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7196 sayili Kanun ile yapilan degisiklikler kapsaminda, YUKK’un 57. maddesine yeni bir fikra
eklenmis, bu fikra ile idari gozetim altina alman yabancilarin elektronik ve iletisim cihazlarinin incelenmesi
diizenlenmistir. Tiirk yabancilar hukukunda ilk defa diizenlenen bir yontem olan cihaz incelemesi, yabancinin
vatandaghiginin (uyruklugunun) tespit edilmesi amaciyla yapilacaktir. Hikkmiin uygulanma alani igerisinde
kalan kisiler, yalnizca sinir dis1 edilmek iizere idari gozetim altina alinan yabancilardir. Hilkmiin 6ngoérdiigii
yontem ile incelenebilecek esya da “elektronik ve iletisim cihazi” olarak tanimlanmistir. Hitkiim, yontemin
uygulanmasi kararini vermeye yetkili mercii belirlememis, diger yandan bu yontemin icrasinin nasil ve hangi
gorevlilerce gergeklestirilecegini de diizenlememistir. Bu hususlarin, dncelikle mevzuattaki diger hiikiimlerden
yararlanilarak tespit edilmesi ayrica idarenin diizenleyici islemleri ile de diizenlenmesi gerekmektedir. ilgili
mevzuatin kullanilmasi ya da idarenin diizenleyici islemleri ile ¢oziilemeyecek oldugunu distindiigimiiz
onemli sorun, Anayasanin 13. ve 20. maddelerinin yeterince dikkate alinmamasi ve bunlara aykirt sonuglarin
ortaya ¢ikarilmasidir.

Anahtar Sozciikler: Yabancilar hukuku, YUKK, Idari gézetim, Elektronik ve iletisim cihazlarinin
incelenmesi, Ozel hayatin gizliligi hakki

Evaluation of the Provision Relating to the Analysis of the Electronical
and Communication Devices of the Foreigners subject to the Administrative
Detention

Abstract

Within the scope of the amendments made by the Law No. 7196, a new paragraph which regulates the
analysis of the electronical and communication devices of the foreigners subject to the administrative detention,
is added to the 57th article of LFIP. The analysis of such devices which is regulated for the very first time in
Turkish law of foreigners, aims to determine the citizenship (nationality) of the foreigner. Only the foreigners
who are subject to the administrative detention for the reason of deportation, are in the scope of application of
the provision. The belongings which may be analysed by using such procedure, are described as “electronical
and communication device”. The new regulation does not specify the entitled authority to decide to the
application of the procedure and the officials to execute the measure. These deficiencies may be resolved by
using other laws or by issuing new administrative regulative acts. Nevertheless, the contradiction between the
provision and the 13th and 20th articles of the Turkish Constitution, produces a problem which can not be
solved by using the same methods.

Keywords: Law of foreigners, LFIP, Administrative detention, Analysis of the electronical and
communication devices, Right to privacy of the private life
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Idari Gozetim Altina Alinan Yabancilarin
Elektronik ve Iletisim Cihazlarinin
Incelenmesine iliskin Hiikmiin
Degerlendirilmesi

Giris

Biitiin hiikiimleriyle birlikte yiirtirliige girdigi 2014 yilindan bu yana, Tiirk
yabancilar hukukunun, yabancilarin Tiirkiye’ye girisleri, Tiirkiye’de ikametleri,
Tiirkiye’den sinir disi edilmeleri ve uluslararas1 korumadan yararlanmalar1 gibi
temel konularini diizenleyen 6458 sayili Yabancilar ve Uluslararast Koruma
Kanunul’nda (YUKK), 7196 sayili Kanun? ile énemli sayida ve kapsamli
degisiklikler yapilmistir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, degisiklikleri getiren
kanun, son yillarda bir yasama aliskanligi haline gelen metodun yaygin
isimlendirilme bi¢imiyle, bir “torba kanun” niteligindedir. Kanun teklifi
verenlerin ve kanun koyucu meclis ¢ogunlugunun benimsedigi yontemin sonucu
olarak, YUKK’da yapilacak degisiklikler tek basina ve bagimsiz bir kanun metni
olarak degil, fakat ¢esitli konularin ve dolayisiyla hayli farkli hiikiimlerin bir
araya getirildigi, bir “hiikiimler torbasinin” igerisinde gergeklestirilmistir3.
Kanunun 70. maddesinden baslayarak toplam on dokuz maddesi YUKK’da
degisiklik yapan maddelerdir. Yapilan degisiklikler arasinda her biri ayrica
incelenmeye deger, giris yasagi, sinir dist etme, idari gozetime alternatif
ylikiimliilikkler ve refakatsiz ¢ocuklarin uluslararasi korumadan faydalanmasi
gibi esasli konulara iligkin degisikler oldugu gibi, daha sinirli ve usuli konularda
yapilan degisiklikler de yer almaktadir®. Kanun ile getirilen degisikliklerin bir
kismu, yiiriirliikte olan hiikiimlerin kaldirilmasi ya da igeriginin degistirilmesi

1 RG Say1: 28615, Tarih: 11.04.2013.

2 Kanunun tam ismi “Bazi Kanunlarda ve 375 Sayili Kanun Hiilkmiinde Kararnamede
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” dur. RG Say1: 30988, Tarih: 24.12.2019.

3 Ayni kanun igerisinde 6rnegin bir taraftan vatandasligin kaybu ile ilgili olarak, 5901
sayili Tirk Vatandasligi Kanunu’nda degisiklik yapan bir madde (m. 63), diger
taraftan TBMM iiyelerine trafikte gegis Uistlinliigii getiren degisikligi iceren bir madde
(m. 42) bulunmaktadir.

4 YUKK’ta yapilan degisikliklerin tamami hakkinda, ilgili baz1 sivil toplum orgiitleri
tarafindan yapilan iki farkli degerlendirme i¢in bkz. Miiltecilerle Dayanigma Dernegi,
2019 ve Uluslararast Miilteci Haklar1 Dernegi, 2019.
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biciminde gerceklesirken, bir kismi ise daha dnce hi¢ diizenlenmemis hususlarda
yeni kavram ve yontemlerin tesis edilmesi sonuglarini yaratmistir. Calismamizin
konusunu, bu ikinci kiimede yer alan degisikliklerden birisi olusturmaktadir.

7196 sayili Kanun’un 77. maddesi ile yapilan degisiklikler kapsaminda,
YUKK’un 57. maddesine sekizinci fikra olarak yeni bir fikra eklenmis, bu
fikrada, Tiirk yabancilar hukukunda daha 6nce kanunla diizenlenmemis bir
uygulama olarak, idarl gézetim altina alinan yabancilarin elektronik ve iletigim
cihazlarimin incelenmesine yer verilmistir. Diizensiz gd¢men olarak
degerlendirilen yabancinin kimliginin ve bu arada vatandasliginin tespit edilmesi
i¢in, yabanci iizerinde ve esyalarinda kontrol yapilmasi, yalnizca uluslararasi
koruma bagvurusu sahipleri i¢in gecerli olmak iizere, daha once kanunla ve
yonetmelikle diizenlenmis bir uygulamadir (YUKK m. 69/2; YUKK Uygulama
Yonetmeligi® m. 69/4). Hatta uluslararasi koruma bagvurusu sahibinin, sirf
kimliginin ve dolayistyla vatandagliginin tespit edilebilmesi i¢in idari gdzetim
altina alinabilecegi de kanunla diizenlenmistir (YUKK m. 68/2-a). Bununla
beraber, uluslararasi koruma bagvurusu sahibini konu alan bu hiikiimlerin,
yabancinin elektronik ve iletisim cihazlariin incelenmesi yetkisini vermedigi,
boyle bir yontemi icermedigi aciktir. Birinci hiikiim, belge ve bilgi bulma
amaciyla yapilabilecek iist aramas1 ve esya aramasini dngoriirken (Oztiirk, 2015:
445), ikinci hiikkiim gerekli arastirma faaliyetlerinin yapilabilmesi i¢in yabancinin
idari gozetim altinda tutulabilmesini miimkiin kilip, hi¢bir sekilde idareye cihaz
inceleme yetkisi tesis etmemektedir. Dolayisiyla, bahsi gegen hiikiimler ile 7196
sayili Kanun ile getirilen hiikiim ancak ihtiya¢ ve amag¢ bakimindan benzerlik
kurulabilecek hiikiimler olup, igerik agisindan, yani cihaz incelemesi bakimindan
aralarinda bir benzerlik bulunmamaktadir.

Yalnizca kronolojik olarak degil, igerigi ve miimkiin kildigi yontem
bakimindan da Tiirk yabancilar hukuku agisindan yenilik arz eden bu hiikkmiin
getirilme nedeninin, hangi ihtiyaci karsilamaya yonelik oldugunun anlagilmasi
oncelikle ele alinmasi gereken konudur. Caligmamizda ilk olarak temas edilecek
bu konunun ardindan, hiikmiin igeriginin ve uygulanma alaninin tespit
edilmesine calisilacaktir. Bu ¢abanin bir parcasi olarak, oncelikle hiikmiin
Ongordiigli yontemin uygulanabilecegi kisilerin kimler oldugu, sonrasinda
yontemin konusu olan esyanin hangi esya oldugu sorular1 cevaplandirilmaya
calisilacaktir. Getirilen yontem idare tarafindan uygulanacag i¢in, bu yontemin
uygulanip uygulanmayacagina kimin nasil karar verecegi ve sonrasinda da
yontemin kimin tarafindan nasil icra edilecegi meseleleri ele alinacaktir. Son
olarak kanun ile getirilen hilkkmiin anayasaya uygunlugu tartisilacak, sonug
bolimiinde ise varilan sonuglarin toplu sunumu ile ¢alismamiz tamamlanacaktir.

5 Yabancilar ve Uluslararasi Koruma Kanununun Uygulanmasina {liskin Y&netmelik,
RG Say1: 29656 Tarih: 17.03.2016
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1. Hilkmiin Gerekgesi ve Yoneldigi Amacg

1.1. Hikmiin Kanunlasma Siirecine Dair Bilgiler

YUKK m. 57°ye yeni bir fikra ekleyen 7196 sayili Kanun’un, yaygin
kullanilan ifadeyle bir “torba kanun” niteligini haiz oldugunu daha once ifade
etmistik. 7196 sayili Kanun’un biitiinsel olarak, igerdigi hiikiimler iizerinden
degerlendirilmesi, ¢alismamizin konusunu olusturan hiikmiin, neden ve nasil
olusturuldugu hakkinda 6nemli bir hareket noktasi saglayabilir. Torba kanun
icerisinde yer alan konular esasen, emniyet, jandarma ve sahil giivenlik gibi
kolluk teskilatlarina ve bunlarin gorevlilerine iliskindir. Kanun igeriginin bir
arada degerlendirilmesi sonucunda, ortak amacin Igisleri Bakanlig1 teskilat: ve
faaliyetleri ile ilgili toplu bir diizenleme yapmak, idarenin bu yondeki taleplerini
karsilamak oldugu anlasilmakta olup, akla uygun varsayim ilgili diizenlemelerin
hazithk asamasinin Igisleri Bakanligi ve bagli kisi ya da kurumlarca
gerceklestirildigidir. Konumuz acisindan bakarsak, Igisleri Bakanligi'na bagl
olarak faaliyet gosteren teskilat Go¢ Idaresi Genel Miidiirliigii’ diir ve teskilatin
gorevleri arasinda, “gd¢ alanina iliskin mevzuatin ve idari kapasitenin
gelistirilmesi konusunda ¢alismalar yiiriitmek” de sayilmigtir (4 sayili CBK8 m.
159/1-a). 7196 sayili Kanun’un TBMM Icisleri Komisyonu’nda yapilan
gorlismeleri esnasinda, kanun teklifinde ilk imza sahibi olan Antalya Milletvekili
Kemal Celik, “yabancilarin is ve islemlerinden giivenlik ve kamu yarar1 gozetilen
cesitli basliklarda kanun teklifi verildigini” (TBMM, 2019: 23) ifade etmistir.
Celik, ayrica teklifle “6458 sayili Yabancilar ve Uluslararast Koruma
Kanunu’nun yirlirliige girmesinden sonra ortaya cikan gelismeler ve
uygulamada yasanan sorunlarin ortadan kaldirilmasi, go¢ yonetim sisteminin
daha da giiclendirilmesi amaciyla gesitli diizenlemelerin hayata gegirilmesi
gerektigini” (TBMM, 2019: 24) dile getirmistir. Teklifi hazirlayanlarin
ifadesinden de anlasilacag iizere, teklifin Igisleri Bakanlig: faaliyet alanlari,
somut olarak bizi ilgilendiren hiikiimler bakimindan da gé¢ yonetimi faaliyetleri
ile dogrudan bir aldkast mevcuttur. Bir kamu hizmeti olan gb¢ ydnetimini
yliriitmeye ¢alisan idarenin, uygulamada yasadigi sorunlardan birinin de sinir dist
etmek tlizere idari gozetim altina alinanlarin vatandasligini tespit etmek oldugu
ve bu sahada calisan gorevlilerin yasa teklifini hazirlayanlara bu sorunun bir
¢Oziimii olarak, elektronik ve iletisim cihazlarmin incelenmesi yontemini
sunduklar1 anlagilabilmektedir.

Ozel olarak siir dis1 etmek {izere idari gdzetim altina alinan yabancilar
i¢in, idarenin neden bdyle bir yonteme ihtiya¢ duydugu sorusuna cevap ararken,
cok kisa bicimde ve yiizeysel olarak ifade edilmis olsa da kanun gerekcesinde,
ilgili hiikiim hakkinda yer alan agiklamay:r da dikkate almak gerekir. Ilgili

6 RG Sayi1: 30479, Tarih: 15.07.2018.
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hiikmiin teklif ile beraber sunulan gerek¢esinde, hitkmiin getirdigi igerigi asacak
bigimde, iki ihtiyaci karsilamak i¢in bu maddenin 6nerildigi ifade edilmektedir
(TBMM, 2019: 18). Birinci olarak, Tiirkiye’ye gelen diizensiz gé¢menlerin
izledigi rotalarin tespitine olanak taninmak istendigi ifade edilmektedir ki, bu
gerekee getirilen hilkkmiin uygulanma alaniyla ve hiikmiin ikinci ciimlesindeki
sinirlandirma ile bagdasmamaktadir. Ikinci olarak, yine diizensiz gégmenlerin
uyrukluklarinin belirlenmesini kolaylastirma amaci giidiildiigii ifade edilmekle
beraber, bu kez de hiikmiin uygulanacag kisiler bakimindan gerekge ile madde
metni arasinda bir uyumsuzluk s6z konusu olmustur. Zira madde metninden
kolaylikla anlasilacagi iizere, hitkkmiin uygulanabilecegi yabancilar, tim diizensiz
gocmenler degil, yalnizca sinir dis1 edilme kararina bagli olarak idari gozetim
altina alinmis olan yabancilardir.

Tirkiye’de kanuni diizenleme olmaksizin boyle bir yontemin, uygulamada
daha once kullanilip kullanilmadigini, ya da en azindan kullanilmaya calisilip
calisiimadigini bilmiyoruz. Fakat gd¢ yonetimi ve go¢ hukuku alaninda, ¢esitli
nedenlerle 6rnek alinan ve isbirligi igerisinde olunan Avrupa Birligi igerisinde,
baz1 liye devletlerin, kendi iilkelerinde bu tiir uygulamalar1 kullandig1 veya
kullanmay1 planlandigi, 2017 yilinda hazirlanan bir raporda’ tespit edilmistir.
Rapora gore, AB iiyesi devletler bakimindan diizensiz go¢menlerle ilgili
uygulamalarda yasanan 6nemli sorunlardan birisi, bilhassa uluslararasi koruma
bagvurularinda kimlik tespitidir (EMN, 2017: 17). Sinir dist etme usullerini de
icine alan geri doniis® uygulamalarinda da ayni sorunun yasandigi tespit
edilmektedir (EMN, 2017: 20). Uye devletlerin bazilar1, kars: karsiya kaldiklart
bu sorunlar1 agsmak i¢in, kimligi kanitlayan bir belgenin yoklugunda, nispeten
yeni bir yontem olarak “akilli cep telefonlarina ve diger dijital cihazlara” gegici
olarak el koyma ve bunlarin igerigine erisme yontemini kullanmaktadirlar (EMN,
2017: 31-32). Rapordan anlagildigi kadariyla, bu yontem {iiye devletlerin
cogunlugu tarafindan tercih edilmemekte, uluslararasi koruma bagvurular ile
ilgili olarak, Almanya, Hollanda ve Estonya tarafindan standart uygulama olarak,

7 Rapor, Avrupa Komisyonu icin benzer c¢aligmalar yliriiten Avrupa Go¢ Agi
(European Migration Network) tarafindan, iiye devletlerdeki yerel birimlerle igbirligi
icerisinde hazirlanmis olup, Ingilizce tam ismi “Challenges and practices for
establishing the identity of third-country nationals in migration procedures” olarak
geemektedir.

8 Raporda “return” olarak Ingilizce ifade edilen kavramin kapsamina sadece sinir disi
etme ya da diger zorla geri gonderme halleri degil, ayn1 zamanda goniillii geri doniis
hali de girmektedir. Bu kapsam 2008/115 sayili Direktif’in 3. maddesinin 3.
fikrasinda agikca tayin edilmistir. Tiirkge literatiirde bahsi gegen kavramin Tiirkge
karsilig1 olarak “gdonderme” ve “doniis” bigiminde ¢eviriler de kullanilmakla birlikte,
kavramin direktif ile belirlenen kapsamina daha uygun oldugu disiincesiyle, ceviriyi
“geri doniig” olarak yapmayi tercih ediyoruz.
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Italya, Hirvatistan ve Litvanya tarafindan ihtiyari uygulama olarak, Letonya
tarafindan da yalnmizca ceza yargilamas1 hukuku kapsaminda uygulanmaktadir.
Uluslararasi koruma bagvurusu reddedilen kisilerin geri doniisii usuliindeyse,
yine yalnizca Almanya, Estonya, ispanya, Finlandiya, italya, Letonya, Litvanya,
Hollanda ve Isveg ihtiyari uygulama olarak yontemi kullanmaktadirlar (EMN,
2017: 55). Uye devletlerden bazilarinin tercih ettigi bu yontemin, AB mevzuati
ile dogrudan diizenlenen bir konu olmamasina ve AB {iyesi devletlerin
tamaminin ya da ¢cogunlugunun basvurdugu bir yontem olmamasina ragmen, gé¢
yonetimi konusundaki iligkilerimiz ve ilgili mevzuatimiz iizerindeki AB etkisi
nedeniyle, 7196 sayili Kanun ile getirilen yeni hiikiim i¢in esin kaynagi olmus
olmasi ihtimali kuvvetlidir.

1.2. Hilkkmiin Olusturulma Gerekcesi Olarak
Yabancinin Vatandashginin Tespit Edilmesi
Zorunlulugu®

Yabancilar hukuku kurallariin uygulanabilmesi igin, idarenin muhatap
oldugu kisinin kimliginin ve vatandasliginin tespit edilmesi zorunludur. Bu
zorunluluk, her seyden oOnce kisinin yabanci olup olmadigmin yani Tirk
vatandasi olup olmadigmin tespiti i¢in vardir. Kisiye yabancilar hukuku
kurallarinin uygulanmasi, drnegin Tiirkiye’ye girisinin engellenmesi ya da siir
dis1 etme gibi miinhasiran yabancilara tatbik edilebilen tedbir ve yaptirimlarin
uygulanmasi, ancak kiginin Tiirk vatandasi olmadiginin tespitinden sonra
olanaklidir. Diger yandan, Tiirk vatandasi olmayan bir kisinin, gergekten bir
vatandasliga sahip olup olmadiginin tespiti de, kisinin “vatansiz” statiisiinde olup
olmadigmin tespiti i¢in zorunludur. Vatansiz olmak, Tiirk yabancilar hukuku

9 Bu noktada, daha fazla ilerlemeden bir agiklama yapmak ihtiyaci duyuyoruz.
Calismamizda, YUKK m. 57/8’in getirdigi yontemle hakkinda bilgi edinilecek
konuyu ifade etmek iizere “vatandaslik” terimi tercih edilmistir. Mevzubahis olan
gercek kisiler oldugu i¢in bu tercih yapilmigtir. Fakat kanun koyucu, hukuksal olarak
yanlis olmayan ve ayni igerikte kullanilan baska bir terimi, “uyrukluk” terimini
kullanmay1 tercih etmis, ancak ne yazik ki bunu yanlis kullanmistir. Bahsedecegimiz
hata maalesef, YUKK’ta pek ¢ok yerde daha 6nce yapilmig ve uygulamada giderek
artan bir hatadir. YUKK m. 57/8’de, “yabancinin uyrugunun” tespit edilmesi
denmistir. Gerek Tiirkge gerekse hukuk dili bakimindan, giincel hukuk diizenimizde
“bir kisinin uyrugunun” yani eski dildeki karsiligiyla “tebaasinin™ olmast mimkiin
degildir, bir kisinin ancak “uyruklugu” olabilir ve ayn1 bi¢cimde bir kisinin belirli bir
devletin “uyrugu” olmasi s6z konusu olabilir. Bu bariz hatanin, halen tekrarlaniyor
olmasi ve hazirlik asamasi, komisyon asamasi, genel kurul asamasi ve
Cumbhurbagkan1 tarafindan onaylanmasi agsamalarinin hi¢ birinde bu hatanin farkina
vartlmamasi, ¢ok iiziintii vericidir.
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bakimindan yabanciy1 6zel ve korunmaya muhtag bir statiiye sokacagindan ve
buna bagli olarak diger yabancilardan farkli haklar ve giivencelere sahip
kilacagindan (YUKK m. 51), yabancinin vatandashiginin tespiti 6nemli bir
ihtiyactir. Vatandaslik tespiti zorunlulugunun, yabancilar hukukunun genel
ihtiyaglar1 bakimindan 6nemi gercevesinde, zikredilmesi gereken diger bir husus,
yabancinin uluslararas1 hukuk bakimindan tabi olabilecegi kurallarin ve varsa
ayricaliklarin belirlenmesi hususudur. Yabancinin, uygulanma alani vatandaglik
kistasina gore tayin edilmis olan ve Tiirkiye’nin taraf oldugu ¢ok tarafli ya da iki
tarafli uluslararasi antlagmalardaki hiikiimlere tadbi olmasi ya da bunlarin
sagladig1 haklar ve giivencelerden yararlanabilmesi i¢in de vatandasligin tespiti
gereklidir. Yine uluslararasi hukuk agisindan diistiniirsek, bir haktan yararlanma
olgiitii olarak karsiliklilik ilkesinin benimsendigi hallerde veya belirli bir devlet
vatandaslar1 hakkinda kargi islem uygulanmasi durumunda da yabancinin
vatandasliginin tespiti bir 6n sorun olarak karsimiza ¢ikacaktir. Ozel olarak, 7196
sayili Kanun ile getirilen yeni hilkmiin igerigiyle sinirl olarak bir degerlendirme
yaparsak, hakkinda sinir dist edilme karari verilmig bir yabancinin sinir digi
edilebilmesi, yani sinir dis1 etme kararinin icra edilebilmesi i¢in de yabancinin
vatandasliginin tespit edilmesi zorunludur.

Sinir dig1 etme bakimindan, yabancinin vatandashiginin tespit edilmesi,
oncelikle smir digt etme engelinin var olup olmadigini tespit bakimindan
gereklidir. Gonderilecegi yer bakimindan yabancinin smir dist edilmesini
sinirlayan veya somut duruma gore engelleyen geri gonderme yasagi agisindan
vatandashgin tespit edilmesi gerekir. Zira yabancit “uyruklugu” nedeniyle
hayatinin veya hiirriyetinin tehdit altinda bulunacagi bir yere (YUKK m. 4) ve
boyle bir yere gonderilmesi sonucunu yaratacak bigimde, gilivenli olmayan
iiclincli bir iilkeye de gonderilemez. Bdyle bir tehlikenin, dolayisiyla geri
gonderme yasaginin varligi yabanci tarafindan iddia edilebilecegi gibi, idare
tarafindan da re’sen dikkate alinip arastirilmasi gereken hususlardandir (YUKK
Uygulama Y 6netmeligi m. 4/2).

Sinir dis1 etmede, yabancinin vatandasliginin tespiti zorunlulugunun, diger
tiim ihtimallerden fazla hissedildigi asama, sinir dig1 etme kararinin icra edilmesi
asamasidir. Smir digt etme isleminin icra edilebilmesi i¢in, yabancinin nereye
gonderileceginin belirlenebilmesi icap eder. Tiirk yabancilar hukukunda,
yabancilar “mense iilkesine veya transit gidecegi lilkeye ya da tigiincii bir lilkeye
sinir dig1 edilebilir” (YUKK m. 52). Kanunun saydigi ikinci ve {igiincii segenekte
vatandashigin tespit edilmesi, yabancinin gonderilecegi devletin tutumuna bagl
olarak zorunluluk arz etmeyebilir. Birinci secenek bakimindan ise ayni ifadeyi
kullanmak zordur. Bu segenekte s6z konusu olan “mense iilke” teriminin,
yabancinin vatandaslik bagiyla bagli oldugu devletin iilkesi olarak anlagilmasi
gerektigi, gerek YUKK Uygulama Yonetmeligi’nde (m. 3/1-t) gerek ogretide
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kabul goren bir goriistiirl® (Kusgu, 2017a: 150). Uygulama Yonetmeligi ayrica
yabancinin sinir digt edilecegi iilke tespitinde dikkate alinmasi gereken hususlar
arasinda vatandaslik durumunu da saymistir (m. 51/2). Sonug olarak, yabancinin,
kanunun kullandig1 terimle menge iilkesine gonderilmesi igin, hangi devletin
vatandasi oldugunun tespit edilmesi zorunludur. Transit gidecegi iilke ya da
iiclincii bir iilke segenekleri kullanilmak istendiginde, ilgili devletlerin boyle bir
talebi reddetmesi ve yabancinin buralara sinir dist edilememesi ihtimalinde,
geriye yalnizca vatandasi oldugu devlet ya da uluslararasi hukuk bakimindan
(6rnegin geri kabul anlagmasi geregi) yabanciy1 kabul etmek zorunda olan devlet
secenekleri kalacaktir. Nihayet, hicbir devletin, yabancinin Tiirkiye tarafindan
kendi ilkesine sinir disi edilmesini kabul etmedigi ve uluslararast hukuk
bakimindan da boyle bir zorunlulugu olan bir devletin bulunmadig1 kosullarda,
sinir  dig1 etme kararmin fiilen gergeklestirilebilmesi igin, yabancinin
vatandasliginin tespiti mutlak bir zorunluluk olarak karsimiza g¢ikacaktir. Bu
halde, yabancinin vatandagliginin tespiti, Tiirk yabancilar hukuku mevzuatina
uygun olarak, idarenin yabanciy1 sinir dis1 edebilecegi iilke olanag: yaratacagi
gibi, devletlerin vatandaslarini iilkeye kabul yiikiimliiliigii nedeniyle uluslararasi
hukuk bakimindan sinir dig1 etme isleminin icrasini miimkiin hatta diger devlet
acisindan kabulii zorunlu kilan bir olanagi da beraberinde getirecektir.
Gorildiigi tizere, sinir dig1 etme kararini alacak ve icra edecek idare bakimindan,
yabancinin vatandasliginin tespit edilmesi gergek bir zorunluk ve gercek bir
ihtiyagtir. 7196 sayili Kanun ile tesis edilen yeni yontemin, idarenin bu ihtiyacini
kargilamaya elverisli olup olmadigi teknik bir konu olup, ¢alisma alanimizin
disinda kalmaktadir. Fakat yine de karsilastirma yapabilmek ve fikir sahibi
olmaya g¢aligmak i¢in, yabancinin vatandagligini beyan etmedigi/edemedigi ve
ispat etmedigi/edemedigi hallerde, Tiirk yabancilar hukuku mevzuatinda
diizenlenmis diger yontemlerden de bahsetmenin yararli olacagi kanisindayiz.

1.3. Tiurk Yabancilar Hukukunda Ayni Amacla
Kullanilan Farkli Yontemler

Tirk yabancilar hukukunda yabancinin vatandaghiginin  tespit
edilememesine iliskin sorunlar, sinir dis1 etme haricinde, bazi baska meseleler ya
da konular bakimindan ¢esitli hiikiimlerle ¢6ziilmeye calisilmistir. Bu anlamda,
dikkate deger olan hiikiimler arasinda ilk olarak, vatansiz kisiler i¢in getirilmis
olan hiikiimlerden bahsedecegiz. Tiirk hukukuna gore vatansiz oldugunu iddia
eden kisiler, Tirkiye’ye gelislerinde ya da halihazirda Tiirkiye’de

10 Uluslararas1 koruma statiilerinin belirlenmesi bakimindan “mense {ilke” teriminin
anlam1 ve kapsami farklilik gostermekte olup, sinir dis1 etme bakimindan da ayni
yonde yorum yapilmasi gerektigi ifade edilebilir. Bu konuda detayli bilgi i¢in bkz.
(Oztiirk, 2015: 197-202).
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bulunduklarinda, vatansizlik durumlarinin tespiti i¢in valiliklere bagvurmak
zorundadirlar (YUKK Uygulama Y 6netmeligi m. 47/1). Y dnetmelikteki diger bir
hiikiim geregince, bu basvuru sirasinda, yabancidan vatansiz oldugunu ispata
elverisli belgeleri makul bir siire icerisinde sunmast istenir ve yabanci kimligini
ispatlayacak belge sunamazsa bu konuda yabancinin beyani esas alinabilir (m.
47/4). Goriildigii tizere, vatansiz kisi kimlik belgesi almak i¢in bagvurularda,
heniiz basvuru asamasinda yabanciy1 zorlayici herhangi bir tedbir ya da baskaca
bir zorlayic1 yontem uygulanmasi mevzubahis olmayip, idarenin yabancinin
vatandagligini tespit i¢in ayrica bir gayret gostermesi beklenmemistir. Bagvuru
asamasindan sonraki asamada ise, valilik tarafindan miilakat yapilmasi
diizenlenmis, yapilacak miilakatta agiklifa kavusturulmasi gereken hususlar
arasinda, yonetmelik yabancinin “Gnceden sahip oldugu iilke vatandaslhiginin
tespiti ve buna iliskin belgelerin ortaya ¢ikarilmasi” hususunu da saymustir
(m.48/2-d). Valilik tarafindan yapilacak miilakat ve hazirlanacak rapor
asamalarinda da Ozel olarak vatandashigin tespiti ig¢in herhangi bir yontem
zikredilmedigi gibi, yabancinin lizerinde ya da herhangi bir esyasinda bilgi ya da
belge saglama amacli herhangi bir aramanin yapilmasi éngoriillmemistir. Son
asama olan ve Go¢ Idaresi Genel Miidiirliigii tarafindan gerceklestirilecek olan
vatansizligin tespiti asamasinda ise, yonetmelik yalnizca bagvuru sahibi
yabancidan, “herhangi bir iilkeyle vatandaslik bagi olmadigin1 gdsteren bilgi ve
belgeler” verilmesinin istenecegini sdylemekle yetinmistir (m. 49/2-a). Bu
asamada da vatandagligin tespiti i¢in, yabancinin iizerinde ya da herhangi bir
esyasinda 6zel olarak arama ya da inceleme yapilmasi s6z konusu degildir.

Uluslararasi koruma bagvurular1 s6z konusu oldugunda da vatandagligin
tespiti onemli bir gerekliliktir (Oztiirk, 2015: 446) ve bununla ilgili olarak Tiirk
yabancilar hukuku mevzuatinda diizenlemeler oldugu daha 6nce ifade edilmistir.
Uluslararas1 koruma basvurularinda, basvuru sahibinden, basvuru asamasinda
(YUKK m. 69/2) ve miilakat asamasinda (YUKK m.75/2) kimliginin ve
vatandashginin tespiti ile ilgili olarak idareye yardimci olmasi ve gerekli bilgi ve
belgeleri sunmasi istenmektedir. Heniliz bagvuru asamasinda dahi, vatandaglik
bilgilerinin dogrulugu ile ilgili ciddi bir siiphe olusmasi halinde, bagvuru
sahibinin idari gozetim altina alinmasi kararin1 verme yetkisi, idareye verilmis
yetkilerdendir (YUKK m. 68/2-a). Bagvuru sahibinin bu nedenle idari gozetim
altina alinmasinin, ayni kanunun 69. maddesinin 2. fikrasinda somutlasan dogru
bilgi verme ve belge sunma yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmesinin saglanmasi
icin getirilmis bir tedbir oldugu dgretide ifade edilmistirl? (Oztiirk, 2015: 468).

11 Bagvuru sahibi agisindan, vatandasliginin tespitini gii¢lestirmesi nedeniyle karsi
karsiya kalabilecegi olumsuz bir sonug olarak, hizlandirilmis degerlendirme usuliine
tabi tutulmasi da zikredilebilir. Zira daha dar kapsamli, 6zel bir durumu isaret ediyor
olsa da YUKK m. 79/1-c geregince, vatandashiginin tespit edilmesini gii¢lestirmek
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Esasen sinir dis1 etme karari ile birlikte uygulanan bir tedbir olan idari gézetim,
uluslararas1 koruma bagvurusu yapan yabancilara istisnai olarak uygulanmasi
gereken bir tedbir olup, vatandaslik bilgilerinin dogrulugu bakimindan ciddi bir
stiphe olugsmasi nedeniyle bu tedbirin uygulanmasi, gerekli ve kabul edilebilir
olarak yorumlanmaktadir (Eksi, 2014: 119, Oztiirk, 2015: 470). Goriildiigii
lizere, bir anlamda vatandagligin tespit edilememesi hali olan, beyan edilen
vatandasligin dogrulugu hakkindaki ciddi sliphe, yabanci agisindan idari gdzetim
altina alinma sonucunu dogurabilmektedir. Fakat bu halde de otomatik olarak,
sirf idari gozetim altina alinmig olmanin kendiliginden bir sonucu olarak,
yabancinin iizerinde ya da esyasinda, geri gonderme merkezine kabul i¢in
yapilacak gilivenlik aramasi haricinde, bir arama ve inceleme yetkisi
dogmamaktadir. Bu hiikiim yalnizca idarl gozetim karari alabilme olanagi
vermekte, ayrica vatandagligin tespiti i¢in hangi yontemlerin uygulanabilecegine
deginmemektedir.

Uluslararasi koruma bagvuru sahibinin vatandagliginin tespiti igin
ongoriilen, konumuz acisindan daha dikkat g¢ekici hiikiimler ve yontemler,
YUKK m. 69 ve YUKK Uygulama Yo6netmeligi m. 69 ile getirilen hiikiimler ve
yontemlerdir. Bu kapsamda, basvuru sahibinin kimligini dogru olarak
bildirmemesi veya bunu ispatlayacak belge sunmamasi halinde, basvuru
sahibinin kimliginin ve elbette bu arada vatandashiginin tespit edilmesi igin, idare
tarafindan kisinin {izerinde ve esyalarinda kontrol yapilmasi miimkiindiir
(YUKK m. 69/2). Kanun igerisinde basit bi¢gimde, detaylari olusturulmadan
verilmis olan bu yetkinin unsurlarinin tayini yonetmelikle de yapilmamis,
yonetmelikte yalnizca “mevzuata uygun olarak” bigimde bir ekleme ile
yetinilmistir (YUKK Uygulama Yo6netmeligi m. 69/4). Yonetmelikle kastedilen
mevzuatin, Ogretide de one siiriildiigii lizere (Oztiirk, 2015: 445) &nleme
aramasina ve bu cercevede kolluk tarafindan yapilacak islemlere iliskin
hiikiimler biciminde anlasilmasi, bu manada 6zellikle Adli ve Onleme Aramalari
Yo6netmeligi’ninl2 ilgili maddelerinin dikkate alinmasi uygun goériinmektedir.
Burada s6z konusu olan kisinin iistiiniin ya da esyasimnin, kimliginin tespiti i¢in
dogrudan bilgi vermeye elverisli belge bulmak i¢in kontrol edilmesidir. Kimligin
tespiti i¢in uygun goriilen bu yontem, 6zellikli bir durum olan bilgisayar ya da
cep telefonu igeriginin incelenmesini ve gerekirse bu amagla bunlara el
konulmasini igermez. Uluslararasi koruma basvurusu sahibinin kimliginin tespiti
icin mevzuatta uygun goriilen, dolayisiyla vatandagliginin tespiti icin de
kullanilabilecek diger bir yontem, basvuru sahibinin parmak izi ve fotograf gibi

amaciyla, kimlik ya da seyahat belgelerini “kotii niyetli” olarak imha etme ya da elden
¢ikarma, ilgili bagvuru sahibinin olagan usul haricine alarak, hizlandirilmis
degerlendirmeye tabi tutulmasina yol agar.

12 RG Say1: 25832, Tarih: 01.06.2005.
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kisisel verilerinin alinmasi ve idarenin elinde olan veya kullanabildigi veri
tabanlarinda yer alan bilgilerle bunlarin karsilastirilmasidir (YUKK m. 69/3,
YUKK Uygulama Yonetmeligi m. 69/2)13. Yonetmelik ayrica, kimlik tespiti
arastirmalarinda dil analizi gibi yontemlerden de yararlanabilecegini ifade
etmistir ve bu yontem vatandasligin tespiti i¢in tek basina yeterli olamasa da
diger yontemlerle birlikte kullanilirsa yol gdsterici olabilir (YUKK Uygulama
Yonetmeligi m. 69/3).

Bu baglik altinda ele aldigimiz iki durumda da, yani vatansizligin tespiti
ve uluslararas1 koruma bagvurusunun degerlendirilmesi usullerinin her ikisinde
de yabancinin elektronik ve iletisim cihazlarinin incelenmesine mevzuatimiz yer
vermemistir. 7196 sayili Kanun ile go¢ yonetimini giiclendirmek adina yapilan
degisiklikler arasinda bu iki durum i¢in herhangi bir hiikkme yer verilmemis
olmasi, idarenin bu usuller agisindan yeni bir yontem ihtiyacinin olmadigi
seklinde yorumlanabilir. idare yalnizca simir dis1 edilmek {izere idari gdzetim
altina alinan yabancilar i¢in yeni bir yonteme ihtiya¢ duymustur ve 7196 sayili
Kanun’u hazirlayanlar ve kanunlagtiranlar, yeni yontemi tesis ederken yalnizca
bu ihtiyac1 dikkate almus goriinmektedirler. Idarenin ve kanun koyucunun,
yukarida ele aldigimiz vatansizlik ve uluslararast koruma bagvurusu
meselelerinde, yeni bir yontem olarak elektronik ve iletisim cihazi incelemesine
ihtiya¢ duymamasi iki temel gergeklikle anlasilabilir. Birincisi, ele aldigimiz her
iki usulde de korunmaya muhtag ve hassas bir durumda olan yabancilardan
bahsetmekteyiz ve pekala bu yabancilar i¢in daha da zorlayici ve tedirgin edici
yontemlerin kullanilmasindan kaginilabilir. Ikincisi ise sudur ki her iki durumda
da yabancinin igbirligi i¢inde olmamasi, onun aleyhine sonuglar dogurur ve
durumu geregi ihtiyag duydugu statiiye sahip olamaz ve giivencelerden
yararlanamaz. Ozellikle uluslararasi koruma statiisiine bagvuru yapan yabancilar
bakimindan bu durum ¢ok daha kesindir, zira YUKK m. 77/1-e geregince,
vatandashginin tespiti i¢in idare ile isbirligi yapmayan yabancinin basvurusu geri
cekilmis kabul edilebilir. Dolayisiyla pratikte yabanciy1 zorlayacak daha fazla
tedbirin ve yontemin uygulanmasinda, idarenin gergek bir ihtiyacinin olmadigi,
yabancinin zaten kendi yararina olan usuliin devamu igin vatandashgini tespite
yardimc1 olmasi gerektigi soylenebilir. Bu usullerde, idare tarafindan gozetilmesi
ve tedbir alinmasi gereken husus, statii bagvurusunun kotiiye kullanilmasinin
engellenmesidir ki ne idare ne kanun koyucu bu menfaat igin, ayrica bagvuru ve
degerlendirme asamalarinda yabancilarin cihazlarinin incelenmesini gerekli
gormemistir. Yabancinin vatandashginin tayini i¢in yardimci olmamasi veya
bagvuru usullerini kotiiye kullanmasi hallerinde, nihai olarak varacagi nokta,

13 2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu'nun 5. maddesi de polis tarafindan
“siginma talebinde bulunan” yabancinin parmak izi ve fotografinin alinmasini ve bu
bilgilerin sisteme kaydedilmesini emretmekte, sonrasinda sistemde kayitl bilgilerin
kimlik tespiti i¢in kolluk tarafindan kullanilabilmesini miimkiin kilmaktadir.
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bagka bir hilkkme gore Tiirkiye’de kalmas1 miimkiin degilse sinir dist etmeye konu
olmasidir. Bu nedenle de aslinda durumlar1 buna uyan yabancilar igin,
vatandagsliklarini tayinde asil ihtiya¢ sinir dist edilmeleri halinde ortaya ¢ikacaktir
ve diizenleme de dogru bir tercihle, bu asil ihtiyaca hizmet ile sinirli olarak
yapilmustir.

2. Hilkkmiin Ongérdiigii Yontemin Konusu Olan
Kisiler

Elektronik ve iletisim cihazlarin incelenmesi yontemi, getirilen hiikkmiin
acik metninden ve yeni bir fikra olarak igerisinde yer aldig1 hiikmiin diizenleme
alanindan anlagilacag1 {izere, idarl gozetim altina almmis yabancilar igin
uygulanmak iizere getirilmistir. Bu nedenle ilk olarak alti ¢izilmesi gereken
husus, yontemin uygulanabilmesi i¢in mutlaka, yabanci hakkinda idari gézetim
karar1 verilmis olmas1 gerektigidir. Hakkinda idari gbzetim karar1 alinmamis bir
yabancinin, her kim olursa olsun ve herhangi nedenle olursa olsun, elektronik ve
iletisim cihazlarinin, yeni getirilen hilkiim dayanak yapilarak incelenmesi
miimkiin olmay1p, aksi yonde bir uygulama kanuna aykirilik olusturur ve bunun
sonucu cezai sorumluluk ya da tazminat sorumlulugu olabilir. Idari gozetim
karar1 alinmig olma zorunlulugu, yontemin uygulanabilme zamanini da belirler.
Yabancinin cihazlar1 idari gozetim kararindan evvel incelenemeyecegi gibi,
inceleme yapildiktan sonra alinmig bir idari gézetim karar1 kendisinden evvel
yapilmis kanuna aykir fiili, hukuka uygun hale getirmez.

Tiirkk yabancilar hukukunda idarl goézetim iki farkli durumda
ongoriilmistiir. Bunlardan birincisi idarl gbzetimin asil islevini yerine getiren ve
daha genis bir uygulanma alanina sahip olan sinir dis1 etmede idari gdzetimdir.
Ikincisi ise, uluslararas1 koruma basvurusunda bulunanlarin idari gozetimidir ve
istisnai nitelikte olup dar bir uygulanma alanina sahiptir. Sinir dis1 etmede idari
gbzetim, sinir dis1 etme ile ilgili hiikiimler arasinda (YUKK m.57) diizenlenmis
iken uluslararas1 koruma bagvurusu yapanlarin idari gézetim altina alinmasi,
uluslararast korumaya iliskin hiikiimler arasinda 6zel olarak diizenlenmistir
(YUKK m.68). Kanuni diizenlemedeki bu ayrimin sonucu olarak, uluslararasi
koruma bagvurusu yapanlarin idari gozetiminde uygulanacak kurallar ve usul,
bunlar i¢in ayrica 6zel olarak belirlenmis hiikiimlere tabidir. 7196 sayili Kanun
ile getirilen yeni hiikiim, dogrudan dogruya sinir dis1 etmede idari gozetimi
diizenleyen ve madde kenar basligi “sinir dis1 etmek iizere idari gozetim ve
siiresi” olan YUKK’un 57. maddesine 8. fikra olarak eklenmistir. Uluslararasi
koruma basvurusu yapanlarin idarl gozetimini diizenleyen YUKK’un 68.
maddesinde hicbir degisiklik yapilmamustir.

Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasindaki kanunilik ilkesi,
YUKK’un 57. maddesinde yapilan degisiklikle getirilen yontemin, idari gozetim
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altina alinmis uluslararast koruma bagvurusu sahiplerine de uygulanmasini
engeller. Ciinkii idari gbzetime tabi tutulma bakimindan iki farkli hitkkme ve iki
farkli uygulamaya tabi olan gruplar arasinda, yalnizca sinir dis1 etmek iizere idari
gbzetim altina alinanlarin elektronik ve iletisim cihazlarinin incelenmesi i¢in agik
kanuni dayanak olusturulmustur. Yabancimin, 6zel hayatin gizliligi hakkini
sinirlayan ve bu yonde idareyi yetkilendiren bdyle bir hilkkmiin, kiyas yoluyla ya
da genel hiikiim 6zel hiikiim iliskisi agiklamasiyla, hiikiim kapsaminda olmayan
kisilere uygulanmast miimkiin degildir. Bagka bir madde ile diizenlenen ve
kanunun sistematigi geregince de 6zel hiikiimlere tabi olan, idari gbzetim altina
almmus uluslararasi koruma bagvurusu sahiplerine yontemin uygulanmasi, yetki
acisindan kanuni dayanaktan yoksun, sakat bir idari islem yaratir. Oyleyse, tekrar
ifade etmek gerekir ki, yeni diizenleme ile getirilen elektronik ve iletisim cihazi
inceleme yontemi, yalnizca sinir dis1 etmek {izere idari gdozetim altina alinan
yabancilara uygulanma kabiliyetine sahiptir.

Hikkmiin uygulanma alani, sinir dis1 etmek lizere idari gozetim altina
almanlar ile sinirlandirilmis olduguna gore, yabancinin elektronik ve iletisim
cihazlarmin incelenmesinin miimkiin olmasi i¢in her seyden Once yabanci
hakkinda sinir dig1 etme karari verilmis olmasi gerekir. YUKK m. 57’ye gore
idari gozetim karar1 alinabilmesi igin sinir dis1 etme karar1 alinmasi zorunlu olup,
bu karar alinmadan idari gézetim karar1 alinamaz (Eksi, 2014: 54). Tirk
hukukunda sinir dis1 etme nedenleri, kapali say1 ilkesine tabi olarak YUKK’un
54. maddesinde sayilmis olup (Eksi, 2015: 122, Kusgu, 2017a: 74-75), hiikkmiin
konusunu olusturan yabanci, idare tarafindan bu hiikiimler kapsamina girdigi
tespit edilmis ve bu nedenle hakkinda sinir disi etme karart alinmis bir
yabancidir. flgili maddede sayilmus sinir dis1 etme nedenleri, gerekgeleri ve
koruduklari menfaatler bakimindan birbirinden oldukg¢a farkli olmasina ragmen
(Dardagan Kibar, 2014: 186 vd., Bayraktaroglu Ozcelik, 2013: 218 vd.),
elektronik ve iletisim cihazi inceleme yonteminin uygulanmasi bakimindan
aralarinda herhangi bir ayrim goézetilmemistir. Bu nedenle, uygulamaya tabi
olacak yabanci, 6rnegin “uluslararasi kurum ve kurulusglar tarafindan tanimlanan
terdr orgiitleriyle iligkili oldugu degerlendirilen” (YUKK m. 54/1-k) bir yabanci
olabilecegi gibi, gorece daha az tehlikeli bir héle sebebiyet veren “calisma izni
olmadan calistig1 tespit edilen” (YUKK m. 54/1-8) bir yabanc1 da olabilir. Siur
dist etme nedeni bakimindan herhangi bir ayrim gozetilmemis olmasi
anlagilabilir bir durumdur. Ciinkii sinir dis1 etme nedeninden bagimsiz olarak
onemli olan idare tarafindan yabancinin vatandagliginin tespit edilebilmesidir.
Tiirk yabancilar hukukunda sinir dis1 etme karari, re’sen ya da Gog Idaresi Genel
Midiirliigii talimati ile valilik tarafindan verilen, bir idari karar niteligindedir. Bu
idari kararin, sinir dis1 etme nedeni var olmasina ragmen alinamayacagi haller
YUKK’un 55. maddesinde sayilmis olup, bu yabancilar hakkinda idari gozetim
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karar1 da alinamayacag icin (Huysal ve Sermet, 2014: 2202), bunlarin elektronik
ve iletisim cihazlariin incelenmesi de miimkiin degildir.

Idari gozetim karar1 da smr disi etme karart gibi bir idari karar
niteligindedir ve Tiirk hukukunda bu karar1 alma yetkisi valiliklere verilmistirl4
(YUKK m. 57/2). idari gdzetim, hakkinda sinir dis1 etme karar1 alinmis olan tiim
yabancilar ig¢in uygulanan bir yontem degildir. YUKK, 6gretide uygulanma
alanmin genisligi bakimindan elestirilmis (Dardagan Kibar, 2014: 198, Erten,
2015: 38) olsa da yalnizca belirli hallerin varlig1 halinde1® sinir disi edilecek olan
yabancinin idari gozetim altina alinmasin1 uygun bulmaktadir (m. 57/2). 7196
sayili Kanun ile getirilen hiikiim, idarl gozetim altina alinma nedenleri
bakimindan herhangi bir ayrim gézetmemistir. Bu yiizden, cihazi incelenecek
yabanci1 kagma kaybolma riski olan bir yabanci olabilecegi gibi, sinir kapisi
olmayan bir yerden Tiirkiye’yi terk etmeyen c¢alisan bir yabanci da olabilir
(Kusgu, 2017a: 260 dn.69). Sinir dis1 etme nedenleri bahsinde kullanilan ifadeyi
burada da yinelemek miimkiindiir. Idare ve kanun koyucu agisindan nemli olan
yabancinin neden idari gozetim altina alindigindan bagimsiz olarak,
vatandashigmin tespit edilebilmesidir. Idari gozetim altindaki bir yabancinin,
vatandasliginin tayin edilememesi nedeniyle sinir dis1 edilememesi, yabancinin
idari gozetim altina alinma nedeni ne olursa olsun karsilagilabilecek ve idare
tarafindan her durumda asilmasi gereken bir engel olusturur. Yabancinin,
kanunun ifadesiyle “llkesiyle” ilgili dogru bilgi ya da belge vermemesi
nedeniyle smir dis1 edilememesi, aynm1 zamanda idari gozetimin uzatilmasi
nedenlerindendir (YUKK m.57/3). Sonug olarak, yabancinin neden idari gdzetim
altina alindiginin dikkate alinmamasi ve buna bagli olarak bir ayrim yapilmamasi
makul goriinmektedir. Bununla birlikte, gerek sinir dis1 etme karari nedenleri
bakimindan, gerekse idari gézetim karari nedenleri bakimindan, uygulamada
farkli 6zellikler arz eden olaylarla ve farkli kisisel durumlar1 olan yabancilarla

14 Kisinin sadece idari bir kararla 6zgiirligiinden yoksun birakilmasinin, Anayasanin
19. maddesi ve 38. maddelerine aykiriligi hakkindaki degerlendirmeler i¢in bkz.
(Huysal ve Sermet, 2014: 2210-2214, Eksi, 2014: 9, Ozbek, 2015: 47, Kuscu, 2017b:
248.)

15 Hitkmiin uygulanacagi kisileri somutlagtirmast bakimindan, oncelikle dikkate
alinmasi gereken idari gdzetim altina alinacaklarla ilgili maddenin metnini, okuyucu
acisindan kolaylik olmasi i¢in burada vermeyi uygun gorityoruz. YUKK m. 57/2’ye
gore, haklarinda idarl gozetim veya idari gozetime alternatif yiikiimliilik karari
alinacak olanlar; “Hakkinda simir disi etme karari alinanlardan, kagma ve kaybolma
riski bulunan, Tiirkiyeye giris veya ¢ikis kurallarint ihlal eden, sahte ya da asilsiz
belge kullanan, kabul edilebilir bir mazereti olmaksizin Tiirkiye 'den ¢ikmalart igin
taninan stirede ¢ikmayan, kamu diizeni, kamu giivenligi veya kamu sagligr acisindan
tehdit olusturanlar’dir.
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kars1 karsiya olunabilecegi, hilkmii ve getirdigi yontemi degerlendirirken her
zaman hatirlanmalidir.

Hikkmiin uygulanabilme kabiliyeti bakimindan, idari gézetim ile ilgili
olarak dikkat edilmesi gereken nokta, yabanci hakkinda verilmis olan idari
gbzetim kararinin gegerliligini devam ettiriyor olmasidir. Yabanci hakkindaki
idari gozetim karari, stiresinin dolmus olmasi, valilik tarafindan kaldirilmasi,
Sulh Ceza Hakimligi tarafindan kaldirilmasi ya da idarl gozetime dayanak tegkil
eden sinir dis1 etme kararinin gecersiz hale gelmesi gibi bir nedenle sona ermisse,
artik gegmiste verilmis olan idarl gézetim kararina istinaden cihaz incelemesi
yapilamaz. Valilik tarafindan, devaminda zaruret gériilmeyen idari gozetimin
sonlandirilmasini miiteakip uygulanmak zorunda olunan (YUKK m. 57/4), idari
gbzetime alternatif ylikiimliilikkler de hitkmiin uygulanmasint miimkiin kilmaz.
Aym sekilde, hakkinda idari gézetim karar1 alinmamis fakat idari gozetime
alternatif yiikiimliiliiklerden birisine tabi tutulma karari alinmig (YUKK m. 57/A)
yabancinin da hiikmiin uygulanma alani disinda oldugunu kabul etmek gerekir.
Idarf gozetim karar1 alma nedenleri ile idari gozetime alternatif yiikiimliiliiklere
tabi kilma nedenleri ayn1 olmakla beraber, 7196 sayili Kanun ile getirilen hiikiim
dogrudan dogruya idari gozetim altina alinmis olmayi aradigindan, idarenin
alternatif yiikiimliiliikleri tercih ettigi durumlarda hiikmiin uygulanma olanagi
yoktur.

3. Hitkkmiin Ongordiigii Yontemin Konusu Olan
Esya

7196 sayili Kanun ile getirilen hiikiim, “elektronik ve iletisim cihazlarinin”
incelenmesinden bahsetmektedir. Oyleyse oncelikle sdylemek gerekir ki, bu
nitelikte olmayan higbir esya, YUKK m. 57/8 dayanak yapilarak incelenemez.
Inceleme konusu olabilecek esyanin tanimi, “akilli cep telefonu” ya da
“bilgisayar” gibi daha somut ve belirlenebilir bir bicimde yapilmamis, esyanin
tagidigi nitelik ve kullamim amaci iizerinden, bir esya grubunu kastedecek
bigimde daha genel olarak yapilmistir. Yapilan esya tanimi genel nitelikte oldugu
icin, her somut olayda mevzubahis olan egyanin bu kapsama girip girmediginin
tespit edilmesi gerekecektir. Yapilan tanimda kullanilan terimlerin hepsi teknik
nitelikte oldugundan, teknolojik bilgiye ve bu bilgiyi somut olayda
uygulayabilecek kigilere ihtiya¢ duyulacaktir. Tanim igerisinde kullanilan teknik
terimlerin geregi olarak, inceleme yapilabilecek esyanin bir cihaz, yani aygit
niteligini tagimas1 gerekir. Cihaz niteligi tasimayan drnegin, yaz1 yazilan defter
veya cepte taginan bir clizdanin bu kapsama girmedigi agiktir ve pratikte “cihaz”
terimi bakimindan tereddiit yaratacak bir durumun olugmasi, tanim bir de
ozellikle “elektronik” terimini de kullandigindan pek olas1 goriinmemektedir.
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Somut bir olayda uygulanmasi sirasinda, kanunun yaptig1 tanimin tereddiit
yaratabilecek yani “elektronik ve iletisim” kisimlaridir. Bir defa burada ilk akla
gelecek soru, incelemeye tabi tutulacak esyanin hem elektronik hem iletisim i¢in
kullanilan bir cihaz m1 olacagi, yoksa iki 6zellikten bir tanesinin var olmasinin
yeterli mi olacagi sorusudur. Bu soruyu sézel yorum metoduyla, yani hitkmii bir
biitiin olarak Tiirk¢e anlatim kurallarina uygun olarak yorumlarsak, iki farkli
sonuca ulasabiliriz. Ugiincii sirada yer alan “cihaz” kelimesinin, elektronik
cihazlar ve iletisim cihazlarinin her ikisi i¢in birden ortak olmak iizere
kullanildigindan hareketle, ayri ayri olarak iki cihaz tiiriiniin de tanimin
kapsamina girdigi sonucuna ulasilabilir. Bu halde, cihazin sadece elektronik ya
da sadece iletisim cihazi olmasi yeterlidir. Tanim bu seklide anlasilirsa,
genisletici bir yorum yapilmis olup, hilkkmiin getirilme kastim1 agacak bigimde
tuhaf emsaller de ortaya c¢ikarabilir. Bu anlamda 6rnegin, yararlanabilecek hi¢bir
bilgi igermeyen ve iletisim i¢in de kullanilmayan elektronik bir terazi ya da
1s10lger tanimin kapsamina dahil olabilir. Benzer bir tuhaflik, bilgi kaydi
yapmayan ve elektronik olmayan ama iletisim igin kullanilan bir cihaz olan
isitme cihazinin ya da bir telsizin tanimin kapsamina girmesi sonucunda da
olusabilir. S6zel yorum metoduyla varilabilecek ikinci sonug ise, tanimin i¢inde
yer alan “ve” baglacindan hareketle, cihazin hem elektronik nitelikte olmasi hem
de iletisim i¢in kullanilmasi gerekliliginin anlasilmasidir. Bu yorum agikgasi
hiikmiin getirilme amacina ve hiikmiin 6ziine daha uygun olup, yukaridaki
orneklerdeki gibi ilgisiz cihazlarin degerlendirmeye alinabilmesi sonucuna izin
vermez. Boyle bir yorum, soézel yorumun amagsal yorum ile birlikte
kullanilmasinin {irlinii oldugundan, hukuk metodolojisi agisindan daha saglam
bir zemin iizerinde durur. Inceleme amaci yabancinin vatandashginin tespiti
olduguna gore, ilgili cihazin bu amaca uygun yani bu yonde bilginin icerisinde
kayith olabilecegi cihaz olarak degerlendirilmesi gerekir. Bu nedenlerle,
inceleme konusu olabilecek esya hakkinda hiikmiin verdigi tanimin, “elektronik
olup iletisim amaciyla kullanilan cihazlar” olarak anlasilmasi gerektigi
kanisindayiz.

Tanimin ne tiir cihazlan kastettii meselesinin haricinde, burada
tartisilmasi gereken bir bagka husus da bu tanimin, yani “elektronik olup iletisim
icin kullanilan cihaz” ifadesinin, hilkkmiin getirilme amacina uygun olabilecek
tim cihazlar1 kapsayict olup olmadigidir. Kanun koyucunun tercih ettigi
sozciiklerin, ulasilmak istenen amag icin yeterli ve elverisli olup olmadig
tartigmalidir. Vatandasligin tespiti i¢in incelenecek cihazin, okunabilir veri kayd1
yapabilen ve bunlar1 saklayabilen bir cihaz olmasi gerektigi kesindir. Fakat
teknoloji bilgisi acisindan bakildiginda, hemen herkesin az ¢ok fark edebilecegi
iizere, okunabilir veri kaydi yapilabilen ve bu verilerin saklanabilecegi her
elektronik cihaz ayn1 zamanda iletisim cihazi degildir. Ornegin bir tasinabilir
bellek, veri kaydi yapilabilir bir elektronik cihaz olarak vatandasligin tespiti igin
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kullanilmaya elverisli bilgi saglayabilir. Fakat bu bir iletisim cihaz1 degildir,
Oyleyse YUKK m. 57/8 hiikmiine gére yabanciya ait olan bir taginabilir bellek
incelenemez. Bu durumda idarenin ihtiyaclar1 ve hiikkmiin getirilme amacinin
aksine bir sonu¢ ortaya ¢ikmaktadir. Benzer bir sorun asil kullanim amaglari
iletisim kurmak olmayan, bu nedenle iletisim cihazi tanimina tam olarak
uymayan bilgisayar ve sabit bellekler, hatta akilli saatler i¢in de sOylenebilirse de
bu ii¢ secenekte de cihazin, gerekli baglant: araclarina sahip oldugunda, iletisim
amaciyla kullanilabilme kapasitesinin var olmasindan hareketle sorun asilabilir.
Bununla beraber, bu 6rnekler, hitkkmiin kullandig1 terimlerin, amaca ulasilmast
icin fayda saglayabilecek tiim cihazlar1 kapsamadigini gostermektedir.
Kullanilan terimler kanimizca, hiikiim hazirlanirken etkili olan asil istegin,
yabancilarin akilli cep telefonlarinin incelenebilmesini mimkiin kilmak
oldugunu gostermektedir. Adeta bdyle bir diisiincenin yansimasi olarak
“elektronik ve iletisim cihaz1” ifadesi tercih edilmistir. Olast farkli
isimlendirmeleri ve teknolojik gelismelerin benzer nitelikte yeni cihazlar
yaratabilmesini 6ngorerek, hakli bigimde “akilli cep telefonu” yerine “elektronik
ve iletisim cihaz1” tercih edilmistir. Lakin belirli bir esya tamin1 yapildigindan,
idareye de bu esya ile sinirli olarak miidahale olanag: verildiginden, bilgi elde
etmeye yararli taginabilir bellek, hafiza karti, fotograf makinesi, ses kayit cihazi
gibi diger cihazlar, kanunilik ilkesini de dikkate alarak vardigimiz sonugla,
hiikmiin uygulanma alan1 disinda kalmastir.

Kanun koyucunun hiikmii hazirlarken 6rnek alabilecegi, benzer konuda
tercih edilmis iki drnek vardi ve burada bunlardan bahsedebiliriz. Bunlardan ilki
Tiirk hukukundan bir 6rnek olup, ceza yargilamasi hukuku kapsaminda 6zel bir
arama ve elkoyma tiiriinii (Yenisey ve Nuhoglu, 2019: 418 vd., Ozbek vd., 2019:
384 vd.) diizenleyen, 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nunl® 134.
maddesidir. Bu maddede benzer nitelikteki cihaz ve araglar1 ifade etmek igin
tercih edilen tanimlama “bilgisayar, bilgisayar programlar1 ve bilgisayar
kiitiikleri” olup, kanimizca vatandaghigin tespiti i¢in incelenmeye elverisli
cihazlarin tamamini kapsayabilecek niteliktedir. CMK’da tercih edilen tanim,
veri kaydi yapmaya elverisli her tiirlii cihazi, bu arada bu 6zellige sahip cep
telefonlarin1 (Degirmenci, 2014: 329-330, Ozen ve Ozocak, 2015: 70) ve
taginabilir bellek tiirlerini de (Degirmenci, 2014: 331) kapsamaktadir. Oysa
yukarida izah edildigi iizere, kanun iletigsim cihaz1 dedigi i¢in, YUKK m. 57/8
kapsamina tagiabilir bellek tiirleri (USB, hafiza karti, CD, vb.) giremedigi gibi,
yoruma bagli olarak bilgisayarlar bile kapsam disinda goriilebilir. Kanun
koyucunun yararlanma olanaginin oldugu, amacin hasil olmasi agisindan daha
faydali oldugunu dislindiigimiiz diger bir diizenleme Ornegi ise, Alman

16 RG Say1: 25673, Tarih: 17.12.2004.



934 o Ankara Universitesi SBF Dergisi ® 75 (2)

hukukunda mevcuttur. Alman yabancilar hukukunun temel yasalarindan biri
olan, kisa ismiyle ikamet Kanunu'nunl? (Aufenthaltgezets) 48. maddesinin 3(a)
fikrasinda, YUKK m. 57/8’e tekabiil eden yontem diizenlenmektedir. Burada
tercih edilen terim, CMK m. 134’ten de daha kapsayici bir terim olan “veri
tastyic1” (alm. datentrdger, ing. data carrier) terimidir. Veri tasiyici terimi,
okunabilir veri saklama kapasitesine sahip her tiirlii cihazi veya ortami
kapsadigindan, idare agisindan vatandasligin tespiti icin daha fazla segenek
saglamaktadir. Alman kanun koyucusunun yaptigi bu tercihin, bu bakimindan
7196 sayili Kanun ile getirilen hilkme gore daha elverisli bir hiikiim olusturdugu
sOylenebilir.

4. Hikmin Ongordigii Yontemin icrasina Karar
Verme Yetkisi

7196 sayili Kanun ile getirilen yeni hiikiim, yontemin icrasi i¢in ayrica
ozel bir karar verme usuliinii diizenleme geregi gormedigi gibi, bu yontemin
kimin tarafindan ve nasil icra edilecegine iliskin kurallar da igermemektedir.
Hiikmiin diizenlenis bi¢imi, cihaz incelemesi kararinin idare tarafindan
alinmasina cevaz verme ve bu yontemin kimlere ve hangi amagla uygulanacagini
tayin etme bigimindedir. Hiikiim bu haliyle, bir kanun diizenlemesinden ¢ok, hak
ve Ozgiirliikklerin hangi kosullarla ve nasil sinirlandirilabilecegini, genel ve soyut
olarak gOsteren anayasa kurallarina benzemektedir. Hitkmiin konusunu olusturan
kisiler ve hilkkmiin konusunu olusturan esya, hilkmiin uygulanma alanini tayin
eden iki unsur olarak buraya kadar ele alinmstir. Izah edildigi iizere, cihaz
incelemesinin yapilabilmesi i¢in mutlaka idari gozetim karar1 alinmis olmasi ve
bu kararin da YUKK m. 57 anlaminda sinir digi etmek iizere alinmis olmasi
gerekir. Getirilen yeni hiikiim, idari gozetim altina almanin kendiliginden bir
sonucu olarak, idarenin cihaz inceleme yetkisinin dogacagini gostermekle,
idareye sirf bu karara bagli olarak bdyle bir inceleme yapma yetkisi tanimakla
yetinmis olarak degerlendirilebilir. Fakat hitkmiin uygulanabilmesi bir idari karar
ile gercekleseceginden, bu idari kararin kim tarafindan ve hangi sartlara tabi
olarak verileceginin tayin edilmesi, hukuksal ve pratik bir gerekliliktir.

17 Kanunun tam ismi “Federal Ulke Uzerinde Yabancilarin Ikameti, Ekonomik
Faaliyetleri ve Entegrasyonu Hakkinda Kanun”dur. (Gesetz iiber den Aufenthalt, die
Erwerbstitigkeit und die Integration von Ausldindern im Bundesgebiet) Kanunun
Almanca metni i¢in bkz. Alman Federal Adalet ve Tiiketiciyi Koruma Bakanligi,
2020a. Kanunun Alman Igisleri Bakanlig tarafindan yapilan ingilizce gevirisi igin
bkz. Alman Federal Adalet ve Tiiketiciyi Koruma Bakanligi, 2020b.
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Oncelikle ifade edelim ki, YUKK m. 57/8 birinci ciimlesinin son sdzciigii
olarak “incelenebilir” dendigine gore, hiikiim cihaz incelemesini emretmemekte,
yalnizca yapilabilmesini miimkiin kilmaktadir. Gergekten de sinir dis1 etmek
iizere idarl gozetim altina alinmis yabancinin cihazlarinin incelenmesi, érnegin
gegici koruma amaciyla gelenlerin iilkeye kabuliinde yapilan giivenlik aramasi18
gibi, idare i¢in yerine getirilmesi gereken bir zorunluluk olarak
diizenlenmemistir. Bu nedenle idareye verilmis olan yetki, 6rnegin pasaport ya
da pasaport yerine gecen belgesi olmayanlarin Tirkiye’ye girisine izin
verilmemesini emreden (YUKK m. 7/1-a) hiikiimdeki yetki gibi bagh yetki
degildir (Karahanogullari, 2018: 538, Gdzler, 2003: 814, Atay, 2018: 519).
Burada idarenin takdiri yetkisi (Karahanogullari, 2018: 535, Gozler, 2003: 818,
Atay, 2018: 520) olup, hitkmiin ¢izdigi sinirlar igerisinde kalmak kaydiyla, somut
olayin sartlarina bagli olarak, cihazin incelenmesine gerek olup olmadig: idare
tarafindan takdir edilecektir. Bu nedenle, hiikmiin uygulanmasiin pratikte
miimkiin olabilmesi i¢in, yalnizca valilik tarafindan idari gézetim karar1 verilmis
olmasi yeterli olmayacak, ayrica idare tarafindan bir de inceleme yapilip
yapilmayacagi konusunda karar verilmesi, bir irade aciklamasi yapilmasi
gerekecektir.

Ote yandan, hiikmiin 6ngérdiigii ydntemin icrasi yoluyla gerceklestirilecek
olan idari iglemin neden unsuru (Karahanogullari, 2018: 462, Gdzler, 2003: 768,
Atay, 2018: 512), idarl gozetim karar1 alinmasi degil, yabancinin vatandagliginin
tespit edilememesidir. Yontemin uygulanabilmesi igin varlig1 zorunlu olan idari
gozetim karar1, idari islemin hukuksal nedeni (Gozler, 2003: 769) olarak
degerlendirilemez. Bdyle bir degerlendirme, hiikiim “idari gozetim altina
almanlarin elektronik ve iletisim cihazlari incelenir” bigiminde yazilmis olsaydi
miimkiin olabilirdi. Oysa hiikiim bdyle yazilmamistir, igerisinde zorunlu bir
neden-sonug iligkisini gésteren emredici bir ibare yoktur, ayrica idari iglemin
0zel amacini (Karahanogullari, 2018: 507, Gozler, 2003: 856, Atay: 2018: 516)
tayin eden bir ibareyi de i¢inde barindirmaktadir. Hiikkmiin metninden ve hitkmiin
amacindan yola ¢ikarsak, idari gozetim karari ile idari islemin konusu olan cihaz
incelemesi arasinda bir neden-sonug iliskisi olmadigi kolaylikla anlasilabilir.
Cihaz incelemesi, yabanci idarl gozetim altina alindigi i¢in degil, vatandaglig
tayin edilemedigi i¢in yapilacaktir. Ustelik bu nedenin olusmas1 halinde, idare
cihaz incelemesi yapilip yapilmayacagina ayrica karar verecektir. 7196 sayili
Kanun ile getirilen hiikiim, hitkmiin icrasini miimkiin kildig1 idari iglemin neden
unsurundan yola ¢ikilarak degerlendirildiginde de idari gozetim kararindan sonra
ve ondan bagimsiz bir ikinci idari karara ihtiya¢ oldugu sonucuna varilmaktadir.

Cihazin incelenmesine iligkin olan ve idarl gozetim kararindan sonra
alinmasi gereken karar1 hangi idari makam, hangi idari mercii ya da hangi goérevli

18 Gegici Koruma Ydnetmeligi m.17/3 (RG Sayi: 29153, Tarih: 22.10.2014).
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verecektir? 7196 sayih  Kanunla  getirilen hiikkimde bu soru
cevaplandirilmamistir. Idari gdzetim kararinda ya da sinir dis1 etme kararinda
idari makam olarak valiligin 6zel olarak yetkili kilinmas1 gibi bir yetkilendirme
s0z konusu degildir. Hiikmiin suskun kaldig1 bu hususta, idar{ teskilat icerisinde
cihaz incelemesi karar1 vermeye kimin yetkili oldugunu bulmak, mevzuattaki
diger hiikiimlerin kullanilmasi ile miimkiin miidiir? Bu sorunun cevabini
saglayabilecek hiikiimleri aramadan 6nce, baska bir sorunun cevabini vermek
gerekir. Idari gozetim karar1 almaya yetkili olan valilik, ayn1 zamanda cihaz
incelemesi yapilmasi kararin1 almaya da yetkili midir? Simir dig1 etme ve idari
gbzetim, hatta giincel mevzuata gore idari gozetime alternatif yiikiimliiliikler
getirme, Tirk yabancilar hukukunda, bazi yabanci hukuk diizenlerinde
oldugunun aksine yargisal bir kararla, ya da yargisal ve idari kararin bir arada
oldugu bir karma usulle degil, yalnizca idari bir kararin varligryla gerceklesebilen
islemlerdir. Tiim bu islemler, yliriitme erkinin gorev alanina girmekte, belirli bir
kisi iizerinde, 6zel bir duruma iliskin sonu¢ dogurduklari i¢in de bireysel ya da
diger adiyla birel idari islemler olarak gerg¢eklesmektedirler (Karahanogullari,
2018: 167, Gozler, 2003: 561, Atay, 2018: 459). YUKK bu saydigimiz idari
islemlerin icrasi i¢in karar verme yetkisini herhangi bir idari makam ya da
gorevliye birakmay1 tercih etmemis, il seviyesinde hiyerarsik olarak daha yiiksek
seviyedeki bir idari makam olan, valiligi yetkili idari makam olarak tayin
etmistirl®, Karar mercii bakimindan yapilan bu bilingli tercihin, cihaz incelemesi
icin yapilmadigi, kanun koyucunun verdigimiz 6rneklerde oldugu gibi valiligi
0zel olarak yetkilendirmedigi aciktir. Buna ragmen, yorum yoluyla bu yetkinin
de valilikte oldugu iddia edilebilir mi? Idari gézetim karari icin saglanan
biirokratik giivencenin, aynen cihaz incelemesinde de saglanmasi agisindan bu
yorum yerinde olurdu. Ama idare hukuku kurallari agisindan bakildigindan buna
olumlu cevap vermek maalesef miimkiin degildir, zira yorum yoluyla yetki
yaratilamayacagi gibi (Karahanogullari, 2018: 350) mevcut yetki kurallarinin dar
yorumlanmasi gerekir (Gozler, 2003: 637) ve bunlar yorum yoluyla
genigletilemezler (Atay, 2018: 474). Valilik makami, yalnizca idari gozetim
karar1 alma konusunda yetkilidir (YUKK m. 57/1) ve cihaz incelemesi yapilip
yapilmayacagi konusunda karar verme yetkisi yoktur.

7196 sayili Kanun ile getirilen hiikiim igerisinde kisi yoniinden yetkiye
iligkin 6zel bir kuralin olmadigin1 ve idari gézetim karar1 alma yetkisine sahip
olan valiligin de boyle bir yetkiye sahip olmadigini sdyledikten sonra yapilmasi
gereken mevzuattaki bagka bir hiikiim geregi yetkili olabilecek makam ya da

19 YUKK o6ncesi donemde, sinir dis1 etme karari alma yetkisi, kural olarak daha da
yiiksek bir idari makam olan Igisleri Bakanligi’na verilmisti ve yeni diizenlemenin
karar alma yetkisini hiyerarsik olarak daha asagida yer alan bir makama vermesi de
elestiri konusu olmugtur (Dardagan Kibar, 2014: 194) .
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kisiyi bulmaktir. Bu yonde dikkate alinmasi gereken diizenleme 4 sayili
Cumhurbagkanligi Kararnamesi’nde yer almaktadir. Tiirk idari teskilatinda gog
yonetimi konusunda, igisleri Bakanligi’na bagli olarak faaliyette bulunan kurum
Gog¢ Idaresi Genel Miidiirliigii’diir. Gog Idaresi Genel Miidiirliigii’niin kurulus,
gorev ve yetkilerine iligkin temel kurallar 4 sayili CBK ile diizenlenmistir20, 4
sayilt CBK m. 159/1-b geregince, “gdcle ilgili is ve islemleri yiiriitmek”, Gog
Idaresi Genel Miidiirliigii’niin gorev ve yetkileri arasindadir. CBK 'nin bu hiikmii,
idare hukuku anlaminda konu agisindan yetkinin tayin edilmesidir
(Karahanogullar1, 2018: 352, Gozler, 2003: 684, Atay, 2018: 475) ve cihaz
incelemesi yapma karar1 yetkisinin kimde ya hangi makamda oldugunun tespit
edilmesinde ilk asamada dikkate alinmalidir. CBK hiikmiinii dikkate alarak
vardigimiz ilk sonug, cihaz incelemesi yapma karar alma yetkisinin Gog Idaresi
Genel Miidiirliigii'ne ait oldugudur. Bununla birlikte, Go¢ Idaresi Genel
Midiirliigii ilgili tiim bir teskilat1 ifade ettiginden, ayrica bu teskilat igerisinde
karar1 alma yetkisinin kime ya da hangi makama ait oldugu sorusu ile
karsilasacagiz ki bu da ikinci asamanin konusudur.

Sinir dis1 etmek tizere idari gdzetim altina alinan yabanci, kanun geregince
geri gonderme merkezine gotiiriilir (YUKK m. 57/2). Ayni hiikkiim ile geri
gonderme merkezine gotiirme gorevinin, 48 saat igerisinde yapilmak kaydiyla
kolluk kuvvetlerince yapilacagi belirtilmistir. Yalnizca geri gonderme merkezine
gotiirmek {izere gorevlendirilmis olan ve emre bagli olarak bu goérevi yerine
getiren kolluk gorevlilerinin, cihaz incelemesi yapilmasi karar1 alma yetkisinin
ne kisi bakimindan ne de konu bakimindan olamayacagi agiktir. Konumuz
acisindan tespit edilmesi gereken, idari gdzetim altina alinmis ve geri gonderme
merkezinde bulunan yabancinin cihazlarinin incelenmesine karar verme
yetkisidir. Bu noktada, tasra teskilatina iliskin ikincil mevzuat niteligindeki
yonetmeligi?! dikkate almak gerekir. Yonetmelige gore, illerde tasra teskilati
olarak kurulan Gég Idaresi 1l Miidiirliigii’niin gorevleri arasinda, “diizenli ve
diizensiz gocle ilgili is ve islemleri yiiritmek” (m. 5/1-a) ve “geri gdnderme
merkezlerindeki sinir dis1 edilecek yabancilarla ilgili is ve islemleri yiiriitmek”
(m. 5/1-6) de yer almaktadir. Su halde, sinir dis1 etmek lizere idari gézetim altina
almmis olan, bu nedenle geri gonderme merkezinde tutulan yabancinin
cihazlarmin incelenip incelenmeyecegi konusunda, yetkili olarak goriinen idari
makam da Gég Idaresi [l Miidiirliigi’diir. Ozetle, 7196 sayili Kanun ile getirilen
hiikiimde 6zel olarak diizenlenmemis olan karar verme yetkisinin, 4 sayilt CBK

20 Bu konular aslinda ilk olarak YUKK ’un besinci kisminda diizenlenmisti, fakat burada
yer alan hiikiimler, 02.07.2018 tarihli ve 703 sayili OHAL KHK’s1 ile yiiriirlikten
kaldirilmigstir. Olusan diizenleme eksikligi, 15.07.2018 tarihli CBK ile giderilmistir.

21 Gog Idaresi Genel Miidiirliigii Tasra Teskilati Kurulus, Gérev ve Calisma
Yonetmeligi, RG Say1: 28821, Tarih: 14.11.2013.
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ve ilgili yonetmelik hiikiimlerinin birlikte degerlendirilmesi yoluyla, Gog Idaresi
11 Miidiirliigii’ne ait olmasi gerektigi sonucuna vartyoruz.

Bu bagslik altinda ele alinan konuyu incelerken, heniiz baglarda, s6z konusu
olan yetkinin, bir takdiri yetki oldugunun altin1 ¢izmistik. Bu takdiri yetkinin
kullanilmasinda, yani cihaz incelemesi yapilip yapilmayacagina karar verirken,
dikkat edilmesi gereken hususlardan da burada kisaca bahsetmek yerinde olur.
Idarenin sahip oldugu takdiri yetkilerin, hicbir sarta tabi olmayan sinirsiz yetkiler
gibi algilanmasinin, hukuk devleti, idarenin kanuniligi, idari islemlerin yargisal
denetime tdbi olmasi gibi ilkelere aykir1 oldugu aciktir. Takdiri yetkinin s6z
konusu oldugu durumlarda da idare hukuku 6gretisi ve yargi kararlar tarafindan
kabul gormiis, kamu yarari, hizmet gereklilikleri gibi genel nitelikli
sinirlandirmalar vardir (Karahanogullari, 2018: 563, Atay, 2018: 531). Bu tiir
genel izahatin, 6zel olarak cihaz incelemesi karar1 alma yetkisi bakimindan de
gecerli oldugunda siiphe yoktur. Bununla beraber, 6zel olarak hiikkmiin
iceriginden ¢ikartilabilecek bir sinirlama ya da sart var midir, buna da bakmak
gerekir.

Hiikmiin karar verme yetkisi bakimindan, dolayli olarak getirdigi tek
sinirlama, yukarida da zikrettigimiz, yapilacak idari islemin neden unsurunu da
gosteren, yabancinin vatandashiginin tayin edilememesidir. Buna gore, hiikmiin
ve yontemin kullanilma amaci vatandashigin tayin edilmesi olduguna gore,
idarenin cihaz incelemesi kararini alma yoniinde bir irade ortaya koyabilmesi i¢in
yabancinin vatandasliginin bu yola bagvurmadan tayin edilemiyor olmasi
gerekir. Sunu da ifade etmek gerekir ki, hiikiim daha smirlayici olabilecek,
“bagka yollarla elde edilememesi” ya da “zorunlu olmasi” gibi ibareleri
kullanmaktan kaginmistir. Benzer yontemleri icerdigi daha once ifade edilen,
CMK m.134 “baska suretle delil elde etme imkadninin bulunmamasi”
(Yenisey/Nuhoglu, 2019: 426, Aydin, 2014: 108), Alman [kamet Kanunu m.
48/3a ise “zorunlu olmas1” ve “amacin daha yumusak araclarla saglanamamasi1”
gibi ek simirlandirmalar getirmistir. Kanun koyucunun, giivence olusturabilecek
ve idareyi Once baska yollar1 kullanmaya tesvik edebilecek bu tiir ibarelere yer
vermemesi, bir eksiklik olarak elestirilebilir. Fakat hiikmiin mevcut haliyle,
maalesef idarenin tiim yollar1 denemis olmasi ve bu yonteme bagvurmasinin
gercekten zorunlu olmasi gibi sinirlamalarin varligini ileri stirmek miimkiin
goriinmemektedir. Ote yandan, yénteme basvurup basvurmama konusunda,
yabancinin somut ve kisisel durumunun dikkate alinmasimi gerektiren bir
diizenleme de tercih edilmemistir. Bu anlamda, yabancinin “iyi niyetli” ya da
“kotii niyetli” olup olmamasinin, kusurunun ya da ihmalinin olup olmamasinin
ve elbette hakkindaki sinir dis1 etme ve idari gézetim kararlarinin gerekgesinin
de idarenin cihaz inceleme karar1 alip almamas: iizerinde herhangi bir etkisi
olamaz.
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5. Hilkmiin Ongérdiigi Yontemin icrasi

Sinir dis1 edilmek tizere idari gozetim altina alinmig yabancinin, elektronik
ve iletigim cihazlarinin incelenmesine karar verilmesi ile bu yontemin fiilen icra
edilmesi arasinda bir ayrim oldugunu izah etmistik. Birincisi bir irade agiklamasi
olarak alimmasi gereken idari karari isaret ederken, ikincisi idarenin gorevlileri
tarafindan eylemsel olarak bu kararin yerine getirilmesidir. Cihaz incelemesi
kararinin, idarenin hangi gorevlileri tarafindan ve nasil yerine getirileceginin
tespiti, yontemin icrasina iliskin meselelerdir. 7196 sayili Kanun ile getirilen yeni
diizenleme igerisinde, bu meselelere iliskin kurallar bulunmamaktadir. Kanun
koyucu bu hususlarda 6zel kurallar koyma ihtiyact duymamustir. Birazdan izah
edilecegi gibi kanun koyucunun bu hususlarda suskun kalmasi, baz1 agilardan
eksiklik olarak nitelendirilebilecek sonuglar ve belirsizlikler yaratmaya miisaittir.

Yontemin icrast bakimindan ele alinmasi gereken ilk mesele, yontemin
hangi eylemleri i¢erdigi ya da hangi eylemlerin yapilabilmesine cevaz verdigi
meselesidir. Yontem, elektronik ve iletisim cihazlarinin “incelenmesi” bi¢iminde
ifade edilmistir, “inceleme” eylemi ne anlama gelmektedir ve hangi eylemleri
gerektirir? Inceleme eylemini, icerigi bakimindan somutlastirirken akilda
tutulmasi gereken bazi bilgiler hitkmiin i¢eriginde mevcuttur. Birincisi yapilacak
incelemenin konusu olan esyadir. Elektronik ve iletisim cihazlar1 olarak ifade
edilen cihazlarin 6zellikleri, yapilacak eylemin gerekliliklerini ve dolayisiyla
igerigini tayin eder. Ikincisi, yapilacak olan incelemenin amacidir. Incelemenin
amaci, cihaz igerisinde mevcut oldugu varsayilan, yabancinin vatandaglhigini
tespite elverigli bilginin bulunmasidir. Bu amag¢ da ydntemin icrasi esnasinda
yapilacak eylemlerin igerigini tayin etme kapasitesine sahiptir.

Yontemin uygulanma amaci, yabancinin vatandasliginin tespit edilmesi
olduguna gore, bir defa yontemin kendisi bagka bir amag i¢in kullanilamaz.
Burada so6z konusu olan, CMK m.134’teki diizenlemede oldugu gibi, ceza
yargilamasinin bir pargasit olarak, sugcun sorusturulmasi kapsaminda delillerin
bulunmaya calisilmas1 degildir. Yabancinin cihazinin incelenmesi, boyle bir
amag icin yapilacaksa, bunun YUKK m.57/8’e gore degil, CMK m.134’¢ gore
gerceklestirilmesi, oradaki usuliin ve sartlarin yerine getirilmesi gerekir. Aksi
yonde bir uygulama, idarenin yapacagi islemi yetki saptirmasi nedeniyle sakat
hale getirecegi gibi (Karahanogullari, 2018: 505, Gozler, 2003: 852), ceza
yargilamasi bakimindan da elde edilen deliller, 6zel arama bi¢iminin kosullarina
uyulmadigi icin hukuka aykir1 elde edilmis sayilir ve kullanilamaz (Aydin, 2014:
108). YUKK m.57/8 ile diizenlenen yontemin yabanciyl bir sey yapmaya
zorlama ya da cezalandirma gibi amagclarla da kullanilamayacag agiktir. Bu tiir
eylemlerin yerine gore kotii muamele yasagina aykirilik olusturabilmesi bir yana,
idareye verilen yetkinin amaci diginda kullanilmasinin her haliikarda bir yetki
saptirmasi olacagini, bu nedenle yontemin icrasinda bunun dikkate alinmasina
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0zen gosterilmesi gerektigini hatirlatmak isteriz. Ydntemin uygulanma amacinin,
ayn1 zamanda yoOntemin uygulanacagi kisi ve yOntemin uygulanacagi esya
bakimindan 6nemi vardir ve degerlendirme yapilirken bunlarin bir arada dikkate
almmmasi icap eder. Amag idari gbzetim altina alinmis yabancinin vatandasligini
tespit etmek olduguna gore, bu yontem o yabanciya karsi, baska bir yabancinin
(6rnegin esinin, ¢ocugunun, beraberinde yakalanan kisinin, vb.) vatandagligini
tespit etmek icin kullanilamaz. Keza, amag belli bir yabancinin cihazinin, o
yabancinin vatandagligini tespit etmek ilizere incelenmesi olduguna gore, bu
yontem ile bagkasinin cihazlari incelenemez.

Y 6ntemin uygulanma amaci, idare tarafindan yapilacak incelemede hangi
bilgilerin aranacagini ve kullanilacagini da belirler. Yabancinin vatandagligini
tespit amacina hizmet etmeyen, bu amaca ulagsmak i¢in elverisli olmayan, bu
amag ile ilgisi olmayan bilgiler aranamaz ve kullanilamaz. Burada s6z konusu
olan elveriglilik hem teknik anlamda elveriglilik hem de icerik anlaminda
elverisliliktir. Teknik anlamda cihazin kendisinin buna elverisli olmamasinin,
cihazi hilkkmiin uygulanma alan1 disinda tutacagini daha once ifade etmistik.
Simdi bahsettigimiz teknik elverislilik, cihazin iginde kullanilan program,
uygulama ve depolama birimlerinin, bunlarin sahip oldugu veri kaydetme
kapasitesinin, veri kaydetme amaglarinin ve kaydettikleri verilerin niteliklerinin
elverisli olmasidir. Bu anlamda yontemin icrasi esnasinda sorgulanmasi gereken,
ornegin bir fotograf albiimii programi ya da uygulamasinin, bir anlik yazigma
uygulamasinin, bir konum servisinin, bir ajanda uygulamasinin, bir internet
arama ge¢misinin, bir belge olusturma programinin teknik acgidan elverisli
olmasidir. igerik acisindan elverislilik dedigimizde, her ne sekilde olursa olsun,
cihazin kaydettigi ya da cihaza kayd1 yapilmis bilginin icerik olarak vatandasliga
iligkin bilgi vermeye elverisli olmasini kastediyoruz. Burada sorgulanmasi
gereken, fotograf albiimii uygulamasinin igindeki goriintii kaydinin, anlik
yazisma uygulamasi igindeki yazigma kaydinin, belge olusturma programi
icindeki yazi dosyasinin, konum servisleri aracilifiyla kaydedilmis konum
bilgilerinin elverisli olmasidir. Hiikmiin amacinin gergeklestirilmesine elverigli
oldugu icin incelenebilecek kayitlart ve bilgileri tek tek sayma metoduyla
listelemek miimkiin olmadig1 gibi, bunun ayni yontemle hiikiim altina alinmas1
da imkansizdir. YoOntemi uygulayacak olan idarenin, inceleme yaparken
yontemin uygulanma amacina gore hareket etmeye Ozen gostermesi ve
tercihlerini buna uygun bi¢imde yapmas1 gerekir. Giiniimiiz teknolojisiyle,
kiigticiik bir akilli cep telefonunun icerisinde, bir kisiye hatta bagka kisilere dair
neredeyse her tirlii bilgiye, uygulamalar izin verdigi 6l¢iide e-posta, sosyal
medya ve banka hesaplarina, bu arada 6zel hayat ve aile hayati dahilindeki
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bilgilere?2, hatta mesleki ve ticari bilgilere veya sirlara dahi ulagmak miimkiin
olmaktadir. Bu nedenle, yontemin icrasinda kisiler aleyhine riskler ¢cok sayida ve
cesitte olup, idarenin de burada goOstermesi gereken hassasiyet oraninda
sorumlulugu artmis bulunmaktadir.

Idarenin ydntemin amacina uygun hareket edecegini ve incelemenin
icrasinda yalniz vatandagligin tayinine elverisli bilgileri arayacagini varsaymakla
beraber, kanun koyucu bir hususta ek gilivence getirme geregi duymustur. Bu
giivence hiikmiin ikinci climlesinde bulunup, inceleme sonucunda elde edilen
verilerin baska amacla kullanilamayacagini emretmektedir. Gorildigi tizere,
incelemeye baglarken ve inceleme icra edilirken sinirlari ¢izen vatandasligin
tayinine iligskin bilgi elde etme amaci, ayrica kanun koyucu tarafindan agikca
diizenlendigi {izere, inceleme yapildiktan sonra da idareyi sinirlandirmaktadir.
Her nasil ve herhangi kaynaktan elde edilmis olursa olsun ve her neye iliskin
olursa olsun, amaca uygun olarak elde edilmis bilgiler ve olur da yine de
gerceklesirse, yontemin amacinin disinda kalan bilgiler, hicbir sekilde bagka bir
amagla kullanilamaz. Bu konuda gergeklesmesi olasi ve tartigmali olan olgu,
inceleme yapilirken tesadiifen herhangi bir suca iligskin, 6rnegin uygulamada
siklikla karsilasilacagina inandigimiz, gogmen kagakg¢iligi ya da insan ticaretine
iligkin, delil niteliginde olabilecek bulgulara rastlanmasidir. Hatirlanacag iizere,
YUKK m. 57/8 ceza vyargilamasindaki su¢ sorusturmasi kapsaminda
gerceklestirilen bir koruma tedbiri niteliginde degildir. Eger boyle olsaydi, ceza
yargilamasi hukukunda ve ilgili mevzuatta yer alan kurallara gdére konuyu
cevaplandirmak yeterli olabilirdi (Aydin, 2014: 141, Ozbek vd., 2019: 354)
Burada so6z konusu olan yabancilar hukukuna ait bir idari iglem sirasinda elde
edilen bulgunun kullanilmasidir. Kanun hitkmii de bu konuda herhangi bir
istisnaya yer vermedigine gore, bu arada elde edilen bulgularin delil amaciyla
kullanilmasi da miimkiin degildir. Boyle bir durumla karsilagan idarenin yapmasi
gereken, kanimizca derhal ihbarda bulunmasi ve Cumhuriyet Savcisi tarafindan,
ceza yargilamasi dahilinde, CMK m. 134 ile diizenlenen prosediiriin
baslatilmasina olanak tanimasidir.

Inceleme eyleminin anlami ve igerigi bakimindan temas edilmesi gereken
bir bagka mesele, cihazlarin i¢erigine erisim meselesidir. Elektronik ve iletisim

22 Ozel hayatin gizliligini korumak adina, Alman fkamet Kanunu’nun benzer ydntemi
diizenleyen 48. maddesindeki ek giivenceler dikkate degerdir. Bunlardan ilki heniiz
inceleme baslamadan devreye girer. Buna gore, veri tasiyict incelenmesinin, yalnizca
“0zel hayatin c¢ekirdek alanina” iliskin bulgular saglayacagini diigiindiirecek bir
gerekge mevcutsa, veri tasiyict incelemesi yapilamaz. Ikinci giivence ise, veri
tagtyicinin  incelemesinin gergeklestirilmesi esnasinda ve sonrasinda devreye
girmektedir. Buna gdre ise, veri tasiyici incelemesi esnasinda “6zel hayatin ¢ekirdek
alanina” iliskin bulgulara rastlanirsa, bu bulgular kullanilamaz, bunlara iligkin
kayitlar derhal silinir ve idare tarafindan bu husus yazili kayit altina alinir.
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cihazlarina erisim, siklikla kullanicilar tarafindan bilinebilen bir sifrenin
girilmesi ya da bazen parmak izi okutma veya retina taratma gibi yalnizca
kullanicilar tarafindan yapilabilecek bazi eylemlerin gergeklesmesi ile miimkiin
olmaktadir. Bu gibi olasiliklarda kullanicinin da yardimci olmamasi ihtimali ¢ok
kuvvetlidir. Elbette idarenin baska yontemlerle kullaniciya gerekli sifreyi zorla
sOyletmesi ya da fiziki miidahale niteligi tagiyacak zorla goziinii ya da parmagini
cihaz tlizerine getirme yetkisi yoktur, bunun aksine davranislar cezai sorumluluk
ve tazminat sorumlulugu dogurabilir. O halde, cihaz incelemesinin
gerceklestirilmesinden evvel Oncelikle erisimi saglayacak bilginin teknolojik
yollarla elde edilmesi ya da bunu engelleyen kilidin ayni yontemlerle ortadan
kaldirilmas1 gerekecektir. Boyle yapilmasi halinde de cihazin belirli bir siire
alikonulmasi, ¢ok yiiksek ihtimalle baska bir yere gonderilmesi gerckecektir.
Hiikmiin sadece “inceleme” demekle yetinmesi ve gerceklesmesi ¢cok yiiksek
olan bu ihtimali hi¢ dikkate almamasi bir eksiklik olarak goriinmektedir. Bagka
hususlar bakimindan da 6rnek gosterdigimiz, CMK m. 134’{in ikinci fikras1 ve
Alman Tkamet Kanunu’nun 48a maddesi, bu meseleye iliskin agik hiikiimlere yer
vermistir. YUKK m.57/8’in bu hususta acgik bir diizenleme yapmamasi
kanimizca, s6z konusu eylemlerin gerceklestirilmesini, bu eylemlerin de cihaz
incelemesinin bir pargasi olmasi dolayisiyla engellemez ama kanuni giivence
eksikligi yaratir. Kald1 ki, s6z konusu olan geri gobnderme merkezinde kalan bir
yabanci oldugu i¢in, yabancinin kisisel esyalari, idari gozetim boyunca merkezde
bulunan emanet dolabinda saklanmaktadir. Igerigine erisim amaciyla cihazin
emanet dolabindan alinmasi durumunda, islemlerin miimkiin olabilecek en hizli
bicimde gerceklestirilmesi kotiiye kullanmanin ve miilkiyet hakkinin ihlal
edilmesi derecesine varacak bir elkoymanin gergeklesmesini engellemek
acisindan 6nemlidir.

Hikmiin 6ngordiigii yontemin icrasinin idarenin hangi gorevlileri
tarafindan yapilacagi sorusuna geldigimizde ise 6nceki baglikta, yani karar verme
yetkisinde ileri siirdiigiimiiz goriisleri tekrarlamak istiyoruz. YUKK m. 57/8
burada 6zel olarak bir yetkilendirme yapmamistir?3. Buna gore, genel olarak
konu bakimindan yetkili olan teskilat, Gog Idaresi Genel Miidiirliigii’diir. Bu
yontem geri génderme merkezlerinde icra edilecegine gore, bunun icrast da Gog

23 Alman Ikamet Kanunu’nun bu hususta yaptig1 tercihi de burada okuyucunun
dikkatine sunmak istiyoruz. Alman ikamet Kanunu’nun 48. maddesinin 3a fikrasina
gore, veri tastyicisi incelemesi yalnizca “yargiglik gorevi yapmaya ehil” memurlar
tarafindan yerine getirilebilir. Alman Yargiglar Kanunu’nun (alm. Deutsches
Richtergesetz) 5. maddesine gore, yargighk gérevi yapmaya ehil kisi, Alman hukuk
meslegi egitimi sistemindeki 2. devlet sinavindan basarili olmus kisidir. Kanunun
Almanca metni i¢in bkz. Alman Federal Adalet ve Tiiketiciyi Koruma Bakanligi,
2020c. Kullandigimiz Ingilizce gevirisi icin bkz. Alman Federal Adalet ve Tiiketiciyi
Koruma Bakanligi, 2020d.
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Idaresi 11 Miidiirliigii gorevlileri tarafindan gergeklestirilecektir. Adli ve énleme
aramalarindaki gibi (AOAY m. 2) kollugun yetkisi yoktur ama gerekli goriilen
hallerde Gog Idaresi 11 Miidiirliigii kolluktan yardim isteyebilir. Pratikte, geri
gonderme merkezinin emanet dolabinda bulunan bir cihazin incelenmesi s6z
konusu olacagindan, kolluktan zor kullanma anlaminda bir yardimin istenmesi
olas1 goriinmemektedir. Kolluktan istenebilecek yardim daha ziyade teknik
destek olabilir. Go¢ yonetimi merkez ve tasra tegkilati i¢in, veri toplama ve veri
analizi yeni bir gorev olmamakla beraber, elektronik ve iletisim cihazi incelemesi
yepyeni bir gorevdir. Go¢ yonetimi teskilati kendi uzman personelini yetistirene
ve teknik donanimini gelistirene kadar, CMK 134 uygulamasi dolayisiyla zaten
bu konuda uzmanlasmis personele, teknik donanima ve tecriibeye sahip
gorevlilerin kullanilmas1 sadece uygun bir ¢6ziim degil, kamimizca bir
zorunluluktur da. Elektronik ve iletisim cihazlarinin incelenmesi, dzellikle akilli
cep telefonu ve bilgisayar niteli§indeki cihazlarin incelenmesi, mutlaka uzman
personel tarafindan dogru araglarla gergeklestirilmelidir. Yukarida da ifade
ettigimiz gibi, bu cihazlarin iginde yer alan veriler, her kim olursa olsun bir
kisinin hayatinda c¢ok oOnemli yer tutan verilerdir. Cihazlarin kendisi de
sagladiklar1 olanaklar ve giinliik hayattaki siirekli kullanimlar1 nedeniyle
onemlidir. Yapilacak incelemenin her asamasinda, idare tarafindan Ozen
gosterilmesi kati olarak gereken bir husus, gerek cihazin kendisine gerekse
cihazin icindeki kayitlara zarar vermemektir. Ustelik bunu engellemek ve
inceleme Oncesi ile inceleme sonrast arasinda fark olup olmadigimnin
denetlenebilmesi saglamak i¢in, inceleme Oncesinde cihazdaki tiim verinin
yedeklenmesi uygun bir yontemdir. Dolayisiyla sadece dogru bilginin, hizl bir
bigimde bulunmasi i¢in degil, cihaza ve igindekilere zarar vermemek i¢in de her
haliikarda uzman personelin ve dogru araglarin kullanilmas1 gereklidir.

6. Hikmiin Anayasaya Uygunluk Acisindan
Degeriendirilmesi

Tiirk hukuk diizeninde, yazil1 yiiriirlik kaynaklar1 arasinda bir normlar
hiyerarsisi mevcuttur ve bunun bir sonucu olarak kanunlar anayasaya uygun
olmak zorundadirlar (AY m. 11/2). Kanunlarin anayasa uygun olmasi
zorunlulugu, anayasanin 6ngordiigii kanun ¢ikarma usuliine ve buna iligkin yetki
kurallarina uygunluga tekabiil eden sekil bakimindan uygunlugu (Ozbudun,
2014: 431, Tanoér ve Yiizbasioglu, 2012: 526) kapsadigi gibi, kanun ile getirilmis
olan hiikiimlerin, anayasanin 06ngérdiigii hiikiimlere igerik bakimindan
uygunluguna tekabiil eden esas bakimindan uygunlugu da kapsar (Ozbudun,
2014: 427, Tanor ve Yiizbasioglu, 2012: 529) . Bu nedenle, hangi konuda olursa
olsun, kanun ile getirilen bir hiikkmiin, ¢esitli agilardan anayasaya uygunlugu test
edilip degerlendirilebilir. Bu durum 7196 sayili Kanun ile getirilen, YUKK m.
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57/8 hiikmii i¢in de gegerlidir. Hiilkmiin anayasaya uygun olup olmadig1 meselesi
ele alinirken, yapilabilecek ¢esitli degerlendirmeler arasinda, en acil ve faydali
degerlendirmenin, temel hak ve hiirriyetlerin korunmasina ve sinirlanmasina
iliskin hiikiimler 6zelinde yapilacak degerlendirme olduguna inaniyoruz. Ciinkii
getirilen hiikiim 6zii itibariyle, cihaz incelemesi yonteminin, idare tarafindan
zorla yerine getirilmesi ile yabancinin temel hak ve hiirriyetlerine bir miidahale,
bir smirlandirma getirilmesi halini yansitmaktadir. Az sonra goriilecegi iizere,
s06z konusu olan temel hak, 1982 Anayasasi’na gore miidahale edilemeyecek,
sinirlandirilamayacak yani mutlak bir hak (Kapani, 1993: 228) degildir, ayni
sekilde AY m.15 ile korunan “sert ¢ekirdekli haklar” (Tandr ve Yiizbasioglu,
2012: 156, Goren, 2011: 410) arasinda da yer almaz. Bununla beraber yapilacak
sinirlamanin ve miidahalenin, Anayasanin getirdigi kurallara gére yapilabilecegi
de bir gercektir. Anayasa temel haklarin ve hiirriyetlerin varligini teminat altina
almis, yasama tarafindan da uyulmasi zorunlu olan, kat1 anayasa tercihinin de
olumlu bir sonucu (Kapani, 1993: 284, Tanor ve Yiizbasioglu, 2012: 128) olarak,
kolaylikla degistirilemeyecek temel kurallara baglamistir. Bir hak veya
hiirriyetin anayasada yer almasinin temel iglevi bu olmakla beraber, anayasa ayn1
zamanda bu haklarin sinirlandirilip sinirlandirilamayacagini, sinirlandirilacaksa
da hangi sartlarla smirlandirilabilecegini, hem yasama hem yiiriitme igin
gostermektedir. 7196 sayili Kanun ile getirilen hiikmii, bu cergeve igerisinde de
ele almadan konuyu kapatmak miimkiin goriinmemektedir.

Anayasanin, temel hak ve  hiirriyetlerin  olagan  donemde
sinirlandirilmasina iligskin temel hiikkmii olan 13. maddesinde, sinirlamanin nasil
yapilmasi gerektigine, yani “siirlamanin sinirma” (Ozbudun, 2014: 115, Tanér
ve Ylizbasioglu, 2012: 147, Goren, 2011: 397) dair kurallar vardir ve ¢aligma
konumuz olan hiikmii Oncelikle bu maddeye uygunluk bakimindan
degerlendirmek gerekir. Anayasanin 13. maddesine gore, yine anayasa ile
teminat altina alinmig olan temel hak ve hiirriyetler, iki ayr1 climlede
diizenlenmis, kabaca alt1 baslik altinda toplanabilecek sartlara uygun olarak
sinirlanabilir (Ozbudun, 2014: 115 vd., Tanér ve Yiizbasioglu, 2012: 147 vd,
Goren, 2011: 397vd.). 7196 sayili Kanun ile getirilen hiikmii bu sartlarin her biri
acisindan tek tek ele almayi, calismamizin kapsami ve amacima uygun
gormedigimizden burada yapmayacagiz. Konumuz agisindan gercekten etkili
olan ve ele almmasmin faydali olduguna inandigimiz iki sart iizerinden
caligmamiza devam edecegiz. Birincisi, daha once hiikmiin uygulanma alanini
tespite calisirken de degindigimiz kanunilik ilkesidir ki bunun geregi herhangi
bir temel hak veya hiirriyetin, “ancak” kanunla sinirlanmasidir. Benzer bir sarta
yer veren AIHS’in, AIHM Kararlartyla temellendirilmis yorumundan farkl
olarak (1nceoglu, 2013: 29, Dogru ve Nalbant, 2013: 11), burada s6z konusu olan,
Tiirk hukukunda yalnizca yasama organi tarafindan ¢ikarilabilecek, bicimsel ve
dar anlamda kanundur (Tandr ve Ylizbasioglu, 2012, 148, Karahanogullari,
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2018: 128). Tiirk anayasa hukuku bakimindan, getirilen yeni diizenlemenin
kanunilik sartin1 yerine getirdigi, hatta daha Once zikrettigimiz {izere
diizenlemenin yapilmasindaki asil nedenin konuyu kanun ile diizenleyerek,
idareye kanuni dayanak kazandirmak oldugu ag¢iktir. YUKK m. 57/8 hiikmiiniin
igerdigi belirsizlikler ve giivence eksiklikleri nedeniyle, AIHM igtihadina gore
“hukukilik” sarti1 yerine getirip getirmedigi (Inceoglu, 2013: 30-31, Dogru ve
Nalbant, 2013: 13, Uzeltiirk, 2004: 236., Arslan Oncii, 2011: 368), bu agidan
ozellikle “maddi anlamda” kanun niteligini tasiyip tasimadigi ayrica tartigilabilir.
Yine Tiirk anayasa hukuku bakimindan diisiinmeye devam edersek, burada
mevzubahis olan “kanunilik” sartinin asli islevi sinirlamanin yapilacagi bigimsel
kaynag1 gostermek, tali islevi de yiiriirliikteki diizenlemelerin yorumlanmasi ve
uygulanmasinda siirlar1 ¢izmektir. Bu anlamda YUKK m.57/8 ile agikga
verilmemis bir yetkinin idare tarafindan kullanilmasmin ya da kanun ile
getirilmis hitkmiin uygulanma alaninin idari islem ile genisletilmesinin kanunilik
ilkesine aykir1 olacagini, daha 6nce ¢esitli vesilelerle dile getirmistik.

Anayasanin 13. maddesinde diizenlenen, “sinirlamanin sinirlar1” arasinda,
konumuz agisindan 6zellikle 6nemli olduguna inandigimiz diger sart, “yalnizca
Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak™ bi¢iminde ifade
edilen ve ilgili temel hak ve hiirriyete dair 6zel kurallara yollama yapan sarttir.
Bu sart geregince, sinirlama séz konusu oldugunda, genel nitelikli bir hiikiim
olan 13. maddenin tek basina kullanilmas: yeterli olmayip, hangi temel hak s6z
konusu ise, onunla ilgili 6zel sinirlama nedenlerinin de dikkate alinmasi gerekir.
(Saglam, 1982: 98, Ozbudun, 2014: 116, Tandr ve Yiizbasioglu, 2012: 141) 7196
sayili Kanun ile getirilen yontemin, anayasa ile teminat altina alinan farkli temel
haklar veya hiirriyetlerle iliskisi kurulabilir. Ornegin, yéntem yabanciya ait bir
esyaya, inceleme amaciyla miidahale etmesi hasebiyle Anayasanin 35. maddesi
ile korunan miilkiyet hakki ile ilgili olarak degerlendirilebilir. Ya da yabancinin
iletisim cihazinin inceleme nedeniyle kullandirilmamasi, Anayasanin 22.
maddesi ile korunan haberlesme hiirriyeti bakimindan da bir degerlendirmeyi
gerektirebilir. Bu ve benzeri iligkilerin her biri incelenmeye deger olmakla
beraber, dogrudan ilgili olduguna inandigimiz ve hikkmiin akibeti bakimindan
somut sonuglari olabilecegini diislindiigiimiiz 6zel hayatin gizliligi hakki
0zelinde bir degerlendirme yapmaya ihtiya¢ duyuyoruz.

Ozel hayatin gizliligi hakki, Anayasanin 20. maddesi ile korunan,
siirlanmasinin sartlari, 6zel nedenler ve ek giivencelerle desteklenir bir bigimde
sayilan bir haktir. Ozel hayatin gizliligi hakkinin kapsamina nelerin girdigini tam
olarak listelemek, 6zel hayatin tanimimi yapmak, 6zel hayat alaninin siirlarini
cizmek zor bir ugras oldugu gibi, yasal diizenlemeler, yarg: kararlar1 ve 6greti
tarafindan da tercih edilmeyen bir yontemdir (Uzeltiirk, 2004: 63, Arslan Oncii,
2011: 39, Polater, 2010: 6, Dogru ve Nalbant, 2013: 2). Konumuz agisindan
bakarsak, cihaz incelemesi yoluyla yapilacak miidahalenin, ©6zel hayatin
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gizliligine bir miidahale oldugu ve Anayasanin 20. maddesinin uygulanma alani
icinde oldugu iki gerek¢eden dolay1 agiktir. Birincisi, incelenecek olan cihazin
icerisinde yer alabilecek bilgiler ve goriintii kayitlaridir. Daha 6nce yontemin
konusu olan esya hakkinda yapilan agiklamalarda bu hususa deginmistik. Bu
cihazlarda, yabancinin ancak kendi istegi varsa goriilmesini veya bilinmesini
istedigi 6zel yasam alanina iliskin bilgiler (Polater, 2011: 19), hatta bagkalar
tarafindan goriilmesini veya bilinmesini istemeyebilecegi ya da sadece giivendigi
kisiler bakimindan bunu uygun gorebilecegi gizli yasam alanina iligkin bilgiler
(Polater, 2011: 24) yer alabilmektedir. Bu bilgilere ve goriintiilere, kisinin iradesi
hilafina erismenin, 6zel hayatin gizliligine miidahale oldugunda herhalde siiphe
olmasa gerek. Ikinci gerek¢emiz ise, Anayasanin 20. maddesinin ikinci fikrasiin
icerisinde agik¢a sayilan miidahale bi¢imidir. Bu fikra hiikkmii ile getirilen
giivencelere uygun bir bi¢imde gergeklestirilmesi emredilen miidahaleler
arasinda, kisinin “egyasinin aranmasi” da yer almaktadir. YUKK m. 57/8,
“arama” terimini kullanmamaktadir ve yine izdh edildigi iizere, burada sz
konusu olan ceza yargilamasi anlaminda bir koruma tedbiri olan arama ya da
kolluk tarafindan yerine getirilecek dnleme aramasi da degildir. Fakat anayasanin
kullandig1 “esya aramasi” terimi, normlar hiyerarsine gére anayasadan daha
asagida yer alan kanunlarin kullandigi, kendi uygulanma alanlarina ozgii
terimlerle yorumlanamaz. Yontem ile gerceklestirilecek olan eylemin niteligine,
kanun koyucunun tercih ettigi s6zciiklerden bagimsiz olarak bakarsak, bunun bir
tir esya aramasi oldugunu goriiriiz. Netice itibariyle, esya niteliginde olan
“elektronik ve iletisim cihaz1”, igerisindeki bilgilere erisilmesi amaciyla
incelenmekte, bunun gerceklesebilmesi igin fiilen aranmaktadir. Oyleyse, bu
gerekgeyle de 7196 sayili Kanun ile getirilen hilkmiin ve bunun 6ngordiigii
yontemin, Anayasanin 20. maddesinin uygulanma alan1 i¢inde oldugu
sOylenebilir. Su halde, YUKK m. 57/8 hiikmiinii, bir de Anayasanin 20.
maddesinde diizenlenmis olan kurallarin 15181nda degerlendirmek gerekir.

Bu degerlendirmeye girmeden once, ileri siiriilebilecek bir iddiaya da
onceden cevap vermek ihtiyact duyuyoruz. Anayasanin 20. maddesi, hakkin
Oznesini tayin ederken “herkes” sozciigiinii tercih etmistir. Bir hak veya hiirriyet
diizenlenirken, “herkes” ya da “hi¢ kimse” gibi, vatandaslik ayrimi gozetmeyen
bir ifade bi¢imi tercih edilmisse, yabanci ya da vatandas fark etmeksizin bu hak
veya hiirriyet herkes i¢in teminat altina alinmis olmaktadir (Aybay ve Dardagan
Kibar, 2010: 74, Celikel, 1983: 65, Oztiirk, 2015: 357). Bunun aksine, Ornegin
“secme, se¢ilme ve siyasi faaliyette bulunma” hakkini diizenleyen 67. maddede
oldugu gibi, bir hak veya hiirriyet diizenlenirken, “vatandaslar”, “her Tirk” ya
da “higbir Tiurk” gibi ifade bigimleri tercih edilmisse, bu hak veya hiirriyetin
yalnizca Tiirk vatandaglari i¢in teminat altina alindigi anlasilir. Bizim de kabul
ettigimiz goriise gore, Tirk hukukunda, siyasi haklar haricinde, temel haklar
bakimindan yabanci ile vatandasin esitligi ilkesi gegerli olup, yabanci-vatandas
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ayrimi yapilmamasi kural, ayrim yapilmasi ise istisnadir (Nomer, 1962: 84,
Aybay ve Dardagan Kibar, 2010: 74, Celikel, 1983: 65, Tiryakioglu, 1997: 67).
Dolayisiyla, Anayasanin 20. maddesinin yalnizca vatandaglar icin degil,
yabancilar i¢in de 6zel hayatin gizliligi hakkini korudugunu kabul etmek gerekir
(Uzeltiirk, 2004: 65, Goger, 1979: 23, Sevig, 1981: 88). Anayasanin 20. maddesi,
birinci fikrasinda 6zel hayatin gizliligini bir temel hak olarak gosterdikten sonra,
ikinci fikrasinda bunun smirlanmasi ya da buna miidahale hallerinden biri olan
esya aramasi i¢in gerekce gosterilebilecek nedenleri saymustir. Yine ikinci fikra
ile esya aramasi i¢in 6zel usuli giivenceler getirilmistir. Anayasanin 16. maddesi
ise, yabancilarin temel hak ve hiirriyetlerinin, kanunla ve milletleraras1 hukuku
uygun olarak sinirlanabilecegini ifade etmektedir. Su halde, Anayasanin 16.
maddesini, Anayasanin 20. maddesinin ikinci fikrasi ile getirilen kurallarin bir
istisnas1 olarak yorumlamak miimkiin miidiir? Literatiirde bu yonde
anlasilabilmeye uygun ifadelerin varligma karsin (Uzeltiirk, 2004: 65, Tekinalp,
2003: 108, Tandr ve Yiizbasioglu, 2012: 164), bdyle bir yorumun Anayasanin
13. maddesinin giincel haline aykir1 olacagi, 16. madde ile 13. maddenin birlikte
degerlendirilmesi gerektigi yoniindeki goriislere (Aybay ve Dardagan Kibar,
2010: 76, Sargin, 1997: 334 vd., Oztiirk, 2015: 359) katiliyoruz. Anayasanin 16.
maddesinin islevi, yabancilar i¢in temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanabilmesini
miimkiin kilmak ve bunun belirli sartlarla yani “kanunla” ve ancak “milletlerarasi
hukuka uygun olarak” yapilmasini saglamaktir. Anayasanin 16. maddesi, kisinin
yabanci olmasini genel bir sinirlama nedeni haline getiremez ve 13. maddenin
yollama yaptigi 6zel bir smirlama nedeni gibi de goriilemez. Aksini kabul,
“yalnizca anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak”
sinirlama sartini getiren kurala aykiri olur. Ustelik Anayasanin 16. maddesinin
bu bigimde kullanilmasi, temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi igin getirilen
giivenceleri giderek yalnizca vatandaglara hasreder, yabancilar i¢in uygulanamaz
hale getirir. Bunun da anayasanin “soziine ve ruhuna” aykir1 bir yorum olacagi,
getirilecek sinirlamanin, bu anlamda da Anayasanin 13. maddesinin ikinci
climlesine aykirilik teskil edecegi agiktir. Sonug¢ olarak, Anayasanin 16.
maddesinin, Anayasanin 20. maddesinin uygulanmamasini, Anayasanin 20.
maddesine aykir1 diizenlemelerin yapilabilmesini miimkiin kilmadigini kabul
edip, YUKK m. 57/8 hiikmiiniin Anayasanin 20. maddesine uygun olup
olmadigini degerlendirmeye devam ediyoruz.

Anayasanin 20. maddesinin ikinci fikrasi, 6zel hayatin gizliligi hakkinin
sinirlanmasi hallerinden biri olan esya aramasini, birincisi aramanin gerekgesi
bakimindan, ikincisi aramanin yapilmasina karar verilmesi usuliine dair bir
giivence bakimindan, iki 6zel sarta tabi tutmustur. Aslinda hiikmiin ifade
bi¢ciminden yola ¢ikarak ifade edilirse, getirilmis olan “hakim karar1” giivencesi
olup, bu kararin da yalnizca hiikiimde sayilan nedenlerden birinin varligi halinde
almabilecegi kayit altina alinmistir. “Ancak sézctigii ile vurgulanmis nitelikli
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yasa kaydi” (Saglam, 1982: 101) olarak nitelendirilebilecek bu hiikiim
kargisinda, esya aramasmmin bu c¢ergeve disinda yapilmasi miimkiin
goriinmemektedir. Bu bakimdan da Anayasanin 16. maddesinin, 20. maddenin
bir istisnas1 gibi kullanilmas1 miimkiin degildir. Anayasanin 20. maddesinin, esya
aramasini mimkiin kilan nedenleri, “milli giivenlik, kamu diizeni, sug
islenmesinin Onlenmesi, genel saglik ve genel ahldkin korunmasi veya
bagkalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmas1” olarak siralamistir. 7196 sayili
Kanun ile getirilen hiikkmiin, anayasaya uygun olabilmesi i¢in, yapilacak olan
cihaz incelemesinin, bir defa bu nedenlerden birinin varligina dayanmasi icap
eder. Bunun anlasilabilmesi i¢in de daha onceki boliimlerde agikladigimiz bazi
bilgilerin dikkate alinmasi gerekir.

Hatirlanmasi gereken ilk bilgi, cihazlari incelenecek olan yabancinin, sinir
dis1 edilmek iizere idarl gozetim altina alinmuis, bu nedenle de geri géonderme
merkezinde tutulan yabanci olmasidir. Cihazi incelenecek olan yabancinin, bu
ozellikleri arz etmesi, “genel saglik ve genel ahlakin korunmasi1” ve “baskalarinin
hak ve Ozgiirliiklerinin korunmasi” nedenleriyle, yapilacak islem arasindaki
alakay1 kesmektedir. Hatirlanmasi gereken diger bilgi ise, cihaz incelemesi
yapilmasinin amacidir. YUKK m. 57/8 geregi yapilacak olan cihaz incelemesi
sinir dis1 edilecek yabancinin vatandaslhigini tayin etme amaci tagimaktadir. Bu
durumda ne bir sugun islenmesinin engellenmesi ne de bir suga iligskin delillerin
ortaya ¢ikarilmasi s6z konusudur. Yine cihaz incelemesinin amaci dikkate
almirsa, yabancmin vatandashiginin smir dist edilecek ilkeyi tespit icin
bulunmaya calisilmasinin, milli giivenligi ilgilendiren bir konu oldugunu
sOylemek giigtiir. Yabancinin sinir disi edilememesinin kendisi bir milli giivenlik
meselesi olarak goriilebilir mi diye sorabilirsek de, idari gbzetim altinda olan bir
kisi icin pek de gergeke¢i olmayan bdyle istisnai bir olasiligin, genel ve soyut bir
diizenleme yoluyla sinirlama getirmeye gerekce olamayacagi sOylenmelidir.
Sonug olarak, hilkmiin ve uygulanacak yontemin amaci, “milli giivenlik”, “sucun
islenmesinin 6nlenmesi” ve “baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi”
nedenlerini, yapilan sinirlamanin nedenleri olarak degerlendirilebilmemizi
olanaksizlastirir. Boylece, kala kala geriye bir tek neden kalmistir ki o da kamu
diizenidir. Kanimizca, cihaz incelemesi yoluyla yapilan sinirlama, bu geriye
kalan “kamu diizeni” nedeniyle gerek¢elendirilebilmeye elveriglidir. Tiirkiye’ye
yabancilarin giriglerini ve Tiirkiye’de kaliglarin1 diizenleyen kurallar, genel
olarak siir gilivenliginin ve kamu diizeninin saglanmasina iliskin kurallar olup,
yabancinin siir disi edilmesi de temel olarak bu icaplara aykirilik nedeniyle
gerceklestiginden, bunun vatandashigin  tespit edilememesi nedeniyle
yapilamamasi kamu diizeninin bozulmasina yol agan bir durumdur. Cihaz
incelemesi yoluyla yabancinin vatandagliginin tespit edilmesi ve sonrasinda sinir
dis1 edilmesinin miimkiin kilinmasi, kamu diizenini saglamak gerekgesiyle
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yapilan bir smirlama olarak goriinmektedir. Dolayisiyla, sayilan nedenlere
uygunluk bakimindan hiikmiin anayasaya uygun oldugu sonucuna varilabilir.

Anayasanin 20. maddesinin ikinci fikrasi ile YUKK m. 57/8 hiikmiiniin
gergek bir catisma igerisinde oldugu husus, anayasa hiikkmii ile saglanan hakim
karar1 giivencesi bakimindan viicut bulmaktadir. Anayasanin agik hitkkmiine gore,
birazdan ele alacagimiz tek bir istisnal hal haricinde, esya aramas1 ancak hakim
karar1 ile gerceklestirilebilir. Hatirlayacagimiz iizere, YUKK m. 57/8 ile
diizenlenen yabancinin cihazlarmin incelenmesi yonteminin uygulanabilmesi
icin hdkim karar1 aranmamaktadir. Kanun koyucu incelemenin hakim karari
neticesinde yapilmasini 6ngérmemis, bunun dogrudan bir idari karar ile
gerceklestirilmesini miimkiin kilmistir. Oyleyse, bu bakimdan YUKK m. 57/8
hiikmiiniin, Anayasanin 20. maddesi ile uyum igerisinde olmadigi barizdir.
Bununla birlikte, Anayasanin 20. maddesi istisnai bir halin varligi halinde, ama
yine 6zel bazi gilivencelere baglayarak, hakim karari olmadan esya aramasi
yapilabilmesine cevaz vermektedir. Bu istisna yalnizca “gecikmesinde sakinca
bulunan haller” i¢in getirilmistir (Uzeltiirk, 2004: 87). Fakat bu istisnanin da
kullanilabilmesi igin, birincisi daha 6nce saymis oldugumuz 6zel simnirlama
nedenlerinden birinin varligl, ikincisi esya aramasi i¢in “kanunla yetkili kilinmig
merciin” yazili emrinin varlig1 gereklidir. Bundan sonrasinda da, esya aramasi
icin yazili emir veren yetkili merciin kararinin, yirmi dort saat icerisinde hakim
onayina sunulmasi, hakimin kararini yine belirlenmis siire i¢erisinde agiklamasi,
aksi halde kararin kendiliginden ortadan kalkmasi gibi ek giivenceler tesis
edilmistir. 7196 sayili Kanun ile getirilen hiikmii, bu istisnai hal kapsaminda
aciklamak miimkiin miidiir?

Evvela uyulmasi gereken karar verme usulii agisindan bakarsak, YUKK
m. 57/8 ile karar ve yazili emir verme konusunda bir yetkili merciin
belirlenmedigi aciktir. Daha 6nce bu konuyla ilgili agiklamalarimizda, ilgili
mevzuatin bir arada degerlendirilmesi ile cihaz incelemesi yapilmasi kararinin
Gog Idaresi 11 Miidiirliigii tarafindan verilmesi gerektigi sonucuna varmustik.
Acaba bu idari makamin yetkili mercii olan il miidiiriiniin ya da onun adina irade
aciklama yetkisini haiz bir gorevlisinin yazili emri, Anayasanin aradig1 kosulu
yerine getirir mi? Anayasanin yazili emir sartin1 arayan hilkmiinii, kanuni
diizenlemeye ihtiya¢ duyulmaksizin dogrudan uygulanabilir bir hiikiim olarak
gorsek (Ozbudun, 2014: 460, Tandr ve Yiizbasioglu, 2012: 542, Karahanogullari,
2018: 124) ve zikrettigimiz yazili emrin yetkili kisilerce verilecegini varsaysak
dahi sorun tam olarak ¢6ziilemez. Ciinkii Anayasa yazili emrin kanunen yetkili
mercii tarafindan verilmesini yeterli gormemekte, bu kararin daha sonra hakim
onayma sunulmasini aramaktadir. Cihaz incelemesi yapilmasi kararmin onayina
sunulabilecegi bir hékimin bulunmasi, anayasa hilkmiiniin dogrudan
uygulanmasi ile miimkiin olmayip, bunun kanunla diizenlenmis olmasi1 gerekir
ve boyle bir diizenleme ne YUKK ’ta ne de baska bir kanunda yoktur. Oyleyse,
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YUKK m. 57/8 hiikkmii ile yapilacak cihaz incelemesinin, hékim karari
aranmayan istisnai halin gerektirdigi usulii karsiladigi iddia edilemez.

Diger yandan, hakim karar1 olmaksizin esya aramas1 yapilmasini miimkiin
kilan, gecikmesinde sakinca bulunan bir halin, YUKK m. 57/8 ile yapilacak olan
cihaz incelemesi durumunda s6z konusu olup olamayacagini da ele alalim.
Anayasa Mahkemesi, ge¢mis tarihli bir kararinda, miilki idare amirlerine, sinir
kapilarinda “giren ¢ikan yolcularin” esyalarmi arama yetkisini, hakim karar
aranmaksizin veren bir kanun diizenlemesini, “tasit ve yolcu trafigindeki
yogunlugu” dikkate alarak “gecikmesinde sakinca bulunan hal” kapsaminda
degerlendirmis ve Anayasanin 20. maddesine uygun gormiistiir?4. Literatiirde,
kanun metninde kullanilan yetki nedeninin, gecikmesinde sakinca bulunan hale
tekabiil etmedigi yoniinde hakli bir elestiri yapilmstir (Uzeltiirk, 2004: 88), yine
de kararda AYM’nin inceledigi diizenlemenin, sinir kapilar ile ilgili olduguna
dikkat etmek gerekir. Konumuz agisindan degerlendirme yaparsak, yine cihaz
incelemesinin kimlere ve hangi amacla yapildigini hatirlamamiz gerekir. YUKK
m. 57/8 hiikkmiiniin uygulanmasinda, s6z konusu olan yabanci, sinir dig1 etmek
lizere idari gézetim altina alinmus, yani sinir kapisiyla, girig-¢ikis ile ilgisi sdyle
dursun, hicbir hareket kabiliyetine sahip olmayan, dis diinya ile baglantisi
denetlenebilen ve idarenin egemenligi altinda olan bir yabancidir. Tespit
edilmesi i¢in ugrasilan bilgi de bu yabancinin vatandasligi olup, bu bilgi ne bir
sucun engellenmesi ne de baska bir tehlikenin savusturulmasi gibi ivedilikle
halledilmesi gereken bir meseleyle ilgilidir. Oyleyse, gerek yontemin kendisine
uygulandig1 yabanci bakimindan, gerekse yontem ile edinilmeye ¢alisilan bilgi
acisindan, Anayasanin 20. maddesinde, hakim karar1 aranmaksizin esya aramasi
yapilmasina imkén veren, gecikmesinde sakinca bulunan bir halin varlig: iddia
edilemez.

Sonug olarak goriilmektedir ki, YUKK m. 57/8 hiikmii, Anayasanin 20.
maddesinin ikinci fikras1 geregi olan, hakim karar1 zorunlulugunu
karsilamamakta ve ayrica hakim karar1 olmadan esya aramasi yapilabilmesini
miimkiin kilan “gecikmesinde sakinca bulunan” bir hale iliskin olmayip, boyle
bir hale iliskin olsaydi dahi uymasi1 gerektigi diger usuli giivenceleri de
saglamamaktadir. Anayasanin 13. maddesi geregince, anayasanin “sdziine”
aykir1 sinirlama getirilemeyeceginde gore, 7196 sayili Kanun ile getirilen
hiikmiin, Anayasanin 13. ve 20. maddelerine aykir1 oldugu sonucu ortadadir. Bu
aykiriligin, anayasa hiikmiiniin dogrudan uygulanmasi veya anayasaya uygun
yorum metotlariyla “diizeltilebilmesi” de miimkiin goériinmemektedir. Kanun
koyucunun boyle bir sonucun ve sorunun ortaya ¢ikmasinmi engellemesi, yine
CMK m. 134 hitkmii ve uygulamasi dikkate alinsaydi belki de miimkiindii. CMK
m. 134, gerek hukuk tarihimizde yasanan ac1 tecriibelerin etkisi, gerekse Anayasa

24 E.1996/68, K.1999/1, Karar Tarihi 06.01.1999, RG Say1: 24292, Tarih: 19.01.2001.
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ve AIHS’e uygun olarak temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi gayesiyle,
Anayasanin 20. maddesi dikkate alinarak olusturulmustur. Denilebilir ki, CMK
m.134 su¢ gibi gorece ciddi bir hukuka aykiriligin engellenmesi ve
sorusturulmasi i¢in ya da ceza yargilamasi gibi tedbirleri ve yaptirimlar
bakimindan, kisi iizerinde gorece daha agir sonuglari olan bir yargilama icin
getirilmigtir.  Yabancilar hukukuna ait idari tedbirler bu nitelikte
olmadiklarindan, bu arada vatandasligin tespiti i¢in cihaz incelenmesi gibi bir
tedbirin uygulanma alani ve sonuglart daha sinirli oldugundan, Anayasanin 20.
maddesinin sagladigr giivencelerin uygulanmamasi, bu nedenle Gnemli
gorlilmeyebilir. Boyle bir karsilastirmaya veya goriise olur vermek miimkiin
gorlinmemektedir. Birincisi Anayasanin 20. maddesi bdyle bir ayrim
yapmamustir ve giivenceleri yalnizca adli ve Onleme esya aramalarina 6zgii
olarak getirmemistir. Ikinci olarak da ifade etmek gerekir ki, sug gibi toplumsal
yasam ve kamu diizeni i¢in daha ciddi bir hukuka aykiriligin ve ¢cogunlukla daha
ciddi bir tehlikenin 6nlenmesinde bile bu kadar kurala ve glivenceye uyulmasi
beklenirken, bununla karsilastirillamayacak kadar basit bir mesele i¢in bu
kurallarin ve giivencelerin uygulanmamasini izah etmek giictiir.

Sonucg

1. 7196 sayili Kanun ile getirilen “cihaz incelemesi” yontemi, Tiirk
yabancilar hukukunda bir ilktir. Benzerlik kurulabilecek hi¢bir uygulama ile ayn1
icerige sahip olmayip, yabancinin elektronik ve iletisim cihazinin igerigine
erigilmesini ve bunun i¢inde kayitli bilgilerin kullanilmasini 6ngérmektedir.
Yabancilar hukuku alaninda bir ilk olma 6zelligini tasiyan bu yontemin, bu
alanda kamu hizmetini yerine getiren kuruluslar ve kisilerce ifade edilen ihtiyaci
ve Onerileri karsilamaya yonelik oldugu anlasilabilmektedir. Sinir dist edilmek
lizere idari gozetim altina alinmis yabancinin, vatandashiginin tayin edilmesi
ihtiyaci, sinir dig1 etme kararinin fiilen uygulanabilmesi i¢in gergek bir ihtiyagctir.
Bu ihtiyaci karsilamak iizere, alternatif bir yontem getirilmesi yerinde olmustur.

2. 7196 sayili Kanun ile YUKK’un 57. maddesine eklenen 8. fikranin
uygulanma alanina, yalnizca “sinir dig1 edilmek tizere idari gozetim altina alinmig
yabancilar” girer. Hiikkmiin, uygulamada asil olarak ihtiya¢ duyulacak hallerin
dikkate alinarak, bu yabancilara 6zgiilenmesi olumlu bir tercihtir. Bu tercihin
sonucu olarak, getirilen yontemin bu 6zellikleri arz etmeyen, 6rnegin uluslararasi
koruma bagvurusu sahibi yabanciya veya kabul edilemez yolcu kapsamina alinip
girisine izin verilmeyen yabanciya uygulanmasi miimkiin degildir. Hiikmiin
uygulanabilmesi i¢in, mutlaka sinir dis1 etme karar1 ve ayrica sinir dis1 etmeye
bagli olarak idarl gozetim karari alinmig olmali, bunlarin da yontemin
uygulanacagi sirada gegerliligini koruyor olmasi gerekir. Farkli bir idari gézetimi
diizenleyen YUKK m. 68’e gore idari gozetim altina alinmis uluslararasi koruma
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bagvurusu sahipleri, hiikmiin uygulanma alan1 disindadir. Haklarinda sinir dis1
etme karar1 alinmig olmasina ragmen, idari gézetim altina alinmayanlara ya da
idari goOzetime alternatif yiikiimliiliklere tabi tutulanlara da bu hiikiim
uygulanamaz.

3. YUKK m. 57/8 getirilirken kanun koyucunun, yéntemin konusu olan
esyaylr gostermek icin kullandigi tanimlama ya da terimler, gerek hiikmiin
getirilme amaci, gerekse teknolojik bilgiler 15181nda, tam olarak agik ve elverisli
goriinmemektedir. Belirsizligin giderilmesi, “elektronik ve iletisim cihazlar1”
ibaresinin, “elektronik olup iletisim amaciyla kullanilan cihazlar” bigiminde
anlagilmasi ile saglanabilir. Bu tanimin kapsami disinda kalan herhangi bir
esyanin incelemesi yapilamaz. Tanimlama ¢abasindaki temel kayginin “akilli cep
telefonlarin1” yontemin uygulanma alanina sokmak oldugu varsayilabilir. Buna
karsilik bu tercihin sonucu, idare tarafindan bilgi edinmeye elverisli olan,
icerisinde kayithh veri tasiyan ama iletisim cihazi olmayan esyanin
incelenememesi olmustur. Uygulanmak istenen yontemi daha etkili ve faydal
hale getirecek, bu anlamda elverigli her tiirlii cihazi kapsayacak bir tanimlamanin
yapilmasi gereklidir. Bu ¢aba i¢in, Alman ikamet Kanunu’nun tercih ettigi, “veri
tastyic1” terimi daha uygun olabilir.

4. Hikmiin 6ngordiigii yontemin icra edilebilmesi i¢in yalnizca idari
gbzetim karart alimmis olmasi yeterli degildir. Ciinkii hiikmiin icrasi, idari
gbzetim kararinin zorunlu bir sonucu olarak diizenlenmemis, “incelenebilir”
denerek, idareye takdiri yetki verilmistir. Bu yetkinin hangi sonuca doniik olarak
kullanilacagi hususunda ayr1 bir irade agiklamasinin, yani bir kararin verilmesi,
hukuksal ve pratik bir zorunluluktur. Kanun koyucunun, sinir dis1 etme karari
veya idari gozetim kararinda oldugu gibi, yetkili mercii agik¢a gdstermemesi bir
eksikliktir. Konu yoniinden yetkiye iligkin mevzuatta bulunan diger hiikiimlerden
yola ¢ikilarak, bu kararin Goég Idaresi Genel Miidiirliigii gorev alanimna girdigi
dikkate alimmali, dolayisiyla bu kuruma baglhh olarak geri gonderme
merkezlerinde gorev ve yetki sahibi olan il Miidiirliikleri tarafindan bu karar
verilmelidir.

5. Cihaz incelemesi karar1 verilmesi ile cihaz incelemesinin fiilen icra
edilmesi birbirinden ayr1 iki asamadir. Icranin hangi gorevliler tarafindan, nasil
ve nelere dikkat edilerek yapilacagina dair bir diizenleme yapilmamistir. Bu
hususlarin yonetmelik ve idarenin diger diizenleyici islemleri ile diizenlenecegi
varsayllmaktadir. Hilkmiin bu konularda suskun kalmasi, giivence eksikligi
yaratmaktadir, bu gilivence eksikligi idarenin diizenleyici islemleri ile
giderilebilirse de kanuni giivence her zaman daha saglam bir giivencedir.
Yontemin icrast bakimindan, cihazin kendisinin ve igerdigi bilgilerin niteligine
dikkat edilmeli, amacin vatandashigi tespite yarar bilgi bulmak oldugu
unutulmamalidir. Cihaz incelemesi esnasinda ve sonrasinda, 6zel hayatin
gizliligine saygi1 konusunda azami 6zenin gosterilmesi, buna doniik giivencelerin
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olusturulmasi gerekir. Kanun koyucu, boyle bir kanuni glivenceyi, cok da detayl
olmayan bir bi¢gimde, yalnizca inceleme sonrasi edinilen bilgilerin bagka amacla
kullanilmasini engellemek igin getirmistir. Bu hususlarda kanuni diizenlemenin
gelistirilmesi gerekli olup, CMK m. 134 ve Alman Ikamet Kanunu m. 48/3a ve
48a dilizenlemeleri yol gosterici olarak kullanilabilir. Y 6ntemin icrasinin mutlaka
bdyle bir incelemeye ehil, bunun i¢in gerekli olan teknolojik bilgiye ve tecriibeye
sahip uzman kisilerce ve uygun donanimla yapilmasi icap eder. Cihazlarin
kendisine ve igerisinde kayitli olan bilgilere zarar verilmemesi i¢in bu gereklilik
var olup, ayrica boyle bir ihtimali ortadan kaldiracak diger gerekli teknolojik
tedbirlerin de uygulanmasi diisiiniilmelidir.

6. Kanun koyucu “inceleme” ifadesini kullanmis olmasina ragmen,
gergeklestirilen eylem yabancinin bir esyasinin aranmasidir. Yontemin konusu
olan cihazlarm teknik 6zellikleri hatirlanirsa, yabancinin 6zel yagsam alanina ait
bilgilere erisilmesi, hatta hi¢ kimse ile paylagmak istemeyebilecegi gizli alanina
ait bilgilerin de ortaya cikabilecegi anlasilabilir. Gerek yontem ile yapilan
eylemin niteligi, gerek yontemin uygulanmasi ile miidahale edilen alanin icerigi
nedeniyle, Anayasanin 13. maddesine ve 6zellikle de 20. maddesine uygunluk
aranmalidir. Yontemin uygulanmasinin gerekgesi olarak “kamu diizeni” kabul
edilebildigi Olciide, Anayasanin 20. maddesinin ikinci fikrasinda aranan “6zel
sebep” sart1 karsilanmig kabul edilebilir. Bununla birlikte, Anayasanin ayni
hiikmiiniin aradig1 “hakim karar1” sarti ne YUKK m. 57/8 ile ne de baska bir
hiikiimle karsilanamamaktadir. Yontemin uygulanacagi yabancilarin 6znel
kosullar1 ile yontemin uygulanmasinin amaci dikkate alinirsa, “hdkim karar1”
olmadan esgya aramasini olanakli kilan, “gecikmesinde sakinca bulunan” bir halin
olmadig1 da aciktir. Bu nedenle, 7196 sayili Kanun ile getirilen yeni hiikiim,
Anayasanin 13. ve 20. maddesine esas bakimindan aykir1 goriinmektedir.
Getirilen yeni yontemin akibetini ve hukuka uygunlugunu siipheli hale getiren
bu sakatligin hizla giderilmesinde ve miimkiinse yine CMK m. 134 6rnek
almarak yeni bir kanuni diizenleme olusturulmasinda fayda vardir.

7. Gerek Ogretide, gerek uygulamada, gerek yargilamada, hiikiim ile ilgili
hususlar tartisilirken, degerlendirilirken, yorumlanirken ve uygulanirken, akilda
tutulmasi gereken onemli noktalar vardir. Birincisi, insan aklina maalesef ilk
gelenin aksine, yontemin uygulanacagi yabancilar, her zaman “toplum igin
tehlike” olusturdugu varsayilan, sézde “kotii”, “zararli”, “yasa dis1”, “kacak”
veya “derhal kendilerinden kurtulunmasi gereken” yabancilar olmayacaklardir.
Kanun koyucu bu hiikmii bdyle oldugu varsayilan yabancilara 6zgii olarak ya da
onlar1 cezalandirmak i¢in getirmemistir. Yontemin uygulanip uygulanmamasi
konusunda ya da nasil uygulanacagi konusunda, ne idarl gozetim kararinin
nedenine bagl olarak, ne sinir dis1 etme karariin nedenine bagli olarak, ne de
yabancinin somut kisisel durumuna bagli olarak hicbir ayrim yapilmamustir.
Kanun koyucunun bu tercihi ¢ok isabetli olmustur. Ciinkii 6nemli olan olayin ya
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da yabancinin 6znel kosullar1 degil, vatandasligin tespit edilememesidir. Boylece
ayn1 zamanda yabancilar arasinda yapilacak 6znel ve keyfi degerlendirmelerin
de 6nii kesilmistir. Her zaman akilda tutulmasi gereken ikinci nokta da hiilkmiin
uygulanma alan1 ve uygulanma amacidir. Hiikiim yalnizca sinir dis1 etmek iizere
idarl gozetim altina alinmis yabancilara uygulanmak ic¢in getirilmis olup,
incelenmesini istedigi esya da yalmizca “elektronik nitelikte olup iletisim
amactyla kullanilan” yani elde edilmeye ¢alisilan bilgiyi tasimaya elverisli olan
esyadir. Hitkmiin getirilme ve uygulanma amaci da yabancimin smir disi
edilebilmesi i¢in ihtiya¢ duyulan “uyrukluk” bilgisinin saglanabilmesidir. Bu
ama¢ ayni zamanda, yontemin uygulanmas: gerekliligini ve icra edilmesinde
dikkat edilecek hususlari da belirler. Calismamizin sonunda 6zellikle altini ¢izme
ihtiyact duydugumuz, her zaman hatirlanmas1 gerektigini diislindiigiimiiz bu
noktalarin, yeni getirilen hilkkmiin gelecekte uygulanmasinda ve ihtiyaclara gore
gelistirilmesinde yol gosterici olacagina inaniyoruz.
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