suga istirak edenler de cezalandirilir ve bu kisiler hakkinda iletisimin
denetlenmesi tedbirine basvurulabilir. Bununla birlikte, sug¢ islendikten sonra sug
faillerine yardim ve yataklik edilmesi, faillerin iletisimine aracilik edilmesi

bakimindan iletisimin denetlenmesi miimkiin degildir''°.

CMK'nin 135 inci maddesinde siipheli veya sanigin iletisiminin
denetiminden s6z edilmis ancak denetime tabi iletisim aracinin siipheli ve saniga ait
olmas1 gerektigi belirtilmemistir. O nedenle, siipheli veya saniga ait olmasa bile
stipheli veya sanigin kullandig1 diger kisilere ait iletisim araglar1 denetlenebilecektir.
Diger kisilere ait iletisim araglarinin denetime tabi olabilmesi igin, iletisim araci
sahibinin bu araci kullanan kisi veya kisilerin siipheli veya sanik oldugunu bilmesi
gerekli degildir. O nedenle, siiphelinin arkadaslarinin iletisim araglari, gitmis oldugu
ev sahibinin telefonu, siirekli devam ettigi kiraathane veya internet kafede internet
{izerindeki iletisimi denetlenebilir''".

Stipheli veya sanigin haberlesmesine aracilik eden kisilerin iletisiminin
denetimi bakimindan da bir ayrim yapmak gerekir. Eger, iletisime aracilik eden kisi,
siipheli veya sanigin sug isleyecegini bilerek ve isteyerek, siipheli veya saniga
yardimda bulunmus veya bulunuyor ise, kendisi de suca istirak etmis olacagi igin

katalog kapsamindaki bir suga iligskin olarak iletisimi denetlenebilecektir.
b. Sikayet¢i veya Magdur

[letisimin denetlenmesi tedbiri ancak siipheli veya saniklar hakkinda
uygulanabilir. Bu tedbirin sikayet¢i veya magdur hakkinda uygulanabilmesi miimkiin
degildir. Oranlilik ilkesi geregince sadece katalog seklinde sayilan suglar bakimindan
uygulanabilen ve siki kayit ve kosullara tabi tutulan iletisiminin denetlenmesi
tedbirinin, kural olarak sucun magduru konumundaki kisiler bakimindan

uygulanabilecegini kabul etmek miimkiin degildir.

110 Unver/Hakeri, a.g.e., s.176.
111 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., 5.699.
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Telefonla yapilan tehdit, hakaret, santaj, cinsel taciz gibi suglarla ilgili
olarak su¢ magduru konumundaki kisilerin sorusturma ve kovusturma makamlarina
basvurarak iletisimlerinin denetlenmesini talep ettikleri goriilmektedir. Herhangi bir
stiphelinin bulunmadig1 hallerde sug faillerinin belirlenmesi ve suga ait delillerin elde
edilebilmesi i¢in su¢ magdurlarinin iletisimlerinin denetlenmesi faydali olabilir.
Ancak kanunumuzda delil elde edilebilmesi amaciyla su¢ magdurlarinin talebi veya
rizast lizerine iletisiminin denetlenebilecegi hususunda herhangi bir diizenleme

mevcut degildir.

CMK’nin 135 ve devami maddelerin yeniden diizenlendigi Adalet
Komisyonu Raporu gerekgesinde ve CMK Tasarisinda bu hususta bir hiikkiim yer
almamakla birlikte, Tasarisinin gerekcesinde, "telefonla siirekli rahatsiz edildikleri
icin polise bagsvurarak telefonlarinin dinlenmesini istemis bulunan kisiler
bakimindan, elbette ki bu usul uygulanmayacaktir" denilerek, telefonla rahatsiz
edilen kisiler bakimindan kanundaki simnirlayicit hiikiimlere tabi olmadan sucun
magdurlarinin talebi iizerine iletisimin denetiminin miimkiin oldugu belirtilmistir.
Karsilagtirmali hukuka bakildiginda da baz iilke yasalarinda iletisimin taraflarindan
birinin rizas1 lizerine kanundaki sinirlayici hiikiimlere tabi olmadan iletisimin
denetlenmesinin kabul edildigi goriilmektedir''?. CMK'min 135 inci maddesindeki
sinirlayict hiikiimler siipheli veya saniklarin iletisiminin denetimi bakimindan sz
konusu olup, magdur veya sikayetcinin rizasinin bulunmasi halinde bu madde
hiikiimlerinin uygulanmasi miimkiin degildir. O nedenle, telefonla rahatsiz edildigini
ileri siirerek savciliga miiracaat eden kisinin talebi iizerine CMK’nin 135 inci
maddesindeki  kosullara tabi olmaksizin iletisimin  denetlenmesi tedbiri

uygulanabilecektir' .

[letisimin denetlenmesi konusunda cesitli ihtimallere gore farkli goriisler
ileri siirtilmesi ve farkli sonuglara ulasilmast miimkiin ise de katalog kapsaminda yer
almasa bile sugun magdurunun talebi ilizerine yasadaki usul ve esaslara uyulmasi
kosuluyla magdurun iletisimin tespiti miimkiin olmalidir'"*. iletisimin Denetlenmesi

Yonetmeliginin yayinlanmasindan once Yargitay da, magdurun talebi {izerine

112 Kaymaz,Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi,
s.170.

113 Unver/Hakeri, a.g.e., s.185.

114 Ozbek, a.g.e., 5.429.

51



Cumhuriyet savcisinin iletisimin tespitini talep edebilecegine hilkkmetmis ve bunu
Cumhuriyet savcisinin CMK'nin 161 ve 162 nci maddelerindeki sorusturma

115 .
. Bu karardan once

cercevesindeki gorev ve yetkisi kapsaminda degerlendirmistir
magdurun talebi iizerine iletisimin tespitine iliskin talepler TIB tarafindan usuliine
uygun olmadigindan iade edilmekte iken bu karardan sonra yerine getirilmektedir.
Yargitay’in kararlarindan sonra 14.2.2007 tarih ve 26434 sayili Resmi Gazetede
yayinlanarak yiiriirliige giren iletisimin Denetlenmesi Yonetmeligi’nin 10/4 {incii
maddesinde, "bir sorusturma sirasinda delil toplama kapsaminda, somut olayin
ozelligine gore maddi gergekligin arastirilmasi ve adil bir yargilamanin yapilabilmesi
i¢cin zorunlu oldugu takdirde, acgik rizasinin bulunmasi ve iletisim aracinin kendisine
ait olmasi sartiyla sikdyet¢inin iletisiminin tespitinin Cumhuriyet savcisinin yazili
karariyla” istenebilecegi belirtilmektedir. Yargitay’da magdurun rizasi veya talebi

tizerine Cumhuriyet savcisinin istemiyle iletisimin tespit edilebilecegine dair

goriistinli ve uygulamasini siirdiirmektedir.
3. Denetimi Yasak Olan Kisiler

Ceza Muhakemesinin amaci, maddi gercegin arastirilmasi ise de kisilerin
temel hak ve Ozgiirliiklerinin korunmasi amaciyla bu ilkeye bazi sinirlamalar da
getirilmigtir. Ornegin, iskence, aldatma ve benzeri yasak sorgu yontemleriyle delil
elde edilmesi yasaklanmistir. Yine, bu diisiincelerle baz1 meslekleri icra edenlere ve
siipheli veya samgmn yakinlarina tanikliktan cekinme hakki taninmustir''®. Bu
diistincelerin sonucu olarak ceza muhakemesinde telekomiinikasyon yoluyla yapilan

iletisimin denetlenmesi tedbirine de bazi sinirlamalar getirilmistir.

Hukukumuzda  telekomiinikasyon  yoluyla  yapilan  iletisimin
denetlenmesinin ilk kez diizenlendigi 4422 sayili yasada tanikliktan ¢ekinme hakki
olanlarin ve miidafilerin slipheli veya sanikla yapmis olduklar1 iletisimin
denetlenemeyecegine dair bir hiikiim mevcut degildi. Ancak, tanikliktan ¢ekinme
hakkina sahip olanlar bakimindan CMUK’un 89 uncu maddesinde yer alan, sanikla

tanikliktan ~ ¢ekinme  hakkina sahip olanlar arasindaki mektuplara el

115 Yargitay 5.CD.3.10.2005, 2005/14969 E, 2005/20489 K, Yargitay 4.CD.29.11.2006,
2006/4669E,
2006/17007 K. Yargitay 4.CD.28.03.2007, 2007/1398 E, 2007/2879 K.

116 Feyzioglu, Metin, Ceza Muhakemesi Hukukunda Taniklik, Ankara 1996, s.158.
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konulamayacagina iliskin hiikiimlerin burada da kiyas yoluyla uygulanabilecegi
kabul edilmekteydi. Yine, CMUK’un 144 {incii maddesindeki “yakalanan veya
tutuklu bulunan kisi vekaletname aranmaksizin miidafii ile her zaman ve
konusulanlar1 bagkalarimin duyamayacagi bir ortamda goriisebilir. Bu kisilerin
midafii ile yazigmalari denetime tabi tutulamaz” seklindeki hiikiim ile savunma
hakkina getirilen glivencenin telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetimi

icin de gegerli oldugu ileri siiriilmiistiir' ',

5271 sayih CMK’da, siipheli veya samigin, gerek kisisel nedenlerle,
gerekse de meslek sirr1 nedeniyle tanikliktan c¢ekinme hakkina sahip olanlarla
iletisimi bakimindan kayda alma yasagi kabul edilmistir. CMK’nin 135/2 nci
maddesinde iletisimin denetimi yasagi bakimindan tanikliktan ¢ekinmeye iliskin
hiikiimlere yollamada bulunulmustur. Siipheli veya sami@in tanikliktan c¢ekinme
hakkina sahip kisilerle iletisimi bakimindan denetim yasagi mevcut ise de, bu
kisilerin su¢ isleme veya suca istirak etme siiphesi altinda bulunmalar1 halinde yasak

s6z konusu degildir.

a. Tanikhiktan Cekinme Hakkina Sahip Olanlar Hakkindaki Denetim
Yasag

CMK’nin 135/2 nci maddesinde “siipheli veya sanigin tanikliktan
cekinebilecek kisilerle arasindaki iletisim kayda alinamaz” denilerek, siipheli veya
samiZin tanikliktan ¢cekinme hakkina sahip kisilerle yaptigi iletisimin kayda alinmasi
yasaklanmistir. 45 inci maddesine gore; Stipheli veya sanigin nisanlisi, evlilik bagi
kalmasa bile esi, kan hisismligindan veya kayimn hisimligindan {istsoy veya altsoyu,
iclincli derece dahil kan veya ikinci derece dahil kayin hisimlari, siipheli veya
sanikla aralarinda evlathk bagi bulunanlarin tanikliktan ¢ekinme hakk:
bulunmaktadr. fletisimi denetlenemeyecek olan kisiler, tanikliktan ¢ekinme hakkina
sahip olanlar olarak belirtilince ortaya iletisimi denetlenemeyecek ¢ok biiyiik bir

grup ¢ikmustir.

CMK’nin 46/1-a maddesine gore, avukatlar veya stajyerleri veya

yardimcilarinin, bu sifatlar1 dolayisiyla veya yiiklendikleri yargi gorevi sebebiyle

117 Erdem/Ozbek, a.g.m., 5.272-273.
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ogrendikleri bilgiler bakimindan tanikliktan c¢ekinme hakkina sahip olduklar
belirtilmektedir. CMK’nin 135/2 nci maddesindeki iletisimin denetlenmesine iliskin
yasak, miidafileri de kapsamaktadir. Ciinkii, ancak avukatlar miidafii sifatin1 alabilir.
CMK’nin 136 nc1 maddesinde miidafiler bakimindan ayrica bir denetim yasagi kabul

edilmistir.

CMK’nin 46/1-b maddesine gore ise, hekimler, dis hekimleri, eczacilar,
ebeler ve bunlarin yardimcilart ile diger biitlin tip meslek veya sanatlari
mensuplarinin, bu sifatlar1 dolayisiyla hastalari ve bunlarin yakinlari hakkinda
ogrendikleri bilgiler; mali islerde gorevlendirilmis miisavirler ve noterler bu sifatlari
dolayistyla hizmet verdikleri kisiler hakkinda Ogrendikleri bilgiler bakimindan

tanikliktan ¢cekinme hakkina sahiptirler.

CMK’nin 135/2 nci maddesinde herhangi bir ayirim yapilmadan
tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip olanlarin siipheli veya sanikla yaptig iletisimin
denetlenemeyecegi belirtildiginden, stipheli veya sami@in tanikliktan ¢ekinme

hakkina sahip olanlarla yaptigi iletisim denetlenemeyecektir.

CMK'da gazeteciler bakimindan tanikliktan c¢ekinme hakki kabul
edilmemis ise de, 5187 sayili Basin Kanunu’nun 12 nci maddesinde, “Siireli yaymn
sahibi, sorumlu midiir ve eser sahibi, bilgi ve belge dahil her tiirli haber
kaynaklarini agiklamaya ve bu konuda taniklik yapmaya zorlanamaz” denilmektedir.
Boylece, stireli yayin sahibi, sorumlu miidiir ve eser sahibine haber kaynaklarini

aciklamaktan ve bu konuda taniklik yapmaktan ¢ekinme hakk1 taninmugtir' *.

CMK’nin 135/2 nci maddesinde, tanikliktan ¢ekinme bakimindan yalnizca
CMK’nin 45 ve devami maddelerine yollamada bulunulmamistir. Bu nedenle 5187
sayitli Basin Kanunu’nun 12 nci maddesinde, bu maddede sayilan basin
mensuplarinin her tiirlii haber kaynagi bakimindan tanikliktan ¢ekinme hakki oldugu
belirtildiginden basin mensuplarinin  haber kaynaklariyla yaptig1 iletisimin

kaydedilemeyecegini kabul etmek gerekir.

118 Erman, Sahir/Ozek, Cetin, A¢iklamali Basin Kanunu ve Ilgili Mevzuat, istanbul 2000, s.135.
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CMK’nin  135/2 nci maddesinin son ciimlesinde, “kayda alma
gerceklestikten sonra bu durumun anlasilmasi halinde, alinan kayitlar derhal yok
edilir” denilmektedir. Acaba CMK'nin 135/2 nci maddesinde yalnizca kayda alma nmu
yasaklanmistir? Maddenin ifade bi¢iminden yola ¢ikilarak, doktrinde, yalnizca
stipheli veya samigin tanikliktan c¢ekinme hakki olan kisilerle yapmis oldugu
iletisimin kayda alinmasinin yasaklandigi, iletisimin dinlenmesi bakimindan bir
yasagin s6z konusu olmadigi savunulmaktadir. Yazarlara gore, bu hiikiim Adalet
Bakanliginda olusturulan Komisyonda hazirlanirken, iletisimin dinlenememesi de
Onerilmistir. Ancak, iletisimin dinlenmeden, siipheli veya sanigin tanikliktan
cekinme hakkina sahip kisilerle iletisim kurdugu belirlenemeyeceginden, sadece

iletisimin kayda alinamayacagi hususu hiikme baglanmustir' .

Tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip olanlarin siipheli veya sanikla birlikte
suc islemeleri veyahut siipheli veya sanigin isledigi suca istirak etmeleri halinde de
iletisimlerinin denetlenmesi miimkiindiir. Acaba, tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip
kisilerle ilgili olarak iletisimin tespiti, sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi ve mobil
telefonun yerinin tespiti bakimindan da bir yasak s6z konusu mudur? Doktrinde bu
konu iizerinde yeterince duruldugunu sdylemek miimkiin degildir. Madde ile

iletisimin dinlenmesi, tespiti ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbirleri

bakimindan da bir yasagin kabul edildigi goriisleri ileri sﬁriilmiistﬁrlzo

CMK'nin 135 inci maddesinin gerek¢esinde bu soruna 1sik tutacak bir
aciklamanin bulunmamasi, ayrica 136 nci maddede CMK’nin 135/2 nci maddesiyle
pek uyumlu olmayan bir diizenleme yapilmasi bu konuda yorum yapmay1 ve saglikli
bir sonuca ulasmay1 gii¢lestirmektedir. CMK'nin 135/2 nci maddesinin lafzina
bakildiginda, iletisimin tespiti, sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi ve mobil
telefonun yerinin tespiti bakimindan bir yasagin kabul edilmedigi sonucu
¢ikmaktadir. Ancak, CMK’nin 135/2 nci maddesindeki hiikiim, CMK’nin 136 nc1
maddesindeki hiikiimle birlikte degerlendirildiginde bazi1 sorunlar ortaya ¢ikacaktir.
Zira CMK’nin 136 nc1 maddesinde, “siipheli veya saniga yiiklenen su¢ dolayisiyla
miidafiin biirosu, konutu ve yerlesim yerindeki telekomiinikasyon araglar1 hakkinda,

135 inci madde hiikkmii uygulanamaz” denilmektedir. CMK’nin 136 nc1 maddesinde

119 Unver/Hakeri, a.g.e., s.174 -175.
120 Taskin, a.g.e., s.155.
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mobil iletisim araglarina, 6rnegin mobil telefonlarla yapilan iletisime iliskin bir yasak
ongoriilmediginden, siipheli veya sanigin miidafii ile mobil telefonla yaptig: iletisim

bakimindan bir yasagin bulunmadig1 sonucuna varilir.

Mobil telefonun yerinin tespiti, diger denetim sekillerinden farkl
diizenlenmistir. Yalniz slipheli veya sanigin degil, herhangi bir sinirlama yapilmadan
slipheli veya saniga ulasmay:1 saglayacak diger kisilere ait mobil telefonlarin da
izlenmesi amaglanmistir. CMK’nin 135/2 nci maddesinde, iletisimin igeriginin ele
gecirilmesinin s6z konusu olmadigi iletisimin tespiti, mobil telefonun yerinin tespiti
ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi bakimindan tanikliktan ¢ekinme hakk1 olanlar
icin bir yasak Ongoriilmemistir. O nedenle, maddenin ifade bi¢imine gore, siipheli
veya sanigin yakalanmasi amaciyla tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip kisilerin mobil

telefonlarinin izlenmesi ve yerinin tespit edilmesi miimkiin goriinmektedir.

b. Miidafiler Hakkindaki Denetim Yasag:

CMK’nin 136 nci1 maddesinde, “siipheli veya samiga ylklenen sug
dolayistyla miidafiin biirosu, konutu ve yerlesim yerindeki telekomiinikasyon araclari
hakkinda, 135 nci madde hiikkmii uygulanamaz” denilmektedir. Buna gore, siipheli
veya saniga yiiklenen su¢ dolayistyla miidafiin biirosu, konutu ve yerlesim yerindeki

telekomiinikasyon araglari ile yaptigi iletisim denetlenemeyecektir.

CMK’nin 135/2 nci maddesinde tanikliktan ¢ekinme hakkina olan
avukatlarin iletisiminin denetimini yasaklayan bir diizenleme bulunmasina ragmen,
CMK’nin 136 nci1 maddesinde miidafilerin telekomiinikasyon yoluyla yaptiklari

iletisimin denetlenmesi yasag1 hakkinda ayri bir diizenleme yapilmustir.

CMK’nin 136 nc1 maddesine gore, yalniz miidafiin iletisiminin denetimi
miimkiin olmayacaktir. Miidafi, “siipheli veya samigin ceza muhakemesinde
savunmasint yapan avukati”dir. (CMK 2-c md) Dolayisiyla, CMK’nin 135/2 nci
maddesinde, ceza muhakemesi disindaki bir muhakemede vekillik gorevini iistlenen
avukatin siipheli veya sanikla yapacagi iletisim koruma altina alinmistir. Oysa
CMK’nin 136 nc1 maddesine gore, slipheli veya sanikla yapmis oldugu iletisimin

denetlenememesi icin avukatin bir ceza sorusturma veya kovusturmasinda stipheli
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veya samigin savunmasini istlenmesi lazimdir'?'. CMK’min 135/2 nci maddesinde

denetlenemeyecek olan kisiler daha genis tutulmustur.

CMK’nin 135/2 nci maddesinde, siipheli veya sanigin tanikliktan ¢ekinme
hakkina sahip kisilerle arasindaki iletisimin kayda alinamayacagi belirtilmis iken,
CMK’nin 136 nc1 maddesinde siipheli veya saniga ytiklenen su¢ dolayisiyla miidafiin
biirosu, konutu ve yerlesim yerindeki telekomiinikasyon araglari hakkinda CMK’nin
135 inci maddesi hiikiimlerinin uygulanamayacagi belirtilmistir. Buna gore, iletigim
araglar1 bakimimdan CMK’nin 135/2 nci maddesinin, denetim tiirleri bakimindan ise

136 nc1 maddesinin daha genis bir koruma sagladig: goriilmektedir.

CMK’nin 136 nc1 maddesinde miidafiin kullanmis oldugu mobil
telefonlarla ilgili bir diizenlemeye yer verilmis degildir. Savunma hakkinin geregi
gibi yerine getirilebilmesi i¢in siipheli veya sanigin miidafii ile yaptig1 iletisimin
denetimi bakimindan yasak getirildigine, mobil telefonlar da giiniimiizde iletisimde
yaygin bir sekilde kullanildigina gore, mobil telefonlarin yasagin kapsami diginda
tutulmasi anlamsiz olmustur. Maddenin gerekcesinden ve hazirlik ¢alismalarindan
miidafilerin mobil telefonlar1 ile yapilan iletisimin neden denetim yasagi disinda
tutulduguna dair bir agiklik bulunmamaktadir. ilk akla gelen ihtimal, unutkanlik
sonucu olarak CMK’nin 136 nc1 maddesinde miidafilerin mobil telefonlarma yer

verilmedigidir.

Ancak, miidafiin denetim disinda tutulmak istenen telekomiinikasyon
araglarinin  bulundugu yerlerin tek tek sayilmasi yonteminin tercih edilmesi
nedeniyle, miidafiin mobil telefonlarinin bir unutkanlik sonucu degil, bilingli bir
tercih sonucu yasak kapsami disinda tutuldugu anlasilmaktadir. Bu konuda bir

aciklik bulunmamakla beraber kanun koyucunun, miidafilerin mobil telefonlarinin

121 1136 sayili Avukathk Kanunu’nun gegici 13 ilincii maddesine gore 3499 sayuli Avukatlik
Kanunu’nun yiiriirlige girdigi tarihte dava vekaleti ruhsatnamesine sahip olanlarin, 5 avukat
bulunmayan yerlerde vekalet icra etmeleri miimkiindiir. Ytrirliikten kaldirilan 1412 sayili
CMUK’un 137 nci maddesinde de “miidafii avukatlik veya dava vekilligi etmeye kanuni yetkisi
olan kimselerden intihap olunabilir” denilmekteydi. Dolayisiyla 1412 sayili CMUK 'un yiirtirliikte
oldugu donemde dava vekilleri de miidafii olarak atanmaktaydi. Ancak 5271 sayili CMK’nin 2/c
maddesine gore miidafilik gorevini ancak bir avukat iistlenebilir.
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yerinin tespiti ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine imkan tanimak amaciyla bu

yénde bir diizenlemeye gitmis olmasi muhtemeldir'*.

Sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbiri esas itibariyle siipheli veya
samgin belirlenmesine yoneliktir. Iletisimin tespiti ile de sug isleme siiphesi altindaki
kisilerin kimlerle iletisim kurdugu arastirilir ve bu verilerden yola cikilarak daha
ziyade sug ortaklarinin belirlenmesine ve sugun aydinlatilmasina calisilir. Siipheli
veya sanigin miidafii ile telekomiinikasyon araglariyla goriismesi beklenebilir bir
olaydir ve istisnai bazi haller hari¢ bunun tespit edilmesinin sorusturma ve
kovusturmaya yapacagi bir katki olmaz. Sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi de daha
ziyade su¢ aninda ve su¢ islenmeden bir siire dnce veyahut sonra olay yerinde
kimlerin bulundugunu tespite, yani slipheli ve samgi belirlemeye yonelik bir
tedbirdir. Miidafi kendisi sug sliphesi altinda ise kendisi hakkinda CMK’nin 135/2
nci ve 136 nc1 maddesindeki sinirlamalar s6z konusu olmadan iletisiminin denetimi
miimkiindiir. Sug¢ siiphesi altinda olmayan miidafiin mobil telefonuna iliskin sinyal

bilgilerinin degerlendirilmesi de yararsiz ve anlamsiz bir islem olacaktir.

Mobil telefonun yerinin tespiti tedbiri, siipheli veya sanigin yakalanmasi
amacima yoneliktir. CMK’nin 135/4 iincii maddesinde de, siipheli veya sanigin
yakalanabilmesi i¢in mobil telefonun yeri tespit edilebilir, denilmektedir. Miidafiin
mobil telefonu izlenerek kagak haldeki siipheli veya sanigin yakalanmasi amaglanmis
olsa da, miidafiin mobil telefonunun yerinin tespiti CMK’nin 135/2 nci ve 136 nc1
maddelerinin amacina aykiri olur. Siipheli veya samigin savunma hakkindan
yararlanamamasi, miidafilerin de savunma gorevini geregi gibi yapamamasi
sonucunu dogurur. Siipheli veya sanmigin miidafii hakkinda koruma tedbirlerinin ve
bu arada mobil telefonun yerinin tespiti tedbirinin uygulanmasimin hukuka aykiri

oldugunu kabul etmek gerekir.

CMK’nin 136 nc1 maddesinde yalnizca miidafiden s6z edildigi i¢in avukat
stajyerleri ve midafiin yardimcilar1 bakimimmdan CMK’nin 136 nc1 maddesi
hiikiimlerinin uygulanmasi miimkiin degildir. Ancak, avukat stajyerleri ve
yardimcilari tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip olduklarindan bu kisilerin iletisimi de

CMK’nin 135/2 nci maddesinin saglamis oldugu korumadan yararlanir. CMK’nin

122 Taskm, a.g.e., s.155.
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136 nc1 maddesindeki denetim yasagi siipheli veya sami@in miidafii ile yaptigi
iletisime iliskin olup, miidafiin sug siiphesi altinda olmasi ve hakkinda sorusturma ve
kovusturma yapilmast halinde CMK’nin 136 nc1 maddesi hiikiimlerinin uygulanmasi
s6z konusu degildir' >

Burada iizerinde durulmasi gereken bir husus da sudur; Acaba denetim
yasagl, hakkinda sorusturma ve kovusturma yapilan belli bir siipheli veya sanigin
miidafii ile yaptigi iletisim ile mi sinirhidir; yoksa miidafiinin slipheli veya sanikla
ilgili olarak baska kisilerle yaptig1 gériismeler bakimindan da denetim yasagi mevcut
mudur? Dikkat edilirse, CMK’nin 136 nci1 maddesinde, “slipheli veya saniga
yiiklenen sug¢ dolayisiyla” denetim yasaginin oldugu belirtilmektedir. O nedenle,
denetimi yasak olan iletisimin, yalnizca miidafiin slipheli veya sanikla yaptigi
iletisim olmamalidir. Miidafiin telekomiinikasyon araglariyla siipheli veya sanikla
yapti81 iletisim yasak kapsaminda oldugu gibi, miidafiin siipheli veya sanik digindaki
kisilerle yaptig1 iletisim sirasinda o siipheli veya sanikla ilgili elde edilen mesleki
sirlarin da yasak kapsaminda olmasi gerekir. Aksi yorum, maddenin diizenlenme

amacina aykiri olur'**,

Avukatin, miidafiligini tstlendigi kisinin iglemis oldugu suca istirak etmesi
halinde, ayn1 zamanda miidafi sifatinin devam etmesi nedeniyle CMK’nin 136 nc1
maddesi hiikiimleri uyarinca iletisiminin denetlenemeyecegi ileri siiriilebilir'>.
Ancak, silipheli veya sanik sifat1 ile miidafilik sifat1 birlesemez. O nedenle, bir sucta
miisterek fail olma veya istirak etme siiphesi altinda olan avukatin miidafi sifatiyla
iletisimin denetlenmesi yasagindan yararlanmasi olanagi yoktur'>’. Dikkat edilirse,
burada avukatin iletisimi, miidafii bulundugu kisiye yonelik su¢ isnadi nedeniyle

degil, bizzat kendisinin isledigi su¢ dolayisiyla denetlenmektedir'®’.

123 Noyan, Erdal, Ceza Muhakemesi, 2.Basi, Ankara 2005, s.302. )
124 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi,
s.190.

125 TBB ve IUHF Ceza Hukuku ve Kriminoloji Arastirma ve Uygulama Merkezince Istanbul’da 1-2
Kasim 2007 Tarihlerinde Yapilan Tiirkiye IV. Bilisim Hukuku Sempozyumu'na sunulan Teblig,
s.9.

126 Icel, Kaythan/Unver, Yener, Kitle Haberlesme Hukuku, istanbul 2005, 5.288.

127 Unver/Hakeri, a.g.e., s.199.
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4. Denetimi Ozel Usullere Tabi Olan Kisiler

Kamu gorevlilerinin gereksiz sikdyet ve ihbarlar ile sorusturma ve
kovusturmaya ugrama korkusu tagimadan bu goérevlerini giiven i¢inde yapmalarinin
saglanmas1 diislincesiyle kamu gorevlilerinin gorevleriyle ilgili islemis olduklar
suclarin, bazi kamu gorevlilerinin ise ayrica gorevleri sirasinda islemis olduklari
suclarin sorusturulmasi farkli usullere tabi tutulmustur. Bu konudaki ilk kanun
Cumbhuriyet 6ncesine dayanan 4 Subat 1329 tarihli Memurun Muhakemat1 Hakkinda
Kanun’dur. 4.12.1999 tarihinde yiiriirliige giren 4483 sayili Memurlar ve Diger
Kamu Gorevlilerinin Yargilanmas: Hakkinda Kanun ile bu kanun yiiriirliikten

kaldirilmistir.

4483 sayili yasaya gore, agir cezayr gerektiren sugiistii hali harig,
memurlar ve diger kamu gorevlilerinin gorevleri sebebiyle isledikleri suglardan
dolay1 haklarinda sorusturma yapilmasi yetkili mercilerin iznine tabidir. 4483 sayili
yasanin 2/2 nci maddesinde, gorevleri ve sifatlan sebebiyle 6zel sorusturma ve
kovusturma usullerine tabi olanlara iliskin kanun hiikiimleri ile sugun niteligi
yoniinden kanunlarda gosterilen sorusturma ve kovusturma usullerine iliskin
hiikiimlerin sakli oldugu belirtilmektedir. Buna gore, gorevleri ve sifatlar1 sebebiyle
4483 sayili yasa diginda 6zel sorusturma usullerine tabi olan kisiler hakkinda ilgili
kanunlardaki 6zel sorusturma usulleri uygulanacaktir. Ornegin, hakim ve savcilar,
askerler, avukatlar, Cumhurbaskani, Bagbakan ve bakanlar, milletvekilleri, yiiksek
mahkeme tiyeleri, yiiksek 6gretim kurumlart gorevlileri bakimindan 4483 sayili yasa
disinda ayr1 sorusturma usulleri bulunmaktadir ve bu sorusturma usulleri de

birbirinden farkli 6zellikler gostermektedir'*®.

CMK’nin 135 ve devami maddelerinde 6zel sorusturma usullerine tabi
kisilerin iletisiminin ne sekilde denetlenecegine dair bir hitkiim bulunmamaktadir. Bu
konuda saglikli bir sonuca ulasabilmek icin 6zel sorusturma usullerinin kisaca

incelenmesinde yarar vardir.

128 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi,
s.193.
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a. 4483 sayih Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi

Hakkindaki Kanuna Gore Haklarinda Sorusturma Yapilmasi izne Tabi Kisiler

4483 sayili yasaya gore kamu gorevlileri hakkinda gorevleri sebebiyle
islemis olduklar1 suglar nedeniyle sorusturma yapilabilmesi yetkili merciin iznine
tabidir. Yetkili merciler kanunun 3 iincli maddesinde gosterilmistir. 4483 sayili
yasanin 5 ve 6 nct maddelerine gore, bu kanun kapsaminda bir sugun islenmesi
halinde izin vermeye yetkili merci bir 6n inceleme yaptiracak ve yapilan incelemenin
sonucuna gdre sorusturma igin izin verilip verilmedigine karar verecektir. Izin
verilmesi halinde sorusturma yetkili ve gorevli Cumhuriyet savcisi tarafindan
yapilacaktir. Gorev ve sifatlan sebebiyle bazi gorevliler hakkindaki sorusturma
Yargitay Cumhuriyet Bagsavcist veya il Cumhuriyet Bagsaveist tarafindan

yapilacaktir.

Kamu gorevlilerinin gorevleri sebebiyle islemis olduklari tiim suglarin
sorusturulmasi idari merciler tarafindan yapilmamaktadir. Ornegin, 4483 sayil
yasanin 2/3 {incii maddesine gore agir cezay1 gerektiren suciistli hali genel hiikiimlere
tabidir. 3628 sayili yasanin 17/1 inci maddesine gore, bu kanunda ve Bankalar
Kanununda yazili suglarla, irtikap, riigvet basit ve nitelikli zimmet, goérev sirasinda
veya gorevinden dolay1 kagakgilik, resmi ihale ve alim ve satimlara fesat karigtirma,
devlet sirlarinin agiklanmasi veya agiklanmasina sebebiyet verme suglarindan veya
bu suglara istirak etmekten sanik olanlar hakkinda 4483 sayili yasa hiikiimleri
uygulanmayacaktir. Bu suglarla ilgili olarak genel hiikiimlere gdre sorusturma

yapilacaktir.

Iskence sugu disinda, CMK’nin 135/6 nc1 maddesinde sayilan ve yalmizca
kamu gorevlileri tarafindan islenebilecek diger suglara 3628 sayili yasanin 17 nci
maddesinde yer verilmistir. Kamu gorevlileri tarafindan islenebilecek bir sug¢ olan
iskence sucundan dolay1 sorusturma yapilmasi 4483 sayili yasanin 2/5 inci maddesi
geregince genel hiikiimlere tabidir. Dolayisiyla, belirtilen suglarla ilgili olarak kamu
gorevlileri hakkinda CMK’nin diger hiikiimleriyle beraber iletisimin denetlenmesi

tedbiri de uygulanabilecektir.
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Miistesarlar, valiler ve kaymakamlar haricindeki kamu gorevlilerinin 3628
sayil1 yasada yazili olanlar disinda islemis olduklar1 suglar bakimindan 4483 sayili
yasa hiikiimlerine gore sorusturma yapilacaktir. Katalog kapsaminda bulunmayan bu
suglar bakimindan dinleme, kaydetme ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi
tedbirlerinin uygulanmasi1 miimkiin degildir. Ancak, iletisimin tespiti ve mobil
telefonun yerinin tespiti tedbirlerine basvurulabilmesi miimkiindiir. O nedenle, 6n
inceleme asamasinda bu tedbirlerin uygulanip uygulanamayacaginin belirlenmesi

gereklidir.

Bu hususun agikliga kavusturulabilmesi i¢in 6n inceleme gorevlilerinin ne
tiir yetkilere sahip olduklarinin ve yapmis olduklari sorusturmanin niteliginin tespit
edilmesi gerekir. On inceleme gorevlilerinin gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
CMK’nin 135 inci maddesi uyarinca telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi konusunda talepte bulunma yetkilerinin olup olmadig1r hususunda

tereddiitler bulunmaktadir.

4483 sayil1 yasanin 6 nc1 maddesinde, “6n inceleme ile gorevlendirilen kisi
veya kisiler, bakanlik miifettisleri ile kendilerini gorevlendiren merciin biitiin
yetkilerini haiz olup, bu Kanunda hiikkiim bulunmayan hususlarda Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanununa gore islem yapabilirler” seklindeki hiikiimden yola
cikilarak, doktrinde genel olarak, on inceleme yapan gorevlinin yaptigi inceleme
Cumhuriyet savcisinin yaptigt sorusturmaya benzetilmekte ve oOn inceleme
gorevlisinin Cumhuriyet savcisinin sahip oldugu tiim yetkilere sahip oldugu,
dolayisiyla hakimden koruma tedbirlerinin uygulanmasimi talep edebilecegi
savunulmaktadir'®.

Ancak, bu asamada heniiz “siipheli” sifatin1 tasiyan bir gorevlinin
bulunmadigi gozden kagirilmamalidir. Koruma tedbirleri slipheli veya sanik
hakkinda uygulanabildigine ve 0On inceleme asamasinda heniiz siipheli sifati

kazanilmadigina goére bu asamada hakkinda inceleme yapilan gorevli hakkinda

129 Yurtcan, a.g.e., s.601.
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koruma tedbirlerine ve telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi

tedbirine bagvurulamayacagim kabul etmek gerekir'*’.

On inceleme sonucunda, hakkinda sorusturma izni verilen gorevliler
hakkinda yapilan sorusturma asamasinda ihtiya¢ duydugunda diger koruma tedbirleri
ile birlikte telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi tedbirine de
bagvurulabilecektir. Sorusturma asamasinda tedbir karari verme yetkisi ve gorevi
4483 sayili yasanin 12/2 nci maddesine gore; Cumhurbagkanligi Genel Sekreteri,
Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi Genel Sekreteri, miistesarlar ve valiler i¢in Yargitay’in
ilgili ceza dairesine, kaymakamlar i¢in il asliye ceza mahkemesi, digerleri i¢in ise

genel hikkiimlere gore yetkili ve gorevli sulh ceza hakimine aittir.
b. Hakim ve Cumhuriyet Savcilari

Hakim ve Cumhuriyet savcilariin kisisel suglart hakkinda sorusturma
yapilmasi izne tabi degildir. 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu’nun 93 {incii
maddesine gore, “Hakim ve savcilarin kisisel suglar1 hakkinda sorusturma, ilgilinin
yargl ¢evresinde bulundugu agir ceza mahkemesine en yakin agir ceza mahkemesi

Cumbhuriyet Bagsavcisina ve son sorusturma o yer agir ceza mahkemesine aittir.

Adalet Bakanligt merkez, baghh ve ilgili kuruluslarindaki hakim ve
savcilarin kisisel suglar1 hakkinda sorusturma ve kovusturma Ankara Cumhuriyet
Bagsavcist ve agir ceza mahkemesine aittir.” Bu nedenle, CMK’nmn 135 inci
maddesindeki kosullarin bulunmasi halinde kisisel bir su¢ nedeniyle hakkinda

sorusturma veya kovusturma yapilan saveil ve hakimin iletisimi denetlenebilir.

Agir ceza mahkemesinin gorevine giren sugiistii hallerinde hakim ve
Cumhuriyet savcist hakkinda sorusturma yapmak icin Adalet Bakanligindan izin
alinmasi gerekmemektedir. Sorusturma genel hiikiimlere gore yetkili Cumhuriyet

savcilari tarafindan yapilacaktir.(2802/94 md)

2802 sayili yasanin 88 inci maddesinde, “Agir ceza mahkemesinin

gbrevine giren sugiistii halleri disinda sug¢ isledigi ileri siirilen hdkim ve savcilar

130 Gokcan, Hasan Tahsin/Artug, Mustafa, Ceza ve Usul Hukukunda Kamu Goérevlisi Kavrami ve
Ozel Sorusturma Usulleri, Ankara 2007, s.377.
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yakalanamaz, lizerleri ve konutlar1 aranamaz, sorguya c¢ekilemez. Ancak, durum
Adalet Bakanligina bildirilir” denilmektedir. 88 inci maddede agir cezay1 gerektiren
suciistii hallerinde uygulanabilecek koruma tedbirleri sayildigina goére, bu maddede

sayllmayan koruma tedbirleri uygulanabilecek midir?

Cumhuriyet savcist ve hakimin kisisel suglarindan dolayr sorguya
cekilmesi miimkiin olduguna gore tutuklanmasi da miimkiindiir. Yine arama
yapilabildigine gore, arama sonucu elde edilen su¢ delili veya su¢ esyasina el
koymanin miimkiin oldugunu kabul etmek gerekir. Teknik araglarla izleme ve gizli
sorusturmact gorevlendirilmesi ve telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi tedbirlerinin uygulanip uygulanmayacagi hususunda ise ¢esitli goriisler

ileri surtlebilir.

Ancak, 2802 sayil1 yasanin 88 inci maddesi, agir cezay1 gerektiren sugiistii
hallerinde hakim ve Cumhuriyet savcilar1 hakkinda hangi koruma tedbirlerinin
uygulanabilecegini diizenlemeye yoOnelik bir hiikiim olmayip, bu hiikiimle esas
itibariyle agir ceza mahkemesinin goérevine giren sugiistii halleri disinda, haklarinda
maddede belirtilen koruma tedbirlerinin uygulanamayacagi ve sorguya
cekilemeyecekleri hususlar1 vurgulanmak istenmistir. Bu hiikiimlere gore, durumun
Adalet Bakanligina bildirilmesi disinda hakim ve savcilar hakkinda sorusturma
yapilmasi ve maddede yazili koruma tedbirlerine bagvurulmasinin miimkiin olmadigi

anlasilmaktadir. 88 inci maddede asil vurgulanmak istenen de budur.

Kisisel su¢ ve agir cezayr gerektiren suciistii halleri hari¢ hakim ve
savcilarin gorevleri sirasinda veya gorevleri sebebiyle islemis olduklari suglarla ilgili
sorusturma ve kovusturma yapilmasi Adalet Bakanliginin iznine tabidir.(2802/82, 87
md) Hakim ve savcilar hakkindaki sorusturma ii¢ asamada gergeklesmekte olup, her
asama i¢in Adalet Bakanligindan izin alinmasi gereklidir. Bu asamalardan ilki
inceleme asamasi, ikincisi sorusturma asamasi, li¢linciisii ise son sorusturma agilmasi
asamasidir. Inceleme asamasinda, adalet miifettisi veya yetki verilen hakim veyahut
Cumhuriyet savcisi tarafindan kaybolmasindan korkulan deliller toplanir, sikayetci
veya ihbar eden dinlenir, gerekli belgeler toplanarak ilgili hakkinda sorusturma
acilmasinin gerekip gerekmedigine dair bir diisiince yazisi ekinde Adalet Bakanlig

Ceza Isleri Genel Miidiirliigiine gonderilir. Bu asamada heniiz sorusturma izni
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verilmediginden telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirine

basvurulmasi miimkiin degildir.

Adalet Bakanliginca sorusturma izni verilmemesi halinde inceleme sona
erer ve sorusturma asamasina gecilmez. Adalet Bakanliginca sorusturma izni
verilmesi halinde ise adalet miifettisi veya yetki verilen hakim veyahut Cumhuriyet
savcisy, hakkinda sorusturma yapilan hakim ve savcinin savunmasini alabilecegi ve
diger delilleri toplayabilecegi gibi koruma tedbirlerinin uygulanmasi igin yetkili
hakime bagvurabilir''.

Nitekim 2802 sayili yasanin 85 inci maddesinde, sorusturma sirasindaki
tutuklama istemlerini incelemeye yetkili merci belirtilerek bu asamada koruma
tedbirlerinin uygulanmasinin miimkiin oldugu kabul edilmistir. Her ne kadar
maddede yalnizca tutuklama tedbirinden s6z edilmekte ise de, sorusturma
asamasinda hakim veya Cumhuriyet savcist hakkinda diger koruma tedbirleri ve

iletisimin denetlenmesi tedbirinin de uygulanabilecegini kabul etmek gerekir'*%.

Sorusturma asamasinda, hakim ve savcilar hakkinda tedbir karari verme
yetkisinin hangi merciiye ait oldugu hususu 2802 sayili yasanin 85 ve 89 uncu
maddesine gore belirlenecektir. Sorusturma asamasinda, hakim ve savcilar hakkinda
inceleme yapmakla gorevlendirilen adalet miifettigleri ile gorevlendirilen hakim ve

savcilar tedbir karar1 verebilir mi?

24.1.2007 tarih ve 26413 sayili Resmi Gazetede yayinlanarak ylriirlige
giren Adalet Bakanlig1 Teftis Kurulu Y&netmeligi’nin 98/1-¢ maddesinde, “Istinabe,
tanik dinlenmesi, arama, el koyma, kesif, haberlesmenin tespiti ve dinlenmesi gibi
delil toplama islemleri sirasinda Cem Muhakemesi Kanununun hiikiimleri ile birlikte
2802 sayili Kanun’un 101 inci maddesindeki yetkiler kullanilir, hakim ve
Cumhuriyet savcilar1 lehine 2802 sayili Kanun’un 85 ve 88 inci maddelerinde yer
alan kisitlayict  hiikiimler dikkate alinir” denilmektedir. Oncelikle adalet
miifettiglerinin 98 inci maddede yazili islemler ve koruma tedbirleri ile birlikte

iletisimin denetimi  bakimindan kullanacagir belirtilen CMK'daki yetkiden ne

131 Ozen, Muharrem, Hakimin Cezai sorumlulugu, Ankara 2004, s.272.
132 Gokcan/Artug, a.g.e., s.787.
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anlasilmas1 gerektigi, bu yetkinin Cumhuriyet savcisi yetkisi mi, yoksa hakim yetkisi
mi oldugunun belirlenmesi lazimdir. Kanimizca, adalet miifettisinin yaptig1 inceleme
ve sorusturma esas itibariyle Cumhuriyet savcisinin yaptigi  sorusturma
niteligindedir. Adalet Bakanlig1 Teftis Kurulu Yonetmeligi’nin 98 inci maddesinde

sozi edilen yetkiler, CMK'nin Cumhuriyet savcisina vermis oldugu yetkilerdir.

Inceleme ve sorusturma sirasinda iletisimin denetlenmesi tedbirine ihtiyag
duyan adalet miifettisi veya inceleme ve sorusturma ile gorevlendirilen hakim ve
Cumhuriyet savcist bunu yetkili hakimden talep etmelidir. Yargitay 4 {incii Ceza

Dairesi’nin bu konuyla ilgili vermis oldugu bir kararda'*’

, sorusturmacinin 2802
sayili yasanin 101 inci maddesindeki yetkisi kapsaminda hakim kararina ihtiyag
bulunmadan iletisimin tespitine iligskin kayitlarin ilgili kurumlardan isteyebilecegi

belirtilmektedir. Sorusturmaci Cumbhuriyet savcist  yetkisini  kullanmaktadir.

133 Karara konu olayda, Kusadasi il¢esinde gorev yapan bir Cimhuriyet Savcisi hakkinda, "ilgcede
gbrev yapan bir bayan avukatla meslegin gerektirdiginden fazla samimi oldugu, bir diigiine
gittiginde esiyle adi gegen avukatin masasinda bir siire oturdugu ve ayni pistte oynadigi, kizini
gotiirdigi tenis kursunda goriistiigi, bu davraniglart ile adliyede dedikodu g¢ikmasina sebebiyet
verdigi" iddiasiyla 2802 sayili Yasanin 82 nci maddesi uyarinca verilen sorusturma izni
kapsaminda, sorusturma ile gorevlendirilen S6ke Cumhuriyet Bagsavcisi, Soke Sulh Ceza
Mahkemesinden ilgili Cumhuriyet savcisinin iletisiminin tespitine karar verilmesini talep etmistir.
Soke Sulh Ceza Mahkemesince, ilgili hakkinda CMK'nin 135/6 maddesinde sayilan suglardan
acilan bir sorusturma bulunmamas nedeniyle bu talep reddedilmis, itiraz iizerine de, Soke 2 nci
Asliye Ceza Mahkemesince, ilgili Cumhuriyet savcist hakkinda bir cezai sorusturma
bulunmamasi ve sorusturma ile gorevlendirilen kisinin 2802 sayili yasanin 101 inci maddesine
gore tim kurum ve kuruluslardan biitiin delilleri isteyebilecegi ve bu taleplerin yerine
getirilmesinin zorunlu oldugu gerekgesiyle, yapilan itirazin reddine karar verilmistir.

S6z konusu karara kars1 kanun yararina bozma yoluna gidilmesi iizerine, dosyay1 inceleyen
Yargitay 4 iincii Ceza Dairesinin kararinin sonu¢ kismi su sekildedir; "Somut olayda hakkinda
sorusturma Izni verilen Cumhuriyet savcisinm sug siiphesi altinda bulunduguna iliskin bir bulgu
ya da belgeye rastlanmadigi gibi, aksine sorusturma fezlekesinde cezai yonden sorusturma
acilmasini gerektiren somut bir delilin mevcut olmadigi, ancak esi ile gecimsizligini
meslektaslarina desifre ederek, esinin de ayni sekilde davranip, bir bayan avukatin adini bazi
hakim ve savcilarla paylagmasi neticesinde subjektif degerlendirmelere neden olacak sekilde
davranmalar1 ve adi gegen Cumhuriyet savcisinin ¢evresindeki insanlarla olan iliskilerindeki
Ol¢iiyli mesleginin gerektirdigi sekilde ayarlayamamasinin ise disiplin yoniinden kovusturmay1
gerektirdigi belirtilmektedir. Yasanin buyurucu hilkmiine gore su¢ siliphesi altinda bulunmayan,
yani siipheli ve sanik sifat1 tasimayan bir kisi hakkinda iletisimin tesblti karar1 verilmesi olanakli
degildir. Kald1 ki, 2802 say1li yasanin 82 nci maddesi yollamasiyla 101 inci madde ile verilen
yetki geregince sorusturma yapan SoOke Bagsavcisinin, gereken bilgileri biitiin daire ve
kuruluslardan dogrudan dogruya toplamasi miimkiin olup, sorusturmalarda ilgili kurulus ve
kisiler istenecek her tiirlii bilgi ve belgeyi vermek zorundadirlar.

Bu itibarla, bu hususta S6ke Sulh Ceza Mahkemesinden iletisimin tespiti yolunda istemde
bulunulmas: neticesinde Soke Sulh Ceza Mahkemesinin “istemin reddine” dair karari ile bu
karara itiraz lizerine verilen Soke 2 nci Asliye Ceza Mahkemesinin 22.6.2007 tarih ve 2007/60
Miitala sayil1 “itirazin reddine” Iliskin kararinin sonucu itibartyla yerinde oldugu anlasildigindan;
dolayisiyla Yargitay Cumhuriyet Basgsaveiliginin diizenledigi teblignamedeki diisiince yerinde
goriilmediginden Yasa Yararina Bozma isteginin REDDINE" karar verilmistir.(Yargitay
4.CD.06.11.2007, 2007/8700 E, 2007/8903 K.

66



Cumhuriyet savcisi kural olarak iletisimin denetlenmesine ihtiya¢c duydugunda hakim
karar1 almak zorunda olduguna gore, sorusturmayi yapan adalet miifettisi, hakim
veya Cumbhuriyet savcist da yetkili hakimden bu hususta karar talebinde

bulunmalidir**

c. Yargitay Uyeleri

2797 sayili Yargitay Kanunu’'nun 46 nci maddesine gore, “Yargitay
Birinci Baskani, birinci baskanvekilleri, daire bagkanlari, {yeleri, Yargitay
Cumhuriyet Bagsavcist ve Yargitay Cumhuriyet Bagsavel vekilinin gorevleriyle ilgili
veya kisisel sucglarindan dolay1r haklarinda sorusturma yapilabilmesi Birinci
Baskanlik Kurulunun kararina baghdir.” Birinci Baskanlik Kurulu karariyla
sorusturma izni verilmeden adi gegen Yiiksek Mahkeme mensuplari hakkinda
sorusturma yapilmasi ve iletisimlerinin denetlenmesi miimkiin degildir'*.

2797 sayili yasanin 46/4 {incii maddesine gore, Birinci Baskanlik
Kurulunun sorusturma agilmasini gerekli gorerek tayin edecegi Yargitay'in bir ceza
dairesi baskani sorgu hakiminin yetkisine sahip olup CMK’nin sorusturmaya iliskin
hiikiimlerini uygulayacaktir. Buna gore, sorusturmay1 yapan ceza dairesi bagkani
diger koruma tedbirlerine karar verebilecegi gibi telekomiinikasyon yoluyla yapilan
iletisimin denetlenmesi tedbirine de karar verebilecektir. 2797 sayili yasanin 46/4
linci maddesinde sorusturmayi yapan ceza dairesi baskaninin tutuklamaya,
tutuklama kararmin kaldirilmasina veya kefaletle salivermeye iliskin kararlar1 Birinci
Baskanlik Kurulunun onamasina tabi tutulup, diger koruma tedbirleri bakimindan bu
yonde bir hiikiim bulunmadigindan, iletisimin denetimi tedbirinin Birinci Bagkanlik

Kurulunun onamasina tabi olmadigini kabul etmek gerekir.

Agir cezay1 gerektiren sugiistii hallerinde Yargitay Uyeleri, baskanlari, bas
kan vekilleri, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi ve vekili hakkinda sorusturma genel
hiikiimlere gore yiiriitileceginden, CMK’nin 135 ve devami maddelerine gore

iletisimin denetlenmesi karar1 verilebilecektir.

134 Ozen, a.g.e., s.272-273.
135 Yurtcan, Erdener, “Haberlesme Araglarinin Dinlemeye Alinmasi,” Giincel Hukuk Dergisi, S.10,
Ekim 2004, s.28.
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d. Milletvekilleri

Milletvekillerinin temsil gorevlerini geregi gibi yerine getirmelerinin
saglanmasi, keyfi ve asilsiz nedenlerle gorevlerini yapmaktan alikonulmamalari i¢in
yasama dokunulmazligi kabul edilmistir'*®. Anayasamizin 83/2 nci maddesinde,
“secimden Once veya sonra bir sug isledigi ileri siiriilen bir milletvekili, Meclis’in
karar1 olmadik¢a tutulamaz, sorguya cekilemez, tutuklanamaz ve yargilanamaz”
denilmektedir. Anayasanin 83/4 iincii maddesindeki sorusturma yasagimin da ayni
maddenin 2 nci fikras1 hiikiimleriyle birlikte degerlendirilmesi gerektigi ileri
stiriilebilir. Buna goére, CMK’nin 135 inci maddesindeki kosullar mevcut ise,
milletvekilinin dokunulmazligi kaldirilmamis olsa bile iletisiminin denetlenmesi

miimkiin olabilecektir'’.

Anayasanin 83/2 nci maddesinde, “Se¢imden Once veya sonra bir sug
isledigi ileri siiriilen bir milletvekili, Meclisin karar1 olmadik¢a tutulamaz, sorguya
cekilemez, tutuklanamaz ve yargilanamaz” denilmektedir. 83/4 {incii maddesinde ise,
“tekrar secilen milletvekili hakkinda sorusturma ve kovusturma, Meclisin yeniden
dokunulmazligin1 kaldirmasina baglidir” denilmektedir. 83/2 nci maddesinin ifade
bicimi, dokunulmazlik kaldirilmadik¢a yapilamayacak olan islemlerin, tutulma,
sorguya cekilme, tutuklama ve yargilama ile sinirli oldugu, bunun disindaki
yargilama islemlerinin ve bu arada koruma tedbirlerinin uygulanabilecegi seklinde
anlasilmaya elverislidir. Bu durumda dokunulmazlik kaldirilmasa bile milletvekilinin
iletisimi denetlenebilecektir. Oysa 83/4 iincii maddesinde, milletvekili hakkinda
sorusturma  yapilabilmesi  i¢cin  dokunulmazligin  kaldirilmas1  gerektigi
belirtilmektedir. Iletisimin denetlenmesi, bir koruma tedbiri olduguna, bu tedbire
basvurulabilmesi i¢in Oncelikle halen yiiriitiillmekte olan bir sorusturma mevcut
olmasi1 gerektigine, dokunulmazlik kaldirilmadik¢a milletvekili hakkinda sorusturma
yapilamayacagina gore, iletisiminin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasi da

miimkiin olmayacaktir.

Agir cezayr gerektiren sugiistli hali ve se¢imden Once sorusturmasina

baslanilmis olmak kaydiyla devletin giivenligine kars1 suclarla ilgili olarak

136 Ozbudun, Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku G6zden Gegirilmis 8 inci Baski, Ankara 2004, s.279.
137 Oztiirk/Erdem, a.g.e., 5.634.
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sorusturma ve kovusturma yapilmasi i¢in Millet Meclisinin kararina gerek yoktur, bu
suclarla ilgili olarak milletvekilleri hakkinda genel hiikiimlere gore sorusturma
yapilir. (AY 83/2.2 ciimle) Dolayisiyla, bu suclarla ilgili olarak milletvekilleri
hakkinda kosullart mevcut ise diger koruma tedbirleriyle birlikte telekomiinikasyon

yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri de uygulanabilir'*®.

C. SUPHE YONUNDEN
1. Siiphe Kavrami ve Cesitleri

Kelime olarak siiphe, “bir olguyla ilgili gercegin ne oldugunu
kestirememekten dogan kararsizlik” anlamima gelir'®’. Ceza muhakemesinde siiphe
ayr1 bir anlama sahip olup, muhakemenin her agamasi i¢in aranan sliphe ¢esidi de
farklidir. Ceza muhakemesi bir suc¢ islendigi siliphesi ile baslar, siiphenin
kuvvetlenmesi ile devam eder ve sliphenin yenilmesi ile de sona erer. Bir hukuk
devletinde ceza muhakemesinin ¢arklarinin donmeye baslamasi igin delillere

dayanan bir siiphe sebebinin bulunmasi sarttir'*’.

Ceza Muhakemesinde ii¢ ¢esit siiphe vardir. Bunlar; Basit siiphe, yeterli
stiphe ve kuvvetli siiphedir. Basit siiphe, sliphenin en hafif derecesini teskil etmekte
olup, dayandig1 belirtiler itibariyle ispat giicii yetersiz, basit, sayica az olan siiphe
olarak tamimlanabilir'*'. Basit siipheden soz edilebilmesi i¢in bir sugun islendigine
dair somut olaylara dayali en azindan belirti seklinde delillerin bulunmasi lazimdir.
Yeterli stiphe, mevcut delillere gore yapilacak muhakemede sanigin mahkiim olmasi
ihtimali beraat etmesi ihtimalinden fazla ise “yeterli siiphe”nin var oldugu kabul
edilir'®. Kuvvetli siiphe, eldeki delillere gore yapilacak muhakeme sonunda samigin
mahkim olma ihtimali kuvvetle muhtemel ise “kuvvetli siiphe”nin varliindan s6z
edilir. 5271 sayili CMK’da gozlem altina alma ve koruma tedbirlerinden tutuklama,
tasinmazlara, hak ve alacaklara el koyma, sirket yonetimi i¢in kayyim tayini, gizli
sorusturmact gorevlendirilmesi, teknik araglarla izleme i¢in kuvvetli siiphe

sebeplerinin varlig1 aranmustir.

138 Sahbaz, Ibrahim, Iletisimin Denetlenmesi ve Yasak Deliller, Ankara 2009, s.121.
139 Tiirk Dil Kurumu, Tiirkge So6zliik, C.II, Ankara 1988.

140 Oztiirk/Erdem, a.g.e. 5.528.

141 Oztiirk/Erdem, a.g.e. 5.529.

142 Gokeen, a.g.e., 5.68,69.
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2. Denetim I¢in Gerekli Olan Siiphe

Kargilagtirmali hukuka bakildiginda bazi iilkelerin telekomiinikasyon
yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulabilmesi i¢in hangi siiphe

derecesinin gerekli oldugunu ayrica belirtme yoluna gitmedikleri goriilmektedir.

Hukukumuzda bu tedbirin ilk kez diizenlendigi 4422 sayil1 yasanin 2/2 nci
maddesinde, “iletisimin dinlenmesine veya tespitine iligkin kararlar, ancak kuvvetli
belirtilerin varhig1 halinde verilebilir” denilmistir. Maddede yer alan “kuvvetli
belirti’nin “kuvvetli siiphe” olarak anlasilip anlasilamayacagi hususunda c¢esitli
goriisler ileri stiriilmistiir. Doktrindeki genel egilim, maddede yer alan “kuvvetli

belirti”nin “kuvvetli siiphe” olarak anlasilmamasi gerektigi yoniinde olmustur'*.

5271 sayili CMK’nin 135 inci maddesinde, telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulabilmesi i¢in sug islendigine iliskin
“kuvvetli stiphe sebepleri”nin bulunmas1 gerektigi belirtilmektedir. Burada 6ncelikle
maddede yer alan “kuvvetli siiphe sebepleri”’nden ne anlasilmasi gerektiginin

acikliga kavusturulmasi lazimdir.

Doktrinde hakim olan goriis, CMK’nin 135/1 inci maddesinde yer alan
“kuvvetli siiphe sebepleri’nden, failin mahkiim olmasi ihtimalinin ¢ok yiiksek olmasi
anlamima gelen “kuvvetli siiphe’nin kastedilmedigi yoniindedir. Tutuklama karari
verilebilmesi i¢in “kuvvetli su¢ siiphesinin varligini gosteren olgu”larin bulunmasi
gerektigine, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri i¢in
ise “sug islenmesine iliskin kuvvetli siiphe sebeplerinin” bir kosul olarak arandigina
isaret eden yazarlara gore, bu iki diizenleme arasinda mutlaka bir fark bulunmasi
lazimdir. Ciinkii tutuklama karar1 verecek kadar kuvvetli sug siiphesi varsa, baska
suretle delil elde etme imkaninin bulunmamasi kosulu nedeniyle iletisimin

denetlenmesi yolu kendiliginden kapanmaktadir'**.

Alman doktrininde oldugu gibi siiphe ile belirti ayrimimin yapilmasi

gerektigini, maddede yer alan “siiphe sebebi” kavraminin “belirti”, olarak anlagilmasi

143 Donmezer, Sulhi, “Cetelerle Miicadele Amaciyla 4422 Sayili Kanunla Kabul Edilen Koruma
Tedbirleri” Yargt Reformu Sempozyumu, Birinci Baski, Ekim 2000, s. 551.
144 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.702.
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gerektigini  savunan  yazarlara gore, iletisimin  denetlenmesi tedbirine
basvurulabilmesi i¢in basit siiphenin varlig1 yeterli ise de, sug¢ islendigine iliskin
belirtilerin kuvvetli olmasi lazimdir. Buradaki amacin, iletisimin denetimi i¢in sug
islendigine iliskin yogun siiphenin aranmasi olmayip, keyfiligin oniine gegmek ve
somut olgulara dayanan kuvvetli belirtilerin varligi halinde iletisimin denetimi
kararinin verilmesini saglamak oldugunu savunan yazarlar, CMK’nin 135 inci
maddesinin degistirilerek 4422 sayili yasada oldugu gibi iletisimin denetlenmesi
tedbirine basvurulabilmesi icin kuvvetli belirtilerin yeterli kabul edilmesi yoniinde

bir diizenleme yapilmasim énermektedirler'*.

Doktrinde bazi yazarlar ise, CMK’nin 135/1 inci maddesindeki “kuvvetli
stiphe sebepleri’nin “kuvvetli siiphe” anlamina geldigini savunmaktadirlar. CMK’nin
135/1 inci maddesindeki “kuvvetli siiphe sebepleri’ni, “kuvvetli delil” olarak
anlamak gerektigini, 06zel hayata agir bir miidahale olusturan tedbire
basvurulabilmesi icin basit siiphe ile yetinilmedigini, siiphenin nitelikli yogunluga
ulagsmig olmasinin arandigini, bu ydniiyle de telekomiinikasyon yoluyla yapilan
iletisimin denetlenmesi tedbirinin diger birgok koruma tedbirinden farklilik

arzettigini belirtmektedirler'*,

CMK’nin 135 inci maddesinde yer alan “kuvvetli siiphe sebepleri’ni
“kuvvetli siiphe derecesi” seklinde anlayan yazarlar ise, bu sekilde bir diizenleme

yapilmasim elestirmektedirler'®’.

CMK’nin 135 inci maddesinin gerek¢esinden ve hazirlik ¢alismalarindan
maddede yer alan “kuvvetli siiphe sebepleri”nden ne anlagilmasi gerektigine dair bir
aciklik mevcut degildir. Kanunumuzun bazi maddelerinde “kuvvetli su¢ siiphesi”,
bazi maddelerinde “kuvvetli siiphe”, bir¢ok maddesinde ise “kuvvetli siiphe
sebepleri” terimi kullanilmaktadir. Tutuklamaya iliskin CMK’nin 100 {inci
maddesinde hem “kuvvetli sug siiphesi” hem de “kuvvetli siiphe sebepleri” terimleri
kullanilmigtir. Gozlem altina almaya ilisgkin CMK’nin 74 {incii maddesinde, “fiili

isledigi yolunda kuvvetti siipheler bulunan siipheli veya saniktan s6z edilmektedir.

145 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.702.
146 Sahin, Cumhur, Ceza Muhakemesi Hukuku -I-, Ankara 2007, s.267,268.
147 Turhan, Faruk, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 2006, s.267.
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CMK’da diger koruma tedbirlerinin diizenlendigi CMK’nin 128/1, 133/1, 139/1 ve

140/1 inci maddelerinde “kuvvetli siiphe sebepleri” terimi kullanilmistir.

Denetim sekillerinden olan mobil telefonun yerinin tespiti bakimindan
yakalamaya iligskin kosullarin gerceklesmesi gerektigi goriisiinii savunan yazarlar, bu
tedbire basvurulabilmesi i¢in yakalama icin gerekli olan siiphenin aranmas1 gerektigi
diistincesindedir. Kanunumuzda, yakalama icin gerekli olan siiphe derecesi
belirtilmemis ise de, kisi Ozgiirligiiniin kisitlandigi bu tedbir bakimindan ve
dolayisiyla mobil telefonun yerinin tespiti bakimindan kuvvetli siiphe

bulunmalidir'*®,

CMK’nin 135 inci maddesinde diizenlenen tim denetim sekilleri
bakimindan ayni siiphe derecesi aranmaktadir. Oysa telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri kapsaminda kabul edilen denetim sekillerinin
ozel hayatin gizliligine miidahale dereceleri aym degildir. Iletisimin gizlili§ine ve
dolayistyla 6zel hayatin gizliligine en agir miidahale olusturan denetim yontemi,
iletisimin dinlenmesi ve kaydedilmesidir. iletisimin tespitinde siipheli veya sanigin
kimlerle ne zaman ve ne kadar siireyle iletisimde bulunduguna dair bilgiler elde
edilmekte ise de, iletisimin icerigi hakkinda bilgi sahibi olunmamaktadir. Ayni sey
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi i¢in de sdylenebilir. Mobil telefonun yerinin
tespiti ise delil elde etme amacgli olmayip, siipheli veya sami@in yakalanmasina
yoneliktir. Bu denetim seklinde iletisimin gizliliginin ihlali s6z konusu degildir. Iste,
farkli ozelliklere sahip olan ve iletisimin gizliligine ve dolayisiyla 6zel hayatin
gizliligine miidahale derecesi ayni olmayan bu denetim sekillerine bagvurulabilmesi
i¢in ayn1 siiphe derecesinin aranmasinin isabetli olmadigim soyleyebiliriz. Iletisimin
icerigi hakkinda bilgi edinmeye yonelik olmayan iletisimin tespiti ve sinyal
bilgilerinin degerlendirilmesine basvurabilmesi icin olaylara dayanan basit siiphe
yeterli kabul edilmelidir - Mobil telefonun yerinin tespiti bakimindan, yakalama

tedbiri i¢in aranan kuvvetli siiphe sebeplerinin bulunmasi lazimdir.

148 Toroslu/Feyzioglu, a.g.e., s.237.
149 Ozdogan, Ali, Teknik Dinlemeye Dair, Ankara 2004, s.21,22.
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D. BASKA TOURLU DELIL ELDE ETME iMKANININ
BULUNMAMASI

Delil elde edilmesi amaciyla uygulanan iletisimin denetlenmesi tedbirin,
bu amaci elde etmeye elverisli ve gerekli olmasi, ayrica kisi hak ve ozgiirliiklerine
daha az siirlama getiren tedbirlerle sonu¢ alinmasi miimkiin ise daha agir bir tedbire
basvurulmamasi lazimdir. Bu, orantilik ilkesi ve onun bir alt ilkesi olan ikincillik
ilkesinin geregidir. Ikincillik ilkesi, giidiilen amac1 elde etmek icin elverisli baska

araclarin bulunmasi halinde, kisi ve hak ve 6zgiirliiklerine en az miidahale olusturan

ara¢ ve yontemin tercih edilmesi gerektigini ifade eder - Bu ilke, sucun
aydinlatilmasi i¢in bagvurulabilecek birden fazla tedbirin varligin1 ve bu tedbirler
arasinda oncelik-sonralik iligkisini ve somut olayda bunlardan hangisi siipheli veya
samigin haklarin1 en az ihlal edecek ise onun tercih edilmesini gerektirir. CMK’ nin
135/1 inci maddesinde de “baska surette delil elde edilmesi imkaninin bulunmamasi”
halinde telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirine
basvurulabilecegi belirtilerek bu tedbirin diger tedbirlere gore ikincil oldugu

151
vurgulanmagtir =~

Burada en oOnemli nokta, baska sekilde delil edilmesi imkaninin
bulunmamasi durumudur. Bununla anlatilmak istenen sey, baska sekilde delil elde
edilmesinin beklenmemesi halidir. Diger koruma tedbirleri kullanilmak suretiyle

delil elde edilmesi durumunda bu tedbir uygulanmayacaktir'>>.

Kargilagtirmali hukuka bakildiginda, telekomiinikasyon yoluyla yapilan
iletisimin  denetlenmesi tedbiri bakimindan ikincillik ilkesinin g6z Oniinde
bulunduruldugu goriilmektedir. Amerika’da, hakimden denetim karari istenirken
basvuru evrakinda diger sorusturma yontemlerinin uygulanip uygulanmadigina ve bu

tedbirlerin basarisiz olup olmadigina veya neden diger yontemlerin basar1 ihtimalinin

150 Metin, Yiiksel, Olciiliiliik Ilkesi, Ankara 2002, s.30,31.

151 Erdem, M.Ruhan, “5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununda Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan iletisimin Denetlenmesi”, Hukuki Perspektifler Dergisi, S.3, Nisan 2005, 5.97,107.

152 Coksdzen, Atakan, 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
Cergevesinde Ceza Muhakemesi Tedbiri Olarak Iletisimin Dinlenmesi, Istanbul 2006, s.8.
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bulunmadigina yahut uygulanmasinin ¢ok tehlikeli olduguna dair bilgilerin de yer

153
almasi lazimdir -

Ingiltere’de, diger kosullarin yaninda denetim karar1 verilebilmesi icin,
tedbirin orantili olmasi ve elde edilmesi amaclanan delillerin diger yontemlerle elde
edilemeyecegine dair makul nedenlerin bulunmasi lazimdir. Avustralya’da, hakimin
diger uygulanabilir metotlarin uygulanip sonu¢ alinmadigina inanmadik¢a denetim
karart veremeyecegi belirtilmektedir. Almanya’da, telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulabilmesi i¢in olayla ilgili delillerin
elde edilmesi veya sanigin bulundugu yerin ortaya cikarilmasinin bagka surette
imkansiz veya onemli 6l¢iide zorlagsacak olmasi lazimdir. Buna karsilik, Fransa’da

denetim karar1 verilebilmesinin kosullar1 arasinda bu ilkeye yer verilmemistirl54.

Hukukumuzda tedbirin ilk kez diizenlendigi 4422 sayili yasanin 2/3 iincii
maddesinde “baska bir tedbir ile failin belirlenmesi, ele gegirilmesi veya sug
delillerinin elde edilmesi miimkiin ise, iletisimin dinlenmesine veya tespitine karar
verilemez” denilerek bu ilke kabul edilmistir. CMK’nin 135/1 inci maddesinde de,
tedbir karar1 verilebilmesi icin diger kosullar yaninda, “baska suretle delil elde
edilmesi imkdninin  bulunmamas1” gerektigi  belirtilerek  ikincillik ilkesi

benimsenmistir.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirine
basvurulabilmesi i¢in diger tedbirlerle sonucun alinmasinin “imkansiz” olmast mi

gereklidir, yoksa sonucun elde edilmesinin 6nemli dl¢iide gili¢c olmasi yeterli midir?

CMK’nin 135 inci maddesinde tedbire basvurulabilmesi ig¢in, “baska
surette delil elde edilmesi imkaninin bulunmamasi” gerektigi belirtilmektedir.
Maddenin ifade biciminden iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulabilmesi i¢in
diger sorusturma yontemlerinin uygulanip sonug¢ alinamamis olmasi anlasilabilir. Bu
durumda iletisimin denetlenmesi tedbirinin tek delil elde etme yontemi olmasi
halinde bu tedbire basvurulabilecegi sonucuna ulasilir ki, bu kosulun gerceklesmesi

cok zordur. Ayrica, diger tedbirlerle amaglanan sonucun elde edilmesi “imkansizdir”

153 Ozdogan, a.g.e., s.35.
154 Erdem/Ozbek, a.g.m., s.279.
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diyebilmek i¢in bu tedbirlerin uygulanmasi ve basarisiz olduklarinin kanitlanmasi
lazimdir. Bu da, hem emek, hem de zaman kaybina neden olacak ve bu siire iginde
delillerin kaybolmasina neden olacaktir ki kanun koyucunun bunu amagladigi
diisiiniilemez. Diger tedbirlere basvurulmasi halinde sonug¢ alinamayacagina dair bir
beklenti yeterlidir. Burada soyut bir beklenti yeterli olmayip, diger tedbir veya

sorusturma yontemleriyle sonu¢ alinamayacagina dair makul sebeplerin bulunmasi

155
lazimdir -

CMK’nin 135 inci maddesindeki, “bagka surette delil elde edilmesi
imkaninin bulunmamasi” ifadesi ile tedbirin bu 06zelligi somut bir dayanaga
kavusturulmustur. Ancak, Kanunun bu ifadesini mutlak olarak yorumlamamak
gerekir. Zira seyden oOnce, elde edilen delil, her zaman i¢in sugu kanitlamaya
yetmeyebilir. Dolayisiyla bu kosul, iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulmamasi
halinde, sugla ilgili hicbir delil elde edilemeyecek olmas1 degil, ilgilinin
mahkimiyetine yeter derecede delil elde edilemeyecek olmasi seklinde

anlagilmalidir'¢.

fletisimin denetlenmesi tedbirine basvurulabilmesi igin diger tedbirlerle
delil elde edilmesinin imkansiz olmasi gerekli olmayip, sonucun elde edilmesinin

onemli dl¢iide gii¢ olmasi halinde de tedbire bagvurulabilmelidir.

fletisimin Denetlenmesi Yonetmeligi’nin 4/c maddesinde, “Baska suretle
delil elde edilmesi imkaninin bulunmamasi hali; Sorusturma veya kovusturma
sirasinda diger tedbirlere basvurulmus olsa bile sonu¢ alinamayacagi hususunda bir
beklentinin varligi veya baska yontemlerden biri veya birkaginin uygulanmasina
ragmen delil elde edilememesi ve delillere ancak bu Yonetmelikte diizenlenen
tedbirlerle ulasilabilecek olmasini ifade eder” seklinde tanimlanmustir. Y onetmelikte
yapilan tanimdan da diger tedbirlere bagvurulmus olsa bile sonu¢ alinamayacagi

hususunda bir beklentinin varliginin yeterli oldugu sonucu ¢ikmaktadir.

[letisimin denetlenmesi tedbiri ile, arama, el koyma, tutuklama gibi diger

geleneksel koruma tedbirleri arasinda oncelik-sonralik iligkisi vardir ve ayni 6l¢iide

155 Erdem, a.g.m., s.100. .
156 Keklik, Ramazan, “Ceza Yargilamasinda Iletisimin Denetlenmesi”, Adalet Dergisi, S.25, 2006
s.4.
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olay1 aydinlatma sansi bulunan diger koruma tedbirleri, iletisimin denetlenmesi
tedbirine gdre oncelige sahiptir'>’. Kanaatimizce bdyle bir siralama yapilamaz.
Arama, el koyma ve tutuklama gibi koruma tedbirlerinin telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisimin denetimine gore daha agir sonuglar dogurabilecegi olaylar olabilir.
Bu nedenle, somut olayda arama, el koyma ve tutuklamanin siipheli ve sanik
bakimindan iletisimin denetimine goére daha olumsuz sonuglar doguracaginin

anlasilmasi halinde iletisimin denetimi tedbirinin uygulanmasi yoluna gidilmelidir.

Burada iizerinde durulmasi gereken 6nemli husus, iletisimin denetlenmesi
tedbiri ile, gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi ve teknik araglarla izleme tedbirleri
arasinda Oncelik-sonralik iligkisinin bulunup bulunmadigidir. Somut olayda bu
tedbirlerden hangisi ayni sonuca ulasmak bakimindan, temel hak ve ozgiirliiklere
daha az miidahale olusturuyorsa, o tedbire oncelik taninmalidir. Ancak bu durum,
gerektiginde her {i¢ tedbire de, aynmi olayda birlikte basvurulabilmesine engel

degildir'*®

[letisimin denetlenmesi tedbirine yalnizca delil elde edilmesi amaciyla
degil, siipheli veya sani@in yakalanmasi amaciyla da basvurulabilir. Mobil telefonun
yerinin tespiti yalnizca siipheli veya sanigin yakalanmasina yoneliktir. Siipheli veya
sanigin yakalanmasi bakimindan, ikincillik ilkesine yer verilmis degildir. CMK nin
135/4 {incii maddesinde ayrica diizenlenen mobil telefonun yerinin tespiti tedbiri
bakimindan bagka suretle siipheli veya sanigin yakalanamamasi gibi bir kosula yer
verilmemistir. CMK’nin 135/4 iincii maddesinde bu yonde bir hiikiim bulunmadigina
gore, mobil telefonun yerinin tespiti bakimindan bu ilkenin gegerli olmadigi ileri
stiriilebilir. Ancak, mobil telefonun yerinin tespiti de bir koruma tedbiri olduguna
gore, oranlilik ilkesi ve onun bir alt ilkesi olan ikincillik ilkesi bu tedbir bakimindan

da gecerli olmalidir.

Bagka sekilde delil edilmesinin miimkiin olup olmadigini, amaca ve her
somut olayin ozelliklerine gore karari veren hakim degerlendirecek ve kararini bu

dogrultuda verecektir.

157 Oztiirk/Erdem, a.g.e., 5.603.
158 Erdem, a.g.m. s.100.
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Katalog suclarla ilgili, bagka sekilde delil elde etme imkani varsa, tedbire
zaten baglanmayacaktir. Ancak baslangicta, baska sekilde delil elde etme imkan1 yok

iken, sonradan bu imkan olugmussa, tedbire derhal son verilmelidir.
II. DENETIM KARARI
A. TALEP
1. Talepte Bulunma Y etkisi

CMK’nin 135 inci maddesinde denetim karari almak amaciyla kimin
talepte bulunacagina iliskin bir hiikkme yer verilmemistir. Ancak, CMK’nin 162 nci
maddesinde, sorusturma asamasinda ancak hakim tarafindan yapilabilen bir
sorusturma islemine gerek goriildiiglinde, Cumhuriyet savcist yetkili sulh ceza
hakiminden bu hususta talepte bulunur denilmektedir. Yani, mevzuatimiza gore
iletisimin denetlenmesi karar1 verilmesini talep etme yetki ve gorevi Cumhuriyet

savcisina aittir.

fletisimin  Denetlenmesi ~ Yonetmeliginin 5 inci maddesinde de
“Cumhuriyet savcisi, birinci fikradaki kosullarin varligi halinde, evraki sorusturma
defterine kaydettirip, numara verdikten sonra dogrudan dogruya veya emrindeki adli
kolluk gorevlileri tarafindan kendisine bildirilen iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda
alinmasi ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi istemlerine iliskin bilgi ve belgeleri
de ekleyerek hakimden talepte bulunur” denilmektedir. Kolluk gorevlilerinin
dogrudan héakimden iletisimin denetimini talep etme yetkisi yoktur. Ancak
uygulamada, sorusturmayi yiiriiten kolluk birimi hakimden iletisimin denetlenmesi
karar1 talep etmesi i¢in Cumhuriyet savcisindan talepte bulunur, Cumhuriyet savcisi

da talebi yerinde goriirse, hakimden talepte bulunur.

CMK’nin 163 iincii maddesinde, “sugiistii hali ile gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde, Cumhuriyet savcisina erisilemiyorsa veya olay genisligi itibariyla
Cumhuriyet savcisinin is giiciinii asiyorsa, sulh ceza hakimi de biitiin sorusturma
islemlerini  yapabilir” denilmektedir. Kanaatimizce, sulh ceza hakiminin
sorusturmay1 yuriittiigli bu gibi hallerde sartlar1 mevcut ise, ancak Cumhuriyet

savcisinin yetkisini kullanarak iletisimin denetlenmesi karar1 verebilir. Sulh ceza
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hakiminin bu gibi hallerde Cumhuriyet savcisinin talebi olmaksizin tedbire

basvurabilecegine dair goriisler de vardir'™.

Kovusturma asamasinda, mahkeme herhangi bir talebe gerek kalmadan her
tiirli delili toplayabilir, diger koruma tedbirlerine oldugu gibi iletisimin
denetlenmesine de karar verebilir. Elbette ki agir ceza ve asliye ceza
mahkemelerinde durugsmaya katilan Cumhuriyet savcisinin talebi {iizerine de

iletisimin denetlenmesi karar1 verilebilir.
2. Talepte Bulunmasi Gereken Hususlar

5271 sayili CMK’da talepte bulunmasi gereken hususlar konusunda bir
hiikkme yer verilmemistir. Bu konu yonetmelik hiikiimleri ile diizenlenmistir.
Iletisimin Denetlenmesi Yonetmeliginin, talep ve kararda belirtilecek hususlar
basligin1 tasiyan 6/1 inci maddesine gore, iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda
alinmasi1 veya sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine iliskin talepler ile hakim ve
Cumhuriyet savcist kararlarinda; Sorusturma numarast veya kovusturmaya
gecilmigse mahkeme esas numarasi, kararin hangi sugun sorusturulmasi icin
istendigi, bu suca iligkin kuvvetli siiphe sebeplerinin neler oldugu, baska suretle delil
elde edilmesi imkaninin bulunmadigina dair agiklama, bilgi veya belgeler, hakkinda
tedbir uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinin tiirli ile numaras1 veya iletisim
baglantisinin tespitine imkan veren kodu, tedbirin tiirii, tedbirin kapsamu ile siiresinin

belirtilmesi lazimdir.

[letisimin Denetlenmesi Y®netmeliginin, talep ve kararda belirtilecek
hususlar baghigini tasiyan 6/2 nci maddesine gore, silipheli veya sanigin
yakalanabilmesi i¢in mobil telefonun yerinin tespitine iligkin talep ve kararda, mobil

telefonun numarasinin ve tespit isleminin stiresinin belirtilmesi yeterlidir.

[letisimin Denetlenmesi Yonetmeliginin, talep ve kararda belirtilecek
hususlar basligin1 tasiyan 6/3 {incii maddesine gore, iletisimin tespiti, dinlenmesi,

kayda alinmasi veya sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi hususunda uzatmaya iligkin

159 Centel/Zafer, a.g.e., 5.420.
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talep ve kararlarda ise birinci fikradaki unsurlarla birlikte uzatilan karar1 veren

mahkemenin adi ile karar tarihi ve numarasi da belirtilmelidir.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesine iliskin talep
ile tedbir kararinda yer almasi gereken hususlarin benzerlik tagimasi dogaldir. Ancak,
tedbir karar1 alinmasi i¢in yapilacak talep ile talep ilizerine verilecek tedbir karari
arasinda Onemli farklar vardir. Nitelikleri itibariyle talep ve karar arasinda fark
oldugu gibi, bu islemleri yapan makamlar da farklidir. Talepte, iletisimi denetlenecek
kisi veya kisilerle ilgili bilgiler yaninda, hakimin denetimin kosullarinin olustuguna
dair bir kanaate varmasi i¢in gerekli bilgi ve belgeler yer almalidir. Kisacasi, talepte
tedbirin kosullarinin olustuguna hakimin ikna edilmesi s6z konusudur. Tedbir
kararinda, tedbir karar1 verilebilmesi i¢in gerekli kosullarin mevcut oldugunun tespiti

ve buna iligkin gerekg¢enin yer almasi zorunludur.
B. TEDBIRE KARAR VERME YETKISi
1. Genel Olarak

Kargilagtirmali  hukukta, iletisimin denetlenmesine karar verilmesi
bakimindan esas itibariyle iki sistem kabul edilmistir. Bunlardan ilki tedbir kararinin
idari makamlarin verdigi idari sistem, digeri ise denetim kararinin hakim tarafindan
verildigi adli sistemdir. Diinyadaki genel egilim, kisi hak ve ozgirliiklerine
sinirlamalar getiren, kotiiye kullanilmaya elverisli olan bu tedbire karar verme

yetkisinin bagimsiz yargisal bir otoriteye verilmesi yoniindedir.'®

Anayasanin haberlesme hiirriyetini diizenleyen 22 nci maddesine gore
haberlesme hiirriyeti, maddede sayilan sebeplerin varligi halinde ancak usuliine
uygun hakim karariyla, hakim karar1 olmadigi durumlarda gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde, kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emriyle engellenebilir veya
gizliligi ihlal edilebilir. Yetkili merciin karar1 yirmi dort saat i¢inde gorevli hakimin

onayina sunulur. Hakim kararini 48 saat i¢inde aciklar seklinde diizenlemistir.

160 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi,
s.238.
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Hukukumuzda iletisimin denetlenmesinin ilk kez diizenlendigi 4422 sayili
Yasanin 2/4 {incii maddesinde, iletisimin denetlenmesi kararin1 kural olarak hakimin
verecegi, gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda Cumhuriyet savcisinin da karar
verebilecegi belirtilmisti. Bununla birlikte Cumhuriyet savcisinin karar vermesi
durumunda kararin yirmi dort saat iginde hakim onayimna sunulmast zorunlulugu

getirilmisti. Kolluga ise karar verme yetkisi tamnmamist:'®"

5271 sayili CMK’nin 135 inci maddesine gore tedbire karar verme yetkisi
kural olarak hakime, gecikmesinde sakinca olan hallerde ise Cumhuriyet savcisina
aittir. Cumhuriyet savcisinin vermis oldugu kararin derhal hakim onayina sunulmasi
lazimdir. O nedenle, hukukumuzda telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi tedbirine karar verme yetkisi bakimindan adli sistemin benimsendigi

sOylenebilir.
2. Sorusturma Asamasinda Y etki

Ulkemizde iletisimin denetlenmesine iliskin kararlar1 kural olarak hakim
verir. Karar1 vermeye yetkili ve gorevli hakim, sorusturmanin yapildig1 yerdeki sulh
ceza hakimidir. Iletisimin denetlenmesi kararlar1 yazililik esasina tabidir'®*. Hakimin
iletigsimin denetlenmesine iligkin olarak verdigi kararlar Anayasanin 141 inci maddesi
geregince gerekeeli olmak zorundadir. Gerekgede CMK’nin 135 inci maddesinde
belirtilen tiim kosullarin varliginin agikca belirtilmesi gerekir'®.

Uygulamada bazen hukuk mahkemelerinde goriilen davalarla ilgili olarak
hukuk hakimlerinin ve Ozellikle aile mahkemelerinde gorev yapan hakimlerin de
iletisimin tespitine yonelik kararlar verdigi goriilmektedir. Gerekge olarak da
Anayasanin 21 inci maddesi gosterilmektedir. Ancak Anayasa ¢ercevesinde
olusturulmus bir yasal diizenleme olmadik¢a kisi hak ve hiirriyetlerine miidahale
hukuka uygun olmaz. iletisimin denetlenmesi konusunda CMK hiikiimlerine benzer

bir diizenleme Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununda agik¢a diizenlenmedigi

161 Oztiirk, Bahri/Erdem, Mustafa Ruhan/ Ozbek, Veli Ozer, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku,
8. Baski, Ankara 2000, s.298.

162 Oztiirk/Erdem, a.g.e., 5.607.

163 Sen, “Tletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s.117.
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siirece, hukuk hakimlerinin veya mahkemelerinin ne iletisimin tespitine ne de
164

iletisimin denetlenmesine karar vermesi dogru degildir ™.

Sorusturma asamasinda tedbire karar verme yetkisi kural olarak hakime ait
olmakla birlikte CMK’nin 135/1 inci maddesi geregince, gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde Cumbhuriyet savcist da denetim karar1 verebilir. Kanunda
gecikmesinde sakinca bulunan halden ne anlasilmasi gerektigi belirtilmemis ise de,
hakime basvurulmasi halinde meydana gelecek gecikme nedeniyle tedbir ile istenen

amaca ulasilmasinin miimkiin olmamas1 veya tehlikeye girmesi halinde gecikmede

sakinca olan bir halin var oldugu kabul edilmelidirl65- Stipheli veya sanigin
yakalanmasi amacini tasityan mobil telefonun yerinin tespiti tedbiri bakimindan
gecikmesinde sakinca bulunan halden; Hakimden karar almak i¢in meydana gelecek
gecikme sebebiyle silipheli veya sanigin yakalanamamasi, kagmasi ihtimalinin ortaya

¢ikmasi anlagilmalidir.

Cumhuriyet savcist olayin sartlarini gecikmesinde sakinca bulunan hal
kapsaminda degerlendirilerek, tedbir karar1 verdikten sonra, “derhal” karar1 hakim
onayma sunmak zorundadir. Her ne kadar “derhal” kelimesi ile gecikmeksizin
kararin hakim onayina sunulmasi ifade edilmek istenmis ise de; bu diizenleme olayin
ozelliklerine gore 24 saatlik siireden sonra onaya sunulabilecegi seklinde yoruma

miisait gériinmektedir.

CMK’nin 135/1-2. ciimlesinde, tedbire Cumhuriyet savcisi tarafindan
karar verilmesi durumunda, “Cumhuriyet savcist kararini derhal hakimin onayina
sunar ve hakim, kararint en ge¢ yirmi dort saat i¢inde verir” denilmektedir. Getirilen
diizenleme, hékim icin 24 saat icinde karar1 onaylama zorunlulugu 6ngoérmekle
birlikte, Cumhuriyet savcisinin belirli bir siire icinde degil, “derhal” karar1 hakim
onayina sunmasi gibi bir zorunluluk igermektedir. Bu durumda tedbire iliskin
Cumhuriyet savcisinin kararinin sdézgelimi 48 saat sonra da hakim onayina sunulmasi
mimkiin géziikmektedir. Siire agisindan getirilen sinirlamanin uygulamada islevini

yitirmemesi i¢in, hem Cumhuriyet savcisinin kararinin hakim onayina sunulmasi ve

164 Sen, “Tletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s.126.
165 Erdem, a.g.m., s.103.
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hem de bu kararin hakim tarafindan onaylanmasi isleminin 24 saatlik siire i¢inde

yapilmasi zorunluluguna yer verilmesi daha yerinde olurdu'.

CMK’nin 135/1-3. climlesinde, “Siirenin dolmas1 veya hakim tarafindan
aksine karar verilmesi halinde tedbir Cumhuriyet savcisi tarafindan derhal kaldirilir”
denilmektedir. Cumhuriyet savcisinin kararinin hakim onaymna sunulmamis veya
sunulmus olmakla birlikte hakim tarafindan onaylanmamis olmasi durumunda, o ana
kadar elde edilen delillerin ceza sorusturma ve kovusturmasinda delil olarak

kullanilmas1 miimkiin degildir'®"

3. Kovusturma Asamasinda Yetki

5271 sayili CMK’nin 135 inci maddesinin 5353 sayili yasa ile
degistirilmeden 6nceki halinde kovusturma asamasinda tedbire bagvurulabilecegine
iliskin hiikkme yer verilmemistir. Yapilan degisiklikle kovusturma asamasinda tedbire
basvurulabilmesi imkani getirildigi halde, kovusturma asamasinda denetim yetkisinin
yargilamay1r yapan mahkemeye ait oldugu seklinde bir hiikiim maddeye ilave

edilmemistir.

Kanunumuzun mevcut durumu karsisinda cesitli sekillerde diisiiniilebilir
CMK’nin 135/1 inci maddesindeki “hakim” ile sulh ceza hakimi kastedilmistir, o
nedenle hem sorusturma asamasinda hem de yargilama asamasinda denetime karar

verme yetkisi sulh ceza hakimine aittir denebilir.

Genelde “hakim” ile sulh ceza hakiminin kastedildigini, bu terim ile sulh
ceza mahkemesinin kastedildigi seklindeki yorumu kabul etmeyen yazarlar“’g, bu
diisiincelerine ¢esitli gerekgeler gostermektedirler. Birincisi, CMK’nin 251/1 inci
maddesinde; “250 nci madde kapsamina giren suglarin sorusturmasi ve kovusturmasi
sirasinda Cumhuriyet savcilari, hakim tarafindan verilmesi gerekli kararlari, varsa
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca bu islerle gorevlendirilen agir ceza

mahkemesi iiyesinden, aksi halde yetkili adli yargi hakimlerinden isteyebilirler”

166 Erdem, a.g.m., s.102.

167 Ozen, Muharrem, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanununda Gizli Sorusturma Tedbirleri”,
TCK, CMK, Kabahatler Kanunu ve ilgili Yonetmeliklerin Uygulamalarmin Degerlendirilmesi
Semineri Tebligleri, 10-11 Subat 2006, Egitim Dairesi Bagkanlig1 Yayinlari, Ankara 2006, s.310.

168 Unver/Hakeri, a.g.e., s.213.
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denilmektedir. Buna gore, CMK’nin 250 nci maddesinde yazili suglarin
sorusturulmasi sirasinda diger koruma tedbirleri bakimimdan CMK’nin 250/1 inci
maddesinde belirtilen hakimin, iletisimin denetlenmesi bakimindan ise sulh ceza
hakiminin yetkili olmasi yoniinde olduguna dair kanunda ve kanun gerekcelerinde

bir aciklik yoktur.

Ikincisi, sorusturma asamasinda tedbire karar verme yetkisi, islemin
yapilacagi yerdeki sulh ceza hakimine aittir. Kovusturma asamasinda bu yetki
yalnizca yetkili mahkemenindir. Eger, kanun koyucu kovusturma agamasinda tedbire
basvurma yetkisini diizenlemek istemis olsaydi maddede “hakim” yerine “yetkili
mahkeme” ibaresi kullanilirdi. Aksi halde, yani maddede kullanilan “hakim”den
mahkemenin de kastedildiginin kabul edilmesi halinde, denetim karari hakimlik
islemi olarak anlasilir. Ayrica kurul seklinde gérev yapan mahkemelerde bu karari
naip hakimin vermesinin gerekli oldugu gibi garip bir sonuca ulasilir ki kanun

S o 169
koyucunun amacinin bu oldugu séylenemez ™.

CMK’nin 135/1 inci maddesinde yalnizca sorusturma agamasinda tedbire
karar verme yetkisi diizenlenmistir, kovusturma asamasinda ise sistemimize gore
resen delil toplama, biitiin sorusturma islemlerini yapma ve bunlardan sonug¢ ¢ikarma
yetki ve gorevine sahip yargilamay1 yapan mahkemenin diger koruma tedbirleri ile
beraber telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirine de karar
verebilir, o nedenle de kovusturma asamasinda tedbire karar verme yetkisinin

maddede ayrica diizenlenmesine gerek duyulmamuistir' .

Kovusturma asamasinda da Cumhuriyet savcisinin gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde denetim karari verme yetkisinin mevecut oldugu disiinilebilir'”".
Kanaatimizce, Cumbhuriyet savcisinin iletisimin denetlenmesine karar verme
yetkisinin sorusturma agamasi ile sinirli oldugu, kovusturma asamasinda iletisimin
denetlenmesine karar verme yetkisinin yalnizca yargilamay1 yapan mahkemeye aittir.
Cumbhuriyet savcisinin kovusturma asamasinda iletisimin denetlenmesine karar

vermesi, bu konuda gorevli ve yetkili makam olan mahkemenin goérevini gasp etmek

anlamina gelecektir.

169 Unver/Hakeri, a.g.e., 5.213.
170 Sen, “Tletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s.112.
171 Unver/Hakeri, a.g.e, 5.230.
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4. Yer Bakimindan Yetki

CMK’nin 135 inci maddesinde denetime karar verecek hakimin yer
itibariyle yetkisine iliskin bir hiikiim bulunmamaktadir. Buna karsilik, “sorusturmada
Cumhuriyet savcisinin hakim karar1 istemi” bashigini tastyan CMK’nin 162 nci
maddesinde, “Cumbhuriyet savcisi, ancak hakim tarafindan yapilabilecek olan bir
sorusturma islemine gerek goriirse, istemlerini bu islemin yapilacag: yerin sulh ceza
hakimine bildirir. Sulh ceza hakimi istenilen islem hakkinda, kanuna uygun olup
olmadigini inceleyerek karar verir ve geregini yerine getirir” denilmektedir. Dikkat
edilirse, maddede, hakim tarafindan yapilacak sorusturma islemlerine iliskin talebin
sorusturmanin yapildigi yer sulh ceza hakimine degil, “islemin yapilacagi yer” sulh
ceza hakimine yapilacagr belirtilmektedir. Buna gore, sorusturma asamasinda
denetime karar verme yetkisi denetimin yapilacagi yerde bulunan sulh ceza hakimine
ait olacaktir. O nedenle, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetimi
isleminin yapilacagi yerden ne anlasilmasi gerektiginin tespiti biliylikk Onem
tagimaktadir. Gergekten, “islemin yapilacagi yer” ifadesinden Cumhuriyet savcisinin
sorusturmay1 yirittiigii yer mi anlasilmalidir, yoksa sorusturma igleminin icra
edilecegi, rnegin aramanin veya denetimin yapilacag yer mi anlasiimalidir'”?

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi bakimindan
CMK’nin 162 nci maddesinde sozii edilen sulh ceza hakiminden tedbiri talep eden
Cumhuriyet savcisinin bulundugu yer itibariyle yetkili olan sulh ceza hakimi
anlagilmalidir. CMK’nm 250 nci maddesinde yazili suglar bakimindan ise eger
mevcut ise talepte bulunan Cumhuriyet savcisinin bulundugu yer itibariyle yetkili
olan 0zel yetkili agir ceza mahkemesi iiyesinin; yoksa sulh ceza hakiminin yetkili

oldugu kabul edilmelidir.

CMK’nin 135/6 nc1 maddesinde yer verilmediginden, telekomiinikasyon
araclariyla islenen ve bu araglarin su¢ araci olarak kullanildig1 suglarin islendigi
yerin tespitinin konumuz acisindan bir 6neme sahip olmadigi diisiiniilebilir, Bu
diistince, iletisimin dinlenmesi, kaydedilmesi ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi

icin dogrudur. Ancak, iletisimin tespiti ve mobil telefonun yerinin tespiti biitiin suglar

172 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi,
s.257.
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bakimindan miimkiindiir, O nedenle, bu tiir suglarla Ilgili olarak iletisimin tespiti ve
mobil telefonun yerinin tespiti bakimindan sugun islendigi yerin tespiti 6nemlidir.
Telekomiinikasyon araglariyla islenen suclarda, sucun islendigi yerin ve dolayisiyla
denetim karar1 verilmesi gereken yerin tespiti ¢ok giictiir. Bu gii¢liik, sucun
Tiirkiye’de islenip islenmedigi, Tiirkiye'de islenmigse hangi yer veya yerlerde
islendigini belirlemek acisindan kendisini gostermektedir. Kisacasi, sugun islendigi
yer ve dolayisiyla yetkili Cumhuriyet Bagsavciligi ve mahkeme TCK’nin 8 inci ve

CMK’nin12 ve devami maddelerine gore belirlenecektir' ™.
C. TEDBIR KARARININ ALINMASI USULU, SEKLIi ve iIiCERIGI
1. Tedbir Kararimin Alinmasi Usulii
a. Sorusturma Asamasinda

Sorusturma  asamasinda, Cumhuriyet savcist kendisi iletisimin
denetlenmesi karar1 alinmasi ihtiyact duyabilecegi gibi, adli kolluk gorevlileri
tarafindan bu yonde yapilan talepler iizerine iletisimin denetlenmesi karar1 verilmesi
icin yetkili hakime bagvurabilir. Tedbire bagvurulabilmesi i¢in kanunda sayilan
gerekli kosullar mevcut ise, Iletisimin Denetlenmesi Yonetmeliginin 6 nci
maddesinde yazili hususlarin yer aldigi bir yazi ile hakimden iletisimin denetlenmesi

karari talep edilir. Bu yaziya sorusturma evraki da eklenir.

Cumhuriyet Savcilig tarafindan gonderilen talep yazisi, hakim tarafindan
saat belirtilerek havale edilir. Talep, istemin igerigi gosterilmeksizin, hakim
havalesinde belirtilen saat de islenmek suretiyle, ilgili zabit katibi tarafindan
mahkemenin degisik is defterine kaydedilir. Hakim tarafindan havale saatinden
itibaren 24 saat igerisinde karar wverilir. Verilen karar, tutanakla Cumhuriyet
Savciligina teslim edilir. Mahkemede kalan suretinin gizli tutulmasi i¢in ilgili hakim
tarafindan gerekli tedbir alinir. S6z konusu kararlar tedbir siiresince degisik is

-----

(Iletisimin Denetlenmesi Yonetmeligi 5/4 md)

173 Karagiilmez, Ali, Bilisim Suglar1 ve Sorusturma-Kovusturma Evreleri, Ankara 2005, s.326.

85



Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisi da tedbire
karar verebilir. CMK’nin 135/1 inci maddesine ve iletisimin Denetlenmesi
Yonetmeliginin 5/3 {incli maddesine gore, bu kararin derhal hakimin onayina
sunulmasi lazimdir. Vermis oldugu kararin yerine getirilmesi i¢in ilgili kolluk birimi
aracihigiyla TIB’e gdnderen Cumhuriyet savcisi, kararini verdigi saati ve onay icin

hakime sundugu saati de belirtmelidir.
b. Kovusturma Asamasinda

Kovusturma asamasinda durugmada verilecek kararlar, Cumbhuriyet
savcisty, durusmada hazir bulunan miidafi, vekil ve diger ilgililer dinlendikten;
durusma digindaki kararlar, Cumhuriyet savcinin yazili veya sozlii goriisii alindiktan
sonra verilir. Kovusturma asamasinda, durugsmadaki kararlar hazir bulunan taraflarin
vekil ve miidafileri dinlendikten sonra verilir. Gizliligin saglanmasi bakimindan
kovusturma asamasinda iletisimin denetlenmesi kararlarinin durusma disinda
verilmelidir. Buna gore, Cumhuriyet savcisinin bulundugu asliye ceza ve agir ceza
mahkemelerinde Cumhuriyet savcisinin goriisii alindiktan sonra denetim karari
verilmelidir. Ancak, kovusturma asamasinda delil elde edilmesi amaciyla verilmis
iletisimin dinlenmesi veya kaydedilmesine iliskin tedbir kararlarina rastlamak pek

miimkiin degildir' ™.

2. Tedbir Kararinin Sekli

CMK’nin 135 inci maddesinde tedbir kararinin yazili olmasi gerektigine
dair bir ibare yer almamakta ise de maddenin ifade bi¢ciminden kararin yazili olmasi
gerektigi anlasilmaktadir. CMK’nin 135/3 {incii maddesinde yer alan, “birinci fikra
hiikkmiine gore verilen kararda, yiiklenen sugun tiirii, hakkinda tedbir uygulanacak
kisinin kimligi, iletisim aracinin tiirii, telefon numaras1 veya iletisim baglantisini
tespite imkan veren kodu, tedbirin tiirii, kapsami ve siiresi belirtilir” seklindeki
ifadeden, denetim kararinin yazili olmas1 gerektigi sonucu ¢ikmaktir. Ayni sonuca
Anayasamizin ifadesinden de ulasilabilir. Zira Anayasamizin 22/1 inci maddesinde,

usuliine gore verilmis bir hakim karar1 olmadikca; yine bu sebeplere bagl olarak

174 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi,
$.267.
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gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmig merciin yazih
emri bulunmadikca haberlesmenin gizliligine dokunulamayacagi belirtilmektedir. O

nedenle hakimin verecegi tedbir kararinin yazili olmasi lazimdir'”.

[letisimin denetlenmesine karar verme yetkisi kural olarak hakime ait
olmakla beraber, sorusturma asamasinda gecikmesinde sakinca olan hallerde
Cumbhuriyet savcisinin  da  iletisimin ~ denetlenmesi  karar1t  verme yetkisi
bulunmaktadir. Cumhuriyet savcisinin acil hallerde vermis oldugu kararin yazih

olmasinin gerekip gerekmedigi hususunda tereddiitler bulunmaktadir.

Anayasanin 22/1 inci maddesinde, usuliine gore verilmis bir hakim karari
olmadikga; yine bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de
kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri bulunmadikca haberlesmenin gizliligine
dokunulamaz, denilmektedir. Dolayisiyla gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumhuriyet savcisinin verecegi karar da yazili olmalidir. Ayrica, 5271 sayili
CMK’nin 161 inci maddesinde Cumhuriyet savcisinin “emir” vermesinden sz
edildigi halde, 135 inci maddesinde Cumbhuriyet savcisinin “karari’”’ndan s6z

edilmektedir'’®

. Iletisimin Denetlenmesi Y®6netmeliginin 6 nc1 maddesinde de hakim
ve Cumbhuriyet savcisinin kararinda yer almasi gereken hususlar birlikte diizenlenmis
olup, bu maddeden Cumhuriyet savcisinin kararinin yazili olmasi gerektigi

anlasilmaktadir.
3. Tedbir Kararimn I¢erigi
a. Genel Olarak

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirine esas
itibariyle ya delil elde etme amaciyla ya da siipheli veya sanigin yakalanmasi
amaciyla bagvurulur. Denetim sekillerinden iletisimin tespiti, iletisimin dinlenmesi,
kaydedilmesi ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbirleri delil elde etmeye
yoneliktir. Buna karsilik, mobil telefonun yerinin tespiti tedbiri ise siipheli veya
sanigin yakalanmasi amaciyla uygulanir. Delil elde etme amaciyla uygulanan

tedbirlerin her birinde de elde edilmesi hedeflenen bilgiler birbirinden farklidir.

175 Keklik, a.g.m., s.2.
176 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.500.
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Buradan da anlasilacag tizere, denetim sekillerinin 6zel hayata miidahale dereceleri

de birbirinden farklidir.

Birbirinden farklilik gosteren ve 0Ozel hayata miidahale derecesi de
birbirinden farkli olan denetim sekillerine iliskin kararlarda yer almasi gereken
hususlarin da farkli olmasi gerekirdi. Ancak, CMK’nin 135/3 iincii maddesinde bu
maddenin birinci fikrasina gore verilen kararlarda yer almasi gereken hususlar
birlikte diizenlenmis ve ayni hiikiimlere tabi tutulmustur. Iletisimin Denetlenmesi
Yonetmeliginin 6 nc1 maddesinde de, mobil telefonun yerinin tespiti hari¢, diger
denetim tiirlerinde yer almasi gereken hususlar bakimindan bir ayirim

yapilmanustir'”’.

CMK’nin 135/1 inci maddesinde hakim karar ile birlikte Cumbhuriyet
saveisinin karari diizenlendiginden, hakim karar1 ve Cumhuriyet savcist kararinda
bulunmasi gereken hususlar bakimindan da bir farklilik s6z konusu degildir. Ayrica
tedbir kararinda degisiklik yapilmasina ve tedbirin yenilenmesine iligkin kararda yer

almasi1 gereken hususlara iliskin bir diizenleme mevcut degildir.
b. Hakim Karar

CMK’nin 135/3 iincii maddesine gore, denetim kararinda yiiklenen sugun
tirli, hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinin tiirli, telefon
numarasi veya iletisim baglantisini tespite imkan veren kodu, tedbirin tiirii, kapsami

ve suresinin belirtilmesi lazimdir.

fletisimin Denetlenmesi Yonetmeliginin 6 nc1 maddesinde, kararda yer
almast gereken hususlar ayrintili bir sekilde gosterilerek kanunun bu konudaki
eksikligi giderilmeye c¢alisilmustir. Iletisimin Denetlenmesi Y&netmeliginin 6 nci
maddesine gore, iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda alinmasi veya sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesine iligkin talep ve kararlarda tedbirin tiirli, kapsami ve siiresi ile

beraber, kararin hangi su¢un sorusturulmasi icin istendigi, bu suca iliskin kuvvetli

177 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi.,
$.270, 271.
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siiphe sebeplerinin neler oldugu'”® ve baska suretle delil elde edilmesi imkanmnin

bulunmadigina dair agiklama, bilgi veya belgelerin de yer almasi lazimdir.

fletisimin denetlenmesine iliskin kararin verilebilmesi i¢in baslamis bir su¢
sorusturmasi gerekirm. Bir su¢ sorusturmasi baglamigsa sorusturma numarasi da
bulunacaktir. Sorusturma numaras1 bulunmayan kararlarin uygulanmasi miimkiin

degildir.

Tedbir talebi ve kararinda siipheli veya samigin kimlik bilgilerinin de
yazilmasi gereklidir. Eger, hakkinda tedbir karar1 verilen kisi ile iletisim araci veya

ortaminin sahibi farkl ise bu husus da karar da belirtilmelidir'®’.

Kovusturma asamasinda verilecek denetim kararinda sanmigin kimliginin
yazilmas1 mecburiyeti, bir sikinttya neden olmaz. Ciinkii kisi, ancak kovusturmanin
baslamasi ile sanik sifatin1 kazanir. Kovusturma asamasi da iddianamenin kabulii ile
basladigindan ve iddianamede de sanigin adinin yazili olmasi gerektiginden,
kovusturma asamasinda sanigin kimligi bu asamada biliniyor demektir. Ancak,
sorusturma agsamasinda sliphelinin kimligini her zaman belirlemek miimkiin olmaz.
Bazen, siiphelinin hangi telefon numarasini kullandig: tespit edildigi halde, kimligini
tespit etmek miimkiin olmayabilir, Bu durumda yapilacak iletisimin denetlenmesine
iliskin talep ve kararlarda, siiphelinin kimliginin yazilmas1 mecburiyeti bu tedbirin

uygulanamamasi sonucunu dogurabilir'®'.

Karsilagtirmali hukuka bakildiginda, eger miimkiin ise hakkinda tedbir
uygulanacak kisinin isminin tedbir kararinda yazili olmas1 gerektigi belirtilmekte,
kimligin mutlaka kararda yazili olmas1 aranmamaktadir. Ornegin, Alman CMK nin
100b maddesinde, miimkiin oldugu hallerde hakkinda tedbir uygulanan ilgilinin
adinin tedbir kararinda yazilmasi gerektigi belirtilmektedir. Buna gore sliphelinin adi
bilinmese de tedbir karar1 verilebilmesi miimkiindiir. Amerika’da, eger biliniyorsa

hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimlik bilgilerinin iletisimin denetlenmesi

178 Erdem, a.g.m., s.102.

179 Sahin, Cumhur, Ceza Muhakemesi Hukuku, Gazi Serhi, s.379.
180 Taskin, a.g.e., s.114.

181 Keklik, a.g.m., s.6.
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kararina yazilmasi lazimdir. Ingiltere’de kural olarak iletisimin denetlenmesi

P 182.
kararinda kisinin adinin yazilmasi lazimdir

Mevzuatimiza gore, tedbir talebinde ve tedbir kararinda su¢ adinin da
yazilmasi lazimdir. Kovusturma asamasinda alinacak tedbir kararlarinda su¢ adinin
yazilmasi zorunlulugunun bulunmasi bir sorun olusturmasa da, sorusturma
asamasinda bu tedbir talebi ve tedbir kararinda su¢ adinin yazilmasi zorunlulugunun
kabul edilmesi bazi sikintilara neden olacaktir. Zira nitelendirme sorusturmaya son
veren belge niteligindeki iddianame ile yapilmaktadir. Kaldi ki kovusturma

asamasinda bile sugun niteliginin degismesi miimkiindiir.

Sorusturma agamasinda, o andaki delillere gore, katalog kapsaminda yer
alan suglardan birinin islendigi siiphesini uyandiran fiillerin gdsterilmesi s6z konusu
olabilir. Gerek diger sorusturma yontemleri, gerekse de tedbirin uygulanmasi sonucu
elde edilen delillerden, fiilin bagka bir sugu olusturdugunun ortaya ¢ikmasi ihtimali
az degildir. Bu nedenledir ki, kanunumuzdaki su¢ adinin yazilmasi mecburiyetinin,
siiphelinin sug¢ islediginden kuskulanmay1 gerektiren fiillerin agiklanmasi seklinde
anlasilmas1 gerektigini'®® savunan yazarlar bulunmaktadir. CMK’min 135/3 iincii
maddesinin acik ifadesi karsisinda kanunumuzdaki hiikmiin bu sekilde

anlasilmasiin miimkiin olmadigini diistinmekteyiz.

Iletisimin denetlenmesi kararinda, siipheli veya sam@in kullanmakta
oldugu telefonlarin dinlenmesi veya kayda alinmasi seklinde genel bir ifade
kullanilamaz. Kararda, denetlenecek iletisimin tiirli ile numarasi veya iletisim
baglantisinin tespitine imkan veren kodunun belirtilmesi lazimdir. Denetim sirasinda
siipheli veya saniklarin denetim kararinda belirtilmeyen baska telefonlar1 ve iletisim
araglarin1 kullandig1 tespit edilse dahi daha 6nce alinan denetim karart bu iletisim
araglarint ve telefonlar1 kapsamadigi icin bu iletisim araclar1 ve telefonlar

. .. Cq . 184
denetlenemeyecektir; bunun i¢in ayrica yeni bir kararin alinmasi zorunludur ™.

Mobil telefonun yerinin tespiti tedbiri, digerlerinden farkli olarak

CMK’nin 135/4 tincii maddesinde diizenlenmistir. CMK’nin 135/4 {incii maddesinde,

182 Ozdogan, a.g.e., 5.19,20.
183 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.711,712.
184 Erdem, a.g.m., s.103.
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“siipheli veya samigin yakalanabilmesi i¢in, mobil telefonun yeri, hakim veya
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin kararma istinaden
tespit edilebilir. Bu hususa iligkin olarak verilen kararda, mobil telefon numarasi ve
tespit isleminin siiresi belirtilir. Tespit islemi en ¢ok {i¢ ay i¢in yapilabilir; bu siire,
bir defa daha uzatilabilir” denilmektedir. Maddede, mobil telefonun yerinin tespitine
iliskin kararda mobil telefonun numarasi ve tespit isleminin siiresinin verilecegi
seklindeki ifadeden, bu kararlarda baska bir hususun yer almasinin gerekli olmadigi
diistintilebilir. Ancak, mobil telefonun yerinin tespiti tedbiri siipheli veya sanigin
yakalanmas1 amaciyla uygulanacagina gore, bu gibi kararlarda siipheli veya sanigin

yer almasi gerektigi agiktir.

Daha onceden verilen tedbir kararlarinin yenilenmesine iliskin taleplerde,
tedbir karar1 verilebilmesi i¢in gerekli kosullarin yaninda, o zamana kadar denetim
suretiyle delil elde edilip edilmedigi, elde edilmis ise bu delillerin nelerden ibaret
oldugu, delil elde edilmemis ise nedenleri ve tedbirin uygulanmasina devam

edilmesini gerekli kilan sebeplerin gosterilmesi lazimdir.
¢. Cumhuriyet Savcis1 Karari

CMK’nin 135/1 inci maddesinde, hem hakim karar1, hem de Cumhuriyet
savcist karart diizenlenmistir. Hakim karar1 ve Cumhuriyet savcist karari arasinda
bir ayrim yapilmaksizin, bu maddenin 1 inci fikrasina gore verilecek kararda,
yiiklenen sucun tiirii, hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinin
tiirli, telefon numarasi veya iletisim baglantisini tespite imkan veren kodu, tedbirin
tiirii, kapsami ve siiresi belirtilecegi hiikmiine yer verilmistir. Iletisimin Denetlenmesi
Yonetmeliginde de, kararda bulunmasi gereken hususlar bakimindan hakim karar1 ve
Cumhuriyet savcist karar1 arasinda bir aymrim yapilmamistir. O nedenle, hakim
kararinda bulunmasi gereken hususlarin Cumhuriyet savcisinin kararinda da
bulunmasi gerekir. Cumhuriyet savcisinin kararinda ek olarak gecikmesinde sakinca

bulunan halin de izah edilmesi gerekirlgs.

fletisimin denetlenmesine karar verme yetkisi kural olarak hakime aittir.

Cumhuriyet savcisinin gecikmesinde sakinca bulunan hallerde vermis oldugu kararin

185 Sen, “Tletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s.117.
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derhal ve en gec¢ 24 saat i¢inde hakimin onayina sunulmasi lazimdir. Kararin onay
icin sunuldugu sulh ceza hakimi, verilen kararin hukuka uygunlugu yaninda somut

olayda tedbire basvurulmasinin amaca uygun olup olmadigi hususunda da bir

degerlendirme yapacak186 ve ulastig1 sonucu kararinda gerekgeleriyle agiklayacaktir.
D. TEDBiR KARARININ YERINE GETIiRILMESI
1. Genel Olarak

fletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmas: asamasinda hakim,
Cumhuriyet savcisy, adli kolluk ve TIB gérev almaktadir. Hakim iletisimin
denetlenmesine karar vermekte ancak daha sonraki asamalarda kararin
uygulanmasina devam edilip edilmeyecegine veya kosullarin ortadan kalkmasi
nedeniyle tedbire son verilmesine karar verebilmektedir. Ayni sekilde Cumhuriyet
savcist da tedbirin uygulanmasi asamasinda etkin bir rol oynamaktadir. Yapilan
islem bir sorusturma islemidir ve tamamen Cumhuriyet savcisinin yetki ve

sorumlulugu altinda yiiriitilmektedir."’

Iletisimin dinlenmesi ve kaydedilmesi tedbirinin uygulanmasinda adli
kolluk gorevlileri de fonksiyon iistlenmektedir. Tiim bu islemler TIB iizerinden
ylriitiilmekte ve islemlerin hukuka ve kanuna uygun olarak yiritiilmesinden
Bagkanlik sorumlu olmaktadir. Bu tedbirin uygulanmasi sirasinda gizlilik kural
gecerli olacaktir. Yapilan tiim islemlerin tutanaga baglanmasi esastir. Kosullarin
ortadan kalkmas1 halinde tedbire son verilecektir. Bazi hallerde elde edilen verilerin

yok edilmesi hitkme baglanmustir'®®.
2. Tedbiri Yerine Getirme Gorevi

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri kolluk
gorevlileri tarafindan yerine getirilir. Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesine iligkin islemlerin tek merkezden yiirlitiilmesi, yanlis ve hukuka aykiri

uygulamalarin 6niine gecilebilmesi i¢in Telekomiinikasyon Iletisim Baskanlig

186 Taskin, a.g.e., s.111, 112.
187 Taskmn, a.g.e.,s.131.
188 Tagkin, a.g.e., s.131.

92



kurulmus olup, iletisimin denetiminde bu kurama c¢ok Onemli gorevler

verilmistir189.

CMK’nin, “kararlarin yerine getirilmesi, iletisim igeriklerinin yok
edilmesi” bashgi’m1 tasiyan 137 nci maddesinde, tedbir kararlarinin yerine
getirilmesine iligkin bazi hiikiimlere yer verilmis ise de, konu esas itibariyle daha
sonra cikarilan letisimin  Denetlenmesi  Yonetmeliginde — diizenlenmistir.
Yonetmeligin 9 uncu maddesine gore, iletisimin dinlenmesi, kayda alinmasi ve
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi ile ilgili alinan kararlar, yerine getirilmek {izere
sorusturma ve kovusturmanin yiriitildiigi yer dikkate alinarak Cumbhuriyet
savcisinea ilgili kolluk birimine gonderilecektir. TIB’de kararin isleme alinabilmesi
icin iglemi yapacak kolluk gorevlisinin aidiyet numarasinin da bildirilmesi gereklidir.
Burada kolluk gorevlilerine ve amirlerine kendiliginden TIB’den hat isteme yetkisi
verilmemistir. Bu yetki ancak hakim veya Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen

karara istinaden kullanilabilecektir'®’.

CMK’nin 137/2 nci maddesinde, “135 inci Maddeye gore verilen karar
geregince tutulan kayitlar, Cumhuriyet Savcilifinca gérevlendirilen kisiler tarafindan
coziilerek metin haline getirilir” denilmektedir. Maddede gegen ‘“Cumhuriyet
Saveiliginca gorevlendirilen kisiler” ibaresinden, bu kisilerin kolluk gorevlileri
olmayacagi, tutulan kayitlarin kolluk disinda gérevlendirilen kisiler tarafindan yazili
metin haline getirilmesinin istendigi, boylece tarafsizlik ve giiven olusturulmak

istendigi belirtilmektedir'',

Ancak bu disiinceye katilmiyoruz ¢iinkli, madde
metninde kimlerin gorevlendirilecegine iliskin sinirlama yapilmadigindan, kolluk
gorevlileri de gorevlendirilebilecektir. Uygulamada da kolluk goérevlileri Cumhuriyet

savcist tarafindan gorevlendirilmektedir.

Tedbirin yerine getirilmesine iliskin islemler, aidiyet numarasi TiB’e
bildirilen gorevliler tarafindan yerine getirilir. Aidiyet numarasi, bu yonetmelikte

belirtilen islemleri yapmak {izere gorevlendirilen adli kolluk personelinin kimliginin

189 TiB Kurulus, Gérev ve Yetkileri Hakkinda Yonetmeligin 17/1-b maddesinde; 5271 sayili
Kanun’un 135 inci maddesi kapsaminda yapilacak iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda alinmasi
ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine yonelik is ve Islemleri tek bir merkezden yiiriitmek
TiB'in gorevleri arasinda sayilmustir.

190 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.713.

191 Ozbek, a.g.e., 5.430.
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belirlenmesini saglamak amaciyla sicil numaralarindan farkli olarak kurumlarinca

verilen bir numaradir.
3. Tedbirin Yerine Getirilme Sekli

flgili kolluk birimi araciligiyla islemi yapacak gdrevlinin aidiyet
numarastyla birlikte TIB’e gonderilen bu kararlar énce TiB’deki hukuk¢u uzmanlar
tarafindan incelenir. Mevzuata aykiriligi goriilmeyen kararlar elektronik ortamda
teknik uzmanlara havale edilir. Ilgili operatdr santralleri iizerinde teknik uzmanlarca
denetlenen numaralar sisteme tanitildiktan sonra; dinleme, kayda alma islemleri
aidiyet numaralar1 bildirilen kolluk gorevlileri tarafindan ilgili kolluk birimlerinin
kendi biinyelerinde gerceklesir. Islemin basladigi, bitirildigi tarih ve saat ile islemi
yapanin kimligi bir tutanakla saptanir. TIB biinyesinde herhangi bir dinleme
faaliyetinde bulunulmaz. TiB’de karar sisteme tanitilmadan ve hat tahsisi

yapilmadan adli kolluk gorevlilerinin denetim yapmalar1 miimkiin degildir.

Telekomiinikasyon  yoluyla  yapilan iletisimin  dinlenmesinden,
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin cihaz basindan canli olarak izlenmesi,

isitilmesi anlagiimalidir'”?

. Ancak, iletisimin Denetlenmesi Yonetmeliginin 9/1 inci
maddesine gore dinleme, iletisimin kayda alinmasi suretiyle yapilir. Mevzuatimizda
kayda alma yaninda ayrica “dinleme”ye yer verildigine gore, iletisimin
dinlenmesinden, konusmalarin canli olarak izlenmesi anlasilmali ve yOnetmelik

hiikiimlerine gére bu konusmalar ayrica kayit da edilmelidir.

Sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi; sinyal bilgilerinin iletisim sistemleri
tizerinde biraktig1 izlerin tespit edilerek, bunlardan anlamlandirilan sonuglar
cikarmak iizere gergeklestirilen degerlendirme islemleri anlamina gelmektedir. Bu
degerlendirme islemi TIB’den alinan kayitlara gore ilgili kolluk birimince yapilarak
degerlendirme sonucglarimin  Cumhuriyet Bassavcilifina veya mahkemeye

gonderilmesi lazimdir.

Kanunda ve buna iliskin yonetmeliklerde mobil telefonun yerinin tespitine

iliskin tedbirin ne sekilde yerine getirilecegine dair bir hiikiim mevcut degildir.

192 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.705.
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Ancak, mobil telefonlarin baz istasyonlar1 ile yapmis oldugu sinyal aligverisleri
izlenerek slipheli veya sanigin yakalanmasinin amaglandigi bu tedbirle ilgili islemler,
sucun islendigi yerdeki kolluk gorevlileri ile koordineli olarak siipheli veya sanigin

bulundugu yerdeki kolluk birimlerince yerine getirilir.
4. Gizlilik Ilkesi

CMK’nin 135/5 inci maddesinde, bu madde hiikiimlerine gore alinan
kararlar ve yapilan islemlerin tedbir uygulandigi siirece gizli tutulacagi
belirtilmektedir. Bu nedenle maddenin ilk dort fikrasinda sayilan tedbirlerin tamam
gizli olarak uygulanacaktir. Bir kisinin telekomiinikasyon yoluyla yapilan
iletigiminin denetlenmesi ancak ilgili kisinin bunun farkinda olmamasi halinde bir
fayda saglayabilir. O nedenle, tedbir kararlarinin alinmasinda oldugu gibi bu
kararlarin uygulanmasinda da gizlilik kurallarina uyulmasi gerekir. Gizli olmasi
gereken, yalnizca CMK’nin 135 inci maddesinde yazili karar ve talepler degildir;

kolluk tarafindan Cumhuriyet Savciligina yazilan tedbir kararinin alinmasina iliskin

talep yazilar da gizli olmahdlr.193

CMK’nin 157 nci maddesinde, kanunun bagka hiikiim koydugu haller sakli
kalmak ve savunma haklarina zarar vermemek kosuluyla sorusturma evresindeki usul
islemlerinin gizli oldugu belirtilmektedir. Ancak, CMK’nin 135/5 inci maddesi ile
[letisimin Denetlenmesi Yoénetmeligi ve TIB Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda
Yonetmelikte diizenlenen gizlilik bundan farklidir. CMK’nin 157 nci maddesindeki
gizlilik esas itibariyle kamuya karsidir; siiphelinin miidafii dosya igerigini
inceleyebilir, istedigi belgelerin bir drnegini hargsiz olarak alabilir. Miidafiin bu
yetkisi, ancak sorusturmanin amacini tehlikeye diislirecek ise CMK’nin 153 {incii
maddesi geregince sulh ceza hakiminin karar1 ile bu yetkisi kisitlanabilir. CMK’nin
135/5 inci maddesindeki gizlilik ise, hem kamuya hem de muhakemenin taraflarina

yoneliktir.

CMK’nin 135 inci maddesinin 5 inci fikrasinda, bu madde hiikiimlerine
gore alian kararlar ve yapilan islemlerin gizli tutulmasi gerektigi belirtildiginden,

tedbir karar1 alinmasina yonelik islemler, tedbir kararlar1 ve bu kararlarin

193 Unver/Hakeri, a.g.e., s.179.
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uygulanmasinin gizli tutulmasina yonelik bir kararin verilmesi gerekli degildir.
Ancak uygulamada, yine de CMK’nin 153/2 nci maddesine gore gizlilik karari
verildigi ve siipheli miidafilerinin evraki inceleme ve suret alma hakkinin kisitlandigi
goriilmektedir. Tek basina bu kararlar gizlilik ilkesini ihlal eder niteliktedir. Cilinkii
evraki inceleme ve suret alma hakki kisitlanan siiphelinin miidafii, yapilmakta olan
sorusturma kapsaminda gizli sorusturma tedbirlerine basvuruldugunu tahmin

edebilir. Bu da uygulanan tedbirin basari sansini1 ortadan kaldirabilir'**,

Gizlilik, ilgili kisilerin disinda, bir kimsenin tedbirden haberdar
olmamasini gerektirir. Tedbir kararinin igeriginden ilgili kolluk birimi amirlerinin de
bilgi sahibi olmamasi lazimdir. O nedenle, tedbir karar1 ayr1 bir zarfa konulup
miihiirlendikten sonra ayr1 bir iist yazi ile ilgili kolluk birimine gonderilmeli ve
kararin i¢inde bulundugu kapali ve miihiirlii zarf, bir tutanakla denetimi yapacak
gorevliye teslim edilmelidir. Denetim sonucu elde edilen kayitlar da aym sekilde
gizlilik kurallarina uyularak adli makamlara ulastirilmali, karar ve kayitlardan ilgili

kolluk birimi amirlerinin dahi bilgisi bulunmamalidir'®.

E. TEDBIRIN SURESI ve TEDBIRIN SONA ERMESI
1. Tedbir Kararinin Siiresi
a. Genel Olarak

[letisimin denetlenmesi tedbirinin siiresinin kisa tutulmasi, tedbir ile
amaglanan hedefe ulasilamamasi sonucunu dogurabilir. Haberlesmenin gizliligi
ilkesini sinirlayan tedbirin uzun siire uygulanmasi ise orantilik ilkesi agisindan kabul

edilemez'”®.

Kargilagtirmali hukukta telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin

denetlenmesi tedbiri, bir aydan baslamak {izere belli bir siireyle sinirlandirilmaktadir.

194 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi,
s.317, 318.

195 Unver/Hakeri, a.g.e., s.179.

196 Erdem, a.g.e., s.344.
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Bu siire Amerika’da otuz giin, Almanya’da ii¢ ay'’’, ingiltere’de iki ay, Fransa’da
198

dort aydir .
4422 sayih CASOMK'’te tedbirin uygulanmasi ii¢ ayhk siire ile

sinirlandirilmis, bu siirenin ii¢ aylik siirelerle iki kez uzatilmasi imkan1 getirilmistir.

Dolayistyla bu tedbirin azami olarak dokuz ay siireyle uygulanmasi

olanagi vardi.

CMK’nin 135 inci maddesinde iletisimin denetlenmesi tedbirinin en ¢ok
lic ay i¢in uygulanabilecegi ve bu siirenin bir defa daha uzatilabilecegi belirtilmistir.
5271 sayili CMK’ya 5353 sayili kanunla eklenen madde uyarinca orgiitlii suglar
bakimindan tedbirin uygulanma siiresine bir istisna getirilmistir. Buna gore, “orglitiin
faaliyeti ¢ercevesinde islenen suglarla ilgili olarak gerekli goriilmesi halinde hakim
bir aydan fazla olmamak {iizere siirenin miiteaddit defalar uzatilmasina karar

verebilir”"® denilmistir.

Stipheli veya sanmigin yakalanabilmesi amaciyla bagvurulan mobil
telefonun yerinin tespiti tedbiri CMK’nin 135/4 {inci maddesinde ayrica
diizenlenmis ve tespit isleminin en ¢ok ii¢ ay icin yapilabilecegi ve bu siirenin bir
defa uzatilabilecegi belirtilmistir. Buna gore, yakalanmaya calisilan siipheli veya
samigin Orgiitlii bir su¢ islemesi halinde dahi bu siirenin CMK’nin 135/3 fincii

maddesinde oldugu gibi miiteaddit defalar uzatilmas: miimkiin olmayacaktir.
b. Siirenin Baslangici
aa. Genel Olarak

CMK’nin 135 ve devami1 maddelerinde denetime iliskin siirenin ne zaman
baslayacagmna iliskin bir hiikiim mevcut degildir. Iletisimin Denetlenmesi
Yonetmeliginin 12/4 tincii maddesinde, dinleme veya mobil telefonun yerinin tespiti
kararlarinda siirenin, kararin Bagkanlikta sisteme tanitildigi andan itibaren; ayni

yonetmeligin 5-a maddesinde ise kararin TIB’e ulastifi anda baslayacag

197 Gokeen, a.g.e., s.199.
198 Soziier, a.g.m., 5.94,96.
199 Ozen, a.g.m., s.312.
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belirtilmektedir. Gorildiigi ilizere, siirenin baslangicina iligkin olarak yonetmelik

hiikiimleri arasinda celiski mevcuttur.

Danistay 10 uncu Dairesi 16.10.2007 tarihinde vermis oldugu bir karar ile
yonetmeligin 12/4 iincii fikrasinin yiiriirligiiniin durdurulmasina karar vermistir.
Karar da, Anayasa ile giivence altina alinan haberlesme 6zgiirliigiiniin kisitlanmasi
anlamina gelen bu tedbirin baslangi¢ aninin, kararin sisteme tanitilmasi ani olarak
belirlenmesi; tedbirin uygulanmasinin, karar sisteme tanmitilmadigi siirece
ertelenebilecegi anlamina gelir ve bdylesi bir sonug, tedbirin belirli bir siire i¢in
verilmesini Ongoren yasa hiikmii ile bagdasmayacagi, bu nedenle tedbir kararinin
verilmesi ile uygulamaya gecilmesi arasinda teknik olarak belirli bir zaman dilimine
ihtiyag var ise bu siireyi dnceden ongdren ve uygulamanin baslangi¢ tarihinin tedbir
kararinda yer almasina olanak saglayan bir diizenleme yapilmasi yerine, uygulamay1
sinirsiz olarak ertelenebilir hale getiren bir diizenleme niteliginde olmasi nedeniyle
yonetmeligin 12/4 {incii fikrasindaki hiikmiin hukuka uygun olmadigina karar

vermistir’ .
bb. Kararin Verildigi An Goriisii

CMK’da iletisimin denetlenmesi siiresinin ne zaman islemeye baslayacagi
acikca belirtilmemistir. Ancak CMK’nin 137/1 inci fikrasinda “islemin basladig1 ve
bitirildigi tarih saat ile islemi yapanin kimligi bir tutanakla saptanir” hiikkmiine yer
verilmigtir. Bu hiikiimden, siirenin islemeye baslayacagi zamanin, tedbirin

uygulanmaya baglayacagi an olarak anlagilmasi miimkiindiir.

Doktrinde de siirenin islemeye baslayacagi anin, kararin verildigi an
olmas1 gerektigini diisiinenler vardir. Bu goriise gore siirenin, kararin verildigi andan
itibaren iglemeye baslamasinin, tedbiri uygulama durumunda olan gorevlilerin,
tedbirin siiresini istedigi andan itibaren baglatabilmesine ve bdylece tedbirin kotiiye
kullanilmasmna engel olacaktir®®'. Ayrica kararin uygulanmaya baslayacag tarih ve

saatin de kararda yazilmasinin gerekli oldugu belirtilmektedir®**.

200 Danigtay 10 uncu daire 16.10.2007, 2007/2795 E sayili karar.
201 Ozbek, a.g.e., 5.429.
202 Sen, “Iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s.114.
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Bu goriise katilmayan yazarlar, iletisimin dinlenmesi, kayda alinmasi ve
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine iliskin kararlarin yerine getirilmek {izere
sorusturma ve kovusturmanin yiriitildiigi yer dikkate alinarak Cumbhuriyet
savcisinca ilgili kolluk birimine gonderildigini, kolluk biriminin de, bu tedbirlere
iligkin karar ile islemi yapmakla gorevlendirilen kolluk personelinin aidiyet
numarasin1 Baskanliga bildirildigini, islemlerin bildirilen aidiyet numarali personel
taralindan yerine getirildigini, tim bu islemlerin belirli bir zaman aldigini,
dolayistyla iletisimin denetlenmesi siiresinin baslangi¢ aninin kararin verildigi an

olamayacagim soylemektedirler™.

cc. Kararin Sisteme Tamitildig1 An Goriisii

14.01.2007 tarihli Iletisimin Denetlenmesi Y®netmeliginin 12/4 iincii
fikrasinda “dinleme veya mobil telefonun yerinin tespiti kararlarinda siire, kararin

Baskanlikta sisteme tanitildigi andan itibaren baglar” hiikkmiine yer verilmistir.

Uygulamada kararin Bagskanliga ulastigi an ile sisteme kaydedildigi an
farkli olacaktir. Bu iki an arasinda TIiB uzmanlarmin karar1 incelemeleri
dogrulatmalari, bazen itiraz etmeleri, yazili emirlerin diizeltilmesini istemeleri gibi
islemler yapilabilmektedir. Bu nedenle iki baslangi¢c ani arasinda 6nemli bir siire

fark: bulunmaktadir®®,

Danistay 10 uncu Dairesi, 16.10.2007 tarihinde verdigi kararla, 14.01.2007
tarihli Iletisimin Denetlenmesi Yonetmeliginin 12/4 iincii fikras1 hiikmiiniin
yuriitmesinin  durdurulmasina karar vermistir. Bu karar geregince iletisimin
denetlenmesi kararlarinin siiresinin baslangi¢ ani, kararlarin sisteme kaydedildigi an

olamayacaktir®®.
dd. Kararin Bagkanhga Ulastig1 An Goriisii

14.01.2007 tarihli Iletisimin Denetlenmesi Y®&netmeliginin 5 inci
maddesinde iletisimin denetlenmesi siiresinin baslama amiyla ilgili olarak, “talep

veya karar, hakim veya Baskanliga ulastigi anda siireler baglar” hiikkmii yer

203 Taskin, a.g.e., 121,122.
204 Taskin, a.g.e., s.122.
205 Taskin, a.g.e., s.122.
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almaktadir. Bu hiikme gore hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumbhuriyet savcisinin verecegi iletisimin denetlenmesine iliskin kararm TiB’e

ulastig1 andan itibaren siireler iglemeye baslayacakt1r206.

[letisimin denetlenmesi siiresi, kararin verildigi anda baslamayacag: gibi,
kararin sisteme tanitildig1 anda da baslamayacaktir. Bu iki zaman dilimi arasinda yer

alan, kararin Baskanliga ulastig1 anda, siire islemeye baslayacaktir.
¢. Siirenin Uzatilmasi

Kosullar1 mevcut ise iletisimin denetlenmesine iligkin siire bir defa daha

uzatilabilir. Uzatma siiresi de denetim siiresi gibi en fazla {i¢ ay olabilir.

Kural olarak siire bir kez uzatilabilir. Ancak 5353 sayili yasa ile 5271
sayitli  yasanin 135 inci maddesine eklenen hiikiim geregince, orgiitlii suglar
bakimindan tedbirin uygulanma siiresine bir istisna getirilmistir. Buna gore, “orglitiin
faaliyeti cercevesinde islenen suglarla ilgili olarak gerekli goriilmesi halinde, hakim
bir aydan fazla olmamak {izere siirenin miiteaddit defalar uzatilmasina karar
verebilir” denilmektedir. Bu hiikiim uyarinca terdr suclart ile diger orgiitlii suglar
bakimindan iletisimin  denetlenmesi siiresinin  giivencesini  hakim  karar
olusturmaktadir. Ancak burada hangi durumlarda sucun orgiit faaliyeti ¢ergevesinde
islenmis olacagi konusunda belirgin bir 6l¢iit bulunmamaktadir. Bu durumun,
hitkmiin keyfi uygulanmasina agik kapi birakabilecegi sdylenebilir’”’. Terdr ve
orgiitlii suclarla miicadelenin uzun soluklu ve yogun bir calisma gerektirmesi
nedeniyle, slire bakimindan bir {ist sinir belirtilmemesi yerinde olmakla birlikte bu
yetkinin gerekli oldugu hallerin disinda kullanilmasi durumunda orantisizlik

olugabilecektir’®.

Tedbirin siliresinin uzatilmasma iliskin kararlarin hakim tarafindan
verilmesi zorunludur. Ciinkii burada gecikmesinde sakinca bulunan halin varlig: ileri
stiriilemez. Uzatma talep ve kararinda, birinci fikradaki hususlarla uzatilan karari

veren mahkemenin adi ile karar tarihi ve numarasi da yer alacaktir.

206 Taskin, a.g.e., s.123.
207 Oztiirk/Erdem, a.g.e., 5.607.
208 Ozbek, a.g.e., 5.432.
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Tedbir siiresinin uzatilmasina yonelik taleplerin incelenmesinde, ilk defa
karar verilmesi i¢in gerekli olan kosullardan daha agir kosullar aranmalidir209. Séyle
ki, tic aylik bir siirede iletisimin denetlenmesine ragmen sucluluga dair herhangi bir
delil elde edilememisse, hakkinda tedbir uygulanan kisiyle ilgili siiphe yogunlugunun
aynen devam ettigi sOylenemez. Bu durumda tedbirin uygulanabilmesi i¢in gerekli

stiphenin varligim gosterir yeni somut olgular aranmalidir*™.

Acaba uzatma karari, ilk kararin siiresinin sona ermesinden once alinarak
ilk kararin stiresi sona erdikten sonra, arada kesinti olmadan, tedbirin uygulanmasina
baslanacak midir, yoksa belirli bir siire beklendikten sonra yeniden uzatma karari

almarak iletisimin denetlenmesine baslanabilir mi?

Bir goriise gore uzatma kararinin 6nceki denetleme siiresinin sona erdigi
andan daha sonraki bir zamanda verilmesinin miimkiin oldugunu, kanunda bir
sinirlama getirilmedigini belirtmektedir®''. Diger goriise gore, bu yaklasim dogru
olmayip ayni sorusturma veya kovusturma kapsaminda ikinci bir denetleme karari
verilmesi anlamina gelir. Diizenlemenin amaci, bir sugla ilgili yapilan sorusturma
veya kovusturma kapsaminda delil elde edilmesidir. Bu yetkinin uzunca bir zamana
yayilarak istenildigi an kullanilmasi dogru degildir’'?. Bize gore dogru olan goriis
ikinci goriigtiir, zira ilk kararin devami olarak uzatma karar1 alinmaktadir,
uygulamada ikisi arasinda kesinti olmamalidir. Yoksa ikinci olarak alinan karar

uzatma karar1 olmaz yeni bir karar olur.
2. Tedbir Kararimin Sona Ermesi
a. Genel Olarak

Insanlarin temel hak ve oOzgiirliiklerini ve haberlesme o6zgiirliiklerini
sinirlayan telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirinin
sinirsiz ve siiresiz olarak uygulanmasi miimkiin degildir. Karsilastirmali hukukta
oldugu gibi lilkemizde de tedbirin uygulanmasi bir siireye tabi tutulmus olup, siirenin

sona ermesiyle tedbire iliskin karar kendiliginden sona erer. Ayrica hakim onayinin

209 Taskin, a.g.e., s.124.

210 Keklik, a.g.m., s.7.

211 Sen, “Iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s.116.
212 Sen, “Iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s.116.
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alinamamasi, kovusturmaya yer olmadigina karar verilmesi ve tedbire iligkin diger

kosullarin ortadan kalkmasi halinde tedbire son verilmelidir.
b. Sona Erme Nedenleri
aa. Siirenin Sona Ermesi

CMK’nin 135/3 iincii maddesine gore, oOrgiitiin faaliyeti c¢ercevesinde
islenen suglar harig, tedbir karar1 en ¢ok ii¢ ay i¢in verilebilir. Bu siire, bir defa daha
uzatilabilir. Dolayisiyla, bu suglar bakimindan eger tedbir kararinda daha kisa bir
siire Ongoriilmemis ve kosullarmin ortadan kalkmasi nedeniyle daha Once son
verilmemis ise iic ay sonra; yenileme karari ile siire uzatilmis ise en gec alti ayin
sonunda tedbir sona ermis olacaktir. Orgiitiin faaliyeti cercevesinde islenen suglar
bakimindan ise bir {ist sinir 6ngoriilmemistir. Bir aylik siirelerle miiteaddit defalarla

uzatilabilecektir.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirine ancak

belli bir siire i¢in karar verilebilecegine gore, bu siirenin sona ermesiyle tedbir
karar1 kendiliginden hiikiimsiiz kalir.
bb. Kosullarin Ortadan Kalkmasi

CMK’nin 135/1 inci maddesinde, “siirenin dolmas1 veya hakim tarafindan
aksine karar verilmesi halinde tedbir Cumhuriyet savcisi tarafindan derhal kaldirilir”
denilmistir. Bu sekilde, tedbire son verme konusunda iki neden sayilmaktadir. Ancak
tedbire son verme sadece bu iki nedenle sinirli degildir. Tedbirin uygulanmasina
devam edilmesini gereksiz kilacak bir durumun ortaya ¢ikmasi halinde yine tedbire
son verilecektir. Ornegin iletisimin denetlenmesi sirasinda sorusturma konusu sucun
CMK’nin 135 inci maddesinde sayilan katalog suglardan olmadiginin anlagilmasi

halinde tedbire derhal son verilmelidir*'?.

Ayrica ifade alma, arama, el koyma ve benzeri koruma tedbirleriyle delil

elde edilmesi miimkiin hale geldiginde, failin bulundugu yer baska yollarla

213 Sahin, Cumhur, Ceza Muhakemesi Hukuku, Gazi Serhi, s.385.
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ogrenildiginde, suc isleme siiphesi ortadan kalktiginda veya iletisimin denetlenmesi
yoluyla delil elde edilmesi imkani kalmadiginda, tedbire derhal son verilmesi
gerekir®'*.

[letisimin denetlenmesi tedbiri ile elde edilmesi beklenen amacin
gergeklesmesi halinde de tedbirin uygulanmasina son verilmesi gerekir. Ornegin
yapilan iletisimin denetlenmesi sonunda klasik ceza muhakemesi tedbirleri ile yeterli
delil elde edilecek asamaya gelinmisse tedbire son verilmelidir. Yine siipheli veya
sami@in yerinin tespit edilmesi, su¢ isleme siiphesinin ortadan kalkmasi veya
iletisimin denetlenmesi tedbiri ile delil elde edilemeyeceginin anlasilmasi hallerinde

de tedbire son verilmelidir. Bu sonug tedbirin dogasinda yer almaktadir®".

cc. Hikim Onayinin Alinamamasi

CMK’nin 135/1 inci maddesinde, gecikmesinde sakinca bulunan bir hal
nedeniyle Cumhuriyet savcist tarafindan iletisimin dinlenmesi, tespiti ve kayda
alinmasi karar1 verilmigse, bu kararin 24 saat i¢cinde hakim onayina sunulmasi
gerekir. Hakim, Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen karari onaylarsa tedbir
uygulanmaya devam edilir. Ancak hakimin onaylamamasi halinde isleme derhal son
verilecektir. Yine hakim tarafindan 24 saatlik karar verme siiresinin gegirilmesi de
Cumhuriyet savcisinin  kararimin  iptali olarak kabul edilecek ve tedbirin

uygulanmasina derhal son verilecektir*'.

dd. Kovusturmaya Yer Olmadigina Dair Karar Verilmesi

CMK’nin 172 nci maddesi geregince kovusturmaya yer olmadigina dair
karar, Cumhuriyet savcisi tarafindan, sorusturma evresi sonunda, kamu davasinin
acilmasi ic¢in yeterli siiphe olusturacak delil elde edilememesi veya kovusturma
olanaginin bulunmamasi hallerinde verilen karardir. Bu karar verilmisse artik

iletisimin denetlenmesi tedbirine son verilir.

CMK’nin 173 iincli maddesine gore, Cumhuriyet savcisinin kovusturmaya

yer olmadigina dair verdigi karara karsi sugtan zarar goren magdur ve savunmasi

214 Sen, “Iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s.118.
215 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.714.
216 Taskin, a.g.e., s.139.
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alinmis siipheli, kararin kendisine teblig edildigi tarihten itibaren onbes giin i¢inde,
bu karar1 veren Cumhuriyet savcisinin yargi c¢evresinde gorev yaptigl agir ceza

mahkemesine en yakin agir ceza mahkemesi bagkanina itiraz edebilir.

Diizenleme, kovusturmaya yer olmadigina dair kararin kesinlesmesi
beklenmeden  iletisimin denetlenmesine son verilmesinin dogru olmayacagi
gerekeesi ile elestirilmistir. Bu kararin kesinlesmesine kadar tedbirin devam etmesi

gerektigi belirtilmistir®' .

217 Unver/Hakeri, a.g.e., 5.221.
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UCUNCU BOLUM

ILETiISIMIN DENETLENMESI SONUCU ELDE EDILEN KAYITLARIN
IMHA EDILMESI, ILGILILERE BILGI VERILMESI VE DELILLERIN
DEGERLENDIRILMESI

I. KAYITLARIN iMHA EDIiLMESI
A. GENEL OLARAK

fletisimin denetlenmesi sonucu elde edilen bilgilere iliskin kayitlarin,
kullanildiktan veya bu kayitlara ihtiya¢ kalmadiginin anlagilmasindan belirli bir siire
sonra yok edilmesi gerektigi belirtilmistir. CMK’nin 137 nci maddesinde de

kayitlarin yok edilmesine iligkin diizenlemelere yer verilmistir.

CMK’nin 137 nci maddesine gore, belirli siire iletisimin dinlenmesi, tespiti
ve kaydi yapildiktan sonra, kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesi, ya da
Cumbhuriyet savcisi tarafindan gecikmesinde sakinca bulunan halde verilen karar
uyarinca 24 saat silireyle dinleme ve kayit yapildiktan sonra, hakimin onay
vermemesi halinde, bu asamaya kadar yapilan kayitlarin imha edilmesi gerekir. Imha
etme islemi Cumhuriyet savcisimn denetiminde yapilacaktir. Imha etme islemi,
tedbirin uygulanmasina son verme tarihinden itibaren en ge¢ on giin iginde
yapilacaktir. Imha etme islemi ve nedenleri bir tutanakla tespit edilecektir®'®.

Kanunumuzda, denetim esnasinda sucla ilgili olmayan ve kisilerin 6zel
hayatinin  gizligine iligkin kayitlarin akibeti hususunda bir diizenleme yer
almamaktadir. Mevzuatimizda bu yonde bir hiikkmiin yer almamasinin dahi 6zel
hayatin gizliliginin ihlali niteliginde oldugunu kabul etmek gerekir. Bu gibi kayitlarin
hemen imha edilmesi gerektigi diisiiniilebilir*"®:

Karsilastirmali hukukta, AIHM’in Kruslin ve Huwig Fransa kararlarinin
da etkisiyle tedbirin uygulanmasina gerek kalmadig: takdirde, elde edilen bilgilerin

yok edilmesi yiikiimliiligiine yer verilmektedir®"

218 Taskin, a.g.e., s.141.

219 Sen, Ersan, Tiirk Hukuku’nda Telefon Dinleme, Gizli Sorusturmaci X Muhbir, Ankara 2008,
s.81.

220 Oztiirk/Erdem, a.g.e., 5.610.



B. KAYITLARIN iMHA EDILMESi GEREKEN DURUMLAR
1. Kovusturmaya Yer Olmadigina Dair Karar Verilmesi

CMK’nin 137/3 {incii maddesinde, “135’inci maddeye gore verilen kararin
uygulanmasi sirasinda silipheli hakkinda kovusturmaya yer olmadigina dair karar
verilmesi.... halinde, bunun uygulanmasina Cumhuriyet savcisi tarafindan derhal son
verilir. Bu durumda, yapilan tespit veya dinlemeye iliskin kayitlar Cumhuriyet
savcisinin denetimi altinda en ge¢ on giin i¢inde yok edilerek, durum bir tutanakla

tespit edilir” hiikmii yer almaktadir.

CMK’nin 172 nci maddesine gére Cumhuriyet savcisi, sorusturma evresi
sonunda, kamu davasinin acilmasi i¢in yeterli siiphe olusturacak delil elde
edilememesi veya kovusturma olanaginin bulunmamasi hallerinde, kovusturmaya yer
olmadigina karar verir. Bu karardan sonra iletisimin denetlenmesi derhal
durdurulacaktir. Elde edilen kayitlar, on giin icinde Cumhuriyet savcisinin denetimi

altinda yok edilecektir™'.

Ancak kayitlarin imha edilmesi i¢in Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen
KYOK’un kesinlesmesinin beklenilip beklenilmeyecegi konusunda kanunda bir

aciklik yoktur.

Cumhuriyet savcist tarafindan verilen KYOK, CMK’nin 173 {inci
maddesine gore itiraza tabi bir karardir. Sugtan zarar goren ve savunmasi alinan
siipheli, verilen karara kars1, kararin kendisine teblig edildigi tarihten itibaren 15 giin
icinde itiraz edebilir. Itiraz, bu karar1 veren Cumhuriyet savcisinin yargi ¢evresinde
gorev yaptigr agir ceza mahkemesine en yakin agir ceza mahkemesi bagkani
tarafindan incelenir. Bu inceleme islemi belirli bir zaman alabilmektedir. Halbuki
KYOK verilmesi nedeniyle iletisimin denetlenmesine son verilmesinden itibaren 10
giin i¢inde kayitlarin imha edilmesi gerekmektedir. Yapilan itirazin hakli bulunmasi

ve sorusturmanin genisletilmesine karar verilmesi halinde elde edilen kayitlarin daha

221 Unver/Hakeri, a.g.e, 5.182,183.
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once yok edilmis olmasi halinde bu kayitlar bir daha kullanilamayacaktir. Bunun

6nlenmesi amactyla KYOK un kesinlesmesinin beklenilmesi gerekir™>.

Bu diizenleme 6nemli sorunlara neden olabilecektir. Konuyla ilgili farkli
yorumlamalara neden olabilecek bu hiikmiin, daha agik hale getirilmesi ve KYOK’un
kesinlesmesinden itibaren on giin icinde kayitlarin imha edileceginin diizenlenmesi
gerekmektedir’®.

Kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesi durumunda eldeki
verilerin yok edilmesine iligkin diizenlemenin hi¢bir Avrupa iilkesinde bulunmadigi
belirtilmektedir’*.

Kovusturmaya yer olmadigi kararlarinin geri alinabilecek kararlar olmasi
nedeniyle, kayitlarin imha edilmesi konusunda en azindan Cumbhuriyet savcisina bir

takdir hakkinin verilmesi daha uygun olabilirdi**.

2. Hakim Onayinin Alinamamasi

CMK’nin 135 inci maddesinde iletisimin denetlenmesine kural olarak
hakimin karar verecegi belirtilmistir. Ancak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumhuriyet savcisinin da iletisimin denetlenmesine karar verebilecegi belirtilmistir.
Ancak Cumbhuriyet savcisinin verdigi kararlarin derhal hadkim onayina sunulmasi ve

hakimin de bu onay talebini 24 saat i¢inde karara baglayacagi 6ngdriilmiistiir.

CMK’nin 137/3 {incii maddesinde “135’inci maddeye gore verilen kararin
uygulanmas1 sirasinda.... aynt maddenin birinci fikrasina gore hakim onayinin
alimamamasi halinde bunun uygulanmasina derhal son verilir. Bu durumda, yapilan
tespit veya dinlemeye iliskin kayitlar Cumhuriyet savcisinin denetimi altinda en geg

on giin i¢inde yok edilerek, durum bir tutanakla tespit edilir” hiikmii yer almaktadir.

Bu durumda savci tarafindan gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda

verilen iletisimin denetlenmesine iliskin kararlarin, hakim tarafindan onaylanmamasi

222 Unver/Hakeri, a.g.e., 5.182,183.

223 Taskin, a.g.e., s.142.

224 Kiihne, H.Heiner, “Tirk Ceza Muhakemesi Kanununda Koruma Tedbirleri”, Hukuki
Perspektifler Dergisi, S.3, Nisan 2005, s.47.

225 Sen, “Iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s.118.
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halinde, tedbire derhal son verilecek ve o ana kadar gergeklestirilen kayitlar savcinin

denetiminde on giin i¢inde yok edilecektir.
3. Beraat ve Diger Kararlarin Verilmesi

CMK’nin 137/3 iincii maddesinden, kayitlarin imha edilmesi
ylikliimliiliigliniin sadece KYOK verilmesi ve hakim tarafindan onaylanmamasi

halleri ile sinirli oldugu izlenimi olusmaktadir.

Bu durumda yargilama sonunda beraat eden sanik hakkinda, daha 6nceden
uygulanan iletisimin denetlenmesi tedbiri sonunda elde edilen kayitlarin imha
edilemeyecegi gibi bir anlam ¢ikabilmektedir. Ancak, karsilastirmali hukukta oldugu
gibi tedbire gerek kalmayan her durumda kayitlarin imha edilmesi yiikiimliiliigiiniin
s6z konusu olmasi gerektigi ileri siiriilmektedir*®,

Bu goriise katilmayanlar; diger delillerin yaninda iletisimin denetlenmesi
sonucu elde edilen deliller birlikte degerlendirilerek kamu davasi agilmis, yapilan
yargilama sonunda sanik beraat etmistir. Oncelikle verilen beraat kararmin temyiz
incelemesi yapilmasi halinde bu delillerin dosyada bulunmasi gerekir. Beraat karari
verilen bir dosya ile ilgili olarak daha sonra yargilamanin yenilenmesi veya yazil
emirle bozma gibi yollara basvurulabilir. AIHM’e basvurulmasi s6z konusu
olabilecektir. Tiim bu hallerde dosyanin yeniden incelenmesi giindeme
gelebilecektir. Dosyadaki tiim deliller saklanirken, iletisimin denetlenmesi suretiyle
elde edilen delillerin yok edilmis olmasi biiyiik bir eksiklik olurdu. Hatta sanigin
beraat etmesinin dayanagi belki iletisimin denetlenmesi suretiyle elde edilen
delillerdir. Bu bakimdan beraat karar1 verilmesi halinde iletisimin denetlenmesi
sonucu elde edilen verilerin yok edilmemesi bir yanlislik degil bilakis son derece

isabetli bir diizenleme oldugunu séylemektedirler®’.

226 Erdem, a.g.m., s.105.
227 Taskin, a.g.e., s.143.
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C.IMHA EDILECEK KAYITLAR

CMK’da imha edilecek kayitlarla ilgili ayrinti bulunmamaktadir. CMK’nin
135/2 nci maddesinde, “alinan kayitlar derhal yok edilir” denilirken, 137/3 {incii
maddesinde “tespit veya dinlemeye iligkin kayitlar’in yok edilmesi hiikme

baglanmistir.

CMK’nin 137/3 {incli maddesinde yer alan diizenlemede sadece “tespit
veya dinlemeye iligkin kayitlar’in imha edileceginden s6z edilmesi, buna karsilik
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine iliskin kayitlarin imha edileceginden soz

edilmemesi tereddiit olusturabilecek mahiyettedir.

14.01.2007 tarihli yonetmelikte sinyal bilgisinin, “bir sebekede
haberlesmenin iletimi veya faturalama amaciyla islenen her tiirlii veriyi ifade eder”
seklinde tanimlanmasina gore, sinyal bilgilerinin telekomiinikasyon hizmeti veren
kuruluslarca zaten muhafaza edilen veriler oldugu degerlendirilerek, bu kayitlarin
imha edilmesine gerek goriilmemistir™®.

Iletisimin Denetlenmesi Yonetmeliginin 9 uncu maddesinde “dinleme,
iletisimin kayda alinmasi suretiyle yapilir ve gizlilik kurallarina tam uyularak
gerceklestirilir” hiikkmii yer almaktadir. Bu hiikiim g6z 6niine alindiginda dinlemenin

kayda alma seklinde yapilacagi anlagiimaktadir.

Tespit veya dinlemeye iliskin kayitlarin yok edilmesi ifadesi, zaten
dinleme ve kaydetmeye iliskin kayitlar1 kapsamaktadir. Tespite iliskin verilerin de

imha edilecegi acikga belirtilmistir.
D. IMHA SEKLIi ve ZAMANI

Kayitlarin  imha islemi Cumbhuriyet savcisinin denetiminde yerine
getirilmeli ve imha edilen kayitlarin hangi tedbir kararina dayali olarak elde edildigi,
imha edilen materyalin cinsi, adedi ve ne sekilde imha edildigi Iletisimin
Denetlenmesi  Yonetmeliginin ekinde yer alan Ek-2 sayili imha tutanagina

kaydedilmelidir.

228 Keklik, a.g.m., s.8.
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Yonetmelik hiikiimlerinden, imha isleminin bu kayitlarin heniiz ilgili
makama gonderilmedigi bir asamada ilgili kolluk biriminde gergeklesebilecegi gibi,
Cumhuriyet Bagsavciligina gonderilmesinden sonra da  gergeklesebilecegi
anlasilmaktadir. Imha isleminin Cumhuriyet savcismin denetiminde yapilacag
belirtildigine gore her iki halde de Cumhuriyet savcist imha islemi sirasinda fiilen

hazir bulunmalidir

Veri tastyicisinin  Cumhuriyet Bagsaveiligina gonderilmesinden sonra,
imha islemi Cumhuriyet savcisinin belirleyecegi yontemle gergeklestirilir. Veri
tagiyicisinin ilizerindeki kayitlarin silinmesi, veri tasiyicisinin kirilmasi, ezilmesi vb.
yontemlerle; kayitlarin ve belge seklindeki delillerin imhasi ise kayit ¢éziimlerinin

yakilmasi vb. yéntemlerle imha islemi yerine getirilebilir’®’.

CMK’nin 137/3 iincii maddesine gore, kovusturmaya yer olmadigina dair
karar verilmesi ve Cumhuriyet savcisinin gecikmesinde sakinca olan hallerde vermis
oldugu kararin hakim tarafindan onaylanmamasi halinde tedbire son verilerek
yapilan kayitlarin en ge¢ on giin i¢inde imha edilmesi lazzimdir. CMK’nin 135/2 nci
maddesinde, siipheli veya sani@in tanikliktan cekinebilecek kisilerle arasindaki
iletisiminin kayda alinamayacag belirtildikten sonra, “kayda alma gerceklestikten
sonta bu durumun anlasilmasit halinde, alinan kayitlar derhal yok edilir”
denilmektedir. Burada ki, “derhal” ifadesinden, “miimkiin olan en kisa zaman”

anlagilmasi gerekir.
II. TEDBIiRIN UYGULANDIGININ iLGIiLIiLERE BiLDiRiLMESI
A. GENEL OLARAK

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri niteligi
geregi gizli olarak basvurulan bir tedbirdir. Bu nedenle, hakkinda tedbir uygulanan
kisilerin bundan haberdar olmasi s6z konusu degildir. Ancak, uygulanan tedbirin
hukuka uygun olup olmadiginin da denetlenmesi, hakkinda tedbir uygulanan kisilere,

tedbire karsi yasal yollara bagvuru imkanmin saglanmasi gereklidir. Kisilerin,

229 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan {letisimin Denetlenmesi,
s.368.
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hukuka aykir1 olduklarmma inandiklar1 tedbir kararlarima karsi hukuksal yollara

basvurmalari, ancak tedbirden bilgi sahibi olmalar1 ile miimkiindiir.

Kigilerin Anayasanin 36 nci maddesinde Ongoriilen hukuksal korunma
gilivencesinden etkin bir sekilde yararlanabilmeleri, tedbirin uygulanmasindan sonra
ilgili kisilere hakkinda tedbir uygulandigina dair bilgi verilmesini gerekli

kilmaktadir®*°

. Anayasanin 40/1 inci maddesine goére, Anayasa ile taninan hak ve
hiirriyetleri ihlal edilen herkesin, yetkili makamlara geciktirilmeden basvurma
imkaninin saglanmasini isteme hakki oldugundan, bu hakkin kullanilabilmesi ig¢in
ilgililerin tedbirden haberdar olmasi lazimdir™".

4982 sayili Bilgi Edinme Hakki Kanunu cergevesinde talep edilmesi
halinde,  Devlet kurumlarmin, bireylerle ilgili yaptig1 islemlerin kendisine
bildirilmesi &ngoriilmektedir. Iletisimin denetlenmesi sonucu ilgililerin uygulanan
tedbirden bu yolla da haberdar olmasi miimkiindiir™”.

Hukukumuzda tedbirin ilk kez diizenlendigi 4422 sayili yasada hakkinda
tedbir uygulanan kisilere tedbir uygulandiktan sonra bilgi verilecegine dair hiikiim
mevcut degildi. Dolayisiyla, hakkinda tedbir uygulanan kisilerin, hukuka aykiri
oldugunu diistindiikleri tedbir kararina karst yargi yoluna basvurmalart miimkiin
olmamaktaydi®’

CMK’nin 137/4 iincli maddesinde, “tespit ve dinlemeye iliskin kayitlarin
yok edilmesi halinde, sorusturma evresinin bitiminden itibaren en ge¢ onbes giin
icinde, Cumhuriyet Bagsavciligi, tedbirin nedeni, kapsami, stiresi ve sonucu hakkinda
ilgilisine yazili olarak bilgi verir” hiilkmii yer almaktadir. Doktrinde baskin gortis,
ilgiliye bildirimin tedbirin uygulanmasina son verilmesinden sonra yapilmasi
gerektigi, sorusturmanin sona ermesinin beklenmesinin yanhs oldugu seklindedir®*.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Klass ve Digerleri - Federal Almanya

davasinda; Bagvurucular, Alman Anayasasinin 10 uncu maddesinin 2 nci fikrasina

230 Erdem, a.g.m., s.105.

231 Yokus Seviik, Handan, “Postada El koyma ve Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin
Denetlenmesi” TBDD, S.69, 2007, s.116.

232 Ozbek, a.g.e., 5.433.

233 Donmezer, a.g.m., s.553.

234 Yokus Seviik, a.g.m., s.116.
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istinaden c¢ikarilan 13.08.1968 tarihli Mektup, Posta ve Telekomiinikasyon
Gizliliginin ~ Sinirlandirilmas1  Hakkindaki  Yasanin  Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesine aykirt oldugunu ileri siirmiislerdir. Bagvurucular devlete bir yasayla
denetim tedbiri alma yetkisi verilmesine itiraz etmemektedirler. Itirazlari, yasa
uyarinca denetim yapilmasindan sonra yetkililerin haklarinda tedbir uygulananlara
bilgi vermekle yiikiimlii tutulmamis olmasina ve dolayisiyla hak arama 6zgiirliigiiniin
kisitlanmig olmasina yoneliktir™”.

AIHM’si, sbzlesme metninde telefon iletisiminin denetlenmesinden
acikca zikredilmemis olmasma ragmen, telefonun 06zel hayatin bir parcasin
olusturdugunu, bu nedenle, iletisim hiirriyetine karst kanunla getirilmis olan
sinirlamanin, demokratik bir toplumda zorunlu tedbirlerden sayilip sayilmayacagi
sorununu incelemistir. Konuyu 6zellikle casusluk, demokratik toplumu tehdit eden
terorizm ile denetim alanindaki teknolojik ilerlemeler ve 6zel hayatin gizliliginin
korunmasi yonlerinden incelemistir™®.

Mahkeme, bu konuda yapilacak yasal diizenlemeye 151k tutabilecek bazi

ilkeler saptamistir, bunlar;

1. S6z konusu yasal diizenlemenin 6zel yagama ve aile yagamina saygi
gosterilmesi haklarima miidahale niteligi tasidigir aciktir. Bu noktada uygulanacak
kriter ise Olgiiliilik ilkesinin geregi olarak, gizli denetlemenin ancak demokratik
kurumlarin korunmasi amaci ile zorunlu olmasidir. Yani yasalarda ulusal giivenligin
korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi ve suglarin Onlenmesine yoOnelik olarak
getirilen sinirlamalar ancak bu amaca ulagsmak i¢in benimsenen araglarin demokratik

bir toplum i¢in zorunlu olup olmamasina bagli olarak mesruiyet kazanir.

2. Giiniimiizde hemen her devlet karmagsik casusluk olay1r ve terdr
eylemlerinin tehdidi altinda bulunmaktadir. Devletin bunlarla etkin bir sekilde
miicadele edebilmesi {ilkesinde faaliyette bulunan yikici faaliyetleri gizlice
gbzetleme yetenegine sahip olmasima baglidir. O halde demokratik bir toplumda

istisnai de olsa ulusal giivenligin korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi ve suglarin

235 Dogru, a.g.e., 5.243.
236 Anayurt, a.g.m., s.51.
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Onlenmesi i¢in haberlesmenin gizlice denetlenmesine olanak veren yasalar bir

zorunluluktur.

3. Bununla birlikte devletlere taninan bu olanak sinirsiz degildir. Zira
demokrasiyi savunma gerekgesiyle ¢ikarilan ve haberlesme 6zgiirliigiinii sinirlayan
boyle bir yasa demokrasinin sarsilmasi hatta yikilmasi tehlikesini de beraberinde
getirmektedir. O halde devletler kendilerince uygun goriilen her 6nlemi alamazlar.
Haberlesmenin gizlice denetlenmesine olanak veren bir sistem bunlarin kotiiye

kullamlmasina karsi da yeterli giivenceleri getirmelidir®’.

Mahkeme, Devletin gizli izleme yetkisine s6zlesme g¢ercevesinde ancak
demokratik kurumlart korumak i¢in kesinlikle gerekli oldugu olglide miiracaat
edebilecegine, miidahalenin sézlesmenin 8 inci maddesine aykiri olmamasi igin
hukuka uygun olarak yapilmis olmasi gerektigine isaret etmistir. Miidahalenin yasal
bir dayanagmin bulunmasi gerekir. Sozlesmenin 8 inci maddesinde belirtilen
amaglara yonelik olarak demokratik toplumda gerekli oldugu 6l¢iide ve hukuka

dayali olarak iletisimin denetlenmesinin miimkiin oldugu belirtilmistir™®.

Mahkemeye gore Alman Kanunu telefon dinlemelerini birtakim esaslara
baglamaktadir. Ciddi kuskularin varligi, baska tiirli bilgi ve delil elde etme
imkansizligi, tedbirin yalnizca ciddi anlamda siiphelenilen sahislar ve baglanti
icerisinde oldugu kisilerle sinirlt olusu, elde edilen kayitlarin yontemi ve denetimi,
bunlarin incelenmesi ve denetimiyle gorevli bes milletvekilinden olusan ve
Parlamento tarafindan segilen iki organa (komisyon ve komite) yer vermekte ayrica
da ilgililere, haklarinda uygulanan tedbirin sona erdirildigi andan itibaren yargi
denetimini isletebilmesi imkam saglamaktadir™’. Iste bu esaslara dayali olarak
Mahkeme, bu davada idari makamlara telefon dinleme yetkisi taniyan kanun
hiikiimlerinin s6zlesmenin 8/2 nci maddesinde yer alan sinirlama sebeplerine uygun

diistiigli sonucuna varmistir.

237 Oztiirk, Bahri, “ iletisimin Dinlenmesi”, Giincel Hukuk Dergisi, Ekim 2004, S.10, s.33
238 Dogru, a.g.e., s.255.
239 Anayurt, a.g.m., s.52.
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B. BILDIiRIiM ZAMANI

Kovusturmaya yer olmadigi karar1 veya Cumhuriyet savcisinin kararini
hakimin onaylamamasi nedeniyle, tedbirin uygulanmasina son verilmis ve o agsamaya
kadar elde edilen kayitlar imha edilmisse, durum ilgililere bildirilecektir. Sayet
iletisimin denetlenmesine iliskin kayitlar delil olarak kullanilacak ise bilgi verme
zorunlulugu olmadigi gibi, sorusturma devam ediyor oldugu i¢in sorusturmanin

gelecegi bakimindan bilgi verilememesi de gerekmektedir®*’.

5353 sayili yasa ile yapilan degisiklikten once, imha tarihinden itibaren on
bes giin i¢cinde Cumhuriyet savcisit tarafindan bildirim yapilacagr hiikme
baglanmistir. Ancak s6z konusu degisiklikle, artik sorusturmanin bitiminden itibaren
onbes giin icinde bildirim yapilmast benimsenmistir. Gizliligin asil oldugu
sorusturma evresi devam ettigi siirece bilgi verilmesinin uygun goriilmedigi, kural
olarak aleniyetin gecerli oldugu kovusturma asamasinda bu bilginin gizlenmesine

gerek bulunmadigi belirtilmektedir™*"

Iletisiminin ~ denetlendiginin  ilgilisine  bildirilmesi  konusunda
yasanabilecek bir sorunun da, kisinin kullandig1 telefonu degistirmesi halinde ortaya
cikabilecegi, bu durumda dinlemenin yeni telefona yonlendirilecegi, eski telefonla
ilgili yapilan dinlemeler konusunda ilgilisine bildirim yapildiginda ise gizliligin
kalmayacag ve delil elde etme imkanmin ortadan kalkacag: ileri siiriilmektedir**.
Bu goriise katilmayanlar, CMK’nin 137/4 iincii maddesinin ag¢ik oldugunu, iletisimi
denetlenen kisinin kullandig1 iletisim aracini degistirmesi ile hemen geri bildirim
yapilmasi gerekmedigini ileri siirmektedirler®®.

Su halde her durumda sorusturma evresi siiresince ilgiliye bildirim

yapilmasi ertelenecektir. Kovusturma evresinde zaten aleniyet s6z konusu

240 Kilig, Barig, “Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi”, makale
http://www.turkhukuksitesi.com/makale_658.htm.ET: 13.02.2009, .16

241 Sahin, Cumhur, Ceza Muhakemesi Hukuku, Gazi Serhi, s.385.

242 Koyuncu, Tugge, “Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi”, Hukuk
Gilindemi, Ankara 2005, s.79.

243 Taskin, a.g.e., s.149.
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oldugundan bu asamada ilgilisine bildirim yapilmasinda bir sakinca

bulunmamaktadir®**

C. BILDIiRiMIN KAPSAMI

CMK’nin 137/4 iincii maddesine gore, verilecek bilgi, tedbirin nedeni,
kapsami, siiresi ve sonucu hakkinda olacaktir. Doktrinde uygulanan tedbirin

maliyetinin de vergisini deyen vatandasa bildirilmesi gerektigi belirtilmektedir®*.

[letisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasinm ilgililere bildirilmesinin
amaci, keyfiligin 6nlenmesidir. Tedbirin, kanunda belirtilen kosullara uygun olarak

kullanilip kullanilmadig1 bu sekilde denetlenmis olacaktir.
D. BILDIRIM YAPILACAK KiSiLER

CMK’nin 137/4 {incii maddesinde, “tespit ve dinlemeye iliskin kayitlarin
yok edilmesi halinde sorusturma evresinin bitiminden itibaren, en ge¢ on bes giin
icinde, Cumhuriyet Bagsavciligi, tedbirin nedeni, kapsamu, siiresi ve sonucu hakkinda

ilgilisine yazili olarak bilgi verir” denmektedir.

Bir goriise gore, maddede gegen “ilgilisine” ibaresinin, sadece hakkinda
tedbir uygulanan siipheli veya sanik olarak yorumlanmamasi gerektigi, hakkinda
tedbir uygulanan siipheli veya sanigin yaninda, bunlarin iletisim kurdugu ve tedbirin
uygulamasina maruz kalan diger kisilere de uygulanan tedbirin bildirilmesi
gerekir’®®. Kilig da, bildirim yiikiimliliginin yalmzca hakkinda iletisimin
denetlenmesi karar1 verilen siipheli veya sanikla smirli olmayip, tedbirin
uygulanmasi sirasinda tedbire maruz kalan {i¢lincii kigiler bakimindan da gecerli

oldugunu belirtmektedir**’.

Almanya ve Avusturya’da da bildirimin sadece siipheli veya sanikla sinirl

olmadigr gerektiginde haberlesme hizmeti sunan sebekenin sahibine de bilgi

244 Sahin, Cumhur, Ceza Muhakemesi Hukuku, Gazi Serhi, s.385.
245 Unver/Hakeri, a.g.e., s.183.

246 Oztiirk/Erdem, a.g.e., s.611.

247 Kilig, a.g.m., s.16.
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verilmesi gerektigi kabul edilmektedir. Almanya’da iletisim kurulan tiglincii kisilere

de bilgi verilmesi gerektigi konusunda égretide baskin bir gériis vardir™**

CMK’nin 137/4 iincii maddesinde bildirimin kimlere yapilacagina iliskin
sadece “ilgilisine” ibaresinin kullanildig1 goriilmektedir. Bu ifadeye gore, oncelikle
hakkinda iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasina karar verilen kisiye
bildirim yapilacagi agik¢a anlasilmaktadir. Ancak tedbirin uygulanmasi sirasinda
siipheli veya sanik, her defasinda bir iiciincii kisi ile konusmaktadir. Iletisimi dolayl
olarak denetlenen iigiincii kisilere de bildirim yapilmasi gerekip gerekmedigi tam

olarak anlagilamamaktadir.

Bu konuda Taskin, CMK’nin 137/4 {incli maddesinde “ilgililere” degil
“ilgilisine” ibaresi kullanildigini, yasa koyucunun bu tercihinin, bildirimin sadece
siipheli veya saniga yapilacagini belirtilmek oldugunu, ayrica, bir siipheli veya
sanigin ii¢ ay siireyle iletisiminin denetlenmesi halinde, bu siire i¢inde siipheli veya
sanigin yiizlerce kisiyle iletisim kuracagini, Saveiligin bu kisilerin hepsinin kimlik
bilgilerini ve adresini belirlemesinin ve bu kisilere bildirimde bulunmasinin oldukca
kapsaml1 bir is ylikii ve maliyeti de beraberinde getirecegini, bu nedenle iigiincii

kisilere bildirime gerek bulunmadini belirtmektedir®*.

III. ILETiSIMIN DENETLENMESI SONUCU ELDE EDILEN
DELILLERIN DEGERLENDIRILMESI

A. ELDE EDILEN DELILLERIN iSPAT BAKIMINDAN DEGERI

Iletisimin tespiti, dinlenmesi, kaydedilmesi ve sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesi suretiyle elde edilen bilgilerin niteliginin ne oldugunun tespit
edilmesi gerekmektedir. iletisimin denetlenmesi sonucu elde edilen ses kayitlarinin
delil olup olmadigi, ne tiir bir delil oldugu ve tek bagina mahkGmiyet i¢in dayanak

teskil edip etmedigini belirlemek gerekmektedir.

Hukuk sistemimize gore hakimler gorevlerinde bagimsizdirlar. Anayasa,

kanun ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine goére karar verirler. Bununla

248 Erdem, a.g.m., s.106.
249 Taskin, a.g.e., s.150.
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birlikte delillerin incelenmesinde ve degerlendirilmesinde sinirsiz bir 6zgiirliige sahip

- 250.
olmayip, bazi sinirlamalar s6z konusudur

Oncelikle sunu belirtmek gerekir ki, serbest delil sistemi ilkesinin bir
uzantis1 olarak, hukuka uygun olarak elde edilmis ses ve gorlntii kayitlarinin
bozulma veya sahteligi konusunda bir tereddiit bulunmadigi durumlarda ispat araci

olarak kullamlmasi miimkiindiir®'

. Bagka bir anlatimla ses ve gorlintii kayitlari,
giivenilirligi saglamaya yonelik belirli bir usul gercevesinde doldurulup, muhafaza
edilmislerse ve tlizerinde tahrifat yoksa, o zaman ceza muhakemesinde delil olarak

kabul edilmektedir®>*

Sever, yeni CMK’nin ses ve goriintii kayitlarina ayr1 bir 6nem verdigini,
degisik maddelerde ses ve goriintii kayitlarinin alinmasimin ve saklanmasinin
diizenlendigi de goz Oniine alinarak, yeni CMK’da teknolojik gelismelere paralel
olarak ses ve goriintii kayitlarinin delil olarak degerlendirilmesini benimsendigini
belirtmekte ve yeni ceza kanunlarinin c¢agmin gerisinde kalmamak igin ses ve
goriintii delillerine biraz daha giivenmek zorunda kaldigini vurgulamaktadir®>.

Ceza Muhakemesi Hukukunda delillerin beyan, belge ve belirti delili
olarak tice ayrildigini belirten Yenisey/Altung’a gore; konusmaya dayanmakla
birlikte bant kayitlar1 belirti delili olarak kabul edilirler ve bu nedenle kesfin
konusunu olustururlar. Kayitlarin igeriginin gecirildigi tutanaklarin  gergegi
yansitmadig1 sliphesi dogdugunda, s6z ve yazilarin kaydedildigi bant veya veri
tagtyict kesif yontemi ile delil olarak kullanilabilir. Yapilan kesif neticesinde
bantlarin gercek konugmalar1 yansittig1 ve tizerinde degisiklik yapilmadiginin tespit
edilmesi halinde bant kayitlarinin durusmada delil olarak ikame edilmesi

. v 1. 254
miimkiindiir>>*.

250 Bayram, Levent, “Ses ve Goriintii Kayitlarinin Tiirk Hukukundaki Yeri”, Polis Bilimleri Dergisi,
C.6,s.1.

251 Yildiz, Ali Kemal, “Ses ve Goriintii Kayitlarinin Ispat Fonksiyonu”, Ceza Hukuku Dergisi, S.2,
Aralik 2006, s.256

252 Bayram, a.g.e., s.1.

253 Sever, Hanefi, “Adli Nitelikte Bant Kayitlarinin incelenmesinde Hukuki Durum ve Bellege Baglh
Olarak Duyulan Seslerin Hatirlanmasinda Sug¢ Sorusturmasina Yon Veren Siiphe Kavrami”, Polis
Dergisi, S.44, s.118.

254 Yenisey, Feridun/Altung, Sinan, “Tletisimin Denetlenmesi Hakkinda”, Sulhi Dénmezer Armagani,
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Ozbek, usuliine uygun olarak yapilan ve muhafaza altina alinmis kayitlarn
delil kategorisinde kabul edilmesi gerektigi goriisiindedir. Ancak yazar, usuliine
uygun kaydedilen ve korunan kayitlarin tek baslarina mahkimiyet icin yeterli kabul
edilmemesinin bu delilleri belirtiye yaklastirdigini belirtmektedir®>

Doktrinde savunulan bir goriis, genel mahiyette olduklarindan ve somut
olay1 temsil etmediklerinden belirtilerin tek basina ispat kuvvetinin bulunmadigi
seklindedir™°. Yargitay 8 inci Ceza Dairesi de, samiklarin toplu silah kacakeiligi
sucundan cezalandirildig: bir davayla ilgili olarak vermis oldugu bir kararda,“maddi
bulgularla desteklenmeyen ve bu nedenle delil niteliginde bulunmayan telefon
goriismelerine dayali iletisim kayitlari’na dayali olarak sugun toplu olarak
islendiginin kabuliiyle, 6136 sayili yasanin 12/2 nci maddesinden makkumiyet

257 Yiiksek Mahkemenin bu kararmdan

hiikmii verilmesini hukuka aykir1 bulmustur
maddi bulgularla desteklenmeyen telefon goriismelerine iliskin kayitlarin delil

niteliginde kabul edilmedigi sonucu ¢ikmaktadir.

Soyle ki, kanunumuza gore telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi tedbiri icin, bir su¢ islendigine dair kuvvetli siiphe sebeplerinin
bulunmasi gereklidir. Yani, tedbir karar1 verilmeden once bazi deliller zaten mevcut
olacaktir. O nedenle, bazi istisnai haller disinda pratikte, CMK’nin 135 inci maddesi
hiikiimlerine gore yapilan denetim sonucu elde edilen delillerin tek basina olmasi s6z

konusu olmayacaktir.

Kanaatimizce, iletigimin denetlenmesi sonucu elde edilen ses kayitlart ve
verilerin ceza muhakemesi hukukumuzda hakim olan delil serbestisi ve delilleri
degerlendirme serbestisi ilkeleri kapsaminda delil olarak kabul edilebilecektir. Elde
edilen ses kayitlar1 ve verilerin tek baglarina mahkimiyet icin yeterli kabul edilip
edilemeyecegi her somut olaya ve elde bulunan veriye gore degisiklik

gosterebilecektir.

Tiirk Ceza Hukuku Dernegi ve Atatiirk Kiiltiir, Dil ve Tarih Yiiksek Kurumu, Atatiirk Arastirma
Merkezi Baskanlig1 Yaymi, C.II, Ankara 2008, s.1308.

255 Ozbek, a.g.e., 5.633.

256 Toroslu/Feyzioglu, a.g.e., s.193.

257 Yargitay 8.CD. 15.09.2008, 2008/12115 E, 2008/9513 K.
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B. HUKUKA UYGUN SEKILDE ELDE EDILEN DELILLERIN
DEGERLENDIRILMESI

Ceza muhakemesinde maddi gercegin ortaya ¢ikarilmasi bakimindan delil
elde edilmesi amaciyla, koruma tedbiri olarak telekomiinikasyon yoluyla yapilan
iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurulur. O nedenle, hukuka uygun bir sekilde
yapilan denetim faaliyeti sonucu elde edilen delillerin ceza yargilamasinda

degerlendirilmesi bunun dogal bir sonucudur.

Doktrinde, bir delilin hukuka uygun sekilde elde edilmesinin, bu delilin
degerlendirilmesinin de her zaman hukuka uygun oldugu anlamina gelmeyecegi,
somut olayda ¢atisan menfaatler arasinda degerler tartimi yoluna gidilerek bir sonuca
varilmasi gerektigi savunulmaktadir. Bu goriis sahiplerine gore, bireyin temel hak ve
Ozgiirliigiine yapilan miidahalenin niteligi ve yogunlugu ile ceza adaletinin
saglanmasia iliskin kamunun menfaati arasinda yapilacak bir degerlendirmede,
bireyin temel hak ve 6zgiirliigiine yapilan miidahalenin agir basmasi halinde hukuka
uygun olsa bile delilin degerlendirme dis1 tutulmasi gerekecektir™™

Katolog su¢ uygulamasinin bulunmadigi, tedbirin biitiin suglar bakimimdan
uygulanabildigi sistemlerde, oranlilik ilkesinin bir geregi olarak delil elde edilirken
ihlal edilen hak ve menfaatlerin, delilin kullanilmasi ve sugun aydinlatilmasindaki
kamu yararma gore agir bastifi hallerde denetim sonucu elde edilen delillerin
kullanilmamas1 gerektigi ileri siirlilebilir. Ancak, delil degerlendirme serbestisinin
gecerli oldugu ve katalog su¢ uygulamasmin bulundugu sistemler bakimindan bu
sekilde bir uygulamanin kabul edilmesi miimkiin degildir. Cilinkii burada bizzat
kanun koyucu oranhlik ilkesini gozeterek ve degerler tarttmi yaparak katalog
kapsamindaki suclar1 belirlemekte ve ancak belli nitelikteki ve agirliktaki suglar
bakimindan tedbirin uygulanmasina imkan vermektedir. O nedenle, katalog sug
uygulamasinin  benimsendigi  sistemlerde, delilin  yargilamada  kullanilip
kullanilamayacaginin mahkemenin takdirine birakilmasinin isabetli olmadig: ileri

siiriilmektedir”’.

258 Erdem/Ozbek, a.g.m., 5.293.
259 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan {letisimin Denetlenmesi,
s.438.
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C. HUKUKA AYKIRI SEKILDE ELDE EDILEN DELILLERIN
DEGERLENDIRILMESI ve DELIL YASAKLARI

Ceza hukuku anlaminda hukuka aykirilik; islenen fiilin hukuk diizenince
uygun bulunmamasi, yalniz ceza hukuku degil, biitiin hukuk diizeni ile geligki ve
catisma halinde bulunmasi olarak tanimlanabilir’®. Ceza muhakemesi bakimindan
hukuka aykirilik tanimlanirken ve sinirlart belirlenirken yalniz Ceza Kanunu ve
CMK’daki hiikiimler degil, medeni hukuk veya idare hukukuna iliskin Anayasa,

yasa, tiiziik ve yonetmelik hitkiimlerinin de dikkate alinmasi lazimdir®®'.

Ceza muhakemesi hukukunda kabul edilen vicdani delil sisteminin geregi
olarak, hakim, durusmaya getirilmis ve huzurunda tartigilmis delilleri serbestce takdir
edecektir. Buna delil degerlendirme serbestligi de denilmektedir. Ancak, Ceza
Muhakemesinde kullanilacak delillerin hukuka aykiri olmamasi gereklidir. Buna
gore, hakim, hukuka aykiri delilleri serbestce degerlendiremeyecektir. Hakimin,
vicdani kanaatine gore delilleri serbestce degerlendirme yetkisi sinirlanmisg
olmaktadir®®. Iste delil elde etme ve degerlendirme hususunda getirilen bu yasaklara

delil yasaklari denilmektedir®®*

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi sonucu yapilan
kayitlarin  delil degil belirti oldugu, kanunda hukuka aykir1 delillerin
kullanilamayacagindan s6z edildigi, dolayisiyla belirti bakimindan bir yasagin
bulunmadig: diistiniilebilir. Ancak, Anayasanin 38/6 nc1 maddesinde, “kanuna aykiri
olarak elde edilmis bulgular delil olarak kabul edilmez” denildiginden, heniiz delil
vasfin1 kazanmamis, tiim iz ve belirtilerin de artik delil olarak kabul edilmesi ve

yargilamada kullamlmasi miimkiin degildir***

Hangi hallerde delilin hukuka aykir1 hale gelecegi ve hiikiim verilirken
degerlendirilemeyecegi konusunda kanunda bazi agik diizenlemeler yer almaktadir.

Ornrgin, CMK’nin “ifade alma sorguda yasak usuller” bash@mi tasiyan 148 inci

260 Centel, Nur/Zafer, Hamide/Cakmut, Ozlem, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 3.Bast, Istanbul 2005,
s.288.

261 Oztiirk, a.g.e., 5.36,37.

262 Kaymaz, Seydi, Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykiri (Yasak ) Deliller, Ankara 1997, s.247.

263 Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykir1 (Yasak ) Deliller, s.16.

264 Oztiirk/Erdem, a.g.e., 5.483.
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maddesinde, “Siiphelinin ve sanigin beyami 6zgiir iradesine dayanmalidir. Bunu
engelleyici nitelikte kotii davranma, iskence, ilag verme, yorma, aldatma, cebir veya
tehditte bulunma, baz1 araglar1 kullanma gibi bedensel veya ruhsal miidahaleler
yapilamaz. Kanuna aykiri bir yarar vaat edilemez. Yasak usullerle elde edilen
ifadeler riza ile verilmis olsa da delil olarak degerlendirilemez. Miidafi hazir
bulunmaksizin kolluk¢a alinan ifade, hakim veya mahkeme huzurunda siipheli veya
sanik tarafindan dogrulanmadikc¢a hiikme esas alinamaz. Siiphelinin ayn1 olayla ilgili
olarak yeniden ifadesinin alinmasi ihtiyac1 ortaya ¢iktiginda, bu islem ancak
Cumhuriyet savcisi tarafindan yapilabilir” denilerek mutlak bir degerlendirme yasagi

kabul edilmistir.

CMK’nin 217/2 nci maddesinde, “yiiklenen su¢, hukuka uygun bir sekilde
elde edilmis her tiirlii delille ispat edilebilir” denilmektedir. Bu hiikmiin tersi
anlamindan, hukuka aykir1 sekilde elde edilen delillerin ispat araci olarak

kullanilamayacag1 sonucu ¢ikmaktadir®®,

Hukuka aykir1 bir delilin s6z konusu olabilmesi i¢in, delil elde edilirken
hukuk normunun korudugu hukuksal menfaatin ihlal edilmesi gerekir. Eger hukuk
normu ile korunan hukuksal menfaat ihlal edilmemis ise hukuk kuralina sekil olarak
aykirilik, elde edilen delillin hukuka aykiri olmasina neden olmaz. Ayrica, hukuka
aykir1 delilin yargilamada kullanilmasi istisna olmakla beraber eger sonug itibariyle
kisinin adil yargilanma hakkini ihlal etmiyorsa, hukuka aykir1 deliller yargilamada
kullanilmalidir®®®. Ancak, yasanin kullamlmasini yasakladigi ve yok edilmesini
emrettigi deliller ile CMK’nin 148 inci maddesinde gosterilen yasak usullerle elde

edilen ifadeler ilgililerin rizas1 bulunsa dahi delil olarak degerlendirilemez®®’.

Anayasamizin 38/6 nc1 maddesinde yer alan “kanuna aykiri olarak elde
edilmis bulgular, delil olarak degerlendirilemez” seklindeki hiikiim ile CMK’nin
217/2 nci maddesinde yer alan, yiiklenen su¢un hukuka uygun sekilde elde edilen
delillerle ispatlanabilecegine dair hiikiim ve CMK’nin 206/2 nci ve 289/1-1 maddesi

hiikiimleri karsisinda, hukukumuz bakimindan hukuka aykir1 deliller vasitasiyla elde

265 Oztiirk/Erdem, a.g.e., 5.483,484.

266 Hafizogullari, Zeki, “Hukuka Aykir1 Surette Elde Edilen Deliller Meselesi”, Yeni Tiirkiye Yargi
Reformu Ozel Sayisi, S.10, 5.643.

267 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.990,993.

121



edilen diger delillerin de ceza yargilamasinda delil olarak degerlendirilmesi miimkiin

gériinmemektedir’®®,

Buna gore, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesinin hukuka aykir1 olmasi halinde, denetim sonucu elde edilen diger

deliller de yargilamada kullanilamayacaktir.

Iletisimin  denetlenmesi  tedbiri bakimindan, gerekli  kosullarmn
bulunmamasi, tedbir kararinin usuliine gore uygulanmamasi ve yapilan kayitlarin
silinme ve degistirilmesi ihtimalini ortadan kaldiracak sekilde muhafaza

edilmemesinin elde edilen delilleri hukuka aykir1 hale getirecegini belirtmek gerekir.

Tedbir karar1 verilebilmesi icin aranan kosullardan herhangi birinin
gerceklesmemesi kararin ve bu karara dayali olarak elde edilen delillerin hukuka
aykir1 olmasina ve ceza yargilamasinda degerlendirme disinda tutulmasina neden

olur.

Cumbhuriyet savcisinin gecikmesinde sakinca bulunan hallerde vermis
oldugu iletisimin denetlenmesi kararmin hakim tarafindan onaylanmamasi
durumunda, o zamana kadar elde edilen delillerin hukuka aykir1 hale geldigini kabul
etmek gerekir. Bu durumda Cumhuriyet savcisinin karar sekli olarak hukuka uygun
olsa bile, kural olarak denetim karar1 vermeye yetkili hakimin yaptig1 inceleme
sonucu verdigi karar ile Cumhuriyet savcisinin kararinin hukuka uygun olmadigini
tespit etmis olmaktadir. Kararin hukuka aykiri oldugunun tespiti halinde ise o
zamana kadar elde edilen delillerin hukuka aykir1 deliller oldugunu kabul etmek

gerekir™®.

[letisimin denetlenmesi karar1 hukuka uygun olmasma ragmen, kararin
hukuka aykir1 bir sekilde uygulanmasi nedeniyle deliller hukuka aykir1 hale gelebilir.
Ornegin, Iletisimin Denetlenmesi Yonetmeliginin 9/2-a maddesine gore, iletisimin
dinlenmesi, kayda alinmasi ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine iliskin tedbir,
TIB’e aidiyet numarasi bildirilen gérevliler tarafindan yerine getirilmelidir. Iletisimin
denetlenmesi tedbirinin, TiB’e aidiyet numarasi bildirilen goérevliler digindaki

personel tarafindan yerine getirilmesi veyahut kesintisiz kayit yapilmamasi hukuka

268 Yurtcan, a.g.m., s.29.
269 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.705.
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aykir1 olup, bu hukuka aykirilik elde edilen delillerin yargilamada degerlendirme
disinda tutulmasina yol acar. Tedbir kararinin hukuka uygun bir sekilde
uygulanmadig1 bu ve benzeri hallerde elde edilen delillerin hukuka aykir1 oldugu

kabul edilmelidir®”’.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, Khan-ingiltere davasinda; Khan’in
eroin kacake¢iligina istinaden mahkiim edilmesine dayanak teskil eden ses
kasetlerinin davada delil olarak kullanilmayacagna iligkin basvurusunun
degerlendirilmesi sonucunda; Uyusturucu suguna iligskin gizli dinlemeyle hukuka
aykir1 yoldan elde edilen delillere dayanan mahk{imiyet karar1 verilmesini, agir bir
sucu kanitlama amaci karsisinda, kisilerin 6zel hayatina ve haberlesme hiirriyetine
tecaviiziin daha hafif oldugu gerekgesi ile temyizin reddine, ancak sug¢ tarihinde
Ingiltere’de dinleme cihazlarinin kullamilmasiyla ilgili yasa bulunmadigindan
hukuken Ongoriilmeyen miidahale nedeniyle 6zel yasama saygi hakkinin ihlal
edildigine karar verilmistir. Dava konusu olay her ne kadar haberlesmenin
denetlenmesine iligkin degil ise de; gizli yollardan elde edilen delillerin kullanilmasi
ve midahale i¢in yasal diizenleme bulunmasi gerektigi konusunda da yol
gostericidir’’

D. TESADUFEN ELDE EDILEN DELILLERIN
DEGERLENDIRILMESI

Tesadiifen elde edilen delil; yapilmakta olan sorusturma ile iligkisi
bulunmayan ve sorusturma yapilirken bir baska sugun islendigini gosteren ve
sorusturma yapilirken ele gecirilen delillerdir’’>. Telekomiinikasyon yoluyla yapilan
iletisimin denetlenmesi sirasinda tesadiifen elde edilen delillerin kullanilip
kullanilmayacag1 hususu, 5271 sayili yasadan dnce tartigsmaliydi. 1412 sayili CMUK

ve 4422 sayill CASOMK *te bu hususa iliskin bir diizenlemeye yer verilmemisti*”>.

CMK’nin 138/2 nci maddesi bu hususa aciklik getirmistir. Bu

diizenlemede, tesadiifen elde edilen delillerin simirsiz olarak kullanilmasi kabul

270 Cinar, Ali Riza, “Hukuka Aykiri Kanitlar”, TBBD, S.55, 2004, s.45.
271 Dogru, a.g.e., s.1052.

272 Erdem, a.g.m., s.107.

273 Geleri/ileri, a.g.e., 5.243.
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edilmemis, ikili bir ayirim yapilmistir. Tesadiifen elde edilen delil, arama ve el
koyma koruma tedbirlerinin uygulanmasi sirasinda elde edilmisse bu deliller
herhangi bir smirlama olmaksizin kullanilabilecektir. Ancak, telekomiinikasyon
yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi sirasinda elde edilmisse, katalogda sayilan

274

suglardan biri ile ilgili ise kullanilabilecegi belirtilmektedir"™. Kanun maddesinin

diizenlenis seklinden katalogda sayilmayan suglarla ilgili tesadiifen elde edilen

delillerin kullanilamayacagini kabul etmek gerekir®””.

CMK’nin 138 inci maddesinde de belirtildigi iizere tesadiifen elde edilen
delillerden anlasilmasi gereken yapilan bir sorusturma sirasinda ele gegen ve baska
bir sugun islendigini gosteren delillerdir. Ele gecirilen her delilin kullanilmasi da
miimkiin degildir. Ancak katalogda yer alan suclara iligkin bir delil olmalidir. Ayrim
yapilmaksizin tesadiifen ele gecirilen her delil kullanilacak olursa, katalogda
sayillmak suretiyle getirilen giivence devre dis1 birakilmis, siki sartlara baglanmak

suretiyle kullamlmasimna izin verilen tedbirin smirlari agilmus olacaktir™’®.

Tesadiifen elde edilen delillerin katalogda sayilmayan suglara ait olmasi
durumunda, delil olarak kullanilamayacagi gibi; sliphe sebebi, ihbar veya yol
gosterici olarak ta kabul edilmemesi gerekir. Aksi yonde anlayis, kisi hakkinda tedbir
uygulanabilecek bir sugtan dolayr uydurma bir sorusturma baglatilip, tedbir
uygulamasina olanak bulunmayan bir sugun aydinlatilmasi amaciyla kotiiye
kullanilmasina ag¢ik kapi birakacak ve bu nedenle de s6z konusu tedbirin uygulama
alanin1 ancak belirli agirliktaki suclarla smirli  tutmakla izlenen amagla

r*”’. Bu nedenle bu delillerden katalog disinda kalan suclarmn

bagdasmayacakti
aydinlatilmas1 bakimindan yalnizca delil olarak degil; yol gdsterici olarak, siiphe

sebebi veya ihbar olarak ta yararlanilmamalidir.

Tesadiifen elde edilen deliller kapsaminda {igiincii bir kisinin katalog
kapsaminda bulunan bir sugu isledigine dair bilgiler elde edilirse, bu katalog sucla

ilgili dogrudan iletisimin denetlenmesine baglanamaz. Bu su¢ ve yeni siipheli

274 Unver/Hakeri, a.g.e., s.187.

275 Erdem, a.g.m., s.107.

276 Yavuz, A.Hakan, “Ceza Yargilamasinda Bir Koruma Tedbiri Olarak Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan Iletisimin Denetlenmesi”, TBDD, S.60, 2005, s.257.

277 Erdem, a.g.m., s.107.
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bakimindan kosullarin varlig1 degerlendirilerek ayr1 ve yeni bir karar verilmesi
halinde, tesadiifen tespit edilen sugla ilgili iletisimin  denetlenmesi
gergeklestirilebilir’”®

Tesadiifen elde edilen deliller konusunda Yargitay Birinci Baskanlik
Kurulu’nun 29.06.2004 tarihli karar1 yol gdsterici olacaktir’”’. Karara konu olayda,
cikar amagl su¢ orgiiti kurmak ve Orgiit adina faaliyette bulunmak suclarindan
haklarinda sorusturma ylriitiilen saniklarin hakim karariyla telefonlari dinlenmis,
dinleme sonucunda saniklarin konusmalarinda, baz1 Yargitay iiyelerinin ve Yargitay
Baskaninin adi gecmistir. Yargitay {lyelerinin ve Yargitay’in tohmet altinda
kalmamas1 i¢in konunun sorusturulmasina karar verilmistir. Sonug¢ olarak belirtilen
kararda ac¢ilandig1 tizere saniklar hakkinda hakim karar1 olmasina ragmen Yargitay
tiyeleri acisindan hakim karar1 yoktur. Yargitay tiyeleri i¢in sorusturma yapilabilmesi
icin Yargitay Yasasi uyarinca ayrica izin verilmelidir. Yasa hiikiimlerine gore
yontemine uygun bigimde telefonlarinin dinlenmesine karar verilen kisilerle herhangi
bir nedenle telefon gorligmesi yapan ancak Yargitay Yasasinin 46 nci maddesi
baglaminda haklarinda dinlenme karar1 bulunmayanlarin bu goriismede sarf ettikleri
sozlerin aleyhlerine kanit olarak kullanilmasi “haberlesme Ozgiirliigii ve bunun
gizlililigi” esasmna aykirilik olusturur. ATHS ve i¢ hukuk kurallarma gére bunlar yasa
dis1 yollarla elde edilmis bulgular kapsaminda oldugundan yasal kanit sayilmaz. Aksi
kabul, dolayli dinleme olarak tanimlanabilecek fiili bir durum ve yasaya kars1 hile
yolunu acar. Yasal olmayan kanittan yola ¢ikilarak elde edilen bulgularda, buna baglh

olarak yasal kanit olma 6zelligi tagimayacaktir.

Ayrica, haklarinda iletisimin denetlenmesi karar1 alinmamis kisilerin
telefonda sarf ettigi sdzlerin 6zgiir iradeye dayanan ifade sayilmayacagi, yasak sorgu
kapsaminda bulundugu, kisinin rizas1 olsa bile yasal kanit olamayacagi belirtilmistir.
Hayatin gizli alan1 bir delil elde etme yasag: teskil eder. Sonug olarak 6zel ve aile
yasaminin gizli alani ¢ignenerek haberlesme 6zgiirligi ve bunun gizliligi ilkesi goz
ard1 edilerek yasak yontemlerle elde edilen bulgular, yasal kanit sayillamaz ve ceza

yargilamasinda delil olarak kullanilamaz denilmistir®*’.

278 Sen, “Iletisimin Denetlenmesi Tedbiri”, s.127.
279 Yurtcan, a.g.m., $.28,29.
280 Yurtcan, a.g.m., 29,29.
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[letisimin denetlenmesi sirasinda katalog disindaki bir sugun islendiginin
Ogrenilmesi durumunda bu kaydin kullanilmasi miimkiin olmayacaktir. Ancak,
dinleme yapan gorevlinin kamu gorevlisi olmasi karsisinda, bu sucu bildirme
ylkiimliiliigiiniin  bulunup bulunmadigr ele alinmalidir. TCK’nin 279 uncu
maddesinde, kamu gorevlisinin goreviyle baglantili olarak 6grendigi bir sugu yetkili
mercilere bildirme zorunlulugu bulunmaktadir. Bu nedenle CMK’nin 138 inci
maddesindeki  kisitlama,  bildirimin ~ yapilmasi  zorunlulugunu  ortadan

kaldirmamaktadir®®'.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi; Amann-isvicre davasinda, 1940
dogumlu Isvigreli bir is adanmi olan Hermann Amann, 1980'li yillarin baslarinda, bir
takim dergilere reklamlar vererek, ithal etmis oldugu epilasyon aletlerini
pazarlamaya calistigi; 12 Ekim 1981 giinii, o donem ki Sovyet Biiyiikel¢iligi ¢calisani
olan bir bayan kendisini telefonla arayip epilasyon aletinden bir tane 1smarladigi, Bu
telefon goriismesinin, Isvigre'nin Federal Saveiliginca dinlenerek kaydedildigi, daha
sonra savciliin istegi iizerine, Ziirih Kantonu Polis Orgiitiiniin gizli servisince Bay
Amann hakkinda sorusturma baslattigi, 1981 Aralik ayin da saveiligin bu
sorusturmaya dayanarak, "ulusal giivenlik bakimindan sakincalilar" listesine Amann
adina diizenlenmis bir fis ekledigi, bu fiste yer alan bilgilere gére Amann'in "Rus
Sefaretiyle temasta bulunan bir isadami1" oldugu saptamasi yapilir ve kendisine bir de

kod numaras: verilir.

Bay Amann 1990 yilinda, savcilik¢a tutulan fislerden haberdar olur,
kendisi hakkindaki fisi gormek ister, bunun iizerine fisinin bir fotokopisi kendisine
verilir ama fisteki bilgilerden iki kalemin iizeri okunamayacak bi¢imde karalanmig
durumdadir. Bay Amann, kendisi hakkindaki bilgilerin hukuka aykir1 bir bigimde
savcilikga fislendigi iddiasiyla, bir idari dava acarak, kisilik haklarina saldiri
nedeniyle 5.000 Isvicre Frangi tazminat ister. Isvigre Federal Mahkemesi oniine
giden dava, davacmin kisilik haklarina ciddi saldirn olmadigi gerekgesiyle

reddolunur.

Bunun iizerine Bay Amann AiHM'ne dava acarak, 12 Ekim 1981

tarihindeki telefon konusmasinin dinlenmis olmasinin ve kendisi hakkinda savcilik

281 Unver/Hakeri, a.g.e., s.173.
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tarafindan fis tutulmasmin AIHS'in, “herkesin 6zel yasamma, aile yasamina,
konutuna ve haberlesmesine saygi gosterilmesini” dngéren 8 inci maddesinin ihlali

oldugunu ileri stirmiistiir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, AIHS'min 8 inci maddesi agisindan
yaptig1 inceleme sonucunda, dava konusu olayda telefon konugsmasinin
dinlenmesinin ve Bay Amann hakkinda fis tutulmasinin 8 inci maddeyi ihlal ettigini

kabul etmistir.

AIHM’si miidahalenin 8 inci madde acisindan aykirilik olusturmamasi
icin, yapilan miidahalenin bir yasaya dayanmis olmasini, ayrica miidahalenin,
maddenin ikinci fikrasinda belirtilen amaglara yonelmis olmasimi aradigini
belirtmistir. Bu amaclara ulasilabilmesi i¢in yapilan uygulamalarin "demokratik bir
toplumda zorunlu olmasi" da aranan bir kosuldur. Mahkeme bu konudaki
degerlendirmesinde once, olayda telefon dinlenmesinin, Isvicre hukukunda bir
yasaya dayanip dayanmadigini, ve eger boyle bir yasa varsa, bunun ilgili kisi
tarafindan ulasilabilir ve bilinebilir bir diizenleme olup olmadigini arastirmistir.
Mahkemenin kararina gore, buradaki bilinebilirligin 6l¢iisii s6z konusu yasanin,
gerektiginde danmisma yapilarak bile olsa, herkesin kendi davranislarini
ayarlayabilmesi ic¢in yeterli aciklikla ve kesinlikle formiile edilmis olmasidir.
Mahkeme, gizli dinleme ve gozetleme konularina iligskin yasalarin, 6zellikle ayrintili
bir bi¢imde diizenlenmesi gerektigini vurgulamis, olayda dayanilan yasanin
"bilinebilirlik" dl¢iitii agisindan kabul edilemeyecek kadar genel ifadeler icerdigi ve
telefon konusmalarmin dinlenmesine uygulanmasi ongoriilen Federal Ceza Usul
Kanununun 66 vd. maddelerinde sozii edilen kosullar bakimmdan da, Isvicre

Hiikiimetinin bu kosullarin varligini kanitlayamadigi sonucuna varmistir.

Isvigre Hiikiimeti savunmasinda, olayda davacmnin telefonunun, baska
birinin telefonu dinlenirken "tesadiifen" dinlemeye alinmis oldugunu ileri siirmiigse

de mahkeme bunu da ihlali ortadan kaldiran bir neden olarak kabul etmemistirzgz.

282 Dogru, a.g.e., s.700 vd.
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SONUC

Ceza yargilamasi hukukunun amaci, kanun tarafindan sug¢ olarak
diizenlenen ve karsiliginda failine ceza verilmesini Ongoren fiillerin islenip
islenmedigini, eger islenmisse kim tarafindan islendigini tespit etmektir. Ceza
yargilamasinda cezalandirma yetkisine sahip olan devlet, su¢ islenmis ise sucun
islendigini ve sug isleyenin kimligini ispatlamak, bunu yaparken de keyfilikten uzak

bir sekilde, hukuk kurallarina uyarak yapmak zorundadir.

Toplumlarin gelismesi ve toplumsal iliskilerin karmagiklagmasiyla birlikte
insanlik tarihi boyunca varolan su¢ kavrami da gittikce karmasiklagmis ve cesitli
boyutlar kazanmis, organize su¢ ve sugluluk ortaya c¢ikmigtir. Organize su¢ ve
sucluluk gibi yeni kavramlarin insanlarin giindeminde yer almasi sonucu bu tiir
failler ve orgiitlenmelerle miicadele etmek maksadiyla, klasik sorusturma
tedbirlerinin yaninda bagka tedbirlerde ceza yargilamasi hukukuna dahil
edilmiglerdir. Bu kapsamda iletisimin denetlenmesi en ¢ok bilinen gizli sorugturma

tedbiridir.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi, bir koruma
tedbiridir. Bu tedbirin amaci1 da, maddi gercegin ortaya ¢ikarilmasi icin delil elde

edilmesi ve slipheli veya sanigin yakalanmasidir.

Kesinlesmis bir hiilkim mevcut degil iken, kisilerin temel hak ve
Ozgurliklerinin ~ sinirlandigr  telekomiinikasyon  yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi tedbirine bagvurulabilmesi i¢in baz1 kosullarin gerceklesmesi gerekir.
Bu kosullar; tedbirin kanunla diizenlenmesi, gecikmesinde sakinca bulunan hal

olmasi, orantilik ilkesi ve belli bir yogunlukta siiphe bulunmasi olarak belirtilebilir.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri,
Anayasanin 20 nci maddesinde diizenlenen 6zel hayatin gizliligi ve yine Anayasanin
22 nci maddesinde koruma altina alinan iletisim 6zgiirliigii ve gizliligini sinirlayan
bir tedbirdir. Anayasanin 13 {incii maddesine gore, temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine
dokunulmaksin Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve
ancak kanunla smirlanabilir. Tirkiye tarafindan imzalanip meclis tarafindan

onaylanmakla bir i¢ hukuk hiikmii haline gelen AIHS’in 8 inci maddesine gére,



haberlesme hiirriyeti ve 6zel hayatin gizliligine miidahale teskil eden iletisimin

denetlenmesinin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir.

Ceza Yargilama hukukumuzda iletigimin denetlenmesi konusunda ilk
diizenleme 01.08.1999 tarihinde yiiriirliige giren 4422 sayili Cikar Amacli Sug
Orgiitleriyle Miicadele Kanununu ile yapilmgtir. 4422 sayili yasadan once ceza
yargilamasina iliskin mevzuatimizda agik bir diizenleme yer almiyordu. Bu nedenle
iletisimin denetlenmesinin miimkiin olmadigini savunanlar oldugu gibi, 1412 sayili
CMUK’un, postada el koymaya iligkin hiikiimlerinin kiyas yoluyla
uygulanabilecegini savunanlar da vardi. Fakat bu goriislerde, kisi haklarini sinirlayan
durumlarda kiyasin miimkiin olmadig1 one siiriilerek elestirilmekteydi. Buna ragmen
uygulamada iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasi konusunda tereddiit

gosterilmemis, yogun bir sekilde uygulanmistir.

01.06.2005 tarihinde yiiriirliige giren 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu ile telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi, ceza muhakemesi
kanunu icinde ilk kez ayrintili olarak diizenlenmistir. CMK’nin 135 ve devami
maddelerinde, bir su¢ dolayisiyla yapilan sorusturma ve kovusturmada
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi kapsamli bir sekilde

diizenlenerek yasal bir zemine kavusturulmustur.

CMK’nin 135/6 nc1 maddesinde katalog suglar belirlenmis ve ancak bu
suclar bakimindan iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvurma imkani tanimnmustir.
Ancak, kanunda sayilan suglar s6z konusu oldugunda siipheli veya sanik hakkinda
iletisimin denetlenmesi tedbirine basvurulabilecektir. Iletisimin denetlenmesi temel
hak ve ozgiirliiklere ciddi bir miidahale oldugundan ancak belirli agirliktaki suglar
icin iletisimin denetlenmesi tedbirine bagvuru imkani verilmesi dogru bir
diizenlemedir. Denetim sirasinda sugun katalogda yer almayan bir su¢ oldugu
anlasilirsa, denectime derhal son verilmeli ve o zamana kadar elde edilen delillerde

yargilamada delil olarak kullanilmamalidir.

fletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanabilmesi icin, “kuvvetli siiphe”
sebeplerinin varligr aramaktadir. Kuvvetli siiphe sebepleri deyiminden basit bir

baslangi¢ sliphesinden daha yogun ama kuvvetli siiphe derecesine ulagmasi
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zorunlulugu bulunmayan siiphe derecesi anlagilmalidir. Tedbirin uygulanmasi

sirasinda siiphe sebepleri ortadan kalkmis ise tedbire de derhal son verilmelidir.

5271 sayili CMK’nin 135/1 inci maddesine gore, ancak siipheli veya
sanigin iletisimi denetlenebilecektir. Siipheli veya sanikla iletisim iginde olan kisinin
suc isledigine dair elde edilen deliller o kisi i¢in denetim karar1 bulunmadigindan
kullanilamaz. Ancak, CMK’nin 138/2 nci maddesine gore, yapilmakta olan
sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmayan bir kiginin katalogda sayilan
suclardan birisini isledigi siiphesini uyandirabilecek bir delil elde edilirse, bu delil

muhafaza altina alinir ve durum Cumbhuriyet Savciligina derhal bildirilir.

Ayrica siipheli veya sanigin tanikliktan ¢ekinebilecek kisilerle arasindaki
iletisimi kayda alinamaz. Tedbir uygulandiktan sonra bu durumun anlasilmasi
halinde, aliman kayitlar derhal yok edilir. Siipheli veya saniga yiiklenen sug
dolayistyla miidafiin biirosu, konutu ve yerlesim yerindeki telekomiinikasyon araclari

hakkinda, CMK’nin 135 inci maddesi uygulanamaz.

[letisimin denetlenmesi tedbirine kural olarak hakim karar1 ile
basvurulabilir, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ise Cumhuriyet savcisi
denetime karar verebilmektedir. Ancak bu karar derhal hakim onayina sunulmalidir.
Stire agisindan getirilen smirlamanin  uygulamada islevini yitirmemesi igin,
Cumhuriyet savcisinin kararinin hakim onayina sunulmasi igin “derhal” gibi belirsiz

bir ibare yerine, somut bir siire belirlenmesi yerinde olurdu.

CMK’nin 135/1 inci maddesine gore bu tedbire, “baska surette delil elde
edilmesi imkaniin bulunmamasi durumunda” basvurulabilecektir. Ancak bundan
anlagilmas1 gereken, biitlin tedbirlerin uygulanmasindan sonra bu tedbirin
uygulanabilecegi degildir. Diger tedbirlerin uygulanmasma ragmen delil elde

edilmesi imkaninin bulunmadigi konusunda bir beklentinin varlig1 yeterlidir.

CMK’nin 135/3 iincli maddesine gore, tedbir karar1 en fazla {i¢ aylik siire
icin verilebilir, sartlart mevcutsa bu siire {i¢ ay daha uzatilabilir. 5271 sayili CMK’ya
5353 sayili kanunla eklenen madde uyarinca orgiitlii suglar bakimindan tedbirin

uygulanma siiresine bir istisna getirilmistir. Orgiitiin faaliyeti gercevesinde islenen

130



suclarla ilgili olarak gerekli goriilmesi halinde hakim bir aydan fazla olmamak {izere

surenin miiteaddit defalar uzatilmasina karar verebilecektir.

1982 Anayasasi’nin 38/6 nc1 maddesinde yer alan “kanuna aykiri olarak
elde edilmis bulgular, delil olarak degerlendirilemez” seklindeki hiikiim ile CMK’nin
217/2 nci maddesinde yer alan, yiiklenen sucun hukuka uygun sekilde elde edilen
delillerle ispatlanabilecegine dair hiikiim ve CMK’nin 206/2 nci maddesi hiikiimleri
karsisinda, kanuna ve hukuka aykir1 olarak elde edilen delillerin ceza
yargilamasinda kullanilmasi imkani kalmamistir. Hukuka aykir1 delil yaninda bu
delillerden yola cikilarak elde edilen delillerde kullanilamayacaktir. Buna gore,
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesinin hukuka aykiri olmasi
halinde, denetim sonucu elde edilen diger deliller de yargilamada

kullanilamayacaktir.

Ozel hayatin gizliligini en ¢ok ihlal eden denetim sekilleri, iletisimin
iceriginin elde edildigi iletisimin dinlenmesi ve iletisimin kaydedilmesidir. O
nedenle, bu tedbirlerin, sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi, iletisimin tespiti ve
mobil telefonun yerinin tespit edilmesi tedbirlerinden ayr1 bir maddede diizenlenmesi
ve bu tedbirlere basvuru kosullarinin da digerlerine oranla siki bir sekilde

belirlenmesi faydali olacaktir.

CMK’nin 135/4 iincii maddesinde diizenlenen mobil telefonun yerinin
tespiti tedbirinin amaci ise siipheli veya sanigin yakalanmadir. Diger denetim
sekillerinin amaci sugla ilgili delil elde edilmesidir. Amaci farkli olan bu denetim
seklinin ayr1 bir maddede diizenlenmesi ve bu tedbire bagvuru kosullariin da agik

bir sekilde belirtilmesi yararli olacaktir.

Kanunumuzda, denetimden muaf kisilerin olduk¢a genis tutuldugu
goriilmektedir. Tedbirden beklenen faydanin elde edilebilmesi bakimindan
tanikliktan ¢ekinme hakki nedeniyle denetimden muaf tutulan kisilerin
karsilagtirmali  hukukta oldugu gibi smirli olarak belirlenmesi zorunludur.
Tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip tiim kisilerin iletisimi bakimindan bir muafiyetin

kabul edilmesinin isabetli olmadig1 diislincesindeyiz.
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Niteligi geregi gizli olarak uygulanmasi gereken telekomiinikasyon
yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesine iligkin islemlerin ve tedbirin uygulanmasi
sonucu elde edilen delillerin gizliliginin saglanmasina ve bu verilerin nerede ve ne
sekilde muhafaza edilmesi gerektigine iliskin yeterli diizenleme bulunmamaktadir.
Tedbirin basarisi, elde edilen delillerin degistirilmesinin ve yok edilmesinin
Onlenmesi bakimindan, gerek sorusturma asamasinda gerekse de kovusturma
asamasinda, gizliligin saglanmasina ve delillerin muhafaza edilmesine iliskin

diizenlemeler yapilmalidir.
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