40.YIL
BASIN BULTENI

4 Mart 2011
TS/BAS-BUL/11-23

“Tiirkiye’de internet Sitelerine Erisimin Engellenmesi Konusunda
Farkh Hukuk Disiplinleri A¢isindan Degerlendirmeler”
Raporu

Ozet Bulgular

“Tiirkiye'de Internet Sitelerinin Erisiminin Engellenmesi Konusunda Farkli Hukuk Disiplinleri
Acisindan Degerlendirmeler” isimli bu ¢alisma TUSIAD Teknoloji, Inovasyon ve Bilgi Toplumu
Komisyonu altinda faaliyet gosteren Bilisim ve Telekomiinikasyon Calisma Grubu'nun ¢alismalar
cercevesinde, TUSIAD-TBYV ortak yayim olarak, Av. Dr. Murat Volkan Diilger ve Av. Yasin Beceni
tarafindan hazirlanmistir. Av. Nilay Erdem, Av. Batu Kinmikoglu ve Nazli Pinar Taskiran raporun
kaleme alinmasina katki saglamislardir.

Calismamin hazirlik siirecinde, 13 Mayis 2010 tarihinde yazarlarin yani sira Prof. Dr. Hiiseyin
Hatemi, Prof. Dr. Serap Helvaci, Prof. Dr. Adem Soziier, Dog¢. Dr. Tekin Memis, Dr. Selman
Dursun, Av. Fikret Ilkiz ve Ar. Gér. Omer Ge dik'in katilimlar: ile bir calistay diizenlenmistir. Soz
konusu ¢alistaydan sonra Prof. Dr. Serap Helvaci, Prof. Dr. Adem Soziier, Dog¢. Dr. Tekin Memis,
Dr. Selman Dursun ve Ar. Gér. Omer Gedik ¢calismamn icerdigi konular hakkinda gériislerini yazili
olarak bildirmislerdir. Calistayda ve ¢alistay sonrasinda iletilen goriisler isiginda rapor daha olgun
bir hale getirilmistir.

RAPORUN AMACI VE KAPSAMI: Rapor, Tiirkiye’de alinan yargi kararlari cergevesinde
uygulanan internet sitelerine erisiminin engellenmesi konusunu hukuki incelemeye tabi tutmayi
amagclamaktadir.

Yapilan ¢alismanin temel amaci Tiirkiye’de internet sitelerinin erisiminin engellenmesi noktasinda
verilen yargi kararlarina dayanak yapilan mevzuati temel hukuki kurumlara uygunlugu bakimindan
yorumlamak; bu yorumun yargisal kararlara ne sekilde yansimasi gerektigi yolunda hukuki tespit ve
degerlendirmelerde bulunmaktir. Rapor, bu amaca uygun olarak internet sitelerinin erisiminin
engellenmesi i¢in alinan yargi kararlarinda cogu kez gozden kagirilan temel hukuki ilkeleri,
problematikler Ozelinde giin 1s18ma c¢ikartarak, temel hukuk disiplinleri g¢atis1 altinda erisimin
engellenmesi kararlarina dayanak yapilan mevzuati yorumlamaktadir.



Rapor’un, ¢alismanin amacina yonelik olan s6z konusu bakis agisi, islenen konularin amaca dontik
olarak sinirlandirilmasini da gerekli kilmaktadir. Bu nedenle raporda, erisimin engellenmesi
konusunda yasal diizenleme Onerisi, politika yaklasimi ve bu konuda uluslararasi uygulamalarin
1s1g8inda atilmasi gereken adimlar konusunda agilimlar ve tavsiyeler getirilmemektedir. Rapor,
hukukun temel ilke ve prensipleri 1s181inda erisimin engellenmesi kararlariyla yaratilan iklime farkl
bir bilimsel ve hukuki bakis agisiyla yaklagsmayi hedeflemektedir. Raporun ve ¢alismanin yaratmak
istedigi etki; raporda ortaya konulan hukuka uygun ve bilimsel bakis acisinin, erisimin engellenmesi
kararlarina konu olabilecek ihlallerin yargt makamlar tarafindan degerlendirilmesinde bilimsel bir
kaynak olarak dikkate alinmasinin saglanmasidir.

ANAYASA HUKUKU BAKIMINDAN INTERNET SITELERININ ERISIMININ
ENGELLENMESI

1982 Anayasasi’nin 26/2. maddesi diisiince ve haberleri yaymak i¢in kullanilan araglarin (6rnegin
internetin) kullanilmasina iliskin dilizenleme yapmayr hak ve ozgirliikkleri sinirlama olarak
gormemekte; bu araglart “yayim engelleme” yoniinden kisitlayan diizenlemeleri ise hak ve
ozgiirliikkleri sinirlandiran bir durum olarak tanimlamaktadir:

“...Haber ve diisiinceleri yayma araclarimin_kullanmilmasina iliskin diizenleyici hiikiimler, bunlarin
vayimini engellememek kaydivla, diistinceyi agiklama ve yayma hiirriyetinin simirlanmasi sayimaz.”

Yukaridaki anayasa hiikkmii genel bir hukuki yorum teknigi olan “hiikmiin ters anlami bakimindan”
(mefhum-u muhalif) yorumlandiginda sdyle bir anayasa hiikmii ortaya ¢ikmaktadir.

“...Haber ve diisiinceleri yayma araclarimin kullanilmasina iliskin diizenleyici hiikiimler, bunlarin
yayinmini engellemesi durumunda diistinceyi aciklama ve yayma hiirrivetinin sinirlanmasi anlamina

gelmektedir. ”

Ifade Ozgiirliigiinii de kapsayan temel hak ve ozgiirliikler, 1982 Anayasasi ve uluslararasi
sOzlesmelerin 6ngordiigii sartlar dahilinde sinirlandirilabilmektedir. Sinirlandirma 6lctitleri olarak da
adlandirilan bu sartlarin ekseni iki ana grupta toplanmaktadir. Bu Olciitler bir yanda, hakkin
kullaniminin bagka kisilerin haklarina zarar vermesini onlemeye, diger yandan ise hukuk diizeni
icinde toplumu olusturan bireylerin yararlarin1 zedelememeye hizmet etmeye yonelmektedir. Bu
simirlama Anayasa’nin 13. maddesine uygun olarak gerceklestirilmeli; sinirlamaya dayanak yapilan
yasa maddesi asagida yer alan anayasal norma ve bu normun alindigi Avrupa insan Haklari
S6zlesmesi’ne uygun olarak yorumlanmalidir.

Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasi

Anayasa MADDE 13. — (Degisik: 3.10.2001-4709/2 md.) Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine
dokunulmaksizin yalmzca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak
vasayla simirlanabiliv. Bu suimirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin
ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve él¢iiliiliik ilkesine aykirt olamaz.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin ifade dzgiirliigiinii kapsayan 10. maddesinin birinci fikrasinda
herkesin haber, bilgi enformasyon ve diisiinceleri alma, bunlan iletip yayma hakki giivence altina
almmistir. Ikinci fikrast ile de bu Ozgirliigin ne zaman, nasil ve hangi kosullarda
sinirlandirilabilecegi ongoriilerek bu o6zgiirlikkler kullanilirken 6dev ve sorumluluk i¢inde hareket
edilmesi gerekliligi ile sugun veya diizensizligin dnlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi



amactyla demokratik bir toplumda gerekli bulunan ve hukukun 6ngordiigli formalitelere, sartlara,
yasaklara ve yaptirimlara tabi tutulabilecegi diizenlenmistir.

5651 sayili “Internet Ortaminda Yapilan Yayinlarin Diizenlenmesi ve Bu Yaymlar Yoluyla Islenen
Suclarla Miicadele Edilmesi Hakkinda Kanun’da ongoriilen engelleme islemleri de yasada sayilan
katalog suclar kapsaminda gergeklestirildiginde ifade ozgiirliigiiniin anilan kosullar baglaminda
sinirlandirilmas1 olarak degerlendirilerek bu konuda verilecek tedbir kararmin smirlandirma
Olciitlerine uygun oldugu sonucuna varilabilecektir. Zira 5651 sayili yasada diizenlenen erisimin
engellenmesi tedbiri Anayasada belirtilen sinirlama nedenlerinden biri olan “suglarin énlenmesine”
yoneliktir.

Ancak bu noktada degerlendirilmesi gereken bir diger husus yasadaki bu siirlamanin “6lgtliliik”
ilkesine uygun olup olmadigidir. Bu a¢idan ilgili maddedeki diizenlemeler incelendiginde, erisimin
engellenmesinin 5651 sayili Kanunun 8. maddesinde sayilan suglart olusturdugu hususunda yeterli
stiphenin bulundugu yayinlarla sinirli olarak yapilabilecegi, yayinin bulundugu sitenin bir biitiin
halinde erisime kapatilmasin ongoriilmedigi sonucuna ulasilmaktadir. Dolayisiyla burada sitenin
yaymlarinin tiimiiyle engellenmesi Ongoriilmediginden Yyasal diizenlemede olgiiliiliik ilkesinin
gbzetildigi sdylenebilir.

Buna karsin uygulamada onlarca hatta binlerce yayin barindiran sitelerin tek bir yayindaki sug
sliphesi sebebiyle biitiiniiyle erisime kapatilmasi her seyden Once mevcut yasanin normatif
diizenlemesine aykiridir. Dolayisiyla bu uygulamanin Anayasadaki oOlgiiliilik ilkesinden ziyade
oncelikle yasanin diizenlemesine aykir1 oldugu ifade edilmelidir. Bu nedenle erisimin engellenmesi
karariin bir sitenin tamamina degil, sadece konusu su¢ olusturdugundan siiphe edilen ilgili yayinin
erisimine engel koyacak bi¢imde, bununla siirli verilmesi gerekmektedir.

Belirli bir yayindan 6tiirii siteye erisimin tamamen engellenmesi, uygulanan tedbiri tedbir olmaktan
cikarmakta ve bir yaptirim haline getirmektedir.

Ulkemizde 5651 sayili Yasa disinda 6zellikle Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu ek madde 4’iin {i¢iincii
ve dordiincii fikralarina dayanarak da “erisimin engellenmesi karar1” verilebilmektedir. FSEK ek
madde 4’tn (3). ve (4). fikralarinda agikg¢a “ilgili internet sitelerine kullanicilarin erisimin
engellenmesi” karari verilecegi belirtilmemesine ragmen; uygulamada bu sonucu doguran erisimin
engellenmesi karar1 veriliyor olmasinin (ifade 6zgiirliigiiniin sinirlandirilmasi sonucunu doguran yasa
hitkiimlerinin dar yorumlanmasi gerektigine dair' aykiri olarak, genis bir sekilde yorumlanmasi)
anayasal ilkeler ¢ergevesinde degerlendirilmesi gerekmektedir.

Tirkiye’de aymi zamanda kisilik haklarina saldirn nedeniyle Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu’nun 101-113. maddelerine dayanarak ihtiyati tedbir niteliginde erisime engellenme karar1 da
verilebilmektedir. Temel hak ve Ozgiirlikklerin smirlandirilmast konusunda Olgiitleri belirleyen
Anayasanin 13. maddesinin varligi, yargicin takdir yetkisinin bu 6lg¢lide genis olarak kullanilmasina
da engeldir. Yargicin takdir yetkisinin sinirlar1 ve olgiitleri nettir ve “erisimin engellenmesi” karari
ile ilgili olarak, takdir yetkisi kullanilirken bu 6l¢iitlerin gbz 6nilinde bulundurulmasi gerekmektedir.
Yargica takdir yetkisi hukuk yargilamasi igerisinde daha genis bir bigimde gecerli olup; ceza
yargilamasinda ise yargica daha siirl bir takdir yetkisi verildigi géozden kagirilmamalidir. Bu sonug

L AiHMe gore, ifade Ozglrligl demokrasinin korunmasi agisindan 6nem tasir. Bu nedenle de ifade 6zgirligiine
getirilen sinirlamalarin “dar yorumlanmasi ve sinirlamaya duyulan ihtiyacin ikna edici bir bigimde ortaya konulmasi”
gerekir. Bu durum, The Observer and Guardian v. ingiltere davasinda (1991) acik¢a belirtilmistir. Aktaran: Hasan Tahsin
Fendoglu, “2001 Anayasa Degisikligi Baglaminda Temel Hak ve Ozgiirliklerin Sinirlandirilmasi A.Y. Md. 13”, Anayasa
Yargisi Dergisi, Sayi 19, Ankara, 2002, s. 137.



ve yukaridaki tespitler 6zellikle herhangi bir yasal dayanagi olmayan “koruma tedbiri” niteligindeki
“erisimin engellenmesi” karar1 veren ceza yargiclarinin, takdir yetkisine dayanarak bu kararlar
verdikleri iddiasinin tartisilmasi bakimindan da 6nemli bir dayanak noktasi olusturmaktadir.

TURKIYE’NIN TARAF OLDUGU ULUSLARARASI SOZLESMELER BAKIMINDAN
INTERNET SITELERININ ERIiSIMININ ENGELLENMESI

“Erisimin engellenmesi” kararlarinin sonuglarindan etkilenen bireylerin ayn1 zamanda i¢
hukukumuzun da bir parcasi olan uluslararasi insan hak ve ozgiirliiklerine iliskin normlardan
kaynaklanan haklarmi da ihlal etme noktasinda degerlendirilmesi gerekmektedir. Ifade 6zgiirliigii,
BM Kisisel ve Siyasal Haklar Sézlesmesi'nin 19°ncu ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin (AIHS)
10°’ncu maddesinde diizenlenmis ve sinirlari da bu maddelerde gosterilmistir.

Ifade ve diisiince dzgiirliigii AIHS nin 10. maddesinde belirtilmistir ve bu 6zgiirliik ¢esidi i¢ine haber
ve bilgilere ulagma hakki ile bunlari iletme, yayma haklar1 da girmektedir. Bu hak sinirlanabilirse de
bu smurlarin sinirlar kurallart bulunmaktadir. “Demokratik toplum diizeni i¢in gerekli olma” dlgiitii
ifade 6zgiirliigiiniin sinirlanmasini sinirlayici en 6nemli 6l¢iit olarak ortaya ¢ikmaktadir.

AIHS'in 17. maddesinde; “Bu sdzlesme hiikiimlerinden hicbiri, bir devlete, topluluga veya kisiye,
Sozlesme'de taninan hak ve dzgiirliiklerin yok edilmesine veya burada 6ngoriildiigiinden daha genis
Olciide siirlamalara ugratilmasina yonelik bir etkinlige girisme ya da eylemde bulunma hakkini
saglar bi¢gimde yorumlanamaz.” denilmektedir. Bu madde; anayasa hukuku, ceza ve ceza
muhakemesi hukuku, hukuk muhakemeleri usulii hukukunda gegerli olan “orantililik-ol¢iiliiliik”
ilkelerinin teyididir.

Ulkemizde kisilerin kendilerine ait haklarin ihlali nedeniyle talep etmeleri iizerine verilen “erisimi
engelleme” kararlari, sonuglar1 ile, demokratik toplum diizeni ve bu karardan etkilenen kisilerin
bireysel hak ve ozgiirliikleri agisindan ¢ok agir olan bir hukuki himaye vasitasina doniismektedir.

AIHS’deki ifade ozgiirliigiine iliskin diizenleme, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM)
kararlariyla yorumlanarak agiklanmistir. Buna gore; ifade Ozgiirliigline yapilan miidahalelerin,
mutlaka yasa ile 6ngoriilmiis olmasi, bu miidahalelerin yasal bir amaca dayanmasi, demokratik
bir toplumda gerekli ve yaptirimin da orantisal olmasi gerekmektedir.

Unutulmamasi gereken bir konu da, ifade 6zgiirliigiiniin sinirlandirilmasinin, yalnizca diigiincelerini
iletemeyen kisinin temel hak ve ozgirliiklerinin sinirlandirilmas1 degil, ayn1 zamanda ifadenin
yonelecegi kisilerin de, bu ifadeye ulasamadiklarindan dolayi, temel hak ve 0Ozgiirliiklerinin
siirlandirilmasi oldugudur.

CEZA MUHAKEMESiIi HUKUKU BAKIMINDAN INTERNET SITELERININ ERiSIMININ
ENGELLENMESI

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’na ait Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi Adalet Komisyonu
Raporunda2 Olctliiliik ilkesi su sekilde vurgulanmaistir:

“Hukuk devletinin bir bagka yonii, eylem ve islemlerinde 6l¢iilii (oranl1) davranan devlet olmasidir.
Oranlilik ilkesi, hukuk devletine yargi¢ olan asirilik yasaginin bir boliimiinii olusturur. Bu ilkeye
gore, ceza muhakemesi hukuku islemi yapilmasi ile saglanmasi beklenen yarar ve verilmesi ihtimal

2 Esas No: 1/535, 1/292 Karar No: 65 1.12.2004



dahilinde bulunan zarar arasinda makul bir oranin (6l¢iinlin) bulunmasini, oransizlik durumunda
islemin yapilmamasini ifade eden ilkeye oranlilik (6l¢iiliiliik) ilkesi denir...”

Internette erisimin engellenmesi, biri koruma tedbiri digeri ise idari tedbir olmak iizere iki farkli
tedbir seklinde 5651 sayili Yasanin 8. maddesinde diizenlenmektedir.

Bir ceza muhakemesi islemi uygulayan makamin (yargi¢larin, savcilari) ilgili yasada bu hususta
acik yetkisi olmasina ragmen (Orn. 5651 sayilt Yasa m. 8’e dayanarak erisimin engellenmesi karari
verme), bu yetkisini “oranlilik” 6lgiitiine uygun olarak kullanmasi gereklidir.

Ceza yargilamasinin 6nemli bir dayanagi olan Olgiiliilik ilkesi; birey yarari ile kamu yararinin
dengelenmesi anlamina gelmektedir. Yargitay 4. Ceza Dairesi’nin bir kararinda, “bu ilke gozetilmez
ve kamu yarar1 birey zararina isletilirse, haklar ve degerler Orselenir: birey yarari toplum zararina
kayirilirsa yargilama Kkilitlenebilir ve dolayisiyla her iki durumda da hukuki baris tehlikeye diiser”
(Yargitay 4. C.D. 5.10.1994, 7351/7693) goriisiine yer verilmistir.

Oranlilik ilkesi, 5651 sayili Yasanin 8. maddesi yaninda; bir ceza muhakemesi hukuku islemi
niteliginde olan her tiirlii “erisimin engellenmesi” kararmin verilmesi asamasinda uygulanmasi
gereken temel bir hukuk ilkesidir. Bu ilkeye uyulmadan verilen kararlarin hukuka uygunlugu ve
adaleti saglama fonksiyonu tartismali hale gelecek, hukuk devletine ve “insan haklarina saygili”
devlete karsi bireylerin giiveni orselenecektir.

Her seyden once belirtmek gerekir ki, koruma tedbirleri bir amag degil bir aractir. Koruma tedbirleri
dogalar1 geregi gegici tedbirlerdir ve amaglar1 maddi gergegin ortaya g¢ikarilmasidir. Bu yilizden
koruma tedbirlerinin bir ceza olarak degerlendirilmesi, ceza muhakemesi hukuku acisindan son
derece sakincalidir.

Koruma tedbirlerinin temel hak ve ozgiirlikkleri her an zedeleyebilecek konumda olmasi, bu
tedbirlere basvurma kosullarinin hukuk devleti ilkesine ve insan haklarina uygun olarak ele alinip
diizenlenmesini gerektirmektedir. Ceza muhakemesinde koruma tedbirlerine bagvurulmasi,
kaciilmaz olarak anayasa ile giivence altina alinan birey hak ve 6zgiirliiklerine miidahale sonucunu
dogurmaktadir. Birey hak ve ozgiirliikleri, her ne kadar ceza muhakemesi amaci ile sinirlandirilabilir
ise de (1982 Anayasasi madde 19, f. 2), getirilen sinirlamalar “6l¢iiliiliik” ilkesine aykir1 olamaz.
Olgiiliiliik ilkesi, “hukuk devleti” olma niteliginin (1982 Anayasast madde 2) geregi olarak insan
haklarina dayanan ceza muhakemesinde de gecerli olan bir ilkedir.

Koruma tedbirleri muhakeme sonucu maddi ger¢ege ulasilmasina yarayan araglardir. Bir koruma
tedbiri olarak diizenlenen internet ortaminda yapilan yayinlara erigsimin engellenmesinin, koruma
tedbirlerine has 6zellikleri tasiyip tasimadigi, verilecek kararin kagit iizerinde kalmamasini ne derece
sagladigi, ceza muhakemesinin yapilmasini saglamak amacina ne derece hizmet ettigi tartisilmalidir.

HUKUK USULU BAKIMINDAN INTERNET SIiTELERININ  ERISIMININ
ENGELLENMESI

Ihtiyati tedbirde amag, yargilama sonucunun yargilamaya baslanildigs sirada ya da daha once
giivence altina alinmasidir.

Medeni Kanun’un kisilik haklarin1 diizenleyen maddeleriyle iliskili olarak ve Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu’nun (HUMK) ilgili hiikiimleri kapsaminda verilen ihtiyati tedbir kararlar
neticesinde mahkemelerce erisimin engellenmesine hiikmedilmektedir.



Yargitay 4. Hukuk Dairesi’ne gore (E. 1975/3743,K. 1975/7667,T. 16.6.1975): “Tedbir 6nemli bir
zararin meydana gelmesini 6nleyecek sekilde verilmelidir. Bir tarafin sahsi ihtiyacini karsilayip pek
cok insana zarar vermesi ihtimali bulunan bir konuda ihtiyati tedbir karar1 verilmesi miimkiin
degildir.”

Kisilik haklarina saldir1 gerekgesiyle “ihtiyati tedbir niteliginde” verilen “erisimin engellenmesi
kararlar’”nin; heniliz varligi, niteligi, etkisi, zarar1 kesin olmayan bir saldir1 karsisinda siteye
Tiirkiye’den erigen tiim kullanicilarin haklarini kisitladigi; bunun yaninda, engellemenin yalnizca s6z
konusu icerige degil igerigi i¢inde barindiran sitenin tamamina yonelik olmasi nedeniyle de
HUMK’da yer alan “tedbir kararmin tehlike veya zarar1 6nleyecek derecede olmasi’ kuralina aykir
oldugu soylenebilir.

Hukuktaki “dl¢iiliilik™ ilkesi kullanilmadigi zaman, hukuk adina anayasal hak ihlaline varan
sonuclarin yaratilmasina neden olunmasinin en c¢arpict Ornegi “ihtiyati tedbir” miiessesesi
kullanilarak verilen erisimin engellenmesi kararlaridir.

KiSILIK HAKLARI BAKIMINDAN INTERNET SITELERININ ERISIMININ
ENGELLENMESI

Internet yoluyla islenen kisilik hakki ihlalleri ile ilgili ihtiyati tedbir yoluna gidilebilmekte iken 5651
sayill Yasanin 9. maddesinde de konuyla ilgili diizenleme getirilmis ve fakat yasanin yiriirligi ile
bundan bdyle kisilik hakki ihlalleri konusunda 9. maddenin yeknesak olarak uygulanacagi
konusunda herhangi bir aciklik getirilmemistir. Bu nedenle uygulamada kisilik hakki ihlalleri ile
ilgili talepler yetkili hukuk mahkemelerinde ihtiyati tedbir yoluyla m1 yoksa 5651 sayili Yasanin 9.
maddesi uyarinca ceza mahkemelerinde mi ileri siiriilecektir sorunu yaganmaktadir.

Uygulamada yasanan karigikligin nedeni ayni degerdeki iki hukuk kuralinin catismasindan
kaynaklanmaktadir. Internet {izerindeki kisilik haklari ihlallerinde 5651 sayili Yasa veya Medeni
Kanun’un 24. ve devami maddelerinin uygulanmasi, “6zel-genel yasa”, “Onceki-sonraki yasa”
karsilastirmasi ile belirlenebilir.

Bir goriise gore; bu karsilastirma bi¢iminin bir hukuk ilkesi niteligi kazanan kurallarina gore; her iki
yasa da Ozel ya da genel nitelikte ise kural, yiiriirlige sonra giren yasanin uygulanmasi, eger-
yasalardan biri 6zel, digeri de genel nitelikte ise kural, 6zel nitelikli olanin uygulanmasidir. Onceki
yasa genel nitelikte ve sonraki yasa 6zel nitelikte ise 6zel yasanin diizenledigi konularda, genel yasa
iistii kapali olarak ilga edilmis sayilir.

Diger bir goriise gore ise; once yliriirliige giren diizenleme-sonra yiirlirliige giren diizenleme, genel
yasa-ozel yasa prensipleri ¢ergevesinde hangi yasanin uygulanacagi belirlenmemelidir. Zira yukarida
da aciklandig1 lizere sonra yiiriirliige giren ve 6zel nitelikte olan 5651 sayili Yasanin uygulanmasi
halinde bir¢ok hakkin ihlal edilmesi s6z konusu olacaktir.

FiKiR VE SANAT ESERLERI KANUNU BAKIMINDAN INTERNET SITELERININ
ERISIMININ ENGELLENMESI

Mevzuatimizda 5651 sayili Yasa’dan baska erisimin engellenmesine dair 6zel bir hiikiim iceren
ikinci yasa, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu (FSEK)’dur. Esasen s6z konusu Yasadaki diizenleme,
tarih itibariyle 5651 sayili Yasadan oncedir. FSEK Ek madde 4’e bakildiginda maddede internet ve



erisimin engellenmesi terimlerinin kullanilmadigi, siije olarak servis saglayici ve bilgi igerik
saglayicidan soz edildigi goriilmektedir. Bununla birlikte maddedeki dijital iletimi de igeren isaret
ses ve/veya goriintli nakline yarayan araglar kavramina internet de dahil edilmekte, servis
saglayicisinin bilgi icerik saglayicisina verdigi hizmeti durdurmasi da erisimin engellenmesi olarak
degerlendirilebilmektedir. Maddede ihlal halinde hizmetin dogrudan dogruya durdurulmasi yerine
once igerik saglayiciya bagvuru kosulunun 6ngoriilmesi dikkat ¢ekicidir.

FSEK’deki diizenleme dogrudan internete iliskin olmamakla birlikte, uygulamada internet yayinlari
icin de uygulanmaktadir. Bu g¢ercevede yasadaki diizenleme internet yayinlart agisindan
degerlendirildiginde, her ne kadar icerik saglayicidan yalnizca fikri hak ihlaline konu eserin
yayindan c¢ikarilmasinin talep edilecegi Ongoriilmiisse de devaminda hizmetin durdurulmasi
bakimindan bir sinirlama yapilmamustir. Bu diizenleme internet disindaki diger araglar agisindan
makul sayilabilirse de internet bakimindan 6lgiilii olmayacaktir. Dolayisiyla erisimin engellenmesi
yalnizca ihlal konusu eserin yaymlandigi sayfayla smirli uygulanmali sitenin tamamin
kapsamamalidir.

Hak ihlalinde icerik kaldirilmadigi takdirde hak ihlaline ugrayan magdurun sadece bir iddiaya
dayanarak Cumbhuriyet Savcilifina bagvurmasi ve servis saglayicisinin yayminin kapatilmas: da
yetkinin ne kadar genis tanindigini gostermektedir. Hak ihlalinin olup olmadig1 uzun tespitler
sonucu elde edilmektedir. Baz1 konularda bilirkisilere dahi ihtiya¢ duyulmaktadir. Diger tilke
uygulamalarinda oldugu gibi meslek birliklerinin devrede olmasi ¢ok énemlidir.

Savciya taninan, bilgi icerik saglayiciya servis hizmetinin kesilmesi karar1 verme yetkisi genis ve
baskaca dnemli hukuki sonuglari olabilecek bir yetki olmasi sebebiyle yetkinin icerigi daha acik bir
sekilde belirlenmelidir. Ayrica tarafsiz bir degerlendirme i¢in yargi¢ giivencesinin aranmasi yerinde
olacaktir.

SONUCLAR

Internet sitelerine bireylerin erisiminin engellenmesi kararlari, Anayasa yargisina, ceza muhakemesi
usuliine, hukuk usulii muhakemesine ya da Tiirkiye’nin taraf oldugu uluslararasi s6zlesmelere aykir
olabilir. Bu durumda verilen karar hukuka aykir1 olacaktir. Verilen kararin hukuki niteligine gore,
nihai bir karar olmasi durumunda karara karsi temyiz yoluna, ihtiyati tedbir ya da koruma tedbiri
karart olmast durumunda itiraz yoluna, i¢ hukukun tiiketilmesi ve diger sartlarin gergeklesmesi
durumunda ise Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne basvurulabilecektir.

Temyizin en énemli sartlarindan biri, temyize ancak davanin taraflarinin basvurabilmesidir. internet
sitelerine erisimin engellenmesinde, hem igerigi erisime engellenen kisi, hem de o igerige
ulasamayan kullanicilarin 6zgiirliigii sinirlandirilmaktadir. Ancak hukukumuzdaki diizenlemeler,
icerige ulasamayan kullanicilarin davanin tarafi olmasma izin vermemektedir. Erigsimin
engellenmesinde ancak sundugu igerik erisime engellenen kisi taraf olabilmekte, bu sebeple de
temyiz yoluna ancak bu kisi ya da kisiler bagvurabilmektedir.

Hukukumuz, {ilkemizin taraf oldugu sdzlesmeler dolayisiyla Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne
bireysel basvuruyu kabul etmektedir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne basvuru i¢in bazi &n
sartlar bulunmaktadir. Bu 6n sartlardan biri de i¢ hukuk yollarinin tiikketilmesidir.

Ulkemizde, internet sitelerine erisimin engellenmesi kararlar1 biiyiik oranda ihtiyati tedbir ya da
koruma tedbiri karari ile verilmektedir. Ihtiyati tedbir ve koruma tedbiri kararlar1 nihai karar
degildirler ve bu kararlar agisindan temyiz degil itiraz mekanizmasi s6z konusu olmaktadir. Temyiz



gibi, ihtiyati tedbir ve koruma tedbiri kararlarina itiraz da ancak igerigi erisime engellenen kisi
tarafindan yapilabilmekte; kullanicilar, temel hak ve 6zgiirliikleri sinirlansa dahi, taraf olmadiklar
icin, ihtiyati tedbir ve koruma tedbiri kararlarina karsi itiraz edememektedirler.

5651 sayili Internet Ortaminda Yapilan Yaymlar Diizenlenmesi ve Bu Yaymlar Yoluyla Islenen
Suclarla Miicadele Edilmesi Hakkinda Kanun, “Koruma tedbiri olarak verilen erisimin
engellenmesine iliskin karara 4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu
hiikiimlerine gore itiraz edilebilir” hilkkmiinii igermektedir.

Ihtiyati tedbir kararina itiraz ise tedbir talebini vermis olan mahkemeye, eger itirazdan once esas
hakkinda dava acilmig ise de davaya bakan mahkemeye yapilmaktadir. Mahkeme, itirazi hakli
gorerek ihtiyati tedbir kararimi degistirebilmekte, kaldirabilmekte ya da haksiz gorerek itirazin
reddine karar verebilmektedir. Mahkemenin ihtiyati tedbirle ilgili verdigi bu kararlara kars1 temyiz
yoluna gidilememektedir.

Bu diizenleme ise itirazin yapilmasiyla i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi anlamima gelmekte ve
AIHM’e bagvuru igin gerekli sartin olusmasina yol agmaktadir. Bu basvurularin yapilmasi
neticesinde iilkemiz aleyhine ¢ikmasi olasi bulunan ihlal kararlar1 ise hem tilkemizin insan haklari
notunu olumsuz yonde etkilemekte hem de i¢c hukukumuzda kolaylikla ¢oziilebilecek sorunlarin yurt
disina taginmasi suretiyle ililkemizin siyasi itibarint da olumsuz yonde etkilemektedir.
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