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Ozet

Tiirk hukukunda kamusal yasamin bazi duyarli alanlarinda diizenleme ve denetim 6zgorevini yerine getiren iist kurullar vardir. Bunlar arasinda gorsel-
isitsel iletisim ozgiirliigii alamnda RTUK ge¢misten beri hep tartisma konusu oldu. Zira bu sektorde anayasal duyarhliklar biraz daha yogun olarak yer
almaktadir. Yayinci agisindan demokratik toplumun ¢ogulculuk gereginin bir parcasi olarak sektorde pek ¢ok aktore yer verilmesi istenirken, bu 6zgiirliigiin
tiiketiciler bakimindan yaratabilecegi sakincalari bertaraf etmek iizere inga edilen iist kurul zaman zaman siyasi tartigmalarin igerisine ¢ekildi. Benzer bicimde
BTK-TIB yapilanmas: da Internete erisim yasaklar1 giindeme geldikce pek cok cevreden elestiriler almaya basladi. BTK nin bagimsiz ve tarafsiz bir yapi
olmas1 gerekmektedir. Siyasi iktidarin giidiimiinden uzak, tamamen tarafsiz ve hukuksal degerlendirmeden 6zge 6l¢iit gézetmeyen bir yapiya kavusturulma
zorunlulugu vardir. Aksi takdirde “siyasi iktidarin” organik bir parcast gibi hareket ettigi izlenimi yaratirsa “6zgiirlik karakolu” ya da “sansiircii” yaftasina
muhatap olacaktir.

Konu bu yoniiyle de ele alinarak hukukumuzdaki internete erisim yasaklari, celiskileri ve catigmalar ile elestirel gozle degerlendirilecektir.

Anahtar Kelimeler: BTK, TiB, BiO, internet yasaklari, erisim yasaklari, sansiir, 5651 Sayili Kanun

Internet As An Administrative Regulatin Subject And Restriction Of Access To The Internet

Abstract

In sensitive areas of public life in Turkish law there are some of the independent regulatory agencies. As a result of re-regulation of the field of mass-
communications, competence, banking etc., Turkish IRA’s was founded as an impartial public legal entity that had broader competences and responsibilities.
On the one hand we should respect freedoms of consumers and on the other hand State should regulate public order. Access to the internet also one of the sub-
subject of public order. Main actor that regulate and supervise of internet is Information and Communications Authority (BTK). ICA has been critisized that
not being independent and impartial against to Government. As a basic constitutional freedom guard structure, ICA should be as much as autonomous. If Body
act as an organic part of government, it creates the impression as a censor device. We discussed in this presentation ban of access to internet and their legal

results.
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1. Giris

Gegmisi 1960l yillara dayanan internet' zaman icinde
gelismis ve gilinlimiizde yasamimizin vazgecilmez pargasi
haline gelmistir. Oyle ki artik diinya iizerindeki iletisimin
neredeyse timii hizli ve etkin bi¢cimde internet {lizerinden
yapilmaktadir.”

Internet, yasantimuza o kadar girmistir ki artik hemen
hemen tiim islemler internet iizerinden yapilmaktadir.
Ornegin internet iizerinden smavlar ve okul kayitlari,
aligverisler yapilmakta; bankacilik, danmismanlik hizmetleri
verilmekte, hatta dava dahi agllabilmektedir.3

Internetin genis kullanim alan1 beraberinde birtakim ciddi
hukuki sorunlar1 da getirmistir. Bu nedenle “bilisim suglarl”4

! Sterling, Bruce; “Short history of the Internet”, Internet Society,
1993. (Ozet metin)- (http://www.internetsociety.org /internet/what-
internet/history-internet/brief-history-internet) (26.07.2013)

% Diinya iizerindeki iletisimin neredeyse %97’si internet iizerinden
yapilmaktadir. http://en.wikipedia.org /wiki/History of the Internet
(25.07.2013)
*hitp://forum.iyinet.com/guncel-konular-haberler/89855-internet-
uzerinden-dava-acma.html (25.07.2013)

# Kavram olarak bilisim, Tiirk Dil Kurumu’'nun Bilim ve Sanat
Terimleri Ana Sozligi'nde “Insanoglunun teknik, ekonomik ve
toplumsal alanlardaki iletisiminde kullandigi ve bilimin dayanag:
olan bilginin, ozellikle elektronik makineler araciligiyla, diizenli ve

ussal bicimde iglenmesi bilimi. Bilgi olgusunu, bilgi saklama, erisim
dizgeleri,  bilginin islenmesi, aktarilmast ve  kullanilmasi
yontemlerini, toplum ve insanlik yarart gozeterek inceleyen
uygulamali bilim dali. Disiplinlerarast ozellik tasiyan bir dgretim ve
hizmet kesimi olan biligim bilgisayar da iceride olmak iizere, bilisim
ve bilgi erisim dizgelerinde kullanilan tiirlii araglarin tasarlanmast,
gelistirilmesi ve iiretilmesiyle ilgili konulart da kapsar. Bundan
baska  her  tiirlii  endiistri iiretiminin  Ozdevimli  olarak
diizenlenmesine iliskin teknikleri kapsayan dzdevin alanina giren
bircok konu da genis anlamda, bilisimin kapsamu icerisinde yer
alir.” seklinde tanimlanmustir.
http://tdkterim.gov.tr/?kelime=bili %FEimé&kategori=terim&hng=m
d (26.7.2013). Bilisim kavraminin diger tanimlari ic¢in bkz
Yenidiinya, A.Caner- Degirmenci, Olgun, (2003), Mukayeseli
Hukukta ve Tiirk Hukukunda Bilisim Suclari, Legal Kitabevi,
Istanbul, Shf. 27; Aydin, D.Emin, (1992) Bilisim Suclar1 ve
Hukukuna Giris, Ankara, Doruk Yay., Shf.3; Diilger, Murat
Volkan; (2012) Bilisim Suclar1 ve internet fletisim Hukuku,
2.Baski, Seckin Yay., Ankara, Shf.62; Kardas, Umit; “Bilisim
Diinyast ve Hukuk”, Karizma Dergisi, Say1 13, 01.03.2003, Shf. 8;
Taskin, Saban Cankat; (2008) Bilisim Suclari, Beta Yay., Istanbul,
Shf.4. Ozel, Cevat; (2001) “Bilisim Suclart ile Iletisim Faaliyetleri
Yoniinden Tiirk Ceza Kanunu Tasarisi”, iBD, Y1l 2, 2001, Say1 7-
8-9, Shf. 858; Yazicioglu, R.Yilmaz, (1997), Bilgisayar Suclari,
Istanbul, Alfa Yaymevi, Shf.131. Son yillarda yapilan caligmalarda
bilisim suclart kavrammmin kullamldigi goriilmektedir. Oyleyse,
ogretide kavram lizerinde bir oydagma oldugunu sdylemek yanlis
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ad1 verilen sug tipleri gelismis ve hukuk normlari aracilifiyla
bu suglarla miicadele edilmesi giindeme gelmistir.

2. Anayasal Zorunluluklar

Dengesi

Internete erisim yasaklar1 pek ¢ok anayasal degerle ilintili
bir konudur. Diislince 6zgiirliigli basta olmak iizere, ifade
ozgirliigii, egitim ve Ogrenim ozgiirliig, bilim ozgiirligi,
kisinin maddi ve manevi varligin1 geligtirme hakki, insan
onuruna saygt, 6zel hayatin gizliligi, din ve vicdan hiirriyeti,
basin 6zgiirliigii, miilkiyet hakki, ailenin korunmasi: ve ¢cocuk
haklari, ¢alisma hiirriyeti, hukukun genel ilkeleri, hak ve
Ozgiirlikler arasinda tercih sorunu, 6ze dokunma yasagi,
olciiliilik ilkesi gibi hak ve ozgiirlik degerleri internete
erisim yasaklamalar1 karsisinda dikkate alinmasi gereken
kavramlar olarak belirtilebilir. Idare, kolluk yetkisi
kapsaminda yasaklama getirirken “6ze dokunma yasagi’ni
ihlal etmemeli; Olciilii olmali (badem ¢ekirdegini kirmak i¢in
balyoz kullanmamali); ulusal gerekler kadar (hatta onlarin da
oncesinde) uluslararasi hukuk gereklerini gozardi etmemels;
otorite/hiirriyet tariminda demokratik hukuk devleti olmanin
bir geregi olarak Ozgiirliikten yana tercihte bulunmalidir.
Ancak hukuk devleti kaotik olusumlara da prim veremez;
vermemesi de gerekir. Bu durumda “kamu diizeni’ni
hassasiyetle koruma 6devi 6ne ¢ikmaktadir.

Duyarhhiklar/Hukuki

3. Kamu Diizeninin Yeni Boyutu Olarak internet

Geleneksel algilamada kamu diizeni kamu giivenligi,
dirlik (esenlik), saglik boyutlar1 ile tanimlanirken c¢agin
gerekleri bu yapiin smirlarint  ve igerigini yeniden
tanimlama zorunlulugu dogurtmustur. Idare kendisine verilen
gorev ve yetki kapasitesiyle anayasal duyarliliklarla bezeli bir
alanda kamu diizenini saglamanin bir geregi olarak interneti
diizenlerken elinin nereye kadar uzanabilecegini iyi
hesaplamalidir. Anayasal degerler kiimesinde kisi hiirriyeti,
kisinin maddi ve manevi varligin1 gelistirme hakki, ifade
hiirriyeti, bilim ve sanat ozgiirliigii gibi degerler “ozel v.
kamusal” tartiminda c¢atismaya girdiginde bunlarin kamu
yarari ile bagdastirilma zorunlulugu vardir. Cagimizin teknik,
ekonomik ve toplumsal gerekleriyle eklenen yeni boyutlarla
kamu diizeninini yeniden okumak gerekmektedir. Ekonomik
kamu diizeni, estetik kamu diizeni, bilisim kamu diizeni bu
yaklagimin somutlasan yanlarini olusturmaktadir. Kavramdan
kurama; kuramdan pratige giinlik yasamimizin bir parcasi
olan internet hizmetinin kendine 6zgii kurallartyla disiplin
altina alinmasi geregi internet kollugunu olusturmaktadir.
Idari faaliyetin bir parcasi olarak internet kollugu bilisim
kamu diizeninin hakem ve bekgiligini yapmaktadir.

4. Diizenleyici Kurumsal Yapi: BTK-TIiB

Tirk hukukunda kamusal yasamin baz1 duyarh
alanlarinda diizenleme ve denetim 0zgorevini yerine getiren
iist kurullar vardir. Bunlar arasinda gorsel-isitsel iletisim
ozgiirliigi alamnda RTUK gegmisten beri hep tartigma
konusu oldu. Zira bu sektdrde anayasal duyarliliklar biraz
daha yogun olarak yer almaktadir. Yayinct agisindan
demokratik toplumun ¢ogulculuk gereginin bir pargasi olarak
sektorde pek ¢ok aktore yer verilmesi istenirken, bu
ozgiirlugiin tiikketiciler bakimindan yaratabilecegi sakincalari

olmayacaktir. Bu nedenle, bu calismada siber suclar, bilgisayar
sucglar1 gibi “tartigmali” kavramlarin yerine bilisim suglar1 kavrami
tercih edilmistir.

bertaraf etmek iizere insa edilen iist kurul zaman zaman siyasi
tartismalarin icerisine cekildi. Benzer bicimde BTK-TIiB
yapilanmasi da Internete erisim yasaklari giindeme geldikge
pek c¢ok cevreden elestiriler almaya bagladi. BTK’nin
bagimsiz ve tarafsiz bir yap: olmasi gerekmektedir. Siyasi
iktidarin giidiimiinden uzak, tamamen tarafsiz ve hukuksal
degerlendirmeden ozge Olgiit gozetmeyen bir yapiya
kavusturulma zorunlulugu vardir. Aksi takdirde “siyasi
iktidarin” organik bir pargast gibi hareket ettigi izlenimi
yaratirsa “Ozgiirlik karakolu” ya da “sansiircii” yaftasina
muhatap olacaktir.

Konu bu yoniiyle de ele alinarak hukukumuzdaki
internete erisim yasaklari, celigkileri ve c¢atismalar1 ile
elestirel gozle degerlendirilecektir.

4.1. BTK Uzerine, BiO Gerekleri Acisindan Yapisal
Tabhlil

Telekomiinikasyon  Iletisim  Baskanligi’mn  bagh
bulundugu BTK’nin bir bagimsiz idari otorite olup olmadigi
konusunun, karsilastirmali hukuk verileri 1s1§inda ortaya
konmasi gerekir. Bir idari yapimn BIO olmasi igin
bagimsizlik, tarafsizlik, o6zerklik, uzmanlik gerekleri
bakimindan mercek altina alinmasi gerekir.

4.1.1. Bagimsizhk:

Disgsal bir giiciin denetim, sinirlandirma, giidiileme veya
kisitlamalarina konu olmama durumu olarak da tanimlanan
bagimsizlik, hukuk diizenine uyarlanabilir bir kavramdir.
Kurumsal islevlerini tam olarak ve istenen bi¢imde yerine
getirebilmesin icin digsal etkiden arinmis olma istegi,
yonetsel ve denetsel organlarin 6teden beri miicadele ettikleri
konularin baginda gelmektedir. Bagimsiz idari otoritelerin
diizenleme, denetleme ve kollektif yarar1 koruma iglevlerini
siyasi iktidar, idari biirokrasi ve 6zel gruplar tarafindan bir
etkilenme olmaksizin yerine getirebilmesine olanak vermek,
bir anlamda yargiya benzer bir dokunulmazlikla korumak
diisiincesiyle  bu  kuruluglara ayricalikli  bir  statii
taninmaktadir. Bagimsiz Diizenleyici Kurullarin yiiriitmeden
bagimsiz olarak olusturulmasi, genel olarak yasama organinin
bir idareyi politik olarak “notralize etme” ve yiiriitmenin
hiyerarsisinden kurtulan hizmetleri kendi organlarinin
denetimi altinda tutma isteginin bir tezahiiriidiir. Yiiriitme
erkinin anayasal konumuna ayriks1 bir yap1 olarak tasarlanan
Bagimsiz idari otoriteler, kendi sorumluluklari, kendi
yonetimleri, kendi personeli ve biitcesi ile klasik yapilardan

ayrilmaktadir. Bu durum onlarin 6zerklik formlarin
somutlagtirmaktan ~ ¢ok, bagimsizliklarimm  6n  plana
cikarmaktadir.

Bagimsizlik temelde, yargilama, karar verme, danigma,
Onerme, bilgi verme, sorusturma gibi etkinliklerin yerine
getirilmesinde bagkalarinin yonlendirme ve etkilemelerine
karst bagimli olmamay1 gerektirir. Yonetim ile siyaset (ve
giderek siyasi iktidar) arasindaki iliski ve etkilesimin
yogunlugu, yonetimi denetleyen 6zerk yapilari da olumsuz
yonde etkilemektedir. Iliskisel bagin yogunlugu arttik¢a
bagimsizlik zayiflamaktadir. Bu nedenle varsayimsal
bagimsizlik tam bir giivence olusturmamaktadir. Bagimsiz
idari otoritelerin etkinligi de nihayet yasaya tabidir. Yasalarin
¢izdigi sinirlar icerisinde faaliyette bulunurlar. Ancak politik
yonlendirmeler karsisinda etkinliklerinin bagimli olmayisi,
onlara goreceli bir bagimsizlik giivencesi saglar. Buna karsin
yasama organi karsisinda tam olarak bagimsizliktan s6zetmek
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olanakli degildir. Yasama organ1 onlann diledigi
diizenleyebilir, yetkilerini arttirabilir veya kisabilir.

Bagimsizlik iligkisel bir kavram olarak ozgiirce kendi
davranigina, ne yapmasi gerektigine karar verebilen birinin
durumunu goésterir. Bir kamu Orgiitiiniin - bagimsizlik
planindaki durumu bu orgiit iizerinde kendini hissettiren
hukuki ve fiili kosullardan ayr1 diislinilemez. Bu anlamda
bagimsizlik, kosullar karsisinda 6zgiirliik biciminde formiile
edilebilir. Ayni bigimde siyasi yonlendirmeler karsisinda
bagimli olmama ve esastan denetim yoklugu bu kamu orgiitii
icin bagimsizlik giivencesini pekistiren destekleyici 6geler
olarak diigiiniilebilir.’

Bagimsizlik, yapisal agidan idari teskilat icerisinde
hiyerarsik ve vesayet denetime konu olmamak gibi bir
ayricalik saglarken; hukuksal agidan da arastirma, inceleme
ve sorusturmalarini  kamusal yetkilere dayali olarak
yapmalarina, geleneksel yapilarin ulasamadigi derinlige
ulagsmalarina olanak vermektedir. Bu nedenle politik giiclere
ve baski kiimelerine kars1 bireylere “cifte siperli” bir giivence
saglayan bagimsiz idari otoritelerin gercek varliklarini ortaya
koyabilmeleri i¢in onlara organik ve iglevsel bir
bagimsizligin  verilmesi  geregi  {izerinde  tartisma
bulunmamaktadr.®

gibi

Kurumsal “Bagimsizhk” Gostergeleri: Bir kurumun
yasal statiisiinii ortaya koyan normlarin ona bagimsizlik
nitelemesi  vermeye yeterli olmadigi gibi, ©znel
degerlendirmeler iceren goriis ve yaklasimlar da
“bagimsizlik” durumunu yok saymaya elvermez. Hakemlik
karar1 veren, yaptirim Oneren ve uygulayan, diizenleme ve
denetim yapan bagimsiz idari otoritelerin bagimsizligin
ortaya koyan minimum gerekler bulunmaktadir.

1. Oncelikle bagimsizlik, yonetsel organizmanin
iiyelerinin atanmas: siirecinde 6n plana ge¢cmektedir. Orgiitiin
normatif statiisi onun eylem ozgiirliigiiniin derecesini,
hilkim verebilme ve yargilamada bulunma yeteneginin
stnirlarin1 belirlemektedir. Kurul liyelerinin atanma bicimi,
gorev siiresi, goOrevi yenileme olanaginin mevcut olup
olmadig1 ve hakli nedenlerle gorevden alma olanaginin var
olusu atama siirecine iligkin yasal kosullar1 olusturmaktadir.

Atama yonteminde bagimsizligi saglamlastiran bir baska
etken de “cok iiyelilik’tir. Idari otoritenin iiye sayisindaki
nicel cokluk dis etkilere karst korunmada yararl
olabilmektedir. Cogulcu ve dengeli bir olusum orgiitiin karar
verme ve arastirma yapma gibi siireclerinin sagligi tizerinde
de etkili olmaktadir.”

5 Gaudement, Y., (1981), "Le Médiateur est-il une autorité
administrative 7", Mélanges Charlier, Shf.117

% Weiss, W. Leonard - Klass, W. Micheal, (1986), Regulatory
Reform, What Actually Happened, Boston: Little, Brown and
Company, Shf. 2 vd.

7 Fransa’da Bilisim ve Ozgiirliikler Ulusal Komisyonu (CNIL)
tiyelerinin sayisal ¢oklugu dikkat ¢ekici bir 6rnektir. CNIL’nin 17
tiyesi bulunmaktadir. Bunlardan alt1 iiye, Anayasa’nin ongordiigii
asambleleri temsil ederken; iki tanesi Millet Meclisi’ni; iki tanesi
Senato’yu ve iki tanesi de Ekonomik ve Sosyal Konsey’i temsil
etmektedir. Diger alt1 iiye en yiiksek ti¢ yargi organini (Danistay,
Yargitay ve Sayistay) temsil eder. Geriye kalan bes iiye ise nitelikli
kisiliklerdir. Bunlardan ikisi bilisim uygulamalar1 bilgilerinden
dolayi, ticti de otoritelerinden ve yeteneklerinden dolay secilir. Bkz.
Bernard, Michel, (1996), “Commission Nationale de I’ Informatique
et des Libertés”, Bagimsiz idari Otoriteler, Tiirk-Fransiz Ortak
Kolokyumu, 21-22 Ekim 1996, Istanbul: Alkim Yay. s.81 vd..

2. lIgsel bagimsizlik, bagimsiz denetim orgiitiiniin
iiyelerinin 6z niteliklerine iliskin bir durumdur. Uyelerin
yasal statii ile dig etkilenmelere karst korunmasi yeterli
olmayip, bir de i¢ bagimsizlik degerlerine uymak zorunda
olmalar1 gerekmektedir. Uyeler oncelikle “karar verme’de
bagimsiz olmahdir. Uyelerin bizzat kendisi ya da
yetkilendirilmis bir bagka gorevli bir yakinmanin kendi
yargilama alanmina girip girmedigine karar verebilmelidir.
Giriyorsa, onun takdiri de kendisine ait olmalidir.

Uyelerin bagli bulundugu kurumun ilgi alanma giren her
tirlii secimli gorevleri, kamusal isleri ve kisisel etkinligi
birakmasi gerekir. “Bagdasmazlik ilkesi” (incompatibility
principle) geregi, lyeler gorev alam ile ilgili is ve
mesleklerde gorev almamali, ¢ikar iligkilerine girmemelidir.
Gorev siireleri boyunca meslek sirrina mutlak bicimde
uymali, bilgi vermeme yiikiimliiliigliniin  bilincinde
olmalidir.®

Icsel bagimsizligin bir bagka geregi islem ve eylem
yeteneginde, degerlendirmelerinde, sonuca ulagmada 6zgiir
olmaktir. BIO iiyeleri cogu kez giiclii ¢ikar gevreleriyle,
kamu orgiitleriyle kars1 karsiyadir. Bu giiciin etkilerini
tizerinde hissetmeden, iyi bir bilgi donanimima ve vicdan
ozgurligine sahip olmast gerekmektedir ki adalet
gerceklesebilsin; dogru olan yapilabilsin. Kollektif yarar
adima idari yonelimdeki sapmalar1 tespit etmede igsel
bagimsizligin 6nemi hi¢ de azimsanmayacak bir olgudur.
Zira yukarida da deginildigi gibi, bagimsizlik bir anlamiyla
kosullar karsisinda ozgiir olmaktir. Bu noktada yetenek,
deneyim, ahlak ve sorumluluk gibi yasamsal niteliklerin
Onemi yadsinamaz. Birtakim idari otoritelerin dogrudan

yaptinm uygulama yeteneginden yoksun olusu, onun
kamuoyundaki saygmligi ve giivenilirligini hic de
zedelememektedir.

Nihayet igsel bagimsizlifi saglayan bir baska
gereklilik de yapisal giicliiklerle ilgilidir. BIO organina yeteri
miktarda akcal (mali) ve personel destegi saglanmalidir. Bu
destekleme yakinmalarin etkili ve hizli bicimde arastirilmasi
ve sonuca varilmasi icin gereklidir. Akg¢al destek ya basvuru
sahiplerinden belli bir har¢ alinmas1 veya kamu biit¢esinden
aktarim yoluyla yapilabilir.

4.1.2. Tarafsizlik:

8 Fransa’da pek ¢ok BIO kurumuna iligkin yasada bu durum acikca
dile getirilmistir. Ornegin Gorsel Isitsel Ust Kurul iiyeleri edebi ve
sanatsal miilkiyetle ilgili 11 Mart 1957 tarihli yasanin diizenlemeleri
disinda, dogrudan veya dolayli olarak gorsel-isitsel, yayin, basin,
reklam veya iletisim sektorlerinde is yapan isletmelerde ne gorev
yapabilir, ne de serefiye alabilir, ne de herhangi bir ¢ikar elde
edebilirler. Ayni zamanda Komisyon’un memurlar1 olduklart i¢in
meslek sirr1 ilkesine de siki bigimde baghdirlar. Bkz. Morange;
Jean, (1996), “Le Conseil Superieur de L’Audivisuel”, Bildiri,
Bagimsiz Idari Otoriteler, Tiirk-Fransiz Ortak Kolokyumu, 21-22
Ekim 1996. Istanbul: Alkim Yay. 103 vd.

Italya’da CONSOB’un bagkan ve iiyelerine danisma gorevi de
dahil olmak iizere mesleki faaliyetler icra etmek yasaklanmustir.
Uyeler ticari sirketlere ne ortak olabilirler, ne de yonetici. Ticari
sirketlerin memurlugunu yapamazlar; 6zetle baska hicbir kamu
gorevi iistlenemezler. ISVAP’1n baskan: baska hicbir etkinlik icra
edemez. Bu organin yonetim kurulu iiyeleri iicretsiz dahi olsa,
bunun disinda hicbir gorev kabul edemezler. Basin Garantorii bu
belirtilen yasaga tabi olmaktan bagka, mesleki etkinlikleri yiirtitemez
ve kamu ve 0Ozel kuruluslara yonetici olamaz. Bkz. Longobardi,
Nino (1995) Les autorités administratives indépendantes: une
premiére approche (suite et fin), shf. 23.
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Taraflar arasinda ayirim yapmama; esit ve adil davranma;
fark gozetmeme durumu olarak tanimlanan’ “tarafsizlik”,
hukuk uygulamasinda 6zellikle muhakeme makaminin 6niine
gelen bir ihtilafta karar verirken bulunmasi gereken konumu,
takinacag tavri belirlemek icin kullanilmaktadir. iki yam
olan cekismeli bir davada yargicin, olaymn ¢6ziimiine iliskin
olarak hi¢bir yana yakin olmamasi; onlara yol gostererek
davanin seyrini yonlendirmemesi; vicdani kanaatine gore
karar vermesi beklenir."

Arastirma, sorusturma ve denetleme siirecinde bagimsiz
idari otoritelerin tarafsiz olma zorunlulugu bulunmaktadir.
Esasinda “tarafsizlik” ilkesi, bagimsizlig1 destekleyen bir
nitelik olarak algilanmaktadir. Bagimsizlik “statiiye” iligkin
bir nitelik olmasina karsin, tarafsizlik “davranisa” baglh bir
nitelik olarak belirmektedir. Bununla idari otoritenin olgusal
gercekligi arastirirken, siijelerin herhangi birisi lehine sapma
gostermemesi, Onyargt ve Oznel tutum sergilememesi
istenmektedir. Tarafsizlik, mekanik ve ¢izgisel bir
cagrisimdan ¢ok, adalet duygusuna hizmet eden erdemli bir
tavrt; yaklasimi ifade etmektedir.'"" Ozellikle “hakemlik” ve
“garantorlik” gibi Onemli bir islevi yerine getiren idari
otoritelerin, yararlar arasinda notralizasyonu saglayabilmeleri
icin kesinlikle tarafsiz olmalar1 gereklidir. Kamusal eylem
alaninda c¢ikar gruplarimin  manyetik ¢ekiminden uzak
kalabilmek, biitiin yarar kutuplarina esit tavir takinmak
cogulcu demokratik yonetimin de gereklerindendir.

1. Nesnellik (objectivity); tarafsizligin eyleme aktarilan
somut belirtimidir. Sadece yan tutmamak yeterli degildir,
olgusal gercekligi aramada Onyargilardan kurtulmak, notr
olmak gereklidir. 1gse1 bir Oznitelik olarak nesnellik,
duygularina, cikarlarina, kigisel egilimlerine kapilmadan,
somut bulgular dogrultusunda 6zgiirce davranmaktir. '

Kamu yonetiminin duyarli alanlarinda 6zgiirliikleri
koruyan, kamu yarar1 ile 6zel yarar arasinda hakemlik yapan,
oyunun kurallarim belirleyen, diizenleme islevi yerine getiren
bagimsiz idari otoritelerin elbette ki bu ince denge ve agir
sorumluluk karsisinda taraflar-iistii (super-partes) kalmalari
gerekmektedir.

2. Acgiklik (visibility); karar ve degerlendirmelerde esas
alman olgiitlerin halkin bilgisine acik olmasim dile getirir."
BiO’lar yetkilerini kullamirken ne gibi pozitif verilere
dayandigin1 kamuya agiklayabilmesi gerekir. Kapali kapilar
ardinda verilen kararlar her zaman icin kuskuya agiktir.
Aciklik ilkesi, organlarin ¢aligma bi¢iminden, karar alma
siirecine kadar her alanda gecerli olmalidir. Tlgili kimseler
hangi durumda, ne gibi bir sonucla karsilasabileceklerini az
¢ok bilmelidir. Ozellikle denetimde agikhik yonetsel

° Black’s Law Dictionary, Shf. 752

10 Kuru, Baki- Yilmaz, Ejder- Arslan, Ramazan, (2010), Medeni
Usul Hukuku, Ankara: S Yay., Shf. 93vd.

" Buna karsi olan bir goriise gore, tarafsizlik, mekanik ve cizgisel
cagrisgimlar iceren tam bir kisirligin habercisidir. Taraflara esit
davranmadiginiz, taraflardan esit uzaklikta durdugunuz olgiide
tarafsizsimiz. Tarafsiz olabilmeniz i¢in mutlaka “taraf’lar olacak, siz
bu taraflarin disinda, ortasinda, iistiinde olacaksiniz, kendiniz birey
olmak ya da yapmak yerine, onlarin ortalamalarini, ortak
paydalarini, agiortaylarin1 falan bulacaksimiz. Yaratici, katkici
olmayan, kisir bir iglev. Bkz. Soysal, Miimtaz, (1988), “Iki Kavram:
Ozerklik ve Tarafsizik”, Bahri Saver’ya Armagan, Ankara:
Miilkiyeliler Birligi Vakf1 Yay., Shf. 447

12 Dinckol, Abdullah, (1995), “Hakimin Karar Verme Siirecinde
Temel Ilkeler”, HFSA, Say: 2, Istanbul: Afa Yay., Shf. 174

13 Oosting, Martin (1996), The National Ombudsman of the
Netherlands, a brief introduction, The Hague, Shf. 27

demokrasiye giic veren onemli bir ilkedir. Idari otoritenin
yaptinm yetkisinin otoriter veya totaliter bir yonelime
girmesine de ancak ag¢iklik engel olabilir.

4.1.3. Ozerklik: Merkezi kat1 bir yonetsel yapilanmanin
duraganlhigin1 asmak icin gelistirilen formiillerden biri de
“ozerklik’tir. Yaptiklar1 hizmet ve bulunduklari konum
itibariyle kiiltiirel, ekonomik ve teknik yOnetsel organlar
kendi amaclarim1 daha iyi gergeklestirmek icin, merkezin
miidahalesinden uzak kalmayi, eylem marjint bu yolla biraz
daha genisletip, daha 1iyi kamu hizmeti sunmayi
amaclamislardir. Bu durum “ayricalikli” bir statii bekleyisinin
tersine, tam bir sorumluluk duygusu igerisinde hizmetin
serbestce yerine getirilmesi amacina yonelik olarak
belirmistir."* Merkezde yetkilerin tek elden toplanmasi,
kararlarin list diizeyde merkez organlari tarafindan alinmasi
hizmetlerin aksamasina neden olurken, gercek uzmanlarin ve
isten anlayan kisilerin goriis ve diislincelerinin, alinan
kararlara yansimasi ve isabetli kararlar alinmas1 da
giiclesmektedir. Bu nedenle 6z sorumluluga dayali, hizmetin
gerekleri icin uygun olan en iyi kararin iiretilmesinde
ozerkligin 6nemli bir islevi bulunmaktadir. Ozerklik bir
yoniiyle yonetsel demokrasinin de sert cekirdegini
olusturmaktadir. Siyasi iktidarin degisken tutumu karsisinda,
hizmetin geregine uygun is gorme olanagi ancak 6zerklikle
olanakli  olabilmektedir. = Ancak  0Ozerklik, idarenin
biitiinliiglinii  yadsiyan, mutlak bir bagimsizlik anlami
tastmamaktadir. Ozerkligin amaci baz1 makam ve kisilere
otorite, niifuz saglamak degil; hizmetlerin cabuk, basit, ucuz
ve daha iyi goriilmesini saglamaktir."”> Ancak korumanim salt
siyasi iktidara kars1 diisiiniilmesi de yeterli degildir. Ozerklik
bir hizmetin goriilmesindeki kamu yararini, hem siyasi
iktidar, hem de 6zel ¢ikarlar ve bunlarin ekonomik giicii (eski
deyimiyle iktisadi iktidar1) karsisinda koruyan bir aragtir. Bu
nedenle toplum adina hareket eden, toplumdaki biitiin
gruplarin deger ve c¢ikarlarini yansitan kurulus temsilcileriyle
yonetilmeyi ongoren kurumlara 6zerklik statiisii verilmistir.
Ozerklik ilke ya da kurallara bagli olmaksizin, her konuda
diledigi gibi davranma ozgiirliigii de vermez. Bunun kapsami
ve icerigi normatif diizenle belirlenir.'®

Ozerkligin Gerekleri:

(a) Yonetsel Etkinlige iliskin Gerekler; Bir yonetsel
yapmin 6zerk sayilabilmesi icin Oncelikle kurumsal
yapilanmada ve karar vermede bagimsiz hareket edebilme
yeteneginin olmasi gerekir. Idarenin, i¢c orgiitlenmesini 6z
giicine dayanarak yapabilmesi gerekir. Ozerk kurum,
calistiracagi personelini kendisi alir'’; Grgiitin  caligma
ilkelerini kendisi belirler.

Organik anlamda bagimsizlasma, dissal etkenlerin
olumsuz yansimalarini bertaraf eder. Merkez yonetimin yerli
yersiz miidahalesi, siirekli de8isen ve degisme tehlikesi
tagtyan orgiitlerin amacim gergeklestirebilmelerini, verimli ve
kaliteli hizmet sunmalarini zorlastirir. Bu nedenle merkezden
bagimsiz olarak hareket edebilme ve kosullarin gereklerine

' Soysal, 1988, 447 _

15 Tortop, Nuri (1994), Mahalli Idareler, Ankara: Yarg: Yay., Shf.
19

16 Saran, M. Ulvi, (1995), “Ozerklik ve Mahalli Idareler Diizeyinde
Denetim”, Tiirk idare Dergisi, Yil: 67, Say1: 408, Eyliil ‘95, Shf.
21

17 Baz1 durumlarda 6zerk bir yonetimin basina iist diizey yoneticiler
merkezden atanabilmektedir. Bu mutlaka o kurumun ozerkligini
bozacagi anlamina gelmez. Yonetsel sistemde uyum ve birligi
saglama bunu zorunlu kiliyorsa bu gerekli de olabilir.
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gore davranabilme hem orgiit, hem de onun sahip oldugu
ozerkligin giicii agisindan 6nem kazanmaktadir.

Yasalarla belirlenmis olan eylem alani igerisinde kendi
basina karar alabilme ve bunu yiiriitme yetkisinin o kurulusa
verilmesi de Ozerkligin zorunlu bir geregidir. Bu “karar
ozerkligi“ni tammlar."® Buna karsin iist makamlarm &n
iznine veya onayma bagli olarak karar alabilme durumu
ozerkligin dogasina ters diigmektedir. Orgiit, yasalarla ortaya
konmus olan ama¢ dogrultusunda ve kendi 0Oz
sorumluluklarinin gereklerine uygun bigimde diledigi gibi
diizenleme yapma ve bunu uygulama yetenegine sahip
kilinmalidir. Eylem yetenegine iliskin miidahale ve
belirlemelerdeki artis, kurumu giderek isleyemez duruma
getirir veya kendisine vasi atanmis kisi durumuna getirir.

(b) Mali Destek; oOzgiirlestirme isteginin somut
belirtisidir. Kurumlar1 salt 6zeksel yonetimin otoriter
egilimlerinden korumak onlara gergek bir giivence vermez.
Ozerk yapili bir yonetim parasal yonden desteklenmedikge,
ondan beklenen hizmeti hakkiyla yerine getirmesi olanakli
olmaz.

Bagimsiz idari otoriteler, etkinliklerini iglevsel ve teknik
ozerklik icinde ve karar verme bagimsizligi icinde yerine
getirirler. Yasama ve/veya yiiriitme erkinin kurucu islemi
disinda, oOrgiitsel i¢c yapilanmaya, personel alimina, biitce
yapimi ve harcamaya iliskin konularda kendileri karar
verirler. Boylece bu kurumlara siyasi ve yonetsel bir yonelim
belirleme olanag  verilmektedir. Yonetsel biitiinliik
icerisinde, yiiriitmeye dogrudan bagimli olmaksizin hareket
edebilme yetenegi “Orgiitlenme Ozerkligi” ile olanakli iken,
kamusal yonetimin duyarli alanlarii  diizenleme ve
denetleme gorevini yiirlitmek icin de “islevsel Ozerklik”
gerekmektedir. BIO modelinde islevsel o6zerklik aym
zamanda kurumsal dinamizm i¢in giidiileyici bir etken olarak
algilanmaktadir. ~ Ozgiirliikkleri  ¢igneyen azih  yarar
cekismelerinde baskin gelebilmek ve garantorliik gorevini
yerine getirebilmek i¢in bir “otorite”den beklenen agirligi bu
yolla saglamalar1 olanakli olmaktadir. Gorev alanina giren
konularda aragtirma, goriig bildirme, diizenlemede bulunma,
onlem alma, yaptirim uygulama gibi etkinliklerin temelinde
bir “kendi belirleyim” (oto-determinasyon) yetkisi
bulunmaktadir.

BiO’lar icin ozerklik, zorunlu bir karakterdir. Zira bu
yapilar etkili bir “kamu giicii” kullanmaktadirlar. Ozellikle
yaptirrm uygulama yetkileri, onlar1 siyasi otoritenin
egemenlik alan disinda, dogrudan iligkili olmayan bir yerde
konuslanmalarin1 gerektirmektedir. Siyasi iktidarin baskin
gelen egilimleri bu kurumlarin islevsizlesmesine neden
olmaktadir. Ozerklik bu nedenle egemen siyasi iktidara karst
koruyucu bir perdedir.

4.1.4. Uzmanhk/Yonetsel Otorite Niteligi

Yerine gore yetki, giic, iktidar, kuvvet, egemenlik,
sayginlik, niifuz gibi anlamlarda kullanilan “otorite”
sOzciigii, hukuksal anlamda, “hukuksal gii¢ ve yetki, emretme
ve islem yapma hakki, kamusal gorev alaninda bir kamu
ajaninin hukuka uygun olarak verdigi emirleri itaat ettirme
iktidar1” bi¢iminde tammlanmaktadir.” Yonetim hukukunda
ise otorite, “yiriitiilebilir karar alma” ve alinan karar1 “yerine

18 Keles, Rusen, (1992), Yerinden Yénetim ve Siyaset, istanbul:
Cem Yay., Shf.42
' Black’s Law Dictionary, 133

getirme” yetkisini ifade etmektedir.”® Bagimsiz idari
otoritelerin yapisal ve islevsel acidan otorite olma nitelikleri,
onlarin  diizenleme, kamusal  Ozgiirlikleri  koruma
gorevlerinin siyasi iktidar, biirokrasi ve 6zel gruplara karsi
etkili ve giicli olma isteginden kaynaklanmaktadir. Zira
pratik yasamda etkili giic odaklarini o6zgiirliklerden yana
dizginlemek ancak tam anlamiyla yetkin ve giiclii bir yapiy1

gerekli kilmaktadir.
Bagimsiz idari otoritelerin gergek birer “otorite” olup
olmadigin1  6lgmede “belirtiler gostergesi” (faisceau

d’indices)'nden  yararlamlmaktadir.”’  BIO’larin  yonetsel
otorite olarak degerlendirmede dikkate alinan belirtiler
“hukuksal durum”a ve “psikolojik etkiler’e iliskindir. BIO
olarak degerlendirilen organizmalar etkili ve yiiriitiilebilir
nitelikte kararlar alip, bunu bagka bir kurulusun izni ya da
onayina gerek kalmaksizin uygulayabilme yetenegine
sahiptirler. Bagimsiz karakterli yonetsel otoritenin yasal
statiisii, elinde gii¢lii silahlar1 olan bir kurumsal yapiya olanak
tantmaktadir.  Ozerklik  giivencesiyle yapilanmis  bu
kurumlarin, yasalarla tanimlanmig gorev ve yetkileri
bulunmaktadir. Bagimsizlik durumu da gorev ve yetkilerin
kendi basina, etkin bicimde kullanilmasina olanak
tanimaktadir. Bu baglamda “bagimsizhik” ve “6zerklik” BiO
tipi yonetsel otoritenin altyapisini olusturmaktadir. Bunlardan
biri ortadan kaldirildig1 veya zayiflatildi§i zaman, kurumun
otorite olma ozelligi de 6nemli 6l¢iide zayiflamaktadir.

BiO’lar1 gercek birer “yonetsel otorite” yapan ikinci
belirti  ve neden  onlarin  psikolojik  etkisinden
kaynaklanmaktadir. Ger¢ekten de yonetilenlere kurumsal bir
ozgiirliik giivencesi sunma islevi, BIO’nun karar organlarinda
yer alan kisilerin seckin nitelikleriyle olanakli olmaktadir.
Uyelerinin siyasi bagimsizlik, nesnellik, erdem, bilgi
donanimu1 gibi ozellikler acisindan yetkin olmasi, BIO’yu
psikolojik acidan da gergek bir otoriteye doniistiirmektedir.
Diiriist, olgun, kararlarinda &dil ve giivenilir iiyelerin bu
kurumlara atanmis olmasi, kamuoyunda ona belli bir
sayginlik kazandirmaktadir. Bu durum kararlarin yiiriitiilmesi
tizerinde agik bicimde etkili olmaktadir. Bazi durumlarda
kurumun yakinma iizerine yapmis oldugu arastirma
sonucunda elde ettigi bulgular dogrultusunda verdigi bir karar
yaptirnm iceriyorsa, bunu zorla uygulama yerine ikna
yontemini uygulayabilmektedir. Bunun sonucunda, yasal
yaptirim uygulama yetkisi zaman zaman gerilimlere neden
oldugundan, uzlastirmaya yonelik ¢oziim liretme yonteminde
daha basarili sonuglar alinmaktadir.

4.1.5. Kamusal Yasamin Duyarh Alanlar:

Endiistri toplumundaki hizli evrimlesmenin yarattigi
toplum iliskilerindeki yapisal degisimler, siyasal iktidarin ve
giderek devlet felsefesinin bicimlenmesi iizerinde de etkili
olmustur. Uretim tarzindaki gorev ve isboliimii anlayist,

2 Prof. Dr. Liitfi Duran otorite kavramuni “Idarenin islevi”
kapsaminda degerlendirmektedir. Idare, genel olarak tek yanl ve
kendiliginden davranmir. Bu yolla idare “kendiliginden davranma”
(re’sen hareket) ve ‘“gecerli karar alma” (icrai karar alma)
yetkilerini kullanir. Ayrica Idare islem ve eylemlerini, bagka kurulus
ve kisilerin yardimina, iznine veya rizasina gerek duymaksizin
dogrudan dogruya ve kendi giicii ve olanaklariyla gerceklestirir.
Buna da Idarenin “dogrudan yerine getirme” (re’sen icra) yetkisi
denir. Bkz. Duran, Liitfi (1982), idare Hukuku Ders Notlar,
Istanbul: TUHF Yay. Shf. 7.

*' Pontier, Jean-Marie, (1992), “Le Mediateur du cinéma”, La
Revue Administrative, N° 265, Janvier-Fevrier, Shf. 10
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toplumsal iligkilere de yansimig, bunun sonucu toplumsal
iligkileri bicimlendiren kurum ve kurallar da degismistir.

“Kamusal yasam” dedigimiz, toplumun genelini iceren
iligkiler ag1, cagimizda teknolojik gelismelerin yarattigi
devinimle daha da karmasiklasmustir.”> Bunun sonucu olarak
bireyin devlet ve toplum karsisindaki konumu degismis,
eylem yetenegi ve 6zgiirliik alan1 biraz daha daralmistir.

Anayasal  baglamda  diisliniildiigiinde,  toplumsal
iliskilerdeki yapisal degisimler, bireyin 6zgiirliigiinii amag
edinen hukuk devleti ile amaci herkesin iyiligi (giderek
biitiiniin iyiligi) olan sosyal devlet {iizerinde de etkili
olmustur. Anayasanin tizerinde kurgulandig1 hukuk devleti ve
sosyal devlet (ya da icerigi zenginlestirilen sosyal hukuk
devleti) ilkelerinin belirledigi bireyin hak ve ozgiirliikleri her
toplumsal gelisme karsisinda yeni bir bi¢cim ve igerikle
dengelenmeye, korunmaya, giderek gelistirilmeye
calisilmisur. Klasik liberalist yaklasimda hukuk devleti
yasam, Ozgilrlik ve milkiyet degerleri iizerinde
yogunlagmaktadir. Yeni hak ve ozgiirlik demetleri hukuk
devletinin anlam ve igerigini de zenginlestirmis, ona farkli bir
misyon yiiklemistir. Hukuk devletinden beklenen bu
ozgiirlik alanlarimi resmi, yar1 resmi ve 6zel miidahalelere
karg1 korumasidir. Sosyal devlet ise genis bagimli kitlelerin
yarari icin, yasayabilme giivenligi, tam istthdam ve calisma
giiciinii korumaya calismaktadir.”

Teknolojik gelismenin yarattigi toplumsal ivme, bireyin
temel hak ve ozgiirliikleri i¢in olumsuzlagmaya baslayinca
devletin buna miidahale etmesi ka¢inilmaz olmaktadir. Bu
miildahalede amag, bireyi korumaktan baslayarak, kamu
diizeni, kamu yarar1 ve giderek genel yarar1 korumaktir.
Ozellikle ekonomik yasamin, vahsi rekabet giidiisiiyle alt-iist
edildigi bir ortamda bireyin sahip oldugu maddi ve manevi
degerler agir bir yikima ugramaktadir.”® Bundan bagska is
iligkileri, doga-insan iliskisi, birey-devlet iliskisi gibi iliski
zinciri de bireyin degerlerine yonelik tehlikeler icermektedir.

Giinimiizdeki birtakim kamusal faaliyet alanlari bize
giiclii, etkisi ve Onemi hi¢ de azimsanmayacak dissal
etkenleri c¢agristirmaktadir. Bu gibi faaliyetler bireysel
ozgiirliikler tizerinde oldukga etkili sonuglar dogurmaktadir.
Bundan dolayr bu etkinlikler “toplumsal yasamin duyarh
alanlar1” olarak goriilmektedir. Zira s6zkonusu olan bireyin
ozgirliikleridir. Bireyin ve giderek toplumun yararim

22 Bir goriise gore “toplumsal degismenin temel dgelerinden biri
teknolojidir. Toplumsal degismede teknoloji, ozellikle ¢agimizda
koklii doniisimlerin  belirleyici bir 6gesi durumuna gelmistir.”
Armagan, Sibel- Tbrahim, (1988), Toplumbilim, Izmir: Baris Yay.,
Shf. 214; bir baska goriise gore, “toplumsal deSisme siirecinin
altinda, insanoglunun tiim birikimi yatar. Bu birikim maddi kiiltiir
alaninda teknoloji, manevi kiiltiir alaninda da ideolojidir. Toplumsal
degismeyi, insan-doga celiskisinin belirledigi teknoloji ile, insan-
insan celigkisinin belirledigi ideoloji arasindaki etkilesim
bicimlendirir.” Kongar, Emre, (1981), Toplumsal Degisme
Kuramlari ve Tiirkiye Gercegi, {stanbul: Remzi Yay., Shf. 57

2 Huber, E. Rudolf, (1970), “Modern Endiistri Toplumunda Hukuk
Devleti ve Sosyal Devlet” (Cev. T. Ansay), AUHF Dergisi, Cilt:
XXVII, Sayi: 3-4, Shf. 36

* Buna karsin William Graham Sumner gibi diisiiniirler, rekabete
dayanan kapitalist ekonomi sisteminin toplum bakimindan en yararl
sonuglari dogurdugunu ve toplumun istiin yetenekli iiyelerinin
dogal bir seleksiyon siireci i¢inde kendi yeteneklerini en iyi sekilde
gelistirebildiklerini kabul etmekte, “Ozgiirliik icinde esitlik” tezini
ileri siirmektedir. Bkz. Giiriz, Adnan, (1993) “Kapitalizm ve
Hukuk”, Anayasa Yargisi, Ankara: Anayasa Mahkemesi Yay.,
Shf.200

korumak icin bu etkinliklerin pozitif hukuk diizeni tarafindan
daha iyi diizenlenerek bireyin ozgiirliiklerinin etkili bicimde
korunmasi gerekmektedir. Devlet acisindan da bu anayasal
bir odev olarak goriilmektedir. Devlet toplumsal barisi,
ekonomik dengeyi ve kamu diizenini korumakla odevlidir.
Ornegin girisim o6zgiirliigiiniin kamu yarar1 diisiincesiyle
frenlenmedigi yerde acimasiz rekabet oyunlar islemeye
baslamakta, sonugta bireyle birlikte toplum yarar1 da bundan
agir zararlar gormektedir. Kamusal yarar énplana alinmadan
serbest birakilan faaliyetler bir siire sonra “6zglirliigii
cigneme 6zgiirliigii’ne dontisebilmektedir.

Kamusal yasamdaki duyarli sektorlerin 6zel bir rejime
baglanmak istenisinin nedeni 6ziinde, demokratik yonetimin
acik, kararli ve giivenli yapisin1 yasama gecirme isteginden
kaynaklanmaktadir. Giinliik politik programlarin
degiskenliklerine bagl faaliyetlerin demokratik yonetimden
beklenen giivenceyi zayiflatmasindan bireysel ozgiirliikler
onemli Olciide zarar gordiigiinden, bunun Oniine gecebilmek
icin Ozerk statiili uzmanlagmis denetim organlarina is
diigmektedir. Ozel sektor acisindan “kamu yarar1 ile
etkilenmig” faaliyetler olarak goriilen etkinlikler, kamu
sektorii acisindan da 6zel bir 6nem tagimaktadir. Deneyimler
idarenin ruhsat verme, bildirim ve onay (tescil) kosulunu
uygulama, tahsis gibi denetime yonelik etkinliklerinin,
idarenin disinda, ondan tiimiiyle bagimsiz bir organ
tarafindan  denetlenmedigi takdirde istismara kapinin
aralandigin1 gostermistir.

Birey-toplum-devlet iliskisinin iyi dengelenebilmesi i¢in
kamusal yasamin duyarh alanlarin, “kamu yarar” ve “kamu
diizeni’ne uygun olarak diizenlenmesi gerektiginden s6z
ettik. Burada akla gelen ilk soru, bu kavramlarin iceriginin ne
oldugudur. Hemen belirtelim ki, hukuk uygulamasinda ve
Ogretisinde ne kamu yarar1, ne de kamu diizeni tam olarak
tammlanabilmistir.25 Kamu yarari, 6ziinde kamu diizenini de
iceren genis kapsamli, giiniin kosullarina gére yorumlamaya
elverisli, islevsel 6zelligi olan bir dlgiittiir.”® Bireysel yararm
toplamindan  olusan bir ortak iyilik  disilincesiyle
uyumlulagtirilmig 6zgiirlik siniridir. Kamu yarar1 kavrama,
degisik tiirdeki toplumsal c¢ikarlarin arasinda bir “hakemligi”,
bir “dengeyi” ifade eder.”” Buna karsin “kamu diizeni”
toplumsal yasamda dirlik ve diizenlige, giivenlige iligskin
“maddi ve fiziksel” diizeni ifade eder. Toplum halinde
yasamaktan kaynaklanan ve olagan sinirlart  asan
rahatsizliklari, diizen bozukluklarim1 6nlemek ve gidermek
icin tasarlanmus bir formiildiir. Toplumsal yasamin minimum
birlik ve uyum kosulu ve siyasal iktidarin varlik nedeni
olarak da tanimlanan kamu diizeni, bireylerin her yerde ve
giiniin her saatinde dirligini ve dinginligini bozucu digsal

2 Duran, (1982), Shf.25

% Akilhoglu, Tekin, (1988), “Kamu Yarari Karar Uzerine
Diisiinceler”, iHiD, Say1: 1-3, Yil: 9, (L. Duran’a Armagan Ozel
Sayis1), Shf. 11; Tandr, Biilent, (1969), Siyasi Diisiince Hiirriyeti
ve 1961 Anayasasl, Istanbul: Oncii Yay., Shf. 132.

2 Bir diistinceye gore “kamu yarari” ile “toplum yarari” farkli
anlamlar tasir. Dar anlamda kamu yarari, miilkiyet hakkinin
sinirlarini belirlemek icin kullanilan bir 6l¢iittiir. Genis anlamda ise
biitiin toplumsal degerleri kapsar. Siyasal ve ideolojik bir igerige
sahiptir. Anayasanin toplumsal, siyasal ve ahlaksal normatif
degerlerinin dayanagint olusturur. Genis anlamda kamu yarari
kavrami toplum yararim1 betimlemek i¢in kullanilir. Bkz. Keles,
Rusgen, (1975), “Kentlesme ve Kamu Yarar”’, Ekonomi Hukuk
Kongresi, TBB, Shf. 14-17
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etkenlerle rahatsiz edilmemesidir.”® Bu anlamda “glivenlik”,
“dirlik ve esenlik” (huzur ve selamet) ve “saglik” gibi
toplumsal yasamin maddi diizenini olusturan 6geler, kamu
diizeninin tammlanmasina yardimei olmaktadir.”

Kamu yararn1 bir iist kavram olarak, kamu diizenini de
icermektedir.”® Kamu diizeni fiziksel bir olciiyii gosterirken,
kamu yarar1 bunu da kapsamak iizere maddi ve manevi bir
degerler kiimesini, toplumsal uyum, denge ve biitiinliikk
diistincesini ifade etmektedir. Kamu yarari, tarimsal ve sinai
gelismeyi saglayici, fiyat denetimini gergeklestirici, konut
sorununu biiyiik cogunluk yararma ¢oziimleyici®', calisanlari,
aileyi, kadin1 ve cocugu koruyucu, haksiz rekabeti onleyici,
saglikli ve dengeli bir cevrede yasamaya elveren onlemleri
gelistirici islevsel yani olan ve ancak ampirik yontemle igi
doldurulabilecek kapsami olduk¢a genis bir kavramdir. Bu
kavram ozgiirliikkleri daraltma ya da kisma gerekgesi olarak
kullanilirken, birey ya da gruplarin yararim goézardi
etmemelidir. Kamusal ve 0zel yasamdaki digsal etkenleri
toplum yarar1 ile uyumlulastirma cabasi, duyarli dengeleri
alt-iist etmemelidir. Daha ¢ok yiirtitme erkinin faaliyetlerine
iliskin alanda yer alan birey ve gruplarin etkinlikleri, kamu
yarart (ve Ozelde kamu diizeni) gereklerine ve temel
felsefesine uygun bicimde diizenlenmelidir. Egemenlik
yetkisi kullanan devletin, bireyin hak ve 0Ozgiirliikleri
iizerinde etkili olan eylem alanlarim kamu yarar
diisiincesiyle diizenleme geregi koruyuculuk, gelistiricilik
misyonundaki zorunluluktan kaynaklanmaktadir.

5. BTK’min BiO Gerekleri

Yukarida karsilagtirmali hukuk verilerinin ortaya koydugu
gerekleri karsiladig1 6lciide BTK nin bir BIO oldugundan sz
edilebilecektir. Aksi takdirde idari teskilat igerisindeki yeri
aranirken tanimlanamayan yapisal ozellikler bize nasil bir
¢ikarimda bulunacagimiz konusunda tereddiitlere
stirtikleyecektir.

5.1. BTK’nin idari teskilat icerisindeki yeri

BTK, 2813 ve 5809 sayili Kanunlar ve diger mevzuatla
verilen gorevleri yerine getirmek ve yetkileri kullanmak
iizere kurulan, idari ve mali 6zerklige sahip bir kamu tiizel
kisisidir*.

> Duran, 1982, 254.

® Duran’a gore bu ogelere bir de “genel ahlak” eklemek
gerekmektedir. Zira, maddi dig diizeni etkilemesi kaginilmaz olan
bireyin fikri ve ahlaki tutum ve davraniglar1 “genel ahlak” yapisina
zarar verdigi zaman kamu diizeni de bozulmaktadir. Bkz. Duran,
1982, 255.

% Bir goriige gore, kamu diizeni, kamu yaran diisiincesiyle
konulmus bir 6zel hukuk diizenidir. Bireye 6zel bir hukuk alan1 ve
sozlesme serbestligi saglayan hukuk diizeni, bunu 6zel yararlardan
once gelen kamu diizeni gereklerine gore simirlayabilir. Ornegin, bir
haksiz eylemin islenmesini kolaylastiran veya bunu yapmayi
yiikiimleyen yahut bosanmay1 saglamay1, ¢cocuga ddenmesi gereken
nafakay1 kaldirmayi, ahlaka aykir1 bicimde davranmay1 sart kosan
sozlesmeler kamu diizenine aykirilik nedeniyle gegerli olamazlar.
Bkz. Miiderrisoglu, Feridun, (1977), “Anayasal Hak ve
Ozgiirliiklerin ve Ozellikle Basin Ozgiirliigiiniin kamu Diizeni Ile
Swmirlanmast ve Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Kamu Diizeni”,
Onar’a Armagan, Istanbul: ITUHF Yay., Shf. 491

> Tanor, 1969, 133

32 Telekomiinikasyon
fonksiyonunun bagimsiz bir idari otorite tarafindan yiiriitilmesi
amaciyla 2813 Sayili Telsiz Kanununda degisiklik yapan 27.1.2000
tarihli ve 4502 Sayili Kanunla kurulan Telekomiinikasyon Kurumu,

sektoriinii  diizenleme ve denetleme

Kurum, Kurul ile Baskanlik teskilatindan olusur. Kurul
Baskan1 Kurumun da baskanidir. Kurul, Kurumun karar
orgamdir. Kurul; biri Bagkan, biri Ikinci Bagkan olmak iizere
toplam yedi tiyeden olusur.

Baskan ve iiyeler, Bakanlar Kurulu tarafindan bes yillik
stire icin atanir. Gorevi biten Kurul bagkani ve iiyelerin ayn
goreve yeniden atanmalar1 miimkiindiir. Kurul iyelerinin
gorev giivenceleri vardir. Kurul Bagkani1 ve iiyeleri ancak
gorevini yapmaya engel bir hastalik veya rahatsizlik nedeni
ile iy gorememe ya da atanmalari igin gerekli sartlari
kaybetmeleri halinde Bakanlar Kurulu karariyla siiresi
dolmadan gorevden alinabilirler.

Kurul gorevlerini yerine getirirken bagimsizdir. Kurul
ilgili mevzuatla kendi gorev ve yetkisine verilmis konularda
en iist diizeyde goriigme ve karar alma yetkisine sahiptir.

10.11.2008 tarihli ve 5809 Sayil1 Elektronik Haberlesme Kanunu ile
yeni bir diizenlemeye tabi olmus ve adi Bilgi Teknolojileri ve
Iletisim Kurumu olarak degistirilmistir. 2813 Sayili Telsiz Kanunu
yeni bir diizenleme ile Kanunun adi1 Bilgi Teknolojileri ve Tletisim
Kurumunun Kurulusuna liskin Kanunu olarak degistirilmistir.
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Sekil 1. Bilgi Teknolojileri ve iletisim Kurumu Organizasyon Semasi

Kurumun hizmet birimleri; hukuk miisavirligi, daire
bagkanliklar1 ve midiirliikler seklinde teskildtlanan ana
hizmet, danisma ve yardimci hizmet birimlerinden olusan
merkez teskilati birimleri ile bolge miidiirliikleri seklinde
teskilatlanan tasra teskilati birimlerinden olusur.

Kurum gorevlerini yerine getirirken bagimsizdir. Higbir
organ, makam, merci veya kisi Kuruma emir ve talimat
veremez.

Kurumun iligkili oldugu bakanhik Ulastirma; Denizcilik
ve Haberlesme Bakanligidir. Kurumun merkezi Ankara'dadir.

Kurum, ilgili mevzuatta belirtilen usl ve esaslar
cercevesinde kendisine tahsis edilen mali kaynaklarini, gorev
ve yetkilerinin gerektirdigi olgiide, kendi biitcesinde
belirlenen usiil ve esaslar dahilinde serbestce kullanir.

Internete erisim hizmetleri temelinde Kurum’un baslica
piyasa gozetimi ve denetimi dahil olmak iizere gerekli
diizenlemeler ile denetlemeleri yapmak; uzlastirma
prosediiriinii isletmek, genel kriterler ile uygulama usil ve
esaslarini belirlemek, mevzuatin 6ngordiigii tedbirleri almak,
sektorde ortaya c¢ikan rekabet ihlallerini denetlemek,
mileyyide uygulamak, kisisel bilgilerin islenmesi ve
gizliliginin korunmasina iligkin gerekli diizenlemeleri ve
denetlemeleri yapmak, esgiidiimleme gibi gorev ve yetkileri
vardir.

5.2. Telekomiinikasyon iletisim Baskanhg (TiB)

Telekomiinikasyon fletisim Baskanligy, Bilgi
Teknolojileri ve iletisim Kurumu biinyesinde dogrudan
Kurum Bagskanma bagh olarak faaliyet gosterir. BTK-TIB
iligkisi idare hukuku bakimindan hiyerarsik bir iliskidir.

TiB’in gorev ve yetkileri oldukca genis bicimde
belirtilmektedir. Buna gore baglica; telekomiinikasyon
yoluyla yapilan iletisimin tespiti, dinlenmesi, sinyal

33 Bakanlar Kurulu’nun 4/4/2011 tarih ve 2011/1688 no’lu karar: ile
8.6.2011 giin ve 27958 Sayil1 Resmi Gazete’de yaymlanmis olan

[ORT

“Bilgi Teknolojileri Ve fletisim Kurumu Teskilat Yonetmeligi” m.4

bilgilerinin degerlendirilmesi ve kayda alinmasina yonelik is
ve islemler, veri iletimi, teknik alt yapinin kurulmasin
saglama, arsivleme, uluslararast kurum ve kuruluslarla
igbirligi ve koordinasyonu saglama, internet ortaminda
yapilan ve 5651 sayili Kanun kapsamina giren suglari
olusturan icerige sahip faaliyet ve Yay. Onlemeye yonelik
caligmalar yapma; onleyici tedbirler alma, yaptirim uygulama
gibi gérev ve yetkileri vardir. Bunlari yaparken Internet
Gelistirme Kurulu (iGK)* ile gerekli isbirligi ve
koordinasyonu saglayacaktir.

Yapisal olarak bakildiginda TIB, BTK icinde onun
hiyerarsik bir pargast olan bir birim olmakla birlikte
uygulamada dogrudan karar verme (kesin ve yiriitiilebilir
islem tesis etme) yetkisine sahiptir. Dolayisiyla TiB digariya
verdigi gorinim itibar1 ile basli basina bagimsiz bir idari
otorite gibi yanilgiya neden olmaktadir. Ustelik tamamen
biirokratlardan olusan karar organiyla internet iizerinde
sansiir uygulayan bir yiirlitme orgam1  gOriinimii
sergilemektedir.

3 internet Geligtirme Kurulu; 01/11/2011 tarihli, 28102 Sayili
Resmi Gazete’de yayimlanan KHK / 655 Karar Sayili Ulastirma,
Denizcilik ve Haberlesme Bakanligimin Teskilat ve Gorevleri
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 29. maddesine
dayamlarak olusturulmustur. Internet Gelistirme Kurulu Gérevleri:
(a).Internet ortammin ekonomik, ticari ve sosyal hayat ile bilim,
egitim ve Kkiiltiir alaninda etkin, yaygin kolay erisilebilir olarak
kullanimint tesvik edecek politika ve strateji 6nerileri hazirlamak ve
Bakana sunmak. (b).Tiirk Kiiltiirti, Tiirk Tarihi ve Tiirk Diinyasiyla
ilgili bilgilerin internet ortaminda daha fazla yer almasi ve bunlarin
tanitilmas1 hususunda caligmalar yapmak, yaptirmak ve Oneriler
hazirlamak ve Bakana sunmak. (c).internet ortamunin giivenli,
serbest, Ozgiir ve faydali kullanimi ile katma deger iiretmesine
yonelik oneriler hazirlamak ve Bakana sunmak.(d).Bakan tarafindan
verilen benzeri gorevleri yapmak.
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Dis goriiniim itibari ile dnemli bir kolluk hizmetini yerine
getiren TIB, 6zerk ve bagimsiz olmamasi, biirokratik yapisi
ile yansizlik giivencesi verememesi gercegi karsisinda BIO
olarak degerlendirilemez. Kald1 ki bagh bulundugu iist idari
yap1 BTK acisindan da bu ¢ikarimi yapmak miimkiindiir. Her
ne kadar biitce Ozerkligi bulunsa da 2011 yilinda ¢ikarilan
649 sayilh KHK diizenlemesi karsisinda bu idari yapiyr da
BIO olarak degerlendirmek miimkiin degildir. Soyle ki;
8.8.2011 tarih ve 649 sayih KHK ile 3046 sayili
Bakanliklarin Kurulus ve Gorev Esaslart Hakkinda Kanun’un
19/A maddesine yapilan “Bakan, bagl, ilgili ve iliskili
kuruluglarin (5018 sayili Kanuna ekli (IIT) sayilt cetvelde yer
alan kurumlar dahil) her tiirli faaliyet ve islemlerini
denetlemeye yetkilidir.”  Seklindeki yeni diizenleme
BiO’larmn idari yapi igerisindeki “bagimsizlik” statiilerini
ortadan kaldirmistir. Burada kullanilan agir bir vesayet
yetkisidir. Oysa BIO’lar merkezi idare ile sadece iliskili
yapilar olarak son derece zayiflatilmis bir vesayet iliskisi ile
yapilandirilmislardir.

6. Hukukumuzda internete Erisim Yasaklari: Celiski
ve Catismalar

Hukukumuzda erisim yasaklarini diizenleyen temel norm,
5651 sayili Internet Otaminda Yapilan Yaymlarin
Diizenlenmesi ve Bu Yaymlarla Miicadele Edilmesi
Hakkindaki Kanun’dur.”> Kanun’un 8. maddesinde internet
sitelerine erisim yasaginin hangi oOlgiitlere goére ve nasil
konacag1 diizenlenmistir.

Buna gore, bir internet sitesine erisim yasagi konmasi i¢in
8. maddede smurli sayida sayilan 8 ayri suctan birinin
islenmis olmasi gerekmektedir.36 Ne var ki zaman igerisinde,
5651 Sayili Kanun’un siurlt sayida saydigi suglara ragmen
degisik yasalarda degisik erisim yasaklar1 diizenlenmistir.
Bugiin icin pek ¢ok yasada’, erisim yasagi iceren
diizenlemeler bulunmaktadur. **

%5 14 maddeden ve bir gecici maddeden olusan bu kanun 23.5.2007
giin ve 26530 Sayili Resmi Gazete’de yayimlanmus, 3. ve 8.
Maddeleri derhal; diger maddeleri ise yayimindan 6 ay sonra
yiriirliige girmistir. Bu caligmada, uzun bir ada sahip olan bu kanun
kisaca 5651 Sayili Kanun olarak ifade edilmektedir. Daha sonra,
kanunun uygulanmasimi gostermek amaciyla ii¢ ayr1 yonetmelik
yaymlanmistir. (Internet Toplu Kullanim Saglayicilari Hakkinda
Yonetmelik: 01.11.2007 T ve 26687 Sayili Resmi Gazete;
Telekomiinikasyon Kurumu Tarafindan Erisim Saglayicilara ve Yer
Saglayicilara Faaliyet Belgesi Verilmesine fliskin Usul ve Esaslar
Hakkinda Yonetmelik: 24.10.2007 T., 26680 Sayili Resmi Gazete;
Internet Ortaminda Yapilan Yay.n Diizenlenmesine Dair Usul ve
Esaslar Hakkinda Yonetmelik: 30.11.2007 T ve 26716 Sayili Resmi
Gazete)

3 Bu suclar, intihara yonlendirme (TCK 84), cocuklarin cinsel
istismar1 (TCK 103), uyusturucu veya uyarict madde kullanilmasini
kolaylastirma (TCK 190), saglik i¢in tehlikeli madde temini (TCK
194), miustehcenlik (TCK 226), fuhus (TCK 227), kumar oynanmast
igin yer ve imkan saglama (TCK 228) ve 25.7.1951 tarihli ve 5816
Sayili Atatirk Aleyhine Islenen Suglar Hakkinda Kanun’da
belirtilen suglardir.

37 Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu (FSEK) m. Ek-4 diizenlemesine
dayanilarak konan erisim yasaklari, 7258 Sayili Futbol ve
Diger Spor Miisabakalarinda Bahis ve Sans Oyunlar:
Diizenlenmesi Hakkinda Kanun'un 5. maddesindeki; 633
Sayili Diyanet Isleri Baskanligi Kurulus ve Gorevleri
Hakkindaki Kanun'un 6/6 ve 6/7. maddesindeki; 4250 Sayili Ispirto
ve Ispirtolu I¢kiler Kanunu’nun miilga 6. maddesini diizenleyen
24.5.2013 tarih ve 6487 Sayili Kanun’un 6/1. maddesindeki; 4733
Sayili Tiitiin ve Alkol Piyasast Diizenleme Kurumu Tegkilat ve

Bu yasalarin Anayasa’ya uygunlugu, farkli yasalarda
diizenlenmesinin dogrulugu ayri bir tartisma ve inceleme
konusudur.® Ne var ki tim bu yasal diizenlemelere ve
tartigmalara ragmen BTK, 22.02.2011 giinii 2011/DK-10/91
sayili “Internetin Giivenli Kullammina iliskin Teblig”i web
sitesinde yayinlamis™ ve bu tebligin 6. maddesinde erisim
saglayicilara®' giivenli internet hizmetini standart profil,
cocuk profili, aile profili ve yurtici internet profili olarak
sunma; bireylere ise bunlardan birinden yararlanma
zorunlulugu yiiklemistir.

Ote yandan, tebligin 11. maddesi ile isletmecilere (erisim
saglayicilar kastedilmektedir) filtreleme islemini etkisiz
kilmak icin uygulanan filtre asma  yoOntemlerinin
engellenmesi amaciyla calismalar yapma yikiimligi de
yiiklenmektedir. Ne var ki tebligdde bu Onlemin nasil
aliacagi, énlemin alinmamasinin yaptiriminin ne olacagi ve
alman onleme ragmen filtrelemeyi asan kisilere nasil bir
yaptirim uygulanacagi da ifade edilmemistir.

Tebligin 11. maddesinin ceza hukukunu temel ilkeleri ile
bagdastigin1 s6ylemek pek miimkiin goriinmemektedir. Zira
ceza hukukunun en temel ilkelerinden birisi “kanunsuz sug¢ ve
ceza olmaz” ilkesidir ki TCK’nin 2. maddesi ile Anayasa’nin
38/1. Maddesi bu ilkeyi teminat altina almaktadir.

Ayni ilke Tiirkiye igin baglayict olan Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi’nin (ATHS) 7. ve Birlesmis Milletler
Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi’nin (BM-MSHS) 15.
Maddesi ile de teminat altina alinmistir.

Ote yandan, gerek TCK 2/2 gerekse belirtilen diger
normlar, idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza ihdas
edilemeyecegini, su¢ ve cezalarin ancak ve ancak kanunla
ihdas edilebilecegini ifade etmektedir.

Hukukumuzda internet filtresini asmak sugu diizenlenmis
degildir. Bilisim suglar1 TCK 243-244 ve 245. maddelerle
yaptinma baglanmis olup; 243. madde bilisim sistemine
girme ve sistemde kalmayi, 244. madde ise, bilisim
sistemindeki verilerin degistirilmesini, erisilmez kilinmasini,
yok edilmesini, sisteme baska veriler yerlestirilmesini
yaptitma baglamaktadir.”* 245. Maddenin yaptirima
bagladigi konu ise banka ve kredi kartlarinin kotiiye

Gorevleri Hakkinda Kanun'un 8/5-k maddesindeki; 30. 12. 2012
tarih, 28513 Sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren
6362 Sayili Sermaye Piyasasi Kanunu’nun 99/3. maddesindeki
diizenlemeler erisim yasagi iceren diizenlemelerdir.

¥ Caligmamuzda, bu yasalardaki veya 5651 Sayili Kanun’daki
erisim yasagl sonucunu doguran diizenlemeler ayrintili olarak
irdelenmeyecektir. Zira boylesine bir caligma, baslibasina bir
makaleye veya belki de bir teze konu olabilir. Bu nedenle
calismamizda sadece BTK’nin tebligi ile erisim yasagi konup
konamayacagi ve halihazirda devam etmekte olan “aile filtresi”
uygulamasinin hukuka aykiriliklart degerlendirilmistir.

¥ Bu yondeki genis tartismalar icin asafidaki eserlerden
yararlanilabilir: Ozen, Muharrem-Bastiirk, Thsan, (2011), (Temel
Hak ve Ozgiirliikler Baglaminda) Bilisim- Internet ve Ceza
Hukuku, Adalet Yay. Ankara; Diilger, Murat Volkan-Beceni,
Yasin, (2011) Tiirkiye’de  internet Sitelerinin Erisiminin
Engellenmesi Konusunda Farklh Hukuk Disiplinleri Acisindan
Degerlendirmeler; TUSIAD Yay., Istanbul

40http://www.btk. gov.tr/mevzuat/kurul_kararlari/dosyalar/2011%20
DK-10-91ssShf.pdf (29.07.2013)

45651 Sayih Kanun'un 2/1-e maddesinde erisim saglayici
kullancilarina internet ortaminda erisim olanagi saglayan her tiirlii
gercek veya tiizel Kkisiler olarak tamimlanmustir. Telekom,
Siiperonline gibi sirketler erisim saglayicidir.

2 Genis bilgi icin bkz Taskin, Bilisim Suglar
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kullanilmasidir. Bu maddelerin disinda TCK’da adi gecen
eylemi sug olarak diizenleyen baska bir madde de yoktur. Su
halde, BTK’nin tebliginin 11. Maddesinin sucta ve cezada
yasallik ilkesi ile bagdastigin1 sdylemek de miimkiin degildir.

Yogun kamuoyu tepkisi ve “internetime dokunma”*’
gosterileri lizerine BTK tarafindan adi gecen teblig
“yumusatilarak”** 22.08.2011 tarihinde yiiriirlige
konmustur.*”

Sunu ifade etmeliyiz ki adi gecen teblig ile getirilen aile
profili uygulamasi kanaatimizce, herkesin internete iligkin
tercihlerinin devlet eliyle denetlenmesi uygulamasina yol
acacag i¢in bir tiir “merkezi filtreleme” uygulamasina yol
acma tehlikesini igcermektedir. Kaldi ki bu tiir bir uygulama
zaten internet kafeler i¢in yasal bir yiikiimliiliiktiir.*®

Bu yiikiimliigiin ayrica ailelere verilmesinin yasal bir
dayanagmin bulunmadifi, tebligin bu nedenle 5651 Sayili
Kanun’un 4; internet Toplu Kullanim Saglayicilart
Hakkindaki Yonetmelik’in 7. maddesine aykirilik tasidigi
diisiincesindeyiz. Ayrica tebli bu yonii ile Anayasa’min 11/2
ve 124/1. Maddelerine aykirilik icerdigini diisiinmekteyiz. Bu
nedenle, hukuka aykir1 uygulamaya maruz kalan tiim internet
kullanicilarinin, konuyu idari yargiya tasiyip tebligin iptali
icin bagvuruda bulunmalar1 miimkiindiir.

Ote yandan, Anayasa'nin 13. maddesinde de bir temel
hak ve oOzgiirligiin ancak kanunla kisitlanabilecegi ve
kisitlamanin  hakkin 6ziine dokunmamasi gerektigi; en
Onemlisi de bir temel hak ve oOzgiirlik kisitlamasi icin
Anayasa’nin ilgili maddesinde bir kisitlama nedeninin
gosterilmis olmasi gerektigi ifade edildiginden, tebligin 13.
maddeye de aykirihik tasidigim1  soylemek yanhis bir
degerlendirme olmayacaktir.

Tebligin ayrica Anayasa’nin 7.5.2010 tarih ve 5982/2
maddesi ile Anayasa’nin 20/3. maddesinde yapilan degisiklik
kargisinda; Anayasa’nin  20/3. maddesine de aykirilik
olusturdugu diistiniilebilir. Ciinkii adi gecen degisiklikle
kisisel verilerin ancak kanunda o©ngoriilen hallerde veya
ancak kisinin agik arzusu ile islenebilecegi ifade edilmistir.
Kisisel verilerin korunmasina iligkin yasal diizenleme
bulunmadigr i¢in bu konuda bir bosluk oldugu ve kisisel
verilerin hangi kosullarla saklanacaginin belirsizlik tagidigini
sOylemek yanlis olmayacaktir. Boyle bir durumda, adi1 gecen
teblig ile adeta “figslenen” kisilerin anasaya ile teminat altina
alinmis olan haklar1 kolaylikla ihlal edilebilecektir.

Bu durumda, yukarida deginilen iptal davasi seceneginin
yani sira, haklarinin ihlal edildigini diisiinen bireylerin TCK
135 veya 136’daki suclardan birinin islenmis olabilecegi
gerekcesi ile BTK yetkilileri hakkinda savciliklara sug
duyurusunda bulunma haklart saklidir.®® Keza bireylerin

3 hitp: //internetimedokunma.com/ (29.07.2013)

44htt]g://www.tib.gov.tr/tr/tr-menu-36-guvenli internet_hizmeti.html

(29.07.2013)
“http://www.btk.gov.tr/mevzuat/kurul_kararlari/dosyalar/2011%20
DK-14-461.pdf (29.07.2013)

% 5651 Sayih Kanun md 7/2; Toplu Kullamm Saglayicilari
Hakkindaki Yonetmelik md 4

47 Nitekim konu Alternatif Bilisim Dernegi tarafindan yargiya
taginmustir.

http://www.cnnturk.com/201 1/bilim.teknoloji/teknoloji/11/15/intern
et.filtresi.danistaylik.oldu/636758.0/index.html (29.7.2013)

* TCK 135 kisisel verilerin hukuka aykir1 olarak kaydedilmesini,
TCK 136 ise kisisel verilerin hukuka aykir1 olarak verilmesini veya
ele gecirilmesini yaptirirma baglamaktadir.

Anayasa’nin 40/1 (ve son) hiikiimlerini dayanak gostererek
devlete kars1 zararlarindan otiirii tazminat davasi agma hakki
da s0z konusu olabilir.

Tebligde standart profilin de diizenlenmis olmasi tebligin
Anayasa’ya aykiriligi yoniindeki tartismalar1 gidermek icin
yetersizdir. Zira, tebligdeki standart profil uygulamasim
BTK’'min “kara liste” uygulamasi ile birlikte diisiinmekte
yarar vardir. Buna gére BTK 07.04.2011 tarihinde erisim ve
yer saglayict firmalara bir tebligat gondermis” ve belli
sozciik gruplarii yasaklamistir. Sonradan BTK, bu bildirimi
“sadece bilgilendirme ve yer saglayicilar1 uyarmak amaci ile”
yaptigini, uygulamanimn benzerlerinin  Avrupa’da da
oldugunu™, ifade etmisse de bildirimin geri alindigma dair
herhangi bir duyuru gecmemistir.’' O halde, bu bildirimin
halen yiiriirliikkte oldugu ifade edilebilir.

BTK’'min adi gegen bildiriminin de hukuken gecerli
olmadigimt ifade etmek yanlis bir degerlendirme sayilamaz.
Zira, biraz yukarida da deginildigi lizere, bildirimin hicbir
yasal veya anayasal dayanagi yoktur. Ayrica, yapilan
bildirimde c¢ok tartigmali olan bazi sozciiklerin hem alan
adinda hem de web sitesinin iceriginde kullanilmasi
yasaklanmistir. Ciinkii bu sozciikler “kara liste”’ye alinmustir.
C)rnegin “sarigin, meme, hayvan, etek, meme, gogiis”
sozciikleri bu kapsamdadir. Bu sozciiklerin hangi ol¢giite gore
ve kim tarafindan hangi gerekge ile belirlendigi de agik
degildir.

Boyle bir durumda, Ornegin meme kanseri konusunda
uzman bir doktorun, isini tanitma ve miisterilerine ulasma
amaciyla agmis oldugu www.memekanseri.com adli bir web
sitesi erisime kapatilacak midir? Kapatilacaksa bunun yasal
dayanag1 ne olacaktir? Keza, erisim yasagi ancak ya 5651
Sayili Kanun’a ya da diger sinirlh sayidaki kanunda
diizenlenmis olan nedenlerden birine dayali olarak verilebilir.
Boyle bir durumda, énceden bu alan adin1 agmis, alan adi igin
parasin1 6demis ve bu alan adinin isim hakkini satin almis
olan doktorun, alan adinin hukuka aykir1 olarak yasaklanmasi
sonucunda ugrayacagi olasi1 zarar1 kim karsilayacaktir? Bir
web sitesinin birakin giinleri, saatler hatta dakikalarca kapali
kalmas1 dahi biiylik zararlara neden olmakta ve o web sitesi,
erisime agilsa dahi sonradan ¢cogu kez eski tercih edilirligine
ulagamamaktadir.

Su halde, boyle bir zarar ugrayan web sitesi sahibinin
maddi (varsa manevi) zararin idari yargida agacagi bir tam
yargl davasi ile Anayasa’nin 40/1 (ve son) maddelerini
gerekce gostererek tazmin ettirebilmesinin olanakli oldugunu
diisiinmemek i¢in bir neden yoktur. Zira bu durumda CMK
141’de diizenlenmis olan koruma tedbirleri nedeniyle
tazminat isteminin uygulanabilmesi miimkiin degildir.
CMK’nin 141. Maddesi, ancak maddede sayilan koruma
tedbirlerinin haksiz veya orantisiz bi¢cimde uygulanmasi

4 http://www.chip.com.tr/haber/btk-dan-yasak-kelimeler-
aciklamasi 26657.html (29.7.2013)

% Bu yoéndeki bildirimin gerceklerle pek bagdasmadigim soylemek
yanlis bir degerlendirme olmaz. Ciinkii Avrupa’da Tiirkiye’de
oldugu gibi genel ve merkezi bir filtreleme sistemi
bulunmamaktadir. Orada devlet, bireyleri bu tiir yazilimlarn
kullanma konusunda tesvik etmekte ancak kimin hangi internet
sitesine girdigine miidahale etmemektedir. Tiirkiye, 56 AGIT iiyesi
icinde merkezi filtreleme sistemini uygulayan tek demokratik
devlettir. (Genis bilgi icin bkz Avel, Artun, (2013) Tiirkiye’de
internet ve ifade Ozgiirliigii, Legal Yay., Istanbul, Shf. 385)

*! http://www.webrazzi.com/2011/04/29/tib-btk-aciklama/
(29.7.2013)
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internet
koruma

durumunda basvurulabilecek bir caredir. Oysa,
sitesine erisim yasagi konmasi burada sayilan
tedbirleri arasinda degildir. Kaldi ki CMK 141’in
uygulanabilmesi i¢in, koruma tedbirlerinden dogan
magduriyetin bir hakim/mahkeme kararina dayanmas: da
gerekmektedir. Oysa buradaki magduriyetin kaynagi
TiBdir.”

Ancak burada su tartisma giindeme gelebilecektir?

Acaba BTK’nin bu eylemi bir hizmet kusuru mudur? Zira
hizmet kusuru 6zetle bir hizmetin hi¢ islememesi, geregince
islememesi veya geg islemesi olarak tanimlanmaktadir.” Bu
eksenden bakildiginda, konunun hizmet kusurunun tanimiyla
tam olarak oOrtiismedigini soylemek yanlis olmaz. Ancak
boyle bir durumda belki de adli yargida BTK’ya karsi
tazminat davasi ag¢ilmasi giindeme gelebilir.

Konu, Anayasa’nin 48.maddesine aykirilik acisindan da
tartisilabilir. Zira bu madde herkese diledigi alanda calisma
Ozgiirliigii tammaktadir. Durum bdyle olunca, ad1 gegen e-
postaya dayanilarak 6zgelimi www.evhayvanlari.com adli bir
web sitesine erisim engeli konmugsa veya bu icerikteki bir
site yer saglayicimin sunucularindan ¢ikarilmigsa internet
iizerinden satis yapan ve adi gegen siteye malik olan birinin
diledigi alanda ¢aligma hakkinin da ihlal edildigini, konunun
bu yoniiyle AIHM’in Ek. 1. Protokolii ile teminat altina
alman “miilkiyet hakki”n1 da ihlal ettigini soylemek yanlis
olmayacaktir.

Tebligin bu uygulamasinin derhal durdurulmasi ve gerek
tebligin gerekse adi gecen bildirimin derhal yiiriirlikkten
kaldirilmasi gerektigini diisiinmekteyiz.

7. TiB’%in  internet Yaymlarn  Hakkindaki
Uygulamalarim Hukuki Gereklerle Sorgulama

5651 Sayili Kanun’un 10/4. maddesi ile “internetin
denetimi” TiB’e verilmistir. Buna gore TiB md 10/4-b
geregince internet ortaminda yapilan Yayin iceriklerini
izleyerek, 5651 Sayili Kanun kapsamina giren sug¢larin
islendiginin  tespiti halinde, bu yayinlara erisimin
engellenmesine yonelik olarak 5651 Sayili Kanun’da
ongoriilen gerekli tedbirleri almakla; md 10/4-c geregince
internet ortaminda yapilan Yayin igeriklerinin izlenmesinin
hangi seviye, zaman ve sekilde yapilacagini belirlemekle;
10/4-¢ bendi geregince BTK tarafindan isletmecilerin
yetkilendirilmeleri ile miilki idare amirlerince ticarl amacl
toplu kullamm saglayicilara verilecek izin belgelerinde
filtreleme ve bloke etmede kullanilacak sistemlere ve
yapilacak  diizenlemelere yonelik esas ve usilleri
belirlemekle; 10/4-d bendi geregince internet ortamindaki
Yayin izlenmesi suretiyle 5651 Sayili Kanun’un 8.
maddesinin birinci fikrasinda sayilan suglarin islenmesini
onlemek icin izleme ve bilgi ihbar merkezi dahil, gerekli her
tiirli teknik altyapiyr kurmak veya kurdurmak, bu altyapiyi
isletmek veya isletilmesini saglamakla ve 10/4-e bendi
geregince internet ortaminda herkese agik cesitli servislerde
yapilacak filtreleme, perdeleme ve izleme esaslarma gore
donanim {iretilmesi veya yazilim yapilmasina iliskin asgari
kriterleri belirlemekle gorevlendirilmistir.

TiB’e verilen internet ortaminda yapilan igeriklerin hangi
seviye, zaman ve sekilde yapilacagimin belirlenmesi gorevi
cok tartigmalidir. Bunun anlamu, TiB’in internet sitelerinin

52 Genis bilgi i¢in bkz Diilger, 2012, 790
3 Goziibityiik, A. Seref, (1999), Yonetim Hukuku, 13. Bask,
Turhan Kitabevi, Ankara, Shf. 292

iceriklerine miidahale etme yetkisi oldugudur. (Biraz
yukarida tartistigimiz filtreleme ve kara liste uygulamasinin
dayanag olarak TiB’in bu yetkileri gosterilmektedir.)

Nitekim TiB’e b bendi ile verilen yetki, 5651 Sayil
Kanun kapsaminda islenen suclar1 6grendiginde web
sitelerine dogrudan dogruya erisim yasagi koyma yetkisini de
icermektedir. Bu diizenlemenin 5651 Sayili Kanun’un 8/4.
maddesi ile birlikte diisiinmek gerekmektedir. Zira, 8.
maddenin 4. fikrasina gore TIB, igerigi birinci fikrada
belirtilen suglart olusturan yaymin icerik veya yer
saglayicisinin yurt disinda bulunmasi halinde veya igerik
veya yer saglayicist yurt icinde bulunsa bile, icerigi birinci
fikranin (a) bendinin (2) ve (5) numaral alt bentlerinde yazili
suclari  olusturan  yaymlara™ iliskin  olarak erisimin
engellenmesi kararini re'sen verebilecektir.

TiB’e verilen bu yetki baz1 yonleriyle hukuka aykiriliklar
tastmaktadir. Oncelikle, ayn1 yetkinin 5651 Sayili Kanun’un
2. fikras1 ile sorusturma evresinde hakime, kovusturma
evresinde mahkemeye verildigi goriilmektedir. Gecikmede
sakinca bulunmasi durumunda ise bu yetkiyi, 24 saat icinde
hakim  onaymna  sunulmasi  kaydiyla, saver da
kullanabilmektedir. Ayrica bu yontemle verilmis olan tim
kararlara 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu (CMK)
hiikiimlerine gore itiraz etmek de miimkiindiir.

5651 Sayili Kanun’un 2. maddesinde hakimin veya
mahkemenin yetkisi yer veya icerik saglayicinin yurt i¢inde
veya disinda olusuna gore sinirlandirilmis degildir. Tek sinir
1. maddenin a bendinde sayilan suc¢lardir. (Sonradan bagka
bazi kanunlarla da 5651 Sayili Kanun’un 2. Maddesine
gondermede bulunulmustur. Bkz dipnot 10). Oysa TIB hem
sayilan katalog suglar bakimindan icerik veya yer saglayicisi
Tirkiye’de ise yetkilidir hem de cocuklarin cinsel istismari
ve miistehcenlik suglart bakimindan icerik veya yer
saglayicisi yurt disinda olsa dahi yetkilidir.

Ayrica 5651 Sayilh Kanun’a gore TIB kararmin hakim
onayina sunulmasi sart1 da yoktur. Ancak bu sakinca kismen
de olsa™ Internet Ortaminda Yapilan Yaymn Diizenlenmesine
Dair Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik’in 14. Maddesi
ile giderilmis ve TIB’in kararimin 24 saat icinde hakim
onayina sunulmasi, hakim onaylamazsa kararin hiikiimsiiz
kalacagi ifade edilmigstir. Ne var ki bu diizenleme yetersizdir.
Ciinkii hakim onay1 sadece cocuklarin cinsel istismart ve
miistehcenlik suclar1 bakimindan, onda da icerik veya yer
saglayicisinin ~ yurt  i¢inde  bulunmast  durumunda
aranmaktadir. Diger sebeplere dayanan erigim yasaklari
bakimindan TiB kararimin  hakim onayma sunulmasi
gerekmemektedir.

Bir bagka soyleyisle, yarginin yetkili oldugu bir alanda bir
idari makam da ayrica yetkilidir. Bu durumun Anayasa’nin 9.
maddesi ile celistigini diisiinmekteyiz. Zira, Anayasa’ya gore
yarg: yetkisi Tiirk Ulusu adina ancak mahkemeler tarafindan
kullamilabilir. Bu durumda, TiB’in idare hukuku anlaminda
“obrev  gaspr”™° yaptigii  soylemek de yanhs bir

>* Bu suglar ¢ocuklarin cinsel istismar1 (TCK 103) ve miistehcenlik
(TCK 226) suglaridir.

5 Tagskin, 2008, 161

% “Gorev gaspi, yonetimin kendi gorev alanma girmeyen ve aslinda
hicbir yonetsel kurulusun goérevi icine girmeyen bir konuda karar
almasidir. Ornegin yasa ile diizenlenmesi gereken bir konunun tiiziik
ile diizenlenmesi ya da yargimmin gorevi igine giren bir konuda
yonetimce karar alinmasi gibi” Goziibiiyiik,1999, 348
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degerlendirme sayllmaunz:lhdlr.57 Zira, idare hukukunda
idarenin yetkisi ancak yasa ile acikca yetkilendirilmis
olmasina baghdir.”® Aksi halde idarenin bir konuda islem
yapmasi olanak disidir. TiB’in yetkisinin bu yoniiyle idari
pratik olusturdugu ifade edilebilir.”

Kanaatimizce, biraz asagida  ayrintili olarak
degerlendirdigimiz 5651 SK md 10/4 ile TiB’e internet
sitelerine erisim yasagi koyma yetkisinin taninmis olmast,
idarenin “yasallik” ilkesine uyarak islem yaptigini1 ortaya
koymamaktadir. Ortada bir yasa oldugu dogrudur. TiB’in bu
yasaya dayanarak yetkilerini kullandig1 da dogrudur. Ne var
ki bu yasa basta Anayasa olmak {iizere, Tiirkiye’nin tarafi
oldugu diger bazi uluslar aras1 s6zlesme hiikiimlerine degisik
yonleri ile aykiriliklar tasimaktadir. “Seklen” yasal idare
ilkesine uyulmus olmasi, TiB’in yetkilerinin mesruiyetini
ortaya koymamaktadir.

Ote yandan bu yetkinin Anayasa’nin 6. maddesinin son
fikrasinin son ciimlesine de aykirilik tasidigi diistiniilebilir.
Zira, bahsettigimiz Anayasa hiikmiine gore “Hicbir kimse
veya organ kaynagini Anayasadan almayan bir Devlet yetkisi
kullanamaz.”® Oysa TiB’in erisim yasag koyma yetkisi
kaynaginit Anayasa’dan almayan bir yetkidir.

TiB’e erisim yasagi koyabilme yetkisi verilmesinin,
kaynagint Anayasa’dan almayan bir yetki olusu nedeniyle
Anayasa’nin 13, maddesine de aykirilik olusturdugu
sOylenebilir. Ciinkii Anayasa’nin 13. maddesi, bir temel hak
ve Ozgiirliigiin kisitlanmasinin Onsarti olarak Anayasa’nin
ilgili maddesinde bir kisitlama kuralinin diizenlenmis
olmasim1 aramaktadir. Oysa birakimz kisitlama yetkisini,
TiB’e Anayasa ile yargisal yetki kullanma hakki verilmis
dahi degildir.

Konunun diger bir boyutu ise TIB gibi siyasi bir
olusumun 6zellikle de miistehcenlik gibi kapsami ve sinirlari
cok tartismali olan® bir kavrami nasil yorumlayacagidir.”
Mahkemelerin dahi miistehcenlik kavramini yorumlamada
zaman zaman celiskiye diistiigii,” konuyu aydinlatmak icin
bilirkisiden yararlandig1 diisiiniildiigiinde, hukuk egitimi alma

7 Aym yonde bkz Diilger, 2012, 767; Tagskin, 2008, 160. Ancak her
iki eserde de yetki gasp1 kavramu kullanilmistir. Oysa dogru
kavramin “gorev gasp1” olmasi gerektigi diisiincesindeyim.

8 fdarenin kanuniligi veya “kanuni Idare” denen ve Anayasa’nmin
123/1. maddesine dayanan bu ilke 6ziinde Anayasa’nin 8. maddesi
geregince Idarenin yasalara saygili olmasini; Anayasa’nin 113/1 ve
123/1-3 md 1s1ginda her idari kurulusun dayanagini yasadan
almasini; keza Anayasanin 6/son hiikmii geregince Idarenin belli
konularda eylemde bulunabilmesi i¢in mutlaka yasa ile acikca
yetkilendirilmis olmasin1 kapsayan temel bir ilkedir. Genis bilgi
icin bkz Giinday, Metin, (2003) idare Hukuku, 7. Basi, 1maj
Yay.,Ankara, Shf.41-44.

% Diilger, 2012, 750

% Anayasa’nin 6. Maddesinin baghigimm Egemenlik olusu ve 6.
Maddenin egemenligin kullanilis bigimini diizenlemesi bu
yorumumuzla ¢elismemektedir. Zira, 6. maddeye gore egemenligin
Anayasa’nin koydugu kurallar uyarinca yetkili organlar eliyle
kullanilmas: esastir. Anayasa da 9. maddesi ile yargisal yetkileri
kullanmay1 mahkemelere verdigine gore TIB’in yargisal nitelikte
yetkiler kullanmas1 egemenlik hakkina ve giicler ayrilig1 ilkesine de
aykimlik tasimaktadir denebilir. Ote yandan, Anayasa 176/2
geregince madde basliklari metne dahil degildir. Bu nedenle de
maddede hangi bashgin gectiginin Anayasa hiikiimlerinin
yorumlanmasi bakimindan énemi yoktur.

°! Diilger, 2012, 771; Tagkin, 2008, 156; Ozbek, Veli Ozer, (2009)
Miistehcenlik Sucu, Seckin Yay., Ankara, Shf.43

% Aver, 2013, 320, 326

% Avel, 2013,323

sarti olmayan (ve cogu kez de bu yonde bir egitimi
bulunmayan) bir idari kurumun boylesine tartigmalt bir
konuda nasil bir yoruma bagvurabilecegini diisiinmek gerekir.
Bu durumda, miistehcenlik kavraminin, iilkeye egemen olan
siyasi goriis 15181nda yorumlanarak internet sitelerine TiB
araciligt ile erisim yasagi koydurtmak da miimkiin
goriinmektedir.

Tiirkiye’nin Ahmet Yildirim davasinda®, akademisyen
olan ve bilimsel ¢aligmalarim1 da yayinladigi blog internet
sitesinin ana sunucusunun mahkeme karar1 ile erisime
kapatilmasindan otiiri sitesine de erisilememesi nedeniyle
yaptig1 bagvurunun AIHS md 10’un ihlali ile sonuglandig da
distintildiigiinde; bir idari mercinin verecegi erisim yasagi
karar1 nedeniyle iilkemizi internet erisim yasaklar1 konusunda
AIHM nezdinde ¢ok daha zor giinlerin bekledigini ifade
etmek yanlis bir yaklasim olmayacaktir.

Kald: ki 10 Kasim 2010 tarihinde imzaladigimiz®® Avrupa
Konseyi Siber Suglar Sozlesmesi, (AKSSS) Tiirkiye’'nin i¢
hukukunu bu sozlesmenin kurallarina gore diizenleme
gorevini vermektedir.®® AKSSS ise, internet iizerinden
islenen suclarla miicadele etmek icin erisim yasagi tedbiri
ongormemektedir. Ancak Sozlesme’nin eki olan 1 No’lu
protokolde67 irkeilikla miicadele agisindan erisim yasagi
tedbiri konabilecegi anlamina gelen ifadeler kullanilmaktadir.
Ne var ki Tirkiye ek protokole taraf degildir. Su halde
hukukumuzdaki erisim yasagi tedbirlerinin AKSSS’ne de
uygunluk tasimadigi ifade edilebilir.

TiB, kullandigi yetki ile temel haklardan biri olan
diisiinceyi agiklama (ve buna bagl olan haber alma-verme)
haklarim1 engellemektedir. Bu yetkinin niteligi nedir? Bu
yetki bir koruma tedbiri midir? Eger bu yetkiye bir koruma
tedbiri denecek olursa, CMK geregince koruma tedbirlerinde
aranan “orantililik, gecicilik, ara¢ olma, yasa ile diizenlenmis
olma, gecikemde sakinca, hakim (gecikme sakincasinda
savcr) karari ile hitkmedilme” 6zelliklerinin® de TIB’in idari
tedbir olarak verdigi erisim yasag1 tedbiri acisindan da gecerli
olmasi gerekmektedir.

TiB’in verdigi kararin ne kadar siireyle uygulanacagi,
kararin ne zaman kaldirilacagi, karara karsi nereye itiraz
edilecegi 5651 Sayih Kanun’da veya yoOnetmelikte
diizenlenmis degildir. TIB, bir internet sitesine erisim yasag
koyacak ve bu karar siiresiz olarak uygulanabilecektir.

Ayn1 sakincanin mahkeme veya hakim tarafindan verilen
erisim yasagi karar1 agisindan da gegerli oldugunu séylemek
miimkiindiir. Ciinkii, mahkeme veya hakim tarafindan verilen
erisim yasag1 kararmin da ne kadar siire i¢in gecerli olacagi
yasada belirtilmis degildir.” Ancak yasada, kovusturmaya
yer olmadigi veya beraat karar1 verildiginde tedbirin

%% http://inhak.adalet. gov.tr/ara/karar/ahmetyildirim.pdf (01.08.2013)
% hitp://www.bilisimdergisi.org/s127/pdf/10-13.pdf (01.08.2013).

Ne var ki Tiirkiye, 12.09.2012 tarihinde Meclis Bagkanlig1’na kanun
teklifi olarak sunulmasina ragmen
http://www?2.tbmm.gov.tr/d24/1/1-0676.pdf (01.08.2013)
01.08.2013 tarihi itibartyla sdzlesmeyi bir kanunla onaylamamustir.
% Helvacioglu, Ash Deniz; “Avrupa Konseyi Siber Su¢ Sozlesmesi
Temel Hiikiimlerinin Incelenmesi”, internet ve Hukuk, Derleyen:
Yesim M Atamer, Bilgi Universitesi Yay., 1. Baski, Istanbul, Shf.
301

57 Genis bilgi i¢in bkz Aver, 2013, 259

%8 Ogtiirk, Bahri, (2005) Uygulamah Ceza Muhakemesi Hukuku,
Seckin Yay., Yeni CMK’ya Gore Yenilenmis 9. Baski, Ankara,
Shf.484-487

% Taskin, 2008,158
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kendiliginden  kalkacagi  acikca  ifade  edilmistir.
Unutulmamalidir ki ceza muhakemesinde hak ve 6zgiirliikleri
genisletici mahiyette kiyasa basvurmak miimkiindiir.”’ Bu
nedenle, CMK 135’te diizenlenmis olan iletisimin
denetlenmesi koruma tedbirinin 3 ay siire ile uygulanacagi ve
ancak 1 kereye o6zgii olarak yargic kararn ile 3 ay daha
uzatilabilecegi yoOniindeki kuralin kiyasen erisim yasagi
stireleri bakimindan da uygulanabilmesinin miimkiin oldugu
diistincesindeyiz.

Oysa TiB’in karari, internet sitesinin sahibi hakkinda
beraat veya kovusturmaya yer olmadigi karari verildiginde de
gecerli olabilecektir. Konuya bu acidan bakildiginda, TiB’in
idari tedbir mahiyetindeki kararinin siireklilik kazanma
tehlikesi icerdigini belirtmek yanlis bir degerlendirme
olmayacaktir. Ayrica TIB’in koydugu erisim yasagim
mahkemeden verilen beraat veya savciliktan verilen
kovusturmaya yer olmadig1 yoniindeki karara ragmen devam
etmesi Anayasa’minl 38/son maddesine de aykirilik
olusturabilecektir. Zira Anayasa’nin  138/son  hiikmii
idarelere, yasama organlar1 ve yiiriitme organlarina mahkeme
kararlarina uyma yiikiimliiliigii yiiklemektedir. TIB de bir
idari organ olduguna gére mahkemenin bu yondeki kararina
uymakla yiikiimliidiir. Uymazsa TCK’nin 257. maddesi
geregince karart uygulamayan sorumlulular hakkinda yasa
yollar1 acik oldugu gibi, TiB’in bu hareketinden &tiirii
bireyler adli yargida tazminat davasi acarak Anayasa’nin
40/son hitkmiine gore haklarini arayabilirler.

TiB’in idari tedbir mahiyetindeki bu kararina kars1 ancak
idari yargida iptal davasi agcmak miimkiindiir. Bu da idari
yarginin yavas islemesinden Otiirii uzun siirecek bir
yontemdir.

Ayrica, CMK 267’ye gore, magdur olan “herkes” bir
karara itiraz edebilmekteyken, idari yargida dava ehliyetinin
varligr i¢in “mesru, dogrudan ve giincel bir hakkimin ihlal
olmasi” sart’”' aranmaktadir.”” Menfaat ihlalinin boyle bir
davada ispati da gii¢ olabilecektir. Bu da ciddi hak
yitimlerine yol agabilir. Oysa biraz yukarida bahsetmis
oldugumuz Ahmet Yildirim kararinda, Ahmet Yildirim baska
bir internet sitesinde yayinlanan bir igerikten otiirii tiim blog
sitelerine konan erisim yasagi nedeniyle, kendi blog sitesi de
burada barindig i¢in kapatilmis ve bundan 6tiirii magdur
olmustur. Yerel mahkemeye de CMK 267°deki “ilgili”
sifatiyla itiraz etmistir. Itirazin reddolunmas: iizerine konuyu
AlHM’e tagimustir.” Sonug olarak da Tiirkiye bu davada
tazminata mahkim edilmistir. Idari yargi, ilgili sifatim ne
yazik ki  ceza  muhakemesindeki  kadar  genis
yorumlamamaktadir. Bu durumda, olast bir basvuruda
AIHM’in Tiirkiye’yi mahkim etmesi yiiksek olasiliktir.

Konunun diger olast bir sakincasi da ayni internet sitesi
icin hem mahkeme hem de TIB tarafindan konan bir erisim
yasagina (ki bu kuramsal olarak miimkiindiir) yapilan itiraz
iizerine, mahkemenin erisim yasagi kaldirmasi; TiB’in
kaldirmamasi durumunda sorunun nasil ¢oziilecegidir. TIB’in
kararina karsi yiiriitmenin durdurulmasi istemiyle idari
yargtya gidildigini, idari yarginin bu talebi de reddettigini ve
sonra davay1 esastan reddettigini diisiinecek olursak ortada

" Kunter, Nurullah-Yenisey, Feridun-Nuhoglu, Ayse, (2010)
Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku,
16. Baski, Beta Yay., Istanbul, Shf. 279

"' Goziibityiik, 1999, 343

™ Davada menfaat hakkinda genis bilgi icin Hanagasi, Emel,
(2009) Davada Menfaat, Yetkin Yay., Ankara

" Genis bilgi icin bkz Avei, 2013, 395-396

birbiriyle c¢elisen iki ayr1 mahkeme karar1 oldugundan
bahsedilebilecektir. Bu durumda ne yapilacaktir?

Boyle bir durumda ¢oziimiin hak ve ozgiirliikler lehine
yorum yapilarak ceza mahkemesinin kararina iistiinliik
tamimaktan gectigini diisiinmekteyiz. Aksi halde, ceza
mahkemesi tarafindan kaldirilan veya gereksiz goriilen bir
koruma tedbiri idare mahkemesi tarafindan devam ettirilmis
olacaktir. Oysa koruma tedbiri, kurum olarak ceza
muhakemesine yakindir. Bu nedenle, temel hak ve
ozgirliklerin  kisitlanmamas: adina ceza mahkemesinin
kararina iistiinliik tanimak daha dogru olacaktir.

Su halde, tiim bu sakincalarin Oniine gecilmesi adina,
yapilmasi gereken 5651 Sayili Kanun’un tekrar diizenlenmesi
ve TiB’den bu yetkinin ahinmasidir. Zira TIB zaten
mahkemeye ve hakime verilmis olan bir yetkiyi
kullanmaktadir. Gecikmede sakinca olmasi durumunda bu
yetkiyi kullanma hakki savciya verilmis ve hakim onayi
sartina baglannustir. Bu nedenle TiB’e bdylesine genis,
kisilerin temel hak ve ozgiirliiklerini bu derece etkileyen bir
konuda hakim onay1r sarti aranmadan, {stelik de
mahkemelerce kullanilan bir yetkinin taninmas1 AIHS’in 10.
Maddesi ile giivencelenen olgiitlere aykirilik tasidigr gibi,
hukuk giivenligi ilkesi ile de bagdagsmamaktadir. Bu yoniiyle
diizenlemenin Anayasa’nin 2. Maddesindeki hukuk devleti ile
14. maddesindeki “insan haklarina dayali” devlet anlayis1 ile
de bagdastigin1 sdylemek pek miimkiin goriinmemektedir.
Olast hak magduriyetlerinin ve ihlallerin 6nlenmesi i¢in 5651
Sayili Kanun’un ve TiB’in yapilanmasinin buna gére yeniden
diizenlenmesi gercek anlamda bir hukuk devleti olmak icin
gereklidir.

8. Sonuc ve Oneriler

Yasamimizin olagan bir parcasi haline gelen internet, ayni
zamanda Dbireysel ve toplumsal yasamimiza Onemli
olumsuzluklara da neden olabilmektedir. Bu olumsuzluklari
anayasal degerler ve duyarliliklar 6lgeginde idarenin bertaraf
etmesi beklenirken hukuk devletinin gerekleriyle hareket
etme zorunlulugu bulunmaktadir. Onleyici bir giivenlik
hizmeti olarak internet kollugu “bilisim suclar1” ile miicadele
ederken, kas yapmanin oOtesine gidip goz cikarmamalidir.
Anayasanin 2. Maddesinde sayillan cumhuriyetin temel
niteliklerine uyarlhi tedbirler dizisi ve pratigiyle diizen
saglama, Onleme gorevini yerine getirmelidir. Hukuki
giivenlik ilkesi hizmet alan kadar sunami da diisiinmeyi
zorunlu kilar.

Tirk hukukunda kamusal yasamun bazi duyarl
alanlarinda diizenleme ve denetim 6zgorevini yerine getiren
tist kurullar vardir. Bunlar arasinda gorsel-isitsel iletisim
ozgiirligii alaninda RTUK gecmisten beri hep tartigma
konusu oldu. Zira bu sektdrde anayasal duyarlhiliklar biraz
daha yogun olarak yer almaktadir. Yayinci agisindan
demokratik toplumun cogulculuk gereginin bir parcasi olarak
sektorde pek cok aktdore yer verilmesi istenirken, bu
ozgiirligiin tiiketiciler bakimindan yaratabilecegi sakincalari
bertaraf etmek iizere insa edilen iist kurul zaman zaman siyasi
tartismalarin icerisine cekildi. Benzer bicimde BTK-TIiB
yapilanmasi da Internete erisim yasaklar1 giindeme geldikge
pek cok c¢evreden elestiriler almaya bagladi. BTK’nin
bagimsiz ve tarafsiz bir yapir olmasi gerekmektedir. Siyasi
iktidarin giidiimiinden uzak, tamamen tarafsiz ve hukuksal
degerlendirmeden ozge Olgiit gozetmeyen bir yapiya
kavusturulma zorunlulugu vardir. Aksi takdirde “siyasi
iktidarin” organik bir parcast gibi hareket ettigi izlenimi
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yaratirsa “Ozgiirlik karakolu” ya da “sansiircii” yaftasina
muhatap olacaktir.
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