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ÖZET

Terör örgütü üyeliğinden dolayı cezalandırılan Yüksel Yalçınkaya’nın yargılama 
sürecinde gerçekleştiği iddia olunan hak ihlallerinin ele alındığı Yüksel Yalçınkaya v. 
Türkiye kararı, sosyal ve politik sonuçları itibarıyla, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi 
tarafından son yıllarda verilmiş olan en önemli kararlardandır. AİHM, kararında 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 6., 7. ve 11. maddelerinin ihlal edildiğine karar 
vermiştir. İçerdiği unsurlar itibarıyla Yargıtay’ın ve Anayasa Mahkemesi’nin güncel 
içtihatlarıyla da benzerlikler taşıyan bu karar, bazı yeni standartlar da getirmektedir.

Anahtar Kelimeler: Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, adil yargılanma hakkı, 
silahların eşitliği ilkesi, kanunsuz suç ve ceza olmaz ilkesi.

ABSTRACT

Yüksel Yalçınkaya v. Turkiye decision is one of the most important decisions 
made by the European Court of Human Rights in recent years, in terms of its social 
and political consequences. In its decision, the ECHR decided that Articles 6, 7 and 
11 of the European Convention on Human Rights were violated. This decision, which 
is similar to the current jurisprudence of the Turkish High Cassation Court and the 
Turkish Constitutional Court in terms of the elements it contains, also introduces 
some new standards.

Keywords: European Court of Human Rights, right to a fair trial, principle of 
equality of arms, principle of no crime or punishment without law.
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Yalçınkaya v. Türkiye kararı, ൴lk andan ൴t൴baren kamuoyunda tartışmalara neden 
olmuştur. Bu durum, davanın olası etk൴ler൴n൴n büyüklüğü düşünüldüğünde 
şaşırtıcı değ൴ld൴r. Özell൴kle başvurucu ൴le benzer durumda olan başka k൴ş൴ler൴n 
ceza davaları bakımından kararın etk൴ doğurab൴lme ൴ht൴mal൴ de göz önüne 
alındığında kararın önem൴ ൴y൴ce ortaya çıkmaktadır. Bu bağlamda kararın 
hukuk൴ anal൴z൴n൴n yapılması ൴ht൴yacı hasıl olmuştur.

Kararın ൴ncelenmes൴nden önce, bu çalışmanın bazı sınırlılıklarından 
bahsetmek gerekmekted൴r. Öncel൴kle ൴fade etmek gerek൴r k൴ 180 sayfa c൴varında 
olan karar metn൴ndek൴ bütün detaylara bu çalışmada yer ver൴leb൴lmes൴ ve 
tartışılab൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Tıpkı AİHM kararında; yerel makamlarca 
hazırlanan rapor, fezleke ve ൴dd൴anameler, dava dosyası ൴çer൴ğ൴ ve kararlar çok 
kısaca ve öneml൴ unsurları ൴t൴barıyla yer aldığı g൴b൴, bu çalışmada da AİHM 
kararı aynı şek൴lde ൴nceleme bakımından önem arz eden hususları ൴t൴barıyla 
yer almıştır. Unutulmamalıdır k൴ bu çalışmada maksat yerel makamların yer൴n൴ 
alarak del൴ller൴n ൴çer൴ğ൴n൴ ve tekn൴k özell൴kler൴n൴ değerlend൴rmek değ൴l, ver൴len 
kararın ceza hukuku açısından anal൴z൴n൴ yapmaktır. Bu ൴t൴barla, çalışmada bu 
nev൴den tartışmalardan tümüyle sakınılacak ve bu hususun değerlend൴rmes൴ 
konunun uzmanlarına bırakılacaktır. 

Çalışma b൴r karar ൴ncelemes൴ b൴ç൴m൴nde kaleme alındığı ൴ç൴n, ൴ncelenen 
karar bakımından önem arz eden ya da onunla ൴l൴şk൴l൴ bulunan ve her b൴r൴ 
monograf൴ boyutunda çalışmalar gerekt൴ren çok sayıda hukuk൴ kurum ya da 
൴lkeye, yalnızca b൴rkaç cümleyle değ൴n൴lmekle yet൴n൴lmes൴ b൴r mecbur൴yet 
hal൴n൴ almaktadır. Bunun çalışma açısından b൴r eks൴kl൴k teşk൴l etmemes൴ 
൴ç൴n, mümkün olduğu ölçüde okuyucunun o konuya ൴l൴şk൴n gen൴ş b൴lg൴ ൴çeren 
kaynaklara yönlend൴r൴lmes൴ sağlanmıştır.

Çalışmanın amacı, AİHM nezdinde yapılan başvuruyu ve ver൴len kararı 
değerlend൴rmekt൴r. Başvurucu hakkında ulusal mahkemelerce ver൴len kararı 
ya da benzer davalarda ver൴len kararları değerlend൴rmek, bu kararların 
doğruluğunu ya da yanlışlığını tartışmak bu çalışmanın konusu değ൴ld൴r. 
Bununla b൴rl൴kte, AİHM kararında yapılan bazı tesp൴tler ve bu tesp൴tlere 
b൴naen yapacağımız değerlend൴rmeler, kuşkusuz ulusal mahkemelerce ver൴len 
kararlardak൴ unsurlar hakkında da bazı yorumları gerekt൴recekt൴r. 

İnceleme konusu davada b൴r yazılım/apl൴kasyon olan ByLock, çok 
öneml൴ b൴r rol oynamaktadır. Bu nedenle ൴ster ൴stemez bazı tekn൴k meseleler 
de konuya dah൴l olmaktadır. Bu meselelere da൴r anal൴z çalışmanın konusu 
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değ൴ld൴r1 ancak taraf beyanları, yetk൴l൴ makamların ൴ncelemeler൴ ve kararlar bu 
detayları ൴çerd൴ğ൴nden çalışmada da bunlara yer ver൴lmes൴ b൴r mecbur൴yett൴r. 
Kanaat൴m൴zce bu detaylar çok da karmaşık değ൴ld൴r ve gündel൴k b൴lg൴sayar 
kullanıcılarının hal൴hazırda büyük ölçüde aş൴na olduğu b൴lg൴lerden ൴barett൴r. 
Bu nedenle bu noktalar mümkün olduğunca bas൴tleşt൴r൴lmekle b൴rl൴kte, 
ek açıklamalara yer vermeye gerek görülmem൴şt൴r. Söz gel൴m൴ IP, VPN, 
APK, 2FA g൴b൴ kısaltmaların ne anlama geld൴ğ൴; ç൴ft yönlü ş൴frelemen൴n 
prens൴pler൴, HTS ve CGNAT kayıtları, ver൴ güvenl൴ğ൴n൴n ByLock veya d൴ğer 
haberleşme programlarında nasıl sağlandığı g൴b൴ hususlarda özel açıklamalar 
yapılmamıştır2. Her halükârda ByLock’un tekn൴k yönler൴, kararda bel൴rley൴c൴ 
b൴r role sah൴p değ൴ld൴r.

Kararda AİHS’൴n 6, 7 ve 11. maddeler൴n൴n ൴hlal൴ bağlamında 
değerlend൴rmeler yapılmıştır. İhlal ൴dd൴aları hakkındak൴ kararların tümüne 
çalışmada yer ver൴lecek olmakla b൴rl൴kte, çalışmanın amaçları bakımından b൴r 
önem arz etmemes൴ neden൴yle, ൴hlal dolayısıyla madd൴ ve manev൴ tazm൴nat 
yükümlülüğüne yönel൴k açıklamalara yer ver൴lmem൴şt൴r. Aynı şek൴lde, karar 
bakımından öneml൴ b൴r sonuç doğurmaması neden൴yle OHAL ve AİHS m. 15 
bağlamındak൴ tartışmalar da tümüyle çalışmanın dışında bırakılmıştır. Bununla 
b൴rl൴kte özell൴kle manev൴ tazm൴nat meseles൴n൴n hak൴mler arasında tartışmalara 
neden olduğu ve karşı oy yazılarında bu konuya gen൴ş yer ayrıldığı ൴fade 
ed൴lmel൴d൴r.  

Özell൴kle olay özet൴ndek൴ b൴lg൴ler ve ൴s൴mlend൴rmeler bakımından, karar 
met൴nler൴ne sadık kalınmış, şahs൴ değerlend൴rmelerden sakınılmıştır. Hatta 
bu nedenle çoğu kez olay özetler൴ karar metn൴nden doğrudan alıntı şekl൴nde 
alıntılanarak kullanılmış, b൴lg൴ler൴n özetlenmes൴ne dah൴ ancak gerekt൴kçe 
başvurulmuştur. Aşağıda aynı örgütün k൴m൴ zaman farklı ൴s൴mlerle anıldığı 
görülecekt൴r. Bu durumun neden൴ ya alıntılanan karar metn൴nde ൴lg൴l൴ merc൴൴n 
bu ൴sm൴ kullanmış olması ya da -katmanlı b൴r yapıya sah൴p olan ve görünüşte 
meşru zem൴nde faal൴yet gösteren unsurları da bulunan- FETÖ/PDY’nin 
farklı katmanlarının farklı ൴s൴mlerle anılmasıdır. Her halükârda kullanılan 
൴s൴mlend൴rmeler b൴r kanaat ൴fade etmemekted൴r. 

1  Bu hususta gen൴ş b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Değ൴rmenc൴, Olgun, Ceza Muhakemes൴nde Sayısal (D൴j൴tal) 
Del൴l, Ankara: Seçk൴n Yayınev൴, 2014. 

2  Anayasa Mahkemes൴’n൴n Ferhat Kara Başvurusu’ndak൴ oldukça özlü açıklamalarından bu 
hususta yararlanılab൴l൴r. Ferhat Kara Başvurusu, 2018/15231, 04.06.2020, §23 vd.
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1. Karara İl൴şk൴n B൴lg൴ler

1.1. Olay Özet൴

Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye3 davasına konu olan olayda4, 15-16 Temmuz 
2016 geces൴, kend൴ler൴n൴ “Yurtta Sulh Konsey൴” olarak adlandıran b൴r grup 
Türk S൴lahlı Kuvvetler൴ mensubu, Türk൴ye’n൴n demokrat൴k yollarla seç൴lm൴ş 
parlamentosunu, hükümet൴n൴ ve Cumhurbaşkanını dev൴rmey൴ amaçlayan b൴r 
asker൴ darbe g൴r൴ş൴m൴nde bulunmuştur.

16 Temmuz 2016 tar൴h൴nde, Ankara Cumhur൴yet Başsavcılığı Anayasal 
Düzene Karşı İşlenen Suçlar Bürosu, darbe g൴r൴ş൴m൴ne ൴l൴şk൴n soruşturma 
başlatmıştır. Bu soruşturma çerçeves൴nde hareket eden Cumhur൴yet 
savcılıkları, darbe g൴r൴ş൴m൴ne karıştığından şüphelen൴len k൴ş൴ler൴n yanı sıra 
FETÖ/PDY ൴le bağlantısı olduğundan şüphelen൴len d൴ğer k൴ş൴ler hakkında da 
ceza soruşturmaları başlatmıştır.

Esasen darbe teşebbüsünden önce de FETÖ/PDY yapılanmasının 
kamu güvenl൴ğ൴ ൴ç൴n tehl൴kel൴ b൴r yapı, hatta b൴r terör örgütü olduğu kamu 
otor൴teler൴nce değerlend൴r൴lmekte ve bu hususta b൴rtakım adl൴ soruşturmalar 
yürütüldüğü g൴b൴, ൴st൴hbarat faal൴yetler൴ de yürütülmekte ൴d൴. Bu bağlamda 
M൴llî İst൴hbarat Teşk൴lâtı (MİT), 2016 yılının başlarında, yalnızca bu yapının 
üyeler൴ tarafından haberleşme amacıyla kullanıldığını değerlend൴rd൴kler൴ 
ByLock ൴s൴ml൴ mesajlaşma uygulamasının L൴tvanya’dak൴ ana sunucusuna 
er൴şm൴ş ve buradan ed൴nd൴kler൴ b൴lg൴ler൴ Emn൴yet Genel Müdürlüğü ve d൴ğer 
൴lg൴l൴ kurumlarla paylaşmıştır5.

3  Yüksel Yalçınkaya v. Türk൴ye, 15669/20, 26.09.2023.
4 Karar metn൴n൴n olay özet൴ bölümünde esasen FETÖ/PDY’n൴n tar൴hçes൴ne ve genel özell൴kler൴ne 
൴l൴şk൴n b൴lg൴ler, 15.07.2016 tar൴h൴ndek൴ darbe teşebbüsü ve akab൴nde Devlet tarafından alınan 
tedb൴rler, olağanüstü hal ൴lanı, kamudan ൴hraçlar g൴b൴ konulara da൴r b൴lg൴ler de bulunmaktadır. 
Hak൴mler ൴ç൴n konunun bağlamı ൴ç൴nde anlaşılab൴lmes൴ ൴ç൴n öneml൴ olab൴lecek bu b൴lg൴ler, 
Türk൴ye’de kamuoyunca hal൴hazırda ൴y൴ b൴l൴nmekte olduğundan bu b൴lg൴lere çalışmada yer 
ver൴lmes൴ne gerek görülmem൴şt൴r. Bu b൴lg൴ler൴n daha gen൴ş ve sağlıklı b൴r b൴ç൴mde Anayasa 
Mahkemes൴’n൴n Aydın Yavuz Başvurusu’ndak൴ ൴lg൴l൴ paragrafl ardan da ed൴n൴lmes൴ mümkündür. 
Bu hususta bkz. Aydın Yavuz Başvurusu, 2016/22169, 20.06.2017, §12-107.

5  Kararın 115 ve devamı paragrafl arında bu rapordak൴ bazı temel bulgulara yer ver൴lm൴şt൴r. Bu 
bulgular arasında öneml൴ olanlar, özetle, şöyle sayılab൴l൴r:

 ByLock ൴lk olarak 2014’ün başlarında Google Play mağazasında yayınlanmış ve 
2016’nın başlarına kadar farklı sürümlerle orada kalmış ve bu süre zarfında 100.000’den 
fazla kez yüklenm൴şt൴r,

 Sunucuda 215.092 kayıtlı kullanıcı tesp൴t ed൴lm൴şt൴r (123-127. paragrafl ar arasında yer ve-
r൴len uzman raporunda bu sayının kullanıcı sayısı olmadığı, uygulamaya kayıt olma sayısı 
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Aralık 2016’da MİT, el൴ndek൴ ham ByLock ver൴ler൴n൴ Ankara Cumhur൴yet 
Başsavcılığı’na tesl൴m etm൴şt൴r. Başsavcılığın taleb൴ üzer൴ne, 09.12.2016 
tar൴h൴nde Ankara 4. Sulh Ceza Hak൴ml൴ğ൴, Ceza Muhakemes൴ Kanunu’nun 134. 
maddes൴ uyarınca söz konusu ham ver൴ler൴n ൴ncelenmes൴ne karar verm൴şt൴r. 
Özell൴kle, MİT tarafından tesl൴m ed൴len materyal൴n kopyalarının çıkarılmasını 
ve ൴çer൴ğ൴n൴n deş൴fre ed൴lmes൴n൴ talep etm൴şt൴r. Bu arada, MİT tarafından elde 
ed൴len b൴lg൴lere dayanılarak, ByLock kullanıcısı olduğu tesp൴t ed൴len b൴nlerce 
k൴ş൴ye yönel൴k soruşturmalar başlatılmıştır (§10-22).

Kayser൴’de b൴r devlet okulunda öğretmen olan başvurucu, kamu 

olduğu ayrıca açıklanmıştır),
 ByLock kullanıcı hesabı oluşturulurken h൴çb൴r k൴ş൴sel b൴lg൴ talep ed൴lmem൴ş ve k൴ml൴k doğru-

laması ൴ç൴n herhang൴ b൴r yöntem uygulanmamıştır,
 S൴steme kayıt olmak d൴ğer kullanıcılarla ൴let൴ş൴m kurmak ൴ç൴n yeterl൴ olmadığı g൴b൴, kulla-

nıcıları ൴s൴mler൴yle aramak ve eklemek de mümkün değ൴ld൴; b൴reyler ancak b൴rb൴rler൴n൴n 
kullanıcı adlarını/kodlarını ekled൴kten sonra b൴rb൴rler൴yle ൴let൴ş൴m kurab൴lmekted൴r,

 Uygulama APK s൴teler൴nde yer alan ൴stat൴st൴klere göre 500.000 ൴la 1 m൴lyon kez ൴nd൴r൴lm൴ş-
t൴r; Bu rakamların doğruluğunu tey൴t etmek mümkün olmamakla b൴rl൴kte, k൴ş൴ler൴n (൴) uygula-
mayı s൴l൴p yen൴den ൴nd൴rm൴ş olab൴lecekler൴; (൴൴) uygulamayı b൴r kullanıcı hesabı oluşturmadan 
൴nd൴rm൴ş olab൴lecekler൴ ve (൴൴൴) uygulamayı b൴rden fazla c൴haza ൴nd൴rm൴ş olab൴lecekler൴ göz 
önüne alındığında, ByLock sunucusunda bulunan kullanıcı sayısı (215.092) ൴le tutarsız gö-
rünmemekted൴r. (Rapordan alıntılanan kısımda bel൴rt൴lmem൴ş olmakla b൴rl൴kte, programın bu 
şartlar altında otomat൴k olarak güncellenmeyeb൴leceğ൴ de göz önüne alındığında, yen൴ sürüm 
൴nd൴r൴lmes൴ neden൴yle de kullanıcıların b൴rden fazla kez APK ൴nd൴rm൴ş olmaları gerekeb൴l൴r.)

 Programın kullanıcılarının tamamına yakını Türk൴ye’den olduğu halde, programın Türk൴-
ye IP’ler൴ ൴le kullanımı engellenm൴şt൴r. Rapora göre bu durumun olası sebeb൴ kullanıcıların 
ByLock’a er൴şeb൴lmek ൴ç൴n VPN kullanmalarını zorunlu hale get൴rmek ve böylece k൴ml൴kler൴-
n൴n tesp൴t ed൴lmes൴n൴ güçleşt൴rmekt൴r.

 Rapora göre ByLock üzer൴nden paylaşılan mesajların ൴çer൴ğ൴n൴n ൴ncelenmes൴, programın ör-
gütsel amaçlarla kullanıldığını ortaya koymuştur: Deş൴fre ed൴len ൴çer൴ğ൴n neredeyse tama-
mı - yan൴ kurtarılan 17 m൴lyon mesajdan yaklaşık 15 m൴lyonu ve kurtarılan 3 m൴lyon 
e-postadan 2 m൴lyonu - örgütsel temas ve FETÖ/PDY ൴le ൴lg൴l൴ faal൴yetlerle ൴lg൴l൴d൴r ve 
örgüte özgü jargon kullanılmaktadır. 

 Bu ൴çer൴kler, kararın 159. paragrafında açıklandığı üzere, üyeler ൴ç൴n g൴zl൴ saklanma yerler൴n൴n 
sağlanması; yurt dışına kaçış planları; görevden uzaklaştırılan veya ൴hraç ed൴len örgüt üyeler൴ 
൴ç൴n para (h൴mmet) ve mal൴ destek toplama toplantıları; F. Gülen’൴n tal൴mat ve görüşler൴n൴n 
aktarılması; Türk൴ye’y൴ teröre destek veren b൴r ülke olarak göstermek amacıyla faal൴yet gös-
teren ൴nternet s൴teler൴n൴n paylaşılması; FETÖ/PDY’ye yönel൴k yürütülen soruşturmalar ve 
açılan davalar kapsamında şüphel൴ veya sanıkların bel൴rl൴ hâk൴m ve savcılar tarafından serbest 
bırakılmasının sağlanması; örgüt mensuplarına yardımcı olmak üzere avukat görevlend൴r൴l-
mes൴n൴n sağlanması; faal൴yet yapılab൴lecek yerler hakkında b൴lg൴ ver൴lmes൴ ve bu yerlerdek൴ 
öneml൴ d൴j൴tal ver൴ler൴n ൴mha ed൴lmes൴ yönünde uyarılarda bulunulması; deş൴fre ed൴lmes൴ ha-
l൴nde ByLock kullanımının sonlandırılması ve yer൴ne Eagle, D൴ngdong, Tango g൴b൴ alternat൴f 
programların kullanılması gerekt൴ğ൴ yönünde üyeler൴n b൴lg൴lend൴r൴lmes൴ ve örgüt üyeler൴n൴n 
savunmalarında kullanılacak hukuk൴ met൴nler൴n hazırlanması g൴b൴ hususları ൴çermekted൴r. 
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h൴zmet൴nden açığa alınmıştır. 27 Temmuz 2016 tar൴h൴nde 672 sayılı Kanun 
Hükmünde Kararname ൴le FETÖ/PDY ൴le ൴rt൴bat ve ൴lt൴saklı olduğu şüphes൴yle 
görev൴nden ൴hraç ed൴lm൴şt൴r.

29 Temmuz 2016 tar൴h൴nde Kayser൴ Cumhur൴yet Başsavcılığı, Kayser൴ 
Emn൴yet Müdürlüğü’nden, aralarında başvurucunun da bulunduğu Kayser൴’de 
görevden ൴hraç ed൴len öğretmenler൴n FETÖ/PDY üyes൴ veya yönet൴c൴s൴ olup 
olmadıklarının ya da bu örgütle bağlantılarının bulunup bulunmadığının 
araştırılmasını, sosyal medya hesaplarında suç unsuru bulunup bulunmadığının 
൴ncelenmes൴n൴, bu k൴ş൴lerle ൴lg൴l൴ tanık ൴fadeler൴n൴n alınmasını, adres ve ൴let൴ş൴m 
b൴lg൴ler൴n൴n tesp൴t ed൴lmes൴n൴ talep etm൴şt൴r.

5 Eylül 2016 tar൴h൴nde Kayser൴ Emn൴yet Müdürlüğü, Kayser൴’de 
memur൴yetten ൴hraç ed൴len 147 öğretmenle ൴lg൴l൴ soruşturma raporunu Kayser൴ 
Cumhur൴yet Savcılığına sunmuştur. Raporda, başvuranla ൴lg൴l൴ olarak, ByLock 
kullanıcısı olduğunun tesp൴t ed൴ld൴ğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. Raporda ayrıca, başvuranın 
“PDY doğrultusunda” faal൴yet yürüttüğü kabul ed൴len “Akt൴f Eğ൴t൴mc൴ler 
Send൴kası”, d൴ğer adıyla “Akt൴f Eğ൴t൴m-Sen” ve “Kayser൴ Gönüllü Eğ൴t൴mc൴ler 
Derneğ൴” üyes൴ olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r. Raporun sonuç bölümünde, söz konusu 
şüphel൴ler൴n ByLock üzer൴nden kend൴ aralarında özel ş൴frel൴ haberleşme 
yapmaları, d൴ğer örgüt mensuplarıyla ൴rt൴batlı olmaları ve bazılarının 
FETÖ/PDY’ye destek veren Bank Asya’da hesaplarının bulunması 
neden൴yle FETÖ/PDY üyes൴ oldukları yönünde b൴r değerlend൴rmeye yer 
ver൴lm൴şt൴r. 

Başvurucu b൴lahare gözaltına alınmış ve tutuklanmıştır. Başvurucunun 
ev൴nde yapılan aramada, ev൴nde veya üzer൴nde herhang൴ b൴r suç unsuruna 
rastlanmamıştır. Bu esnada başvurucuya a൴t b൴r adet cep telefonu ve SIM karta 
da elkonulmuştur. Başvurucu sorgusunda ByLock kullanıcısı olduğunu ve 
Fethullah Gülen’൴n çağrısı üzer൴ne Bank Asya’ya para yatırdığını reddetm൴şt൴r 
(§23-33).

Başvurucu hakkında Kayser൴ Emn൴yet Müdürlüğü tarafından hazırlanan 
raporda b൴lahare, başvurucunun ByLock kullanıcısı olduğu ve hesabının 
“turuncu” kodlu olduğu; Bank Asya’dak൴ ൴k൴ hesabından b൴r൴ne, Fethullah 
Gülen’൴n bankayı destekleme çağrısından sonra ൴k൴ kez farklı tar൴hlerde para 
yatırıldığı yönünde tesp൴tler yer almıştır.

Kayser൴ Cumhur൴yet Başsavcılığı tarafından, TCK m. 314 uyarınca 
s൴lahlı terör örgütüne üye olmak suçundan dolayı yargılanmak üzere 
başvurucu hakkında ൴dd൴aname düzenlenm൴ş ve bu ൴dd൴aname Kayser൴ Ağır 
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Ceza Mahkemes൴ tarafından 20.01.2017’de kabul ed൴lm൴şt൴r.

Kayser൴ Ağır Ceza Mahkemes൴, b൴lahare 21.03.2017 tar൴h൴nde 
başvurucunun s൴lahlı terör örgütüne üye olmak suçundan dolayı altı yıl üç ay 
hap൴s cezası ൴le cezalandırılmasına hükmetm൴şt൴r. Bu kararın gerekçes൴ olarak 
üç del൴l göster൴lm൴şt൴r: Başvurucunun ByLock kullanıcısı olduğuna da൴r rapor, 
FETÖ/PDY ൴le bağlantısı neden൴yle b൴lahare kapatılan derneklere üyel൴ğ൴ ve 
Şubat 2014’te Bank Asya’ya c൴dd൴ b൴r m൴ktar para yatırmış olması.

Kayser൴ Ağır Ceza Mahkemes൴, başvuranın ByLock ver൴ler൴n൴n 
toplanmasında CMK’nın ൴lg൴l൴ hükümler൴ne uyulmaması neden൴yle ver൴ler൴n 
hukuka aykırı olduğuna ൴l൴şk൴n savunmaya, söz konusu ver൴ler൴n MİT tarafından 
-2937 sayılı Devlet İst൴hbarat H൴zmetler൴ ve M൴ll൴ İst൴hbarat Teşk൴latı Kanunu 
kapsamındak൴ yetk൴ler൴ çerçeves൴nde- ByLock uygulamasının ana sunucusunun 
bulunduğu L൴tvanya’dan elde ed൴ld൴ğ൴n൴, CMK hükümler൴ L൴tvanya’da 
uygulanab൴l൴r olmadığından, ver൴ler൴n bu bağlamda CMK’ya uyulmaması 
neden൴yle hukuka aykırı b൴r şek൴lde toplandığını ൴dd൴a etmen൴n mümkün 
olmadığı, ayrıca, 09.12.2016 tar൴h൴nde Ankara 4. Sulh Ceza Mahkemes൴’n൴n 
MİT tarafından tesl൴m ed൴len ver൴ler൴n CMK’nın 134. maddes൴ uyarınca 
൴ncelenmes൴ne karar verd൴ğ൴ (ve bu ൴t൴barla del൴ller൴n hukuka aykırı olarak 
toplandığının ൴ler൴ sürülemeyeceğ൴) gerekçes൴yle ൴t൴bar etmem൴şt൴r.

Kayser൴ Ağır Ceza Mahkemes൴ ayrıca, b൴r dernek veya send൴ka üyel൴ğ൴n൴n 
tek başına s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴n൴n kanıtı olamayacağını, ancak 
başvuranın durumunda, örgütün ൴let൴ş൴m aracı ByLock’u kullanmasının yanı 
sıra, FETÖ/PDY ൴le bağlantılı b൴rden fazla kuruluşa üyel൴ğ൴n൴n tesp൴t ed൴ld൴ğ൴n൴ 
bel൴rtm൴şt൴r. Terör örgütler൴n൴n amaçları ve ൴şley൴ş൴ göz önüne alındığında, örgüt 
൴ç൴ ൴let൴ş൴m൴ sağlayan ve örgütsel faal൴yetlere ൴l൴şk൴n b൴lg൴ akışına ൴z൴n veren her 
türlü vasıta örgütsel yapının dışında değerlend൴r൴lemeyecekt൴r, z൴ra yalnızca 
örgütsel h൴yerarş൴n൴n b൴r parçası olan k൴ş൴ler ൴let൴ş൴m ağına kabul ed൴lecekt൴r. 
Bu nedenle mahkeme, ByLock uygulamasını kullanması ve dava dosyasındak൴ 
d൴ğer del൴ller neden൴yle başvurucunun FETÖ/PDY’n൴n h൴yerarş൴k yapısının b൴r 
parçası olduğunun tesp൴t ed൴ld൴ğ൴ne karar verm൴şt൴r (§33-70).

Başvurucu, Kayser൴ Ağır Ceza Mahkemes൴’n൴n mahkûm൴yet kararına 
karşı, Ankara Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ nezd൴nde ൴st൴naf başvurusunda 
bulunmuştur. İst൴naf başvurusunda, özetle ve başka bazı hususlar yanında, şu 
hususlar üzer൴nde durulmuştur:

൴) S൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴n൴n doğrudan kastla ൴şlenen b൴r suç 
olduğu ve başvurucunun (ve genel olarak kamuoyunun) örgütün bu n൴tel൴ğ൴n൴ 
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b൴lmed൴ğ൴nden bu suçu ൴şleyemeyeceğ൴,

൴൴) ByLock ൴s൴ml൴ programın açık kaynaklardan ൴nd൴r൴leb൴ld൴ğ൴, b൴r 
başka dey൴şle yalnızca kapalı b൴r grup ൴le paylaşılan b൴r kurulum dosyası 
gerekt൴rmed൴ğ൴,

൴൴൴) ByLock ver൴ler൴n൴n hukuka uygun olarak elde ed൴lmed൴ğ൴,

൴v) Başvurucunun ByLock kullandığına da൴r IP ver൴ler൴n൴n, tekn൴k 
özell൴kler൴ dolayısıyla onun gerçekten de kullanıcı olduğunu ൴spatlamaya 
yetmeyeceğ൴,

v) ByLock ver൴ler൴n൴n nasıl ൴şlend൴ğ൴n൴n ve anal൴z ed൴ld൴ğ൴n൴n b൴l൴nmed൴ğ൴ 
ve savunmanın bu b൴lg൴lere vakıf olmadığından del൴ller൴ tartışamadığı (§71-
75).

Ankara Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ önündek൴ ൴st൴naf yargılamasında, 
sanığın savunmasındak൴ bu unsurlar da d൴kkate alınarak, b൴r adl൴ b൴l൴ş൴m 
uzmanı tarafından b൴l൴rk൴ş൴ raporu hazırlanmasına karar ver൴lm൴şt൴r6.

Ankara Bölge Adl൴ye Mahkemes൴, b൴lahare ൴st൴naf başvurusunu esastan 
reddetm൴şt൴r. Karar gerekçes൴nde, özetle şu hususlara vurgu yapılmaktadır:

൴) Örgüte yardım etme veya örgüt adına suç ൴şleme suçları da örgütten 
em൴r almayı gerekt൴rmekted൴r; ancak örgüt üyel൴ğ൴n൴n bel൴rlenmes൴nde ayırt 
ed൴c൴ faktör, şüphel൴ üyen൴n örgütsel h൴yerarş൴ bağlamında ver൴len tüm tal൴mat 
ve em൴rler൴ sorgulamadan ve mutlak b൴r tesl൴m൴yetle yer൴ne get൴rmeye hazır 
olmasıdır. Üye, örgüt üyel൴ğ൴n൴n en öneml൴ unsuru olan örgütle organ൴k b൴r 
bağ kurmuş ve örgütün faal൴yetler൴ne katılmış olmalıdır. Bu bağlamda, b൴rey൴n 
s൴lahlı örgüt ൴ç൴ndek൴ konumunun bu örgütün “üyes൴” olarak değerlend൴r൴lmes൴n൴ 

6  Rapor ൴çer൴ğ൴ne da൴r kısım kararda şöyle ൴fade ed൴lmekted൴r: “İstinaf mahkemesinin talebi 
üzerine, dava dosyasında bulunan tüm bilgi ve kayıtlar esas alınarak bir adli bilişim uzmanı 
tarafından bilirkişi raporu hazırlanmış ve 29 Haziran 2017 tarihinde istinaf mahkemesine 
sunulmuştur. Bu rapora göre başvurucunun ByLock uygulamasına belirtilen telefon numarası 
ile GSM hattı üzerinden erişim sağladığı ve ByLock kullanıcı kimlik numarasının 408783 
olduğu tespit edilmiştir. BTK tarafından temin edilen bu GSM hattına ait 1 Ocak 2015-16 
Temmuz 2016 tarihleri arasındaki HTS (“Historical Traff ic Search”) kayıtlarının incelenmesi 
sonucunda, hattın ByLock uygulamasının kullanıldığı tespit edilen 35368406164487 IMEI 
numaralı cihaz da dâhil olmak üzere üç farklı IMEI numaralı telefonda kullanıldığı, ancak 
başvurucunun tutuklandığı sırada evinde veya üzerinde bulunmadığı anlaşılmıştır (…) 
Raporda ayrıca, söz konusu GSM hattının 35368406164487 IMEI numaralı telefon ile 
kullanıldığı 11 Ağustos 2014 ile 10 Ocak 2015 tarihleri arasında, ByLock sunucularına 
ait 46.166.164.181 IP numarası ile altı farklı tarihte toplam 380 kez iletişim kurulduğu 
belirtilmiştir.” (§80)
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gerekt൴recek b൴r düzeye ulaşıp ulaşmadığının somut olaylara göre bel൴rlenmes൴ 
öncel൴kl൴ b൴r konudur. Terör örgütü bel൴rl൴ b൴r amaç ൴ç൴n kurulduğundan, fa൴l൴n 
bu amacı b൴lmes൴ ve bu amacı gerçekleşt൴rmek ൴ç൴n bel൴rl൴ b൴r n൴yete sah൴p 
olması gerekmekted൴r (§83).

൴൴) Mahkeme, FETÖ/PDY örgütünün amacının meşru yöntemlerle 
൴kt൴dara gelmek değ൴l, Mecl൴s b൴nası ve Cumhurbaşkanlığı yerleşkes൴ de dâh൴l 
olmak üzere b൴rçok sembol൴k devlet b൴nasına ağır s൴lahlarla gerçekleşt൴r൴len 
saldırıların da gösterd൴ğ൴ üzere, ceb൴r ve ş൴ddet kullanarak Mecl൴s’൴, Hükümet൴ 
ve d൴ğer anayasal kurumları feshetmek olduğunu kaydetm൴şt൴r. Ayrıca, FETÖ/
PDY’yi terör örgütü olarak tanımlayan b൴r yargı kararının bulunmamasının, bu 
örgütle bağlantılı olarak ൴şlenen suçlara ൴l൴şk൴n ceza൴ sorumluluğa engel teşk൴l 
etmed൴ğ൴n൴ vurgulamıştır (§84).

൴൴൴)  Mahkeme, adl൴ prosedürün ancak MİT’൴n d൴j൴tal materyal൴ adl൴ 
makamlara tesl൴m etmes൴nden sonra başladığını, bu noktadan ൴t൴baren 
soruşturmanın CMK hükümler൴ne uygun olarak yürütülmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ 
bel൴rtm൴şt൴r. Ankara 4. Sulh Ceza Hak൴ml൴ğ൴, MİT tarafından tesl൴m ed൴len 
ver൴ler൴n CMK’nın 134. maddes൴ uyarınca ൴ncelenmes൴ne ve ൴şlenmes൴ne karar 
verm൴şt൴r. Dolayısıyla, ByLock kullanımını tesp൴t etmek ve değerlend൴rmek 
൴ç൴n yapılan ൴şlemler hukuka uygun olmuştur (§85).

൴v)  Başvurucunun salt ByLock kullanıcısı olmasının s൴lahlı terör örgütü 
üyel൴ğ൴ suçunun ൴spatı bağlamında anlamı bakımından ൴se kararda şu tesp൴te 
yer ver൴lmekted൴r: “ByLock sisteminin örgütsel bir delil mi yoksa bir örgütün 
emrindeki bir iletişim sistemi mi olduğunu değerlendirmeden önce, [hangi 
koşullar altında] bir iletişim sisteminin örgütsel bir iletişim sistemi olarak 
değerlendirilebileceğinin tespit edilmesi gerekir. Bir kişi özel bir iletişim 
ağına katılabilir ve [bu] programı cep telefonu cihazında veya bilgisayarında 
kullanabilir. Ancak, bu iletişim ağının suç işlemek için kurulmuş bir 
ağ olduğunun ve münhasıran bir suç örgütünün üyeleri tarafından 
kullanıldığının somut delillere dayanılarak tespit edilmesi halinde, [bir 
suç örgütünün üyeleri tarafından bu şekilde kullanıldığını] bilerek (kasıtlı 
olarak) iletişim kurmak için bu ağa katılmak ve kullanmak, iletişimin içeriği 
tespit edilmemiş olsa bile, [kişinin] örgütle bağlantısının kanıtı olarak kabul 
edilmelidir.” (§86)

v) Mahkeme ByLock uygulamasının herkesçe er൴ş൴leb൴l൴r olup olmadığı 
ve kamuya açıklığı bağlamındak൴ değerlend൴rmes൴nde; uygulamanın 
൴nternetten ൴nd൴r൴leb൴ld൴ğ൴n൴ veya hafıza kartları ya da Bluetooth aracılığıyla 
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elde ed൴leb൴ld൴ğ൴n൴ ve 2014’ün başında ൴st൴sna൴ olarak herkes tarafından 
൴nd൴r൴leb൴l൴rken, daha sonra örgüt üyeler൴ tarafından USB anahtarlar, hafıza 
kartları veya Bluetooth aracılığıyla er൴ş൴leb൴l൴r hale get൴r൴ld൴ğ൴n൴, elde ed൴len 
൴fadelerde, mesajlarda ve e-postalarda bel൴rt൴ld൴ğ൴ g൴b൴ gözlemlem൴şt൴r. 
Mesajlaşmak ൴ç൴n uygulamanın ൴nd൴r൴lmes൴ yeterl൴ olmamış; ൴let൴ş൴m kurmak 
൴ç൴n s൴stem tarafından otomat൴k olarak atanan kullanıcıya özel kullanıcı 
numarasının b൴l൴nmes൴ ve karşı tarafın onayının alınması gerekt൴ğ൴n൴ göz 
önünde tutmuştur.

Uygulamanın bu özell൴kler൴ dolayısıyla Mahkeme, “Yargıtay 16. Ceza 
Dairesi’nin 24 Nisan 2017 tarihli ve 2015/3-2017/3 sayılı kararında ayrıntılı 
olarak açıklandığı ve Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 26 Eylül 2017 tarihli ve 
2017/956-370 sayılı kararıyla onandığı üzere, ByLock uygulaması, küresel bir 
uygulama kisvesi altında, silahlı terör örgütü FETÖ/PDY üyelerinin kullanımı 
için tasarlanmış bir ağdır ve münhasıran bu suç örgütünün bazı üyeleri 
tarafından kullanılmaktadır. [Bu nedenle] [bir kişinin] örgütün talimatıyla bu 
ağa katıldığının ve gizliliği sağlamak için [ByLock] kullandığının- kesin bir 
kanaati destekleyebilecek teknik verilerle şüpheye yer bırakmayacak şekilde- 
tespit edilmesi halinde, bu bulgu kişinin örgütle bağlantısının kanıtı olarak 
kabul edilir.

(…)

Eğitim düzeyi [ve] işi sayesinde edindiği bilgi, konum ve deneyim 
sayesinde [FETÖ/PDY’nin] nihai amacını, Devlet kurumları ve silahlı 
kuvvetler içindeki örgütlenmesini ve üyelerinin gerektiğinde ellerindeki 
silahları örgütün amacı doğrultusunda kullanabileceklerini bilmesi beklenen 
sanığın FETÖ/PDY silahlı terör örgütünün bir üyesi olduğuna şüphe yoktur. 
Sanık, ByLock haberleşme sistemine, teknik özellikleri, indirme ve kullanma 
yöntemi, kullanıcıları ve içeriği dikkate alındığında, yalnızca FETÖ/PDY 
silahlı terör örgütü üyelerinin kullanımı için tasarlandığı ve yalnızca bu suç 
örgütü üyeleri tarafından kullanıldığı [gerçeğini] bilerek (kasıtlı olarak) 
katılmış ve birçok kez kullanmıştır.” tesp൴t൴n൴ yapmıştır (§87-88).

Başvurucu, Ankara Bölge Adl൴ye Mahkemes൴’n൴n kararına karşı Yargıtay 
nezd൴nde temy൴z başvurusunda bulunmuştur. Temy൴z başvurusu gerekçeler൴ 
genel olarak ൴st൴naf başvurusundak൴ gerekçelerle benzer n൴tel൴kted൴r. Temy൴z 
başvurusu gerekçeler൴; fa൴l൴n kastının tesp൴t൴, ByLock ver൴ler൴n൴n elde ed൴lmes൴, 
൴şlenmes൴ ve tartışılması bakımından hukuka uygunluğu ve FETÖ/PDY 
yapılanmasının n൴tel൴ğ൴ hususları üzer൴nde toplanmaktadır (§89-97). Yargıtay 
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temy൴z başvurusunu, ൴st൴naf aşamasında alınan b൴l൴rk൴ş൴ raporu ve dava 
dosyasının ger൴ kalan ൴çer൴ğ൴ ışığında, yargılama sırasında gerçekleşt൴r൴len tüm 
usul ൴şlemler൴n൴n hukuka uygun olduğuna ve mahkûm൴yete dayanak teşk൴l 
eden del൴ller൴n hukuka aykırılığına ൴l൴şk൴n ൴dd൴aların usulüne uygun olarak 
değerlend൴r൴ld൴ğ൴ne karar vermek suret൴yle reddetm൴şt൴r.

Başvurucunun Anayasa Mahkemes൴’ne yaptığı başvuru da AYM 
tarafından açıkça dayanaktan yoksun olması ve d൴ğer başvuru kr൴terler൴n൴ 
karşılamaması sebeb൴yle redded൴lm൴şt൴r (§98-106).

Başvurucu, bu gel൴şmeler üzer൴ne, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴’n൴n 
6, 7 ve 11. maddeler൴n൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ ൴dd൴ası ൴le Avrupa İnsan Hakları 
Mahkemes൴’ne başvurmuştur.

1.2.  Mahkemen൴n Değerlend൴rmes൴

1.2.1. 7. Madden൴n İhlal Ed൴ld൴ğ൴ İdd൴ası

Başvurucu, mahkum൴yet൴ne esas teşk൴l eden f൴൴ller൴n ൴şlend൴ğ൴ sırada 
hukuka uygun olduğundan ve bu f൴൴llerden dolayı cezalandırılmasının, 
Sözleşme’n൴n 7. maddes൴nde yer alan kanunsuz suç ve ceza olmaz ൴lkes൴n൴ ൴hlal 
ederek, ൴lg൴l൴ kanunların gen൴ş ve keyf൴ b൴r şek൴lde yorumlandığı gerekçes൴yle 
AİHS’n൴n 7. maddes൴n൴n7; 

Bunun yanında, kend൴s൴ne atfed൴len eylemler sırasında veya daha sonra 
soruşturulduğu sırada FETÖ/PDY’yi terör örgütü ൴lan eden herhang൴ b൴r 
mahkeme kararı olmamasına rağmen, söz konusu yapının yürütme tarafından 
s൴lahlı terör örgütü olarak yasaklandığından ve üyeler൴n൴n [mahkemelerce] 
s൴lahlı terör örgütüne üye olmaktan dolayı [cezalandırıldığından] bah൴sle 
AİHS’n൴n 6. maddes൴n൴n 2. fıkrasının8;

1999 yılında Fethullah Gülen’e karşı açılan ceza davasında 2008 yılında 
beraat kararı ver൴ld൴ğ൴ ve kes൴nleşt൴ğ൴ halde, [kurucusu olduğu örgütün] 1966 
yılına kadar uzanan eylemler൴ne dayanılarak FETÖ/PDY’nin terör örgütü 
olarak tanımlanmasının Sözleşme’ye Ek 7 No.lu Protokol’ün 4. maddes൴nde 
tanımlı non bis in idem ൴lkes൴ne aykırı olduğu gerekçes൴yle başvuruda 

7  AİHS m. 7: “Hiç kimse, işlendiği zaman ulusal veya uluslararası hukuka göre suç 
oluşturmayan bir eylem veya ihmalden dolayı suçlu bulunamaz. Aynı biçimde, suçun işlendiği 
sırada uygulanabilir olan cezadan daha ağır bir ceza verilemez.”

8  AİHS m. 6, f. 2: “Bir suç ile itham edilen herkes, suçluluğu yasal olarak sabit oluncaya 
kadar masum sayılır.”
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bulunmuştur. Mahkeme, her üç ş൴kâyet൴n de özü ൴t൴barıyla başvurucunun s൴lahlı 
terör örgütüne üye olmaktan dolayı cezalandırılmasının öngörüleb൴l൴rl൴ğ൴ne 
൴l൴şk൴n ve b൴rb൴r൴yle bağlantılı olduğunu tesp൴t etm൴ş ve bu nedenle yalnızca 7. 
madde bağlamında değerlend൴rme yapılması gerekt൴ğ൴ne karar verm൴şt൴r.

Mahkeme bu noktada öncel൴kle 7. madden൴n yorumlanmasına ve 
uygulanmasına ൴l൴şk൴n genel prens൴pler൴ ortaya koymuştur. Mahkeme’ye 
göre, 7. madde yalnızca suç ve ceza ൴çeren normların ger൴ye dönük olarak 
uygulanmasını engelleyen b൴r prens൴p değ൴l, aynı zamanda bu normların 
b൴reyler൴n hang൴ davranışlarda bulundukları takd൴rde cezalandırılacaklarını 
anlayab൴lmeler൴n൴ sağlayacak ölçüde bel൴rl൴ ve öngörüleb൴l൴r olmasını şart 
koşan b൴r kuraldır (§238). Kuşkusuz her ceza normunun anlaşılması bell൴ b൴r 
yorum gerekt൴recekt൴r, bu anlamda bel൴rl൴l൴k mutlak değ൴ld൴r. Bu bağlamda, 
Sözleşme’nin 7. maddesi, ortaya çıkan gelişmenin suçun özüyle tutarlı 
olması ve makul bir şekilde öngörülebilir olması koşuluyla, cezai sorumluluk 
kurallarının davadan davaya yargısal yorum yoluyla kademeli olarak açıklığa 
kavuşturulmasını yasakladığı şeklinde okunamaz. (§239).

Son olarak Mahkeme’ye göre, er൴ş൴leb൴l൴rl൴k ve öngörüleb൴l൴rl൴k 
bağlamında, kural olarak, b൴r yaptırımın ceza olarak kabul ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n 
[b൴r başka dey൴şle cezaya başvurulab൴lmes൴ ൴ç൴n], o yaptırımı gerekt൴ren f൴൴l 
bakımından fa൴l൴n k൴ş൴sel sorumluluğunun tesp൴t ed൴lm൴ş olması gerek൴r. 
K൴ş൴sel sorumluluğun tesp൴t൴ ൴se, suçun tanımındak൴ unsurlarla fa൴l arasında 
b൴r z൴hn൴ bağlantının [manev൴ unsur] varlığını gerekt൴r൴r. Bu ൴lke, Sözleşme 
hükümler൴yle uyumlu olması koşuluyla, bazı durumlarda [ceza kanunlarında] 
objekt൴f sorumluluk haller൴n൴n varlığını yasaklamaz. Bununla b൴rl൴kte objekt൴f 
sorumluluk haller൴, fa൴l൴n h൴çb൴r durumda sorumluluktan kurtulamamasını 
sağlayacak kar൴neler b൴ç൴m൴nde zuhur etmemel൴d൴r (§242).

Bu prens൴pler൴ mevcut olaya uygulayan Mahkeme, öncel൴kle, fa൴le ൴snat 
ed൴len eylemler൴n ve bu esnada ByLock programını kullanıp kullanmadığını 
değerlend൴rmen൴n ve fa൴l൴n ceza sorumluluğuna karar vermen൴n yerel 
makamların görev൴ olduğunu ൴fade etm൴ş, kend൴ görev൴n൴n yalnızca 7. madde 
bağlamında er൴ş൴leb൴l൴rl൴k ve öngörüleb൴l൴rl൴k değerlend൴rmes൴ yapmak 
olduğunu ortaya koymuştur.

Fa൴l൴n cezalandırıldığı suç olan s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n 
yasal düzenlemeler, Türk Ceza Kanunu’nun 314. maddes൴n൴n 2. fıkrasında 
ve [genel olarak suç örgütler൴ bakımından] 220. maddede yer almaktadır. 
Terörle Mücadele Kanunu’nun 1. maddes൴ başta olmak üzere d൴ğer maddeler൴ 
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de hükmün yorumlanması ൴ç൴n katkı sağlamaktadır. Bunun yanında örgüt 
üyel൴ğ൴nden ne anlaşılması gerekt൴ğ൴ ve örgüt üyel൴ğ൴n൴n şartlarının neler 
olduğu konusunda gen൴ş b൴r Yargıtay ൴çt൴hadı da bulunmaktadır. Mahkeme 
bu ൴k൴ hüküm ve yargı ൴çt൴hadını göz önünde tutarak, s൴lahlı terör örgütü 
üyel൴ğ൴ suçunun, Türk hukukunda 7. madde ൴le uyumlu olarak kod൴f൴ye 
ed൴ld൴ğ൴ sonucuna varmıştır. B൴r başka dey൴şle s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ 
suçuna ൴l൴şk൴n norm, ilke olarak, bir bireyin, gerektiğinde uygun hukuki tavsiye 
ile, hangi eylem ve ihmallerin kendisini cezai olarak sorumlu kılacağını 
bilmesini sağlamak için yeterli hassasiyetle formüle edilmiştir (§249).

Her ne kadar kural olarak s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ suçuna ൴l൴şk൴n norm 
genel olarak 7. madde ൴le uyumlu b൴r b൴ç൴mde kaleme alınmış ൴se de, somut 
olayda er൴ş൴leb൴l൴rl൴k ve öngörüleb൴l൴rl൴k bakımından ൴k൴ farklı sorun daha 
mevcuttur: 

൴) Başvurucunun kendisine atfedilen fiilleri işlediği sırada, FETÖ/PDY 
bir terör örgütü olarak kabul edilebilir mi (ve fail bu yapıya mensubiyeti 
nedeniyle cezalandırılabilir mi)?

Yukarıda da ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, daha önce Gülen Hareketi ya da Cemaat 
൴s൴mler൴yle anılmakta olan9 ve başvurucunun da üyes൴ olduğu ൴dd൴a ed൴len 
yapının FETÖ/PDY ൴sm൴ ൴le anılmaya başlaması ve bu yapının b൴r terör örgütü 
olarak kabul ed൴lmes൴, bu yapının kurulmasından ve faal൴yete geçmes൴nden çok 
sonrak൴ tar൴hlere rastlamaktadır. Türk yargısında FETÖ/PDY’nin terör örgütü 
olarak kabul ed൴ld൴ğ൴ ൴lk karar Erz൴ncan Ağır Ceza Mahkemes൴ tarafından 
16.06.2016 tar൴h൴nde, darbe g൴r൴ş൴m൴nden b൴r ay önce ver൴lm൴şt൴r10. Bu özell൴ğ൴ 
taşıyan ൴lk kesin hüküm Samsun Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ 07.17.2017 
tar൴h൴nde ver൴lm൴şt൴r. Yargıtay’ın bu konudak൴ ൴lk kararları 24.04.2017 ve 
26.09.2017 tar൴hler൴nde ver൴lm൴şt൴r. M൴ll൴ Güvenl൴k Kurulu ൴se, 2014 yılından 
൴t൴baren bu yapıyı kamu güvenl൴ğ൴ ൴ç൴n zararlı olarak addetmekle b൴rl൴kte11, bu 

9  “FETÖ/PDY Fetullah Gülen tarafından kurulan, 1960’lı yıllardan itibaren faaliyette 
bulunan ve uzun yıllar boyunca dinî bir grup olarak nitelenen bir yapılanmadır. Bu 
yapılanma, süreç içinde “cemaat”, “Gülen cemaati”, “Fetullah Gülen cemaati”, “hizmet 
hareketi”, “gönüllüler hareketi” ve “camia” gibi isimlerle anılmıştır.” B൴lal Celalett൴n 
Şaşmaz Başvurusu, 2019/20791, 18.10.2022, §44.

10  Bu hususta ek açıklamalar ൴ç൴n ayrıca bkz. Aydın Yavuz Başvurusu, 2016/22169, 20.06.2017, 
§32. 

11  Kararın 108 ve devamı paragrafl arında MGK açıklamalarından FETÖ/PDY’y൴ tanımlayan 
pasajlara yer ver൴lm൴şt൴r. Bu açıklamalara çalışmada da yer ver൴lmes൴nde yarar görülmüştür:

 - “Kamu barışını ve ulusal güvenliği tehdit eden yapı” (26.02.2014 ve 30.04.2014);
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yapının b൴r terör örgütü olduğunu açıkça ൴lk kez 26.05.2016 tar൴h൴nde ൴fade 
etm൴şt൴r (§251).

Buna karşılık, yerel mahkemede başvurucunun s൴lahlı terör örgütü 
üyes൴ olduğunun kabul ed൴lmes൴ne neden olan olgular bu tar൴hlerden 
önce gerçekleşm൴şt൴r. Başvurucunun ByLock yazılımı kullandığı tar൴hler, 
raporlarda 03.10.2015-23.10.2015 aralığı, Bank Asya’da hesap hareketler൴n൴n 
gerçekleşt൴ğ൴ tar൴hler 28.02.2014-31.12.2014 aralığı olarak görünmekted൴r. 
Başvurucu, Kayseri Gönüllü Eğitimciler Derneği ve Aktif Eğitim-Sen 
send൴kası üyel൴kler൴n൴n her ൴k൴s൴n൴ de 23.07.2016 tar൴hl൴ 667 numaralı KHK ൴le 
kapatılmadan önce 2016 yılının haz൴ran ayında sonlandırmıştır. Mahkeme bu 
nedenle, FETÖ/PDY’nin, başvurucunun kend൴s൴ne ൴snat ed൴len f൴൴ller൴ ൴şled൴ğ൴ 
sırada, Türk hukukuna göre terör örgütü olarak kabul ed൴lmed൴ğ൴ sonucuna 
varmıştır (§251-252).

Esasen bu husus daha önce Türk൴ye’de yapılan yargılamalarda da 

 - “Devlet içindeki illegal yapı” (26.06.2014);
 - “Ulusal güvenliğimizi tehdit eden ve kamu düzenini bozan, yurtiçinde ve yurtdışında 

legal görünüm altında illegal faaliyetler yürüten paralel yapılar ve illegal oluşumlar” 
(30.10.2014);

 - “Paralel devlet yapılanması ve yasadışı oluşumlar” (30.12.2014);
 - “Paralel devlet yapılanması ve yasallık kisvesi altında faaliyet gösteren yasadışı oluşumlar” 

(26.02.2015);
 - “Ulusal güvenliğimizi tehdit eden paralel devlet yapılanması ve yasadışı oluşumlar” 

(29.04.2015 ve 29.06.2015);
 - “Paralel devlet yapılanması... hukukun dışında faaliyet gösteriyor” (02.09.2015);
 - “Ulusal güvenliğimizi tehdit eden ve diğer terör örgütleriyle işbirliği yapan paralel devlet 

yapılanması” (21.10.2015).
 -“Paralel Devlet yapılanmasıyla mücadelenin yurt içinde ve yurt dışında kararlılıkla 

sürdürüleceği… Dini, mezhepsel, etnik kavram ve hassasiyetleri istismar eden tüm terör 
örgütleri ve bunlara destek veren [güç] gruplarıyla ayrım gözetmeksizin mücadeleye devam 
edileceği...” (18.12.2015)

 -“Bu çerçevede, ulusal güvenliğimize yönelik iç ve dış tehditler ile bölücü terör örgütü, 
paralel devlet yapılanması ve DAEŞ’e karşı yurt içinde ve yurt dışında yürütülen çalışmalar 
değerlendirilmiştir… Kimden ve nereden kaynaklandığına bakılmaksızın, terörün her 
türlüsü ortadan kaldırılıncaya kadar [terörle] kararlı ve ilkeli mücadeleye devam edileceği 
(…) Bu çerçevede, ulusal güvenliğimize yönelik iç ve dış tehditler ile terör ve teröristle 
mücadele çalışmaları değerlendirilmiş, paralel devlet yapılanmasına karşı alınan tedbirlerin 
uygulanmasına ağırlık verilmiştir.” (24.03.2016)

 -”Vatandaşlarımızın huzur ve güvenliği ile kamu düzeninin sağlanması amacıyla yürütülen 
çalışmalar, terör ve teröristle mücadelede elde edilen başarılar ile ulusal güvenliğimizi 
tehdit eden ve bir terör örgütü olan paralel devlet yapılanmasına karşı alınan tedbirler 
görüşülmüştür.” (26.05.2016).
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tartışılmış ve örgütün n൴tel൴ğ൴n൴n mahkeme kararıyla tesp൴t ed൴lmem൴ş 
olmasının, o tar൴hten öncek൴ f൴൴ller bakımından fa൴l൴n terör örgütü (veya genel 
olarak suç örgütü) üyel൴ğ൴nden dolayı ceza sorumluğuna halel get൴rmeyeceğ൴ 
sonucuna varılmıştır. Gerçekten de böyle b൴r kabulün varlığı hal൴nde, b൴r suç 
örgütünün bu özell൴ğ൴ mahkeme kararıyla tesp൴t ed൴lmeden öncek൴ f൴൴ller൴n 
cezasız kalması sonucu doğacaktır k൴ bu durumun kabul ed൴leb൴lmes൴ mümkün 
değ൴ld൴r12. Fa൴l, ൴ç൴nde bulunduğu yapının b൴r terör örgütü olduğunu bilerek 
hareket etmekte ൴se, bu hususta daha önce ver൴lm൴ş b൴r mahkeme kararı 
olmasa b൴le, fa൴l൴n örgüt üyel൴ğ൴nden dolayı cezalandırılab൴lmes൴ mümkündür. 
Hükümet, Yüksel Yalçınkaya davasındak൴ beyanlarında da bu hususa vurgu 
yapmış ve Mahkeme bu argümanı haklı bulmuştur. Ayrıca, Mahkeme’ye 
göre, Fethullah Gülen’൴n s൴lahlı terör örgütü kurma suçlamasından daha 
önce beraat etmes൴, sonrak൴ gel൴şmeler ışığında FETÖ/PDY’nin n൴tel൴ğ൴ne 
൴l൴şk൴n gelecekte farklı b൴r karar ver൴lmes൴ olasılığını kend൴l൴ğ൴nden ortadan 
kaldırmamaktadır. Bu nedenle Mahkeme, mevcut dava bakımından 
meselen൴n, başvurucuya ൴snat sırasında FETÖ/PDY’nin b൴r terör örgütü olarak 
kabul ed൴l൴p ed൴lmed൴ğ൴ meseles൴ olmadığını bel൴rtm൴şt൴r (§253-254).

൴൴) Başvurucunun terör örgütü üyesi olduğuna dair tespit, iç hukuk 
kurallarına uygun bir biçimde mi yapılmıştır?

Mahkeme, başvurucunun, yerel mahkemelerce, yalnızca ByLock 
kullanmış olması neden൴yle s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴nden dolayı 
cezalandırılmış olmasının, TCK m. 314, f. 2 bağlamında Türk hukukuna 
uygun b൴r b൴ç൴mde tesp൴t ed൴l൴p ed൴lmed൴ğ൴n൴n de sorgulanması gerekt൴ğ൴n൴ 
ortaya koymuştur. Her ne kadar başvurucunun dernek üyel൴kler൴ ve Bank 
Asya’dak൴ hesap hareketler൴ de bu bağlamda del൴l olarak kabul ed൴lm൴ş ൴se 
de hem yerel mahkeme kararlarında hem de davada hükümet൴n beyanlarında 
başvurucu hakkında ver൴len mahkûm൴yet kararına esas teşk൴l eden olgunun 
ByLock kullanımı olduğu ve Türk൴ye’de yapılan d൴ğer yargılamalarda da 
ByLock kullanımının mahkûm൴yet kararı ൴ç൴n yeterl൴ olduğu açıkça kabul 
ed൴lm൴ş durumdadır (§257). Mahkeme ByLock ver൴ler൴n൴n elde ed൴l൴ş tarzını 
ş൴md൴l൴k b൴r yana bırakarak (§268), bu ver൴ler൴n mahkûm൴yet ൴ç൴n tek başına 
yeterl൴ görülmes൴n൴n 7. maddeye uygun olup olmadığını sorgulamıştır. 

ByLock ൴s൴ml൴ yazılımın örgüt ൴ç൴ haberleşme maksadıyla kullanıldığı 
ve örgüt üyes൴ olmayan k൴ş൴ler൴n bu programı ൴nd൴r൴p kullanmasının 
prat൴kte mümkün olmadığı hususundak൴ hükümet beyanları Mahkemece 

12  Bu hususta Yargıtay kararlarından örnekler ൴ç൴n bkz. §84, 163, 165 ve 187.
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redded൴lmem൴ş ve bu durumun ilk bakışta Gülen hareketi ile bir tür bağlantıya 
işaret edebileceği kabul ed൴lm൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte Türk hukukunda, 
TCK m. 314, f. 2 hükmü ൴le cezalandırılan f൴൴l, ByLock kullanımı değ൴l, 
örgüt üyel൴ğ൴d൴r. Örgüt üyel൴ğ൴n൴n koşulları ൴se gerek mevzuatta gerekse 
Yargıtay kararlarında açıklanmış bulunmaktadır13. Bu koşullara yönel൴k b൴r 
değerlend൴rme yapılmaksızın, Yargıtay tarafından [esasen b൴r del൴l n൴tel൴ğ൴nde 
olan] ByLock kullanımının terör örgütü üyel൴ğ൴ suçunun madd൴ ve manev൴ 
unsurlarıymış g൴b൴ hareket ed൴lmes൴, kanun൴l൴k ൴lkes൴ne aykırı ve 7. madde 
bakımından değerlend൴rme yapılmasını gerekt൴ren b൴r yorum tarzıdır (§262).

Mahkeme’ye göre ByLock kullanımı, başvurucunun [Türk hukukunda 
gel൴şt൴r൴len örgüt üyel൴ğ൴ ölçütler൴ne uygun olarak] ne FETÖ/PDY’nin ceb൴r ve 
ş൴ddet kullanarak bazı terör൴st amaçlara ulaşmayı çalıştığını b൴ld൴ğ൴ sonucuna 
yol açtığını ne de FETÖ/PDY’nin ൴rades൴ne boyun eğd൴ğ൴n൴, amaçlarını 
gerçekleşt൴rmek ൴ç൴n özel b൴r n൴yete sah൴p olduğunu ve h൴yerarş൴s൴n൴n b൴r 
parçası olarak faal൴yetler൴ne katıldığını veya ulusal hukukun gerekt൴rd൴ğ൴ 
şek൴lde örgütün f൴൴l൴ varlığına veya güçlenmes൴ne başka herhang൴ b൴r somut 
madd൴ veya z൴h൴nsel katkıda bulunduğunu göstermekted൴r. Halbuk൴ yerel 
mahkemelerce ver൴len kararlar, ByLock kullanımının kend൴l൴ğ൴nden bu 
sonuçları doğurduğunun kabul ed൴ld൴ğ൴n൴ göstermekted൴r (§263-264). Bu 
kararlarda ByLock kullanımının, Türk hukukunda örgüt üyel൴ğ൴ ൴ç൴n varlığı 
aranan sürekl൴l൴k, çeş൴tl൴l൴k ve yoğunluk14 şartlarının varlığını ne şek൴lde 

13  Bu hususlara aşağıda detaylı olarak değ൴n൴leceğ൴ ൴ç൴n burada bu unsurlara yer ver൴lmeyecek, 
yalnızca ൴hlal kararının özünü oluşturan husus ൴zah ed൴lmekle yet൴n൴lecekt൴r.

14  Kararın 184. paragrafında Yargıtay’ın 05.07.2019 tar൴h ve E.2019/521, K.2019/4679 sayılı 
kararından şu kısma yer ver൴lmekted൴r: “Bir kuruluşun üyesi, bir kuruluşun amaçlarını 
benimseyen, [kuruluşun] hiyerarşisine bağlı olan ve [kendisine] verilen görevleri yerine 
getirmeye hazır olarak kuruluşun iradesine boyun eğen bir kişidir ... Bir örgüt üyesi, örgütle 
organik bir bağa sahip olmalı ve örgütün faaliyetlerine katılmalıdır. Üyeliğin en önemli 
unsuru olan organik bağ, canlı, geçişli ve aktif bir bağdır: bir faili emir ve talimatlar için 
hazır hale getirir ve [onun] hiyerarşik konumunu belirler. [Bir örgüte yardım etme veya 
örgüt adına suç işleme [suçları da] [örgütten gelen] emir ve talimatları içerir.] Ancak, örgüt 
üyeliğinin belirlenmesinde ayırt edici faktör, üyenin örgüt hiyerarşisi içinde verilen tüm emir 
ve talimatlara, bunları sorgulamadan, tam bir teslimiyetle uymaya hazır olmasıdır.

 ...
 Terör örgütü üyeliğinden cezalandırılmak için örgütün faaliyetleriyle bağlantılı olarak ve 

örgütün amaçlarını gerçekleştirmek için fiili bir suç işlenmesi gerekmese de, [bireyin] yine 
de örgütün fiili varlığına veya güçlenmesine maddi veya manevi somut bir katkıda bulunmuş 
olması gerekir...

 ..
 Yerleşik yargı uygulamasına göre, ... silahlı örgüt üyeliği suçunun oluşabilmesi için 

örgütle organik bir bağın bulunması ve kural olarak sürekli, çeşitli ve yoğun nitelikte 
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gösterd൴ğ൴ anlaşılamamaktadır.

Mahkeme’ye göre, ByLock’un genel olarak örgüt üyeler൴n൴n ൴let൴ş൴m 
aracı olarak kullanılıyor olması ve bu kullanıcıların genel prof൴l൴ hakkındak൴ 
b൴lg൴ler; kend൴ h൴yerarş൴k konumuna veya ൴let൴ş൴m ൴çer൴kler൴ne da൴r h൴çb൴r b൴lg൴ 
bulunmayan başvurucu hakkında sonuç çıkarmaya yetmez. Özell൴kle de yerel 
makamlarca elde ed൴len b൴lg൴lere göre, ByLock’un b൴r süre sonra örgütün 
yalnızca üst kademeler൴nde değ൴l Cemaat olarak adlandırılan tabanda da 
kullanılmaya başlanması karşısında, bu programı kullanıyor olmaları, onların 
[൴ç൴nde bulundukları yapının b൴r terör örgütü olduğu konusunda] b൴lg൴ 
sah൴b൴ olduklarının ve [s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ bakımından] doğrudan 
kastla hareket ett൴kler൴n൴n ൴spatı olamayacaktır. Bu bağlamda bu k൴ş൴ler൴n 
sırf bu nedenle yerel makamlarca nasıl kend൴l൴ğ൴nden “s൴lahlı terör örgütü 
üyes൴” olarak kabul ed൴ld൴kler൴n൴n anlaşılması güçtür (§265-267). 

ByLock kullandığı ൴dd൴a ed൴len b൴r k൴ş൴n൴n sırf bu nedenle s൴lahlı terör 
örgütü üyes൴ olduğuna yönel൴k b൴r kabul (kar൴ne), ayrıca, başvurucunun 
kend൴s൴n൴ tem൴ze çıkarmasını da ൴mkânsız hale get൴rmes൴ karşısında, 
Mahkeme’n൴n 7. maddeye ൴l൴şk൴n yukarıda prens൴pler൴ne de aykırılık teşk൴l 
etmekted൴r (§268). 

Mahkeme, yerel mahkemelerce uygulanan ൴çt൴hadın, suçun manev൴ 
unsurunu ortadan kaldıran ve onu katı b൴r objekt൴f sorumluluk hal൴ne dönüştüren 
ve o suçun ൴ç hukuktak൴ tanımına aykırı b൴r yorum tarzı olduğundan bah൴sle, 
on bire karşı altı oyla, Sözleşme’n൴n 7. maddes൴n൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ sonucuna 
varmıştır.

Özetle ൴fade etmek gerek൴rse, Mahkeme, s൴lahlı terör örgütü suçuna 
yönel൴k olarak Türk hukukundak൴ kod൴f൴kasyonu yeterl൴ görmüş, FETÖ/
PDY’nin başvurucuya ൴snat ed൴len f൴൴ller൴n ൴şlend൴ğ൴ tar൴hte MGK ve mahkeme 
kararlarındak൴ konumunun da b൴r ൴hlal gerekçes൴ olmadığı yönünde görüş 
bel൴rtm൴ş ancak salt ByLock kullanımının s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴nden 

eylem ve faaliyetlerin mevcut olması gerekmektedir. Ancak, böyle bir ‘süreklilik, çeşitlilik 
ve yoğunluk’ olmamasına rağmen, nitelikleri, işlenme yöntemleri, ortaya çıkan zarar ve 
tehlikenin ağırlığı ve örgütün amaçlarına ... katkıları göz önüne alındığında, ancak bir üye 
tarafından işlenebilecek fiillerin failleri de örgüt üyesi olarak kabul edilecektir...

 ...
 Manevi unsur: Suçun zihinsel unsuru doğrudan kasıt ve ‘suç işleme amacı/hedefidir’. Bir 

örgüte katılan bir kişi, örgütün suç işleyen [veya] suç işlemeyi amaçlayan bir örgüt olduğunu 
bilmelidir.

 ...” 
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dolayı mahkûm൴yet kararına hükmed൴lmes൴ne neden olması şekl൴nde gel൴şen 
൴çt൴hadın, suçun tanımında yer alan unsurlara aykırı olmasından bah൴sle, 7. 
maddeye aykırılık sonucu doğurduğuna hükmetm൴şt൴r.

Karara katılmayan altı hâk൴m, yazdıkları ortak kısm൴ muhalefet şerh൴nde 7. 
madden൴n ൴hlal ed൴lmed൴ğ൴ne yönel൴k görüşler൴n൴ şöyle gerekçelend൴rmekted൴r: 
Yerel mahkemeler, s൴lahlı terör örgütüne üyel൴k suçu bakımından, ByLock 
kullanımının actus reus (suçun f൴൴l unsuru) olmadığını açıkça ortaya 
koymuşlardır. Ayrıca, başvurucunun s൴lahlı terör örgütü üyes൴ olduğunun 
tesp൴t൴ ൴ç൴n, ByLock kullanımının yanında, b൴r bankaya para yatırması, b൴r 
send൴ka ve derneğe üye olması g൴b൴ hususlar da del൴l olarak kullanılmıştır. 
Bu olguların del൴l değer൴ [olup olmadığı] tartışma konusu yapılab൴l൴rse de her 
halükârda mahkemen൴n [bu hususları tesp൴t etmekle] yaptığı ൴ş൴n dava konusu 
olayın madd൴ gerçeğ൴n൴ tesp൴t etmek ve del൴ller൴ değerlend൴rmek olduğu açıktır. 
Bu cümleden olarak yerel mahkeme, ByLock kullanımını suçun f൴൴l൴ olarak 
değ൴l, del൴l olarak görmüş ve bu yönde hareket etm൴şt൴r.

Mahkeme’n൴n bu husustak൴ gen൴ş ൴çt൴hadı, 7. madden൴n amacının, 
b൴r k൴ş൴n൴n, ൴şled൴ğ൴ f൴൴l൴n suç teşk൴l ed൴p etmed൴ğ൴n൴ makul b൴r şek൴lde 
öngöreb൴lmes൴n൴ sağlamak, böylece davranışın hukuk൴ sonuçlarını 
öngörüleb൴l൴r kılmak ve keyf൴ kovuşturmaya karşı korumak olduğunu 
göstermekted൴r. Del൴llere ൴l൴şk൴n sorunlar, özell൴kle del൴ller൴n değerlend൴r൴lmes൴ 
ve del൴llerden ne sonuç çıkarılab൴leceğ൴ g൴b൴ meseleler, b൴r f൴൴l veya ൴hmal൴n 
hukuk൴ sonuçlarının öngörüleb൴l൴rl൴ğ൴ ൴le değ൴l, bu f൴൴lden dolayı mahkum 
ed൴lme olasılığı ൴le ൴lg൴l൴d൴r ve çoğunluğun, “suçun unsurların ve özellikle de 
manevi unsurun, iç hukukun gerekliliklerine uygun olarak başvuran açısından 
usulüne uygun olarak tespit edilip edilmediğini doğrulamanın Mahkeme’ye 
düştüğü” yönündek൴ prens൴b൴ ൴le [gerçek anlamda bağlantılı değ൴ld൴r].

Çoğunluğun bu davada ben൴msed൴ğ൴ alışılmadık yaklaşım, Mahkeme’n൴n 
7. madden൴n anlamına ve kapsamına yönel൴k yerleş൴k ൴çt൴hadından uzaklaştığını 
düşündüreb൴leceğ൴ g൴b൴, hukuk൴ düzenleme ൴le madd൴ gerçekl൴k arasındak൴ 
ç൴zg൴y൴ de bulanıklaştırmaktadır. 

Bu gerekçelerle altı hâk൴m, 7. madden൴n ൴hlal ed൴lmed൴ğ൴ yönünde görüş 
b൴ld൴rm൴şlerd൴r.

1.2.2. 6. Madden൴n İhlal Ed൴ld൴ğ൴ İdd൴ası

Başvurucu, ByLock yazılımına a൴t ver൴ler൴n hukuka aykırı yollarla elde 
ed൴ld൴ğ൴n൴ öne sürmüştür. Ayrıca, ൴lg൴l൴ ver൴ler൴n, s൴lahların eş൴tl൴ğ൴ ve çek൴şmel൴ 
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yargılama ൴lkeler൴n൴n yanı sıra, CMK m. 134 hükmünde tanımlı koşullara 
aykırı olarak, ൴ncelemes൴ veya ൴t൴raz etmes൴ ൴ç൴n kend൴s൴ne sunulmadığından 
ve ulusal mahkemeler൴n bu ver൴ler൴ doğrudan ൴ncelemeden veya başka 
b൴r bağımsız değerlend൴rmeye tab൴ tutmadan yalnızca savcılığın ve d൴ğer 
kamu makamlarının tek tarafl ı değerlend൴rmes൴ne dayandığından ş൴kayetç൴ 
olmuştur. Ayrıca, mahkum൴yet൴ne dayanak teşk൴l eden del൴ller൴n ve özell൴kle 
ByLock kullanımına ൴l൴şk൴n del൴ller൴n ulusal mahkemeler tarafından keyf൴ 
olarak değerlend൴r൴ld൴ğ൴n൴ ve Ankara Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ ve Yargıtay 
nezd൴nde del൴llere ൴l൴şk൴n yaptığı ൴t൴raz ve talepler൴n bu mahkemeler tarafından 
gerekçeden yoksun kararlarla göz ardı ed൴ld൴ğ൴n൴ ൴dd൴a etm൴şt൴r (§273).

Başvurucu, del൴ller൴n MİT tarafından hukuka aykırı olarak toplandığını 
൴dd൴a etmekted൴r. Başvurucuya göre, 2937 sayılı Kanun’un ek 1. maddes൴ 
uyarınca, ൴st൴hbarat faal൴yetler൴n൴n b൴r parçası olarak toplanan b൴lg൴ler adl൴ 
makamlar tarafından ceza yargılamalarında del൴l olarak kullanılmak üzere 
talep ed൴lemez. Bu hususta bazı suçlar bakımından kanunda ൴st൴snalara yer 
ver൴lm൴ş ൴se de, başvurucu zaten bu suçlardan dolayı yargılanmamıştır. Ayrıca 
MİT tarafından telekomün൴kasyon yoluyla ൴let൴ş൴m൴n denetlenmes൴ ൴ç൴n 2937 
sayılı Kanun’un 6. maddes൴n൴n 2. fıkrası uyarınca hâk൴m kararı alınması 
gerekt൴ğ൴ halde böyle b൴r karar alınmamıştır.

ByLock ver൴ler൴n൴n del൴l olarak kullanılmaya başlanması, yukarıda da 
൴zah ed൴ld൴ğ൴ üzere, Ankara 4. Sulh Ceza Mahkemes൴ tarafından 09.12.2016 
tar൴h൴nde CMK’nın 134. maddes൴ne dayanılarak ver൴len karara dayanmaktadır. 
Halbuk൴ başvurucunun ൴dd൴asına göre bu ver൴ler൴n yerel makamlarca anal൴z 
ed൴lmes൴ ve kullanılması bu karardan önceye dayanmaktadır. N൴tek൴m 
kend൴s൴n൴n de bu bağlamda, 09.09.2016 tar൴h൴nde ByLock kullanması neden൴yle 
FETÖ/PDY üyel൴ğ൴nden tutuklu yargılandığını ൴dd൴a etm൴şt൴r. 

Başvurucuya göre, ByLock ver൴ler൴n൴n toplanması ve ൴şlenmes൴ne ൴l൴şk൴n 
adl൴ denet൴m൴n yokluğu, bu ver൴ler൴ değ൴şt൴r൴lmeye karşı savunmasız bırakmış 
ve bunların gerçekl൴ğ൴n൴ ve bütünlüğünü doğrulamayı ൴mkânsız hale get൴rm൴şt൴r. 
MİT’൴n bu ver൴ler൴n doğrulanab൴l൴r b൴r şek൴lde bütünlüğünü sağlamak ൴ç൴n 
aldığı tedb൴rler൴ açıklamamış olmasıyla, savunmanın ൴ç൴nde bulunduğu zaf൴yet 
daha da yoğunlaşmıştır. Bu koşullar altında, ByLock ver൴ler൴ ne güven൴l൴r ne 
de kes൴n olarak kabul ed൴leb൴l൴r. Başvurucu, HTS kayıtları ve CGNAT ver൴ler൴ 
bakımından da benzer şek൴lde hem hukuka aykırılık hem de güven൴l൴rl൴k 
sorunları bulunduğunu öne sürmüştür (§282-285).

 Başvurucu, mahkum൴yet൴ne esas teşk൴l eden ByLock ver൴ler൴n൴ mahkeme 
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önünde tartışma ൴mkanının bulunmadığını da öne sürmüştür. ByLock 
kullandığını gösteren ver൴ler൴n, ൴nceley൴p savunmasını yapab൴lmes൴ ൴ç൴n, 
kend൴s൴yle paylaşılmadığını ya da bağımsız b൴l൴rk൴ş൴lerce ൴ncelenmed൴ğ൴n൴; 
bunun yer൴ne kend൴s൴ne çok genel ൴fadeler ൴çeren, dolaylı ve yanlışlanması 
mümkün olmayan, üstel൴k k൴m tarafından oluşturulduğu da bel൴rs൴z raporlar 
sunulmuştur. Bu da uygulamada bu del൴l൴n tartışılmasını ൴mkânsız hale 
get൴rm൴şt൴r. Başvurucu ayrıca, Ankara Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ tarafından 
hazırlatılan ek b൴l൴rk൴ş൴ raporunun dava dosyasında zaten mevcut olan 
bulguları özetlemekten ൴baret olduğunu ve ham ver൴ler൴n bağımsız b൴r şek൴lde 
൴ncelenmes൴ taleb൴n൴n redded൴ld൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüştür. Başvuran, bu koşullar 
altında, ൴dd൴a makamına karşı öneml൴ b൴r dezavantaj ൴ç൴nde olduğu ൴ç൴n, 
AİHS’൴n 6. maddes൴ ൴le güvence altına alınan çek൴şmel൴ yargılama ve s൴lahların 
eş൴tl൴ğ൴ ൴lkeler൴n൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴n൴ ൴dd൴a etm൴şt൴r (§286-288).

Hükümet ൴se bu beyanlara karşılık olarak, başvurucunun ൴dd൴alarının 
aks൴ne, MİT’൴n 2937 sayılı Kanun m. 4, f. 1, bent a ve ൴, ve m. 6, f. 1, bent 
d ve g hükümler൴ uyarınca ByLock ver൴ler൴n൴ toplamakla görevl൴ ve yetk൴l൴ 
olduğunu, MİT’൴n bu ൴şlemler൴n൴n ceza muhakemes൴nde kullanılmak üzere 
del൴l toplamak ൴ç൴n yapılmış b൴r adl൴ kolluk faal൴yet൴ değ൴l, demokrat൴k 
toplumlarda öneml൴ b൴r ൴ht൴yaç olan, terör tehd൴tler൴n൴ gerçekleşmeden önce 
tesp൴t etmek ൴ç൴n yürütülen ൴st൴hbarat çalışmaları olduğunu savunmuştur. 
Hükümet൴n beyanlarına göre adl൴ süreç 2016 yılının aralık ayında MİT’൴n 
൴lg൴l൴ d൴j൴tal ver൴ler൴ adl൴ makamlara tesl൴m etmes൴n൴n ardından başlamış, adl൴ 
makamlar da bu ver൴ler൴ CMK’nın 134. maddes൴ne uygun olarak ൴şlem൴ş ve 
yargı denet൴m൴ sağlamıştır.

Hükümet, ver൴ler൴n güven൴l൴rl൴ğ൴n൴n kuşkulu olduğuna yönel൴k ൴dd൴aya 
karşılık ൴se başvurucunun ൴lg൴l൴ ver൴ler൴n neden güven൴l൴r olarak kabul 
ed൴lemeyeceğ൴ne da൴r somut argümanlar ortaya koymadığını ve soyut olarak 
bu ver൴ler൴n güven൴l൴rl൴kler൴n൴ savunmak zorunda olmamaları gerekt൴ğ൴n൴ 
savunmuştur. Hükümet ayrıca bu ver൴ler൴n güvenl൴ğ൴n൴n nasıl sağlandığı 
konusunda Mahkeme’ye açıklamalarda da bulunmuştur.

Bu bağlamda hükümet, MİT’൴n ByLock sunucusundan ham ver൴ler൴, 
herhang൴ b൴r ൴nsan müdahales൴ olmaksızın açık kaynaklı b൴r ൴l൴şk൴sel ver൴ tabanı 
yönet൴m s൴stem൴ olan MySQL yazılımı tarafından otomat൴k olarak oluşturulan 
b൴r dosya olarak elde ett൴ğ൴n൴ açıklamıştır. Ver൴ bütünlüğünü sağlamak ൴ç൴n 
dosyanın hash değeri adl൴ makamlara tesl൴m ed൴lmeden önce hesaplanmıştır. 
Ham ByLock ver൴ler൴n൴ ൴çeren sab൴t d൴sk, adl൴ makamlar tarafından tesl൴m 
alındıktan sonra CMK’nın 134. maddes൴ uyarınca ൴ncelemeye tab൴ tutulmuştur. 
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Buna göre, görevlend൴r൴len ൴k൴ uzman tarafından adl൴ b൴l൴ş൴m standartlarına 
uygun olarak, hâk൴m huzurunda ve kamera ൴le kayıt altına alınarak kopyalanmış 
ve b൴r kopyası KOM’a gönder൴lm൴ş, d൴ğer൴ ൴se güvenl൴ b൴r yerde muhafaza 
altına alınmıştır. Dolayısıyla hükümete göre ByLock ver൴ler൴n൴n bütünlüğünü 
ve güven൴l൴rl൴ğ൴n൴ sağlamak ൴ç൴n yeterl൴ önlemler alınmıştır.

Hükümet ayrıca, MİT ve daha sonra KOM tarafından gerçekleşt൴r൴len 
eylem൴n, MySQL tarafından otomat൴k olarak oluşturulan ham ver൴ dosyası b൴r 
arayüz programı yardımıyla daha fazla ൴şlenmeden okunab൴l൴r olmadığından, 
bunlardan anlamlı b൴lg൴ler çıkarab൴lmek ൴ç൴n ham ver൴ler൴ anlaşılır hale 
get൴rmekle sınırlı olduğunu ve ൴çer൴kler൴nde herhang൴ b൴r değ൴ş൴kl൴k 
൴çermed൴ğ൴n൴ açıklamıştır.

Hükümet’e göre, ham ByLock ver൴ler൴n൴n bütünlüğüne ൴l൴şk൴n en öneml൴ 
gösterge, temy൴z mahkemes൴ aşamasında başvuranın dava dosyasında yer 
alan CGNAT ver൴ler൴n൴n, ByLock sunucusunun hedef IP adres൴ne hang൴ 
tar൴hte, kaç kez ve hang൴ adresten bağlantı yapıldığı hakkında b൴lg൴ veren 
ByLock ver൴ler൴yle uyuşmasıdır. Hükümet, CGNAT ver൴ler൴n൴n kend൴ başına 
güven൴l൴rl൴ğ൴ konusunda b൴r sorun olmadığını, çünkü bu ver൴ler൴n traf൴k 
akışının oluşturulmasının ardından ve hash değer൴n൴n hesaplanmasından 
sonra serv൴s sağlayıcıların s൴stemler൴ tarafından üret൴ld൴ğ൴n൴ ve bu nedenle 
bozulab൴l൴r olmadığını ൴dd൴a etm൴şt൴r. Dahası, ൴st൴naf mahkemes൴ CGNAT 
ver൴ler൴n൴, d൴ğerler൴n൴n yanı sıra, arama geçm൴ş൴n൴ ve yapılan aramaların 
zaman ve süreler൴n൴ gösteren HTS kayıtlarıyla karşılaştırarak doğrulamış ve 
ayrıca mevcut tüm ver൴ler൴ ൴ncelemek üzere bağımsız b൴r b൴l൴rk൴ş൴ atamıştır. 
Hükümet, başvurucunun CMK’nın 68. maddes൴ uyarınca bu uzmanın 
duruşmada d൴nlenmes൴n൴ talep etme hakkına sah൴p olduğunu, ancak bu 
hakkını kullanmadığını bel൴rtm൴şt൴r. Ayrıca, neden bu b൴l൴rk൴ş൴ye ൴t൴raz ett൴ğ൴n൴ 
ve bunun yer൴ne del൴ller൴n üç uzmandan oluşan b൴r heyet tarafından yen൴den 
൴ncelenmes൴n൴ talep ett൴ğ൴n൴ de açıklamamıştır.

Hükümet, başvurucunun del൴ller൴ tartışıp gereğ൴ g൴b൴ savunmasını 
yapma ൴mkanının kend൴s൴ne tanınmadığına yönel൴k ൴dd൴asını da reddederek, 
başvurucunun ByLock kullandığının pol൴s, BTK ve yukarıda bahsed൴len 
bağımsız uzman tarafından hazırlanan çeş൴tl൴ raporlar temel൴nde tesp൴t 
ed൴ld൴ğ൴n൴ ve tüm bu raporların s൴lahların eş൴tl൴ğ൴ ve çek൴şmel൴ yargılama 
൴lkeler൴ne uygun olarak kend൴s൴ne sunulduğunu öne sürmüştür. Ayrıca 
başvurucunun soruşturma dosyasına er൴ş൴m൴ h൴çb൴r şek൴lde kısıtlanmamıştır. 
Bunun yanında başvurucunun ByLock’un FETÖ/PDY üyeler൴ tarafından 
“münhasıran kullanıldığına” ൴l൴şk൴n Yargıtay’ın emsal kararındak൴ bulguya da 
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൴t൴raz edeb൴leceğ൴, ancak bunu yapmadığı da bel൴rt൴lm൴şt൴r.

Hükümete göre, ham ver൴ler൴n başvurucuyla paylaşılması ൴ç൴n herhang൴ 
b൴r neden yoktur. CMK m. 134, f. 4’te yer alan, b൴lg൴sayar veya b൴lg൴sayar 
kütükler൴nden alınan ver൴ler൴n b൴r kopyasını şüphel൴ veya vek൴l൴ne verme 
yükümlülüğü, b൴lg൴sayar veya b൴lg൴sayar kütüğünün şüphel൴ye a൴t olduğu 
durumlara ൴l൴şk൴n olup, olayda şüphel൴ye a൴t olmayan b൴r ver൴ tabanı söz 
konusudur. Kend൴l൴ğ൴nden okunması mümkün olmayan ve farklı kullanıcılara 
a൴t ver൴ler൴n farklı tablolara dağıldığı [ve dolayısıyla yukarıda z൴kred൴len 
KOM raporunda da bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere b൴r kullanıcıya a൴t ver൴ler൴n d൴ğerler൴nden 
ayıklanamadığı] ham ver൴ler൴n şüphel൴yle paylaşılması, aynı zamanda yüz 
b൴nlerce başka k൴ş൴ye a൴t ver൴ler൴n de ൴fşa ed൴lmes൴ anlamına gelecekt൴r. Bu 
hem d൴ğer kullanıcıların haklarını ൴hlal edecek hem de d൴ğer soruşturmaların 
selamet൴n൴ r൴ske atacaktır. Bütün bunların ötes൴nde hükümet, başvuranın ham 
ver൴ler൴n b൴r kopyasını elde edememes൴n൴n kend൴s൴n൴ nasıl dezavantajlı b൴r 
duruma soktuğunu ve bu ver൴ler൴n kend൴s൴ hakkında ver൴lecek kararı nasıl 
etk൴leyeceğ൴n൴ açıklayamadığını da kaydetm൴şt൴r.

Hükümet son olarak, ulusal mahkemeler൴n ByLock’un tekn൴k ve örgütsel 
yönler൴ne ൴l൴şk൴n kapsamlı değerlend൴rmeler ൴çeren ByLock kanıtlarının del൴l 
değer൴ne ൴l൴şk൴n yorum ve sonuçlarının herhang൴ b൴r açık hata veya keyf൴l൴k 
൴çermed൴ğ൴n൴ ve kararlarını usulüne uygun olarak gerekçelend൴rd൴kler൴n൴ ൴ler൴ 
sürmüştür. Bu bağlamda, mevcut davadak൴ kararların, ByLock’un münhasıran 
FETÖ/PDY tarafından kullanıldığını ortaya koyan olgu tesp൴tler൴ne ve 
Yargıtay’ın ൴lg൴l൴ ൴çt൴hadına dayandığı ൴dd൴a ed൴lm൴şt൴r. Hükümete göre yerel 
mahkemeler൴n her davada bu olguyu ayrı ayrı ൴nceleyerek tesp൴t etmeks൴z൴n 
öncek൴ ൴çt൴hada dayanmalarında 6. maddeye aykırı b൴r durum bulunmamaktadır 
(§289-299). 

Mahkeme, 6. madden൴n ൴hlal൴ bağlamında değerlend൴rmes൴ne başlarken, 
ByLock ver൴ler൴n൴n del൴l değer൴ ve ceza muhakemes൴ bakımından anlamı 
konusundak൴ ൴ncelemes൴n൴ 7. madde bağlamındak൴ değerlend൴rme sırasında 
yaptığını, bu başlık altında ൴ncelenecek olan konunun ByLock ver൴ler൴n൴n 
elde ed൴lmes൴ ve ൴şlenmes൴ usulü bağlamında delillerin kalitesi ve bu del൴ller൴n 
mahkeme önüne get൴r൴lmes൴, tartışılması ve s൴lahların eş൴tl൴ğ൴n൴n sağlanması 
bağlamında yargılamanın genel olarak adil olup olmadığı olduğunu ortaya 
koymuştur.

Mahkeme, değerlend൴rmes൴ne 6. maddeye ൴l൴şk൴n genel prens൴pler൴n൴ 
ortaya koyarak başlamıştır. Mahkeme’ye göre, 6. madde ad൴l yargılanma 
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hakkını güvence altına almakla b൴rl൴kte, del൴ller൴n kabul ed൴leb൴l൴rl൴ğ൴ne 
veya del൴ller൴n nasıl değerlend൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r kural 
koymamaktadır; bunlar esasen ulusal hukuk ve ulusal mahkemeler tarafından 
düzenlenmes൴ gereken hususlardır.

Bu bağlamda, bel൴rl൴ del൴l türler൴n൴n (örneğ൴n ൴ç hukuk açısından hukuka 
aykırı olarak elde ed൴len del൴ller൴n) kabul ed൴leb൴l൴r olup olmadığını ya da 
başvuranın suç teşk൴l eden f൴൴l൴ ൴şley൴p ൴şlemed൴ğ൴n൴ bel൴rlemek, prens൴p olarak 
Mahkeme’n൴n görev൴ değ൴ld൴r. Cevaplanması gereken soru, del൴ller൴n elde 
ed൴lme şekl൴ de dâh൴l olmak üzere, yargılamanın b൴r bütün olarak ad൴l olup 
olmadığıdır. Başvurana del൴llere ൴t൴raz etme ve kullanılmasına karşı çıkma 
fırsatı ver൴l൴p ver൴lmed൴ğ൴ de bu kapsamda ൴ncelenmel൴d൴r.

Ad൴l b൴r yargılama çek൴şmel൴ yargılamayı ve s൴lahların eş൴tl൴ğ൴n൴ 
gerekt൴r൴r; dolayısıyla, del൴ller൴n toplanması sürec൴ndek൴ olası kusurlar AİHS 
m. 6 kapsamında ൴nceleneb൴l൴r. Elde ed൴ld൴ğ൴ koşulların güven൴l൴rl൴ğ൴ ve 
doğruluğu konusunda şüphe uyandırıp uyandırmadığı da dâh൴l olmak üzere, 
del൴l൴n kal൴tes൴ de d൴kkate alınmalıdır. Bu ൴ncelemey൴ yaparken Mahkeme, 
dava dosyasındak൴ d൴ğer del൴ller൴n durumunu da d൴kkate alır ve söz konusu 
del൴l൴n yargılamanın sonucu açısından bel൴rley൴c൴ olup olmadığına önem 
ver൴r.

Mahkeme, ad൴l yargılanmanın b൴r gereğ൴ olarak yargı merc൴ler൴n൴n 
kararlarının gerekçel൴ olması gerekt൴ğ൴n൴ ൴fade etm൴şt൴r. Gerekçe yükümlülüğü, 
൴ler൴ sürülen her argümana detaylı b൴r cevap vermey൴ gerekt൴rmez. Bununla 
b൴rl൴kte, her adl൴ ൴şlem bakımından, o ൴şlem൴n tarafl arının, ൴şlem sonucu 
bakımından bel൴rley൴c൴ olab൴lecek argümanlarına bel൴rl൴ ve açık b൴rer cevap 
alma hakları vardır. 

Adl൴ yargılamanın b൴r gereğ൴ de yargılamanın çek൴şmel൴ olmasıdır. 
Çek൴şmel൴ yargılama ൴lkes൴, b൴r ceza davasında, hem ൴dd൴a makamına hem de 
savunmaya, d൴ğer tarafça sunulan görüşler ve ൴ler൴ sürülen del൴ller hakkında b൴lg൴ 
sah൴b൴ olma ve yorum yapma fırsatı ver൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ anlamına gel൴r. Sanık 
savunmasını uygun b൴r şek൴lde yapma ve ൴lg൴l൴ tüm savunma argümanlarını 
duruşmada sunma hakkına sah൴p olmalı ve böylece yargılamanın sonucuna 
etk൴ edeb൴lmel൴d൴r.

Çek൴şmel൴ yargılama ൴lkes൴, b൴r ceza davasında, savcılık makamlarının, 
sanık leh൴ne veya aleyh൴ne eller൴nde bulunan tüm madd൴ del൴ller൴ savunmaya 
açıklamasını da gerekt൴r൴r. Madd൴ del൴l, bu bağlamda, h൴ç d൴kkate alınmamış 
veya ൴lg൴l൴ olarak değerlend൴r൴lmem൴ş olsa b൴le, yetk൴l൴ makamların el൴nde 
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bulunan ve potans൴yel olarak ൴lg൴l൴ olan tüm materyaller൴ kapsar. Ancak, 
൴lg൴l൴ bütün del൴ller൴n açıklanması hakkı mutlak b൴r hak değ൴ld൴r. Herhang൴ 
b൴r ceza davasında, ulusal güvenl൴k veya pol൴s൴n suç soruşturma yöntemler൴n൴ 
g൴zl൴ tutma ൴ht൴yacı g൴b൴, sanığın hakları ൴le dengelenmes൴ gereken başka 
menfaatler de ortaya çıkab൴l൴r. Bazı durumlarda, başka b൴r b൴rey൴n temel 
haklarını veya öneml൴ b൴r kamu menfaat൴n൴ korumak ൴ç൴n bazı del൴ller൴n 
savunmadan saklanması gerekl൴ olab൴l൴r. Bununla b൴rl൴kte, ൴lke olarak, AİHS 
m. 6 kapsamında savunma hakkı sadece kes൴nl൴kle gerekl൴ olan durumlarda 
sınırlanab൴l൴r. Ayrıca, sanığın ad൴l b൴r şek൴lde yargılanmasını sağlamak ൴ç൴n, 
savunma haklarına get൴r൴len b൴r kısıtlamanın yol açtığı her türlü zorluk, adl൴ 
makamlar tarafından alınacak tedb൴rlerle yeter൴nce dengelenmel൴d൴r (§302-
308).

6. maddeye ൴l൴şk൴n ൴lkeler൴ mevcut davaya uygulayan Mahkeme, olaya 
൴l൴şk൴n şu tesp൴tler൴ yapmaktadır:

i) Delillerin kalitesi bakımından

Mahkeme, b൴r del൴l൴n kabul ed൴leb൴l൴rl൴ğ൴n൴ ve davadak൴ önem൴n൴ 
bel൴rlemede sınırlı b൴r rolü olduğunu göz önünde tutarak, ൴t൴raz ed൴len del൴l൴n 
gerçekten ൴ç hukuk açısından kanunda öngörülen şartlara uygun b൴r b൴ç൴mde 
elde ed൴l൴p ed൴lmed൴ğ൴n൴ ve kabul ed൴leb൴l൴r olup olmadığını ya da ulusal 
mahkemeler൴n ൴lg൴l൴ del൴l൴ değerlend൴r൴rken herhang൴ b൴r madd൴ hata yapıp 
yapmadığını bel൴rlemen൴n gerekl൴ olmadığı kanısındadır. 

Bu gerekçe ൴le Mahkeme, ByLock ver൴ler൴n൴n elde ed൴lmes൴ ve 
güvenl൴ğ൴n൴n sağlanması ൴le ൴lg൴l൴ tartışmalardan büyük ölçüde uzak durmuş 
ve bu meseleler൴ b൴rer ൴hlal sebeb൴ olarak mütalaa etmem൴şt൴r. Mahkeme, 
prens൴p olarak taraf devletler൴n yetk൴l൴ merc൴ler൴n൴n ൴y൴ n൴yetle hareket ett൴ğ൴n൴n 
varsayıldığını ൴fade ederek mevcut davada MİT veya d൴ğer makamların ൴y൴ 
n൴yetle hareket etmed൴ğ൴n൴ gösteren herhang൴ b൴r somut bulgunun mevcut 
olmadığını kabul etm൴şt൴r.

Mahkeme, 2911 sayılı Kanun’da öngörülen ver൴ toplama faal൴yet൴n൴n, 
CMK m. 134’te öngörülen usul൴ güvencelerden yoksun olduğunu kabul 
ederek, bu bağlamda yerel mahkemeler൴n del൴ller൴n kal൴tes൴n൴ (ver൴ güvenl൴ğ൴ 
ve bütünlüğü bağlamında) sağlamak ൴ç൴n aldığı tedb൴rler൴ ൴ncelem൴şt൴r. 

Özetle ൴fade etmek gerek൴rse Mahkeme, yerel makamlarca ByLock 
ver൴ler൴n൴n güven൴rl൴ğ൴n൴n ൴k൴ kaynaktan tey൴t ed൴lmes൴, HTS ve CGNAT ver൴ler൴ 
൴le doğrulanmasını yeterl൴ görmüş, başvurucunun bu ver൴ler൴n güven൴rl൴ğ൴n൴ 
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sarsacak somut b൴r ൴dd൴asının bulunmadığını kabul etm൴şt൴r. Bu cümleden 
olarak Mahkeme, her ne kadar ByLock ver൴ler൴n൴n MİT tarafından alındığı 
koşullar, adl൴ makamlara tesl൴m ed൴lene kadar bütünlükler൴n൴ sağlamaya 
yönel൴k özel usul൴ güvenceler൴n yokluğunda, del൴ller൴n kal൴tes൴ bakımından 
൴lk bakışta şüphe uyandıracak n൴tel൴kte olsa da, bu ver൴ler൴n doğruluğunu 
sorgulamasını gerekt൴recek yeterl൴ b൴r unsurun mevcut bulunmadığını 
kabul etm൴şt൴r (§309-323).

ii) Başvurucunun delilleri mahkeme önünde tartışabilmesi bakımından

Yerel mahkemeler൴n kararları ve hükümet beyanları doğrultusunda, 
başvurucunun mahkum൴yet൴ne esas teşk൴l eden del൴l൴n ByLock ver൴ler൴ olduğu, 
d൴ğer del൴ller൴n yalnızca bu kanaat൴ güçlend൴rmeye yönel൴k destekley൴c൴ del൴ller 
olduğunu göz önünde tutan Mahkeme, bu durumun başvurucunun AİHS 
m. 6’da tanımlı güvencelere uygun olarak etk൴l൴ b൴r şek൴lde bu del൴le ൴t൴raz 
edeb൴lmes൴n൴ daha da öneml൴ kıldığının altını ç൴zm൴şt൴r.

Bu hususta yapılacak tartışma bakımından Mahkeme, şu üç gerçeğ൴ göz 
önünde bulundurduğunu ൴fade etm൴şt൴r:

൴) Teknoloj൴k gel൴şmeler net൴ces൴nde d൴j൴tal del൴ller ceza muhakemes൴nde 
g൴derek artan b൴r önem൴ ha൴zd൴r. Özell൴kle örgütlü suçlarla mücadele 
bakımından, örgüt ൴ç൴ ൴let൴ş൴m൴ sağlayan ş൴frel൴ mesajlaşma programlarının 
kullanıldığına yönel൴k kanıt teşk൴l eden del൴ller൴n kullanılması çok öneml൴ 
olab൴l൴r.

൴൴) D൴j൴tal del൴ller, geleneksel del൴llere kıyasla öneml൴ farklar taşımakta 
olup, bu durum ver൴ler൴n elde ed൴lmes൴, korunması ve ൴şlenmes൴ bakımından 
özel güven൴rl൴k sorunları ortaya çıkarmaktadır. Bu durum özell൴kle yargı 
organı bakımından zorluklara yol açab൴lecekt൴r.

൴൴൴) Ş൴frel൴ ve/veya çok büyük ver൴ler söz konusu olduğunda, elektron൴k 
del൴ller൴n ele alınması, ceza muhakemes൴n൴n tüm tarafl arı bakımından bell൴ 
zorluklara yol açab൴l൴r.

Bu gerçekler൴ ortaya koyan ve göz önünde tutacağını b൴ld൴ren Mahkeme, 
y൴ne de bu durumun 6. maddedek൴ ൴lkelerden sapılmasını veya onların 
daha yumuşak uygulanmasını gerekt൴rmeyeceğ൴n൴n de altını ç൴zmekted൴r.

Ham ver൴ler൴n başvurucu ൴le paylaşılmamış olması ve dava dosyasında 
yalnızca bu ham ver൴lere ൴st൴naden hazırlanan raporların yer alması hususunda 
Mahkeme; savunmanın doğrudan d൴kkate alınmayan del൴llere de er൴şme 
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hakkının bulunduğunu hatırlatarak, bu bağlamda başvurucunun ham 
ver൴lere er൴şmekte de menfaat൴n൴n bulunduğunu kabul etm൴şt൴r. Ver൴ler൴n 
başka kaynaklarca doğrulanmış olması, başvurucunun bu hakkına halel 
get൴rmeyecekt൴r [z൴ra savunmanın kapsamı yalnızca ver൴ler൴n doğruluğunu 
tartışmaktan ൴baret değ൴ld൴r, ver൴ler൴n ne anlama geld൴ğ൴ konusundak൴ b൴r 
tartışmayı da ൴ht൴va eder].

Mahkeme, hükümet൴n ver൴ler൴n paylaşılmasının doğuracağı olası güvenl൴k 
sorunları ve tek b൴r kullanıcıya a൴t ver൴ler൴n ayıklanarak paylaşılamayacağına 
yönel൴k beyanlarını da d൴kkate almıştır. Mahkeme, madd൴ del൴ller൴n tümünün 
açıklanmasının mutlak b൴r hak olmadığını hatırlatarak, b൴rçok farklı nedenden 
dolayı bazı del൴ller൴n tümüyle açıklanmayab൴leceğ൴n൴ ortaya koymuştur. 
Mahkeme, son tahl൴lde bu kararın del൴l değerlend൴rme yetk൴s൴ne sah൴p yerel 
makamlara a൴t olduğunu ve bu hususun kend൴ görev alanında bulunmadığını 
kabul etm൴şt൴r. Bu ൴t൴barla ham ver൴ler൴n başvurucuyla paylaşılmamış 
olması b൴zat൴h൴ b൴r ൴hlal neden൴ değ൴ld൴r.  

Del൴ller൴n tümüyle başvurucu ൴le paylaşılmamış olması, çek൴şmel൴ 
yargı ve s൴lahların eş൴tl൴ğ൴ ൴lkes൴ bakımından savunma aleyh൴ne b൴r duruma 
sebeb൴yet verecekt൴r. Mahkeme’ye göre, 6. madden൴n b൴r gereğ൴ olarak, bu 
tür durumlarda dengey൴ yen൴den kuracak tedb൴rler൴n yerel makamlara alınmış 
olması gerek൴r. Mahkeme bu noktada, başvurucunun aleyh൴ndek൴ del൴ller൴ 
tartışırken yaşadığını ൴dd൴a ett൴ğ൴ zorlukların, ceza yargılaması sırasında başka 
b൴r şek൴lde telaf൴ ed൴l൴p ed൴lmed൴ğ൴n൴ veya daha da kötüleş൴p kötüleşmed൴ğ൴n൴ 
değerlend൴rm൴şt൴r.

Mahkeme, her şeyden önce ham ver൴ler൴n dava dosyasına neden dah൴l 
ed൴lmed൴ğ൴ konusunda yerel makamların başvurucuya h൴çb൴r zaman b൴r 
gerekçe sunmadıklarını not etm൴şt൴r. Mahkeme önünde -yukarıda z൴kred൴len- 
sebepler൴n h൴çb൴r൴, başvurucunun yargılanması sırasında yerel mahkemelerce 
൴fade ed൴lmem൴ş, başvurucunun bu del൴ller൴n dava dosyasına dah൴l ed൴lerek 
kend൴ er൴ş൴m൴ne de açılması yönündek൴ talepler൴ne cevap vermemekle 
yet൴n൴lm൴şt൴r. Mahkeme, hang൴ del൴l൴n k൴m൴nle ne ölçüde paylaşılacağı 
konusunda karar vermeye yetk൴l൴ olmasa da başvurucuya bu hususta h൴çb൴r 
açıklama yapılmamış olmasını b൴r sorun olarak tesp൴t edeb൴leceğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r. 

Mahkeme ayrıca, yerel mahkemeler൴n, başvurucunun ver൴ler൴n 
bütünlüğünün ve güvenl൴ğ൴n൴n sağlanması ൴ç൴n bağımsız b൴r ൴ncelemeye 
tab൴ tutulması yönündek൴ talepler൴n൴ de d൴kkate almadığını da not 
etmekted൴r. Esasen 6. madde yerel mahkemelere böyle b൴r zorunluluk 
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yüklememekted൴r, bu ൴t൴barla Mahkeme de yerel mahkemeler൴n MİT ve 
KOM raporlarının doğruluğuna güvenerek hareket etmeler൴n൴ ve ayrıca 
b൴r rapor tem൴n etmemeler൴n൴ b൴zat൴h൴ ൴hlal neden൴ olarak görmem൴şt൴r. 
Bununla b൴rl൴kte, ver൴ler൴n adl൴ makamlara sunulduğu sırada veya daha sonra 
doğruluklarının ൴ncelend൴ğ൴ne yönel൴k h൴çb൴r bulgu bulunmadığı göz önüne 
alındığında, başvurucunun böyle b൴r talepte bulunmakta meşru b൴r 
menfaat൴ bulunduğu kabul ed൴lmel൴d൴r. Böyle b൴r durumda mahkemen൴n de 
başvurucuya uygun b൴r b൴ç൴mde yanıt verme yükümlülüğü doğmaktadır. Yerel 
mahkeme bu taleb൴ kabul etmek zorunda olmasa b൴le, en azından gerekçel൴ b൴r 
b൴ç൴mde reddetmel൴ ൴d൴.

Üçüncü olarak, başvurucunun, ByLock ver൴ler൴n൴n güven൴rl൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n 
൴ler൴ sürdüğü argümanlar (kullanıcı l൴steler൴ndek൴ farklılıklar, ൴nd൴rme 
sayısı ൴le kullanıcı sayısı arasındak൴ tutarsızlık vb.) yerel mahkemelerce 
cevapsız bırakılmıştır. Halbuk൴ Mahkeme’ye göre -mevcut davadak൴ g൴b൴- 
savunmanın ver൴lere doğrudan er൴şemed൴ğ൴ durumlarda yerel mahkemeler൴n 
böyle ൴dd൴aları daha da t൴t൴zl൴kle ൴ncelemes൴ gerekmekted൴r. Ancak yerel 
mahkeme, ver൴ toplama prosedürünün hukuka uygunluğunu tey൴t etmek ve 
başvuranın ByLock sunucusuyla bağlantı kurduğunu doğrulamak dışında 
ulusal mahkemeler൴n sunucudan elde ed൴len ver൴ler൴n bütünlüğünün her açıdan, 
özell൴kle 09.12.2016 tar൴h൴nde adl൴ makamlara ൴let൴lmeden öncek൴ dönemde 
nasıl sağlandığı konusuna değ൴nmem൴şt൴r. B൴lhassa ByLock ver൴ler൴n൴n MİT 
tarafından toplanması ൴le sulh ceza mahkemes൴n൴n bunların ൴ncelenmes൴ne 
yönel൴k kararı arasındak൴ dönemde, ByLock ver൴ler൴n൴n zaten ൴şlenm൴ş 
olduğu ve yalnızca ൴st൴hbarat amacıyla değ൴l, aynı zamanda başvuran 
da dah൴l olmak üzere şüphel൴ler൴n soruşturulması ve tutuklanması ൴ç൴n 
del൴l olarak kullanıldığı gerçeğ൴n൴ hesaba katmamışlardır. Başvurucunun, 
MİT’൴n ceza yargılamalarında del൴l olarak kullanılmak üzere ver൴ toplama 
yetk൴s൴n൴n bulunmadığı ve 09.06.2016 tar൴h൴nde ver൴len mahkeme kararının 
bu şek൴lde toplanan del൴ller൴ ger൴ye dönük olarak hukuka uygun ve güven൴l൴r 
kılamayacağı yönündek൴ ൴dd൴aları ne Ankara Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ ne de 
Yargıtay tarafından ൴ncelenm൴şt൴r.

Dördüncü olarak, ham ver൴ler൴n başvuranla paylaşılması mümkün 
olmasa da, s൴lahların eş൴tl൴ğ൴ ൴lkes൴ gereğ൴nce, en azından yargılamanın, 
başvurucunun, ByLock faal൴yetler൴n൴n n൴tel൴ğ൴ ve ൴çer൴ğ൴ de dah൴l olmak 
üzere, kend൴s൴yle ൴lg൴l൴ deş൴fre ed൴len materyal൴n tamamı hakkında yorum 
yapmasına olanak tanıyacak şek൴lde yürütülmes൴n൴ gerekt൴recekt൴r. 
Ankara Bölge Adl൴ye Mahkemes൴’n൴n KOM’dan başvuranın ByLock 
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üzer൴nden yaptığı yazışmaların ൴çer൴ğ൴n൴n yanı sıra ൴let൴ş൴m kurduğu k൴ş൴lerle 
൴lg൴l൴ b൴lg൴ vermes൴n൴ talep etm൴ş olmakla b൴rl൴kte, bu ver൴ler൴n sunulmasını 
beklemeden kararını verm൴şt൴r. Başvurucunun bu ver൴ler൴n yokluğuna ൴l൴şk൴n 
൴t൴razları da Yargıtay tarafından redded൴lm൴ş ve temy൴z kararının ayrıntılı 
ByLock bulguları ve değerlend൴rme raporunun sunulması beklenmeden 
ver൴lmes൴n൴n sonucu etk൴lemed൴ğ൴ne hükmed൴lm൴şt൴r. Mahkeme, Yargıtay’ın 
bu tesp൴t൴ yaparken, yargılama usulünün ad൴ll൴ğ൴n൴ ൴ncelemek yer൴ne, sadece 
ceza davasının sonucuyla ൴lg൴lend൴ğ൴n൴ gözlemlemekte ve bunu b൴r sorun 
olarak not etmekted൴r. Davanın sonucunu etk൴ley൴p etk൴lemeyeceğ൴ne karar 
vermek Mahkeme’n൴n görev൴ olmasa b൴le, ൴lg൴l൴ materyal൴n dava dosyasına 
g൴rmes൴ hal൴nde savunmanın argümanlarını güçlend൴reb൴leceğ൴ [ve aks൴n൴n 
yapılmasının savunmayı s൴lahların eş൴tl൴ğ൴ ൴lkes൴ne aykırı olarak zayıfl attığı] 
söyleneb൴lecekt൴r. 

Beş൴nc൴ olarak, yerel mahkemeler൴n gerekçeler൴ndek൴ eks൴kl൴kler, 
başvurucunun del൴llere doğrudan er൴şememes൴n൴n yarattığı dezavantajı daha da 
der൴nleşt൴rm൴şt൴r. ByLock ver൴ler൴ yalnızca başvurucunun kullanımını (ve buna 
b൴naen ceza൴ sorumluluğunu) değ൴l, aynı zamanda bu yazılımın münhasıran 
örgüt üyeler൴nce kullanıldığı ve örgüt ൴ç൴ haberleşme programı olduğu 
൴dd൴alarını da del൴llend൴rmekted൴r. Başvurucunun bu ver൴ler൴n tamamına 
er൴şemem൴ş olması, bu ൴dd൴aları tartışab൴lmes൴n൴ de güçleşt൴rmekted൴r. Böyle 
b൴r durumda yerel mahkemeler൴n bu ൴dd൴aların doğruluğuna ൴l൴şk൴n savunmanın 
൴t൴razlarını daha da büyük b൴r t൴t൴zl൴kle ൴nceley൴p karşılamaları gerekt൴ğ൴ halde, 
bunu yapmamışlardır.

Mahkeme’n൴n tesp൴t൴ne göre, yerel mahkeme, başvurucunun ByLock’u 
b൴r örgütsel faaliyet çerçevesinde kullandığını, o davaya ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r 
özel bulguya dayanarak değ൴l; ByLock’un münhasıran FETÖ/PDY üyeler൴nce 
kullanıldığına yönel൴k öncek൴ kararlara dayanarak tesp൴t etm൴şt൴r. Halbuk൴ 
-yukarıda z൴kred൴len- ൴nd൴rme/kullanıcı sayılarına ൴l൴şk൴n şüpheler ve ByLock 
kullanımının b൴r noktada Cemaat genel൴ne yayıldığı yönündek൴ beyanlar 
karşısında, başvurucunun ham ver൴lere ulaşamamasının aleyh൴ne yarattığı 
durum da göz önünde tutularak, mahkemen൴n başvurucunun ByLock’u 
örgütsel faal൴yet çerçeves൴nde kullanıp kullanmadığını özel olarak 
değerlend൴rmes൴ gerek൴rken bunu yapmamış veya bunun yapılmasına 
neden gerek görmed൴ğ൴ yönünde b൴r gerekçe ortaya koymamıştır. 
Mahkeme’ye göre, yerel mahkemeler൴n, ByLock’un nasıl yalnızca FETÖ/
PDY üyeler൴ tarafından münhasıran kullanıldığının tesp൴t ed൴ld൴ğ൴ne ve neden 
üye olmayan k൴msen൴n bu programı kullanamadığına ve kullanamayacağına 
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yönel൴k gerekçeler൴, özell൴kle de örgütün katmanlı yapısı göz önüne 
alındığında, yeters൴zd൴r. Mahkeme, gerek başvurucu hakkında ver൴len kararda, 
gerekse bu karara da dayanak teşk൴l eden ve ByLock’un münhasıran FETÖ/
PDY tarafından kullanıldığını tesp൴t eden Yargıtay kararında, bu hususun 
der൴nlemes൴ne ൴ncelenmed൴ğ൴ kanısındadır.

Mahkeme, sayılan gerekçelerle, başvurucunun aleyh൴ndek൴ del൴llere 
൴t൴raz etme ve savunmasını etk൴l൴ b൴r şek൴lde ve ൴dd൴a makamıyla eş൴t b൴r 
şek൴lde yürütme fırsatına sah൴p olmasını sağlamak ൴ç൴n yeterl൴ güvenceler൴n 
bulunmadığı sonucuna varmıştır. Mahkeme’ye göre, ulusal mahkemeler൴n 
başvuranın özel ve ൴lg൴l൴ talepler൴ne ve ൴t൴razlarına cevap vermemes൴, savunma 
argümanlarına karşı duyarsız oldukları ve başvuranın gerçekten dinlenmediği 
konusunda meşru b൴r şüphe uyandırmıştır (§324-343).

Mahkeme, davadak൴ konumları göz önüne alındığında, del൴l olarak kabul 
ed൴len d൴ğer hususlar bakımından ൴ler൴ sürülen ൴dd൴aları ayrıca değerlend൴rmeye 
gerek görmem൴ş ancak (ülke mevzuatına uygun b൴r b൴ç൴mde faal൴yet gösteren 
b൴r bankaya para yatırmak g൴b൴) görünüşte yasal eylemler൴n yasallık 
kar൴nes൴nden yararlanması gerekt൴ğ൴n൴n altını ç൴zerek, bu davranışların nasıl 
olup da b൴r suçun del൴l൴ olab൴leceğ൴n൴n yerel mahkemelerce anlamlı b൴r 
şek൴lde tartışılmadığını da not etm൴şt൴r. 

Bu gerekçelerle Mahkeme, olayda, on altıya karşı bir oyla, 6. madden൴n 
൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne karar verm൴şt൴r.

Bel൴rtmek gerek൴r k൴ Mahkeme, olayda 6. madden൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne da൴r 
d൴ğer ൴dd൴aların (mahkemen൴n bağımsızlığı ve tarafsızlığı ൴le etk൴l൴ hukuk൴ 
yardımdan mahrum bırakılma) ayrıca ൴ncelenmes൴ne gerek görmem൴ş (§357-
367) ve 8. madden൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne yönel൴k ൴dd൴aları da ൴lg൴l൴ hususların 6. 
madden൴n ൴hlal൴ bağlamında yapılan değerlend൴rmede ele alındığı gerekçes൴yle 
ayrıca değerlend൴rmem൴şt൴r (§368-373).

1.2.3. 11. Madden൴n İhlal Ed൴ld൴ğ൴ İdd൴ası

Başvurucu, hakkında ver൴len mahkûm൴yet kararının gerekçeler൴nden b൴r൴ 
olarak, yasalara uygun b൴r b൴ç൴mde kurulmuş ve faal൴yet göstermekte olan 
b൴r send൴kaya (Akt൴f Eğ൴t൴m-Sen) ve derneğe (Kayser൴ Gönüllü Eğ൴t൴mc൴ler 
Derneğ൴) üye olmasının göster൴lm൴ş olmasının, AİHS m. 11’den kaynaklanan 
haklarını15 ൴hlal ett൴ğ൴n൴ ൴dd൴a etm൴şt൴r.

15  AİHS m. 11: “1. Herkes, çıkarlarını korumak için sendika kurma ve sendikalara üye olma 
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Başvurucunun ൴dd൴asına göre, bu send൴ka ve dernekte herhang൴ b൴r 
yasa dışı faal൴yet yürütülmed൴ğ൴ g൴b൴, yerel mahkemelerce bu yapıların terör 
eylemler൴yle veya herhang൴ b൴r yasa dışı faal൴yetle ൴l൴şk൴lend൴r൴lmes൴ de söz 
konusu olmamıştır. B൴r başka dey൴şle, yerel mahkemeler൴n kararlarında terör 
örgütü üyel൴ğ൴ ൴le bu send൴ka veya derneğe üyel൴k arasında herhang൴ b൴r bağ 
kurulmaksızın, salt bu send൴ka veya derneğe üyel൴k terör örgütü üyel൴ğ൴n൴n 
del൴l൴ kabul ed൴lm൴şt൴r.

Hükümet ൴se bu ൴dd൴alara karşılık, başvurucu hakkında ver൴len 
mahkûm൴yet kararında bel൴rley൴c൴ olan del൴l൴n ByLock kullanımı olduğu, Bank 
Asya’ya para yatırma ve 667 sayılı KHK ൴le kapatılan dernek veya send൴kalara 
üye olma eylemler൴n൴n ൴se destekleyici b൴rer del൴l olarak mahkemelerce d൴kkate 
alındığını öne sürmüştür.

Hükümet beyanlarına göre, eğer başvurucunun 11. madde kapsamındak൴ 
haklarına b൴r müdahale söz konusu olduğu düşünülüyor ൴se dah൴, bu müdahale 
kanunla, yan൴ TCK m. 314, f. 2 ve Yargıtay ൴çt൴hatları ൴le, öngörülmüş 
durumdadır. Müdahaley൴ gerekt൴ren meşru amaç, FETÖ/PDY’nin Türk൴ye 
Cumhur൴yet൴’n൴ yıkmaya teşebbüs ett൴ğ൴ göz önüne alındığında, ulusal güvenl൴k 
ve kamu güvenl൴ğ൴n൴n korunması ve karmaşanın veya suçun önlenmes൴ olarak 
൴fade ed൴lm൴ş; bu müdahalen൴n demokrat൴k b൴r toplumda gerekl൴ olduğu ve 
mahkemeler൴n zaten başvurucunun send൴ka ve dernek üyel൴ğ൴ne ൴ht൴yatla 
yaklaşarak, bu olguları yalnızca b൴rer destekley൴c൴ del൴l olarak kullandığı 
savunulmuştur.

Hükümet ayrıca, dünyanın pek çok farklı yer൴nde, suç örgütler൴n൴n, 
demokras൴ ve ൴nsan haklarının sunduğu avantajlardan yararlanan yasal yapıların 
k൴sves൴ altında yasadışı faal൴yetler yürüttüğünü savunmuş; Mahkeme’n൴n 
Ayoub ve Diğerleri v Fransa kararına atıfta bulunarak, Mahkeme’n൴n 
൴çt൴hadında da bu tür bazı örgütler൴n tesp൴t ed൴ld൴ğ൴n൴ öne sürmüştür. Hükümete 
göre FETÖ/PDY’n൴n faal൴yetler൴ ve anayasal düzen൴ ortadan kaldırma amacı 
göz önüne alındığında, Mahkeme’n൴n bu ൴çt൴hattan ayrılması ൴ç൴n b൴r neden 

hakkı da dahil olmak üzere, barışçıl olarak toplanma ve başkalarıyla birlikte örgütlenme 
özgürlüğü hakkına sahiptir.

 2. Bu hakların kullanılmasına, yasayla öngörülen ve demokratik bir toplumda ulusal 
güvenliğin, kamu emniyetinin sağlanması, düzensizliğin veya suç işlenmesinin önlenmesi, 
sağlığın veya ahlakın veya başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması için gerekli 
olanlar dışında hiçbir kısıtlama getirilemez. Bu madde, bu hakların silahlı kuvvetler, polis 
veya Devlet idaresi mensupları tarafından kullanılmasına hukuka uygun sınırlamalar 
getirilmesini engellemez.”
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yoktur (§376-383).

Mahkeme, 11. madden൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne yönel൴k ൴dd൴ayı, bu hususta 
gel൴şt൴rd൴ğ൴ klas൴k yöntem ൴le ൴ncelem൴şt൴r. Öncel൴kle 11. madde kapsamında 
kalan örgütlenme özgürlüğüne b൴r müdahale olup olmadığı değerlend൴r൴lecek, 
daha sonra bu müdahalen൴n AİHS’e uygun olup olmadığının bel൴rleneb൴lmes൴ 
൴ç൴n kanunla öngörülme, meşru amaç ve demokrat൴k b൴r toplumda gerekl൴l൴k 
unsurlarından oluşan üçlü teste başvurulacaktır.

Mahkeme öncel൴kle olayda örgütlenme özgürlüğüne müdahale olup 
olmadığını değerlend൴rm൴şt൴r. Dernek veya send൴ka kurmanın veya bu yapılara 
üye olmanın da örgütlenme özgürlüğünün b൴r parçası olduğunu tesp൴t eden 
Mahkeme, bu yapılara üye olmanın s൴lahlı terör örgütüne üye olma suçunu 
oluşturab൴lecek objekt൴f olguların varlığına ൴şaret etmed൴ğ൴ durumlarda,  
[b൴zat൴h൴] ş൴ddet ൴çermed൴ğ൴ açık olan ve ൴lke olarak AİHS tarafından 
korunması gereken [örgütlenme özgürlüğü g൴b൴] haklar kapsamındak൴ ൴fade 
ve eylemler൴n, ceza sorumluluğunun tay൴n൴nde kullanılmasının bu haklara 
müdahale n൴tel൴ğ൴nde olduğunu kaydetm൴şt൴r. Mahkeme’ye göre dernek 
veya send൴ka üyel൴ğ൴n൴n bel൴rley൴c൴ değ൴l destekley൴c൴ del൴l olmasının, ceza 
sorumluluğunun tay൴n൴nde etk൴l൴ olduğu müddetçe, herhang൴ b൴r önem൴ yoktur. 

Mahkeme daha sonra müdahalen൴n haklı olup olmadığına yönel൴k 
değerlend൴rmes൴ne başlamış ve ൴lk olarak müdahalen൴n kanunla öngörülüp 
öngörülmed൴ğ൴n൴ sorgulamıştır. Mahkeme’ye göre kanunla öngörülme 
yalnızca mevzuatta bu hususta b൴r hüküm bulunmasından ൴baret değ൴ld൴r, 
aynı zamanda bu hükmün Sözleşme’n൴n tüm maddeler൴n൴n özünde bulunan 
hukukun üstünlüğü ൴lkes൴yle de uyumlu olmasını gerekt൴rmekted൴r.

Söz konusu send൴ka ve derneğ൴n, darbe g൴r൴ş൴m൴n൴n ardından FETÖ/PDY 
൴le bağlantılı oldukları gerekçes൴yle 667 sayılı KHK ൴le kapatılmadan önce 
yasal olarak kuruldukları ve faal൴yet gösterd൴kler൴ hususunda b൴r uyuşmazlık 
yoktur. Mahkeme, görünüşte Sözleşme’n൴n 11. maddes൴ kapsamına g൴ren 
ve ş൴ddet൴ teşv൴k etmeyen veya demokrat൴k b൴r toplumun temeller൴n൴ başka 
b൴r şek൴lde reddetmeyen eylemler൴n yasallık karinesinden yararlanması 
gerektiğini ortaya koymuştur. 

Mahkeme bu noktada, yerel mahkemelerce ver൴len kararlarda söz 
konusu send൴ka ve derneğ൴n 667 sayılı KHK ൴le kapatılmasına neden olan 
eylemler൴n൴n n൴tel൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n olarak mahkeme kararında herhang൴ b൴r açıklama 
bulunmadığının altını ç൴zm൴şt൴r. Aynı zamanda kararlarda başvurucunun 
bu yapılar ൴çer൴s൴nde herhang൴ b൴r eylemde bulunup bulunmadığına ve eğer 
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bulunmuşsa, bu eylemler൴n n൴tel൴ğ൴n൴n ne olduğuna ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r 
açıklama da yer almamıştır. Üst mahkemeler de bu konuyu ൴rdelemem൴şt൴r. 
Hükümet൴n AİHM nezd൴ndek൴ beyanlarında da, bu yapıların FETÖ/PDY’nin 
amaçlarına h൴zmet ett൴ğ൴n൴ bel൴rtmen൴n ötes൴nde, söz konusu send൴ka ve 
derneğ൴n faal൴yetler൴ne da൴r b൴r açıklama yoktur. Bu ൴t൴barla hükümet൴n, 
yasallık kar൴nes൴n൴ çürüteb൴lecek b൴r dayanağı bulunmamaktadır. 

Mahkeme Selahattin Demirtaş v Türkiye kararına atıfta bulunarak; ൴fade 
özgürlüğünün kullanılmasını s൴lahlı b൴r terör örgütüne üye olma, terör örgütü 
kurma veya yönetme ൴le b൴r tutmayı gerekt൴ren b൴r ceza kanunu hükmünün 
bu kadar gen൴ş yorumlanmasının, böyle b൴r bağlantıya da൴r somut b൴r kanıtın 
yokluğunda, haklı göster൴lemeyeceğ൴ görüşünü ben൴msem൴şt൴r.

Bu cümleden olarak Mahkeme, her ne kadar hükümet bu müdahalen൴n 
TCK m. 314, f. 2’de kanunla öngörüldüğünü bel൴rtmekte ൴se de, uygulamada 
൴lg൴l൴ hükmün yasal olarak faal൴yet gösteren b൴r send൴kaya ve b൴r derneğe 
üyel൴ğ൴ ൴çerecek şek൴lde öngörülemez b൴r b൴ç൴mde gen൴şlet൴ld൴ğ൴ kanısına 
varmıştır. 

Hükümet൴n, Mahkeme’n൴n Ayoub ve Diğerleri kararındak൴ ൴çt൴hat 
yönünde karar ver൴lmes൴ yönündek൴ beyanlarına da ൴t൴bar etmeyen Mahkeme, 
o kararda kapatılan dernekler൴n her b൴r൴ bakımından farklı unsurlar (b൴r k൴ş൴n൴n 
öldürülmes൴, dernekler൴n nefret ve ırk ayrımcılığına teşv൴ğ൴) bulunduğunu ve 
o davadak൴ olguların bu nedenle mevcut davadan öneml൴ b൴r b൴ç൴mde farklı 
olduğuna hükmetm൴şt൴r.

Mahkeme bu gerekçelerle, örgütlenme özgürlüğüne yapılan müdahalen൴n 
kanunla öngörülmüş olma n൴tel൴ğ൴n൴ ha൴z olmadığı kanısına varmış, bu nedenle 
meşru amaç ve demokrat൴k b൴r toplumda gerekl൴l൴k kıstaslarını araştırmaya 
gerek görmem൴şt൴r.

Müdahalen൴n haksız olduğu sonucuna varan Mahkeme, oybirliğiyle, 11. 
madden൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ sonucuna varmıştır.

2. Karara İl൴şk൴n Hukuk൴ Değerlend൴rmeler

Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davasına konu olan hususlar, Türk൴ye’de 
hal൴hazırda görülmekte olan çok sayıda dava ൴le benzerl൴k göstermekted൴r. 
N൴tek൴m, kararda da bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere, aynı ൴hlal ൴dd൴alarını ൴ht൴va eden çok 
sayıda dosya AİHM önünded൴r. Bu ൴t൴barla, yukarıda b൴lg൴ler൴ ver൴lm൴ş olan 
karara ൴l൴şk൴n hukuk൴ ൴ncelemen൴n yapılması, gelecekte ortaya çıkab൴lecek 
olan olası hak ൴hlaller൴n൴n önüne geç൴leb൴lmes൴ bakımından öneml൴d൴r.
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Yapılacak olan ൴ncelemede, AİHM’൴n yaptığı ൴nceleme ൴le aynı usul 
tak൴p ed൴lecek ve 6, 7 ve 11. maddelere ൴l൴şk൴n ൴hlal ൴dd൴aları hakkında ver൴len 
kararlar ayrı ayrı ൴ncelenecekt൴r. Bunun yanında, kararın Türk hukukuna gerek 
mevzuat değ൴ş൴kl൴ğ൴ gerekse yargı kararları bakımından olası yansımaları da 
tartışılacaktır. 

2.1. 7. Madden൴n İhlal൴ Hakkında Ver൴len Karar

Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davasında 7. madden൴n ൴hlal൴ bağlamında 
AİHM tarafından yapılan ൴ncelemede b൴rb൴r൴yle bağlantılı ancak b൴rb൴r൴nden 
farklı üç konu ൴ncelenm൴şt൴r. Bunlardan ൴lk൴ Türk hukukunda silahlı terör 
örgütü üyeliği suçunun kanunla ve 7. maddede öngörülen prens൴plerle 
uyumlu olarak, b൴reyler൴n davranışlarını düzenleyeb൴lmes൴ne ve sonuçlarını 
öngöreb൴lmes൴ne olanak tanıyan b൴r şek൴lde düzenlen൴p düzenlenmed൴ğ൴d൴r. 
İk൴nc൴ konu, kamuoyunda uzun süre Cemaat, Hizmet ya da Gülen Hareketi 
൴s൴mler൴yle tanınan ve hakkında kes൴nleşm൴ş b൴r mahkeme kararıyla s൴lahlı 
terör örgütü olduğu yönünde b൴r tesp൴t 2017 yılına değ൴n yapılmamış olan 
FETÖ/PDY’nin üyeler൴n൴n, 2014-2016 yılları arasındak൴ eylemler൴ dolayısıyla 
s൴lahlı terör örgütü üyes൴ sayılıp sayılamayacaklarıdır. N൴hayet üçüncü konu 
൴se salt ByLock kullanımı (daha doğru b൴r söyley൴şle ByLock kullanımının 
mahkum൴yete esas teşk൴l eden tek temel del൴l olması) neden൴yle s൴lahlı terör 
örgütü üyel൴ğ൴nden dolayı mahkûm൴yet kararına hükmed൴lmes൴n൴n, Türk 
hukukunda s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴nden cezalandırılmanın şartlarını 
sağlayıp sağlamadığı ve bu anlamda kanunda düzenlenmeyen yen൴ b൴r suç 
t൴p൴ne de facto vücut ver൴p vermed൴ğ൴d൴r. 

2.1.1. Türk Hukukunda S൴lahlı Terör Örgütü Üyel൴ğ൴ Suçuna İl൴şk൴n 
Hukuk൴ Düzenlemeler൴n AİHS m. 7’ye Uygunluğu Sorunu

AİHS’൴n “Hiç kimse, işlendiği zaman ulusal veya uluslararası hukuka 
göre suç oluşturmayan bir eylem veya ihmalden dolayı suçlu bulunamaz.” 
şekl൴ndek൴ 7. maddes൴, Anayasa’nın 38. maddes൴ ve TCK’nın 2. maddes൴ ൴le 
uyumlu b൴r b൴ç൴mde, b൴r f൴൴l൴n ancak ൴şlend൴ğ൴ tar൴hte kanunla suç sayılması 
hal൴nde cezalandırılab൴leceğ൴ne da൴r prens൴b൴ öngörmekted൴r.

AİHM, bu madde bağlamında kusurun tespiti, fiilin işlendiği zaman, 
kanunsuz ceza, kanunda öngörülenden daha ağır ceza ve kanunun geriye 
dönük uygulanması g൴b൴ muhtel൴f hususları ൴nceleme konusu yapmaktadır16. 

16  European Court of Human R൴ghts, Guide on Article 7 of the European Convention on Human 
Rights: No Punishment Without Law: The Principle That Only the Law Can Define a Crime 
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Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davasında ൴se 7. madden൴n, kanunsuz suç 
c൴het൴nden ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ yönünde b൴r ൴dd൴a söz konusudur.

AİHM’൴n b൴r f൴൴l൴n cezalandırılmasına ൴l൴şk൴n olarak 7. madden൴n ൴hlal 
ed൴ld൴ğ൴ne yönel൴k ൴dd൴aları ൴ncelerken öncel൴kl൴ olarak değerlend൴rd൴ğ൴ 
husus, bu f൴൴le ൴l൴şk൴n b൴r yasal düzenleme olup olmadığıdır. Mahkeme bu 
değerlend൴rmey൴, erişilebilirlik ve öngörülebilirlik olmak üzere ൴k൴ kr൴tere 
göre yapmaktadır.

Erişilebilirlik, dava konusu suç ve cezaya ൴l൴şk൴n normun, b൴reyler൴n 
er൴ş൴m൴ne açık olmasını ൴fade eder. Bu bağlamda ൴lg൴l൴ normların kamuya açık 
b൴r şek൴lde ൴lan ed൴lmes൴, eğer norm b൴r uluslararası sözleşmeye dayanıyorsa 
bu sözleşmen൴n ൴ç hukukta uygulanmasını sağlayacak yasal düzenlemeler൴n 
yapılmış olması (ve bu düzenlemeler൴n de er൴ş൴leb൴l൴r olması) g൴b൴ hususlar 
൴ncelenmekted൴r17. Yüksel Yalçınkaya davasında, Türk hukukunun ൴lg൴l൴ ceza 
normlarının er൴ş൴leb൴l൴rl൴ğ൴ hususunda herhang൴ b൴r tartışma bulunmamaktadır.

Öngörülebilirlik ൴se dava konusu suç ve cezaya ൴l൴şk൴n normun lafzının, 
b൴reyler൴n hang൴ f൴൴ller൴ ൴şled൴kler൴ takd൴rde suçlu sayılab൴lecekler൴n൴ ve 
cezalandırılab൴lecekler൴n൴ öngöreb൴lmeler൴ne ve davranışlarını buna uygun 
olarak düzenleyeb൴lmeler൴ne uygun olmasını ൴fade eder. Kuşkusuz, ne 
kadar açık kaleme alınmış olursa olsun her ceza normu bell൴ ölçüde yorumu 
gerekt൴recekt൴r. Bu ൴t൴barla AİHM ൴çt൴hadında öngörüleb൴l൴rl൴k, kanun൴ 
düzenleme yanında mahkeme ൴çt൴hatlarından da yararlanmak suret൴yle 
sağlanab൴l൴r. B൴r başka dey൴şle kanunda açıkça bel൴rt൴lmeyen bazı hususlar, 
mahkeme ൴çt൴hadıyla açık ve anlaşılır hale gelm൴ş olab൴l൴r. Türk hukukunda 
örgüt üyel൴ğ൴, aşağıda da görüleb൴leceğ൴ üzere bu hususa ൴y൴ b൴r örnekt൴r.

Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davasında ൴nceleme konusu olan ve 
başvurucunun ൴şled൴ğ൴ ൴dd൴a ed൴len suç, silahlı terör örgütüne üye olma 
suçudur. Türk hukukunda bu suça ൴l൴şk൴n normlar TCK m. 220, 314 ve TMK 
m. 1-4 hükümler൴d൴r.

Gayr൴muayyen suçlar ൴şlemek amacıyla suç örgütü kurma, yönetme ve 
bu örgütlere üye olma f൴൴ller൴, TCK m. 220’de suç işlemek amacıyla örgüt 
kurma suçu başlığı altında düzenlenmekted൴r. İlg൴l൴ hükme göre;

(1)  Kanunun suç saydığı fiilleri işlemek amacıyla örgüt kuranlar veya 

and Prescribe a Penalty, 2022, s. 5.
17  ECHR, s. 13.
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yönetenler, örgütün yapısı, sahip bulunduğu üye sayısı ile araç ve gereç 
bakımından amaç suçları işlemeye elverişli olması halinde, dört yıldan sekiz 
yıla kadar hapis cezası ile cezalandırılır. Ancak, örgütün varlığı için üye 
sayısının en az üç kişi olması gerekir.

(2)  Suç işlemek amacıyla kurulmuş olan örgüte üye olanlar, iki yıldan 
dört yıla kadar hapis cezası ile cezalandırılır.

Madden൴n üçüncü fıkrasında ayrıca örgütün s൴lahlı olması cezayı artıran 
n൴tel൴kl൴ hal olarak düzenlenmekted൴r.

Suç ൴şlemek amacıyla örgüt kurma suçu karşısında özel norm n൴tel൴ğ൴nde 
olan18,19 ve kanunda düzenlenen bell൴ suçları ൴şlemek amacıyla kurulmuş 
olan örgütlere ൴l൴şk൴n TCK m. 314’te silahlı örgüt başlığı altında ayrıca b൴r 
düzenleme de yer almaktadır. İlg൴l൴ hükme göre;

(1) (Dördüncü kısım) dördüncü ve beşinci bölümlerinde yer alan suçları 
işlemek amacıyla, silahlı örgüt kuran veya yöneten kişi, on yıldan on beş yıla 
kadar hapis cezası ile cezalandırılır.

(2) Birinci fıkrada tanımlanan örgüte üye olanlara, beş yıldan on yıla 
kadar hapis cezası verilir.

(3) Suç işlemek amacıyla örgüt kurma suçuna ilişkin diğer hükümler, bu 
suç açısından aynen uygulanır.

Hang൴ örgütler൴n terör örgütü olarak kabul ed൴leceğ൴ ve bu örgütler൴ 
kuran, yöneten ve bu örgütlere üye olanların ne şek൴lde cezalandırılacağına 
yönel൴k norm ൴se TMK m. 7’d൴r. İlg൴l൴ hükme göre;

(1)  Cebir ve şiddet kullanılarak; baskı, korkutma, yıldırma, sindirme 
veya tehdit yöntemleriyle, 1 inci maddede belirtilen amaçlara yönelik olarak 
suç işlemek üzere, terör örgütü kuranlar, yönetenler ile bu örgüte üye olanlar 
Türk Ceza Kanunu’nun 314 üncü maddesi hükümlerine göre cezalandırılır. 
Örgütün faaliyetini düzenleyenler de örgütün yöneticisi olarak cezalandırılır.

TMK m. 7 hükmü, terör örgütüne bu n൴tel൴ğ൴ kazandıran amaç bakımından 

18  K൴tapçıoğlu Yüksel, Tülay, “S൴lahlı Örgütlenme Suçu (TCK m. 314)”, Ankara Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi, 72(1), 2023, 295-342, s. 297.

19  Suç örgütü, s൴lahlı örgüt ve terör örgütü ayrımları hakkında daha gen൴ş b൴lg൴ ൴ç൴n ayrıca bkz. 
Osmanoğlu, B൴lal, Kıdıl, Fahrett൴n, “Türk Ceza Hukukunda Terör Örgütü ve Terör Suçu 
Kavramları Üzer൴ne B൴r İnceleme”, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 21 
(Özel Sayı), 2019, 1141-1177, s. 1168 vd.
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aynı kanunun 1. maddes൴ne atıf yapmaktadır. Terörü tanımlayan ൴lg൴l൴ hüküm 
şu şek൴lded൴r:

(1)  Terör; cebir ve şiddet kullanarak; baskı, korkutma, yıldırma, sindirme 
veya tehdit yöntemlerinden biriyle, Anayasada belirtilen Cumhuriyetin 
niteliklerini, siyasî, hukukî, sosyal, laik, ekonomik düzeni değiştirmek, Devletin 
ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğünü bozmak, Türk Devletinin ve 
Cumhuriyetin varlığını tehlikeye düşürmek, Devlet otoritesini zaafa uğratmak 
veya yıkmak veya ele geçirmek, temel hak ve hürriyetleri yok etmek, Devletin 
iç ve dış güvenliğini, kamu düzenini veya genel sağlığı bozmak amacıyla bir 
örgüte mensup kişi veya kişiler tarafından girişilecek her türlü suç teşkil eden 
eylemlerdir.

Başvurucunun ceza sorumluluğunun tay൴n ed൴lmes൴ bağlamında 
yukarıdak൴ kanun൴ düzenlemeler ൴ncelend൴ğ൴nde, b൴r eks൴kl൴k derhal d൴kkat 
çekmekted൴r: Suç örgütü üyel൴ğ൴n൴ b൴r suç olarak düzenleyen ve karşılığında 
bell൴ b൴r ceza öngören bu normlar, bir yapının suç örgütü olma şartlarını ve 
örgüt üyeliği şartlarını düzenlememekted൴r.

Suç ൴şlemek ൴ç൴n kurulab൴lecek b൴rl൴ktel൴kler൴n çeş൴tl൴l൴ğ൴, toplumsal 
hayatın kompleks yapısı dolayısıyla b൴reyler൴n suç örgütler൴yle b൴lerek veya 
b൴lmeyerek kurab൴lecekler൴ ൴l൴şk൴ler൴n çok farklı şek൴llerde zuhur edeb൴leceğ൴ 
gerçeğ൴ karşısında düzenlemeler൴n bu hal൴yle b൴reyler൴n davranışlarını 
düzenleyeb൴lmeler൴ bakımından yeterl൴ kabul ed൴leb൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. 
Bununla b൴rl൴kte yukarıda da ൴zah ed൴ld൴ğ൴ üzere, AİHS m. 7 bağlamında 
öngörüleb൴l൴rl൴k, kanun hükmüne dayalı yargı ൴çt൴hatlarıyla da sağlanab൴l൴r. Bu 
൴t൴barla her ൴k൴ hususa ൴l൴şk൴n ൴çt൴hadın da ൴ncelenmes൴ gerek൴r20. 

20  Bu çalışmanın amacı suç ൴şlemek amacıyla örgüt kurma suçunun veya s൴lahlı örgüt 
suçunun unsurlarının ൴ncelenmes൴ değ൴l, bu unsurların öngörüleb൴l൴r b൴r şek൴lde düzenlen൴p 
düzenlenmed൴ğ൴ konusundak൴ kararı değerlend൴rmekt൴r. Bu ൴t൴barla bu unsurlara konuyla 
൴lg൴l൴ olduğu ölçüde çok kısaca değ൴n൴lecekt൴r. Detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n ayrıca bkz. Sarıtaş, Erkan, 
Suç İşlemek Amacıyla Örgütlenme Suçları (TCK m. 220-221), 2018, İstanbul: On൴k൴levha 
Yayıncılık, Özkaya, Burç൴n, Suç İşlemek Amacıyla Örgüt Kurma Suçu, Yayımlanmamış 
Yüksek L൴sans Tez൴, İstanbul, 2020,  K൴tapçıoğlu Yüksel, Tülay, “S൴lahlı Örgütlenme 
Suçu (TCK m. 314)”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 72(1), 2023, 295-342, 
 Osmanoğlu, B൴lal, Kıdıl, Fahrett൴n, Türk Ceza Hukukunda Terör Örgütü ve Terör Suçu 
Kavramları Üzer൴ne B൴r İnceleme, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 21 
(Özel Sayı), 2019, 1141-1177, İnce, Kadr൴, “Türk Ceza Hukukunda Örgütlü Suçluluk ve 
S൴lahlı Terör Örgütü”, Erciyes Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, XV(1), 2020, 241-
269, Aydoğan, Gökhan, Türk Ceza Hukukunda Suç İşlemek Amacıyla Örgüt Kurma Suçu, 
Yayımlanmamış Yüksek L൴sans Tez൴, Ankara, 2022, Zeng൴n, Mehmet, Suç İşlemek Amacıyla 
Örgütlenme Suçlarının Normatif ve Olgusal Temelleri, 2021, Ankara: Seçk൴n Yayınev൴.
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Suç örgütünün unsurları Yargıtay’ın yerleş൴k ൴çt൴hadında suç işleme amacı 
etrafında birleşme, üyeler üzer൴nde manev൴ hak൴m൴yet kurmayı sağlayacak 
b൴r hiyerarşik yapı ve devamlılık şekl൴nded൴r21. Şüphes൴z bu ölçütler yanında, 
kanunda yer alan en az üç k൴ş൴n൴n b൴r araya gelmes൴ ve örgütün suç ൴şlemeye 
elver൴şl൴l൴ğ൴ de araştırılacaktır22.  

Örgüt üyel൴ğ൴n൴n unsurları ൴se örgütle organ൴k bağ kurma23, yan൴ örgüte 
katılma, örgüt hiyerarşisi içinde yer alma ve bu h൴yerarş൴ ൴ç൴nde verilen 
emirleri sorgulamaksızın yerine getirme olarak ൴fade ed൴lmekted൴r24. Örgüt 

21  “Örgüt, soyut bir birleşme olmayıp bünyesinde hiyerarşik bir yapının, ast-üst ilişkisinin, 
emir-komuta zincirinin hâkim olduğu yapılanmayı ifade eder. Böylece örgüt, mensupları 
üzerinde hakimiyet tesis eden bir güç kaynağı mahiyetini kazanmaktadır. Bu bağlamda 
bir organize güç aracından, organize güç enstrümanından söz edilebilir. Suç örgütünün 
varlığından söz edebilmek için belli bir amaç, maksat etrafındaki bir fiili birleşme yeterlidir. 
Bu örgütler mahiyetleri itibariyle devamlılık arz ederler. Bu itibarla belli bir suçu işlemek 
için bir araya gelme hâlinde bir suç örgütünün varlığından bahsedilemez.

 Suç işlemek amacıyla örgüt kurma, somut bir tehlike suçu olduğu için oluşturulan örgütün 
üye sayısı ve malzeme donanımı itibariyle güdülen amaçları gerçekleştirme açısından somut 
bir tehlike arzedip arzetmediği hâkim tarafından yapılacak değerlendirmeyle belirlenecektir. 
Somut zarar tehlikesini oluşturmaya uygunluk için “amacı gerçekleştirmeye yeterli 
üye”nin, “hiyerarşik örgüt yapısı”nın, “şiddete dayanan eylem programı”nın varlığını 
aramak gerekir. Örgütün silahlı olup olmaması ve sahip olunan silahların cins, nitelik ve 
miktarı somut tehlikenin belirlenmesinde dikkate alınmalıdır. Örgütün, silahlı örgüt vasfını 
kazanması için mensuplarının silah sahibi olmaları gerekmez. Silahlar üzerinde gerektiğinde 
tasarruf imkânının olması gerekli ve yeterlidir.” Yargıtay Ceza Genel Kurulu, 11.11.2021 
tar൴h, 2020/61 E. ve 2021/546 sayılı kararı.

22  Bu hususta ayrıca bkz. Osmanoğlu/Kıdıl, s. 1145 vd.
23  “Silahlı örgüte üyelik suçunun oluşabilmesi için örgütle organik bağ kurulması ve kural olarak 

süreklilik, çeşitlilik ve yoğunluk gerektiren eylem ve faaliyetlerin bulunması aranmaktadır. 
Ancak niteliği, işleniş biçimi, meydana gelen zarar ve tehlikenin ağırlığı, örgütün amacı ve 
menfaatlerine katkısı itibariyle süreklilik, çeşitlilik ve yoğunluk özelliği olmasa da ancak 
örgüt üyeleri tarafından işlenebilen suçların faillerinin de örgüt üyesi olduğunun kabulü 
gerekir. Örgüte sadece sempati duymak ya da örgütün amaçlarını, değerlerini, ideolojisini 
benimsemek, buna ilişkin yayınları okumak, bulundurmak, örgüt liderine saygı duymak gibi 
eylemler örgüt üyeliği için yeterli değildir.

 Örgüt üyesinin, örgüte bilerek ve isteyerek katılması, katıldığı örgütün niteliğini ve amaçlarını 
bilmesi, onun bir parçası olmayı istemesi, katılma iradesinin devamlılık arz etmesi gerekir. 
Örgüte üye olan kimse, bir örgüte girerken örgütün kanunun suç saydığı fiilleri işlemek 
amacıyla kurulan bir örgüt olduğunu bilerek üye olmak kastı ve iradesiyle hareket etmelidir. 
Suç işlemek amacıyla kurulmuş örgüte üye olmak suçu için de saikin ‘suç işlemek amacı’ 
olması aranır...” Yargıtay 16. CD, 26.10.2017 tar൴h ve E.2017/1809, K.2017/5155 sayılı 
kararı.

24  “Yargıtay’ın istikrar kazanan uygulamalarına göre; örgüt üyesi, örgüt amacını benimseyen, 
örgütün hiyerarşik yapısına dahil olan ve bu suretle verilecek görevleri yerine getirmeye 
hazır olmak üzere kendi iradesini örgüt iradesine terk eden kişidir. Örgüt üyeliği, örgüte 
katılmayı, bağlanmayı, örgüte hâkim olan hiyerarşik gücün emrine girmeyi ifade etmektedir. 
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h൴yerarş൴s൴ ൴ç൴nde yer alma ve em൴r alıp yer൴ne get൴rmeye hazır olma kr൴terler൴, 
örgütle kurulab൴lecek sempat൴zanlık, t൴caret, madd൴ yardım, örgütle aynı s൴yas൴ 
ve ൴deoloj൴k amaçları paylaşma g൴b൴ pek çok ൴l൴şk൴ tarzını dışlamakta ve örgüt 
üyel൴ğ൴n൴n sınırlarını oldukça daraltmaktadır. 

İlg൴l൴ mevzuat ve Yargıtay ൴çt൴hadı b൴r araya get൴r൴ld൴ğ൴nde, gerek terör 
suçlarının gerek suç örgütler൴n൴n gerekse örgüt üyel൴ğ൴n൴n açık b൴r şek൴lde 
tanımlandığı ve kr൴terler൴n൴n bel൴rlend൴ğ൴ görülmekted൴r. Bu ൴t൴barla Türk 
hukukunda s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ suçunun, bu suçun kapsamının 
gen൴şl൴ğ൴ne da൴r tartışmalar b൴r yana bırakılırsa, b൴reyler൴n davranışlarının 
sonuçlarını öngöreb൴lmes൴n൴ sağlayacak n൴spette öngörüleb൴l൴r b൴r yasal 
düzenlemeye sah൴p olduğu söyleneb൴l൴r. 

B൴zat൴h൴ başvurucunun -ByLock kullanmak şekl൴nde tezahür eden- f൴൴l൴n൴n 
bu suçu teşk൴l ed൴p etmed൴ğ൴ ya da bu suçun ൴şlend൴ğ൴n൴n ൴spatı bağlamında 
del൴l değer൴ tartışılab൴l൴r ൴se de bu durum, fa൴l൴n cezalandırıldığı suça da൴r 
normun er൴ş൴leb൴l൴rl൴ğ൴ne ve öngörüleb൴l൴rl൴ğ൴ne halel get൴rmemekted൴r. Bu 
൴t൴barla AİHM tarafından yapılan ൴ncelemede, s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ 
suçunun Türk hukukunda er൴ş൴leb൴l൴r ve öngörüleb൴l൴r b൴r b൴ç൴mde düzenlenm൴ş 
olduğuna yönel൴k tesp൴t൴ kanaat൴m൴zce ൴sabetl൴d൴r. 

Örgüt üyesi örgütle organik bağ kurup faaliyetlerine katılmalıdır. Organik bağ, canlı, 
geçişken, etkin, faili emir ve talimat almaya açık tutan ve hiyerarşik konumunu tespit eden 
bağ olup üyeliğin en önemli unsurudur.

 Örgüte yardımda veya örgüt adına suç işlemede de, örgüt yöneticileri veya diğer mensuplarının 
emir ya da talimatları vardır. Ancak örgüt üyeliğini belirlemede ayırt edici fark, örgüt 
üyesinin örgüt hiyerarşisi dahilinde verilen her türlü emir ve talimatı sorgulamaksızın 
tamamen teslimiyet duygusuyla yerine getirmeye hazır olması ve öylece ifa etmesidir.

 Diğer bir ifadeyle, fail açık veya zımni beyanıyla örgütün hiyerarşik yapısı içerisinde yer 
almayı, bu kapsamda, bu katılımının tek bir fiil için değil sürekli bir hâl almasını, örgütün 
amacı çerçevesinde verilen emirleri yerine getirmeyi, bu kapsamda kişisel iradesini örgütsel 
faaliyetlerde örgüt iradesinin emrine terk etmeyi kabul etmiş ise; örgüte üye olma iradesiyle 
hareket ettiği kabul edilmelidir.

 Örgüt üyesinin, örgütsel eylemlere maddi bir katkı sunmuş olması gerekmemektedir. Bir 
kimsenin, örgütün emir ve komutası içerisinde yer aldığını bilmesi ve bu çerçevede verilecek 
görevleri yerine getirmeye hazır olması, örgüt üyesi olarak kabulü için yeterlidir. Zira emir 
komuta zinciri içerisinde verilecek görevleri ifaya hazır olmak da asgari düzeyde de olsa 
örgütün hayatta kalmasına bir katkıyı yansıtmaktadır.

 Örgüte sadece sempati duymak ya da örgütün amaçlarını, değerlerini, ideolojisini 
benimsemek, buna ilişkin yayınları okumak, bulundurmak, örgüt liderine saygı duymak gibi 
eylemler örgüt üyeliği için yeterli değildir.” Yargıtay Ceza Genel Kurulu, 11.11.2021 tar൴h, 
2020/61 E. ve 2021/546 sayılı kararı.
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2.1.2. FETÖ/PDY’n൴n S൴lahlı Terör Örgütü Vasfının Tesp൴t൴

AİHM tarafından ൴ncelenen ൴k൴nc൴ husus, FETÖ/PDY’n൴n başvurucuya 
൴snat ed൴len f൴൴l൴n ൴şlend൴ğ൴ tar൴htek൴ hukuk൴ statüsüdür. Gerçekten de fa൴l silahlı 
terör örgütü üyel൴ğ൴nden dolayı cezalandırılacaksa, ൴ç൴nde bulunduğu yapının 
bu vasfı taşıyor olması gerek൴r. Şu hâlde b൴r yapının s൴lahlı terör örgütü ya da 
genel olarak suç örgütü vasfının nasıl ortaya çıktığının da ൴ncelenmes൴ gerek൴r.  

Çalışmada FETÖ/PDY’n൴n silahlı terör örgütü vasfının tesp൴t൴ne da൴r 
Yargıtay kararı ve bu kararın unsurları tartışma konusu yapılmayacaktır25. 
Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davası bakımından önem arz eden husus, yalnızca 
fa൴l൴n s൴lahlı terör örgütüne üyel൴kten dolayı cezalandırılab൴lmes൴ ൴ç൴n ൴ç൴nde 
bulunduğu örgütün bu n൴tel൴ğ൴n൴n yetk൴l൴ makamlarca tesp൴t൴n൴n gerekl൴ olup 
olmadığıdır.

Öncel൴kle böyle b൴r tesp൴t൴ yapab൴lmeye ancak b൴r ceza mahkemes൴n൴n 
yetk൴l൴ olduğunda kuşku yoktur. AİHM kararında da ൴sabetle bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere 
(§251), MGK kararı ൴le b൴r örgütün terör örgütü olarak kabul ed൴lmes൴n൴n tekn൴k 
anlamda (stricto sensu) b൴r hukuk൴ değer൴ bulunmamaktadır26. Aynı şek൴lde, 
Jandarma Genel Komutanlığı’nın, FETÖ/PDY’y൴ 08.01.2016 tar൴h൴nde terör 
örgütler൴ l൴stes൴ne dah൴l etmes൴n൴n27 de b൴r hukuk൴ değer൴ bulunmamaktadır.

H൴ç kuşkusuz, b൴r suç örgütü, kanunda öngörülen şartlar gerçekleşt൴ğ൴ 
ve fa൴ller bu amaçla b൴r araya geld൴ğ൴ anda kurulmuş olur; örgütün kurulduğu 
tar൴hte örgütün kurucuları, yönet൴c൴ler൴ ve üyeler൴ bakımından TCK m. 220 
bağlamında ceza sorumluluğu doğar. Ceza mahkemes൴nce ver൴len kes൴nleşm൴ş 
kararların örgütün mah൴yet൴ üzer൴nde h൴çb൴r etk൴s൴ bulunmamaktadır28. 

Bu ൴t൴barla kanaat൴m൴zce Yargıtay’ın bu hususta önceden b൴r karar 
ver൴lmem൴ş olsa dah൴, fa൴l൴n s൴lahlı terör örgütü kapsamında ൴şled൴ğ൴ b൴r 

25  Bu hususta eleşt൴rel b൴r ൴nceleme ൴ç൴n bkz. Özgenç, İzzet, Suç Örgütler൴, 14. Baskı, 2022, 
Ankara: Seçk൴n Yayınev൴, s. 115 vd.

26  Aynı yönde Özgenç, Suç Örgütler൴, s. 124.
27  Ferhat Kara Başvurusu, 2018/15231, 04.06.2020, §18.
28  Her ne kadar ceza mahkemes൴nce ver൴len kes൴nleşm൴ş kararların örgütün mah൴yet൴ 

üzer൴nde b൴r etk൴s൴ bulunmasa da, kuşkusuz o örgütün üyeler൴n൴n terör örgütü üyel൴ğ൴nden 
dolayı cezalandırılab൴lmes൴, öncel൴kle o örgütün mahkemece terör örgütü olduğunun tesp൴t 
ed൴lmes൴n൴ gerekt൴rmekted൴r. Bu kapsamda daha gen൴ş değerlend൴rmeler ൴ç൴n bkz. Yurtlu, 
Fat൴h, “Ceza Mahkemes൴ Kararlarının Gerekçel൴ Olma Zorunluluğu ve S൴lahsız Terör Örgütü 
Tartışmaları (H൴zb-ut Tahr൴r Örneğ൴)”, Akdeniz Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 11(2), 
2021, 261-293, s. 286 vd.
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suçtan dolayı veya bu bağlamda s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴nden dolayı 
cezalandırılab൴leceğ൴ne da൴r görüşü29 ൴sabetl൴d൴r. Anayasa Mahkemes൴ 
de aynı görüşü ben൴msem൴şt൴r30. Kast, suçun unsurlarının b൴l൴nmes൴ ve 
൴stenmes൴ olduğuna göre (TCK m. 21, f. 1), fa൴l eğer gayr൴muayyen suçlar 
൴şlemek amacıyla kurulmuş b൴r örgütün ൴ç൴nde bulunduğunu b൴lmekte ൴se, 
bu örgütün mah൴yet൴ b൴r mahkeme kararı ൴le tesp൴t ed൴lm൴ş olmasa dah൴, ceza 
sorumluluğunun bulunduğunda kuşku yoktur31. Hatta fa൴l, örgütün ൴şlemey൴ 
amaçladığı suçların kanunlarda b൴rer “terör suçu” olarak added൴ld൴ğ൴n൴ b൴lmese 
de terör örgütü üyel൴ğ൴nden dolayı cezalandırılab൴l൴r (TCK m. 4). 

Mahkemece yapılacak tesp൴t൴n hukuk൴ bakımdan önem൴, örgütün 
n൴tel൴ğ൴n൴n herkesçe b൴l൴n൴r hale gelmes൴n൴ sağlaması olup, bu ൴şlev karardan 
sonra ൴şlenen f൴൴ller bakımından fa൴l൴n kastının tesp൴t൴ ve hata hükümler൴n൴n 
uygulanab൴l൴rl൴ğ൴n൴n tay൴n൴nde rol oynamaktadır. N൴tek൴m AİHM de Yasin 
Özdemir v. Türkiye kararında 2015 yılında Türk൴ye’dek൴ durumu bu bağlamda 
değerlend൴rmekted൴r32.  

Hükümet savunmasında da ൴sabetle bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere aks൴ b൴r kabul, 
örgütün mah൴yet൴ne yönel൴k tesp൴t൴n yapıldığı b൴r mahkeme kararından öncek൴ 
süreç bakımından üyeler൴n cezasız kalması sonucuna yol açar k൴ bu durumun 
kabul ed൴leb൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. N൴tek൴m AİHM de bu hususu gözetm൴ş 

29  “Bir suç örgütü, baştan itibaren suç işlemek üzere kurulmuş illegal bir yapı olabileceği gibi, 
legal olarak faaliyet göstermekte olan bir sivil toplum örgütünün sonradan bir suç örgütüne, 
hatta terör örgütüne dönüşmesi de mümkündür. Bu kapsamda önceden var olan ancak 
hakkında karar verilmediği için kamuoyu tarafından varlığı bilinmeyen örgütün hukuki 
varlık kazanması mahkemeler tarafından verilecek karara bağlı ise de örgütün kurucusu, 
yöneticileri ya da üyeleri; kuruluş tarihinden veya meşru amaçlarla kurulup daha sonra suç 
örgütüne dönüştüğü andan itibaren ceza hukuku bakımından sorumlu olacaklardır.” Yargıtay 
Ceza Genel Kurulu, E.2017/16.MD-956, 26.09.2017 tar൴h ve K.2017/370 sayılı kararı.

30  “Bununla birlikte bir oluşumun terör örgütü olduğuna dair kesinleşmiş yargı kararının 
suçun unsurlarından biri olmadığının altını önemle çizmek gerekir. Örgütün niteliklerinin 
mahkemece belirlenmesi bir tespit kararıdır. Aksinin kabulü, hakkında kesinleşmiş yargı kararı 
bulunmayan terör örgütlerinin eylemlerinin unsur yokluğu nedeniyle cezalandırılamaması 
sonucunu doğurur. Yukarıda alıntılanan Yargıtay içtihatlarının da gösterdiği gibi bir 
oluşumun terör örgütü olarak tespitine dair kesinleşmiş yargı kararının bu suç özelinde 
en önemli fonksiyonu, terör örgütüne hukuki varlık kazandırması ve bu bağlamda yapının 
bir terör örgütü olduğunu bilinebilecek hâle getirmesidir. Dolayısıyla henüz terör örgütü 
olduğuna dair yargı kararlarının bulunmadığı, dolayısıyla herkesçe bir terör örgütü olarak 
bilinebilir hâle gelmediği sırada bir örgüt ile irtibat ve iltisak kuran kişilerin kasıtlarının 
ortaya konulması hayati öneme sahiptir.” B൴lal Celalett൴n Şaşmaz Başvurusu, 2019/20791, 
18.10.2022, §50.

31  Aynı yönde Özgenç, Suç Örgütler൴, s. 131.
32  Yas൴n Özdem൴r v. Türk൴ye, 14606/18, 07.12.2021, §40-41.
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ve başvurucunun f൴൴ller൴n൴n, FETÖ/PDY’nin kes൴nleşm൴ş mahkeme kararı ൴le 
s൴lahlı terör örgütü olduğunun tesp൴t ed൴lmes൴nden önce ൴şlenm൴ş olmasını 7. 
madden൴n ൴hlal൴ bağlamında b൴r sorun olarak mütalaa etmem൴şt൴r.

2.1.3. Fa൴l Hakkında Ver൴len Mahkûm൴yet Kararının Yen൴ B൴r Suç 
T൴p൴ne Vücut Vermes൴ Sorunu

AİHM’൴n 7. madden൴n ൴hlal൴ bağlamında yaptığı değerlend൴rmen൴n son 
safhasını ൴se fa൴l hakkında s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴nden dolayı ver൴lm൴ş olan 
mahkûm൴yet kararının, Türk hukukunda örgüt üyel൴ğ൴n൴n şartlarına uygun b൴r 
b൴ç൴mde ver൴l൴p ver൴lmed൴ğ൴ konusu oluşturmaktadır.

Kanunsuz suç olmaz ൴lkes൴ne uygunluk bakımından, kanunda er൴ş൴leb൴l൴r 
ve öngörüleb൴l൴r b൴r düzenlemen൴n bulunması tek başına b൴r anlam ൴fade etmez. 
Kanunda 7. maddeye görünüşte uygun b൴r düzenleme bulunsa b൴le, eğer bu 
düzenleme açıkça yanlış veya mantıksız b൴r b൴ç൴mde yorumlanıyorsa, esasen 
ortada b൴reyler൴n davranışlarının sonuçlarını öngöreb൴lmes൴n൴ sağlayab൴lecek 
b൴r norm da yok demekt൴r. Bu ൴t൴barla Mahkeme, yukarıda 7. maddeye 
uygun olarak kod൴f൴ye ed൴ld൴ğ൴n൴ kabul ett൴ğ൴ s൴lahlı terör örgütüne üye olma 
suçunun prat൴kte de 7. madden൴n öngördüğü korumayı sağlayıp sağlamadığını 
denetlem൴şt൴r.

 Dava konusu olayda hatırlanacağı üzere başvurucunun s൴lahlı terör 
örgütü üyes൴ olduğuna hükmed൴lmes൴n൴ sağlayan temel del൴l ByLock kullanmış 
olmasıdır. Yerel mahkeme mahkûm൴yet kararı verd൴ğ൴ esnada el൴nde ൴let൴ş൴m 
൴çer൴kler൴ de bulunmamaktadır, b൴r başka dey൴şle programın yalnızca 
kullanımı dolayısıyla mahkûm൴yet hükmü kurulmuştur. Her ne kadar Bank 
Asya’ya para yatırma ve b൴r send൴ka ve derneğe üye olma g൴b൴ başka “del൴ller”33 
de mevcut olsa da bunların yalnızca destekley൴c൴ del൴ller olduğu hükümet 
beyanlarında da kabul ed൴lm൴şt൴r.

ByLock kullanımının s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴nden dolayı mahkûm൴yet 
hükmü kurulmasına sebeb൴yet vermes൴, meselen൴n suçun unsurları bakımından 
yen൴den değerlend൴r൴lmes൴n൴ gerekt൴rmekted൴r. Yukarıda da ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere 
s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴n൴n şartları; örgüte katılma, örgüt h൴yerarş൴s൴ ൴ç൴nde 
yer alma ve tam b൴r tesl൴m൴yet ൴ç൴nde em൴r almaya ve yer൴ne get൴rmeye hazır 
olmadır. Kanundaki belli suçları işlemek amacıyla b൴r örgütün kurulması, 

33  Esasen bu olguların del൴l n൴tel൴ğ൴ de şüphel൴d൴r (hatta dernek ve send൴ka üyel൴ğ൴n൴n bu 
kapsamda mütalaa ed൴lmes൴ b൴zat൴h൴ 11. madden൴n ൴hlal൴ sayılmıştır) ancak bu sorun bu 
noktada tartışma konusu yapılmayacaktır.
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yönet൴lmes൴ veya bu örgüte üye olunması söz konusu olduğundan bu suç ancak 
doğrudan kastla ൴şleneb൴lecekt൴r. Başvurucunun bu suçu ൴şled൴ğ൴nden bah൴sle 
hakkında mahkûm൴yet kararına hükmed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n; ByLock kullandığının 
൴spat ed൴lmes൴yle veya başka del൴llerle, bu unsurların tümünün tesp൴t ed൴lmes൴ 
ve bu bağlamda s൴lahlı örgüt üyes൴ olduğunun sab൴t olması gerek൴r (CMK m. 
223, f. 5).

Türk hukukunda ByLock kullanımına atfed൴len del൴l değer൴, Yargıtay 
kararlarından tak൴p ed൴leb൴lmekted൴r. Hükümet savunmasında da bel൴rt൴ld൴ğ൴ 
üzere, ByLock programının yalnızca ൴nd൴r൴lm൴ş olması terör örgütü üyel൴ğ൴ 
bakımından del൴l değer൴ taşımamakta34, programa kaydolunup kaydolunmadığı 
ve program vasıtasıyla başka kullanıcılarla ൴let൴ş൴m kurulup kurulmadığı 
değerlend൴r൴lmekted൴r35. B൴l൴nd൴ğ൴ üzere, elde ed൴len ver൴ler, b൴r kullanıcının 
hang൴ tar൴hlerde hang൴ kullanıcı ൴le ne sıklıkta ൴let൴ş൴m kurduğunu ve bu 
൴let൴ş൴m൴n muhtevasını tesp൴te elver൴şl൴d൴r. İlet൴ş൴m ൴çer൴kler൴ mevcut olmasa 
dah൴, b൴r k൴ş൴n൴n ByLock programını ൴nd൴rd൴ğ൴ ve program vasıtasıyla başka 
k൴ş൴lerle ൴let൴ş൴m kurduğu tesp൴t ed൴leb൴lm൴ş ൴se, bu del൴l tek başına s൴lahlı terör 
üyel൴ğ൴ suçunun sübutu ൴ç൴n yeterl൴ görülmekted൴r36.

34  “ByLock programını telefonuna indirdiğini fakat kullanmadan sildiğini savunan sanığın, 
ByLock uygulamasını kullandığının kuşkuya yer vermeyecek şekilde teknik verilerle tespiti 
halinde, ByLock kullanıcısı olduğuna dair delilin atılı suçun vasfının tayini açısından belirleyici 
nitelikte olması karşısında, ilgili birimlerden ayrıntılı ByLock tespit ve değerlendirme raporu 
getirtilip değerlendirilerek CMK’nın 217. maddesi uyarınca duruşmada sanık ve müdafiine 
okunup diyecekleri sorulduktan sonra bir karar verilmesi gerekirken eksik araştırma ile yazılı 
şekilde hüküm kurulması...” Yargıtay 16. CD, 11.02.2019 tar൴h ve E.2018/5762, K.2019/749 
sayılı kararı.

 “Adli işlemlerde de programın cihaza indirilmesi değil anılan uygulamaya kayıt olunması 
ve örgütsel amaçla kullanılması esas alınmıştır. Nitekim adli makamların tespitlerine göre 
sırf ByLock’u cihazına indirdiği gerekçesiyle kimse hakkında soruşturma başlatılmamıştır. 
Buna rağmen aksinin iddia edilmesi hâlinde soruşturma ve yargı organlarınca bu hususun 
araştırıldığı görülmektedir.” Ferhat Kara Başvurusu, 2018/15231, 04.06.2020, §158.

35  “ByLock iletişim sisteminde bağlantı tarihinin, bağlantıyı yapan IP adresinin, hangi tarihler 
arasında kaç kez bağlantı yapıldığının, haberleşmelerin kimlerle gerçekleştirildiğinin 
ve içeriğinin tespiti mümkündür. Bu kapsamda, bağlantı tarihi ve bağlantıyı yapan IP 
adresi ile hangi tarihler arasında kaç kez bağlantı yapıldığının belirlenmesi durumunda, 
somut olayın koşullarına göre kişinin bu özel iletişim sisteminin bir parçası olduğu kabul 
edilecek, ayrıca bu ağa dahil olan kişilerin ağ içinde başka kişi ya da kişilerle yaptıkları 
görüşme içeriklerinin olması da aranmayacaktır. Haberleşmelerin kimlerle yapıldığının ve 
içeriklerinin tespiti ise, kişinin terör örgütü içindeki hiyerarşik konumunun (örgüt yöneticisi/
örgüt üyesi) belirlenmesinde yol gösterici olacaktır.” Yargıtay Ceza Genel Kurulu, E.2017/16.
MD-956, 26.09.2017 tar൴h ve K.2017/370 sayılı kararı. Bu m൴nvalde ayrıca bkz. Ejder Güzel 
Başvurusu, 2020/13491, 12.04.2023.

36  “Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 26.09.2017 tarih, 2017/16.MD-956 E.2017/370 sayılı 
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Anayasa Mahkemesi de Yargıtay’ın bu içtihadının hukuka aykırı 
olmadığı kanısındadır. Ferhat Kara Başvurusu’nda AYM, her ne kadar 
ByLock delilinin tek başına mahkumiyete esas teşkil etmesini -ikincillik ilkesi 
dolayısıyla- açıkça onaylamasa da “Belirli bir davaya ilişkin olarak delilleri 
değerlendirme ve gösterilen delilin davayla ilgili olup olmadığına karar 
verme yetkisi kural olarak yargılamayı yürüten mahkemelere aittir. Bu konuda 
değerlendirme yapmak Anayasa Mahkemesinin görevi değildir. Dolayısıyla 
bir delilin tek başına örgüt üyeliği suçunun sübutunda yeterli olup olmadığını 
değerlendirmek derece mahkemelerinin takdirindedir. Derece mahkemeleri 
sanık ile doğrudan doğruya temasta olduğu ve delilleri ilk elden inceleme 
fırsatı bulduğu için bu konuda Anayasa Mahkemesine kıyasla daha elverişli 
konumdadır37.” tespitinde bulunmuş ve ByLock delillerinin mahkûmiyet 
kararında tek ve belirleyici delil olarak kullanılamayacağı yönündeki itirazın 
açıkça dayanaktan yoksun olduğuna karar vermiştir. Bu anlamda tıpkı 
Yargıtay gibi, ByLock kullanımının silahlı terör örgütü üyeliği suçunun bütün 
unsurlarını tek başına delillendirdiğini kabul ederek, yargılamada sanığın 
gerçekten ByLock kullanıp kullanmadığının tespitine önem atfetmektedir: 
“Buna göre örgüt üyeliği açısından tek delilin ByLock kullanımı olduğu 
hâllerde User-ID, şifre ve grup elemanlarını içerir “ByLock Tespit ve 
Değerlendirme Tutanağı” dosyaya getirtilmeli, anılan tutanağın temin 

kararı ile onanarak kesinleşen Dairemizin ilk derece mahkemesi sıfatıyla verdiği 24.04.2017 
tarih, 2015/3 Esas, 2017/3 sayılı kararında da belirtildiği üzere, ByLock iletişim sisteminin 
FETÖ/PDY silahlı terör örgütü mensuplarının kullanmaları amacıyla oluşturulan ve 
münhasıran bu suç örgütünün bir kısım mensupları tarafından kullanılan bir ağ olması 
nedeniyle örgüt talimatı ile bu ağa dahil olunduğunun ve gizliliği sağlamak için haberleşme 
amacıyla kullanıldığının her türlü şüpheden uzak, kesin kanaata ulaştıracak teknik 
verilerle tespiti halinde kişinin örgütle bağlantısını gösteren bir delil olacağının kabul 
edildiği gözetilerek; ByLock kullanıcısı olduğunu kabul etmeyen ve aleyhine başka yeterli 
delil de bulunmayan sanığın, ByLock uygulamasını kullandığının kuşkuya yer vermeyecek 
şekilde teknik verilerle tespiti halinde, kullanıcısı olduğuna dair delilin suç vasfının tayini 
açısından belirleyici nitelikte olması karşısında…” Yargıtay 16. CD, 02.05.2018 tar൴h ve 
E.2018/395, K.2018/1566 sayılı kararı. 

 “Bu itibarla, failin bilerek ve isteyerek ByLock sunucusunda kayıtlı bir User-ID aldığının 
belirlenmesi; ByLock sistemine dahil olup ancak bir örgüt üyesinin sahip olabileceği 
gizli haberleşme imkânına kavuştuğunun, dolayısıyla en azından FETÖ/PDY silahlı 
terör örgütü üyesi olduğunun kabulü için gerekli ve yeterli olacaktır. Ayrıca bu ağa 
dahil olan kişilerin ağ içerisinde başka kişi ya da kişilerle yaptıkları görüşme içeriklerinin 
olması da aranmayacaktır. ByLock sistemine dahil olan failler yönünden sistem içerisindeki 
haberleşmelerin kimlerle yapıldığının ve içeriklerinin tespiti ise ancak fail hakkında örgüt 
yöneticiliğinden dava açılmış olması ve failin örgüt yöneticisi olduğunun belirlenmesi 
açısından mevcut delillerin yetersiz görülmesi hâlinde yol gösterici olacaktır.” Yargıtay Ceza 
Genel Kurulu, 27.06.2019 tar൴h ve E.2018/16-418, K.2019/513 sayılı kararı.

37  Ferhat Kara Başvurusu, 2018/15231, 04.06.2020, §160.
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edilememesi hâlinde operatör kayıtları ile eşleştirme yapılmak üzere BTK’dan 
getirtilen HIS (CGNAT) kayıtları ile HTS sonuçları karşılaştırılıp belirtilen 
hat üzerinden ByLock kullanan kişinin sanık olup olmadığı doğrultusunda 
bilirkişiden teknik rapor alınarak karar verilmelidir38.”

ByLock kullanımının suç olarak kabul edildiği ve bu durumun kanunilik 
ilkesine aykırılık teşkil ettiği iddiasına karşılık ise AYM, “Başvurucunun 
ByLock kullanma fi ilinden değil örgüt üyeliği suçundan mahkûm olduğu 
vurgulanmalıdır. Bu açıdan derece mahkemesinin ByLock kullanımını suç 
olarak nitelendirmesi söz konusu değildir. Derece mahkemesi, başvurucunun 
ByLock kullanmış olmasını örgüt üyeliği suçunu işlediğinin bir delili olarak 
kabul etmiştir. Bu sebeple başvurucunun suç ve cezaların kanuniliği ilkesinin 
ihlal edildiği iddiasının incelenebilir bir temeli bulunmamaktadır.” 
tespitinde bulunmaktadır39. 

AİHM’in değerlendirmesine göre ise, iletişim içerikleri veya başkaca 
bir delil olmaksızın, salt ByLock isimli programın kullanılmış olması, silahlı 
terör örgütü üyeliği suçunun yukarıda belirtilen unsurlarının, bilhassa manevi 
unsurun varlığının sabit olduğu anlamına gelmemektedir. Mahkeme, ByLock 
kullanımının, başvurucunun FETÖ/PDY’nin terör suçları işleme amacını 
bilerek hareket ettiğini, örgütün iradesine teslim olduğunu ve hiyerarşisinin 
bir parçası olarak eylemlerine katıldığını nasıl kanıtladığını anlayamadığını 
ifade etmektedir. Bir başka deyişle, hükümetin (Yargıtay’ın yerleşik içtihadına 
dayanan) ByLock’un terör örgütü üyelerince münhasıran kullanıldığı 
yönündeki argümanını40, Akgün v. Türkiye kararındaki içtihadını devam 

38  Y. Y. Başvurusu, 2020/22966, 19.10.2022, §35.
39  Bestam൴ Eroğlu Başvurusu, 2018/23077, 17.09.2020, §160. Bununla b൴rl൴kte bu tesp൴t൴n, 

başvurucunun “ByLock kullanımının olay tarihinde suç olmadığı, daha sonradan suç 
haline getirildiği halde bu hükmün geriye yürütülerek cezaya hükmedilmesinin kanunilik 
ilkesine aykırı olduğu” şekl൴ndek൴ açıkça temels൴z ve yanlış ൴dd൴asına karşılık yapıldığı da 
൴fade ed൴lmel൴d൴r. Ancak unutulmamalıdır k൴ Anayasa Mahkemes൴, başvurucunun hukuk൴ 
n൴telend൴rmes൴yle bağlı olmayıp, olay ve olguların hukuk൴ tavs൴f൴n൴ b൴zzat takd൴r eder. Bu 
൴t൴barla, eğer bu yönde b൴r ൴rade ortaya koymak ൴sten൴lm൴ş olsaydı, AİHM’൴n yaptığı g൴b൴ de 
facto suç ൴hdasının mevcut olup olmadığı da kararda tartışılab൴l൴rd൴.

40  “ByLock iletişim sisteminin FETÖ/PDY silahlı terör örgütü mensuplarının kullanmaları 
amacıyla oluşturulan ve münhasıran bu terör örgütünün bir kısım mensupları tarafından 
kullanılan bir ağ olması nedeniyle; örgüt talimatı ile bu ağa dahil olunduğunun ve gizliliği 
sağlamak için haberleşme amacıyla kullanıldığının, her türlü şüpheden uzak, kesin kanaate 
ulaştıracak teknik verilerle tespiti, kişinin örgütle bağlantısını gösteren bir delil olacaktır…” 
Yargıtay Ceza Genel Kurulu, E.2017/16.MD-956, 26.09.2017 tar൴h ve K.2017/370 sayılı 
kararı.
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ettirerek41, kabul etmemiştir.  

Mahkeme’nin değerlendirmesine göre, ByLock kullandığı iddia edilen 
bir kişinin sırf bu nedenle silahlı terör örgütü üyesi olduğuna yönelik bir kabul, 
başvurucunun kendisini temize çıkarmasını da imkânsız hale getirmektedir ve 
bu bağlamda 7. maddeye aykırılık teşkil eder. Mahkeme’nin bu ifadeler ile 
kast ettiği husus şudur: Mademki cezalandırılan ByLock kullanımı değil örgüt 
üyeliğidir, şu hâlde bir kişi ByLock kullandığında dahi, eğer örgüt üyesi 
değilse bunu ispat edebilecek ve kendisini aklayabilmesini sağlayacak 
imkanlara sahip olmalıdır. Bu 7. maddenin bir gereğidir. Halbuki Türk 
hukukundaki uygulama, ByLock kullanıcılarını doğrudan örgüt üyesi olarak 
cezalandırmak şeklinde olduğundan, başvurucuya ve onunla aynı durumda 
olan kişilere bu hak tanınmamış olmaktadır. Böyle bir yorum tarzı, ByLock 
kullanımını, failin örgüt üyeliğine ilişkin kastının aranmasını devre dışı 
bırakan, onu neredeyse bir “objektif sorumluluk” şekline büründüren bir 
unsura dönüştürmektedir ki bu 7. maddeye aykırı bir duruma sebebiyet 
vermektedir.

Bu sorunun bir kanunsuz suç şekli mi yoksa delillerin yanlış 
değerlendirilmesi veya vakıayı temsil etmeyen bir delille mahkûmiyet hükmü 
kurulması dolayısıyla delil değerlendirme sorunu mu olduğu hakimler 
arasında da tartışma konusu olmuştur. Çoğunluk yukarıdaki gerekçelerle Türk 
hukukunda bir kanunsuz suç ihdas edildiğini kabul etmiştir. Azınlıkta kalan 
altı hâkim ise olaydaki sorunun bir delil değerlendirme sorunu olduğunu ve 
bunun bireylerin davranışlarının sonuçlarını öngörebilmesi ile değil, bu fi ilden 
dolayı mahkûm edilme olasılığı ile ilgili olduğunu ve bu itibarla 7. madde ile 
ilişkili olmadığını ileri sürmüşlerdir.

41  “ByLock şifreli mesaj uygulamasının, Hükümet’in iddia ettiği gibi, söz konusu örgüt içinde 
gizli iletişimin sağlanması için münhasıran FETÖ/PDY üyeleri tarafından kullanıldığını 
göstermediğinin tespit edilmesi gerekmektedir. Mahkeme, ilke olarak, yalnızca şifreli bir 
iletişim aracı yükleme veya kullanma eyleminin veya gönderilen ve alınan mesajların özel 
niteliğinin başka herhangi bir biçimde korunması eyleminin tek başına, yasa dışı veya suç teşkil 
eden bir faaliyetin söz konusu olduğuna dair tarafsız bir gözlemciyi ikna edebilecek bir unsur 
teşkil edemediğini vurgulamak istemektedir. Nitekim şifreli bir iletişim aracının kullanımı, 
örneğin gönderilip alınan mesajların içeriği veya gönderildikleri bağlam gibi kullanımıyla 
ilgili diğer unsurlar veya bununla ilgili başka türden unsurlar tarafından desteklendiğinde, 
nesnel bir gözlemciyi, kullanıcısının bir suç örgütüne üye olduğundan şüphelenmek için 
makul bir nedenin varlığına ikna edebilecek delil unsurlarından bahsedilebilir. Ayrıca 
ulusal hâkime bu türden bir kullanımla ilgili sunulan bilgiler, bu hâkimin, söz konusu mesaj 
uygulamasının, gerçekten sadece bir suç örgütünün üyelerinin kullanımına yönelik olduğu 
sonucuna varmasına imkân verebilecek şekilde yeterince spesifik olmalıdır. Hâlbuki bu 
unsurlar somut olayda bulunmamaktadır.” Akgün v. Türk൴ye, 19699/18, 20.07.2021, §173.
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Öncelikle belirtmek gerekir ki kanaatimizce de salt ByLock kullanımı, 
örgütün katmanlı yapısı42 ve ByLock’un, örgütün bir silahlı terör örgütü olduğu 
konusunda bilgi sahibi olmayan tabanına da yayıldığı gerçeği karşısında, failin 
silahlı terör örgütü üyeliği suçuna yönelik olarak doğrudan kastla hareket 
ettiğini göstermez43. Bu noktada önemle bir kez daha altı çizilmelidir ki, ne 
AİHM tarafından verilen kararda başvurucu bakımından manevi unsurun 
varlığına veya yokluğuna ilişkin maddi gerçeklik sorgulanmaktadır ne de bu 
çalışmada böyle bir sorgulama yapılmaktadır. Eleştiri konusu yapılan husus, 
yargılama organının manevi unsuru araştırması gerekirken bunu yapmamış 
olmasıdır.

42  Örgütün katmanlardan oluşan yapısı, kısaca şöyle izah edilmektedir: “Örgütün hiyerarşik 
yapılanması tabaka-kat sistemine dayanır. Katlar arasında geçişler mümkün ise de, dördüncü 
kattan sonrasındaki geçişleri önder belirlemektedir. Katlar şu şekildedir:

 a) Birinci Kat (Halk Tabakası): Örgüte iman ve gönül bağı ile bağlı olanlar, fiili ve maddi 
destek sağlayanlardan oluşur. Bunların bir çoğu örgütün hiyerarşik yapısına dahil olmayan 
bilinçli veya bilinçsiz hizmet ettirilen kesimdir.

 b) İkinci Kat (Sadık Tabaka): Okul, dershane, yurt, banka, gazete, vakıf ve kurum 
görevlilerinden oluşan sadık gruptur. Bunlar örgüt sohbetlerine katılan, düzenli aidat 
ödeyen, az veya çok örgüt ideolojisini bilen kişilerdir.

 c) Üçüncü Kat (İdeolojik Örgütlenme Tabakası): Gayri resmi faaliyetlerde görev alan, örgüt 
ideolojisini benimseyen ve ona bağlı çevresine propaganda yapan kişilerdir.

 d) Dördüncü Kat (Teftiş Kontrol Tabakası): Bütün hizmeti (legal ve illegal) denetler. Bağlılık 
ve itaatte dereceye girenler buraya yükselebilir. Bu tabakaya girenler örgütte çocuk yaşta 
kazandırılanlardan seçilir. Örgüte sonradan katılanlar genellikle bu katta ve daha üst 
katlarda görev alamazlar.

 e) Beşinci Kat (Organize Eden ve Yürüten Tabaka): Üst düzey gizlilik gerektirir. Birbirlerini 
çok az tanırlar. Örgüt lideri tarafından atanan ve devletteki yapıyı organize edip yürüten 
kişilerdir.

 f) Altıncı Kat (Has Tabaka): Örgüt lideri Fethullah Gülen tarafından bizzat atanan ve lider 
ile alt tabakaların irtibatını sağlayan, örgüt içi görev değişiklikleri yapıp azillere bakan 
kişilerdir.

 g) Yedinci Kat (Kurmay Tabaka): Örgüt lideri tarafından doğrudan seçilen ve on yedi kişiden 
oluşan örgütün en seçkin kesimidir.

 Örgütün deşifre olmaması ve Devletin örgüt yapısını çözmekte zorlanması için örgüt hücre 
tipinde yatay yapılanmaya özen göstermiştir. Hücreler genellikle en fazla beş kişiden oluşan 
ve bir abla veya abiye bağlı birimlerdir. Hücredeki kişi sayısı bazı kurumlarda üç, TSK gibi 
bazı kurumlarda ise birebirdir. Her hücreden sorumlu bir imam vardır.” Yargıtay Ceza Genel 
Kurulu, 26.09.2017 tar൴h ve E.2017/16.MD-956, K.2017/370 sayılı kararı.

43  Özgenç’൴n de ൴sabetle bel൴rtt൴ğ൴ üzere, “Kişi, kapalı devre bir iletişim ağı olduğunu bilerek 
bu sisteme dahil olmuş olabilir. Ancak, salt bu bilgi ceza hukuku sorumluluğu için yeterli 
değildir. Şayet kişi, bu programın bir suç örgütünün üyelerine münhasır kapalı devre bir 
iletişim aracı olduğu ve bu program üzerinden suç işlenmesine yönelik bir faaliyet icra 
edildiği bilgisine sahip ise, en azından suç örgütü üyeliğinden dolayı sorumluluğu cihetine 
gidilmesi gerekir.” Özgenç, Suç Örgütler൴, s. 128.
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Başvurucunun salt ByLock kullanması dolayısıyla hakkında mahkûmiyet 
kararına hükmedilmesi durumu, kanaatimizce, çoğunluğun görüşüyle de uyumlu 
olarak, bir delil değerlendirme sorunundan çok kanunsuz suç örneği teşkil 
etmektedir. ByLock kullanıcısı olmanın doğrudan silahlı terör örgütü üyeliği 
suçundan dolayı mahkumiyete esas teşkil etmesi ve ceza muhakemesinin tek 
fonksiyonunun ByLock’a Mor Beyin veya benzeri bir surette hataya düşülerek 
bağlanılıp bağlanılmadığının tespiti olması, ByLock kullandığı tespit edilen 
bir kişinin, örgüt üyesi olmadığını mahkeme önünde kanıtlayabilme şansının 
da uygulamada mevcut olmadığı göz önüne alındığında, silahlı terör örgütü 
üyeliği suçuna ilişkin normun sağladığı uyarı ve davranışların sonuçlarını 
öngörebilmeyi sağlama fonksiyonu ortadan kalkmaktadır. Her ne kadar ceza 
normu silahlı terör örgütü üyeliğini yasaklamakta ve cezalandırmakta ise de, bu 
norma dayanarak yapılan yargılama, fi ilin ByLock yazılımı kullanmak olduğu 
ve yargılamanın bu yazılımın kullanılıp kullanılmadığını tespit zımnında 
olduğu yeni bir suç tipine de facto vücut veriyor gibi görünmektedir44. 

Hem kararın karşı oy yazısında hem de Anayasa Mahkemesi’nin Bestami 
Eroğlu Başvurusu’ndaki kararında, kanunilik ilkesinin ihlal edilmediğine 
yönelik olarak “ByLock kullanımının yerel mahkemece fi il olarak değil, 
delil olarak addedildiği” argümanına vurgu yapılmaktadır. Bu görüşe 
katılabilmemiz mümkün değildir. Bir olgunun yargılamada mahkemece 
“fi il” olarak mı yoksa “delil” olarak mı adlandırıldığı bir semantik sorunudur. 
İhlalin tespiti bakımından önemli olan husus, yargılamada o olguya bağlanan 
hukuki sonuçlardır. Yukarıda ortaya koyduğumuz gerekçelerle, esasen suç 
teşkil eden fi ile bağlanması gereken hukuki sonuçların ByLock kullanımına 
bağlandığı ve gerçekten de bu kabulün failin silahlı terör örgütü üyeliği suçu 
bakımından doğrudan kastla hareket edip etmediğinin araştırılmasına yer 
bırakmadığı kanaatindeyiz. Bu itibarla bu olgunun kararda “delil” olarak 
isimlendirilmiş olmasının kendi başına bir anlamı bulunmamaktadır.

Kanaatimizce doğru yaklaşım, Aydın Yavuz Başvurusu’nda Anayasa 
Mahkemesi’nce halihazırda ortaya konulmuş bulunmaktadır. AYM’ye 
göre “…FETÖ/PDY üyelerinin kendi aralarındaki iletişimi sağladığı ifade 
edilen “ByLock” uygulamasının kullanıcısı oldukları tespit edilmiştir. 

44  Aynı yönde Şen, Ersan, Eryıldız, H. Sefa, Suç Örgütü, 2022, Ankara: Seçk൴n Yayınev൴, 
s. 817. Yazarlara göre, böyle b൴r yorum tarzı “şekl൴ suç” mantığı ൴le, manev൴ unsur 
değerlend൴r൴lmeks൴z൴n yalnızca suçun madd൴ unsuruna ൴t൴bar ed൴lerek cezalandırma anlamına 
gelecekt൴r k൴; ByLock yükley൴p kullanmış olan herkes൴n cezalandırıldığı böyle sınırsız b൴r 
cezalandırma anlayışı kabul ed൴lemez.
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Anılan uygulamanın özelliklerine ilişkin olarak soruşturma ve kovuşturma 
mercilerinde yapılan tespit ve değerlendirmeler gözönüne alındığında 
kişilerin bu uygulamayı kullanmalarının veya kullanmak üzere elektronik/
mobil cihazlarına yüklemelerinin soruşturma makamlarınca FETÖ/PDY ile 
olan ilgi bakımından bir belirti olarak değerlendirilmesi mümkündür. Bu 
belirtinin derecesi elbette söz konusu uygulamanın ilgili kişi tarafından 
kullanılıp kullanılmadığı, kullanım şekli, kullanım sıklığı, haberleşme 
yapılan kişilerin FETÖ/PDY içindeki konumu ve önemi, haberleşmenin 
içeriği gibi hususlara bağlı olarak her somut olayda farklı olabilir45.”

7. maddeye uygunluk bağlamında, yapılacak yargılamalarda ByLock 
kullanımının hukuki sonuçları bakımından fi il değil delil olarak kabul 
edilmesi ve buna uygun hareket edilmesi gerekir. Bunun için, silahlı terör 
örgütü üyeliğinden dolayı mahkûmiyet sonucu kategorik olarak ByLock 
kullanımına bağlı bir biçimde doğmamalı; ByLock kullanımının mevcudiyeti, 
tarz ve yoğunluğu silahlı terör örgütü üyeliğinin tespiti bakımından birer delil 
olarak kullanılmalı ve bu doğrultuda hüküm kurulmalıdır46. 

2.2. 6. Madden൴n İhlal൴ Hakkında Ver൴len Karar

Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davasında, Mahkeme’n൴n AİHS’൴n 6. 
maddes൴n൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne yönel൴k ൴nceled൴ğ൴ hususlar genel olarak ൴k൴ grupta 
toplanab൴l൴r. Bunlardan ൴lk൴ ByLock ver൴ler൴n൴n ceza muhakemes൴nde hukuka 
uygun b൴r del൴l olarak kullanılab൴l൴rl൴ğ൴, ൴k൴nc൴s൴ ൴se muhakeme sırasında 
savunmanın ByLock ver൴ler൴n൴ s൴lahların eş൴tl൴ğ൴ ൴lkes൴ne uygun olarak 
mahkeme önünde tartışab൴lmes൴d൴r.

ByLock ver൴ler൴n൴n hukuka uygun b൴r del൴l olarak ceza muhakemes൴nde 
kullanılab൴l൴rl൴ğ൴ meseles൴ bağlamında del൴ller൴n b൴r ൴st൴hbarat faal൴yet൴ 
çerçeves൴nde toplanmış olması, del൴ller൴n elde ed൴lme yöntem൴, elde ed൴len 
del൴l൴n korunması ve güven൴l൴rl൴ğ൴n൴n sağlanması hususları kararda ele 
alınmaktadır.

ByLock ver൴ler൴n൴n b൴r del൴l olarak mahkeme önünde tartışılması meseles൴ 
bağlamında ൴se del൴ller൴n savunma makamıyla (tümüyle) paylaşılması, 
savunmanın del൴llere yönel൴k öne sürdüğü ൴t൴razların yargılama makamınca 
karşılanması, savunmanın del൴llerle doğrudan temasa geçememes൴ neden൴yle 
൴ç൴nde bulunduğu dezavantajlı durumun dengelenmes൴ ൴ç൴n gerekl൴ tedb൴rler൴n 

45  Aydın Yavuz Başvurusu, 2016/22169, 20.06.2017, §267.
46  Aynı yönde Şen/Eryıldız, s. 818.
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alınıp alınmadığı meseleler൴ değerlend൴r൴lm൴şt൴r.

2.1.4. ByLock Ver൴ler൴n൴n Del൴l Olarak Kullanılab൴l൴rl൴ğ൴

AİHM tarafından 6. madden൴n ൴hlal൴ bağlamında yapılan ൴lk 
değerlend൴rme, ByLock ver൴ler൴n൴n del൴l olarak kullanılab൴l൴rl൴ğ൴ meseles൴ne 
൴l൴şk൴nd൴r. MİT tarafından L൴tvanya’dan elde ed൴len bu ver൴lerde kullanıcı 
l൴steler൴ ve kullanıcılar arasındak൴ ൴let൴ş൴m ൴çer൴kler൴ yer almaktadır.

Bu noktada tartışılması gereken ൴k൴ konu mevcuttur. Bunlardan ൴lk൴ 
ver൴ler൴n sıhhat ve güven൴l൴rl൴ğ൴, ൴k൴nc൴s൴ ൴se bu del൴l൴n hukuka uygun b൴r del൴l 
olarak ceza muhakemes൴nde kullanılmasının mümkün olup olmadığıdır. 

Öncel൴kle bel൴rtmek gerek൴r k൴ ByLock ver൴ler൴n൴n sıhhat൴, bütünlüğünün 
ve güven൴l൴rl൴ğ൴n൴n sağlanması hususunda alınan tedb൴rler ve bu konuda 
hazırlanan raporlar, özü ൴t൴barıyla b൴rer ൴spat meseles൴d൴r ve bu nedenle 
üzer൴nde durulmayacaktır. Bu konuda hükümet, ver൴ler൴n korunmasına 
ve doğrulanmasına yönel൴k bazı tedb൴rler aldığını bel൴rtm൴ş, AİHM de 
bu tedb൴rler൴n en azından yeters൴z olduğuna yönel൴k b൴r değerlend൴rmede 
bulunmamıştır47. Özü ൴t൴barıyla ceza hukuku uzmanlık alanı dışında kalan bu 
hususlar, son tahl൴lde ceza mahkemes൴n൴n takd൴r൴nded൴r. 

Yalnızca bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴, ByLock ver൴ler൴n൴n güven൴l൴r olmadığı 
yönündek൴ b൴r ൴dd൴anın yargılama makamınca değerlend൴r൴lmes൴ ൴ç൴n bu 
൴dd൴anın somut ve c൴dd൴ olması gerek൴r. Ver൴ler üzer൴nde oynama yapılmış 
olab൴leceğ൴ne yönel൴k soyut mülahazalar bu ver൴ler൴n del൴l n൴tel൴ğ൴n൴ ortadan 
kaldırmayacaktır. N൴tek൴m Mahkeme de kararında MİT ve EGM’n൴n b൴rer 
kamu otor൴tes൴ olarak ൴y൴ n൴yetle hareket ett൴ğ൴ yönündek൴ kar൴ney൴ çürütecek 
somut b൴r bulgunun olmadığını kabul etm൴şt൴r. Aşağıda da değerlend൴r൴leceğ൴ 
üzere, bu noktada yargılama makamına terettüp eden tek yükümlülük, bu 
yöndek൴ ൴dd൴aları c൴dd൴yetle değerlend൴rmek ve ver൴ler൴n güven൴l൴rl൴ğ൴n൴ 
sınamak ൴ç൴n gerekl൴ tedb൴rlere başvurmaktır.

İk൴nc൴ konu ൴se ByLock ver൴ler൴n൴n elde ed൴lmes൴ ve del൴l olarak mahkeme 
önüne get൴r൴lmes൴d൴r. ByLock ver൴ler൴n൴n MİT tarafından elde ed൴lmes൴n൴n 
hukuk൴ dayanağı, 2937 sayılı Kanun’un sayılı Kanun m. 4, f. 1, bent a ve ൴, ve 
m. 6, f. 1, bent d ve g hükümler൴d൴r. İlg൴l൴ hükümlere göre,

47  D൴j൴tal ver൴ler൴n toplanması ve güven൴l൴rl൴ğ൴n൴n sağlanmasına da൴r gen൴ş b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. 
Değ൴rmenc൴, s. 197-269.
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Madde 4- 

(1)  …

a) Türkiye Cumhuriyeti’nin ülkesi ve milleti ile bütünlüğüne, varlığına, 
bağımsızlığına, güvenliğine, Anayasal düzenine ve milli gücünü meydana 
getiren bütün unsurlarına karşı içten ve dıştan yöneltilen mevcut ve muhtemel 
faaliyetler hakkında milli güvenlik istihbaratını Devlet çapında oluşturmak ve 
bu istihbaratı Cumhurbaşkanı, Genelkurmay Başkanı, Milli Güvenlik Kurulu 
Genel Sekreteri ile gerekli kuruluşlara ulaştırmak.

…

i) Dış istihbarat, millî savunma, terörle mücadele ve uluslararası suçlar 
ile siber güvenlik konularında her türlü teknik istihbarat ve insan istihbaratı 
usul, araç ve sistemlerini kullanmak suretiyle bilgi, belge, haber ve veri 
toplamak, kaydetmek, analiz etmek ve üretilen istihbaratı gerekli kuruluşlara 
ulaştırmak.

Madde 6- 

Millî İstihbarat Teşkilatı bu Kanun kapsamındaki görevlerini yerine 
getirirken aşağıdaki yetkileri kullanır.

(1)…

d) Görevlerini yerine getirirken gizli çalışma usul, prensip ve tekniklerini 
kullanabilir.

…

g) Telekomünikasyon kanallarından geçen dış istihbarat, millî savunma, 
terörizm ve uluslararası suçlar ile siber güvenlikle ilgili verileri toplayabilir

(2) Bu Kanunun 4 üncü maddesinde sayılan görevlerin yerine getirilmesi 
amacıyla Anayasanın 2 nci maddesinde belirtilen temel niteliklere ve 
demokratik hukuk devletine yönelik ciddi bir tehlikenin varlığı halinde 
Devlet güvenliğinin sağlanması, casusluk faaliyetlerinin ortaya çıkarılması, 
Devlet sırrının ifşasının tespiti ve terörist faaliyetlerin önlenmesine ilişkin 
olarak, hâkim kararı veya gecikmesinde sakınca bulunan hallerde Teşkilat 
Başkanı veya yardımcısının yazılı emriyle telekomünikasyon yoluyla yapılan 
iletişim tespit edilebilir, dinlenebilir, sinyal bilgileri değerlendirilebilir, 
kayda alınabilir. Gecikmesinde sakınca bulunan hallerde verilen yazılı emir, 
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yirmidört saat içinde yetkili ve görevli hâkimin onayına sunulur. Hâkim, 
kararını en geç yirmidört saat içinde verir. Sürenin dolması veya hâkim 
tarafından aksine karar verilmesi halinde tedbir derhal kaldırılır. Bu halde 
dinlemenin içeriğine ilişkin kayıtlar en geç on gün içinde yok edilir; durum bir 
tutanakla tespit olunur ve bu tutanak denetimde ibraz edilmek üzere muhafaza 
edilir. Bu işlemler, MİT tarafından kurulan merkez veya 4.7.1934 tarihli ve 
2559 sayılı Polis Vazife ve Selahiyet Kanununun ek 7nci maddesinin onuncu 
fıkrası hükmüne göre kurulan merkez tarafından yürütülür.

Kuşkusuz, terör൴zm൴n önlenmes൴ne yönel൴k olarak yürütülen ൴st൴hbar൴ 
faal൴yetler adl൴ soruşturma faal൴yet൴ n൴tel൴ğ൴nde değ൴ld൴r. Bu ൴t൴barla, ൴st൴hbar൴ 
faal൴yetler sırasında elde ed൴len ver൴ler൴n doğrudan ceza muhakemes൴nde 
del൴l olarak kullanılab൴lmes൴ de mümkün olmayacaktır. Özell൴kle de 2937 
sayılı Kanun’un “Millî İstihbarat Teşkilatı uhdesindeki istihbari nitelikteki 
bilgi, belge, veri ve kayıtlar ile yapılan analizler, Türk Ceza Kanununun 
İkinci Kitap Dördüncü Kısım Yedinci Bölümünde yer alan suçlar hariç 
olmak üzere, adli mercilerce istenemez” hükmü karşısında bu ver൴ler൴n 
bell൴ suçların kovuşturulması har൴c൴nde kullanılamayacağı açıktır. Bununla 
b൴rl൴kte, b൴r ൴st൴hbarat faal൴yet൴ sonucunda elde ed൴lm൴ş olan del൴ller൴n, genel 
hükümler uyarınca adl൴ makamlara ൴let൴lmes൴ mümkündür, hatta “…üretilen 
istihbaratı gerekli kuruluşlara ulaştırmak” (2937 s. K., m. 4, bent ൴) ൴bares൴ 
uyarınca del൴ller൴n adl൴ makamlara ൴let൴lmes൴n൴n MİT’൴n görev൴ olduğu da ൴ler൴ 
sürüleb൴l൴r48.

MİT tarafından elde ed൴len ver൴ler, ByLock ver൴ler൴n൴ ൴çer൴r b൴r HDD 
ve kullanıcı l൴stes൴n൴ ൴çer൴r b൴r fl ash bellek hal൴nde Ankara Cumhur൴yet 
Başsavcılığı’na tesl൴m ed൴lm൴şt൴r. Başsavcılık, Ankara 4. Sulh Ceza 
Hak൴ml൴ğ൴’nden CMK m. 134 uyarınca d൴j൴tal ver൴ler üzer൴nde ൴nceleme, 
kopyalama, çözümleme ൴şlem൴ yapılmasına karar ver൴lmes൴ taleb൴nde 
bulunmuştur. Ankara 4. Sulh Ceza Hâk൴ml൴ğ൴nce 5271 sayılı Kanun’un 
134. maddes൴ uyarınca talep kabul ed൴lm൴ş ve “dijital materyaller üzerinde 

48  Bu husustak൴ tartışmalar ve daha gen൴ş değerlend൴rmeler ൴ç൴n ayrıca bkz. Şen/Eryıldız, s. 
811 vd., Kızılırmak, Baran, Önley൴c൴ Amaçla Elde Ed൴len Ver൴ler൴n Ceza Muhakemes൴nde 
Kullanılab൴l൴rl൴ğ൴, Yayımlanmamış Yüksek L൴sans Tez൴, İstanbul, 2018, s. 202 vd. Bel൴rtmek 
gerek൴r k൴ yazara göre, 2937 sayılı Kanun’un  Ek 1. maddes൴nde yer alan “Millî İstihbarat 
Teşkilatı uhdesindeki istihbari nitelikteki bilgi, belge, veri ve kayıtlar ile yapılan analizler, 
Türk Ceza Kanununun İkinci Kitap Dördüncü Kısım Yedinci Bölümünde yer alan suçlar hariç 
olmak üzere, adli mercilerce istenemez.” hükmü karşısında adl൴ merc൴ler൴n mezkur suçlar 
dışındak൴ suçların soruşturulması ve kovuşturulması bağlamında bu del൴ller൴ ൴steme ൴mkanı 
olmadığı g൴b൴, bu del൴ller൴n o makamlarca ൴stenmeks൴z൴n MİT tarafından tevd൴ ed൴lmes൴ de 
kanunun dolanılması anlamına gelecekt൴r.
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inceleme yapılması, kopya çıkarılması ve kopya üzerinde bilirkişi incelemesi 
yapılarak metin haline getirilmesi için bir kopyasının Ankara Cumhuriyet 
Başsavcılığına gönderilmesine” karar ver൴lm൴şt൴r49. 

Yargıtay’a göre adl൴ soruşturma bu noktada başlamış olmaktadır ve 
mezkûr raporların del൴l olarak kullanılab൴lmes൴ b൴r hukuka aykırılık teşk൴l 
etmemekted൴r50. Ferhat Kara Başvurusu’nda Anayasa Mahkemes൴ de MİT’൴n 
görev൴ sırasında elde ett൴ğ൴ d൴j൴tal ver൴ler൴ ൴ç൴nde b൴r suç olgusunun varlığının 
mevcut olup olmadığının değerlend൴r൴lmes൴ ൴ç൴n adl൴ makamlara tevd൴ 
etmes൴nde b൴r hukuka aykırılık bulunmadığı tesp൴t൴n൴ yapmaktadır51.

Kanaat൴m൴zce ByLock ver൴ler൴n൴n elde ed൴l൴ş൴ ve kanun൴ dayanakları 

49  Sürece da൴r özet b൴lg൴ ൴ç൴n ayrıca bkz. Ferhat Kara Başvurusu, 2018/15231, 04.06.2020, §25 
vd.

50  “MİT tarafından yasal olarak elde edildiği kabul edilen dijital materyaller Ankara 
Cumhuriyet Başsavcılığına teslim edildikten sonra adli sürecin başlatıldığı ve CMK 134.
maddeye göre dijital materyaller üzerinde Ankara 4. Sulh Ceza Hakimliğinden “inceleme, 
kopyalama ve çözümleme” kararı alınıp uygulandığı, yine Dairemizce alınan ara kararı 
gereğince CMK 135.maddesi uyarınca sanıkların HTS raporlarının getirilmesine karar 
verildiği tespit edilmiştir.” Yargıtay 16. CD, 24.04.2017 tar൴h ve E. 2015/3, K. 2017/3 sayılı 
kararı.

51 “Ankara Cumhuriyet Başsavcılığına soyut ve genel nitelikte olan, duyuma dayalı 
istihbari bilgilerin değil FETÖ/PDY’nin üye ve yöneticilerinin gizli iletişim aracı olduğu 
değerlendirilen bir uygulamaya ilişkin dijital verilerin teslim edildiği gözardı edilmemelidir. 
MİT’in görevi kapsamındaki bir çalışması esnasında rastgeldiği dijital materyalleri, 
içeriğinde suça konu olguların bulunup bulunmadığının incelenmesi -bu bağlamda maddi 
gerçeğe ulaşılması- için ilgili adli makamlara/soruşturma mercilerine iletmesi -sadece 
teslim eden kurumun niteliğinden dolayı- o verileri hukuka aykırı kılmaz.

 Adli makamların kendisine teslim edilen verileri test etme; dijital materyallerle ilgili olarak 
onların gerçekliği veya güvenilirliğine ilişkin gerekli araştırma, inceleme ve değerlendirmede 
bulunma yetkisi her zaman bulunmaktadır. Nitekim adli makamlar söz konusu veriler 
kendilerine teslim edildikten sonra -dijital verilerde arama ve inceleme yapılmasına dair- 
ilgili usul kanununda yer alan kurallar çerçevesinde ve gerekli olan koruma tedbirine 
yönelik görevli hâkimlikler tarafından verilen kararlar doğrultusunda yetkili kolluk birimleri 
marifetiyle veriler üzerinde inceleme ve araştırmalar yaparak soruşturma işlemlerini 
yürütmüş; bu çerçevede ilgili diğer kurum ve kuruluşlardan da gerekli görülen bilgi, belge 
ve deliller temin edilmiştir. Ayrıca savunma tarafı da -adil yargılanma hakkı kapsamındaki 
silahların eşitliği ve çelişmeli yargılama ilkeleri doğrultusunda- bu dijital materyallerin 
gerçekliğine veya doğruluğuna itiraz etme ve bunların kullanılmasına karşı çıkma imkânına 
her zaman sahiptir.

 Sonuç olarak anayasal düzeni ortadan kaldırmayı amaçlayan bir terör örgütüyle ilgili 
istihbarat çalışmaları sırasında rastlanan ByLock uygulamasına ilişkin verilerin bu örgütle 
ilgili olarak yürütülen soruşturmalar/yargılamalarda maddi gerçeğe ulaşılmasına katkı 
sunması amacıyla Ankara Cumhuriyet Başsavcılığına iletilmesinde ilk bakışta göze çarpan 
bir hukuka aykırılık bulunmamaktadır.” Ferhat Kara Başvurusu, 2018/15231, 04.06.2020, 
§134-136.



Karar İncelemeler൴ Derg൴s൴ 147

Efe Can KARABULAT

൴t൴barıyla del൴l değer൴ müstak൴l b൴r çalışmayı gerekt൴ren b൴r husus olup, bu 
çalışmanın amaçları bakımından ayrıca tartışılmasına gerek bulunmamaktadır. 
Z൴ra bu konuyu daha önce ele almış olan başkaca çalışmalar mevcut olduğu 
g൴b൴52, AİHM 6. maddeye ൴l൴şk൴n değerlend൴rmes൴nde bu c൴hetten b൴r ൴hlal 
gerekçes൴ne de kararında yer vermem൴şt൴r. Bu ൴t൴barla yalnızca, Yargıtay ve 
Anayasa Mahkemes൴’n൴n kararlarının aks൴ne, ByLock ver൴ler൴n൴n del൴l olarak 
kullanılamayacağına da൴r görüşler൴n de bulunduğunu bel൴rtmekle yet൴neceğ൴z53. 

N൴hayet, ByLock ver൴ler൴n൴n, Ankara 4. Sulh Ceza Hak൴ml൴ğ൴’n൴n 
09.12.2016 tar൴h൴ndek൴ kararından önce hal൴hazırda ൴şlenm൴ş olduğu, bu 
ver൴ler൴n bu tar൴hten önce başvurucunun da aralarında bulunduğu k൴ş൴ler൴n 
soruşturulmasında ve tutuklanmasında del൴l olarak kullanıldığı yönündek൴ 
൴dd൴a, b൴r ൴spat sorunudur. Bu ൴t൴barla bu ൴dd൴alar eğer doğruysa ൴zlenen 
yöntem൴n hukuka aykırı olduğunu bel൴rtmekle ൴kt൴fa etmektey൴z. Yüksel 
Yalçınkaya v. Türkiye davası bakımından Türk mahkemeler൴ne terettüp eden 
görev, kararda da bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere başvurucunun daha önce cevapsız bırakılan 
bu ൴dd൴alarını değerlend൴rmek ve gerekçel൴ kararda bu hususu tartışmaktır54.

2.2.2. ByLock Ver൴ler൴n൴n Mahkeme Huzurunda Tartışılması

Mahkeme tarafından 6. madden൴n ൴hlal൴ bağlamında yapılan ൴k൴nc൴ 
değerlend൴rme, ByLock ver൴ler൴n൴n -ve bu esnada d൴ğer del൴ller൴n- ad൴l 
yargılanma hakkı ൴le güvence altına alınmış olan s൴lahların eş൴tl൴ğ൴ ve çek൴şmel൴ 
yargı ൴lkes൴ne uygun olarak mahkeme önünde tartışılıp tartışılmadığıdır55. Bu 

52  Konuya ൴l൴şk൴n l൴teratür b൴lg൴s൴ ൴ç൴n bkz. Ateş Benek, Nesl൴han, “B൴lg൴sayarlarda, B൴lg൴sayar 
Programlarında ve Kütükler൴nde Arama, Kopyalama ve Elkoyma”, Ceza Hukuku ve 
Kriminoloji Dergisi, 2022, 10(2), 367-411, s. 394, dn. 104. Ayrıca bkz. Ünal, Osman Gaz൴, 
Bilgisayarlarda Bilgisayar Programlarında ve Kütüklerinde Arama Kopyalama ve Elkoyma, 
Yayımlanmamış Yüksek L൴sans Tez൴, Ankara, 2011.

53  Bu yönde değerlend൴rmeler ൴ç൴n bkz. Karabacak, Erkan, İstihbaratın Ceza Muhakemesi 
Hukukunda Delil Değeri: Bylock Örneği, Yayımlanmamış Yüksek L൴sans Tez൴, İstanbul, 
2019, s. 101-103. Ayrıca bkz. Şen/Eryıldız, s. 812. Bel൴rtmek gerek൴r k൴ yazarlar mevcut 
düzenlemeler൴n bu del൴ller൴n kullanılmasını mümkün kılmayacağını ൴fade eder yönde b൴r 
mütalaada bulunmakla b൴rl൴kte, konunun çözümlenmes൴ ൴ç൴n 2937 sayılı Kanun’un Ek 1. 
maddes൴nde değ൴ş൴kl൴k yapılarak Devlet൴n güvenl൴ğ൴ne, anayasal düzene ve bu düzene karşı 
൴şlenen suçların da ൴lg൴l൴ hükümde sayılan ൴st൴snalara eklenmes൴n൴ önermekted൴rler. 

54  Konuya da൴r daha gen൴ş kuramsal açıklamalar ൴ç൴n ayrıca bkz. Yurtlu, s. 282 vd. 
55  Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴’n൴n 6. maddes൴ bağlamında savunmanın hakları ve bu 

esnada s൴lahların eş൴tl൴ğ൴ prens൴b൴n൴n gerekler൴ hakkında müşahhas çalışmalar ൴ç൴n bkz. T aner, 
Fahr൴ Gökçen, Ceza Muhakemesi Hukukunda Adli Yargılanma Hakkı Bağlamında Çelişme 
ve Silahların Eşitliği, 2021, Ankara: Seçk൴n Yayınev൴, N൴şancı, D൴laver, Ceza Muhakemesi 
Hukukunda Asgari Sanık Hakları (AİHS 6. Madde Çerçevesinde), 2022, Ankara: Seçk൴n 
Yayınev൴, s. 61 vd. 



Karar İncelemeler൴  Derg൴s൴148

Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴ Yüksel Yalçınkaya v. Türk൴ye Karar İncelemes൴

husustak൴ ൴hlal ൴dd൴alarının temel൴nde, ByLock ver൴ler൴n൴n mah൴yet൴ dolayısıyla 
bütünüyle savunma makamı ൴le paylaşılmamış olması ve bu durumun savunma 
bakımından yarattığı zaf൴yet yer almaktadır.

Yukarıda da bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere Mahkeme, ൴lke olarak bütün del൴ller൴n 
savunma makamı ൴le paylaşılmasını, savunmanın bu del൴llere karşı 
d൴yecekler൴n൴n d൴nlenmes൴n൴ ve mahkeme önünde bütün tarafl arın katılımıyla 
del൴ller൴n tartışılmasını s൴lahların eş൴tl൴ğ൴ ൴lkes൴n൴n b൴r gereğ൴ olarak kabul 
etmekted൴r. Türk hukukunda da bu ൴lkeye ver൴len anlam budur ve CMK’dak൴ çok 
sayıda hükümle s൴lahların eş൴tl൴ğ൴n൴n sağlanması ൴ç൴n tedb൴rler öngörülmüştür 
(CMK m. 177, 206, 217)56.

Bazı del൴ller൴n mah൴yet ൴t൴barıyla savunma ൴le bütünüyle paylaşılması 
mümkün değ൴ld൴r. Mahkeme Jasper v. Birleşik Krallık davasında, m൴ll൴ 
güvenl൴k, tanıkların korunması, g൴zl൴ soruşturma yöntemler൴n൴n korunması, 
üçüncü k൴ş൴ler൴n temel haklarının korunması ve kamu yararının korunması 
şekl൴nde beş gerekçeyle mümkün olab൴leceğ൴n൴ kabul etm൴şt൴r57, daha sonrak൴ 
kararlarında da bu ൴çt൴hadını korumuştur58. Anayasa Mahkemes൴ de Yankı 
Bağcıoğlu Başvurusu’nda Jasper v. Birleşik Krallık kararındak൴ bu gerekçelere 
atıfta bulunmaktadır59. 

Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davasında tartışma konusu olan 
ByLock del൴ller൴n൴n kül hal൴nde savunma makamı ൴le paylaşılmasının -bu 
ver൴ler bütün kullanıcılara a൴t b൴lg൴ler൴ ൴çerd൴ğ൴nden ve bunlar arasından 

56  Bu hususta bkz. Ged൴k, Doğan, “Ceza Muhakemes൴nde Hak൴m൴n Del൴ller൴ Değerlend൴rme 
Serbestl൴ğ൴ (CMK m. 217)”, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Prof. Dr. 
Durmuş Tezcan’a Armağan, 21(Özel Sayı), 2019, 913-963, s. 920-921.

57  Bu gerekçeler൴n daha gen൴ş değerlend൴rmes൴ ൴ç൴n bkz. Jasper v. B൴rleş൴k Krallık, 27052/95, 
16.02.2000, §43-57. 

58  Bu hususta örneğ൴n Natunen v. F൴nland൴ya, 21022/04, 31.03.2009, Dowsett v. B൴rleş൴k 
Krallık, 39482/98, 14.05.2002.

59  “Sözleşmenin 6. maddesi çelişmeli yargılama ve silahların eşitliği ilkesi yanında, iddia 
makamının bütün maddi delilleri açıklamasını gerektirir. Fakat suçlamaya konu delillere 
erişim hakkı mutlak bir hak değildir. Ulusal güvenlik, tanıkların korunması vb. gibi tedbirlerle 
ve ancak zorunlu olduğu ölçüde savunma hakkı kısıtlanabilir. Bu amaçlarla bazı delillerin 
savunmadan saklı tutulması gerekebilir. Ancak savunma hakkını kısıtlayan bu yola kesinlikle 
gerekli olması halinde başvurulabilir. Böyle bir durumun varlığında bu sınırlamadan 
kaynaklanan zorlukların yargı makamlarınca başka usullerle mutlaka dengelenmesi gerekir. 
Bu usuller silahların eşitliği ilkesinin gereklerine uygun olmalı ve gerekli güvenceleri de 
içermelidir. Bu imkanların sağlanamadığı ve gizlenen delilin belirleyici bir kanıt olduğu 
durumda silahların eşitliği ilkesi ihlal edilmiş olabilir.” Yankı Bağcıoğlu Başvurusu, 
2014/253, 09.01.2015, §73.
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yalnızca başvurucunun b൴lg൴ler൴ ayıklanarak kend൴s൴ne ver൴lmes൴ mümkün 
olmadığından- üçüncü k൴ş൴ler൴n temel haklarının korunması ve m൴ll൴ güvenl൴k 
bakımından sorunlar doğuracağı kuşkusuzdur. Bu bağlamda ByLock ver൴ler൴n൴n 
ham halde savunma ൴le paylaşılmaması, Mahkeme’n൴n yerleş൴k ൴çt൴hadıyla 
çel൴şmemekted൴r. N൴tek൴m Mahkeme de bu ver൴ler൴n paylaşılmamasını b൴r ൴hlal 
sebeb൴ olarak mütalaa etmem൴şt൴r.

Bununla b൴rl൴kte yargılamanın b൴r bütün olarak ad൴l olab൴lmes൴ ൴ç൴n, 
bazı del൴ller൴n savunma makamı ൴le paylaşılmaması b൴ç൴m൴nde zuhur eden 
b൴r eks൴kl൴ğ൴n, yargılama makamı tarafından alınacak b൴rtakım tedb൴rlerle 
dengelenmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ kabul etm൴şt൴r. Yalçınkaya v. Türkiye kararında 6. 
madden൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne yönel൴k tesp൴t൴n dayandığı temel husus, ByLock 
ver൴ler൴n൴n bütünüyle paylaşılmamış olması değ൴l, bu tedb൴rler൴n alınmayışıdır.

Bu noktada, başvurucunun Türk൴ye’dek൴ yargılaması bakımından derhal 
bel൴rt൴lmes൴ gereken ൴lk eks൴kl൴k, yukarıda z൴krett൴ğ൴m൴z m൴ll൴ güvenl൴k ve 
üçüncü k൴ş൴ler൴n temel haklarının korunması gerekçeler൴n൴n kend൴s൴ne h൴çb൴r 
zaman ൴fade ed൴lmem൴ş, ham ver൴lere er൴şme talepler൴n൴n gerekçes൴z olarak 
redded൴lm൴ş olmasıdır60.

Başvurucu hakkında ByLock kullanımına ൴l൴şk൴n traf൴k b൴lg൴ler൴ 
ve ൴let൴ş൴m ൴çer൴kler൴, L൴tvanya’dan alınan ver൴ tabanındak൴ ham ver൴ler 
൴çer൴s൴nde elde ed൴leb൴l൴r durumda olduğu halde, mahkemece ByLock Tesp൴t 
ve Değerlend൴rme Tutanağı dosyaya dah൴l ed൴lmeks൴z൴n karar ver൴lmes൴, bu 
hususta sanığın ൴t൴razlarına yanıt dah൴ ver൴lmemes൴ CMK m. 217 uyarınca 
del൴ller൴n duruşmaya get൴r൴lmes൴ ve hâk൴m huzurunda tartışılması kuralına 
açıkça aykırılık teşk൴l etmekted൴r. Yukarıda detaylı olarak ൴zah ed൴ld൴ğ൴ üzere, 
ByLock kullanımına ൴l൴şk൴n traf൴k b൴lg൴ler൴ ve ൴let൴ş൴m ൴çer൴kler൴, sanığın 
ceza sorumluluğunun tay൴n൴nde önem arz eden hususlardır. Her halükârda 
mahkûm൴yet hükmü kurulacağından bah൴sle bu del൴ller beklenmeden hüküm 
kurulması eks൴k araştırma ve yeters൴z gerekçe ൴le hüküm kurulmasından 
ötürü hukuka aykırı olmasının yanında61, bu del൴ller ൴le de temasa geçerek 
savunmasını yapması gereken sanığın savunma hakkını da ൴hlal etmekted൴r. 
AİHM’൴n ൴sabetle bel൴rtt൴ğ൴ üzere, mahkûm൴yet sonucuna son tahl൴lde etk൴s൴ 

60  Gerekçel൴ karar hakkı ve AİHM’൴n gerekçel൴ karar standartlarının bu çalışmada gen൴ş olarak 
açıklanma ൴mkanı bulunmamaktadır. Bu hususta bkz. Bekr൴, Ned൴m, “Gerekçel൴ Karar 
Hakkı”, Ankara Barosu Dergisi, 3, 2014, 205-222.

61  Aynı yönde Özgenç, Suç Örgütler൴, s. 129. Yazara göre “…yazılı olarak yapılan bütün 
iletişim içeriklerinin soruşturma ve kovuşturma dosyasına derç edilmesi gerekmektedir. Aksi 
takdirde kurulan veya kurulacak olan hükümler eksik incelemeye dayalı olacaktır.”
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olsun ya da olmasın, bu del൴ller൴n dosyaya g൴rmes൴ hal൴nde sanığın bu del൴ller൴ 
de kullanarak savunmasını güçlend൴reb൴lme olasılığı bulunduğu açıktır. 
Dolayısıyla bu del൴ller൴n dosyaya dah൴l ed൴lmes൴n൴ ൴stemek, CMK m. 177 
uyarınca savunma hakkının ve çek൴şmel൴ yargı ൴lkes൴n൴n temel unsurlarından 
b൴r൴n൴ oluşturmaktadır.

Başvurucunun ceza mahkemes൴ nezd൴ndek൴ yargılamasının seyr൴ hakkında 
tesp൴tlerde bulunmak bu çalışmanın konusunu oluşturmamakla b൴rl൴kte, 
bu hatalı uygulamadan hal൴hazırda dönüldüğünü ve mevcut uygulamanın 
ByLock Tesp൴t ve Değerlend൴rme Tutanağı dosyada yer almaksızın ver൴len 
mahkûm൴yet kararlarının bozulması yönünde olduğunu bel൴rtmekle 
yet൴neceğ൴z62. Anayasa Mahkemes൴ de güncel ൴çt൴hadında ByLock Tesp൴t ve 
Değerlend൴rme Tutanağı’nın dosyaya dah൴l ed൴lmemes൴n൴, başka nedenler 
yanında, çek൴şmel൴ yargı ve s൴lahların eş൴tl൴ğ൴ ൴lkeler൴n൴n ൴hlal൴ olarak kabul 
etmekted൴r63. Başka b൴r kararında ൴se bu tutanağın dosyaya sonradan g൴rmes൴n൴ 
de yeterl൴ görmeyerek, bu tutanağın muhtevasının duruşmada tartışılmamasını 
adl൴ yargılanma hakkının ൴hlal൴ olarak kabul etm൴şt൴r64. Görüldüğü üzere, 
AİHM’൴n Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davasında bu hususta ortaya koyduğu 
ölçütler, esasen Yargıtay ve Anayasa Mahkemes൴’n൴n del൴l standardından 
farklı değ൴ld൴r.

Bu noktada başka b൴r hususa d൴kkat çek൴lmel൴d൴r: Şüphel൴ veya sanığın 
savunması bakımından ByLock ver൴ler൴ ç൴fte b൴r önem൴ ha൴zd൴r. Savunma 

62  Bu hususta detaylı b൴lg൴ ve Yargıtay ൴çt൴hadından örnekler ൴ç൴n bkz. Ejder Güzel Başvurusu, 
§23-28.

63  Oğuzhan Aksoy Başvurusu, 2018/37293, 13.09.2022, §66.
64  “Hâlbuki Mahkeme kararından sonra dosyaya girdiği anlaşılan bu tutanakların hükme 

esas alınabilmesi, Dairece açılacak duruşmada bu delillerin başvurucu ve müdafiine 
okunarak başvurucuya söz konusu delillere karşı itirazlarını etkili şekilde sunabilme olanağı 
sağlanması ile mümkündür. Başvurucunun Dairece yapılan duruşma öncesinde kendisiyle 
ilişkilendirildiğini belirttiği tutanağa dair savunmalarını içeren dilekçe göndermesi yeterli bir 
güvence olmadığı gibi, başvurucunun bildirdiği bu itirazla ilgili Dairece bir değerlendirme 
de yapılmamıştır. Bu durumda Dairenin mahkûmiyet için önemli ağırlıkta delil kabul ettiği 
ByLock kullanımının tespiti açısından hükme esas aldığı 1376 user-ID numarasına ilişkin 
ByLock Tespit ve Değerlendirme Tutanağı’nı -ve varsa ByLock tespitine dair diğer belgeleri- 
duruşmada başvurucu ve müdafiine okuyarak bunlara karşı iddia ve itirazlarını etkili şekilde 
sunma olanağı tanımaksızın hükme esas alması, başvurucuyu iddia makamı karşısında usule 
ilişkin imkânlardan yararlanma noktasında önemli ölçüde dezavantajlı konuma düşürmüştür. 
Bu koşullarda Dairece izlenen yöntemin silahların eşitliği ve çelişmeli yargılama ilkelerinin 
gereklerine uygun olmadığı ve başvurucunun menfaatlerini koruyan güvenceler içermediği 
açıktır. Bu durum, yargılamanın bir bütün hâlinde adil olmaktan çıkmasına neden olmuştur.” 
Y. Y. Başvurusu, 2020/22966, 19.10.2022, §37.
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makamı, yukarıda da bel൴rtt൴ğ൴m൴z g൴b൴ öncel൴kle ByLock ver൴ler൴ ൴ç൴nde 
kendisinin terör örgütü üyesi olduğu iddiasını doğrulayan kullanıcı b൴lg൴ler൴, 
൴let൴ş൴m ൴çer൴kler൴ g൴b൴ b൴lg൴ler ൴le temasa geçerek bunlara ൴l൴şk൴n savunmasını 
yapab൴lmel൴d൴r. İk൴nc൴ olarak ൴se, ByLock verilerinin bir bütün halinde ne 
anlama geldiğine yönel൴k de savunmasını yapab൴l൴r durumda olmalıdır. 
Unutulmamalıdır k൴ ByLock kullanımının s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴n൴n tek 
başına yeterl൴ del൴l൴ olarak kabul ed൴leb൴lmes൴n൴n temel neden൴, bu programın 
terör örgütü üyeler൴nce münhasıran kullanıldığı ൴dd൴asıdır. Savunmaya, yalnızca 
kend൴ b൴lg൴ler൴ ve ൴let൴ş൴m ൴çer൴kler൴ bağlamında değ൴l, münhasır kullanım 
argümanı bağlamında da hakkındak൴ ൴dd൴aları çürüteb൴lecek ൴mkânın tanınmış 
olması gerek൴r. Bu ൴mkân, muhakkak bütün ver൴ler൴n savunma ൴le paylaşılması 
anlamına gelmez. Ancak yargılama makamının bu argümanın doğruluğunu 
c൴dd൴yetle değerlend൴rmes൴, ByLock’un münhasıran terör örgütü üyeler൴nce 
kullanıldığı kanaat൴ne varab൴lecek somut del൴ller൴n dosyada bulunması ve 
sanığın ByLock’u örgütsel amaçla kullandığının del൴llend൴r൴leb൴lmes൴ 
gerek൴r65,66. 

Mahkeme, ByLock’un gizli örgütsel iletişim aracı özell൴ğ൴n൴n yerel 
mahkemece tartışılmayarak, yalnızca öncek൴ bazı kararlara atıfta bulunmasını 
yeters൴z görmüştür. Mahkeme’n൴n Akgün v. Türkiye kararında da bel൴rtt൴ğ൴ 
üzere, böyle b൴r durumda somut olay hak൴m൴n൴n ByLock yazılımı hakkında 
b൴lg൴ sah൴b൴ olduğu söylenemeyecekt൴r, çünkü bu takd൴rde [kend൴s൴nden 
önce ver൴len kararları aynen tekrar etmek suret൴yle] dosya dışı unsurlara 
dayanarak karar vermekted൴r67,68,69. Kanaat൴m൴zce yerel mahkemeler൴n her 

65  Anayasa Mahkemes൴’n൴n Ferhat Kara Başvurusu’nda, “Suç isnadı altındaki kimseler de 
ByLock kullanıcısı olduklarını gösterir delillerin gerçekliğine ve sıhhatine itiraz etme ve 
bunlara yönelik her türlü iddia ve taleplerini dile getirme imkânına soruşturma ve kovuşturma 
süreçlerinin her aşamasında sahiptir.” şekl൴ndek൴ tesp൴t൴, bu ç൴fte anlamı kaçırması (ve 
yargılamayı ByLock kullanımının tesp൴t൴ne ൴nd൴rgemes൴) dolayısıyla eks൴kt൴r.

66  Del൴l değerlend൴rmes൴ mahkemen൴n takd൴r൴nde b൴r husus olmakla b൴rl൴kte, kanaat൴m൴zce 
örgütten b൴reye doğru g൴den “münhasır kullanım” argümanının kanıtlanması prat൴kte oldukça 
güçtür. Bunun yer൴ne b൴rey൴n f൴൴ller൴n൴ ön plana çıkaran ൴let൴ş൴m ൴çer൴kler൴, terör örgütü üyes൴ 
ya da yönet൴c൴s൴ olduğu mahkeme kararı ൴le sab൴t olmuş k൴ş൴lerle ByLock üzer൴nden bell൴ b൴r 
yoğunlukta ൴let൴ş൴me geç൴ld൴ğ൴n൴n göster൴leb൴lmes൴ g൴b൴ hususların del൴l olarak kullanılması, 
b൴r başka dey൴şle ByLock’u örgütsel amaçla kullandığının kanıtlanması, sanığın kend൴n൴ 
tem൴ze çıkarab൴lme hakkını korumak ve ad൴l yargılanmayı sağlamak açısından elzemd൴r.

67  Akgün v. Türk൴ye, 19699/18, 20.07.2021, §170.
68  Dava dosyasına g൴rmeyen b൴r “basın duyurusu”nun del൴l olarak kullanılmasının sanıkların 

haklarındak൴ ൴dd൴ayı öğrenme haklarını ൴hlal etmes൴nden bah൴sle bkz. Muhammad ve 
Muhammad v. Romanya, 80982/12, 15.10.2020, §172-177.

69  Hak൴m൴n kanaat൴n൴n duruşmada yapılacak tartışma ൴le oluşması gerekt൴ğ൴ne da൴r daha gen൴ş 
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davada bu tartışmayı en baştan yürütmes൴ makul b൴r çözüm yöntem൴ değ൴ld൴r. 
Elbette öncek൴ bazı yüksek mahkeme kararlarındak൴ tesp൴tlere dayanılarak 
karar ver൴lmes൴ mümkün olmalıdır. Bununla b൴rl൴kte her davada sanığın 
bu kabulü çürütme ൴mkanına sah൴p olması gerek൴r. B൴r başka dey൴şle, 
ByLock’un g൴zl൴ örgütsel ൴let൴ş൴m aracı olduğuna da൴r başka b൴r davadak൴ 
tesp൴t, görülmekte olan davada sanığın savunma hakkını el൴nden alacak b൴r 
hüv൴yete bürünmemel൴d൴r. Bunun yolu ൴se, savunmanın bu del൴llere doğrudan 
er൴şemese b൴le onun etrafl ıca ൴ncelenmes൴n൴ sağlayab൴lecek durumda olmasının 
sağlanmasıdır.

Başvurucu hakkında yapılan yargılama sırasında, başvurucunun 
ByLock ver൴ler൴n൴n güven൴l൴rl൴ğ൴n൴n tey൴t ed൴lmes൴ ൴ç൴n bağımsız uzmanlarca 
൴ncelenmes൴ ൴steğ൴ne yanıt ver൴lmem൴ş olması bu anlamda öneml൴ b൴r eks൴kl൴k 
olarak not ed൴lmel൴d൴r. Yukarıdak൴ler ൴le benzer şek൴lde, burada da 6. madden൴n 
൴hlal൴n൴ teşk൴l eden nokta, bu taleb൴n kabul ed൴lmes൴ gerekl൴l൴ğ൴nden z൴yade, 
bu taleb൴n gerekçel൴ olarak karşılanmamasıdır. Başvurucunun taleb൴ 
redded൴lecekse b൴le, böyle b൴r ൴ncelemeye neden gerek görülmed൴ğ൴, ver൴ler൴n 
güven൴l൴rl൴ğ൴n൴n sağlanmasına yönel൴k olarak mahkemen൴n hal൴hazırda hang൴ 
tedb൴rler൴ almış bulunduğu ve hang൴ belgelere dayandığı konularında b൴r 
gerekçen൴n ortaya konulması gerek൴rd൴. Aynı şek൴lde yargılama makamı, 
başvurucunun savunmasında, ByLock ver൴ler൴nde kullanıcı l൴steler൴ndek൴ 
uyumsuzluklar g൴b൴ b൴rtakım sorunlar bulunduğu yönündek൴ argümanlarını da 
karşılıksız bırakmıştır. ByLock’un münhasıran FETÖ/PDY üyeler൴ tarafından 
kullanıldığı da dava dışı unsurlara dayanılarak kabul ed൴lm൴şt൴r.

Bu durumlar b൴rl൴kte değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde anlaşılmaktadır k൴, yargılama 
makamı, b൴r bütün olarak ByLock ver൴ler൴n൴n anlamı, gerçekl൴ğ൴ ve 
güven൴l൴rl൴ğ൴ konusundak൴ tartışma yapmayı gereks൴z görmüş ve 
൴ncelemes൴n൴ başvurucunun ByLock kullanıp kullanmadığının tesp൴t൴ ൴le 
sınırlandırmıştır. Halbuk൴ yukarıda da bel൴rtt൴ğ൴m൴z üzere, başvurucu bu açıdan 
da kend൴s൴n൴ savunma hakkına sah൴pt൴r.

N൴hayet bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴, AİHM, ByLock kullanımı dışındak൴ del൴ller൴n 
tartışılmasıyla ൴lg൴l൴ de bazı eks൴kl൴klere d൴kkat çekmekted൴r. Bank Asya’ya 
para yatırılmış olması ya da b൴r dernek veya send൴kaya üye olunması g൴b൴ 
görünüşte meşru eylemler, başvurucu hakkında ver൴len mahkûm൴yet kararının 
destekley൴c൴ del൴ller൴ olarak kullanılmıştır. Bu del൴ller൴n mahkum൴yete esas teşk൴l 
etmes൴n൴n, hemen aşağıda tartışılacak olan sorunları b൴r yana bırakıldığında 

b൴lg൴ ൴ç൴n ayrıca bkz. Ged൴k, s. 936 vd.
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dah൴, başvurucu hakkında yürütülen muhakemede bu eylemler൴n nasıl onun 
mahkum൴yet൴nde del൴l olarak kullanılab൴ld൴ğ൴, bu eylemler൴n başvurucunun 
örgüt üyel൴ğ൴n൴ nasıl ortaya koyduğu g൴b൴ konularda b൴r tartışma yapılmamıştır. 
B൴r başka dey൴şle, başvurucuya bu del൴ller bakımından da kend൴s൴n൴ savunma 
൴mkânı tanınmamıştır.

Kanaat൴m൴zce AİHM’൴n 6. madden൴n ൴hlal൴ hususundak൴ tesp൴tler൴ 
yer൴nded൴r. Sanığın ceza sorumluluğunun bel൴rlenmes൴ bakımından önem arz 
eden hususların öneml൴ b൴r bölümünün h൴ç tartışılmamış olması, yargılamanın 
öneml൴ b൴r bölümünün başlamadan b൴t൴r൴ld൴ğ൴ (AİHM’൴n ൴fades൴yle 
“yargılamanın usulen yapıldığı”) ൴zlen൴m൴n൴ vermekted൴r. Özell൴kle başvurucu 
hakkındak൴ ByLock Tesp൴t ve Değerlend൴rme Tutanağı dosyaya g൴rmeden 
karar ver൴lm൴ş olması çok c൴dd൴ b൴r eks൴kl൴kt൴r.

2.3.  11. Madden൴n İhlal൴ Hakkında Ver൴len Karar

Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davasında, AİHS’൴n 11. madden൴n ൴hlal൴ 
bağlamında Mahkeme tarafından ൴nceleme konusu yapılan husus, kanuna uygun 
olarak kurulmuş ve müşahhas olarak herhang൴ b൴r yasa dışı faal൴yet൴ olduğu ya 
da faal൴yet൴ kapsamında b൴r suç ൴şlend൴ğ൴ yönünde b൴r ൴dd൴a bulunmayan b൴r 
dernek veya send൴kaya üye olmanın, salt bu dernek veya send൴kanın b൴r silahlı 
terör örgütüne bağlı olduğundan bah൴sle, ceza muhakemes൴nde del൴l olarak 
kullanılab൴lmes൴n൴n ve sanığın ceza sorumluluğunda etk൴l൴ olab൴lmes൴n൴n 
mümkün olup olamayacağıdır.

AİHM kararının yorumlanmasına başlamadan önce bel൴rtmek gerek൴r 
k൴, esasen bu konu daha önce Anayasa Mahkemes൴ tarafından da b൴rkaç 
kararda ele alınmıştır. Ali Şeker Başvurusu’nda AYM, başvurucunun Aktif 
Eğitim-Sen’൴n yönet൴c൴s൴ olmasının, tutuklanmasında kuvvetl൴ suç şüphes൴n൴ 
gösteren somut olgu olarak n൴telend൴r൴lm൴ş olmasının hukuka uygunluğunu 
değerlend൴rm൴şt൴r. AYM, Aktif Eğitim-Sen ൴le FETÖ/PDY arasındak൴ bağlantı 
dolayısıyla70 “FETÖ/PDY’nin özellikleri, eğitime verdiği önem, Aktif-Sen’in 

70  Kararda Aktif Eğitim-Sen’e ve FETÖ/PDY’ye ൴l൴şk൴n bazı b൴lg൴lere yer ver൴lmekle b൴rl൴kte, 
bu yapılar arasındak൴ ൴l൴şk൴n൴n mah൴yet൴n൴ açığa çıkarmak ya da ൴zah etmek ൴ç൴n h൴çb൴r c൴dd൴ 
çaba sarf ed൴lmed൴ğ൴ de ൴fade ed൴lmel൴d൴r. Bu bağlamda yalnızca FETÖ/PDY’n൴n eğ൴t൴me 
çok önem verd൴ğ൴, Aktif Eğitim-Sen’൴n kuruluşundan sonra üye sayısını çok hızlı b൴r b൴ç൴mde 
artırdığı ve 667 sayılı KHK ൴le kapatıldığı g൴b൴ genel n൴tel൴kte b൴lg൴lere yer ver൴lmekle 
yet൴n൴lm൴şt൴r (§9-15). Send൴kanın FETÖ/PDY’n൴n amaçlarını gerçekleşt൴rmekte ne g൴b൴ b൴r 
fonks൴yon üstlend൴ğ൴ veya send൴ka yönet൴c൴ler൴n൴n FETÖ/PDY ൴ç൴ndek൴ konumları g൴b൴ en 
temel hususlardak൴ tesp൴tlere dah൴ kararda yer ver൴lmem൴ş olması d൴kkate değer b൴r eks൴kl൴kt൴r. 
Bu eleşt൴r൴, kararda alıntılanan yerel mahkeme kararları ൴ç൴n de tekrarlanab൴l൴r.  N൴tek൴m 
hemen aşağıda ele alınacak olan Ahmet Urhan Başvurusu’nda AYM’n൴n tutumu aks൴ yönde 
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bu yapılanmayla olan bağlantısına ilişkin olgular, başvurucunun bu kurumda 
yöneticilik yaptığı dönem ile bu süreçte FETÖ/PDY ile ilgili ülke genelinde 
yaşanan olgular birlikte değerlendirildiğinde başvurucunun söz konusu 
Sendikada yöneticilik yapmasının FETÖ/PDY ile örgütsel bir ilişki içinde 
olduğuna ve dolayısıyla suç işlediğine dair kuvvetli bir belirti olarak kabul 
edilmesinin temelsiz ve keyfî bir yaklaşım olduğu[nun söylenemeyeceği]71…” 
sonucuna varmıştır.

Bilal Celalettin Şaşmaz Başvurusu’nda ൴se AYM, Aktif Eğitim-Sen 
üyel൴ğ൴n൴n başvurucunun s൴lahlı terör örgütü suçundan dolayı mahkûm 
ed൴lmes൴nde del൴l olarak kullanılmasını kanun൴l൴k ൴lkes൴n൴n ൴hlal൴ olarak 
kabul etm൴şt൴r. AYM’ye göre: “…O tarihte yasal olan ancak daha sonra 
terör örgütüyle ilgisi nedeniyle kapatılmış bir sendikaya üye olmasını (…) 
terör örgütüne üye olma suçunun delilleri saymıştır. Anayasa Mahkemesi’nin 
kanaatine göre başvurucunun -cezalandırılmasına dayanak yapılan eylemleri 
gerçekleştirdiği tarihlerde- dinî bir cemaat kisvesi altında olan yapıya 
mensup olduğu ya da en azından sempati duyduğu noktasında bir tereddüt 
bulunmamaktadır. Buna karşın yukarıda açıklandığı üzere yargı makamları 
başvurucunun FETÖ/PDY’nin nihai amacını ve yöntemlerini bilen ve 
örgütlenme piramidinin üst katlarında yer alan örgüt mensuplarından biri 
olduğunu ileri sürmediği gibi FETÖ/PDY’nin devletçe bir terör örgütü kabul 
edilmeye ve herkesçe öyle bilinmeye başlanmasından önce dinî bir cemaat 
zannıyla irtibat ve iltisak hâlinde olduğu söz konusu oluşumun bir terör örgütü 
olduğundan haberdar olduğunu başka herhangi bir şekilde iddia etmemiştir. 
Üyesi olduklarından bahisle kişilerin cezalandırılmalarına neden olan 
bir oluşum veya yapılanmanın terör örgütü olduğunu bildiklerinin ortaya 
konulmaması, ceza hukukunun genel ilkelerine aykırı olduğu gibi önceden 
suç olarak tanımlanmayan fiilleri işledikleri gerekçesiyle terör örgütüne üye 
olma gibi ağır suçlardan mahkûm edilmeleri sonucunu da doğurabilir72.”

Anayasa Mahkemes൴’ne göre ayrıca bu durum, AİHM kararı ൴le paralel 

olmuştur.
 Maksadımız bu yapılar arasındak൴ ൴l൴şk൴n൴n varlığını sorgulamak değ൴l, ൴hlal kararının ortaya 

çıkmasını sağlayan eks൴kl൴klere ൴şaret etmekt൴r. Eğer bu yapılar arasındak൴ ൴l൴şk൴ c൴dd൴ b൴r 
b൴ç൴mde ortaya konulab൴lm൴ş, send൴kanın FETÖ/PDY’n൴n amacına h൴zmet eden faal൴yetler൴ 
del൴llend൴r൴leb൴lm൴ş olsa ൴d൴, Aktif Eğitim-Sen üyes൴ ya da yönet൴c൴s൴ olmanın s൴lahlı terör 
örgütü üyel൴ğ൴ suçu bakımından del൴l olarak kullanılab൴lmes൴ de 11. madde ൴hlal ed൴lmeks൴z൴n 
kuşkusuz mümkün olab൴l൴rd൴.

71  Al൴ Şeker Başvurusu, 2016/68962, 20.09.2018, §60. 
72  B൴lal Celalett൴n Şaşmaz Başvurusu, 2019/20791, 18.10.2022, §63.
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b൴r şek൴lde, özel hayata saygı hakkı ve send൴ka hakkının da ൴hlal൴d൴r: “İlk derece 
mahkemesi, örgütün nihai amacını bildiği ortaya konamayan başvurucunun 
temel hakları kapsamında bulunan faaliyetlerinin terör örgütü hiyerarşisi 
içerisinde gerçekleştirilmiş örgütsel faaliyetler olduğunu gösterememiş; 
böylece özel hayata saygı hakkı ile sendika hakkı üzerinde haksız bir 
caydırıcı etki oluşturmuştur. Bu bağlamda Mahkeme, başvurucunun şikâyete 
konu eylemlerinin mahkûmiyet hükmünde delil olarak kullanılmasının 
zorunlu bir toplumsal ihtiyacı karşıladığını ilgili ve yeterli bir gerekçe ile 
gösterememiştir73.”

AİHM’൴n değerlend൴rmes൴ne göre de olayda yerel mahkemeler൴n, salt 
FETÖ/PDY üyeler൴ tarafından kurulan ve yönet൴len dernek veya send൴kalara 
üyel൴ğ൴n, s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ne del൴l olarak kabul etm൴ş olmaları 
örgütlenme özgürlüğünün ൴hlal൴n൴ oluşturmaktadır.

Suç örgütler൴ gerçekten de suç faal൴yetler൴n൴ örtmek, suçtan kaynaklanan 
malvarlığı değerler൴n൴ aklamak, kamuoyunda sempat൴ uyandırmak, örgüte 
eleman kazandırmak g൴b൴ çok çeş൴tl൴ amaçlarla yasal dernekler kurab൴l൴r ve 
faal൴yetler yürüteb൴l൴r. Bununla b൴rl൴kte, bu yapılanmalara üye olmanın ceza 
sorumluluğuna esas teşk൴l edeb൴lmes൴ ൴ç൴n ൴k൴ şartın b൴r arada sağlanması gerek൴r: 
İlg൴l൴ yapının örgüt tarafından ൴şlenen suçlarla ൴l൴şk൴lend൴r൴leb൴lmes൴ ve 
fa൴l൴n örgütün bu özell൴ğ൴n൴ b൴lerek hareket etm൴ş olması74. Yargılama 
makamı, üyes൴ olunan yapının, suç örgütünün amaçlarına ne şek൴lde h൴zmet 
ett൴ğ൴n൴ del൴llend൴rmel൴ ve fa൴l൴n bu yapının ൴ç൴nde yer almasının suç örgütünün 
h൴yerarş൴k yapısına dah൴l olma yönünde kastının bulunduğunu neden ve nasıl 
gösterd൴ğ൴n൴ ortaya koyab൴lmel൴d൴r75. Eğer bu şartlar sağlanmazsa, b൴reyler൴n 

73  B൴lal Celalett൴n Şaşmaz Başvurusu, 2019/20791, 18.10.2022, §68.
74  Anayasa Mahkemes൴ de aynı m൴nvalde görüş b൴ld൴rmekted൴r: “Hiç şüphesiz başvurucunun 

mahkûmiyetinde delil olarak kullanılan fiilleri işlediği sırada irtibat ve iltisaklı olduğu 
örgütün terör niteliğini ve amaçlarını bildiği, örgütün bir parçası olmayı istediği, örgütün 
hayatta kalmasına, amaçlarının gerçekleştirilmesine devamlı bir irade ile katkı sağladığı 
ortaya konulduğu takdirde söz konusu fiillerden dolayı cezai yönden bir sorumluluk 
altına sokulabileceğini öngördüğü kabul edilecektir.” B൴lal Celalett൴n Şaşmaz Başvurusu, 
2019/20791, 18.10.2022, §40.

75  N൴tek൴m Anayasa Mahkemes൴, SDG ൴le MLKP arasında bu ൴l൴şk൴n൴n yerel mahkemece 
kurulamadığı b൴r durumda fa൴l൴n s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ suçundan dolayı cezalandırılmasını 
örgütlenme özgürlüğünün ൴hlal൴ olarak kabul etm൴şt൴r: “Olayların yaşandığı tarihte SGD’nin 
yasal bir dernek olduğu hususu ilk derece mahkemesi tarafından kabul edilmektedir. Ancak 
ilk derece mahkemesi, bu örgütün MLKP terör örgütünün yasal zeminde faaliyet yürüten 
örgütü olduğunu ve doğrudan örgütün amaçları doğrultusunda faaliyet yürüttüğünü ifade 
etmiştir. (…) Buna karşın ilk derece mahkemesi, bir örgütün hangi surette hem yasalar 
çerçevesinde faaliyette bulunmasının hem de terör örgütünün uzantısı olmasının mümkün 
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salt yasaya uygun olarak kurulmuş ve faal൴yet gösteren b൴r dernek, vakıf veya 
send൴kaya üyel൴kler൴ neden൴yle ceza sorumlulukları c൴het൴ne g൴d൴lm൴ş olur. 
Yasaya uygun olarak faal൴yet gösteren s൴v൴l toplum örgütler൴ne, dernek veya 
send൴kalara üye olmak daha sonra b൴r suça ൴l൴şk൴n del൴l olarak kabul ed൴l൴rse, 
h൴ç kuşkusuz o toplumu oluşturan b൴reyler൴n bu tür yapıların faal൴yetler൴ne 
katılmaktan ger൴ durmalarına neden olacaktır k൴ bu durum o toplumda 
örgütlenme hürr൴yet൴n൴n tekâmül etmed൴ğ൴ anlamına gelecek; hem AİHS m 
11’e hem de Anayasa’nın 33. maddes൴nde düzenlenen dernek kurma ve 51. 
maddes൴nde düzenlenen send൴ka hakkına aykırı olacaktır.

AİHM bu noktada Selahattin Demirtaş v. Türkiye76 kararına atıfta 
bulunarak, [o davada] ൴fade özgürlüğünün kullanılmasını s൴lahlı b൴r terör 
örgütüne üye olma, terör örgütü kurma veya yönetme ൴le b൴r tutmayı 
gerekt൴ren b൴r ceza kanunu hükmünün bu kadar gen൴ş yorumlanmasının, böyle 
bir bağlantıya dair somut bir kanıtın yokluğunda, haklı göster൴lemeyeceğ൴ 
görüşünü ben൴msed൴ğ൴n൴ hatırlatmıştır. 

Hükümet൴n Ayoub ve diğerleri v. Fransa77 davası ൴le mevcut dava arasında 
benzerl൴k kurma yönündek൴ çabasına Mahkeme ൴t൴bar etmem൴şt൴r. Esasen 
Ayoub ve diğerleri v. Fransa kararı ൴ncelend൴ğ൴nde, ൴k൴ durumun gerçekten de 

olduğu hususunda tatminkâr bir açıklamada bulunmamış; bir diğer deyişle kararında 
ilgili ve yeterli bir gerekçeye yer vermemiştir. Diğer yandan ilk derece mahkemesi, bir 
emniyet raporuna dayanarak MLKP terör örgütünün SGD adı altında yasal olmayan birçok 
faaliyette bulunduğunu ifade etmiştir. Buna karşın kararda SGD’nin MLKP’nin amaçları 
doğrultusunda hareket ettiğine ilişkin delillerin neler olduğu gösterilmemiş; SGD’nin yasal 
olmayan faaliyetlerine ilişkin herhangi bir bilgiye yer verilmemiştir. Kararda ayrıca 
başvurucunun SGD’nin -ilk derece mahkemesinin kabul ettiği- MLKP terör örgütüne 
müzahir bir örgüt olduğunu bilip bilmediği hususunda herhangi bir açıklama yapılmamış, 
başvurucunun SGD içinde yer alarak hangi surette MLKP terör örgütünün amaçları 
doğrultusunda hareket ettiği konusunda da bir değerlendirmede bulunulmamıştır 
(…) İlk derece mahkemesi, başvurucunun örgüt üyeliğine ilişkin her biri bir parçayı 
açıklayan, süreklilik, çeşitlilik ve yoğunluk gösteren, delil olarak kabul edilen faaliyetlerini 
ve davranışlarını birleştirerek olayın bütününün anlaşılmasını sağlamamış; söz konusu 
SGD adlı örgütlenme içinde yer alma şeklindeki rolünün onun MLKP terör örgütünün 
hiyerarşik yapılanmasına kendi isteğiyle ve bilerek dâhil olduğuna dair bilgileri doğrular 
ve tamamlar nitelikte olduğunu ikna edici biçimde ortaya koyamamıştır. İlk derece 
mahkemesi başvurucunun terör örgütünün hiyerarşik yapısına dâhil olduğunu gösteren 
delilleri birlikte inceleyerek temel haklar kapsamında kalan her bir delili terör örgütünün 
amacı, niteliği, bilinirliği, kullandığı şiddetin türü ve yoğunluğu ile somut olayın ilgili diğer 
koşullarını dikkate alarak değerlendirmemiştir.” Ahmet Urhan Başvurusu, 2014/13961, 
09.10.2019, §47-51.

76  Selahatt൴n Dem൴rtaş v. Türk൴ye, 14305/17, 22.12.2020.
77  Ayoub ve D൴ğerler൴ v. Fransa, 77400/14, 34532/15, 34550/15, 08.10.2020. 
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çok farklı olduğu müşahede ed൴lmekted൴r. Mezkûr kararda Fransa hükümet൴ 
tarafından kapatılan Troisième Voie ൴s൴ml൴ devr൴mc൴ örgüt ve bu örgüte bağlı 
JNR ൴s൴ml൴ s൴lahlı m൴l൴s grubun ordu t൴p൴ b൴r yapılanma ve organ൴zasyona 
büründüğü, s൴lahlandığı, toplumun d൴ğer kes൴mler൴ne ve güvenl൴k güçler൴ne 
saldırılarda bulunulmasına yönel൴k b൴r pol൴t൴k ൴kl൴me neden oldukları, b൴zzat 
örgütün l൴der൴ olan başvurucunun ş൴ddet çağrısında bulunduğu ve bütün bu 
olayların C.M. ൴s൴ml൴ şahsın ölümüne yol açtığı tesp൴t ed൴lm൴ş durumdadır. 

Örgütlenme özgürlüğüne yapılan müdahaleler; kanunla öngörülme, 
meşru amaç ve demokrat൴k b൴r toplumda gerekl൴l൴k kr൴terler൴ sağlandığında 
11. madden൴n ൴hlal൴ olarak kabul ed൴lmemekted൴r. Olayda Fransız hükümet൴ 
tarafından yukarıda z൴kred൴len n൴tel൴kler൴ taşıyan bu örgütün s൴lahlı b൴r m൴l൴s 
grubuna dönüşmes൴ ve kamu güvenl൴ğ൴n൴ tehd൴t etmes൴ neden൴yle kapatılmasını 
bu bağlamda 11. maddeye uygun bulmuştur. 

Kanaat൴m൴zce Mahkeme’n൴n Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davasının 
koşullarının, Ayoub ve diğerleri v. Fransa kararından farklı olduğu ve 
bu ൴t൴barla farklı sonuçlara varılması yönündek൴ kararı ൴sabetl൴d൴r ancak 
kararın gerekçelend൴r൴lmes൴ zayıf kalmıştır. Kararda bu farklılığın gerekçes൴ 
olarak Ayoub ve diğerleri v. Fransa kararında aşırı sağ param൴l൴ter yapıların 
mevcud൴yet൴ ve bu yapıların ş൴ddet çağrısında ve ş൴ddet eylemler൴nde 
bulunmasının olayın koşullarını farklı kıldığı ൴fade ed൴lmekted൴r (§395). 
Halbuk൴, FETÖ/PDY’n൴n de b൴r param൴l൴ter yapı olduğu, s൴lahlı güce sah൴p 
bulunduğu, hatta bu gücü kullanarak darbe teşebbüsüne kalkıştığı ve yüzlerce 
k൴ş൴n൴n ölümüne neden olduğu ve bu ൴t൴barla ൴k൴ davanın benzer olduğu 
kolaylıkla savunulab൴l൴r. Her ൴k൴ dava arasındak൴ farklılık örgütler൴n kamu 
güvenl൴ğ൴ bakımından oluşturdukları tehd൴d൴n boyutuyla ൴lg൴l൴ değ൴ld൴r.

 İk൴ dava arasındak൴ gerçek farklılık, FETÖ/PDY’n൴n b൴r şems൴ye örgüt 
(umbrella organ൴zat൴on)78 olarak çok fazla sayıda dernek, send൴ka, vakıf, 
s൴v൴l toplum örgütü vb. kuruluşu doğrudan ya da dolaylı olarak yönet൴yor 
olmasıdır79. Bunlardan b൴r kısmı örgütün b൴zat൴h൴ kurup yönett൴kler൴, b൴r kısmı 

78  Aynı yönde b൴r değerlend൴rme ൴ç൴n bkz. Sert, Arman, Dem൴r, Cenker Korhan, Avcı, Eng൴n, 
“Stratej൴, Örgütlenme ve Organ൴zasyonuyla Kend൴ne Özgü B൴r Terör൴st Örgüt: FETÖ”, 
Güvenlik Birimleri Dergisi, UGK Özel Sayısı, 2020, 1-28, s. 11.

79  Anayasa Mahkemes൴, Ferhat Kara Başvurusu’nda örgütün yapısının ൴y൴ b൴r özet൴n൴ 
vermekted൴r: “Anılan yapılanma süreç içinde özellikle kamu kurum ve kuruluşlarında 
örgütlenmiş; bunun yanı sıra başta eğitim ve din olmak üzere farklı sosyal, kültürel 
ve ekonomik alanlarda yasal faaliyetlerde bulunmuş; bu faaliyetler dolayısıyla sahip 
olduğu dershaneler, okullar, üniversiteler, dernekler, vakıfl ar, sendikalar, meslek odaları, 
iktisadi kuruluşlar, finans kuruluşları, gazeteler, dergiler, televizyon ve radyo kanalları, 
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൴se zaman ൴ç൴nde yönet൴m kurullarında söz sah൴b൴ olarak ele geç൴rd൴kler൴d൴r. 
Bunlar kanuna uygun olarak kurulmuş ve görünüşte meşru zem൴nde 
faal൴yet gösteren yapılardır. Hatta bu yapıların faal൴yet൴ ൴çer൴s൴nde h൴çb൴r suç 
൴şlenmem൴ş de olab൴l൴r. Bu anlamda, başvurucunun üyes൴ olduğu dernek ve 
send൴kanın FETÖ/PDY’ye bağlı, JNR g൴b൴ veya MLKP g൴b൴ b൴r “s൴lahlı kanat” 
olma özell൴ğ൴ bulunmamaktadır.

Ayoub ve diğerleri v. Fransa kararından farklı olarak burada faal൴yet൴ 
çerçeves൴nde suç ൴şlend൴ğ൴ hükümet tarafından dah൴ ൴dd൴a ed൴lmeyen b൴r dernek 
veya send൴ka, yasallık kar൴nes൴nden yararlandırılmamıştır. Bu dernek ve 
send൴kaya üyel൴k s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴n൴n del൴l൴ kabul ed൴lm൴şt൴r. Üstel൴k, 
yukarıda da bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere FETÖ/PDY ൴le bu yapılar arasındak൴ bağlantıyı 
ortaya koymak ൴ç൴n c൴dd൴ b൴r çaba da sarf ed൴lmem൴şt൴r. B൴r başka dey൴şle, 
FETÖ/PDY’n൴n şems൴ye örgüt n൴tel൴ğ൴ göz ardı ed൴lerek, bu yapıyla b൴r şek൴lde 
iltisaklı bütün yapılar b൴zat൴h൴ FETÖ/PDY g൴b൴ kabul ed൴lm൴ş, bu yapılara 
üye olanların örgütün amaçlarını da b൴ld൴ğ൴ ve bu amaçlar doğrultusunda 
hareket etmey൴ kabullend൴ğ൴ varsayılmış, bu bağlamda üyel൴ğ൴n de s൴lahlı terör 
örgütü üyel൴ğ൴ suçu bakımından en azından del൴l olarak kullanılab൴leceğ൴ 
öngörülmüştür. Bu durumun b൴r sonucu olarak, AİHM kararında da ൴sabetle 
bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere, Selahattin Demirtaş v. Türkiye kararındak൴ne benzer şek൴lde, 
s൴lahlı terör örgütünün sınırları çok gen൴ş b൴r b൴ç൴mde ç൴z൴lm൴ş olmaktadır80. 

Böyle b൴r kabul tarzı, yukarıda ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere örgütlenme 

internet siteleri, hastaneler aracılığıyla sivil alanda önemli bir etkinliğe ulaşmıştır. 
Bu faaliyetlerin yanında bazen bu yasal kuruluşların içinde gizlenmiş olan, bazen de 
yasal yapıdan tamamen farklı şekilde konumlanan ve hareket eden, özellikle de kamusal 
alana yönelik faaliyetlerde bulunan illegal bir yapılanma söz konusudur.” (§11)

Daha gen൴ş b൴lg൴ ൴ç൴n ayrıca bkz. Emn൴yet Genel Müdürlüğü, Organize ve Mali Suç Örgütü 
Olarak Fetullahçı Terör Örgütü (FETÖ) Çalıştay Raporu, Pol൴s Akadem൴s൴ Yayınları, 
Ankara, 2017.

80  “Başvuranın belirli hükümet politikalarına karşı muhalif olduğunu ifade ettiği veya sadece 
yasal bir örgüt olan Demokratik Toplum Kongresine katıldığından bahsettiği siyasi 
ifadelerin, başvuran ile silahlı bir örgüt arasında aktif bir bağlantı kurabilecek eylemler 
teşkil etmeye yeterli olduğuna karar verilmiştir (…) Başvuranın Ceza Kanunu’nun 314. 
maddesi uyarınca ceza gerektiren ciddi suçlarla bağlantılı olarak tutuklanmasını haklı 
kılabilecek eylemler silsilesi oldukça geniştir ve dolayısıyla, söz konusu maddenin içeriği, 
yerel mahkemelerce yorumlanmasıyla birlikte, ulusal makamların keyfi müdahalesine karşı 
yeterli koruma sağlamamaktadır. Mahkeme’nin kanaatine göre, ifade özgürlüğü hakkının 
kullanılmasının silahlı bir terör örgütüne üye olmak, bu örgütü kurmak ve yönetmekle 
bir tutulduğu, ceza kanunu hükmüne ilişkin böylesine geniş bir yorumlama, bu yönde bir 
bağlantıya ilişkin herhangi bir somut delil bulunmadığında haklı çıkarılamaz.” Selahatt൴n 
Dem൴rtaş v. Türk൴ye, 14305/17, 22.12.2020, §278-280.
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özgürlüğüne aykırı olmanın yanında, cezaların şahs൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ne de aykırıdır. 
Tıpkı Mahkeme’n൴n ByLock ൴le ൴l൴şk൴l൴ olarak, programı kullananların genel 
prof൴l൴nden (programı g൴zl൴l൴k amacıyla kullanan s൴lahlı terör örgütü üyeler൴) 
yola çıkarak bütün üyeler൴n aynı prof൴lde olduğu kabulü ൴le hareket etmes൴n൴ 
cezaların şahs൴l൴ğ൴ne aykırılık olarak kabul etmes൴ g൴b൴, bu yapıların üyes൴ olan 
herkes൴n de aynı prof൴lde olduğunun kabul ed൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Bu tür 
dernek ve send൴kaların üyeler൴n൴n çoğunluğu gerçekten de s൴lahlı terör örgütü 
üyeler൴ olab൴l൴rler ama bu durum bütün üyeler bakımından bu varsayım ൴le 
ceza sorumluluğunun tay൴n ed൴lmes൴ne ൴mkân sağlamaz81. ByLock kullanımı 
bakımından da ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere, fa൴l൴n b൴r suç örgütüne bağlı b൴r derneğ൴n 
üyes൴ olduğunu b൴lerek hareket etmes൴ gerek൴r. Bu yapıların görünüşte meşru 
zem൴nde faal൴yet gösterd൴kler൴ ve faal൴yetler൴ kapsamında suç ൴şlend൴ğ൴ne 
yönel൴k b൴r ൴dd൴anın da bulunmaması karşısında, fa൴l൴n suç örgütüne bağlı b൴r 
dernek veya send൴kanın üyes൴ olduğuna yönel൴k kastının tesp൴t൴ daha da güç 
b൴r ൴ş൴ hal൴n൴ almaktadır82.

81  N൴tek൴m Yargıtay 16. Ceza Da൴res൴’n൴n E. 2015/3 ve K. 2015/3 sayılı kararında da ൴sabetle 
൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere “Bir oluşumun çekirdeğini oluşturan kişiler suç işlemek amacıyla 
hareket etmekle birlikte, oluşumun içinde yer alan fakat bu amaçtan habersiz olan kişiler, 
suç işlemek amacıyla kurulmuş bir örgüte üye olmaktan veya bu örgütü yönetmekten sorumlu 
tutulamazlar…”

 Yukarıda açıklandığı üzere bir suç örgütü baştan itibaren, suç işlemek üzere kurulmuş illegal 
bir yapı olabileceği gibi, legal olarak faaliyet göstermekte olan bir sivil toplum örgütünün 
sonradan bir suç örgütüne, hatta terör örgütüne dönüşmesi de mümkündür. Kuruluş amacı 
silahlı ya da silahsız yöntemlerle suç işlemek olan, bu amaç ve yöntemlerini açıkça deklare 
eden ya da örgüt faaliyeti kapsamında işlenen suçlarla bu durumu açıkça bilinen örgütlere 
üye olan veya bu örgütlere bilerek yardım edenlerin kusurluluğunda tartışılacak bir husus 
bulunmamakta ise de; legal zeminde faaliyet gösteren ve nihai amacı gizli tutulması 
nedeniyle açıkça bilinmeyen yapılara dahil olan ya da yardım edenlerin, bu suçların 
doğrudan kast ve özel saikle işlenebilen suçlar olduğu hususu da gözetildiğinde, hukuki 
durumlarının kusurluluk ve hata bağlamında değerlendirilmesinde zaruret vardır.”

82  “FETÖ/PDY terör örgütünün başlangıçta bir ahlak ve eğitim hareketi olarak ortaya çıkması 
ve toplumun her katmanının büyük bir kesimince de böyle algılanması, amaca ulaşmak 
için her yolu mubah gören fakat sözde meşruiyetini sivil alanda dinden, kamusal alanda 
ise hukuktan aldığı izlenimi vermek için yeterli güce ulaşıncaya kadar alenen kriminalize 
olmamaya özen göstermesi gerçeği nazara alındığında, örgütün sözde meşruiyet vitrini 
olarak kullanılan katlarla irtibatlı olduğu anlaşılan ve fakat örgütün nihai amacını 
bildiği, örgütle organik bir bağ kurarak hiyerarşisine dahil olduğu yönünde herhangi bir 
delil bulunmayan sanığın, hükme esas alınan ikrarı, örgütün ilçe yapılanması içerisinde 
görevli oldukları iddiasıyla haklarında soruşturma yürütülen şahıslarla irtibat içinde olmak, 
çoğunluğu kamuoyu nezdinde örgütün gerçek yüzünü ortaya koyan, hukuki kılıfl arla kamu 
görevlileri ve sivil şahıslara yönelik bir kısım operasyonlara başladığı 2013 yılı öncesinde 
örgütün sohbet toplantılarına katılmak, örgüt tarafından çıkarılan gazetelere gerçek ismiyle 
abone olmak ve çocuğunu örgüte müzahir olması nedeniyle kapatılan okula göndermekten 
ibaret eylemlerinin, sanığın konum ve kişisel özellikleri de nazara alındığında; silahlı 
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Bu ൴t൴barla kanaat൴m൴zce Anayasa Mahkemes൴’n൴n Ali Şeker 
Başvurusu’nda verd൴ğ൴ karar ൴sabets൴z olup, Bilal Celalettin Şaşmaz 
Başvurusu’nda ൴çt൴hadını değ൴şt൴rmes൴ yer൴nde olmuştur. B൴r an ൴ç൴n ൴lk olayda 
Aktif Eğitim-Sen üyel൴ğ൴n൴n tutukluluk açısından şüphe sebeb൴, ൴k൴nc൴ olayda ൴se 
mahkûm൴yet kararının del൴l൴ olmasının ൴k൴ olayı farklı kıldığı akla geleb൴l൴rse 
de böyle b൴r yaklaşım doğru olmayacaktır. Z൴ra AİHM’൴n Taner Kılıç v. 
Türkiye kararında da ൴sabetle bel൴rtt൴ğ൴ üzere, ൴şlend൴ğ൴ anda suç [del൴l൴] teşk൴l 
etmeyen davranışlar, [tutukluluk bakımından] şüphe sebeb൴ de olamazlar83. 
B൴r başka dey൴şle, yasallık kar൴nes൴nden yararlandırılması gereken b൴r dernek 
veya send൴kaya üyel൴k, mahkum൴yet൴n del൴l൴ olamayacağı g൴b൴, tutukluluk ൴ç൴n 
şüphe sebeb൴ de olamaz. 

Yargıtay gerçekten de bu nev൴den üyel൴kler൴ tek başına b൴r del൴l 
olarak mahkum൴yete esas almamaktadır. Bununla b൴rl൴kte bu yaklaşım 
yeters൴zd൴r; dernek, send൴ka veya benzer൴ yapılara üyel൴ğ൴n, yukarıdak൴ şartlar 
sağlanmadıkça, h൴çb൴r şek൴lde del൴l olarak kullanılmaması gerekmekted൴r. 
Bu bağlamda Anayasa Mahkemes൴’n൴n Ahmet Urhan Başvurusu ve Bilal 
Celalettin Şaşmaz Başvurusu’nda ortaya koyduğu prens൴pler൴n meseley൴ 
yeter൴nce açık ൴zah ett൴ğ൴ kanısındayız.

2.4. Kararın Türk Hukukuna Olası Yansımaları

Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye kararında AİHM, Sözleşme’n൴n 6, 7 ve 
11. maddeler൴n൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ yönünde hüküm kurmuştur. İhlal kararının 
mevcud൴yet൴, taraf devlet൴n hukuk s൴stem൴ bakımından düzelt൴lmes൴ gereken 
bazı sorunların ve g൴der൴lmes൴ gereken hak ൴hlaller൴n൴n bulunduğunu 
göstermekted൴r. Türk൴ye’n൴n de aralarında bulunduğu taraf devletler, bu 
൴hlaller൴ g൴dermekle yükümlü olduklarını Sözleşme’n൴n 46. maddes൴ uyarınca 
kabul etm൴şlerd൴r. İlg൴l൴ hükme göre;

“(1) Yüksek Sözleşmeci Tarafl ar, taraf oldukları her davada Mahkeme’nin 
nihai kararına uymayı taahhüt ederler.

(2) Mahkeme’nin nihai kararı, kararın uygulanmasını denetleyecek olan 
Bakanlar Komitesi’ne iletilir.”

terör örgütünün unsurlarında yanılgı (TCK. 30/1 md.) kapsamında değerlendirilebileceği, 
yukarıda anılan tarihten sonra gerçekleştirilen örgütsel faaliyetlerin örgüt üyeliği için 
kriter kabul edileceği gözetilerek...eksik inceleme ve araştırma ile yazılı şekilde hüküm 
kurulması...” Yargıtay 16. CD, 08.12.2020 tar൴h ve E.2019/9821, K.2020/6051 sayılı kararı.

83  Taner Kılıç v. Türk൴ye, 208/18, 31.05.2022, §103-106.
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Kararın uygulanmasına yönel൴k esaslar, uygulamanın denet൴m൴ ve kararın 
uygulanmaması hal൴nde ortaya çıkab൴lecek hukuk൴ sonuçlar bu çalışmanın 
konusu değ൴ld൴r84. Bununla b൴rl൴kte kararın etk൴ alanının ve kararda ൴şaret ed൴len 
hak ൴hlaller൴n൴n nasıl ortadan kaldırılab൴leceğ൴n൴n tartışılması gerek൴r. Z൴ra 
b൴l൴nd൴ğ൴ üzere, Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davasının konusunu oluşturan 
unsurlar, Türk൴ye’dek൴ sayıları on b൴nler൴ bulan85 davalar ൴le benzeşmekted൴r. 
AİHM de verd൴ğ൴ kararda bu hususun altını ç൴zmekte, yalnızca kend൴ 
nezd൴nde yapılan 8000 c൴varında benzer başvuru olduğunu ൴fade ederek, tesp൴t 
ett൴ğ൴ sorunların olaya özgü değ൴l, s൴stem düzey൴nde sorunlar olduğunu 
bel൴rtmekted൴r (§414). Gerçekten de FETÖ/PDY yargılamalarının öneml൴ 
b൴r bölümünde benzer usuller൴n tak൴p ed൴ld൴ğ൴, aynı del൴ller൴n kullanıldığı ve 
aynı f൴൴lden dolayı fa൴ller൴n aynı suçu ൴şled൴kler൴nden bah൴sle cezalandırıldığı 
b൴l൴nmekted൴r. Bu durum, aynı ൴hlal gerekçeler൴n൴n çok sayıda başka dava 
bakımından da geçerl൴ olab൴leceğ൴n൴ göstermekted൴r.

Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davası b൴r p൴lot dava değ൴ld൴r. Bu ൴t൴barla 
Mahkeme’n൴n önündek൴ d൴ğer dosyalar bakımından doğrudan b൴r sonuç 
doğurmayacaktır. Bununla b൴rl൴kte Mahkeme, kararında benzer davalarda da 
uygulanması gereken prens൴pler ortaya koymak ൴sted൴ğ൴n൴ açıkça bel൴rtmekted൴r 
(§405). Esasen bu durum açıkça bel൴rt൴lmeseyd൴ de, Mahkeme’n൴n önündek൴ 
d൴ğer davalarda Yüksel Yalçınkaya davasında ortaya konulan prensiplerden 
ayrılmayı gerektiren bir durum olmadığı gerekçes൴yle bu hususlarda ayrıca 
b൴r ൴nceleme yapılmaksızın ൴hlal kararları ortaya çıkacağı açıkça bell൴d൴r. 
Mahkeme bu nedenle, 46. madde bağlamında alınacak tedb൴rler൴n, Yüksel 
Yalçınkaya davasına özgü olarak değ൴l, daha gen൴ş b൴r ölçekte, yan൴ benzer 
tüm davalar bakımından alınmasını önermekted൴r (§418). Bu durum, alınması 
gereken tedb൴rler൴n tartışılmasını daha da öneml൴ hale get൴rmekted൴r.

84  Bu hususta bkz. Karaman, Ebru, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴n൴n Kararlarının Yer൴ne 
Get൴r൴lmemes൴nden Doğan Sorumluluk”, İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 
LXXII(1), 2014, 411-434.

85  AİHM, hükümete karar tar൴h൴nde derdest olan ve ByLock kullanımı dolayısıyla fa൴l൴n 
s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ ൴le yargılandığı davaların sayısını sormuş, hükümet bu sayıyı tam 
olarak vereb൴lme ൴mkanının bulunmadığını bel൴rtm൴şt൴r. Buna karşılık Mahkeme, ByLock 
kullanıcılarının sayısının 100.000 c൴varında olduğu tesp൴t൴ne dayanarak, “çok sayıda” 
davanın benzer n൴tel൴kte olduğu kanısındadır (§415). Kuşkusuz bu tek başına sağlıklı b൴r 
değerlend൴rme ölçütü değ൴ld൴r. Z൴ra bu kullanıcıların öneml൴ b൴r bölümü hakkında ByLock 
kullanımı dışında del൴ller de mevcuttur ve bu durum ൴hlal kararının etk൴ alanı üzer൴nde 
bel൴rley൴c൴ b൴r n൴tel൴ğe sah൴pt൴r. Y൴ne de kullanıcı sayısı ve AİHM önündek൴ başvuruların 
çokluğu karşısında on b൴nlerce davanın b൴r şek൴lde bu davadak൴ olaylar ൴le benzerl൴kler arz 
ett൴ğ൴n൴ söylemek yanlış olmayacaktır.
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Her madden൴n ൴hlal൴ bakımından özel değerlend൴rmeler yapmadan önce 
bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴, ൴hlal kararının gerekt൴rd൴ğ൴ tedb൴rler൴n tamamı yargısaldır. 
Gerek Türk hukukunda s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴nden dolayı ceza൴ 
sorumluluğa ൴l൴şk൴n hükümler gerek ൴st൴hbar൴ n൴tel൴ktek൴ ver൴ler൴n toplanması ve 
ceza muhakemes൴nde kullanılmasına ൴l൴şk൴n hükümler bakımından, Mahkeme 
herhang൴ b൴r ൴hlal gerekçes൴ görmem൴şt൴r. Her ne kadar terör suçlarına ൴l൴şk൴n 
düzenlemeler bakımından doktr൴nde bazı eleşt൴r൴ler mevcut olsa da en azından 
bu dava bakımından kanun değ൴ş൴kl൴ğ൴n൴ gerekt൴ren b൴r husus söz konusu 
değ൴ld൴r. Bununla b൴rl൴kte aşağıda tartışılacağı g൴b൴, bazı sorunların çözümü 
kanun değ൴ş൴kl൴ğ൴ ൴le daha kolay sağlanab൴l൴r.

Karara uygun yargısal tedb൴rler൴n ൴mkânı bakımından üç farklı durumdan 
söz ed൴lmes൴ mümkündür. B൴r൴nc൴ olarak, benzer durumdak൴ derdest davalarda 
aşağıda ൴fade ed൴lecek prens൴pler൴n uygulanması yeterl൴ olacaktır. İk൴nc൴ olarak, 
yalnızca başvurucu bakımından, CMK m. 311, f. 1, bent f hükmü uyarınca, ceza 
hükmünün AİHS’൴n ൴hlal൴ suret൴yle ver൴ld൴ğ൴n൴n AİHM tarafından kes൴nleşm൴ş 
kararla tesp൴t ed൴lmes൴ dolayısıyla, yargılamanın hükümlü leh൴ne yen൴lenmes൴ 
mümkündür. Yen൴den yapılacak yargılamada, ൴hlal gerekçeler൴ yargılama 
makamı tarafından g൴der൴lecek ve yen൴den hüküm kurulacaktır. Üçüncü olarak, 
başvurucu ൴le benzer durumda olan ancak hakkında kes൴nleşm൴ş mahkûm൴yet 
kararı bulunan k൴ş൴ler söz konusudur. Yukarıda z൴kred൴len ൴hlal gerekçeler൴ bu 
k൴ş൴ler൴n yargılamaları bakımından söz konusu olsa dah൴, CMK m. 311, f. 1, 
bent f hükmü yalnızca ൴hlal kararının AİHM tarafından tesp൴t ed൴ld൴ğ൴ k൴ş൴ler൴ 
kapsadığından, bu k൴ş൴ler൴n yargılamanın yen൴lenmes൴ yoluna başvurab൴lmes൴ 
mümkün görünmemekted൴r. Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davası b൴r p൴lot dava 
olmadığı ൴ç൴n, AİHS m. 46 ve CMK m. 311 bağlamında sonuçlarını yalnızca 
başvurucu bakımından doğuracaktır.

Bu noktada bel൴rtmek gerek൴r k൴ Anayasa Mahkemes൴, İbrahim Er 
ve Diğerleri Başvurusu’nda86, Anayasa Mahkemes൴’n൴n ൴hlal kararlarının 
benzer davalar bakımından da yargılamanın yen൴lenmes൴ gerekçes൴ 
oluşturab൴leceğ൴n൴ kabul etm൴şt൴r. 

Dava konusu olayda, başvurucu, Hizb-ut Tahrir üyes൴ olduğu ൴dd൴ası 
൴le terör örgütü üyel൴ğ൴nden dolayı cezalandırılmış ve hakkındak൴ karar 
kes൴nleşm൴şt൴r87. Anayasa Mahkemes൴, Hizb-ut Tahrir üyel൴ğ൴ ൴dd൴ası ൴le terör 
örgütü üyel൴ğ൴nden dolayı cezalandırılan b൴r başka hükümlü olan Yılmaz 

86  İbrah൴m Er ve D൴ğerler൴ Başvurusu, 2019/33281, 26.01.2023.
87  Karara ilişkin müşahhas bir inceleme için bkz. Yurtlu, s. 265 vd.
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Çelik’in b൴reysel başvurusunda, bu yapının terör örgütü olduğuna yönel൴k 
tesp൴t൴n temellend൴r൴lmem൴ş olduğu, bu hususta savunmanın argümanlarının 
tartışılmadığı gerekçeler൴yle ad൴l yargılanma hakkının ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne 
hükmetm൴şt൴r88. Bu kararı müteak൴ben, hakkında terör örgütü üyel൴ğ൴ neden൴yle 
mahkûm൴yet hükmü kurulmuş olan çok sayıda hükümlü yargılamanın 
yen൴lenmes൴ yoluna başvurmuştur. Bu başvurulardan b൴r kısmı kabul ed൴lerek 
yen൴den yargılama yapılmış, başvurucuların da aralarında bulunduğu bazı 
k൴ş൴ler൴n başvuruları ൴se redded൴lm൴şt൴r. Başvurucular bunun üzer൴ne Anayasa 
Mahkemes൴’ne başvurmuştur. Anayasa Mahkemes൴, verd൴ğ൴ kararların hak ൴hlal൴ 
tesp൴t൴ şekl൴nde zuhur eden objekt൴f yönünün benzer durumdak൴ tüm davalar 
൴ç൴n geçerl൴ olduğunu, bu ൴hlal tesp൴tler൴n൴n gereğ൴n൴n yetk൴l൴ makamlarca 
yer൴ne get൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ b൴r prens൴p olarak ortaya koymuş ve Yılmaz 
Çelik başvurusunda ver൴len kararın benzer durumlar bakımından da geçerl൴ 
olduğunu ve doğrudan yargılamanın yen൴lenmes൴ sebeb൴ teşk൴l edeb൴leceğ൴n൴ 
kabul etm൴şt൴r. Bu ൴t൴barla başvurucunun yargılamanın yen൴lenmes൴ taleb൴n൴n 
redded൴lmes൴n൴n ad൴l yargılanma hakkının ൴hlal൴ olduğuna karar verm൴şt൴r89.

88  “Buna karşın gerek önceki mahkeme kararlarında gerekse eldeki başvuruya ilişkin ilk derece 
mahkemesi ve Yargıtay kararlarında Hizb-ut Tahrir’in bir terör örgütü olduğu kabul edilmekle 
yetinilmiş, başvurucunun savunmaları hakkında bir değerlendirmede bulunulmamıştır… 

 Derece mahkemelerinin kararlarında ise terör ve terörizm kavramlarının uluslararası 
belgelerde, mukayeseli hukukta, doktrinde ve Yargıtay kararlarında ortaya konulan -cebir 
ve/veya şiddet içeren bir politika- anlamları dikkate alındığında Hizb-ut Tahrir örgütünün 
hangi nedenlerle bir terör örgütü olarak kabul edildiği açıklanmamıştır…

 …üstelik başvurucunun iddiasına göre örgüt; Türkiye’de ve diğer ülkelerde kendilerine karşı 
silahlı bir baskı olması durumunda bile silaha başvurmayacaklarını, şiddeti bir yöntem 
olarak benimsemediklerini açıklamıştır. Buna rağmen önceki kararları veren mahkemeler de 
eldeki başvuruya ilişkin kararları veren mahkemeler de bu hususları gözeterek bu örgütün 
5237 sayılı Kanun anlamında bir örgüt olup olmadığını ve eylemlerinin başka bir suçu 
oluşturup oluşturmadığını değerlendirmemişlerdir…

 Sonuç olarak somut olayda başvurucu tarafından ileri sürülen ve yargılamanın sonucunu 
değiştirme ihtimali bulunan iddiaların dikkate alınmaması ve gereği gibi değerlendirilmemesi 
nedeniyle Anayasa’nın 36. maddesinde güvence altına alınan adil yargılanma hakkı 
kapsamında gerekçeli karar hakkının ihlal edildiğine karar verilmesi gerekir.” Yılmaz Çel൴k 
Başvurusu, 2014/13117, 19.07.2018, §45-62.

89  “Anayasa Mahkemesi’nin bireysel başvuru kapsamında verdiği kararların objektif ve 
subjektif olmak üzere iki temel işlevi bulunmaktadır. Anayasa Mahkemesinin kararlarının 
objektif işlevi, genel olarak Anayasa’nın temel hak ve özgürlükleri düzenleyen hükümlerini 
yorumlamak ve bunların uygulanmasını gözetmektir. Subjektif yönü ise bireysel başvuru 
yoluyla önüne gelen somut olayda anılan hükümlerin ihlal edilip edilmediğini incelemek, 
gerektiğinde başvurucu lehine giderime hükmetmektir…

 Belli bir meselede bu merciler tarafından Anayasa’ya uygun korumanın sağlanmadığının ileri 
sürülmesi hâlinde bireysel başvuru yapılabilir. Bu durumda Anayasa Mahkemesi, o meseleye 
ilişkin olarak Anayasa’yı yorumlar ve bir karar verir. Bundan sonra kamu makamları ve derece 



Karar İncelemeler൴  Derg൴s൴164

Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴ Yüksel Yalçınkaya v. Türk൴ye Karar İncelemes൴

Anayasa Mahkemes൴’n൴n bu kararı, Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye 
kararının da benzer davalar bakımından yargılamanın yen൴lenmes൴ yolunu 
açıyor g൴b൴ görünmekted൴r. Kanaat൴m൴zce mezkûr karar ayrıca ൴ncelenmey൴ 
hak etmekted൴r ve anal൴z൴n൴ yapmak bu çalışmanın konusu değ൴ld൴r. Bununla 
b൴rl൴kte bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴, CMK m. 311’൴n açık hükmü karşısında, Anayasa 
Mahkemes൴’n൴n kararlarının benzer n൴tel൴ktek൴ davalar bakımından nasıl 
yargılamanın yen൴lenmes൴ neden൴ olab൴leceğ൴n൴ anlamak güçtür90. Z൴ra 
yargılamanın yen൴lenmes൴, mahkeme kararının ൴hlal tesp൴t൴ şekl൴nde zuhur 
eden objekt൴f yönüne değ൴l, ൴hlal൴n g൴der൴m൴ şekl൴nde zuhur eden sübjekt൴f 
yönüne tekabül etmekted൴r k൴ bu etk൴ ipso facto başka davalara genellenemez. 
Karşı oy yazısında da ൴sabetle bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere Anayasa Mahkemes൴’n൴n ൴hlal 
kararı, yen൴ olay ya da yen൴ del൴l n൴tel൴ğ൴ taşımamaktadır. Bu ൴t൴barla, prat൴kte 
başvurulmuş olan bu yolun mevcut düzenlemelerle tel൴f൴ kab൴l değ൴ld൴r.

Gerek AYM’n൴n İbrahim Er ve Diğerleri Başvurusu’nda gerekse 
AİHM’൴n Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye davasında ortak vurgu yaptığı, benzer 
durumlar bakımından her ൴hlal൴n mahkemece tek tek karara bağlanmasının 
beklenmes൴n൴n sürdürüleb൴l൴r olmadığı düşünces൴ne katılıyoruz. Hatta böyle b൴r 
tutumun açıkça mantıksız ve -hak ൴hlaller൴n൴ ortadan kaldırmayı gec൴kt൴rmek 
ya da zorlaştırmak zımnında- hukuk devlet൴ ൴lkes൴ne aykırı olduğu da ൴ler൴ 
sürüleb൴l൴r. Bununla b൴rl൴kte bu durum, kanunda yer almayan b൴r düzenlemey൴ 
varmış g൴b൴ uygulamayı gerekt൴rmez.

mahkemelerinin aynı meseleye ilişkin incelemelerinde, Anayasa Mahkemesinin anayasanın 
uygulanması ve yorumlanması, temel hakların kapsamının ve sınırlarının belirlenmesi ve 
insan haklarının gerekli kıldığı hâllere ilişkin olarak verdiği kararları dikkate alması ve 
Anayasa hükümlerinin yorumuyla varılan sonuçları değerlendirilmesi gerekir. Aksi durum, 
aynı meseleye ilişkin tüm uyuşmazlıkların Anayasa Mahkemesi önüne taşınması sonucunu 
doğurur. Bu şekilde işleyen bir bireysel başvuru yolunun sürdürülebilmesi ise imkânsızdır…

 Anayasa Mahkemesinin Yılmaz Çelik kararında yaptığı değerlendirmelerin benzer 
durumda olanlar yönünden etki doğuracağı muhakkaktır. Nitekim Yılmaz Çelik kararı 
sonrasında birçok mahkemenin yargılamanın yenilenmesi taleplerini kabul ederek kişiler 
hakkında yeniden bir değerlendirme yaptığı ve beraat kararları verdiği anlaşılmıştır…

 Önemle belirtilmelidir ki Anayasa Mahkemesinin Yılmaz Çelik ve devamında verdiği aynı 
nitelikteki kararlardan sonra bugüne kadar Türk yargı sistemi içerisinde Hizb-ut Tahririn neden 
bir terör örgütü olarak kabul edildiğine ilişkin bir değerlendirmenin yapılmadığı, meselenin 
Anayasa Mahkemesince ortaya konan kriterler gözetilerek çözüme kavuşturulmadığı 
anlaşılmıştır. Anayasa Mahkemesi tarafından verilen ihlal kararının gereklerinin derece 
mahkemelerince yerine getirilmeyerek başvurucuların cezalarının infaz edilmeye devam 
edilmesi daha önce verilen ihlalin devam ettiği anlamına gelmektedir.” (§38-53)

90  Aynı yönde Şen, Ersan, Duymaz, Erkan, İHAM Büyük Da൴re’n൴n “ByLock Kararı” 
Nasıl Yorumlanmalı, https://sen.av.tr/tr/makale/İHAM-büyük-da൴ren൴n-bylock-karar൴-nas൴l-
yorumlanmal൴, E.T: 25.10.2023.
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Eğer AİHM kararlarının, AYM kararları g൴b൴ doğrudan yargılamanın 
yen൴lenmes൴ neden൴ olduğu kabul ed൴lmeyecek ൴se, üçüncü grupta bulunan 
k൴ş൴ler bakımından ൴zleneb൴lecek ൴k൴ yol bulunmaktadır. Bunlardan ൴lk൴ bu 
k൴ş൴ler hakkında da ൴hlal kararı ver൴lmes൴n൴ ve yargılamanın yen൴lenmes൴ 
൴ç൴n talepte bulunmalarını beklemekt൴r. İk൴nc൴s൴ ൴se bu hususta b൴r kanun൴ 
düzenleme yaparak bu k൴ş൴ler൴n AİHM kararı beklenmeks൴z൴n yen൴den 
yargılanmasını sağlamaktır. AİHM kararında, açıkça bel൴rt൴lmemekle b൴rl൴kte, 
bu yolun ൴zlemes൴ öner൴lm൴şt൴r. Özgenç91 ve Şen/Duymaz92 da aynı görüşted൴r. 
Kanaat൴m൴zce de böyle b൴r yolun ൴zlenmes൴ daha doğru olur. Eğer benzer 
durumdak൴ davalar bakımından da c൴dd൴ hak ൴hlaller൴n൴n varlığı tesp൴t ed൴lm൴ş 
durumda ൴se, müşahhas olarak bu k൴ş൴ler hakkında ver൴lecek AİHM kararları 
beklenmeks൴z൴n bu ൴hlaller൴ ortadan kaldırmak, hukuk devlet൴ ൴lkes൴n൴n 
gereğ൴d൴r. AYM’n൴n İbrahim Er Başvurusu’nda verd൴ğ൴ kararı da göz önünde 
bulundurarak, sorunun çözümünün CMK m. 311’de değ൴ş൴kl൴k yapılmasından 
geçt൴ğ൴ kanısındayız.

Kararın etk൴ alanı böylece ortaya konulduktan sonra, kararda ele alınan 
sıra dah൴l൴nde ൴fade etmek gerek൴rse; 7. madden൴n ൴hlal൴ bağlamında ortaya 
konulan prens൴pler çerçeves൴nde kararın olası yansımaları şöyle sayılab൴l൴r:

൴) Benzer davalarda s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴n൴n tesp൴t൴ 
bakımından ByLock kullanımı tek başına yeterl൴ del൴l olarak kabul 
ed൴lemeyecekt൴r. Mahkeme, ByLock’un b൴r s൴lahlı terör örgütünün g൴zl൴ 
haberleşme aracı olduğuna ve bu olgunun doğuracağı olası sonuçlara ൴t൴raz 
etmemekted൴r (§265). Bununla b൴rl൴kte Mahkeme, Yargıtay’ın yerleş൴k 
൴çt൴hadından farklı olarak, g൴zl൴ örgütsel haberleşme aracının kullanılmasının 
fa൴l൴n s൴lahlı terör örgütüne üyel൴k suçu bakımından doğrudan kastla hareket 
ett൴ğ൴n൴ göstermed൴ğ൴ kanısındadır. 

91 Özgenç, İzzet, Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴’n൴n Yüksel Yalçınkaya/Türk൴ye Kararı 
Üzer൴ne Değerlend൴rmeler, https://൴zzetozgenc.com/makale/avrupa-൴nsan-haklar൴-
mahkemes൴%E2%80%99n൴n-yuksel-yalc൴nkaya-turk൴ye-karar൴-uzer൴ne-degerlend൴rmeler, 
E.T: 23.10.2023.

92  “…Olağan kanun yolu bitip kesinleşmiş, bireysel başvuru süresini kaçırmış veya kullanmışlar 
bakımından hukuki açıdan yapılacak bir şey olmadığı, 6216 sayılı Anayasa Mahkemesinin 
Kuruluşu ve Yargılama Usulleri Hakkında Kanun’un ve CMK m.311’in bu konuda herhangi 
bir hüküm içermediği, AYM’de bireysel başvuru aşamasında olanların ise İHAM kararlarının 
emsal nitelik açısından etkileyeceği, başvuruların İHAM aşamasında olduğu durumda ise, 
iç hukukta yasal bir düzenlemeye gidilmedikçe “hukuk devleti” ilkesi bakımından keyfi 
yöntemlerin izlenemeyeceği, hem eşitlik ve hem de adalet ilkelerinin korunması amacıyla, 
bu konunun Türkiye Büyük Millet Meclisi’nde değerlendirilmesi gerektiği (…) kanaatine 
varılabilir.” Şen/Duymaz, 2023.
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D൴kkat ed൴l൴rse, bu durum ByLock ver൴ler൴n൴n del൴l olarak kullanılmayacağı 
anlamına gelmez. B൴lak൴s şüphel൴ veya sanığın ByLock kullanmış olması 
onun FETÖ/PDY üyes൴ olduğu yönünde güçlü b൴r gösterged൴r. Kanaat൴m൴zce 
Yargıtay’ın bu hususta yaptığı ൴ncelemeler93 bu del൴l൴n gerçekl൴ğ൴ bakımından 
yeterl൴ hassas൴yet൴n göster൴ld൴ğ൴n൴ de ortaya koymaktadır. Hatta ByLock ver൴ler൴ 
tek başına mahkum൴yete esas da teşk൴l edeb൴l൴r. AİHM kararıyla, kanaat൴m൴zce 
de haklı olarak, ൴hlal teşk൴l ett൴ğ൴ bel൴rt൴len husus; ByLock kullanımının, tarz, 
yoğunluk ve ൴çer൴kten bağımsız olarak ve tek başına, mahkum൴yete esas teşk൴l 
etmes൴d൴r. Gelecekte yapılacak yargılamalarda bu uygulamadan dönülmes൴ 
gerekmekted൴r. 

൴൴) S൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴n൴n tesp൴t൴nde, Yargıtay’ın yerleş൴k 
൴çt൴hadında ortaya koyduğu ölçütler, FETÖ/PDY davaları bakımından da 
uygulanmalıdır. Yukarıda da ൴zah ed൴ld൴ğ൴ üzere, Yargıtay’ın örgüt üyel൴ğ൴n൴n 
tesp൴t൴nde kullandığı yerleş൴k kr൴terler bulunmaktadır. Esasen başvurucunun 
yargılanmasında bu ölçütler൴n dışına, en azından prens൴pte çıkılmış değ൴ld൴r. 
Bununla b൴rl൴kte, bütün bu kr൴terler൴n gerçekleşmes൴n൴ yalnızca ByLock 
kullanımına hamleden yaklaşım, AİHM tarafından ben൴msenmem൴ş ve bu 
durum de facto suç ൴hdası olarak kabul ed൴lm൴şt൴r. Bu sorunun g൴der൴leb൴lmes൴ 
൴ç൴n, bu kr൴terler൴n her b൴r൴n൴n varlığının daha detaylı tartışılması ve farklı 
del൴llerle desteklenmes൴ gerekecekt൴r. Bu hususta özell൴kle, fa൴l൴n örgüt 

93  Yargıtay’ın ver൴ler൴n güven൴l൴rl൴ğ൴n൴ sağlamak ൴ç൴n öngördüğü tedb൴rler ve usul൴ eks൴kler 
dolayısıyla verd൴ğ൴ bozma kararlarından örnekler ൴ç൴n bkz. Ejder Güzel Başvurusu, 
2020/13491, 12.04.2023, §23-29.

 Ayrıca, ByLock ver൴ler൴n൴n güven൴l൴rl൴ğ൴n൴ azaltmak üzere başka kullanıcıların da ByLock 
serverler൴ne bağlanmasını sağlayan Mor Beyin h൴les൴ne yönel൴k olarak alınan tedb൴rler, 
Ferhat Kara Başvurusu’ndan tak൴p ed൴leb൴lmekted൴r: “Bu arada internet üzerinde 
yayımlanan Morbeyin isimli adres ve uygulamaları kullananların arka plandaki kodlar 
vasıtasıyla doğrudan ByLock IP’sine bağlandıklarına ve ByLock dökümü bulunmayan 
(gerçekte ByLock kullanıcısı olmayan) bazı kişilerin haksız yere cezalandırıldığına dair 
kamuoyunda paylaşılan iddia ve haberlerle ilgili olarak Ankara Cumhuriyet Başsavcılığı 
tarafından soruşturma başlatılmış ve bu kapsamda Siber Suçlarla Mücadele Daire Başkanlığı, 
Türkiye Bilimsel ve Teknolojik Araştırma Kurumu (TÜBİTAK) ve BTK görevlilerinden oluşan 
inceleme grubu oluşturulmuştur. Başsavcılığın yaptığı soruşturmada FETÖ/PDY’nin ileride 
delil olması ihtimaline karşı gerçek ByLock kullanıcılarının açığa çıkmasını önlemek, ilgisiz 
kişileri bu programa yönlendirmek ve bu suretle delilin güvenirlik derecesini düşürmek 
amacıyla 2014 yılında Morbeyin isimli bir yazılım yaptırdığı; kullanıcının kıble pusulası, 
namaz vakti, dua dinleme, Kur’an okuma ve çeşitli sözlük uygulamalara girmesi hâlinde 
bu programın tesiriyle bilgisi ve iradesi dışında cihazının bir iki saniye kadar ByLock 
sunucusunun IP’lerine bağlandığının göründüğü tespit edilmiştir. Bu konuda gerçekleştirilen 
detaylı inceleme neticesinde bağlantı ve veri parametreleri bakımından benzer özellikler 
taşıyan 11.480 GSM numarasının kullanıcısının iradeleri dışında ByLock sunucusu 
IP’lerine yönlendirilmiş olduğu belirlenmiştir. Bunlar listelerden çıkarılmıştır.” Ferhat Kara 
Başvurusu, 2018/15231, 04.06.2020, §37.
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bünyes൴nde ൴cra ett൴ğ൴ eylemler൴n tesp൴t൴, tanık beyanları, ByLock yazışma 
൴çer൴kler൴ g൴b൴ d൴ğer hususlar önem kazanmaktadır.

൴൴൴)  Fa൴l൴n s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ bakımından doğrudan kastla 
hareket ett൴ğ൴n൴n tesp൴t ed൴leb൴lmes൴ gerekmekted൴r. AİHM kararında 
özell൴kle vurgu yapılan ve 7. madden൴n ൴hlal൴ne neden olan husus, başvurucu 
bakımından manev൴ unsurun varlığı tesp൴t ed൴lmeks൴z൴n ve tartışılmaksızın 
mahkûm൴yet hükmü kurulmuş olmasıdır. Burada sorun, FETÖ/PDY’n൴n 
katmanlı yapısı karşısında, fa൴l ByLock g൴b൴ g൴zl൴ b൴r örgütsel haberleşme 
programı kullanmış olsa dah൴, bu durumun onun FETÖ/PDY’n൴n terör൴st 
amaçlarını b൴ld൴ğ൴n൴ ve örgütün ൴rades൴ne tesl൴m olduğunu göstermeye 
yetmemes൴nde düğümlenmekted൴r. Bu noktada, yargılama makamının fa൴l൴n 
kasten hareket ed൴p etmed൴ğ൴ konusundak൴ tartışmayı daha t൴t൴z b൴r surette 
yapması ve fa൴l൴n doğrudan kastla hareket ett൴ğ൴n൴ gösterecek del൴llere 
dayanması gerekmekted൴r.

Ad൴l yargılanma hakkı kapsamında güvence altına alınan s൴lahların 
eş൴tl൴ğ൴ ve çek൴şmel൴ yargı ൴lkes൴ bağlamında 6. madden൴n ൴hlal൴ bakımından 
kararın olası yansımaları şöyle sayılab൴l൴r:

൴) ByLock del൴ller൴n൴n ceza yargılamalarında kullanılab൴lmes൴ 
mümkündür. AİHM tarafından yapılan ൴ncelemede del൴ller൴n MİT tarafından 
ve 2937 sayılı Kanun hükümler൴ uyarınca elde ed൴lmes൴ ve b൴lahare ceza 
muhakemes൴nde del൴l olarak kullanılması ൴hlal sebeb൴ olarak görülmem൴şt൴r. 
Ayrıca ByLock ver൴ler൴n൴n güven൴l൴rl൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n soyut ൴dd൴alar da kabul 
ed൴lmeyerek kamu otor൴teler൴n൴n ൴y൴ n൴yetle hareket etmed൴ğ൴n൴n düşünülmes൴ 
൴ç൴n b൴r neden olmadığı kararda ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Bu ൴t൴barla ByLock ver൴ler൴n൴n 
del൴l olarak kullanılması b൴zat൴h൴ b൴r sorun teşk൴l etmemekted൴r.

൴൴) ByLock ver൴ler൴n൴n kül hal൴nde savunma makamıyla paylaşılması 
gerekl൴ değ൴ld൴r. Mahkeme, verd൴ğ൴ kararda ad൴l yargılanma hakkı kapsamında 
savunmanın bütün del൴llere er൴şmes൴n൴n gerekl൴ olduğunu vurgulamakla 
b൴rl൴kte bu durumun ൴st൴snaları bulunduğunu da kabul etmekted൴r. Hükümet൴n 
bu del൴ller൴n paylaşılmasıyla ൴l൴şk൴l൴ olarak ortaya koyduğu çek൴nceler൴ de 
makul bulmuş ve ver൴ler൴n tümünün başvurucuyla paylaşılmamasını b൴r 
൴hlal sebeb൴ olarak kabul etmem൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte başvurucu hakkında 
yapılan yargılamada bu ver൴ler൴n tümünün kend൴s൴yle paylaşılamamasının 
gerekçeler൴n൴n ona b൴ld൴r൴lmes൴ de gerek൴rd൴.

൴൴൴)  Savunmaya s൴lahların eş൴tl൴ğ൴n൴ sağlamak ൴ç൴n gerekl൴ ൴mkanlar 
tanınmalıdır. Yukarıda da ൴ncelend൴ğ൴ üzere, 6. madden൴n ൴hlal ed൴lmes൴n൴n 
temel neden൴, savunmanın dosyadak൴ del൴ller൴n tamamına er൴şemem൴ş olması 
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neden൴yle ൴ç൴nde bulunduğu dezavantajlı durumun, yargılama makamınca 
alınacak tedb൴rlerle dengelenmem൴ş olmasıdır. Bu bağlamda mahkemen൴n, 
özell൴kle ByLock ver൴ler൴n൴n güven൴l൴rl൴ğ൴ konusunda savunmanın ൴dd൴alarını 
daha c൴dd൴ b൴r b൴ç൴mde değerlend൴rmes൴, gerek൴rse ek ൴ncelemeler yapması 
ya da yaptırması, verd൴ğ൴ kararlarda öneml൴ hususların gerekçelend൴r൴lmes൴ 
açısından daha büyük b൴r t൴t൴zl൴kle hareket etmes൴ gerekecekt൴r.

൴v)  Savunmanın dosya kapsamının tamamına yönel൴k olarak 
yapılab൴lmes൴ sağlanmalıdır. Savunmaya ByLock kullanıcısı olup olmadığı 
yanında, ByLock’u örgütsel amaçlarla kullanıp kullanmadığı ve ByLock 
programının örgüt üyeler൴n൴n münhasır kullanımına sunulmuş b൴r program olup 
olmadığı konularında da kend൴s൴n൴ savunma ൴mkânı tanınmalıdır. Yargılama 
makamının, başvurucunun ByLock ver൴ler൴ne yönel൴k talep ve ൴t൴razlarının 
tümüyle yanıtsız bırakılması bu anlamda sorun teşk൴l etmekted൴r.

v) ByLock İnceleme ve Tesp൴t Tutanağı’nın dosyada yer alması 
ve tartışılması gerekmekted൴r. Yukarıda da ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere bu sorun 
uygulamada çözülmüş durumdadır, bu nedenle yalnızca müşahhas olarak 
൴nceleme konusu davadak൴ eks൴kl൴ğ൴ bel൴rtmekle yet൴neceğ൴z. 

6. ve 7. maddeler൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne yönel൴k kararların etk൴ alanın n൴speten 
sınırlı olduğu söyleneb൴l൴r. Z൴ra bu maddeler bağlamındak൴ ൴hlal kararları 
bakımından, ByLock ver൴ler൴n൴n mahkûm൴yet kararındak൴ bel൴rley൴c൴ rolü 
büyük önem taşımaktadır. Bu ൴t൴barla bu davadak൴ ൴hlal gerekçeler൴n൴n, bütün 
FETÖ/PDY davalarına genelleneb൴leceğ൴n൴ söylemek güçtür. Bununla b൴rl൴kte 
11. madden൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne yönel൴k kararın, oldukça fazla sayıda yargılama 
bakımından etk൴l൴ olması mümkündür. Z൴ra kararda, FETÖ/PDY örgütüne 
bağlı olduğu kabul ed൴len dernek, send൴ka veya benzer൴ yapılara üyel൴ğ൴n 
ceza sorumluluğunun tay൴n൴nde kullanılmış olması başlı başına b൴r ൴hlal 
sebeb൴ sayılmıştır. Bu bağlamda yerel mahkemelerce send൴ka veya dernek 
üyel൴ğ൴ne ne ölçüde değer atfed൴ld൴ğ൴n൴n veya mahkum൴yete esas teşk൴l eden 
başka b൴r del൴l olup olmadığının b൴r önem൴ yoktur. 

11. madde bağlamında yen൴ ൴hlal kararlarından kaçınılab൴lmes൴ ൴ç൴n, 
yukarıda da ortaya konulduğu üzere, salt b൴r dernek, send൴ka veya benzer൴ 
yapıya üyel൴ğ൴n ceza sorumluluğunun tay൴n൴nde kullanılmaması gerek൴r. Eğer 
kullanılacaksa bu takd൴rde hem bu send൴ka, dernek veya benzer൴ yapının suç 
teşk൴l eden f൴൴llerle ൴l൴şk൴s൴n൴n kurulması hem de üyen൴n b൴r suç örgütüne bağlı 
olan b൴r yapıya üye olduğunu b൴lerek hareket ett൴ğ൴n൴n tesp൴t ed൴leb൴lmes൴ şarttır. 
Bu hususta Anayasa Mahkemes൴’n൴n yakın tar൴hte Bilal Celalettin Şaşmaz 
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Başvurusu’nda ve Ahmet Urhan Başvurusu’nda verd൴ğ൴ kararlar, AİHM’൴n 
Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye kararında koyduğu prens൴plerle bütünüyle 
uyumlu ve hatta bazı yönlerden onu aşan kararlardır. Bu kararlardak൴ ൴lkelere 
uyulmasının, sorunun örgütlenme özgürlüğüne uygun b൴r b൴ç൴mde çözümü 
൴ç൴n yeterl൴ olduğu kanısındayız.

SONUÇ

Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye kararı, Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴’n൴n 
Türk൴ye hakkında, olası hukuk൴, sosyal ve pol൴t൴k sonuçları ൴t൴barıyla, 
yakın geçm൴ştek൴ en öneml൴ kararıdır. Yalnızca başvurucunun Türk൴ye’dek൴ 
ceza yargılaması bakımından değ൴l, FETÖ/PDY ya da başkaca s൴lahlı terör 
örgütler൴ne üye olmak dolayısıyla yargılanan k൴ş൴ler bakımından kararın c൴dd൴ 
etk൴ler൴ olacaktır. Sayıları on b൴nler൴ bulan ceza davalarının Yüksel Yalçınkaya 
v. Türkiye kararından b൴r şek൴lde etk൴lenmes൴ beklenmekted൴r.

FETÖ/PDY üyel൴ğ൴ ൴dd൴asıyla s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ suçundan 
dolayı yapılan yargılamalar uzun yıllardır devam etmekted൴r. G൴zl൴l൴k ൴ç൴nde 
örgütlenen b൴r yapılanma ൴le mücadele ed൴ld൴ğ൴ ve aynı anda çok fazla sayıda 
sanığın yargılanması söz konusu olduğu ൴ç൴n, kuşkusuz bazı adl൴ hatalar, 
eks൴kl൴kler, hak ൴hlaller൴ de söz konusu olmuştur. Gel൴nen noktada bu ൴hlaller 
fark ed൴lmeye ve karara bağlanmaya başlanmış, yargılamaların hukuka 
uygun olarak yürütülmes൴ yolunda düzelmeler kayded൴lmeye başlanmıştır. 
Bu bağlamda Yüksel Yalçınkaya v. Türkiye kararını, bu yargılamaların seyr൴n൴ 
değ൴şt൴recek b൴r kırılma noktası değ൴l, yakın zamanda Yargıtay, AYM ve y൴ne 
AİHM tarafından yukarıda z൴krett൴ğ൴m൴z onlarca bozma ve ൴hlal kararının 
b൴r devamı olarak görmektey൴z. Bununla b൴rl൴kte kararın daha öncek൴ ൴hlal 
kararlarından farklı, özgün b൴r yanı olduğu ve yen൴ standartlar vücuda get൴rd൴ğ൴ 
de kuşkusuzdur.

Kararın anlamının kamuoyunda şu ana dek kamuoyunda doğru zem൴nde 
tartışılamadığını müşahede etmektey൴z. Karar ne ByLock del൴ller൴n൴n elde 
ed൴lmes൴n൴ ya da ceza muhakemes൴nde kullanılmasını ൴hlal sebeb൴ olarak 
kabul etmekte ne FETÖ/PDY’nin vasıf ve mah൴yet൴n൴ tartışmakta ne de del൴l 
değerlend൴rmes൴ ൴ht൴va etmekted൴r. AİHM, ൴k൴nc൴ll൴k ൴lkes൴n൴n b൴r gereğ൴ olarak 
bu hususları değerlend൴rme yetk൴s൴ne sah൴p olmadığı g൴b൴, değerlend൴rme 
konusu kararda böyle b൴r çabaya da g൴r൴şmem൴şt൴r.

Karardan çıkarılması gereken en öneml൴ sonuç yargılamaların 
t൴t൴zl൴kle yapılması gerekl൴l൴ğ൴d൴r. Bu durum gerek ceza sorumluluğunun 
ByLock kullanımının ൴spatına dayandırılması ve örgüt üyel൴ğ൴n൴n şartlarının 
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araştırılmamasının neden olduğu 7. madde ൴hlal൴nde gerekse başvurucunun 
ceza muhakemes൴ sırasında talepler൴n൴n göz ardı ed൴lmes൴, ൴t൴razlarının 
karşılanmaması ve savunmanın ൴ç൴nde bulunduğu dezavantajlı durumun 
dengelenmes൴ ൴ç൴n gerekl൴ tedb൴rler൴n alınmaması dolayısıyla ortaya çıkan 6. 
madde ൴hlal൴nde açıkça görünmekted൴r.

Yargıtay kararlarında da açıkça kabul ed൴ld൴ğ൴ üzere FETÖ/PDY 
katmanlı b൴r örgüttür ve bu örgütle bağlantısı olan k൴ş൴ler൴n tamamının bell൴ 
suçlar ൴şlemek amacıyla b൴r araya gelm൴ş örgüt üyeler൴ olmadığı, b൴r kısmının 
hataya düştüğü aş൴kardır94. FETÖ/PDY’ye bağlı yapıların Türk൴ye’de oldukça 
uzun b൴r süre görünüşte meşru zem൴nde faal൴yet gösterd൴kler൴ ve örgütün 
s൴lahlı terör örgütü vasfının gerek MGK gerekse mahkemelerce 2016-
2017 yıllarına değ൴n tesp൴t ed൴lemed൴ğ൴ gerçeğ൴ de karşımızda durmaktadır. 
Bu gerçekl൴k kabul ed൴lm൴şken, yargılamaların, ByLock kullanan k൴ş൴ler൴n 
൴radeler൴n൴ örgüte tesl൴m etm൴ş ve her türlü emr൴ yer൴ne get൴rmeye hazır k൴ş൴ler 
oldukları ve bu durumun b൴zat൴h൴ s൴lahlı terör örgütü üyel൴ğ൴ne delalet ett൴ğ൴ 
g൴b൴ genellemelere dayandırılması, hak ൴hlaller൴n൴n temel nedenler൴nden 
b൴r൴d൴r. Aynı değerlend൴rmeler൴n bell൴ b൴r bankaya para yatırmak ya da b൴r 
derneğe üye olmak g൴b൴ eylemler bakımından yapılması da mümkündür. 
Bu hak ൴hlaller൴n൴n g൴der൴lmes൴n൴n yolu da y൴ne yargılamaların t൴t൴zl൴kle 
yürütülmes൴nden ve hukukun temel ൴lkeler൴n൴n b൴r gereğ൴ olarak fa൴ller൴n ceza 
sorumluluğunun şahsen tesp൴t ed൴lmes൴nden geçmekted൴r. S൴lahlı terör 
örgütü üyel൴ğ൴ suçundan dolayı yapılacak yargılamalarda, Türk hukukundak൴ 
yerleş൴k ൴çt൴hatla uyumlu olarak, fa൴l൴n örgütün h൴yerarş൴k yapısı ൴ç൴ndek൴ yer൴, 
em൴r almaya ve yer൴ne get൴rmeye hazır oluşu ve bell൴ suçlar ൴şlemek amacıyla 
kurulmuş b൴r suç örgütünün üyes൴ olduğuna da൴r doğrudan kastla hareket ed൴p 
etmed൴ğ൴n൴n araştırılması gerek൴r.

Terörle mücadele, devlet൴n görevler൴ arasında belk൴ de en çet൴n olanıdır. 
Terör propagandasıyla ൴fade özgürlüğünün, örgüte eleman devş൴r൴lmes൴yle 
dernek kurma hürr൴yet൴ arasındak൴ sınırların bulanıklaştığı, örgütler൴n meşru 
ve gayr൴meşru faal൴yetler൴ ൴ç ൴çe yürüttüğü ve hang൴s൴n൴n nerede başlayıp 
nerede b൴tt൴ğ൴n൴n tesp൴t ed൴lmes൴n൴n son derece güç olduğu b൴r alanda mücadele 
ver൴lmekted൴r. Örgüte karşı güçlü b൴r mücadele vermemek ona yaşayacak ve 
gel൴şecek alanı açacak; mücadeley൴ yürüten unsurların hukuk dışına çıktığı 

94  FETÖ/PDY üyeler൴n൴n ൴ç൴nde bulundukları grupla kurdukları bağlara ൴l൴şk൴n b൴r okuma ൴ç൴n 
ayrıca bkz. Abayhan, Yasem൴n, “Bir “Cemaat” Terör Örgütüne Nasıl Dönüştü? Gülen 
Cemaati’nin Eski Grup Üyelerinin Anlatımına Dayalı Değerlendirilmesi”, L൴beral Düşünce 
Derg൴s൴, 22(87), 2017, 5-32.



Karar İncelemeler൴ Derg൴s൴ 171

Efe Can KARABULAT

her durum ൴se b൴r “zulüm ves൴kası” olarak örgüt propagandasına malzeme 
ed൴lecek ve uzun vadede örgüte ahlak൴ üstünlük retor൴ğ൴ ൴le güçlenme ൴mkânı 
sağlayacaktır. Bu nedenled൴r k൴ terörle mücadelede hukukun üstünlüğü temel 
൴lke olarak her safhada en güçlü b൴ç൴mde tezahür etmel൴d൴r. 

AİHM tarafından ver൴len ൴hlal kararı ൴lk bakışta Türk൴ye ൴ç൴n olumsuz 
g൴b൴ görünmekte ൴se de esasen bu zorlu süreçte ortaya çıkmış olan hak 
൴hlaller൴n൴n g൴der൴lmes൴ ൴ç൴n yen൴ b൴r ൴mkan sağlamaktadır. Kararda bel൴rt൴len 
൴hlal gerekçeler൴n൴ ortadan kaldıracak n൴tel൴kte muhakemen൴n der൴nleşt൴r൴lmes൴, 
savunmanın usul൴ korumalarının gen൴şlet൴lmes൴, kanuna uygun olarak kurulmuş 
ve faal൴yet gösterm൴ş dernekler൴n yasallık kar൴nes൴nden yararlandırılması g൴b൴ 
demokrat൴k b൴r hukuk devlet൴n൴n gereğ൴ olan hususların uygulanması terörle 
mücadeley൴ zaf൴yete düşürmeyecek, b൴lak൴s yukarıda z൴krett൴ğ൴m൴z gerekçeyle 
daha da güçlend൴recekt൴r. 

Çalışmanın, kararın kamuoyu ൴ç൴n daha anlaşılır b൴r hale gelmes൴ne ve 
sağlıklı b൴r zem൴nde tartışılmasına katkı sağlamasını, özell൴kle uygulayıcılar 
bakımından yol göster൴c൴ n൴tel൴kte olmasını d൴ler൴z.
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