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OZET

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisim, istihbarat veya sugun onlenmesi
amaciyladenetlenebilecegigibi,islenmisolansuglarisorusturmave kovusturmasinda
delil elde etmek amaciyla da denetlenebilir. Suglarm aydinlatilmasi amaciyla,
suc¢ sorusturma ve kovusturmasi ¢ergevesinde telekomiinikasyon yoluyla yapilan
iletisimin denetlenmesi CMK’nin 135. maddesinde diizenlenmis ve siki kosullara
tabi tutulmustur. Hi¢ kimse, bir su¢ sorusturmasi ve kovusturmasi siirecinde, 135.
maddede belirlenen esas ve usuller disinda, bir baskasinin telekomiinikasyon yoluyla
iletisimini dinleyemez ve kayda alamaz. Onleme ve istihbarat amacl iletisimin
denetlenmesine iliskin diizenlemeler ise, ilgili kanunlarinda yer almakta olup; 6nleme
amaciyla yapilan denetleme sonucu elde edilmis bulunan iletisim igerikleri, bir su¢
sorusturmasi ve kovusturmasinda kullanilamaz. Makalede CMK’nin 135. maddesi,
uygulamada ortaya ¢ikan ve yargi kararlarmma konu olan sorunlar baglaminda
incelenmistir.
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ABSTRACT

Communication by telecommunication is also able to audit to collect evidences
at the inspection and prosecution of committed crime as in intelligence or preventing
crimes. The Audit of Communication by telecommunication has existed at the
Code of Criminal Procedure in section 135. and has been related hard conditions.
Nobody listen and record another person’s communication by telecommunication
without conditions in section 135, at the process of inspection and prosecution. The
arrangements of communication by telecommunication which has goal preventing
crimes and intelligence has existed other related codes; Communication’s includes
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which has executed the aim of preventing and has been collected from the conclusion
of audit has no use the crime of inspection and prosecution. In Article, Code of
Criminal Procedure in section 135. has been evaluated in the problems that has
occurred in practice and has been subjected jurisdiction’s sentence
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I. GIRIS

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisim, istihbarat amaciyla, sugun
onlenmesi amaciyla denetlenebilecegi gibi, islenmis olan suc¢larin sorusturma ve
kovusturmasinda delil elde etmek amaciyla da denetlenebilir.

CMK’nmm 135 ve devami maddelerinde, sug¢larin aydinlatilmasi amacryla,
su¢ sorusturma ve kovusturmasi gercevesinde telekomiinikasyon yoluyla yapilan
iletisimin denetlenmesi diizenlenmistir. Buna karsilik, 6nleme ve istihbarat amaclh
iletisimin denetlenmesine iliskin diizenlemeler ilgili kanunlarinda yer almaktadir?.

Onleme amaciyla iletisimin denetlenmesi sonucu elde edilen kayitlarin
ancak kendi kanunlarinda belirtilen amaglar i¢in, yani sugun 6nlenmesi amactyla
kullanilabilmesikabul edilmistir. Bylece, 6nleme amaciyla yapilan denetleme sonucu
elde edilmis bulunan iletisim igerikleri, bir su¢ sorusturmasi ve kovusturmasinda
kullanilamayacaktir. Ciinkii, CMK kapsaminda iletisimin denetlenmesi siki sartlara
bagli oldugu halde, 6nleme amaciyla yapilan iletisimin denetlenmesinde ayn1 siki
sartlar aranmamaktadir. Bunedenle, 6nleme amaciyla yapilan iletisimin denetlenmesi
sonucu elde edilen kayitlarin ceza muhakemesinde delil olarak kullanilmasinin kabul
edilmesi halinde, daha siki sartlar arayan CMK hiikiimlerine bagvurmaksizin, 6nleme
amagl yapilan denetleme sonucu elde edilen iletisim igeriklerinin kullanilmasi ile
yetinilmek gibi bir uygulama ortaya ¢ikabilirdi.

CMK’nm sorusturma ve delil elde etme yontemleri, insan haklarina saygili
bir bicimde maddi gergege ulasmayi biiylik 6l¢lide miimkiin kilacak diizenlemeler
icermektedir. Boylece, kotii muamele, iskence gibi agir insan haklari ihlallerine
yonelmeden bir muhakeme yapilmasi amaglanmastir.

Haberlesme o6zgiirliigine miidahale sonucunu doguran ve niteligi itibariyle
gizlilik arzeden telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi, Kanunda ayrintilt
bir bicimde diizenlenmis ve siki sartlara baglanmistir. Buna ragmen uygulamada, s6z
konusu sartlar siklikla g6z ardi edilmekte, sorusturmanin ilk, hatta neredeyse tek
delil elde etme yontemi olarak bu yola basvurulmaktadir. Béylece, adeta tembel bir
sorusturma o6rnegi sergilenmektedir.

135. maddede telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesinin esas ve
usulleri ayrintili olarak belirlenmis ve bu maddede belirlenen esas ve usuller disinda,

2 3.7.2005 tarihli ve 5397 sayili “Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” (RG.
23.7.2005/25884) ile, li¢ ayr1 Kanuna 6nleme amagcl: iletisimin denetlenmesiyle ilgili hiikiimler
eklenmistir. Bu konuda diizenleme yapilan Kanunlar; 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu
(ek 7. madde), 2803 sayili Jandarma Teskilat, Gérev ve Yetkileri Kanunu (ek madde 5) ve 2937
say1li Devlet Istihbarat Hizmetleri ve Milli istihbarat Teskilati Kanunudur (m. 6).
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hi¢ kimsenin, bir bagkasinin telekomiinikasyon yoluyla iletisimini dinleyemeyecegi
ve kayda alamayacagi hikkmiine yer verilmistir (m. 135/7). Telekomiinikasyon
yoluyla iletisimin onleme ve istihbari amagli olarak denetlenebilecegi ayrica
kanunla diizenlendigine gore, bu hiikmii, ceza muhakemesi ile sinirli kabul etmek
gerekir. Buna gore, hi¢ kimse, bir su¢ sorusturmasi ve kovusturmasi siirecinde,
135. maddede belirlenen esas ve usuller disinda, bir baskasinin telekomiinikasyon
yoluyla iletisimini dinleyemeyecek ve kayda alamayacaktir. Aksi takdirde, bu yolla
elde edilen deliller ceza muhakemesinde kullanilamayacaktir. Bu hiikiimle aslinda,
bir delil elde etme ve degerlendirme yasagi getirilmis bulunmaktadir.

II. TELEKOMUNIKASYON YOLUYLA ILETISIMIN DENETLENMESI
YONTEMLERI

Telekomiinikasyon, her tiirlii isaret, sembol, ses ve goriintiiniin ve elektrik
sinyallerine donustiiriilen her tiirli verinin kablo, telsiz, optik, elektrik, manyetik,
elektromanyetik, elektrokimyasal, elektromekanik ve diger iletim sistemleri
vasitasiyla iletilmesi, gonderilmesi ve alinmasii ifade etmektedir®. Iletisimin
denetlenmesi, kisiler arasinda cereyan eden telefon konugmalarinin dinlenmesi veya
sinyalleri, yazilari, resimleri, goriintii veya sesleri veya diger nitelikteki bilgileri
kablo, radyo veya diger elektromanyetik sistemlerle veya tek yonlii sistemlerle alan
ve ileten araglara girilerek bilgi elde edilmesi ve bu bilgilerin degerlendirilmesini
icermektedir.

Kanunda, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tiirleri
olarak; iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda alinmasi ile sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesine yer verilmistir (m. 135/1). Ayrica, telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisimin denetlenmesinin bir diger ¢esidi olarak, mobil telefonun yerini
tespit amaciyla denetlemeye alinmasi (m. 135/4) zikredilebilir.

Mobil telefonun yerinin tespiti islemi, ayri bir iletisimin denetlenmesi yontemidir.
Bagka bir ifadeyle, sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi ile iletisimin tespiti
tedbirlerinin birlikte uygulanmasi s6z konusudur. Kanimizca, sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesiyle iliskili olsa da, mobil telefonun denetlemeye alinmasi, katalog
suglarla sinirli olarak uygulanmamalidir. Boyle bir uygulama, hitkmiin degistirilis
amaci ile uyumlu olmaz. Bu nedenle, mobil telefonun yerinin tespiti s6z konusu
oldugunda, ne suglar bakimindan ne de telefonun kullanicist bakimindan bir sinirlama
olmamalidir.

3 Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan {letisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin

Degerlendirilmesi ve Kayda Alimasma Dair Usul ve Esaslar ile Telekomiinikasyon letisim
Bagkanligimin Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Y6netmelik, (RG, 10.11.2005/25989), m. 3.
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Iletigimin tespiti, belli bir telefon numarasindan kimlerin ne zaman arandigi,
konugmanin ne kadar stireyle yapildigi, elektronik posta yoluyla kimlerle iletisim
kuruldugu hususlarinin tespitine yéneliktir. Iletisimin tespiti; iletisimin igerigine
miidahale etmeden iletisim araclarinin diger iletisim araglariyla kurdugu iletisime
iliskin arama, aranma, yer bilgisi ve kimlik bilgilerinin tespit edilmesine yonelik
islemlerden olusmaktadir®.

Iletigimin dinlenmesi, telli veya telsiz telefonla ya da internet iizerinden yapilan
konusmalar agisindan gegerlidir.

Iletisimin kayda alinmasi, telli veya telsiz telefonla ya da internet iizerinden
yapilan konugmalardaki ses veya goriintiiler acisindan s6z konusu oldugu gibi,
elektronik posta yoluyla yapilan iletisimin icerigi hakkinda da uygulanabilir.

[letisimin dinlenmesi ceza muhakemesi agisindan tek basma bir deger ifade
etmez. Dinleme sonucu elde edilen bilgilerin delil degeri tasiyabilmesi i¢in
kayda almmmasi zorunludur. Bu nedenle, iletisimin dinlenmesi ve kayda alinmasi,
telekomiinikasyon yoluyla gerceklestirilmekte olan konusmalar ile diger her tiirla
iletisimin uygun teknik araclarla dinlenmesi ve kayda alinmasina yonelik islemleri
ifade etmektedir’.

Sinyal bilgisi ise, bir sebekede haberlesmenin iletimi veya faturalama amaciyla
islenen her tiirlii veriyi ifade etmektedir®.

Telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi iglemlerini, iletisim
seceneklerinden biri ve en 6nemlisi olan telefon goriismeleri bakimindan su sekilde
aciklamak miimkiindiir:

Telefon gortismeleri, igerik bilgisi ve faturalandirma bilgisi olmak tizere iki temel
unsurdan olusmaktadir. Bunlardan birincisi olan igerik bilgisi, iletisimin dinlenmesi
ve kayda alinmasi isleminin konusunu olusturmaktadir.

Ikinci temel unsur olan faturalandirma bilgisi ise, sunulan iletisim hizmeti

Telekomiinikasyon ~Yoluyla Yapilan Tletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin
Degerlendirilmesi ve Kayda Alinmasma Dair Usul ve Esaslar ile Telekomiinikasyon Iletisim
Baskanligimim Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Yo6netmelik, (RG, 10.11.2005/25989), m. 3.

3 Telekomiinikasyon ~Yoluyla Yapilan TIletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin
Degerlendirilmesi ve Kayda Almmasma Dair Usul ve Esaslar ile Telekomiinikasyon Iletisim
Baskanligmim Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Yo6netmelik, (RG, 10.11.2005/25989), m. 3.

Telekomiinikasyon ~Yoluyla Yapilan Tletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin

Degerlendirilmesi ve Kayda Almmasma Dair Usul ve Esaslar ile Telekomiinikasyon Iletisim
Baskanligimin Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Yonetmelik, (RG, 10.11.2005/25989), m. 3.
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karsiliginda alinacak iicrete temel teskil edecek bilgileri kapsamaktadir. GSM
firmalarinin iilke capinda kurmus olduklar1 baz istasyonlar1 belirli bir kapsama
alan1 olusturmaktadir. Kisilerin iletisim hizmeti alabilmesi i¢in bu kapsama alani
icinde bulunmasi gerekmektedir. Bu kapsama alani i¢inde olan telefonlar baz
istasyonlariyla sinyal alig-verisi yaparak haberlesmekte, bu haberlesme ise telefonun
diizenli araliklarla goéndermis oldugu sinyale, baz istasyonunun vermis oldugu
cevapla saglanmaktadir. Bu sinyal bilgileri kisinin telefon numarasini, telefonun
seri numarasini, goriismenin oldugu yer bilgisini, aranan kisilerle ilgili bilgileri
kapsamaktadir. Bu islemler sirasinda iki eylem ger¢eklesmektedir:

a) Iletisimin iceriginin (ses, mesaj, veri v.b.) kars1 tarafa alic1 cihaz aracilig ile
aktarilmasi ve bunlarin faturalara yansitilmasi. Ornegin ... saniye ses, ... adet
SMS, ... kilobayt dosya gibi.

b) Bu aktarimi saglayan cihazlarin birbirini bulmasini, anlasmasini ve bir birinden
ayrilmasmi saglayan sinyallerin yazilim ve mekanik sistemler yardimiyla
gerceklesmesi.

[letisimin tespiti; bu verilerin herhangi bir isleme tabi tutulmadan kayit altina
alinarak muhafaza edilmesi ve ilgililere aktarilmasini ifade etmektedir. Ornegin bir
su¢ sorusturmasinda firmadan fatura dokiimiiniin alinarak islem yapilmasi gibi.

Sinyal bilgilerinin degerlendirilmesinde ise; bu verilerden fatura, yazilim
ve mekanik bilgilerin bir sanal havuza alinarak ikinci bir islemden gegirildikten
sonra farkli bir amag i¢in degerlendirilmesi ve islenmesi s6z konusudur. Bu islem,
haberlesme igerigine miidahale olmadan yapilmaktadir.

Sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi islemi su sekilde gerceklesmektedir:
Bu sinyallerin olusturdugu bilgiler firmalar tarafindan muhafaza edilerek, fatura
bilgisine ¢evrilmektedir. Bu islem gergeklesirken, miisterilerin bilgisi olmaksizin
firma ¢alisanlarinca dahi bu bilgiler goriilebilmektedir. Olusan bu fatura bilgilerini,
hakim veya Cumbhuriyet savcisi kararlariyla alan kolluk, bir program araciligiyla,
stipheli veya sanig1 tespit i¢in yararlanilabilecek hale getirmektedir. Kisiler arasindaki
iletisim trafigi, goriismenin icerigine bagvurulmaksizin izlenmektedir. Telefon detay
kayitlari, -fatura bilgileri esas olmak tizere- arayan, aranan, kullanilan makine ve
yer bilgilerini kapsamaktadir. Bu kayitlar konusma mesaj ve ses bilgilerinin disinda
kalan bilgileri igermektedir. Sinyal bilgileri ile stipheli veya sanik takip edilerek ayni
giizergahtan ayni1 zaman dilimi igerisinde gegmis olan kisilerin geriye doniik olarak
yapilan incelemesi ile bazi bilgilere ulasilmaya calisilmaktadir.
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II. TELEKOMUNIKASYON YOLUYLAILETiISIMIN DENETLENMESI
TEDBIRLERININ MUHATABI- CMK m. 135 ile m. 160 ve 161 Tliskisi-

Telekomiinikasyon yoluyla iletisimi denetlenebilecek olan kisiler stipheli veya
saniklardir. Stipheli veya sanik disindaki kisilere yonelik olarak boyle bir karar
verilemez. Stipheli veya sanigin iletisimin denetlenebilmesi i¢in, iletisim aracinin
siipheli veya sanigin adma kayith olmasi sart degildir. Stipheli veya sanigin fiilen
kullandig: biittin iletisim araclar1 denetlenebilir.

Stpheli veya samik disindaki kisilerin iletisimi de dolayli olarak
denetlenebilmektedir. Clinkii siipheli veya sanik ti¢iincii kisilerle konugmakta veya
yazigmaktadir. Nitekim Kanun, stipheli veya samign tanikliktan cekinebilecek
kisilerle arasindaki iletisiminin kayda alinamayacagimni 6ngormekle (m. 135/2),
stipheli veya sanigin tanikliktan ¢ekinebilecekler disinda kalan {iglincii kisilerle
iletisiminin denetlenebilecegini de kabul etmis bulunmaktadir.

Telekomiinikasyon yoluyla iletisimi denetlenebilecek olan kisilerin kural olarak
ancak stipheli veya saniklar olabilecegi kuralinin bir istisnasi, mobil telefonlarla
sinirlt olarak kabul edilmistir (m. 135/4). Boylece, yerini tespit amaciyla mobil
telefonun denetlemeye alinmasi 6zel olarak diizenlenmistir. Mobil telefonun yerinin
tespitinin amaci ise siipheli veya sanmig1 yakalayabilmektir. Dikkat edilmelidir ki,
burada izlemeye alinan mobil telefonun siipheli veya saniga ait olmasi sart degildir.

Uctincii kisilere, 6rnegin magdura ait mobil telefon izlemeye alinmak suretiyle
stipheli veya sanigin bulundugu yere ulasilmak istenmektedir’.

Yargitay, ¢esitli kararlarinda, telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi
yontemine ancak siipheli veya sanik® i¢in bagvurulabilecegini belirtmek suretiyle
bu hususu vurgulamaktadir. Ancak bazi kararlarinda, Yiiksek Mahkeme, CMK m.
135/4’deki farklilig1 g6z ardi eden degerlendirmelerde bulunmaktadir:

4. Ceza Dairesinin incelemesine konu olan bir olayda; yakinan, kendisine kars1
gergeklestirilen telefonla tehdit ve hakaret suglarinin faillerinin belirlenebilmesi icin,

7 Nitekim 135. maddenin dérdiincii fikrast bu nedenle 25.5.2005 tarihli ve 5353 sayili Kanunla (m.
17) degistirilmis olup, degisiklik gerekcesinde su ifadeler yer almaktadir: “Dérdiincii fikradaki
“kullanmakta oldugu” ve “kullanilan” ibareleri metinden ¢ikarilmis, boylece siipheli veya samiga
ulasilabilmesini saglayabilecek olan diger kisilerin mobil telefonunun yerinin tespiti imkant
getirilmistir”.

Burada kastedilen siipheli veya santk, CMK m. 2 anlaminda siipheli veya saniktir. Dolayisiyla,
ortada teknik anlamda bir “su¢” sorusturmasi veya kovusturmasi bulunmalidir. Bagka bir ifadeyle,
teknik anlamda sug sorusturmasi-kovusturmasi disinda kalan hallerde, 6rnegin idari sorusturmalar
gibi, sorusturmactya C. Savcist yetkilerinin tanindig: hallerde dahi, telekomiinikasyon yoluyla
iletisimin denetlenmesi islemlerine bagvurmak miimkiin degildir (Bkz. 4. CD, E. 2007/8700, K.
2007/8903, T. 6.11.2007).
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ev ve cep telefonuyla belirli tarihlerde yaptig1 goriisme kayitlarinin incelenmesini
ve telefonun dinlenmesini istemistir. Cumhuriyet saveisinin ilgili telekomiinikasyon
kurumundan tespit yapilmasina iligkin talebinin yerine getirilmemesi {izerine,
Cumhuriyet savcisi, CMK m. 135 uyarinca bir karar verilmesi i¢in sulh ceza hakimine
basvurmus, ancak hakim, sorusturulan su¢un 135/6. maddedeki katalog suglar
arasinda yer almadig1 gerekgesiyle Cumhuriyet savcisinin talebini reddetmistir.

Daireye gore,
“sulh ceza hakiminin verdigi kararin gerekgesi dogru olmamakla birlikte,
ulagilan sonug isabetlidir. Ciinkii iletisimin tespiti tedbiri, 135/6. maddedeki
smirlamaya tabi olmaksizin tiim suglar agisindan wuygulanabiliv. Ancak
bu tedbire sadece siipheli veya sanik icin basvurulabilir. Yakinanin veya
sugtan zarar gorenin iletisiminin tespitini, kimligi, belirtilen yontem sonucu
belirlenebilecek siipheli veya sanik igin aleyhe kanit olusturacak sonuca
ulasilsa bile, 135. madde kapsaminda degil, Cumhuriyet savcismmn 160
ve 161. maddelerde yer alan genel sorusturma ve kanit toplama yetkisi
cercevesinde degerlendirmek isabetli olacaktir. Itirazi inceleyen merciin

verdigi ret karari da, sonug itibariyle dogru oldugundan, hukuka uygundur”.
(4. CD, E. 2006/4669, K. 2006/17007, T. 29.11.2006).

Yukarida zikredilen 4. CD kararmin degerlendirilmesinden su sonuglara ulasmak
miimkiindiir:

-Her seyden 6nce, Cumhuriyet savcisinin talebini reddeden sulh ceza hakiminin
gerekeesi tamamen hatali degildir. Ciinkii, karardan anlasilabildigi kadariyla, sadece
iletisimin tespiti degil, aynm1 zamanda iletisimin dinlenmesi ve kayda alinmasi
konusunda da bir talepte bulunulmustur. iletisimin dinlenmesi ve kayda alimmasinin
ise, katalog suclarla sinirli oldugunda bir tereddiit bulunmamaktadir.

-Dairenin gerekcesinin de kismen isabetli olmadig1 diisiincesindeyiz. Iletisimin
denetlenmesi islemlerine kural olarak siipheli veya sanik hakkinda basvurulabilecegi
dogru olmakla birlikte, bu mutlak, istisnasiz bir kural degildir. Dairenin yorumu,
CMK m. 135/4’ti sirlandiran, hatta gereksiz kilan bir yorumdur. iletisimin
tespitinin 6zel bir sekli olan m. 135/4, ayn1 zamanda siipheli veya sanik digindaki
kisilerden, 6zellikle magdurdan hareketle de stipheli veya saniga ulagilabilmesini
ongormektedir. Sirf bu nedenle 5353 sayili Kanunla ilgili fikra degistirilmistir.
[lgili hitkkmii, sadece kimligi bilinen siipheli veya samigin yakalanabilmesi amacina
yonelik olarak anlamak da dogru degildir. Bu hiikiim, kim oldugu bilinen siipheli
veya sanigin o anda fiilen nerede oldugunu tespite imkan verdigi gibi, ayni1 zamanda,
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kimligi heniiz bilinmeyen siipheli veya sanigin yerinin tespitine de yoneliktir. Aksine
bir yorum, ilgili hiikkmiin, siipheli veya samigin kimliginin bastan beri bilindigi
hallerde uygulanabilmesi, buna karsilik, kimligi heniiz bilinmeyen siipheli veya
saniga karsi bu hitkmiin isletilememesi gibi bir sonuca gotiirtir ki, boyle bir yorum
kabul edilemez.

-Daire, Cumhuriyet saveisinin sorusturmadaki gorev ve yetkilerini diizenleyen
genel hiikiimler olan 160 ve 161. maddelerden hareketle bir ¢6ziim dnermektedir.
Boyle bir 6neri, temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili olan ve siki sartlara baglanmis
bulunan 6zel sorusturma yontemlerini, somut olay baglaminda 135/4. maddeyi etkisiz
kilan, devre dis1 birakan bir sonuca yol agabilecek niteliktedir. Sayet ayn1 netice 160
ve 161. maddeler ile elde edilebilecek idiyse, 135. madde gibi 6zel diizenlemelere ne
gerek vardi1? Oysa 135. madde gibi hitkimler 6ngoriilmek suretiyle, bunlar diginda
kalan yoOntemlerle 6zel hayata, haberlesme hakkina telekomiinikasyon yoluyla
miidahale edilemeyecegi belirtilmektedir. Bagka bir deyisle, bu tiir hitkiimlerle, temel
hak ve 6zgiirliikklere miidahalenin sinir1 ¢izilmis olmaktadir. Boylece, Anayasanin bir
yansimasi olan CMK’da, 6zellikle koruma tedbirleri agik¢a belirtilmek suretiyle,
bunlarin disinda kalan alanlarin 6zgurliik alan1 oldugu gosterilmektedir. Bu tiir
diizenlemelerle, ayn1 zamanda, Devletin bireyin 6zgiirlikk alanina miidahalesinin de
sinir1 belirlenmis olmaktadir. Temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili ceza muhakemesi
islemlerinin, 6zellikle koruma tedbirlerinin siki sartlara baglanmis olmasinin nedeni
de budur. Yani temel hak ve 6zgiirliiklere, ancak agikca ve sartlari kanunla belirlenmek
suretiyle miidahale edilebilir. Yoksa 160 ve 161. maddelerdeki genel yetki kurali ile,
her tiirlii temel hak ve 6zgiirliige miidahale edilebilecegi sonucuna varilamaz. 160 ve
161. maddeler genel yetki kurallari olup, 135. madde gibi hiikiimler ise onlarin 6zel
diizenlemeleridir. Temel hak ve 6zgiirliiklere ancak kanunla miidahale edilebilecegini
ongoren Anayasanin 13. maddesinin kastettigi kanun (hiikiim), m. 160-161 degil, m.
135 gibi hiikiimlerdir. Aksi miimkiin olsaydi, koruma tedbirleri gibi ayrintili temel
hak ve 6zgiirliik kisitlayici usul hiitkiimlerine gerek kalmaz, 160 ve 161 gibi birkag
madde ile sorugturma evresi, hatta biitlin bir ceza muhakemesi diizenlenebilirdi.

[letisimin tespiti uygulamasint CMK m. 135 degil de, m. 160-161 cercevesinde
degerlendiren 8. Ceza Dairesinin de benzer yonde bir karar1 bulunmaktadir (8. CD,
E. 2007/8616, K. 2007/8160, T. 23.11.2007).

[letisimin tespitinin, 6zel diizenleme olan 135. madde baglaminda degil de, genel
yetki kurallar1 olan 160 ve 161. maddeler ¢ergevesinde ¢oziime kavusturulmasini
ongoren bu karar ile ilgili olarak da, yukaridaki degerlendirmelerimiz gecerlidir.
Bu karara iliskin olarak ayrica asagidaki tespit ve degerlendirmelerde de bulunmak
miimkindiir.
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Karara konu olan olayda, halk tizerinde baski kurmak suretiyle zor ve tehditle
senet tahsilati yapmak, harac toplamak, tehdit etmek ve tefecilik yapmak suretiyle
orgiit kurduklart iddiasiyla, bazi siiphelilerin telefonlart ile adlarina kayitlh GSM
numaralarinin tespiti ve belli tarihler arasinda yaptiklar: goriismelerin arayan ve
aranan seklinde ayri ayri sayisal olarak tespiti, Bodrum Cumhuriyet Bagsavciliginca
sulh ceza hakimliginden talep edilmistir.

Sulh ceza hakimligi, bu tespit talebinin, CMK m. 135/1 kapsaminda
degerlendirilemeyecegi, tespit edilmesinden kastedilenin dinleme, kayda alma ve
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi olup, bu nedenle arayan ve aranan numaralarin
tespitine yonelik mahkeme kararina gerek bulunmadigi gerekgesiyle, savciligin
talebini reddetmistir.

Sulh ceza hakimliginin bu degerlendirmesi iki noktadan hatalidir. Iletisimin
tespitinden sadece; iletisimin dinlenmesi, kayda alimmasi ve sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesinin anlasiimasi miimkiin degildir. Ust kavram olan iletisimin
“denetlenmesi” kavrami ile iletisimin denetlenmesinin bir tiirii olan iletisimin
“tespiti” kavraminin birbirine karigtirtldig ve iletisimin tespitinin, ayri bir iletisim
denetleme sekli olarak goz ardi edildigi anlasiimaktadir. ikinci hata ise, arayan-
aranan numaralarin tespitine yonelik islemin, ki bu, iletisimin tespitidir, hakim
kararma ihtiya¢ olmaksizin yapilabilecegi degerlendirmesidir. Sulh ceza hakimligi,
bu noktada, 135/6. maddedeki istisnay1 karistirmis géziikmektedir. 135/6. madde,
iletisimin tespiti bakimindan sadece sucun katalogda yer almasi sartina bir istisna
getirmekte olup, hakim karar1 sartini, iletisimin tespiti bakimindan da aramak
gerekmektedir. Ancak sulh ceza hakimliginin bu yaklagiminin kendi i¢inde tutarh
oldugunu séylemeliyiz. Ciinkii, arayan-aranan numaralarin belirlenmesini yonelik
islem, iletigimin tespiti olarak kabul edilmediginden, kararda agik¢a zikredilmemis
olsa da, CMK m. 160-161 kapsaminda savciligin genel sorusturma yetkisi iginde
diistintilmuistiir.

Basgsavcilik, dinleme, kayda alma ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesinin
CMK m. 135/6°da belirtilen katalog suglara yonelik oldugu, bunun haricindeki
tespitlerin miimkiin oldugundan bahisle sulh ceza hakiminin kararina itiraz etmistir.

Itiraz mercii;

“5271 sayili CMK 'nin koruma tedbiri olarak, demokratik kurumlart korumak
amact ile mutlak zorunluluk bulunmasi kosuluyla CMK 'nin 135. maddesinde
belirtilen katalog suglarayonelik olarak iletisimin dinlenmesine iligskin olarak
yasal diizenlemenin getirildigi, bu yasal diizenlemenin, telekomiinikasyon
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yolu ile yapilan (iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kaydedilmesini) icerdigi,
bunun digindaki uygulamada “dig baglanti verileri” adi verilen, konusmanin
icerigine miidahale edilmeksizin kimler arasinda ve hangi saatte yapildigina
iliskin bilgilerin elde edilmesi ve buna iliskin tespit talebinin, CMK 'nin 135.
maddesi hiikiimlerine tabi olmadigi, (telefonla taciz, hakaret) gibi olaylarin
aydinlatilmasi1 amacina yonelik haberlesme hizmeti sunan kurum tarafindan
yvapilan, konusmalari iicretlendirmek amact ile tutulan bu bilgilerden
yvararlanilmasina, CMK’nin 135. maddesinin engel olusturmadigi, bu
nedenle talebin bu madde kapsaminda degerlendirilemeyecegi ...”

gerekeesiyle itirazi reddetmistir.

Itiraz merciinin kararinda dogrularla yanlslar birbirine karismisti. Hem
iletisimin tespitini telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesinin bir tiiri
olarak kabul etmek, hem de, birtakim iletisimin tespiti islemlerini, “dis baglanti
verileri” ad1 altinda baska bir kategori olarak nitelemek ve bu islemlere 135. maddenin
uygulanmayacagini séylemek, tam bir ¢eliskidir. Dis baglant1 verileri olarak kararda
sayilan iglemler, aslinda, iletisimin tespitinden baska bir sey degildir.

8. Ceza Dairesine gore, Bodrum Cumbhuriyet Bagsavciligi talebinin iletisimin
tespitine iliskin oldugunda higbir tereddiit bulunmamaktadir. Daire bu goriisiinii
desteklemek tizere TBMM Adalet Komisyonu Raporuna ve Telekomiinikasyon
Yoluyla iletisimin Denetlenmesi ile ilgili Y6netmelige miiracaat etmektedir. Daire,
5271 sayilh CMK’nin 135/1. maddesinde yer alan iletisimin tespitinin, TBMM
Adalet Komisyonu gerekgesinde, “belirli bir telefon numarasindan kimlerin ne
zaman arandigi, konusmanin ne kadar siireyle yapildigi, ... hususlarinin tespitinden
ibarettir” seklinde tanmimlandiginy, ilgili yonetmelikte de (m. 3/f); iletisimin tespitinin,
“iletigimin icerigine miidahale etmeden iletisim araclarmin diger iletisim araglariyla
kurdugu, iletisime iliskin arama, aranma, yer bilgisi ve kimlik bilgilerinin tespit
edilmesine yonelik islemler” olarak ongoriildiigiini belirtmektedir.

Dairenin bu tespit ve degerlendirmesinin dogal sonucu, yukaridaki iglemlerin
CMK m. 135 kapsaminda yapilmasi gerektigi seklinde olmali idi. Oysa Daire,
isabetli olmayan bir sekilde su sonuca varmistir:

“Bu durumda dosya miinderecati ve yasal diizenlemeler karsisinda
Cumbhuriyet savcisinin, iletisimin tespiti uygulamasini 5271 sayili CMK 'nin
160 ve 161. maddelerinde ongoriilen genel sorusturma yetkisi ¢ergevesinde
degerlendirerek ¢oziime kavusturmast olanaklidir”.

Dairenin bu karar1 sonucu itibariyle isabetsizdir. Hem “dis baglant1 verileri” diye
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ifade edilen islemleri, dogru bir bigimde, “iletisimin tespiti” saymak, hem de bu
belirlemeye ragmen, iletigimin tespiti uygulamasint CMK m. 160-161"de 6ngoriilen
Cumbhuriyet savcisinin genel sorusturma yetkisi ger¢evesinde degerlendirmek,
bir ¢eligkidir. Daire, bu yorumuyla, adeta, CMK m. 135°de yer alan dort iletisim
denetleme isleminden birisi olan iletisimin denetlenmesini 135. madde kapsamindan
cikarmistir.

Aslinda karara konu olan olay daha yakindan incelendiginde, Cumbhuriyet
savciligr talebinde iki farkli hususun yer aldigi goriilebilir:

1) Siiphelilerin adlarina kayith telefonlar hangileridir? Bu talebe yonelik islemin
CMK m. 135 ile bir ilgisi bulunmamaktadir. CMK m. 160-161 burada uygulanabilir.
Stipheliler adina kayitli telefonlarin belirlenmesi islemi de, giinliik dildeki “tespit”
tabiriyle ifade edildigi i¢in, teknik bir kavram olan ve farkli bir anlam tasiyan
“iletisimin tespiti” ile karigtirtlmis olsa gerektir.

2) Stpheliler adina kayitli telefonlarin numaralart belirlendikten sonra, belli
tarihler arasinda yapilan gorlismelerin, arayan-aranan seklinde ayri ayri sayisal
olarak tespiti istenmektedir. Bu husus ise “iletisimin tespiti” olup, CMK m. 135’¢
tabidir.

Yukarida belirtilen iki hususu ayirmadan, birincisini 6ne ¢ikararak, her ikisini
de ayni usule tabi kilmak, zaten sinirli bir uygulama alani olan iletisimin tespiti
diizenlemesini etkisiz kilmaktadir.

IV. ILETISIMIN DENETLENMESI KARARININ ANLAMI VE
KAPSAMI

Telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesine iligkin biitiin islemler
bir karara dayanmak zorundadir (m. 135/1, 3, 4). Kural olarak hakim karariyla
iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda alinmasi ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi
mimkiindiir. Ancak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisi
da bu konuda karar vermeye yetkilidir. Cumhuriyet savcisi, kararini derhal hakim
onayina sunmali ve hakim, en ge¢ yirmidort saat icinde kararini vermelidir. Siirenin
dolmas1 veya hakim tarafindan aksine karar verilmesi halinde, tedbir, Cumhuriyet
savcist tarafindan derhal kaldirilir. Cumhuriyet saveist tarafindan verilen kararin
hakim onayina sunulmasinin geciktirilmesi halinde de karar hukuka aykir1 hale gelir
ve bu suretle elde edilen delil kullanilamaz.

fletisimin denetlenmesi karari ayrintili olmak zorundadir (m. 135/3). Kararda;
yiiklenen sugun tiirii, hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinin
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tiirti, telefon numarasi veya iletisim baglantisini tespite imkan veren kodu, iletisimin
denetlenmesi tedbirinin tiirii, kapsami ve siiresi belirtilir.

[letisimin tespiti de dahil olmak {izere, her tiirlii iletisimin denetlenmesi isleminin
mutlaka bir karara dayanmas1 gerektigi hususu, Yargitay ictihatlarinda da acikca
ifade edilmektedir. Nitekim, 5. CD’nin bir kararina gore;

“Sorusturma evresinde siiphelinin kullandigi telefonuyla yaptigi gériismelere
iliskin detay bilgilerinin, yani telefonla yapilan baglantilarin kimlerle ve ne
zaman yapuldiginin belirlenmesi anlamina gelen ‘tespit’, CMK nin 135.
maddesinin 6. fikrasi kapsami disinda birakilmistiv. Bu nedenle, hangi
sucga iliskin olursa olsun, siipheliye ait telefondan kimlerle, ne zaman
goriisiildiigiine dair ‘tespit’, CMK 'nin 135/1. maddesi uyarinca hakim veya
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde C. Savcisimin karariyla miimkiin
olacaktir”. (5. CD, E. 2005/14969, K. 2005/20489, T. 3.10.2005).

Ceza Genel Kurulu kararlarinda da benzer tespit ve degerlendirmelere yer
verilmektedir:

“Incelenen dosyada ise toplam 13 adet iletisim tespit tutanagi mevcuttur.
Bunlardan ... tarihinde gerceklesen goriismeye iliskin tutanagin
Hakimliginin ... giin ve ... sayili karari ile yapilan dinleme islemine esas
oldugu, bu kararmn yargilama swrasinda getirildigi anlasilmaktadir.

Ancak, mahkumiyet kararinda siibut kaniti olarak benimsenen telefon
goriismesi de dahil olmak iizere diger oniki goriismenin dinlenilmesinin
dayanagint olusturan, iletisimin tespitinin, kim hakkinda, hangi iletigim
arag¢lart bakimindan ve ne siireyle gerceklestirildigini gosteren, dolayisiyla
telefon goriismelerine iliskin kanitin hukuka uygun bicimde elde edilip
edilmediginin ve kimler hakkinda hangi suclarla sinirli olarak kanit
sayilacagimin denetlenmesini saglayacak olan ... istem yazisi ile ...
dinleme karart dosyaya getirilmemis, ... durusmada okunmamus, ulasilan
kamtin hukukiligi Yargitayca denetlenebilir agiklikta olmak iizere Hiikiim
Mahkemesince tartisilmamis, buna mukabil mahkumiyet hiitkmiine dayanak
alimmustir. Bu itibarla, hiikmiin bu yoniiyle de bozulmasi gerekmektedir”.
(CGK, E. 2006/5.MD-127, K. 2006/180, T. 04.07.2006).

Ayni yonde bir karar da 8. Ceza dairesi tarafindan verilmis bulunmaktadir:
“Belgelendirmenin saglanmasi ve denetime olanak taninmasi agisindan,

hiikme esas alinan iletisim tespit tutanaklari ile bunlarin dayanagi olan

Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XI, Sa.1-2, Y.2007 1107



Prof.Dr. Cumhur SAHIN

mahkeme tedbir kararlarimin dosyada bulundurulmasi: zorunlulugu na
uyulmamast bozma sebebidir. (8. CD, E. 2006/9809, K. 2007/8922, T.
12.12.2207).

Bir siipheli veya sanik hakkinda alinmis bulunan iletisimin denetlenmesi karari,
sadece o kisinin iletisiminin denetlenmesine imkan verir. Bir tek karara dayanarak,
olayla irtibatl herkesin iletisiminin denetlenmesi miimkiin degildir. Bu nedenle, 8.
CD’nin,

“Sanik Mehmet Uzun un dinleme karari olan telefonuna takilan sanik Mevliit
Kizilay i konugmalarina ait sugun, yapilan sorusturma konusu ile ayni su¢
olmast ve CMK 'nin 135. maddesindeki katalog suglardan olmast”

dolayisiyla, ayni kararla birden fazla siipheli veya samigin dinlenebilecegi ve bu
dinleme kayitlarina dayanarak mahkumiyet karar1 verilebilecegi goriisiine katilmak
imkansizdir. (8. CD, E. 2008/3064, K. 2008/8855, T. 10.07.2008).

Karardan anlasilabildigi kadartyla, stipheli veya sanik Mehmet Uzun hakkinda
iletisimin dinlenmesi karari verilmistir. Onunla konusan Mevliit Kizilay’in da ayni
sucun siiphelisi oldugu anlasilmaktadir. Buraya kadar tek dinleme karar1 yeterlidir.
Ancak Mevliit Kizilay’in da stipheli sifatiyla sorusturulabilmesi i¢in, diger sartlarin
da gerceklesmesi kaydiyla, onun i¢in de ayr1 bir dinleme karari alinmasi gerekirdi.
Mevliit Kizilay hakkinda yeni bir iletisimin dinlenmesi karar1 alinmaksizin, sadece
Mehmet Uzun’u dinleyerek, bu dinlemeye iliskin kayitlar1 Mevliit Kizilay hakkindaki
yargilamada aleyhine kullanmak miimkiin degildir.

[letisimin dinlenmesi karari, su¢ sayisma ve dinlenecek cihaza gore degil,
stipheli-sanik sayisina gore belirlenir. Baska bir deyisle, bir sugla ilgili olarak veya
bir telefon numarasina gore alinmis bulunan bir tek dinleme karar ile, o sugla iliskili
olan veya o telefona takilan herkesi dinlemeye devam etmek mumkiin degildir.
Kaldi ki, bu olayda tek sug degil, birlikte sorusturulacak ve kovusturulacak olsa da,
stipheli-sanik sayisinca sug vardir.

S6z konusu karara kismen kars1 diislince yazan tiyelere goére;

“Hakkinda iletisimin denetlenmesi karari bulunan Mehmet Uzun’a
21.7.2006 tarihinde telefon eden sanik Mevliit Kizilay i anilan tarihteki
konusmasinda mahkumiyetine yeterli kanit bulunmamaktadw. 21.7.2006
tarihindeki  konusmasmin baslangic  siiphesi olusturabilecek nitelikte
goriilmesi halinde ise iletisimin denetlenmesi karart alinmasi gerekmekte
olup, sorusturma-kovusturma evrelerinde bu sekilde bir karar da
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bulunmamaktadw. Bu nedenle 21.7.2006 tarihli konusmasindan sonra
karar bulunmadigindan, elde edilen kanitlarm ceza yargilamasinda
kullanilabilirligi olanaksizdw. 21.7.2006 tarihindeki konusma “tesadiifi
deliller” kapsaminda CMK 'nin 138/2. maddesi uyarinca kullanilabilirse de,
mahkumiyete yeterli olmadigr aciktir...”.

Kismen kars1 diisiincedeki degerlendirmelere iki noktadan katilmamaktayiz.
Birincisi, haberlesme ozgiirliigiine agir bir miidahale niteliginde olan iletisimin
dinlenmesi tedbirinin ikincillik niteligi, kuvvetli siiphe halinde ve baska yolla delil
elde etme imkaninin kalmadigi durumlarda adeta son ¢are olarak basvurulabilecek
bir yontem oldugu gergegi goz ardi edilerek, baslangic siiphesi derecesinde dahi
bu tedbire basvurulabilecegi izlenimi vermesidir. Katilmadigimiz ikinci nokta ise,
138/2. madde baglaminda yapilan degerlendirmedir. Burada sorun, “ayni sucla
ilgili” oldugu i¢in, 138/2. madde kapsaminda degil, 135/1. maddedeki “karar
sart’” c¢ercevesinde degerlendirilmelidir. Zira 138/2. madde, “yapilmakta olan
sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmayan” katalog suclarda nasil bir yol
izlenecegini gostermektedir. Oysa olayda, farkli degil, “ayni sugla ilgili” bir delil s6z
konusudur.

Bu degerlendirmeler karsisinda; Mehmet Uzun’u dinlerken, Mevliit Kizilay
ile ilgili ilk takilma olan 21.7.2006 tarihli konusma, onun hakkinda sorusturma
baslatilabilmesi i¢in baslangi¢ stiphesi olusturabilir. Stiphe kuvvetlendiginde bagka
tiirli de delil elde edilemiyorsa, artik onun hakkinda da dinleme karar1 alinabilecektir.
Buna karsilik, Mevliit Kizilay aleyhindeki delil sadece bu tarihteki konusmadan ibaret
ise, onun mahkumiyete yeterli bir delil olup olmadigi sorunu baska bir husustur.

V. TELEKOMUNIKASYON YOLUYLA iLETIiSIMIN
DENETLENMESINiN SARTLARI BAKIMINDAN DEGERLENDiRME

Telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi, 6zel hayata ve haberlesme
Ozgirliigiine agir bir miidahale niteligindedir. Bu nedenle Kanunda siki sartlara tabi
kilimmistir. Sorusturmanin ilk islemlerinden birisi olarak degil, adeta son ¢are olarak
bu yola bagvurulmasi aranmaktadir.

Istihbari amaclarla telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi de
mumkiindiir. Ancak orada aranan sartlar, niteligi geregi, ceza muhakemesindeki
kadar sik1 degildir. Bu nedenledir ki, istihbari amagli iletisimin denetlenmesine iliskin
bilgilerin, bagka bir amagla, 6zellikle ceza muhakemesinde delil olarak kullanilmasina
izin verilmemistir (6rnegin bkz. PVSK Ek Madde 7/7). Anilan hiikiimlerle, ceza
muhakemesi bakimindan bir tiir delil degerlendirme yasagi getirilmis bulunmaktadir.
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Boylece, CMK m. 135 ve devaminda siki sartlara tabi kilinmis olan hiikiimlerin
etkisiz kilinmasinin, devre dis1 birakilmasinin 6niine gecilmek istenmistir.

Nitekim 9. CD, isabetli bir bicimde, ortada somut bir su¢ stiphesinin bulundugu
durumlarda CMK’nin dahi vermedigi bir yetkiyi, énleme dinlemesi kanunlarinin
vermeyecegini, bu nedenle, tilkede yasayan herkes siipheli goriilerek, tilke genelini
kapsayacak sekilde 6nleme dinlemesi karar1 verilemeyecegini belirtmektedir. Daireye
gore, ayrica, dinleme karari, karari veren merciin kendi yargi ¢evresi ile sinirli olma
zorundadir. (9. CD, E. 2008/874, K. 2008/7160, T. 4.6.2008).

CMK m. 135, telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi karari
verilebilmesi igin; bir su¢ sorusturmasi ve kovusturmasinda, kuvvetli sug siiphesinin
varligmi, baska suretle delil elde edilmesi imkaninin bulunmamasini ve iletisimin
tespiti disindaki iletisimin denetlenmesi islemleri bakimindan, katalogda yer alan bir
sucun varligini aramaktadir.

Nitekim CGK’na gore de, gerek 4422 sayili Kanun gerekse kural olarak paralel
diizenlemeler igeren CMK,

“ancak sumirly su¢larla ilgili ve sinirli hallerde telefon dinlenmesine olanak
tamimaktadw. Bu smirlarin disina ¢ikilarak telefon dinlenmesi halinde, elde
edilen bilgiler yasa disi elde edilmis kanit niteliginde olacaktir”. (CGK, E.
2006/4.MD-122, K. 2006/162, T. 13.06.2006).

Telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesine, fakat 6zellikle haberlesme
hakkinin icerigine dogrudan miidahaleyi zorunlu kilan telefon dinlemeye iliskin
karar verirken, Kanundaki sartlarin somut durumda gerceklesmis olup olmadiginin
titizlikle incelenmesi gerekmektedir. Kuvvetli sug stiphesi, baska suretle delil elde
etme imkani, siiphelilerin kim oldugu, hangi telefonlarin hangi sahislar tarafindan
kullanildig1, sorusturma konusu sucun katalog kapsaminda yer alip almadig1 gibi
hususlar yeterince arastirilmadan verilen dinleme kararlarina dayanilarak elde edilen
kanitlar hukuka aykir1 olacaktir. Bu baglamda, 6zellikle, katalogda yer almadigi igin
dinlemeye konu olamayan suglarin, 6rgiit kapsamina sokularak bu yolun agilmaya
calisildigr goriilmektedir. Orgiitten bahisle dinlenmesi miimkiin olmayan suglarda
dinleme yoluna gidilmesi, fakat 6rgiitle ilgili bir sorusturma yiiriitiilmemesi, orgiitle
ilgili dava agilmamasi hallerinde, bu dinleme, katalog kisitlamasim1 dolanmak
amaciyla yapilmis olacagidan, hukuka aykir1 sayilmak gerekir. Bu husus 8. Ceza
Dairesinin bazi kararlarinin muhalefet serhinde ayrintili ve isabetli olarak tahlil
edilmistir. (8. CD, E. 2006/8117, K. 2007/320, T. 23.1.2007; 8. CD, E. 2005/2843,
K. 2006/9610, T. 27.12.2006).
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Nitekim ayni1 kararda bahsi gecen bir CGK kararma gore de,

“Demokratik bir hukuk devletinde; delil elde etme, sorusturmanin temel
amaci ve kollugun gorevi olmakla birlikte, bu amag ve gorev insan haklar
ihlallerini megrulastirict ve hukuka aykirt davranmanin bir mazereti
olamaz”., (CGK’nun 15.10.2002 tarih ve 8-191/362 sayili karari i¢in, 8.
CD’nin yukarida zikredilen ilk kararina bakilabilir).

Dinlemeye konu olan sugun katalogda yer almamasi, Ceza Genel Kuruluna gore
de, dinleme sonucu elde edilen delili kanun dis1 elde edilmis delil haline getirecektir.
Kanun dist elde edilen bir delilin ise sorusturma ve kovusturma asamalarinda
kullanilmasina olanak bulunmamaktadir. (CGK, E. 2006/4.MD-122, K. 2006/162,
T. 13.6.20006).

V1. TESADUFEN ELDE EDIiLEN DELILLER (CMK m. 138/2).

Kanunun bu hiikkmii, telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesinde
“hakim karart aranmasi” sartinin bir defaya mahsus olarak istisnasini
olusturmaktadir. Baska bir deyisle, bu durumda, hakkinda karar bulunmayan kisinin
ilk kez dinlenmis olmasi halinde, bu delilin ceza muhakemesinde kullanilabilmesi
miimkiin olabilecektir. Karar olmaksizin yapilan bu dinleme {izerine, gerekiyorsa
sorusturma baslatilacak ve sartlar1 varsa, kisi hakkinda ayrica dinleme karar
aliabilecektir.

Bu konuda CGK’nun bir karari son derece isabetlidir. Karara konu olan
olayda, hakkinda dinleme karar1 bulunan sanik ile diger bir kisi arasinda toplam
11 kez gortisme olmustur. Bu arada diger kisi hakkinda iletisimin denetlenmesine
dair karar alinmamistir. Hakkinda karar bulunmayan kisi ile ilgili ilk goériismede
elde edilen bilgiler tesadiifen elde edilen delil niteligindedir. Tesadiifen elde
edilen bu delil tizerine, ilk gériismenin tespitinden sonra degil, biitlin goriismeler
kayit edildikten sonra durum Cumbhuriyet savciligma bildirilmis, bu kisi hakkinda
herhangi bir iletisimin denetlenmesi karar1 olmaksizin kayit yapilmistir. Bu nedenle
bu sekilde diizenlenen tutanaklar kanun dis1 elde edilmis delil niteliginde olup,
bunlarin muhakemede kullanilmasi miimkiin degildir. (CGK, E. 2007/5.MD-23, K.
2007/167, T. 3.7.2007).

CMK m. 138/2, sorusturma veya kovusturma konusu suctan baska bir sucla
ilgili tesadiifi delilleri diizenlemektedir. Baska bir deyisle, tesadiifen elde edilen
delil, yapilmakta olan sorusturma veya kovusturmayla “ilgili” ise, dinlemeye
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takilan kisi hakkinda da ayrica bir karar alinmasi gerekecektir. Ancak bu sorun
m. 138/2 kapsaminda degil, 135. madde kapsaminda “karar” sart1 ile ilgili bir
sorundur. Buna karsilik, tesadiifen elde edilen delil, yapilmakta olan sorusturma
veya kovusturmayla ilgili olmayan baska bir katalog suca aitse, ilk tespit tizerine
durum Cumbhuriyet savciligina bildirilecek ve savcilik buna dayanarak yeni bir
sorusturma baglatabilecektir. Baslatilan yeni sorusturma ¢ercevesinde, diger sartlar da
gergeklesmigse, 135. maddeye gore iletisimin denetlenmesi karari alinabilecektir.

138/2. maddeyle ilgili sorun, tesadiifen elde edilen delilin katalogda yer almayan
bir suca iliskin olmasi halinde ortaya ¢ikmaktadir. Madde, sugun katalogda yer
almamas1 halinde, bu sekilde elde edilen bir tesadiifi delilin Cumhuriyet savciligina
bildirilmesinin 6niinii kapatiyor géziikkmektedir. Ancak bu durumda kars1 bir hitkiim
olarak, TCK’nin, kamu gorevlisinin sugu bildirme yiikiimliliigiinii diizenleyen 279.
maddesi ¢ikmaktadir. 138/2. maddenin Tasaridaki sekli bu bakimdan daha sorunsuz
idi. Zira orada, sadece katalog suglarla degil, herhangi bir sugla ilgili olarak elde
edilen tesadiifi delilin bildirilmesi ytktumluligi getirilmekte idi. Mevcut hukuki
durum itibariyle, CMK’nin 138/2. maddesindeki diizenlemeyi, TCK’m 279. maddesi
bakimindan 6zel bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul etmek gerekmektedir.

VIL ILETISIMIN DENETLENMESiI SONUCU ELDE EDILEN HUKUKA
AYKIRI DELILIN UZAK ETKiSi SORUNU

fletisimin denetlenmesi sonucu elde edilen delilin hukuka, hatta kanuna aykirt
olmasi halinde, bu delilin kendisinin ceza muhakemesinde kullanilamayacagi, ispat
bakimindan bir degerinin olmadigi, CGK kararlarinda da agik¢a ifade edilmektedir.
Ancak bu degerlendirmeden, yasak olanin sadece, hukuka aykiri bu delille mi
siirlt oldugu tam anlagilamamaktadir. Bagka bir deyisle, hukuka aykir1 bu delilden
hareketle elde edilmis olan diger deliller muhakemede kullanilabilecek midir?

Bu sorun ozellikle, baska turli ulasilamayacak olan, yani hukuka aykir
iletisimin tespiti olmasaydi elde edilemeyecek olan diger deliller bakimindan
onem kazanmaktadir. Sayet degerlendirme yasagi sadece hukuka-kanuna aykiri
delille sinirl tutulursa, telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesine iligkin
normlarin etkisiz kilinmasi tehlikesi ortaya ¢ikabilecektir. Bu nedenle, hi¢ olmazsa,
0zel hayata, haberlesme 6zgiirligiine dogrudan, igerik itibariyle miidahaleyi gerekli
kilan iletisimin denetlenmesi hallerinde (telefon dinleme ve kayda alma gibi), hukuka
aykir1 delille zorunlu bir baglant1 i¢inde olan, hukuka aykiri1 delil olmasaydi elde
edilemeyecegi muhakkak addedilen delillerin de degerlendirilememesi gerektigi
disiincesindeyiz.
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