HUKUK DEVLETINDE KiSILERDEN KAHIN OLMASI BEKLENEBILIR Mi?
ANAYASA MAHKEMESI'NIN “E.U. BASVURUSU” KARARININ ELESTIRISI

Murat Volkan Diilger”

Hukukun uygulanmasiyla gorevli olan yargi makamlari, biraz daha ileri giderek heniiz
yiiriirliige girmemis olan hukuki diizenlemelerin uygulanmasim da isteyebilir mi? Bir giin
yiiriirliige girecek olan herhangi bir yasal diizenlemeye uygun davranmayanlar hakkinda
ihlal karar1 verebilirler mi? S6z konusu diizenlemenin yiiriirliikte olmadigi bir anda meydana
gelen bir fiil dolayisiyla bu fiili gerceklestiren kisiler, kurumlar veya kuruluslar yaptiruma tabi
tutulabilir mi? O giinkii kosullar altinda s6z konusu diizenleme ile getirilen yiikiimliiliigii
olmayan bir kisiden gercekten buna uygun davranmasi beklenebilir mi? Anayasa Mahkemesi,
tiim bu sorularin cevabiin “Evet” oldugunu ifade ettigi bir karar verdi. Peki ama hukuk
fakiiltesinin daha ilk simifinda “Hukuka Giris Dersi” kapsaminda 6gretilen ilke ve kurallara
ne oldu?

Anayasa Mahkemesi, (Mahkeme) 14 Ekim 2020 tarihli ve 31274 sayili Resmi Gazete’'de
yvayimlanan “E.U. Basvurusu™ karariyla (Karar) isverenin heniiz yiiriirlii¢e girmemis olan bir
yasal diizenlemeyi uygulamasi gerektigine hiikkmederek hukukun en temel ilke ve kurallar
bakimindan ciddi bir bicimde tartisilmasi gereken bir karar vermistir. isverenin is yerinde
gerceklesen bir tartisma sonrasinda bozulan diizen ve aksayan isler karsisinda diizeni
saglamak amaciyla calisanlarin kullandigr kurumsal e-postalari, is ile ilgili yasanan bir
tartisma kapsaminda 2015 yilinda incelemesi, Anayasa Mahkemesi’ne gore 7 Nisan 2016
yilinda yirirliige giren Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu (Kanun) ile getirilen
yiikiimliiliiklere aykirr hareket edilmesi anlamina gelmektedir. Burada sorulmasi gereken
kilit soru sudur: Gercekten isveren daha sonra kendisine boyle bir viikiimliiliik getirilecegini
tahmin edebilir mivdi? Ya da daha dogru ve kapsayic1 bir ifadeyle, bir hukuk devietinde
kisilerden kahin olmasi beklenebilir mié

Iste bu yazida Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen s6z konusu karari hukukun
genel ilke ve kurallar: ile basta Kanun olmak tiizere ulusal ve uluslararasi anlamda Kisisel
verilerin korunmasi mevzuati kapsaminda inceleyerek isverenlerin calisanlarm e-postalarmi
incelemesinin kapsam ve smirlari1 sorununa iliskin tespitlerde bulunacagim.

I. Karara Konu Olay

Kararin Kkonusunu, bir avukathk ortakhiginda (isverem) yoneticisi ve ekip
arkadaslariyla yasadigi sorunlara istinaden kurumsal e-posta adresi isveren tarafindan
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incelenen avukatin bagvurusu olusturmaktadir. Isveren, soz konusu avukatin da icerisinde
oldugu bes kisilik bir ekipte, yonetici ve avukat hakkinda ekibin diger iic (3) tiyesi ile ilgili
cesitli tartismalar yasadiklari, nesnelliklerini kaybettikleri, is diizenini bozduklar1 ve bu
nedenle projelerin saghkl bir sekilde yiiriimesi icin gerekli ortamin kaybolmasina neden
olduklar seklinde sikayet dilekceleri almistir.

Is yeri diizenine iliskin kendisine gelen sikayetleri inceleme, kurumsal diizeni ve
calisma barisini saglama gorev ve yetkisi olan isveren, bunun iizerine yaptigl arastirmada
calisanina ait kurumsal e-postalar1 incelemis ve s6z konusu calisana iliskin sikayetlerin hakl
oldugunu tespit etmistir. Incelenen e-postalar neticesinde soz konusu avukatla olan is
iliskisinin devam etmesinin miimkiin olmadigina kanaat getiren isveren basvurucu ile is
iliskisini sona erdirmistir.

Buraya kadar olan olaylarda hangi hususlara dikkat etmek gereKir:

e (Calisanda bulunan bilgisayar, isveren tarafindan kendisine tahsis edilen is bilgisayari;
isveren tarafindan incelenen yazismalar kurumsal e-posta aracihigiyla yapilan
yazismalardir.

e Isveren, asagida detayli olarak aciklanacag iizere 4857 sayili Is Kanunu (is Kanunu) ve
6098 sayili Tiirk Borclar Kanunu'nun (TBK) ilgili hiikiimleri cercevesinde yonetim
hakkina sahip olup, bu yonetim hakki cercevesinde is yerinde gerekli diizeni
olusturmak ve siirdiirmek, is barisim1 saglamak, is yerinde meydana gelen sorun ve
tartismalar1 inceleyerek karara baglamak ve bunun icin de calisanlara ait Kisisel
verileri kullanmakla yetkilidir. Ustelik bu hususlar bir yetkinin de 6tesinde aym
zamanda isverenin yiikiimliiliiklerini de olusturmaktadir.

e Igveren, yapmus oldugu incelemeyi yalmzca kendisine gelen sikayet dogrultusunda
yapmis ve sadece calisanin sorun yasadigi iddia edilen diger calisanlar ile arasindaki
e-posta yazismalarim incelemistir.

e Isverenin inceledigi e-postalarin diger tarafi is yeri disindaki kimseler olmayip; yine
isverenin kendi calisanlaridir.

Isten cikarilmasi iizerine ise iade istemli tespit davasi acan calisan, tartismay
kendisinin baslatmadigini, s6z konusu e-posta yazismalarmin o donemdeki islerin gerginligi
ile soylenen ve ekip yoneticisi ile yaptig1 sahsi ve disariya yansimayan goriismeler oldugunu
iddia etmistir. Ayrica geriye doniik incelemeler yapilacak olsa benzer e-postalarin diger
calisanlar arasinda da gectiginin tespit edilebilecegini eklemistir. ,

[sveren ise buna karsilik olarak kendisine birden fazla sikayet dilekcesi sunuldugunu,
calisma ekibinde yasanan sikintilarin temelinde olaylarm degil soylemlerin olmasi ve ispati
neredeyse imkansiz olan anlik hareketlerin yasanmasi nedeniyle kurumsal e-postalar:
incelemek zorunda kaldigimi ve bu incelemesi neticesinde de gercekten tehdit, psikolojik
taciz ve hakaret icerikli mesaj icerikleri tespit ettigini dile getirmistir.



[k derece mahkemesi, calisanin ekipteki diger calisanlarla kavgaya varan tartismalar
yasamasi, bu tartismalarin calisanin tutum ve davranislarindan kaynaklanmasi ve s6z konusu
mail adresinin calisanin gorevi geregi islerini yiiriitmesi icin kendisine verilen ve isveren
tarafindan da her zaman incelenebilecegini bildigi e-mail adresi olmasi gerekceleriyle
isverenin feshini hakli fesih niteliginde kabul ederek davanin reddine karar vermistir.

Yerel mahkemede yapilan yargilama neticesinde su hususlarin altim cizmek
gerekir:

e (Calisan yasanan olaylarin normal oldugunu ve geriye doniik inceleme yapilsa benzer
yvazismalarin tespit edilecegini ifade etmistir. Cahsan tehdit ve taciz icerikli e-posta
yazismalari normal karsilayabilecek tutum ve davranislara sahiptir. Ayrica kendi
ifadesinden de anlasilacag iizere isveren tarafindan diizenli olarak herhangi bir
sikayet olmaksizin cahisanlara ait e-postalarin siirekli ve diizenli incelenmesi gibi bir
siireci yoktur.

e Isverene yoneltilen sikayetler, nitelik olarak calisanlarin birbirleri arasmdaki
soylemlere ve anlik hareketlere dayanan ve ispati neredeyse imkansiz olaylara
dayanmaktadir.

e Ilk derece mahkemesi tarafindan calisanin kendisine verilen mail adresinin isveren
tarafindan her zaman incelenebilecegini bildigi tespiti yapilmistir.

S6z konusu e-posta yazismalarmin iki Kisi arasindaki 6zel yazismalar oldugunu iddia
eden calisan ilk derece mahkemesi tarafindan verilen karar1 temyiz etmis; isveren ise
vazismalarin  kurumsal e-posta hesaplar1 iizerinden gerceklestirildigini, bu iletisim
adreslerinden yapilan tiim yazismalarm isverene ait sunucuda tutuldugu ve o donem Yargitay
tarafindan verilen kararlar uyarinca bu e-postalar1 denetleme yetkisi oldugunu ifade etmistir.
Ik derece mahkemesi tarafindan verilen karar calisanin calisma barisini bozan nitelikte
davranmslar1 oldugu gerekcesiyle gerekcesi degistirilmek ve feshin niteligi gecerli fesih
seklinde degistirilmek suretiyle onanmistir.

Yargitay asamasindaki iddia ve savunmalardan su hususlara dikkat etmek gerekir:

e (alisan kurumsal e-posta adresi iizerinden ayn is yerinde calisan diger bir Kisiyle
olan yazismalarin sahsi ve 6zel yasamina iliskin oldugunu iddia etmektedir.

e Igveren tarafindan denetlemenin yapildig1 doneme ait Yargitay kararlarinda isverenin
calisanlarma ait e-postalar1 denetleyebilecegine iliskin kanaatler s6z konusudur.

Kararm Yargitay tarafindan onanmasi iizerine konu, calisan (Basvurucu) tarafindan
15 Temmuz 2016 tarihinde yapilan basvuruyla Anayasa Mahkemesi Oniine gelmistir.

II. Kisisel Verilerin Korunmasi Kapsaminda isci-isveren iliskisi

1. Genel Olarak



Calisma hayatinin insanlarin yasaminda onemli bir yer ve zaman kapladig
giiniimiizde isci-isveren iliskisi de kisisel veriler bakimindan énem arz eder. [s sézlesmesinin
kurulus asamasinda ve devamu siiresince; isci, isverene ekonomik ve hukuki bir bagimhhk
icindeyken; isveren de iscisini koruma ve gézetme borcu alindadir. isci-isveren arasindaki
bu karsihkli iligski isverenin cahsanmina ait Kkisisel verilerini islemesini zorunlu hale
getirmektedir. Ayrica gelisen bilisim teknolojilerinin sagladigr imkanlar bu iliskinin kisisel
veriler ile olan baglantisinin farkli bir bakis acisiyla ele almayr zorunlu hale getirmistir.
Dolayisiyla is iliskisinin kurulmasi, calisma siireci, isten ayrilma ve hatta isten ayrildiktan
sonrasi da dahil olmak iizere is iliskisinde kisisel veriler 6zel bir onem tasir.

Bu nedenle 7 Nisan 2016 tarihine yiiriirliige giren 6698 sayill Kisisel Verilerin
Korunmasi Kanunu'nun yiiriirliige girmesinin siiphesiz en biiyiik etkisi isci-isveren
arasindaki iliski iizerinde olmustur. Bundan sonra isverenler, calisanlarma ait kisisel verileri
isleme siirecinde bircok yiikiimliiliige tabi kilnmistir. Bu Kanun’un yiiriirliige girmesinden
once de kisisel verilerin korunmasinin, 6zel hayatin gizliligi kapsaminda korunmasi gerektigi
sekilde Anayasal bir giivence altina alinmis olmasi sebebiyle siiphesiz Kisisel verilerin
korunmasi yiikiimliiliigii s6z konusuydu. Ancak hangi bilgilerin Kkisisel veri oldugu, bu
verilerin ne sekilde korunacagi, hangi somut yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesi gerektigi
pozitif hukuk normlar1 aracihigiyla diizenlenmis degildi. Nitekim Kanun'un yiiriirliige
girmesiyle birlikte sirketlerde yaptigimiz Kanun’a uyumluluk projelerinde cahsanlarina karsi
veri sorumlusu konumunda bulunan isverenlerin yiikiimliiliikleri biiyiik yer kaplamakta, bu
cercevede calisanlarm Kisisel verilerinin ne sekilde islendigini detayh bir bicimde aciklayan
aydmlatma metinleri, gerekli yerlerde calisanin onayim alan acik riza metinleri, verilerin ne
zaman imha edilecegini dair bilgi veren saklama ve imha politika ve tablolar1 ve diger gerekli
politikalarm olusturulmasi yasal bir zorunluluk olarak yerine getirilmektedir. Zira Kanun ile
veri sorumlusuna ciddi bir uyum asamasi ve dokiimantasyon yiikiimliiliigii getirilmisti. Peki
Kanun’'dan once de durum boyle miydié

Kanun'un 2016’da yiiriirliige girmesiyle birlikte daha once hicbir pozitif hukuk
normuna ve sarta tabi olmayan kisisel verilerin islenmesine iliskin siirecler, bir anda hem
bastan sona tiim is siireclerini kapsayan hem de ciddi yiikiimliiliikler getiren kurallara tabi
kihmmastir. Bu tarihten once kisisel verilerin korunmasi kavrami yok muydu? Elbette vardi.
Ancak bu kavramla ilgili somut hicbir yiikiimliiliik getirilmemisti. Peki Kisisel verilerin
korunmasi icin somut yiikiimliiliik olmak zorunda miydi? Kanaatimce degildi, kisisel veriler
yine korunmaliydi, ancak bu kosullar altinda veri isleyen bir sirketten ancak kisisel veriler
iizerinde Kkisilerin temel hak ve oOzgiirliiklerine dogrudan miidahale etmemesini
bekleyebilirsiniz, daha sonradan yiriirliige girecek bir Kanun ile getirilen somut
yiikiimliiliikleri yerine getirmesini bekleyemezsiniz.

Tam da bu noktanin Tiirkiye’de biiyiik bir cikmaz haline geldigini diistinmekteyim.
Her ne kadar yiiriittiigiimiiz Kanun’a uyumluluk projeleriyle kisisel verilerin islenmesi
siireclerini belirli kural ve sartlara tabi olacak sekilde diizenlesek de bu konunun tek basma
bir proje isi olmadig1 ne yazik ki anlasilmis degildir. Tiirkiye’de kurulusundan bu yana Kkisisel



veri alirken, toplarken, saklarken, aktarirken hicbir kurala tabi olmayan sirketlerin birkac
yilda veya 6-8 aylik bir projeyle bir anda getirilen cok ciddi yiikiimliiliikleri yerine getirmesini,
daha da o6tesi bunlar1 6ziimseyebilmesini beklemek gercekci bir bakis acis1 degildir. Bu
acidan elinden gelen tiim gayreti gosteren sirketlerin de bu emeklerine ragmen cok zor
durumda kaldigim belirtmek gerekir.

2. Isverenler Tarafindan Cahsanlara Ait E-postalarin incelenmesi Sorunu

Isverenler tarafindan cahisanlara ait kurumsal e-posta adreslerinin incelenmesi,
konuyla ilgili yasanan sorunlarin en basinda yer almaktadir. Isverenin Kanun'un yiiriirliige
girmesinden once konuyla ilgili yetki ve smirlar1 neydi, Kanun’dan sonra ne oldu? Bu husus
Kanun'un yiiriirliige girmesinden bu yana dort seneden fazla bir siire gecmesine ragmen hala
somut bir sekilde ortaya konulmus degildir. Zira her soru ve ¢6ziim arayisinda iscinin kisisel
verilerinin korunmasi hakki ile isverenin yonetim hakki, is yeri diizeninin saglanmasi
zorunlulugu ve uygulama gercekleri karsi karsiya gelmektedir.

Isverenin calisanlara ait e-posta yazismalarini inceleyip inceleyemeyecegi olan hukuk
acisindan 6698 sayili Kanun’un yiiriirliige girmesinden énce ve sonra olmak iizere mevcut
diizenlemeler 15151nda tespit edilmek iizere ikiye ayrilmahdir. Bu ayrim burada yapmak
yerine asagida Mahkeme™in kararmin gerekcelerine iliskin degerlendirmede bulunurken
somut olayla baglantih bir sekilde aciklamayi tercih etmekteyim.

III. Anayasa Mahkemesi’nin ihlal Karar1 ve Kararin Gerekceleri

Anayasa Mahkemesi, aciklamis oldugu gerekcelerle, derece mahkemeleri tarafindan
belirttigi anayasal giivenceleri gozeten 6zenli bir yargilama yapilarak pozitif yiikiimliiliiklerin
yerine getirilmedigine kanaat getirerek Anayasanin 20. maddesinde giivence altina alinan
kisisel verilerin korunmasimni isteme hakkr ile Anayasa’min 22. maddesinde giivence altina
alinan haberlesme hiirriyetinin ihlal edildigine karar vermistir.

Mahkeme’nin ihlal kararina iliskin gerekcelerine deginmek gerekir.
1. Genel Olarak

Her seyden once Anayasa Mahkemesi tarafindan yapilan incelemenin boylesine
onemli ve hemen biitiin isverenleri etkileyecek nitelikteki bir karar acisindan oldukca
yetersiz ve eksik oldugunu, iistelik yer yer yanlis bir izlenime neden olan aciklamalara
dayandigim belirtmeliyim. Kararm genel niteligi bu sekilde olmakla birlikte ihlal kararma
gerekce olarak gosterilen temel dayanaklar bakimindan durumun daha da vahim oldugunun,
bu noktada eksik ve yetersiz incelemenin cok daha otesinde hukukun temel ilke ve
kurallarma aykir1 bir incelemenin yapildiginin altim 6nemle cizmeliyim.

[lk olarak Anayasa Mahkemesi'nin, zaman voniinden uyusmazliga uygulanma imkani
bulunmayan KVKK ve yer yoniinden Tiirk mahkemeleri nezdinde mevzuat niteligi tasimayan
2016/679 sayilll Avrupa Birligi Genel Veri Koruma Tiiziigiinme (GDPR) kararin mevzuat
boliimiinde yer verdigi goriilmektedir. Buna karsilik, hukuk devletinde hukuk giivenliginin



esas oldugu ve bu kapsamda “Yasalarim Geriye Yiiriimezligi Ilkesi’nin gecerli oldugu
hatirlatilmahdir. Dolayisiyla o dénemde var olmayan 6698 sayilh Kanun hiikiimlerinin
Mahkeme kararinda dikkate alinmis olmasi, basli basina, hukuki giivenlik ilkesinin ihlalidir.
Keza GDPR da, daha onceki degerlendirmelerimde de ifade ettigim iizere, ancak tavsiye
niteliginde bir onerme olarak goriilebilecek iken; hicbir baglayicihig1 ve uygulanabilirligi
yoktur. Nitekim GDPR hiikiimlerinin dogrudan uygulanabilir olmadig Kisisel Verileri
Koruma Kurulu (Kurul) tarafindan yayimlanan kararlarla da sabittir. Zira Kurul, cesitli
konularda kendisine gelen goriis talepleri karsisinda GDPR hiikiimlerini oneri niteliginde
kabul ettigine dair kararlar vermistir.

Zira Mahkeme, 10 Ocak 2015 tarihinde gerceklesen bir olay1 o giiniin sartlarina ve
mevcul yasal diizenlemelerine gore degil (ex ante); bugiiniin yasal diizenlemelerine gore (ex
post) inceleyerek isverenin olay tarihinde yapmasi gereken hususlar1 bugiinkii yasal
diizenlemelere atif yaparak belirlemistir. Oysaki bir olaymm hukuka uygunlugunu
degerlendiren yargi merciinin, bu incelemesini olayin gerceklestigi an yiiriirliikte olan pozitif
hukuk normlarina gore yapmasi gerektigi hukuk mantigimin temeline iliskin bir husustur.
Inceleme sirasinda mevcut olan hukuka gore gecmise iliskin yapilan bir inceleme basli basima
bir hukuka aykirihktir.

Oyleyse yazinin giris kisminda da belirtmis oldugum gibi, Anayasa Mahkemesi bir
isverenin heniiz yiirtirliige girmemis olan bir yasal diizenlemeyle kendisine getirilecek olan
yiikiimliiliikleri tahmin etmesini ve buna gore hareket etmesini mi beklemektedir?
Temennim, Mahkeme’nin boyle bir beklenti icerisinde olmadigl, en azindan daha az vahim
olarak nitelendirilecek sekilde “bir hata sonucu” bu sekilde hiikiim kurmus olmasidir.
Aslinda Anayasa Mahkemesi'nin boyle vahim bir hata yapma liiksii yoktur. Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi ve Anayasa’ya uygunluk denetimi yapmakla gorevli olan Anayasa
Mahkemesi'nin hukukun genel temel ilkelerini g6z ardi etmesinin maruz goriilebilecek bir
yani olmadigini diisiinmekteyim.

Buradaki sorunun siradan bir isci-isveren uyusmazhgmin cok otesinde olduguna
dikkat cekmek isterim. Bu hata, normlarim uygulanma zamanina iliskindir. Hukuka giris
derslerinde okutuldugu gibi, medeni hukuk, ceza hukuku, idare hukuku vb. temel derslerinin
giris boliimlerinde de ilgili hukuk dalinin normlarmin ne zaman ve ne sekilde yiiriirliige
girecegi ve uygulanacag ders kitaplarma yazilir ve hukuk fakiiltesi 6grencilerine ogretilir.
Dolayisiyla buradaki sorun bir is hukuku ya da kisisel verilerin korunmasi hukuku sorunu
olmayip, hukuk genel teorisine iliskin bir sorundur. Ote yandan bugiin isci-isveren iliskisi
acisindan yapilan bu hatali yorum yarin yoneten - yonetilen, iktidar — muhalefet, kolluk -
vatandas vb. acisindan da yapilabilir. Dolayisiyla burada somut uyusmazhgim otesinde ilkesel
bir sorun ve hukuk normlarmin uygulanmasina iliskin bir hata bulunmaktadir. Bu yazinin da
temel amaci bu yanhsi ortaya koymaktir.



Bu ilkesel yanhsi ortaya koymak icin mevcut durumda Mahkeme™in ihlal kararina
gosterdigi gerekceler iizerinden gercekten isverenin tahmin etme yiikiimliiliigii olup
olmadiginm konusacagiz.

2. Anayasa’nin “Ozel havatin gizliligi” Kenar Bashkl 20. Maddesi ve 6698 sayili Kisisel
Verilerin Korunmasi Kanunu

Mahkeme, kararin incelemesinde Anayasa’nin 20. maddesi ile Kanun kapsaminda bir
degerlendirme yapmis ve 20. maddenin ihlal edildigine kanaat getirmistir?.

Kisisel verilerin korunmasi, 7 Mayis 2010 tarihli 5082 sayili Kanun'un 2. maddesiyle
Anayasa'nin “Ozel hayatin gizliligi” bashkh 20. maddesine eklenen fikra ile Anayasal koruma
altina ahmmustir. Bu fikra ile herkesin Kisisel verilerinin korunmasi isteme hakkina sahip
oldugu diizenlenmis ve hakkin neleri kapsadigina iliskin genel bir cerceve cizilmeye
calisilmistir. Boylece Kkisisel verilerin korunmasi hakki Anayasal bir hak olarak korunmaya
baslanmistir.

Ancak dikkat edilmelidir ki, s6z konusu fikra ile kisilere pozitif bir yiikiimliiliik
getirilmesi gibi bir durum s6z konusu degildir. Nitekim fikranin son ciimlesinde de “Kisisel
verilerin korunmasimna iliskin esas ve usuller kanunla diizenlenir” ibaresi yer almaktadir.
Dolayisiyla Anayasa’ya yapilan eklemeyle aslinda Kisisel verilerin korunmasi bir temel hak ve
ozgiirlik olarak kabul edilmis ancak bu hakka iliskin diizenlemeler getirilmis degildir. Bu
hakkin nasil korunacagi, hangi esas ve usullere bagh oldugu, diger bir deyisle hangi hallerde
bu hakkin ihlal edilmis olacag: belirsizdir. Bu diizenlemeyle, esas olarak devlete bu konuda
bir pozitif hukuk normuyla diizenleme yapma yiikiimliiliigii getirilmistir. Bu belirsizlik
siiphesiz 6698 sayill Kanun’un 7 Nisan 2016 tarihinde yiiriirliige girmesiyle giderilmistir.

Ancak aradaki bu alt1 senelik zaman diliminde bu hak nasil korunacaktr? Iste bu
noktada biiyiik bir acmaz s6z konusudur. Anayasa’ya 2010 yilinda eklenen fikra ile 2016
yilinda yiiriirliige giren Kanun ile getirilen somut yiikiimliiliiklerin hicbiri getirilmemistir.
Elbette bu durum 2010 yilinda yapilan diizenlemenin hicbir etkisi olmadigl anlamina gelmez.
Ancak bu diizenlemenin etkisinin biiyiik olciide uygulamada degil, teorik anlamda oldugunu
kabul etmek gerekir. Maddenin uygulamadaki etkisi 6698 sayili Kanun ile olmustur. Bundan
onceki donemde uygulamada veri isleyen kisiler tarafindan pozitif bir yiikiimliiliigii yerine
getirmelerini beklemek miimkiin degildir. Zira aksi bir kabul 2010 yili itibariyle veri isleyen
tiim kisi ve kuruluslarin 6698 sayili Kanun’a aykir1 hareket ettigi gerekcesiyle Anayasa’nin 20.
maddesini ihlal ettikleri anlamina gelmektedir.

Somut olaydaki temel problem de budur: Karara konu olayin gerceklesme tarihi bu
zaman arahgindadir ve Kanun hiikiimlerinin uygulanmasi miimkiin degildir. Bununla birlikte
ne yazik ki Anayasa Mahkemesi 2015 yilinda gerceklesen bir olayin hukuka uygunluguna
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iliskin denetlemesinde 2016 yilinda yiiriirliige giren Kanun cercevesinde bir inceleme
yaparak ciddi bir bicimde tartisiimasi gereken bir karara imza atmistir:

“Ancak Anayasa'min 20. ve 22. maddelerinde ver bulan ozel hayata sayg ile kisisel
verilerin korunmasin isteme haklar: ve haberlesme hiirrivetine iliskin giivenceler ile 6698 sayili
Kanun ile hukuk sistemimizde mevcut olan genel diizenlemelerin is hukuk uyusmazhiklarmmda
uygulanmas: yoniinde bir engel olmadig gozetildiginde..>”

Mahkeme, bu ifadesiyle acikca “konuyla ilgili ozel diizenlemeler 6698 sayili Kanun ile
getirildigi icin is hukuka iliskin uyusmazliklarda da bu Kanun’u uwygulamamda hichir sakimca yok”
demektedir. Ancak goriinen o ki, Mahkeme tarafindan uygulamasi yoniinde engel olmadig
diisiiniilen Kanun'un yiirtirlik tarihi atlanmistir. Zira Mahkeme’'nin bu karar1 ayn1 zamanda
“Kanun'un viiriirliige girdigi tarihten onceki tiim is uyusmazhiklarinda bu Kanun hiikiimleri
cercevesinde inceleme vaparim ve 20. madde kapsaminda da ihlal karar: verebilirim” demektir.
So6z konusu 20. maddeye yapilan ekleme 2010 tarihinde olmasi nedeniyle de Mahkeme,
bundan sonra 2010 - 2016 yillar1 arasinda oniine gelen tiim uyusmazhklarda isverenlerin
Kanun ile getirilen diizenlemelere uygun davranmasini mi arayacaktir?

Mahkeme’nin bu bakis acisindan hareketle, Kanun ile getirilen somut yiikiimliiliikler
hala tamamen yerine getirilemiyor iken; veri sorumlularia doniip “2016 da yiiriirliige girecek
yiikiimliiliikleri tahmin etmen ve buna uygun davranman gerekirdi” mi diyecegiz? Buna dayanak
olarak da Anayasamin 20.maddesini mi gosterecegiz? Peki hukuk gercekten boyle bir sey mi?
Hukukun uygulanmasiyla gorevli olan yargi makamlar1 daha da oOteye giderek heniiz
yiiriirliige girmemis olan hukukun getirecegi pozitif yiikiimliiliiklerin 6nceden yapilmasini
nasil bekleyebilir? Zira Anayasa Mahkemesi tarafindan yapilan tam da budur.

Hukuk, mantik kurallarinin gecerli oldugu, hayatin icinden ¢ikan ve bilimsel inceleme
yontemlerini kullanan sosyal bir bilimdir. Akla, mantiga ve bilime aykir1 hicbir dnerme, kural
ve kararmin hukukta yeri yoktur. Nasil ki, insanlardan gelecekte suc olarak diizenlenebilecek
bir eylemi bugiinden yapmamalar1 belenemez ise ya da tam tersi olarak suc normlari gecmise
etkili olarak uygulanamazsa, bu genel gecer kural diger hukuk disiplinleri acisindan
gecerlidir. Hukuk normlar1 yiiriirliige girdikleri andan itibaren ileriye dogru uygulanirlar.
Bunun tek istisnasi failin lehe olan su¢ normunun gecmise etkili olarak uygulanmasidir. Is
hukukunda ya da Kisisel verilerin korunmasi hukukunda boyle bir norm yoktur.

Ayrica insanlar1 herhangi bir seyden sorumlu tutabilmeniz icin o seyi bilmeleri, en
azidan o seyin varhg hakkinda detayh bir bicimde olmasa da o sey hakkinda bilgi sahibi
olmalarn gerekir. Ornegin fail su¢c normu hakkinda detayl bilgi sahibi olmasa da
gerceklestirdigi eylemin haksizlik olusturdugu konusunda bir bilgiye sahip olmalidir, biz
buna ceza hukukunda haksizhk bilinci diyoruz. Bu bilincin olmamasi halinde faile
kusurlulugu bulunmadigi icin ceza verilmemesi gerektigini soyliiyoruz.
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Somut olay acisindan ise her ne kadar Anayasamin 20. maddesi ile genel bir
diizenleme yapilmissa da, veri sorumlular: tarafindan aydinlatma yapilmasi gerektigine ve
bunun hangi durumlarda ve nasil yapilmasi gerektigine iliskin hicbir diizenleme
bulunmamaktadir. O tarihte Anayasay1 yapanlarin ve Anayasa Mahkemesi’nin bile bilmedigi
bir diizenlemeyi, tiim veri sorumlularimin bilmesini beklemek mantikla aciklanabilecek bir
durum degildir.

3. Anayasa’'min “Haberlesme hiirriveti” Kenar Bashkl 22. Maddesi ve 6698 sayili
Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu

Basvurucu Anayasa'nin 20. maddesinin yam sira “Haberlesme hiirriveti” bashkl 22.
maddesinin de ihlal edildigini iddia etmis ve Mahkeme tarafindan da bu iddia kabul edilerek
haberlesme hiirriyetinin ihlal edildigine karar verilmistir. Ancak Mahkeme™min bu kararmi
gerekcelendirmedigini belirtmeliyim. Bu acidan baskaca herhangi bir inceleme yapilmamis
ve yalmzca ilgili maddeyi belirtmekle yetinerek hiikiim kisminda maddenin ihlal edilmis
olduguna iliskin kanaatini aciklanmistir. Dolayisiyla soz konusu madde bakimindan
Mahkeme’nin degerlendirilebilecek aciklama ve kanaatleri bulunmamaktadir.

Bununla birlikte Mahkemenin kararindan bagimsiz olarak somut olayda haberlesme
hiirriyetinin ihlal edilip edilmedigine iliskin goriislerimin Anayasa’nin 20. maddesi
bakimindan vyaptigim aciklamalarla benzer yonde oldugunu Dbelirtmeliyim. Zira
haberlesmenin gizliligi kisisel verilerin korunmasiyla yakindan ilgili olup; kisisel verilerin
korunmasi haberlesme 0Ozgiirliigiine iliskin haklarin  korunmasim da beraberinde
getirmektedir. Bunun nedeni haberlesme hiirriyetine konu olan basta haberlesmenin icerigi,
taraflarin isim ve telefon numaralar, taraflar arasinda gerceklestirilen baglantilar,
goriismelerin siiresi gibi bilgiler olmak iizere diger tiim bilgilerin gercek bir Kisiyle
iliskilendirilebildigi olciide kisisel veri niteliginde olmasidir. Dolayisiyla e-postalarin
incelenmesi suretiyle Kisisel verilerinin elde edilebilecegini bilmek durumunda olan
basvurucunun, aym dogrultuda haberlesmenin incelenebilecegini de bilebilmelidir. Hali
hazirda isveren tarafindan saglanan ve kontrol edilen bir sistemi kullanan basvurucunun, bu
sistemin denetlenemeyecegi seklinde bir beklentisi de olamaz.

Sonuc olarak her seyden 6nce Mahkeme’nin 22. madde bakimindan ihlal karar: vermis
olmasma ragmen karar icerisinde bu yonden yeterli bir inceleme yapmis oldugunun
anlasilmadigr yoniindeki elestirilerimi belirtmeliyim. Mahkemenin 22. maddenin ihlal
edilmis olduguna iliskin kanaati bakimindan ise yukarida aciklamis oldugum nedenlerden
dolay1 20. madde icin yapmis oldugum aciklamalar gecerlidir.

4. Gercekten Bir Mahremiyet Beklentisi Bulunmakta Midir?

Mahremiyet beklentisinin bulunup bulunmadigim tespit etmek icin Oncelikle
yazismalarin Kisisel yazismalar mi1 yoksa is ile ilgili mi oldugu tespit edilmelidir. Basvuruya
konu olay incelendiginde, yazismalarin Mahkeme’nin de belirttigi iizere, “e-posta
mesajlarimin basvurucu ile ekip yoneticisi arasinda gecen ve genel olarak birbirlerivle ve isyeri ile



ilgili diisiincelerin aciklandigi, ver vyer tartisma seklindeki divaloglardan” ibaret oldugu
goriilmektedir.

Dolayisiyla yazismalar, basvurucunun bir Kisiyle yasadigr tartismalar ve
gerceklestirdigi tehditler itibariyle “kisisel”, bu Kkisinin basvurucunun isyerindeki ekip
yoneticisi olmas1 ve yazismalarin isyerinin kendisi ile diger calisanlar hakkinda olmasi
itibariyle de “is ile ilgili”dir.

Oncelikle ifade etmeliyim ki, is ile ilgili olan yazismalar isci kadar isvereni de
ilgilendirdiginden herhangi bir mahremiyet beklentisi makul ve mesru kabul
edilemeyecektir. Ote yandan Kkisisel yazismalar ise kural olarak mahremiyet altinda
degerlendirilebilir. Buna karsihk Mahkeme, 24.03.2016 tarihli ve 2013/4825 sayih Omiir Kara
ve Onursal Ozbek basvurusuna iliskin kararmm 68. paragrafinda, kurumsal e-posta
adresinden gerceklestirilen kisisel yazismalarmm korunmasmda da makul bir mahremiyet
beklentisinin bulunamayacagina karar vermistir:

“Basvurucularin kurumsal e-posta hesaplar: iizerinden gerceklestirdikleri kisisel
vazismalarm korunmasi konusunda makul bir beklenti icinde olduklar: sonucuna

ulasilamasz.”

Goriildiigii iizere Anayasa Mahkemesi, Kisisel yazismalar1 isyerindeki bilgisayar ile ve
kurumsal e-posta hesabi iizerinden gerceklestiren baska bir basvurucu hakkinda, bu
yazismalarin korunacagi hususunda makul bir beklentisi bulunamayacagina karar vermistir.
Buna karsilik degerlendirmemize konu kararin 75. paragrafinda ise bunun tam tersi bir
degerlendirmede bulunmustur. Bu ise ancak siirpriz karar kavram ile aciklanabilir ve
“stirpriz karar yasagim” ihlal eder. Bu ilke ve yasaga iliskin, oldukca isabetli buldugum
Yargitay 9. Hukuk Dairesi’nin 14.09.2020 tarihli ve E. 2016/26476, K. 2020/7547 sayili kararinin
ilgili kism baska soze gerek birakmayacak kadar aciktir:

“Hukuk devletinin asli unsurlar: arasinda ver alan hukuki belirlilik veya giivenlik ilkesi,
hukuki durumlarda belirli bir istikrar: temin etmekte ve kamunun mahkemelere giivenine katkida
bulunmaktadir. Birbirivle uyusmayan mahkeme kararlarmn siiriip gitmesi, yarg sistemine
giiveni azaltarak, vargisal bir belirsislige vol acabilir (AIHM, Nejdet Sahin ve Perihan
Sahin/ Tiirkive, B. No: 13279/05, 20.10.2011, § 57). Ictihal degisikliginin siirpriz karar vasagi
cercevesinde de degerlendirilmesi gerekir. Siirpriz karar, ilgilinin yargilamamn o ana
kadarki seyrine gore, hakh olarak beklemedigi, umulmadik bir kararla karsilasmasidr.
Siirpriz karar vasag ise, vargilamanmn adil ve hakkaniyvete uygun sekilde viiriitiilmesi
durumunda taraflarin ongoremedikleri bir kararla karsilasmamalarvn ifade eder...”

5. Anayasa Mahkemesi'nin AIHM ictihadina iliskin Aciklamalar:: AIHM Kararlar
Dogru Mu Yorumlandi?

Anayasa Mahkemesi, yapmis oldugu incelemesinde Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi
(AIHM) kararlarina atif yapmis ve ihlal kararmn da 6zellikle AIHM’in e-posta adreslerinin
denetimine dair 2016 yilinda vermis oldugu “Barbulescu v. Romanya”kararma dayandirnastir.



Mahkeme, ATHM’in s6z konusu kararinda isverenin calisana ait e-posta hesabini denetlemesi
nedeniyle Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin (Sozlesme) “Ozel ve aile havatina savg”
baslikh 8. maddesinin ihlal edildigine yonelik karar verdigini hatirlatmustir*. Ancak Mahkeme
tarafindan atif yapilan karar inceleme konusu karardan farkhdir.

e AIHM’in “Barbulescu v. Romanya” kararinda isveren tarafindan incelenen ve
incelendigi icin ihlal karar1 verilen hesap, calisana ait sahsi e-posta hesabidir.

AIHM’in kararina konu olayda 6zel bir sirkette calisan bagvurucunun hem is amach
kullandigt hem de ayrica Kkendisine ait Yahoo Messenger hesabr bulunmaktadir.
Basvurucunun calistigl is yeri yonergesine gore ofis kullanimu icin tahsis edilmis olan
bilgisayar, telefon, fotokopi ve faks gibi araclarin kisisel amaclar icin kullanilmasi yasaktir.
Bununla birlikte yonergede isverenin soz konusu araclar iizerinde yapilacak is ve eylemlerin
izlenebilecegine dair hiikiim yer almamaktadir. Basvurucunun Yahoo Messenger iizerinden
yaptigi iletisim dokuz giin boyunca kaydedilmis ve is saatlerinde interneti kisisel amaclarla
kullandig1 icin isten cikarilmistir. Ik derece ve istinaf mahkemelerinden sonuc alamayan
basvurucu konuyu AIHM’e gétiirmiistiir.

Dikkat edilmelidir ki, AIHM kararinda isveren tarafindan incelenen ve incelendigi icin
ihlal karari verilen hesap calisana ait sahsi hesap niteliginde olan Yahoo Messenger hesabidir.
Burada isveren tarafindan calisanin Yahoo Messenger hesabr iizerinden yaptigi ozel
yazismalar1 incelenmis ve bu 0zel yazismalar: gerekce gosterilerek is akdi feshedilmistir.
Anayasa Mahkemesi’nin oniine gelen olayda ise inceleme konusu hesap kurumsal e-posta
adresi olup; erisilen icerikler de is yerinde bulunan diger calisanlarla yapilan ve dolayisiyla
0zel yazisma niteliginde olmayan yazismalardir. Dolayisiyla burada isveren tarafindan
calisanina bilgilendirme yapmasi halinde dahi mesru bir isleme faaliyeti bulunmamaktadir.
Isverenin calisanima kisisel e-posta adresini incelebilecegi seklinde bilgilendirme yapmasi
siiphesiz kabul edilebilir bir miidahale degildir. Bu nedenle de mevcut diizenlemeler 1s1ginda
isverenin bilgilendirme yiikiimliliigii olup olmadig1 sorgulanmamus, isveren tarafindan sahsi
e-posta adresinin incelenmesi suretiyle 0zel yazismalara erisilmesi dogrudan miidahale
seklinde degerlendirilmistir.

e AIHM konuyla ilgili en giincel karar1 olan “Libert v. Fransa” kararinda olayimn
oldugu sirada yiiriirliikte olan ulusal yasalara atif yapmis ve isveren tarafindan
vapilan denetlemenin ihlal olmadigina kanaat getirmistir.

Oysaki AIHM tarafindan verilmis olan Anayasa Mahkemesinin dayanak olarak
gosterdigi soz konusu karardan hem cok daha yeni hem de oniine gelen somut olayla birebir
ayni olan “Libert v. Fransa” karar1 soz konusudur. Biiyiik Daire, bu davanin incelemesini
Barbulescu v. Romanya davasinda karar verilinceye kadar ertelemeye karar vermis ve burada
ihlal karar1 cikmasmma ragmen Fransa'min mevcut yasal diizenlemelerine biiyiik 6nem
atfederek ihlal olmadigina yonelik karar vermistir.
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Anayasa Mahkemesi yukarida verilmis olan karar1 yanlis yorumlamanin yani sira bu
cok onemli karari da atlamistir. Zira AIHM’in cahisanlarm bilgisayarlarmm incelenip
incelenemeyecegine iliskin vermis oldugu en giincel karar1 bu kararidir. Anayasa
Mahkemesi'nin her seyden once bu karari ele almasi ve buna gore bir degerlendirme yapmasi
gerekirdi.

Dava, Bir SNCF (Fransiz Ulusal Demiryolu Sirketi) calisanminin is bilgisayarma el
konulmas1 sonucunda, pornografik dosyalar ve iiciincii bir kisi icin hazirlanms sahte
sertifikalar depoladig1 ortaya ciktiktan sonra gorevden alinmasiyla ilgilidir. Basvuran, 8.
maddeye (6zel ve aile hayatina saygr hakki) dayanarak, isvereninin kendi calisma
bilgisayarimin sabit siiriiciisiinde saklanan kisisel dosyalarmi yoklugunda actigindan sikayet
ederek konuyu Temyiz Mahkemesi'nden sonra AIHM’e gétiirmiistiir. Libert'in bilgisayarma
el konuldugu sirada Fransiz Kkanunlar1 tarafindan isverenlerin, Kisisel olarak
tanimlanmadikca, cahsanlarm calisma  bilgisayarlarindaki  dosyalar1  acabilecegi
ongoriilmiistiir. Bu nedenle s6z konusu miidahale hukuken bizim o tarihte yiiriirliikte
bulunan hukukumuza benzer bir temel tasimaktadir.

Mahkeme miidahalenin, “baskalarimin haklariin” korunmasini garanti altina almak
iizere yapildigim ve boyle bir durumda, mesru olarak, calisanlarinin, yerlestirdikleri
bilgisayar olanaklarimi sozlesme yiikiimliiliikleri ve gecerli yonetmeliklerle uyumlu bir
sekilde kullanmasinmi saglamak isteyen isverenlerin haklar1 oldugunu belirtmistir. Fransiz
kanunlar 6zel hayati korumak icin bir mekanizma iceriyordu: Isveren, islevlerini yerine
getirirken calisanlarim verdigi bilgisayarlarin sabit disklerinde saklanan profesyonel
dosyalar1 acabilmekteydi. Yerel mahkemelerin bu ilkeyi uyguladig1 ve s6z konusu davada, bu
ilkenin, dosyalar usuliine uygun sekilde 6zel olarak tammmlanmadig icin, isverenin soz
konusu dosyalar1 acmasin engellemedigini diisiindiigii tespit edilmistir.

Mahkeme, durumu, bir calisanin profesyonel veri kaydetmek amach biitiin bir sabit
siirliciiyi 6zel kullanim icin kullanamayacag ve “kisisel veri” genel teriminin, calisan
tarafindan sahsen islenmekte olan calisma dosyalarini da kapsayacagi ve bu nedenle 6zel
hayatla ilgili acikca belirlenmis 6geler bulunamayacagl sekilde degerlendirdi. Dolayisiyla
calisanin bilgisayarmin incelendigi ve inceleme sonucunda ulasilan verilere dayanilarak isten
cikarildigr olayda isverenin miidahalesinin hakli ve mesru oldugu ve 6zel hayatin gizliliginin
ihlal edilmedigi kanaatine varilmistir.

Somut olayda da benzer sekilde isveren tarafindan verilmis olan bilgisayarda tanimh
yine isveren tarafindan tamimlanmis olan kurumsal e-posta hesabr soz konusudur. Ote
yandan incelemenin yapildig1 esnada 6698 sayili Kanun hiikiimleri yiiriirliikte degildir. Bu
sirada mevcut olan yasal diizenlemeler de bu sekilde bir inceleme yapilabilecegini
diizenlemektedir.

Tiirk Borclar Kanunu’nun 419. maddesinde isverenin denetleme yetkisi diizenlenmis
ve herhangi bir bilgilendirme yiikiimliiliigiinden s6z edilmemistir: “Isveren, iscive ait kisisel



verileri, ancak iscinin ise yatkmhgiyla ilgili veya hizmel sozlesmesinin ifast icin zorunlu oldugu
olciide kullanabilir.”

Ote yandan olayin gerceklestigi sirada 2016 ve 2015 yillarinda verilen Yargitay
kararlar1 da isverenin yetkisini cok net bir bicimde ortaya koymustur:

“Isverenin kendisine ail bilgisayar ve e-mail adresleri ile bu adreslere gelen e-postalar
her zaman denetleme yetkisi bulunmaktadir>”

Kararmn bugiinkii bakis acisiyla hakli oldugunu hicbir sekilde savunmamakla birlikte,
o giinkii bir isveren acisindan mevcut olan yetki ve yiikiimliiliikler bu sekildedir.

7 Nisan 2016 tarihinde yiiriirliige giren Kanun bu konuyu acik ve anlasilir bir bicimde
diizenlemektedir. Bu tarihten itibaren Kanun’un 10. maddesinde diizenlenen aydinlatma
yiikiimliiliigii Kanun’da yer alan gecis siireleri de dikkate alinarak acik riza gereksin ya da
gerekmesin (istisnalar haricinde) veri ilgilileri, veri sorumlular1 tarafindan mutlaka
aydmlatilmahdir. Kanunda belirtilen istisnalar disinda aydmlatma yapilmadan
gerceklestirilecek her tiirlii veri isleme hukuka aykiridir. Dolayisiyla 2015 tarihinde yasanan
ve yargilama konusu olan bu olay 2016 yilmin ikinci yarisinda yasanmis olsaydi isveren
kesinlikle hukuka aykirr hareket etmis olurdu ve Anayasa Mahkemesi kararimi ayakta
alkislamak gerekirdi. Ancak ne yazik ki hukuk en temel ilkeleri unutulmus ve boylesine hatal
bir karar verilmistir.

6. Isverenin Bilgilendirme Yiikiimliiliigii

Anayasa Mahkemesinin ihlal kararmi dayandirdigl gerekcelerden biri de isveren
tarafindan bilgilendirme yapilmanms olmasidir ©. Isverenin konuyla ilgili bilgilendirme
yiikiimliiliigii var midir? Var ise bunun esas ve usulleri hangi hukuk normuyla diizenlenmistir?

Oncelikle yukarida da belirtildigi gibi isveren tarafindan yapilan inceleme 2015 yilina
aittir ve bu donemde 6698 sayilh Kanun'un 10. maddesi uyarinca getirilen “aydinlatma
yiikiimliiliigii” somut bir bicimde so6z konusu degildir. Ancak Kanun ile isverenlerin
aydinlatma yapmasi pozitif bir hukuk normuyla diizenlenmistir. Oyle ki, bunun icin bir gecis
siireci 6ngoriilmiis ve isverenlerin yiikiimliiliiklerini yerine getirebilmeleri icin belli bir siire
tanmmustir. Zira Kanun'un uygulanmasindan once mevcut olan durum degismis ve kisisel
verilerin islenmesinde yeni bir déonem baslamistir.

Kanun ile getirilen aydinlatma yiikiimliiliigiinden sonra konuyla ilgili Teblig de
yayimlanmis ve Kurul tarafindan bircok rehber ve karar yayimlanmustir. Isveren tarafindan
yapilacak olan bilgilendirmenin esas ve usulleri bu sekilde belirlenmis ve bugiin nasil bir
aydinlatma yapilacagi bilinir hale gelmistir. Giintimiizde s6z konusu esas ve usullere uygun
bir Aydinlatma Metni hazirlanmakta ve calisanlarin bilgisine sunulmaktadir.

5 22. HD. 01.09.2016, E. 2016/6321, K. 2016/13143, 22. HD. 10.03.2015, E. 2013/36288, K. 2015/9548.
Para. 75, 76.



Anayasa Mahkemesi, vermis oldugu kararinda Kisisel verilerin korunmasi1 mevzuati
uyarinca ortaya konulmus olan nitelikte bir aydinlatma yapilmadigimmdan s6z etmistir”. Diger
bir deyisle isverenin, 2016 yilinda Kanun'un yiiriirliige girecegini, Kurul'un konuyla ilgili
Teblig yayimlayacagini, konuyu acikhga kavusturan karar ve rehberleri duyuracagini tahmin
etmesini ve bu cercevede olusturulacak olan bir icerikte iscinin bilgilendirilmesini istemistir.
Ancak bu miimkiin miidiir ve birakiniz hayatin olagan akisini, evrenin olagan akisima uygun
mudur?®

Peki, 2016 yilindan 6nce iscinin Kisisel verilerinin nasil islenecegine dair hicbir bilgiye
sahip olmamasi ve isverenin konuyla ilgili aciklama yapmaktan kacinarak gizlemesi de kabul
edilebilir miydi? Bana gore elbette kabul edilemezdi. Her seyden once 6zel hayatin gizliligi
hakki en temel hak ve 6zgiirliik niteliginde olup; bu hayata yalmizca sir niteligindeki bilgilerin
dahil olmadigi hem yargi makamlarimin olusturmus oldugu ictihat hem de doktrin
goriisleriyle yerlesmistir. Bununla birlikte isverenin calisanina yonelik bugiinkii anlasilan
bilgilendirme niteliginde bir aydinlatma yapmasim beklemek miimkiin degildir. Bu
kapsamda isverenin, calisanmi isledigi kisisel veriler bakimindan yamiltmamasi, bilgi
vermekten oOzellikle kacinmamasi ve calisan sorguladigi takdirde konuyla ilgili bilgi
vermekten imtina etmemesi anlasilmahdir. Ancak ayrica bir cabayla yerine getirilecek bir
bicimde pozitif bir yiikiimliiliik beklemek hakkaniyete aykiridir; zira boyle bir yiikiimliiliik
diizenlenmis degildir.

Dolayisiyla somut olayda da bu hususlarin aranmasi gerektigini diisiinmekteyim:
Isveren, kurumsal e-postalarin incelenebilecegini 6zellikle gizledi mi? Calisan bu konuyla
ilgili bilgi almak istemesine ragmen isveren konuyla ilgili bilgi vermekten kacindi mi1? Burada
sekli bir bilgilendirme aranmamali, iscinin hem objektif hem de siibjektif olarak “bilebilir bir
durumda” olup olmadig1 sorgulanmali ve bu dogrultuda bir tespit yapilmahdir.

Somut olayda bu sekilde bir degerlendirme yapildiginda s6z konusu isverenin bir
avukathk ortakhgr oldugu dikkate alindiginda, ekip halinde calisanlarin da avukat oldugu
sonucuna rahathkla ulasilabilir. Objektif acidan bakildiginda; cahsanlarma kullanimlari icin
kisisel bilgisayar veren, kurumsal e-posta hesabi veren, dolayisiyla avukathik ortakligmin
kullandig1 bir sunucusu (server) olan bir avukatlik ortakliginin is hacmi, niteligi ve calisan
sayist bakimindan orta ve iistii diizey bir avukathk ortakhigr oldugu anlasilmaktadir.
Dolayisiyla disaridan bakildiginda boyle bir kurulusun tiim kurumsal dijital coziimleri
sundugu ve bunlar1 kontrolii altinda tuttugu rahathkla soylenebilir. Nitekim bu husus
Mahkemenin kararinda da belirtilmektedir. O halde calisan avukat acisindan objektif olarak
bu bilgilere sahip oldugu, kisinin kim oldugundan bagimsiz olarak anlasilmaktadir.

Basvuruda bulunan kisi acisindan siibjektif degerlendirme yapmak, dava dosyalarini
gorme sansimiz olmadigl icin cok miimkiin olmasa da, bir tahminde bulunmak gerekirse,

7 Para. 76
8 Yazimizin konusunun disinda oldugu icin burada zamanda yolculuga iliskin basta Einstein ve Hawking olmak
iizere bu konuda fikir ileri siiren teorik fizikcilerin goriislerine deginmeyecegim.



2015 yilinda bu 6lcekteki bir avukathk ortakliginda bagh avukat olarak calisan bir Kisinin,
oznel olarak da gerektiginde hem bilgisayarlarinin hem de kurumsal e-maillerinin
incelenebilecegini biliyor olmasi gerekir. Nitekim kurumsal dijital coziimlerde bu husus tiim
sektorler de hem 2016 oncesinde hem de sonrasinda bilinen bir gercek ve yazili olmayan bir
kuraldir.

O halde basvurucun hem objektif hem de siibjektif acidan bu bilgiye sahip oldugu
soylenebilir. O halde isverenin o tarihte yiiriirliikte olan hukuk ve Yargitay’mn bu konudaki
yerlesik kararlar uyarica ayrica bir bilgilendirmede bulunmasi gerekmez. Bu diizeyde bir
calisanin bunu zaten biliyor oldugu kabul edilmelidir.

IV. Sonuc¢

Sonuc olarak Anayasa Mahkemesi bu karari ile biiyiik bir hataya imza atmistir. Aslinda
karar iki acidan okunmalidir: 1) Olmasi gereken hukuk acisindan, 2) Olan hukuk acisindan.

Eger Mahkeme halen yiiriirliikte bulunan ve olmasi gereken hukuk acisindan tespitte
bulunup, daha sonra ex ante bir yontemle o tarihte gecerli olan hukuka gore bir karar vermis
olsaydi gercekten ovgiiyli hak eden ve hukuka uygun bir ilke kararma imza atmis olacaktu.

Ancak Mahkeme bunu yapmayip, ex post bir yontemle, bugiiniin hukuk normlari ve
hukuk anlayisi ile son derece dinamik ve degisken bir alan Kisisel verilerin korunmasi
hukuku alaninda son derece hatal bir karar vermistir.

Bu karar o kadar hatalidir ki, KVK hukuku ya da is hukuku bakimindan degil, hukuk
normlariin zaman bakimindan uygulanmasina iliskin temel bilgi ve mantik hatasi
icermektedir. Dolayisiyla Mahkeme bu yanhs bakis acisindan bir an énce donmeli ve ilk
firsatta benzer bir uyusmazlik 6niine geldiginde bu hatayi diizeltmelidir.



