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INTIHAL SAYFASI

Bu tez igerisindeki biitiin bilgilerin akademik kurallar ve etik davranis
cergevesinde elde edilerek sunuldugunu beyan ederim. Ayrica bu kurallar ve
davranislarin gerektirdigi gibi bu calismada orijinal olmayan her tiir kaynak ve
sonuclara tam olarak atif ve referans yaptigimi da beyan ederim; aksi takdirde tiim

yasal sorumlulugu kabul ediyorum.
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OZET

CEZA MUHAKEMESINDE GIiZLi SORUSTURMACI GOREVLENDIRILMESI
ALPTEKIN, Sarper
Yiiksek Lisans, Kamu Hukuku Boliimii
Tez Danismani: Dog. Dr. Erdal YERDELEN
Haziran 2017, X1l + 132 Sayfa.

Gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi gizli sorusturma tedbirlerinden biridir.
Organize sucluluk ortaya ¢ikmadan dnce klasik olarak tanimlanan ve biiyiik 6l¢iide gizli
olmayan tedbirler suglulukla miicadelede kullanilmaktaydi. Organize sug¢lulugun ortaya
cikist ve gelismesi sonucunda yetersiz kalan klasik tedbirler yaninda, modern gizli

sorusturma tedbirlerine bagvurmak geregi olusmustur.

Baslangigta gizli sorusturmaci tedbiri yasal diizenleme olmadan uygulanmigtir.
Sonrasinda temel hak ve 6zgiirliikklere miidahale eden bu tip tedbirlerin yasal diizenlemeye
kavusmas gerektigi kabul edilmistir. Oncelikli olarak Bat1 Avrupa devletleri basta olmak
lizere yasal diizenlemeler yapilmig, ardindan diger iilkeler takip etmistir. Tirk Hukuk
sistemi Once Ozel bir kanunla sonrasinda ise, genel kanun olan ceza muhakemesi

kanununda diizenleme yapmustir.

Gizli sorusturma tedbirleri ve bu c¢alismanin konusu olan gizli sorusturmact
gorevlendirilmesi tedbirinin géze carpan ilk 6zelligi temel hak ve 6zgiirliiklere miidahale
etmesidir. Bu nedenle uygulamak i¢in kuvvetli siiphe sebebi ve son ¢are olmak gibi sartlar

aranmaktadir.

Gizli sorusturmact gorevlendirilmesi tedbirinin kendine 06zgli bir 0Ozelligi
gorevlendirildigi orgilite sizmak ve delil toplamaktir. Koruma tedbirleri bir biitiin olarak
diisiiniildiiglinde icra eden i¢in en tehlikeli tedbir oldugu sdylenebilir. Bu bakimdan gizli

sorusturmacinin tedbir esnasinda ve sonrasinda korunmasi onem arz etmektedir. Gizli



sorusturmacinin korunmasi i¢in kimliginin gizli tutulmasi taniklik konusunu siipheli hale

getirmektedir.

Uygulama ve Ogretide en cok tartisilan konu ise gizli sorusturmacinin gorevi
esnasinda su¢ islemesinin yasak olmasidir. Gizli sorusturmacinin gérevini basarabilmesi
i¢in sug islemek zorunda kalacagi ileri stiriilmistiir. Hukuk devleti ilkesi ile bu zorunluluk

arasinda uygun bir ¢6zliim bulunmasi gerekmektedir.

Anahtar Kelimeler: Gizli sorusturma tedbirleri, organize suglar, temel hak ve

ozgirliikler, kuvvetli siiphe, son care.



ABSTARCT

APPOINTMENT UNDERCOVER AGENT IN CRIMINAL PROCEDURE
MA, Department Of Public Law
Supervisor: Assoc. Prof. Dr. Erdal YERDELEN
June 2017, XIII + 132 Pages.

Appointment of an undercover agent is one of the secret inquiry precautions.
Before the occuring of organized crimes, the methods those are called classic safety
precautions which are mostly not being secret had been used in struggling with the crimes.
By the occuring and improvement of organized crimes the classic precautions became
inadequate in struggeling with the crimes, then beside the classic ones it became an

obligation of appliying modern secret inquiry precautions .

At the begining undercover agent is used without legal regulations. After this
period, it is accepted that, this kind of precautions intervening fundemental rights and
freedoms must be regulated legally. At first The West European countries have made the
regulations, then the others have followed. The Turkish Law system has made the
regulations by a private code, after that the code of criminal procedure has been passed

which is a general code.

Significant attribute of the secret inquiry precautions and also undercover agent,
which is the topic of this study, is the intervention of fundemental rights and freedoms. For
this reason, for practising this precaution, circumstances as storng reason of crime doubt

and being the last cure must be fulfilled.

The feature which is unique for appointing undercover agent is infiltrating into
criminal organization and getting the evidence. Considering the safety precautions as a
whole, it can be said that it is the most hazardous precaution for the executor. From this
perspective, during and after the precaution undercover agents must be protected. Keeping
the undercover agent’s identity secret for the aim of protrect him/her, makes the witness of

undercover agent suspicious.

Vi



The most contraversial issue about appointment an undercover agent in practice and
doctrine is prohibition of committing crime. It is asserted that for the success of undercover
agent, he/she is obligated to commit some crimes. An appropriate solution must be find

between the rule of law and this obligation.

Key words: Secret inquiry precautions, organized crimes, fundemental rights and

freedoms, strong reason of crime doubt, last cure.
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GIRIS

Modern devletlerin ortaya ¢ikisindan itibaren amaglar1 genel olarak, kamu diizenini
saglamak, kamunun refah seviyesini ylikseltmek ve kamusal barisi tesis etmek olmustur.
Ozellikle kamu diizenin saglanmasi noktasinda suc¢ ve suglulukla miicadele kavrami 6n

plana ¢ikmustir.

Sugla miicadeleyi esas olarak “sahada” kolluk kuvvetleri istlenmektedir. Daha
onceki zamanlarda klasik-bireysel suglarla miicadele edilmis ve bunlara karsi klasik
tedbirlere bagvurulmustur. Zaman ilerledik¢e yasanan gelismelerden suca bulasan kisilerin
de faydalanmasi, elde ettikleri getirileri artirmak istemelerinden dolay1 organize sug¢ ve
orgiitlii suclar kavramlari ortaya ¢ikti. Bu duruma tepki olarak devletler ve 6zelinde kolluk
kuvvetleri iletisimin denetlenmesi, teknik takip ve gizli sorusturma gibi birtakim modern

miicadele (koruma) tedbirleri gelistirmistir.

Yukaridaki kisa agiklama 1g181nda tarihsel bir sira ile genel itibariyle kollugun sugla

miicadelesini dort grup altinda toparlanabilir:

1. Agik ve hilesiz sugla miicadele yontemleri: Karakolda gorev yapan ve iiniformasiyla

dogrudan agik bir sekilde vatandasla irtibat kuran polisler.

2. Acik ve hileli sugla miicadele yontemleri: Ifade aliminda yasak usullere basvurmadan
stipheli hakkinda tiim detaylarin bilindigi izlenimi {izerine kurulu yontem. Baska bir tiiri

de herhangi bir islevi olmayan kameranin kullanilmasi.

3. Gizli ve hilesiz sugla miicadele yontemleri: Kollugun genellikle farkli bir kiyafetle
yaptig1 gizli izleme faaliyetleri. Tamamen yasal ve karsi tarafi aldatma gayesi gilitmeden

yapilan faaliyetler.

4. Gizli ve hileli sugla miicadele yontemleri: Doktrinde bu yontemler icin “6zel koruma

tedbirleri”, “6zel muhakeme usulii tedbirleri”, “gizli sorusturma tedbirleri”, “gizli ve ortiilii

bilgi toplama teknikleri”, “Ortiilii faaliyetler”, “yer alti faaliyetleri” gibi tanimlar



kullanilmaktadir. Bu yontemde hem gizlilik, hem aldatma i¢ igedir. Kullanilan teknik

olarak da baslica iki tiirti vardir:

a. Resmi gorevlilerin kimlikleri gizli tutularak ya da aldatmaca kimlikler diizenlenerek

bilgi alinmak istenen Orgiitiin i¢ine sizilmas.
b. Resmi gorevli disinda &rgiitle bir sekilde bagi olan sahislarin kullaniimasa.?

Calisma konusu yukarida agiklanan iki teknikten ilki olan gizli sorusturmaci

gorevlendirilmesidir.

Gizli sorusturmacinin Tiirk Hukukundaki yerine bakildiginda; daha onceleri cesitli
isimlerle kullanilsa da yasal diizenlemeye ilk kez 4422 sayili Cikar Amagh Sug
Orgiitleriyle Miicadele Kanunu ile kavustugu gériilmektedir. Daha sonra 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu ile diizenlemistir. 5320 sayili Ceza Muhakemesi Kanunun Yiiriirliik

ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun ile 4422 sayili CASOMK yiiriirliikten kaldirilmistir,

5271 sayilh CMK’da gizli sorusturmact; dordiincii kisim olan koruma tedbirlerinin
altinda, altinct bolim olan gizli sorusturmaci ve teknik araglarla izlemenin icinde
139.maddede yer almaktadir. Calisma konusunun CMK’da diizenledigi kisim itibariyle;
oncelikle koruma tedbirlerinden bahsedilecek, daha sonra konunun daha iyi anlasilabilmesi
ve tedbirin uygulanmasi bakimindan olmazsa olmaz bir yere sahip olan orgiitlii sug
kavrami incelenecek, sonra sirasi ile gizli sorusturmaci kavrami, Tiirk Hukuku kapsaminda
gizli sorusturmaci tedbiri, sartlari, korunmasi, gizli sorusturmacinin cezai Sorumlulugu

basliklarina yer verildikten sonra ¢alisma sonlandirilacaktir.

! Geleri, Aytekin/ileri, Hakan, 2003, Organize Suglulukla Miicadelede Gizli ve Ortiilii Yaklasimlar, 1.Baski, Ankara,
5.24-217.



1. KORUMA TEDBIRLERIi

1.1. Genel Olarak

Gizli sorusturmaci, Ceza Muhakemesi Kanunu’nda dordiincii kistm olan “koruma
tedbirleri” bagligi altinda diizenlenmektedir. Gizli sorusturmact koruma tedbirlerinden
birisidir. Bu nedenle 6ncelikle ana baglik olan koruma tedbiri hakkinda bilgi verilecektir.
Koruma tedbirleri hakkinda sdylenecek ortak konular gizli sorusturmaci agisindan da

gecerli olacaktir.
1.2. Terim

“Cumbhuriyet savcisi, ihbar veya bagka bir suretle bir sugun islendigi izlenimini
veren bir hali 6grenir 6grenmez kamu davasini agmaya yer olup olmadiginda karar vermek
lizere hemen isin gercegini arastirmaya baglar. Cumhuriyet savcisi, maddi gergegin
aragtirtlmasi ve adil bir yargilamanin yapilabilmesi igin, emrindeki adli kolluk goérevlileri
marifetiyle, sliphelinin lehine ve aleyhine olan delilleri toplayarak muhafaza altina almakla

ve siiphelinin haklarini korumakla yiikiimliidiir.”?

Ceza Muhakemesi Kanunu m.160 yukarida belirtildigi {izere Cumhuriyet savcisina
su¢ izlenimi edindiginde kamu davasi agip agmayacagi kararini vermesi sorumlulugunu
yiikklemektedir. Bu sorumlulugunu yerine getirebilmesi amaciyla Cumhuriyet savcisinin
emrine adli kolluk gorevlileri verilerek, siiphelinin leh ve aleyhine delilleri toplamasi ve
muhafaza altina almasi imkani saglanmaktadir. Savcinin kamu davasi agabilmesi igin
dayanak noktasini toplayacagi deliller olusturdugundan dolayi, delillerin saglikli ve olay1

aydinlatacak sekilde toplanabilmesi ceza muhakemesi agidan biiyiik oneme sahiptir.

Gegmisten giintimiize delil toplanmas1 amaciyla arama, el koyma gibi tedbirlerden
faydalanilmis ve bunlar “koruma tedbirleri” terimi ile ifade edilmistir. Bu terimden tedbirin

konusunu olusturan delilin  korunmasi, kaybolmamasi amacinin  hedeflendigi

2 Yalvag, Giirsel, 2016, Ceza ve Yargilama Hukuku Yasalari, CMK Md.160, 8 Bask1, Ankara, $.413.
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anlasilmaktadir. Alman Hukuku’nda ise “zorlama tedbiri” terimi tercih edilerek, tedbire
maruz kalan kisiye odakli bir anlayis benimsenmistir.> Bu ¢alismada, yaygin ve Ceza

Muhakemesi Kanunu’nda kullanilan sekliyle koruma tedbiri terimi kullanilacaktir.

Klasik tedbirler olarak kabul edilen arama, el koyma gibi tedbirlerin yaninda;
gelisen Orgiitlii su¢ kavrami ile beraber modern ya da yeni denilebilecek iletisimin
denetlenmesi, gizli sorusturmaci gibi tedbirler de Tirk Hukuku’na girmistir. Bunlarin;
delillerin elde edilmesi ve korunmasi amacinin yaninda, oOrgiitin ortaya c¢ikartilip,
cokertilmesi amacglarinin da bulundugu sdylenebilir. Bu g¢esit tedbirler i¢in “gizli
sorusturma tedbiri” terimi kullanilmaktadir.* Klasik tedbirler aciktir ve maruz kalan
tarafindan bilinmektedir. Modern tedbirler ise; gizlidir ve 6zellikle tedbir sonlanincaya
kadar maruz kalan tarafindan bilinmemesi yoniiyle farklilik gostermektedir. Ortak nokta
olarak bir sekilde temel hak ve Ozgiirliiklere miidahale edildigi goriilmektedir. Ciinkd;
arama yaparken Ozel hayatin gizliligine miidahale edilirken, gizli sorusturmaci
gorevlendirilmesinde yine oOzel hayatin gizliligi ile konut dokunulmazlig:i ihlal
edilmektedir. Bu agidan bakildiginda hem klasik-agik, hem de modern-gizli tedbirler igin
“temel haklara miidahale tedbirleri” terimi kullanilabilmektedir.> Bu durum sanki temel
haklara miidahale tedbirleri {ist terim, koruma tedbirleri ve gizli sorusturma tedbirleri ise

iist terimin altinda yer alan farkli bagliklarmis gibi algilamaya neden olmaktadir.

Sonu¢ olarak gizli sorusturmaci tedbirinin; delilleri elde etme, koruma amaclar
yaninda gizlilik i¢inde orgiit i¢ine sizma, ¢okertme amaglarinin da oldugunu belirterek hem
doktrinde yaygin kabul edilmesi hem de CMK sistematiginde baskaca bir terimle
karsilanmadigindan gizli sorusturmacinin koruma tedbirlerinden biri oldugu ve bu terim ile

ifade edildigi sdylenebilir.
1.3. Tanim

Ceza muhakemesi kaynaklar1 tarandiginda konu hakkinda goriis bildiren yazarlarin
birbirine yakin ve tamamlayict koruma tedbirleri tanimlar1 verdikleri goriilmektedir.

Hakeri/Unver: “Ceza muhakemesinde maddi gercege ulasabilmek ve sonugta verilen

3 Oztiirk, Bahri/Kazanci, Behiye Eker/Giileg, Sesim Soyer, 2013, Koruma Tedbirleri, Ankara, Seckin, s.19.

4 Erdem, Mustafa Ruhan, 2001, Gizli Sorusturma Tedbirleri, Ankara, s.48.

5 Ozbek, Veli Ozer/Kanbur, Mehmet Nihat/Dogan, Koray/Bacaksiz, Pmar/Tepe, ilker, 2015, Ceza Muhakemesi
Hukuku, 7.Baski, Ankara, 5.283-284.



kararlarin uygulanabilmesini saglamak amaciyla bagvurulmasi gereken tedbirlere koruma
tedbirleri denilmektedir.”®; Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe: “Ceza muhakemesinin
yapilmasimi ve bunun sonunda verilecek kararin yerine getirilmesini ve muhakeme
giderlerinin karsilanmasini saglamak i¢in verilen ve hiikiimden Once temel hak ve
ozgiirliklere miidahaleyi gerektiren vyasal carelerdir.”’; Toroslu/Feyzioglu: “Ceza
muhakemesinin gecikmeksizin yapilabilmesini, uyusmazligin konusunu olusturan somut
olaya uygun bir karar verilebilmesini ve verilen kararin uygulanabilmesini saglamaya
yonelik tedbirlerdir.”®; Yerdelen: “Sug isledigi hususunda siipheler bulunan kisiler, sugun
islenmesine yardimci olan ya da sug¢ sonucu ortaya ¢iktigi diisiilen varliklar {izerinde ceza
muhakemesi siiresince gecici olarak hiikmedilmesi gereken ve kisi hiirriyetine birtakim
kisitlamalar igeren kurallar biitiiniidiir.”%; Sahin: “Ceza muhakemesinin geregi gibi
yapilabilmesi veya hiikmiin infazinin miimkiin kilinmas1 amaciyla muhakeme siirecinde
basvurulabilen ve hiikiimden once, gerektiginde zor kullanmak suretiyle bazi temel hak ve
ozgiirliiklere gecici miidahaleyi gerektiren islemlerdir.”'® Oztiirk ve digerleri: “Ceza
muhakemesinin yapilmasini veya yapilan muhakemenin sonunda verilecek kararlarin kagit
tizerinde kalmamasin1 ve muhakeme masraflarinin karsilanmasin1 saglamak amaciyla,
kural olarak, ceza muhakemesinde karar verme yetkisini haiz olan yetkililer tarafindan,
gecikmede sakinca bulunan durumlarda, gecici olarak bagvurulan ve hiikkiimden 6nce bazi

temel hak ve oOzgiirliiklere miidahaleyi gerektiren &nlemlere denir.”!

seklinde
tanimlamislardir. Centel/Zafer ise; yargilamanin olabilmesi ve kararin infaz edilebilmesi
i¢in birtakim onlemlere ihtiya¢ oldugu, slipheli ya da sanigin mevcut bulunmasi ve delilleri
karartma imkanindan yoksun birakilmast maksadiyla zor kullanilmas: gerektigini
belirtmiglerdir. Bunlar1 gergeklestirmek icin temel haklara dokunan tedbirlere

basvurulmasi esnasinda “koruma tedbirleri” ile karsilasildigini ifade etmislerdir.'?

Yenisey/Nuhoglu konuya farkli bir a¢idan yaklasarak koruma tedbiri kavraminin
bir ¢esit tehlike tedbiri oldugunu ileri siirmektedirler. Buna gore; tehlike tedbiri, ¢ekinilen

olast =zararlara karsi uygulanan tedbirlerdir. Tehlike tedbiri kendi iginde ikiye

6 Hakeri, Hakan/Unver, Yener, 2012, Ceza Muhakemesi Hukuku Temel Bilgiler, 6.Bask1, Ankara, s.155.

" Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/Tepe, 5.284.

8 Toroslu, Nevzat/Feyzioglu, Metin, 2013, Ceza Muhakemesi Hukuku, 11.Baski, Ankara, s.217.

% Yerdelen, Erdal, 2006, Sorusturma ve Koruma Tedbirleri, Ankara, s.68.

10 Sahin, Cumhur, 2013, Ceza Muhakemesi Hukuku I, 4.Baski, Ankara, s.217.

UQztiirk, Bahri/Tezcan, Durmus/Erdem, Mustafa Ruhan/Sirma, Ozge/Kirit, Yasemin/
Ozaydln,Ozdem/Akcan,Esra/Erden, Efser, 2015, Nazari ve Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 9.Baski, Ankara,
s.437.

12 Centel, Nur/Zafer, Hamide, 2013, Ceza Muhakemesi Hukuku, 10.Bast, Istanbul, 5.309.
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ayrilir: Onleme tedbiri ve koruma tedbiri. Onleme tedbirine uzak tehlike durumunda ve
korunacak bir hak oldugu zaman; koruma tedbirine ise, yakin tehlike durumunda,
gecikmesinde sakinca oldugunda ve uygulanmasi i¢in hakli goriiniisiin yeterli oldugu
durumlarda bagvurulur. Koruma tedbirleri muhakeme asamasinda gegmiste meydana gelen
olayr muhakeme anina tasimak ve muhakemenin somut olayla irtibatim1 saglamak
maksadiyla kullanilir. Koruma tedbirlerine sadece ceza muhakemesi alaninda degil
hukukun diger alanlarinda da basvurulmaktadir. Ornek olarak; idari muhakemede “yerine
getirmenin durdurulmasi tedbiri”, medeni muhakemede “ihtiyati tedbirler” ve “delil tesbiti

islemleri”, se¢cim muhakemesinde “propaganda konusmalarinda yasaklamalar” verilebilir.*®
1.4. Koruma Tedbirlerinin Siiflandirilmasi

Koruma tedbirleri yoneldikleri degerler, ama¢ ve uygulandiklar1 kisiler bakimindan
simiflandirmaya tabi tutulabilir. Yoneldikleri degerler bakimindan Ozgiirliige, viicut
biitiinligiine ve zilyetlige yonelebilir. Tutuklama Ozgiirliige, iist aramasi viicut
biitiinligiine, el koyma ise zilyetlige yonelik koruma tedbirleridir. Ama¢ bakimindan
sanigin yargilamada hazir bulunmasimi saglamaya, delilleri muhafaza etmeye ya da
hiikmiin infaz edilmesini saglamaya yonelik olabilir. Uygulandiklar1 kisiler bakimindan
sipheliye, saniga veya l¢iincii kisilere yonelik olabilir. Tutuklama ve yakalama siipheli ya
da sani8a; baz1 durumlarda arama ve el koyma iigiincii kisilere; koruma programi taniga ve

yakinlarina yonelik koruma tedbirleridir.*

Bir bagka simiflandirma tutucu koruma tedbiri ve Onleyici koruma tedbiri
seklindedir. Tutucu koruma tedbirleri, mevcut durumu muhafaza etmeye ve olayin
sicakligini devam ettirmeye ¢aligir. Onleyici koruma tedbiri, gelecek durumu énceler ve
islemin icrai degeri olmasini saglamaya calisir. ilkine gecmise yonelik koruma tedbiri,
ikincisine gelecege yonelik koruma tedbiri denebilir. Hiikiim tabiatiyla olay anindan sonra
verilir. Dolayisiyla olay esnasinda meydana gelen vakialar degisime ugrama tehlikesi ile

kars1 karsiya kalir. Iste tutucu koruma tedbirleri bu tehlikeyi ortadan kaldirmak igin

13 Yenisey,Feridun/Nuhoglu, Ayse, 2014, Ceza Muhakemesi Hukuku Ders Kitabr, Istanbul, s.381-382.
14 Centel/Zafer, 5.309-310.



kullanilir. Ayrica hiikiim verildikten sonra, hilkkmiin gereklerinin yerine getirilememesi

tehlikesi bas gosterebilir. Bunun da ¢oziimii nleyici koruma tedbirlerine bagvurmaktir. ™

Koruma tedbirlerinin siniflandirilmasi konusu Yurtcan tarafindan ayrintili bir

bigimde ele alinmistir. Bu siniflandirmaya gore:
1) Yoneldikleri degerlere gore onlemler;

a) Ozgiirliige yonelik 6nlemler: Tutuklama, yakalama, zorla getirme, yurtdisina ¢ikisin

yasaklanmasi.
b) Bedene yonelik 6nlemler: Sanigin bedensel muayenesi ve iist aramasi.
¢) Konuta yonelik 6nlemler: Arama.
d) Sirrin korunmasina yonelik onlemler: Haberlesme 6zgiirliigliniin kisitlanmasi.
e¢) Miilkiyet ve malvarligina yonelik 6nlemler: El koyma.
2) Amagclarina gore 6nlemler;

a) Sanmigm el altinda tutulmasma yonelik 6nlemler: Tutuklama, gozaltina alma, zorla

getirme.
b) Delillerin kaybini 6nlemeye yonelik 6nlemler: Tutuklama, yakalama, el koyma.

¢) Kararlarin uygulanmasini saglayan oOnlemler: Tutuklama, yakalama, gaipler
hakkindaki el koyma.

d) Yargilamanin diizenini saglayan Onlemler: Kollugun su¢ yerinde gorevini

engelleyenleri tutuklamas1 ve durusmada diizeni bozanlara uygulanan 6nlemler.
3) Yoneldikleri kisilere gore onlemler;

a) Saniga yonelik onlemler: Tutuklama, yakalama, {ist aramasi.

b) Taniga yonelik 6nlemler: Zorla getirme, zorlama hapsi.

¢) Olayla ilgili ti¢iincii kisilere yonelik onlemler: El koyma, arama.

15 Kunter, Nurullah/Yenisey, Feridun/Nuhoglu, Ayse, 2010, Muhakeme Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku,
18.Baski, Istanbul, s.835-836.



d) Herkese yonelik dnlemler: Durugsmada diizeni bozanlara uygulanan 6nlemler.
4) Karar verme ve uygulama yetkisine gore onlemler;
a) Yalniz yargicin yetkisinde olan 6nlemler: Tutuklama, gaipler hakkindaki el koyma.

b) Istisnaen savci ve kollugun da yetkili kilindig1 6nlemler: Olayda gecikemezlik kosulu

bulunmasi halinde el koyma, arama.

c) Kollugun yetkili oldugu onlem: Olay yerinde gorevini yapmasini engelleyenleri

yakalamas1.®
1.5. Koruma Tedbirlerinin Ortak Ozellikleri
1.5.1. Yasal diizenlemeye sahip olma

Koruma tedbirleri tabiati1 itibariyle temel hak ve Ozgiirliikklere miidahalede
bulunurlar. Hukukun evrensel ilkeleri geregi temel hak ve Ozgiirliklere miidahale
esaslarinin yasallik ilkesi kapsaminda yasal diizenlemeye gereksinim duymasindan dolay1
koruma tedbirleri de Tiirk Hukuku’nda yasal diizenlemeye sahiptir. Anayasa ve kanunlarla
diizenlenmistir. Insan Haklar1 Mahkemesinin de telefon dinleme tedbirini yasal diizenleme

olmadan uygulayan devletler hakkinda mahkumiyet kararlar1 bulunmaktadir.’
1.5.2. Arac olma

Koruma tedbirleri yargilamanin saglikli yapilabilmesi, hiikmiin verilmesi ve infazin
gerceklestirilmesi amaglarina hizmet etmek i¢in uygulanirlar. Delillerin toplanabilmesi ve
muhafaza edilmesine aracilik ederler. Olayin oldugu sahnenin muhakemeye aktarilabilmesi
icin arag¢ vasfi goriirler. Aym1 zamanda koruma tedbirlerinin birbiri arasinda gecislerde
aractirlar. Yakalama tutuklama icin aractir, tutuklama da samigin hazir bulunmasi ve

hiikmiin yerine getirilebilmesinin aracidir.

16 Yurtcan, Erdener, 2017, Ceza Yargilamas: Hukuku, 14.Basi, Ankara, s.342-344.
17 Hakeri/Unver, s.157.
18 Centel/Zafer, s.311.



1.5.3. Gegici olma

Koruma tedbirinin gecici olmasi, ara¢ olmasinin sonucu olarak goriilebilir. Amaca
ulasildiginda araca gerek kalmayacagindan ara¢ sonlanmis olacaktir. Tutuklama karar
verildiginde yakalama karari, beraat kararina hiikkmedilince tutuklama karari sona ermis
olur. Diger yonden koruma tedbiri siire olarak da gecicidir. Ceza muhakemesi Kanunu’nda
yakalama, gozalti, tutukluluk gibi tedbirlere siire olarak kisit konarak gegici olduklari net
bir sekilde ifade edilmektedir.’® Bu 6zellik bakimindan gizli sorusturmaci tedbirine

ayricalik tanindig1 soylenebilir.
1.6. Koruma Tedbirlerinin On Sartlar
1.6.1. Siiphe

Koruma tedbirine bagvurulmasi i¢in ilk basta siiphenin bulunmasi gerekir.? Kanun
koyucu tedbirin uygulanabilmesi igin sart kostugu siiphenin derecesini koruma tedbirinin
temel hak ve Ozgirliiklere ne derecede miidahalede bulundugu ile degisen sekillerde
belirlemistir. Gozalti i¢in kisinin sug igledigini gosteren somut delillerin varligi, tutuklama
icin kuvvetli su¢ siiphesi, arama i¢in makul siiphe, iletisimin denetlenmesi-gizli
sorusturmact gorevlendirilmesi-teknik takip i¢in kuvvetli siiphe sebebinin varligi kanun

koyucu tarafindan aranmaktadir.

Ceza muhakemesindeki siliphe tiirlerini, koruma tedbirleri i¢in gerekli olan siiphe
derecelerini de icine alacak sekilde Ozbek ve digerleri dzetlemistir. Konuyu toparlamak

amaciyla bu 6zete yer veriyoruz:

BASIT SUPHE YETERLI SUPHE
ANLAMI Bir sucun islendigi | Yapilacak olan yargilama

izlenimini  veren  haldir. | neticesinde stiphelinin

Siiphenin en hafif | mahkum olma ihtimalinin

derecesidir ve baslangi¢ | beraat etme ihtimalinden
stiphesi olarak da | daha yiiksek olmas1 halidir.

adlandirilir. Mutlaka somut delillerin

19 Yenisey/Nuhoglu, s.383.
2 Oztiirk ve digerleri, 5.20. Ozbek ve digerleri, 5.284. Hakeri/Unver, s.157.
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Basit bir ihbar veya sikayet | varligi aranir.

yeterli kabul edilir.

SONUCU Sorusturmanin Kamu davasinin agilabilmesi
baglayabilmesi i¢in | i¢in gereklidir.(CMK
gereklidir.(CMK m.160) m.170/2)

KUVVETLI SUPHE

Yapilacak yargilama neticesinde siipheli veya sanigin mahkum olma ihtimalinin kuvvetle
muhtemel olmasidir.

Somut delillerin olay1 aydinlatma agisindan kesinlik boyutuna yaklagmasidir.

Tutuklama, adli kontrol, gézlem altina alma karari i¢in gereklidir.

KUVVETLI SUPHE SEBEPLERI

Basit bir baslangi¢ siiphesinden daha yogun ama yeterli ya da kuvvetli siiphe derecesine

ulasmasi zorunlulugu bulunmayan siiphe derecesi olarak anlagilmalidir.

Tasinmazlara, hak ve alacaklara el koyma; bilgisayarda, bilgisayar programlarinda ve
kiitiiklerinde arama, kopyalama ve el koyma; iletisimin denetlenmesi; gizli sorusturmaci

gorevlendirilmesi; teknik araclarla izleme i¢in gereklidir.

MAKUL SUPHE

Hayatin akigina gore somut olaylar karsisinda genellikle duyulan siiphedir.

Makul stiphe, arama ve el koymanin yapilacagi zaman, yer ve ilgili kisinin veya onunla
birlikte olanlarin davranis tutum ve bigimleri, kolluk memurunun tagindigindan siiphe ettigi
esyanin niteligi gibi sebepler gbz oniinde tutularak belirlenir.

Ihbar veya sikayeti destekleyen emareler var olmalidir.

Siiphe somut olgulara dayanmalidir.

Arama ve el koyma karar1 igin gereklidir.z1

21 Ozbek ve digerleri, 5.285-286.
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1.6.2. Gecikmede tehlike bulunmasi

Koruma tedbirleri temel hak ve Ozgirliikklere miidahaleyi gerektirdiginden
zorunluluk olmasi durumunda tedbire karar verilmesi gerekmektedir. Zorunluluktan kasit
gecikme durumunda muhtemel bir tehlikenin s6z konusu olmasidir. Ceza muhakemesi igin
en bliyiik tehlike tedbire basvurulmadigi takdirde muhakemenin maddi gercegin ortaya
cikartilmasindan uzaklagmasi, olay1 aydinlatacak delillerin kaybolmasi, 6zelligini yitirmesi
ya da karartilmasidir. Ayrica hiikiim infaz edilemeyecek duruma gelmesi durumunda da

gecikmede tehlike var demektir.??

Her somut olay i¢in gecikmede tehlike bulunup bulunmadig: karar1 verecek makam
tarafindan titizlikle degerlendirilmelidir. Ceza Muhakemesi Kanunu tutuklama gibi bazi

tedbirler igin katalog suglar1 saymak suretiyle 6l¢ii belirlemistir.?3
1.6.3. Hakh goriiniis

Koruma tedbirine basvurulmasi esnasinda gecikmede tehlike bulunmasindan dolay1
goriintiste tedbirin hakli olmas:t yeterli kabul edilmistir. Haklilik durumu ancak
muhakemenin sonunda belli olacagindan daha tedbir asamasinda ancak goriiniiste haklilik
degerlendirme konusu olabilir. Maddi ger¢ege ulasma yolunda hakli goriiniis yeter sart
olarak Ongoriilmiis; siipheli veya sanigin bu dezavantajin1 gidermek adna itiraz yolu ilgili
koruma tedbirlerinde belirtilmis, ayrica Ceza Muhakemesi Kanunu m.141°’de koruma

tedbirleri nedeniyle tazminat kurumuna yer verilerek adalet saglanma yoluna gidilmistir.
1.6.4. Olgiiliiliik

Olgiiliiliik aragla amag arasinda orant1 bulunmasidir. Koruma tedbirine basvurmakla
elde edilecek yarar, temel hak ve 6zgiirliige miidahalede edilmesinden dogacak zarardan
daha fazla olmalidir. Hakli goriiniisiin agirligina gore tedbirin derecesi belirlenmelidir.
Amaca ulasmak i¢in en hafif ara¢ secilmeli, muhakemenin saglikli yapilabilmesi i¢in
tedbire gerek varsa en az miidahale gerektiren uygulanmali, eger tedbire basvurmadan

muhakeme ilerleyebilecekse tedbire bagvurmama yoluna gidilmelidir.?

22 Sahin, $.221.
23 Centel/Zafer, s.311.
24 Oztiirk ve digerleri, .24,
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Olgiiliiliik 6n sart1 ifadesini en net olarak Ceza Muhakemesi Kanunu m.100’de
tutuklama tedbirinde bulmaktadir: “Isin dnemi, verilmesi beklenen ceza veya giivenlik
tedbiri ile olciilii olmamast halinde tutuklama karari verilemez”. Yine m.101’de “... bu
istemlerde mutlaka gerekge gosterilir ve adli kontrol uygulamasinin yetersiz kalacagini
belirten hukuki ve fiili nedenlere yer verilir.” demek suretiyle tutuklamanin daha hafifi
olan adli kontrol tedbirine oncelik verilmekte, adli kontroliin yetersiz kalmasi1 durumunda
tutuklama karar1 verilebilecegi vurgulanmaktadir. Maddenin devaminda tutuklama
tedbirinin Ol¢ilii oldugunu gosteren delillerin somut olgularla gerekgelendirilmesinin

acike¢a gosterilmesi istenmektedir.

Olgiilii olmanin diger bir yonii de tedbirin uygulama ydntemidir. Ornek olarak
aramanin zorunluluk olmadik¢a sabahin erken saatlerinde baskin olarak degil, kisilere

daha az sikint1 verecek sekilde yapilmasi verilebilir.?®
1.7. Koruma Tedbirlerinin Cesitleri
1.7.1. Geleneksel koruma tedbirleri

1. Zorla Getirme.

2. Yakalama.

3. Gozaltina Alma.

4. Tutuklama.

5. Adli Kontrol.

6. Arama.

7. El koyma.

8. Postada El koyma.

9. Tasinmazlara, Hak ve Alacaklara El koyma.

10. Avukat Biirolarinda E1 koyma.

25 Qztiirk ve digerleri, 5.25.
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11. Sirket Yonetimine Kayyim Atanmasi.
12. Bilgisayarlara EI koyma.
1.7.2. Yeni koruma tedbirleri
1. Beden Muayenesi ve Bedenden Ornek Alinmasi.
2. Molekiiler Genetik incelemeler.
3. Fiziki Kimligin Tespiti.
4. Yer Gosterme.
5. letisimin Dinlenmesi, Kayda Alinmas1 ve Sinyal Bilgilerinin Degerlendirilmesi.
6. Mobil Telefonun Yerinin Tespiti.
7. Tletisimin Tespiti.
8. Gizli Sorusturmaci Gorevlendirilmesi.

9. Teknik Araclarla Izleme.
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2. ORGUTLU SUC KAVRAMI

2.1. Genel Olarak

Calisma konusu olan gizli sorusturmaci incelenirken ele alinan kaynaklara
bakildiginda gizli sorusturmacinin, gizli sorusturma tedbirlerinden biri oldugu ve organize
sucluluk ile miicadelede kullanmildigi konusunda fikir birligi bulunmaktadir.?® Bununla
beraber organize sugluluk tanimi1 konusunda bir¢ok goriis bulunmasina ek olarak; orgiitlii
sug, orgiitlii sugluluk, ¢ikar amagh sug orgiitii, mafya, cete, sebeke, teror orgiitii kavramlari
organize suglulugun yerine kullanilmakta ve kavram kargasasina sebep olmaktadir. Bahsi
gecen kavramlarin ortak 6zellikleri bulunmaktadir, fakat farklilastig1 noktalar da vardir. Bu
kavramlarin organize sug catis1 altinda oldugu, organize sugluluk kavraminin alt bagliklari

olarak yer aldiklar1 goriisiine katilmaktayiz.?’

Calismanin bu boliimiinde; esas konu olan gizli sorusturmacinin anlasilabilmesini
kolaylastirmak ve ileriki boliimlerde istikrar1 saglayabilmek adina doktrindeki tartigmalara
girmeden, organize sucluluk tanimi yapilarak, orgiitlii su¢ konusuna gizli sorusturmaci ile
yakindan ilgisi nedeniyle deginilecek ve kullanilacak terimin segilmesinden sonra devam

edilecektir.
2.2. Organize Sucluluk
2.2.1. Gizli sorusturma tedbirleri ve organize sucluluk baglantisi

Su¢ ve suglulugun 6nlenmesi bugiine kadar toplumlarin, ceza hukukgularinin
amacladif1 baslica hedeflerden biri olmustur. Insanlik tarihine baktigimizda, tiim
gayretlere ragmen su¢ olgusunun silinemedigi, su¢ istatistikliklerinde kayda deger bir

azalmanin olmadig1 sonucuna varabiliriz. Sucun Onlenmesinde istenen basari

%Bkz. Ozbek, Veli Ozer, 2003, Organize Suclulukla Miicadelede Kullanilan Gizli Gérevlinin Gérevin Gerektiridigi
Suglar Bakimindan Cezalandirilabilirligi, Erdem, Mustafa Ruhan, 2001, Ceza Muhakemesinde, Organize Suglulukla
Miicadelede Gizli Sorusturma Tedbirleri, Kavlak, Cihan, 2011, Sug¢ Islemek Amaciyla Orgiit Kurma Sucu- Organize
Sugluluk Kavrami, Dénmezer, Sulhi, Organize Suclulukla Miicadele, Ceylan, Umit, 2003, Organize Sucluluk ve Cikar
Amacli Sug Orgiit Sugu.

27 Kavlak, Cihan, 2011, Sug Islemek Amacryla Orgiit Kurma Sucu, Ankara, s.23.
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saglanamadigindan Onleme yerine, sugla miicadelede sucun islenilmesinden sonraki
doneme odaklanilmis ve en azindan suglularin cezalandirilmasi suretiyle bir yaniyla failin
cezaevine koyulmasi, 1slah edilmesi diger yaniyla toplumda sug isleme potansiyeli olanlara

gbozdagi verilmesi amaglanmustir.

Sucla miicadelede, ozellikle gilinlimiizde ortaya ¢ikan yeni sug tiiri olarak kabul
edebilecegimiz organize sugluluk yukarida anlatilan klasik metodun yanina, onu
destekleyecek bicimde yeni metotlarinin ortaya c¢ikmasina sebep olmustur. Klasik
miicadele yontemleri halen faillerin yakalanmasi ve sugluluk halinin sona erdirilmesine
yogunlasirken; yeni yontemler de bagka suglarin islenmesinin 6nlenmesine, bu suglarin

hazirlik agamasindan itibaren, karsi tarafa fark ettirmeden yogunlasmaktadir.

Toplumun genelini tesiri altina alan organize sug ile gizli sorusturma tedbirleri
arasindaki bag bu noktada ortaya c¢ikmaktadir. Klasik, ayn1 zamanda agik sorusturma
tedbirlerinin organize sugla miicadelede yetersiz kaldig1 noktada, gizli birtakim tedbirlere
bagvurulmaktadir. Aradaki bagin daha net anlasilabilmesi bakimindan organize sugluluk
kavrami, gizli sorusturma tedbirlerinin dogumuna ve etkin bir sekilde kullanilmasina sebep
olmustur denilebilir.?® Organize bir sekilde suc islemek amaciyla kurulun 6rgiite sizmak ve
su¢ islenmeden ortaya ¢ikartilmasi amaciyla kullanilan yontemlerden biri de c¢alisma

konusu olan gizli sorusturmacidr.
2.2.2. Organize sucluluk tanimi

Organize suclulugun tanimin1 vermeden once bdyle bir tanimin gerekliligini ortaya
koymanin dogru olacaktir. Organize suglulukla miicadelenin giiniimiizde ¢ok 6nemli konu
oldugu stiphesizdir. Gelisen teknolojik imkanlar organize suglulugun siniragsan boyutunu
ortaya ¢ikartmis, boylelikle miicadele daha zorlu ve karmasik bir hal almistir. Daha 6nce
belirttigimiz gibi gizli sorusturma tedbirlerinin dogusu organize suglulukla eszamanlilik
gostermektedir. Ortada bir problem oldugu konusunda anlasma saglandiktan sonra, bu

problemin ne oldugunun tanimlanmasi ortadan kaldirmak icin ilk adimi olusturacaktir.?®

28 Ozbek, Veli Ozer, 2003, Organize Suclulukla Miicadelede Kullanilan Gizli Gorevlinin Gérevin Gerektirdigi Sugclar
Bakimindan Cezalandirilabilirligi, Ankara, s.15.
2 Kavlak, s.54.
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Tanimlama gerekliliginin diger bir boyutu, organize suglulugun Onlenmesi
amaciyla bireysel hak ve 6zgiirliikklere miidahale eden, 6zgiirliiklere belli oranda kisitlama
getiren gizli sorusturma tedbirlerine mesruluk kazandirma istegidir. Miidahale yetkisi
organize suclulukla miicadeleye dayandirilmaktadir. Gizli sorusturma tedbirleri organize
sucla miicadele amaciyla kullanilacagina gore sinirin belirlenmesi, hangi durumlarda bu
gibi tedbirlere basvurulabileceginin bilinmesi bakimindan organize suglulugun
tanimlanmasi1 gerekmektedir. Ceza muhakemesinin temel ilkelerinden agiklik ve belirlilik

ilkelerinin de geregince bu tanim énem kazanmaktadir.*

Organize suglulugun kriminoloji ile ilgili bir kavram olmasina ragmen, sorusturma
(koruma) tedbirlerinin kullanim sinirin1 belirlemeye yarayan hukuki bir kavram gibi
tanimlamaya ¢alismak bastan bizi dogru, herkesge kabul edilebilecek, net bir tanimlama
yapamama tehlikesi ile karsi karsiya birakmaktadir.3! Bagka bir ¢alismanin konusunu
olusturabilecek tartigmalara girmeden birka¢ tanim vermekle yetinecegiz. Evik’in ortaya
koydugu tanima gore; organize sugluluk, dogrudan veya dolayli olarak haksiz mali kazang
saglamak igin siireklilik i¢inde ve planlt olarak bir veya birden fazla suglar islemek tizere
lic veya daha fazla kisinin hiyerarsik bir yap1 ve isbolimii esasina gore bir araya
gelmesidir.3> Alman Organize Sugluluk Kanunu’ndaki tanima gore; organize sugluluk,
ikiden fazla kisinin uzun veya belirsiz bir siire isboliimii i¢inde, kazang ve giic gayretiyle
tek tek veya biitlinlik iginde 6nemli anlami olan suglarin belirli bir plan igerisinde
islenmesidir.>®* Ozbek’in ¢alismasindaki tanima gore; organize sugluluk genel olarak
kazan¢ ve giic elde etme cabasina yonelik olarak belirli su¢larin planli ve sistemli bir
sekilde islenmesi veya islenmesi i¢in bir Orglit ya da cetenin olusturulmasi olarak
tanimlanabilir.®* Bigak, organize suglulugu; ikiden fazla kisinin hiyerarsik iliski icerisinde,
ast-ust iliskisi ve disiplini bulunan, siireklilik gosterecek sekilde planli bir ortaklik ve
paylasim anlayisiyla, kamu diizenini bozdugu varsayilan bir amaca yonelik suglarin
islenmesi olarak tanmimlamistir.?® Sahin’in yapmis oldugu tamimda; organize sugluluk,

birden fazla kisinin bir araya gelerek olusturdugu teskilatli bir orgiit tarafindan akilc,

30 Erdem, s.35-36.

31 Erdem, s.25.

3 Evik, Vesile Soysal, 2004, Cikar Amaglh Orgiitlenme Sugu, Istanbul, s.25.
33 Demirbas, Timur, 2005, Kriminoloji, 2.Baski, Ankara, s.309.

34 Ozbek, 5.48-49.

3% Bicak, Vahit, 2013, Su¢ Muhakemesi Hukuku, Ankara, s.61.
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stratejik ve taktik yonden planlanmis olan kriminal eylemlerdir.®® Ceylan ise; organize
suclulugu mesleki, ticari veya benzeri yapilanmalar altinda bir araya gelen isbirligi i¢indeki
ikiden fazla kimsenin, siddet veya tehdit ya da bireylerin goziinii korkutmaya, yildirmaya
elverisli baskaca araglar kullanarak veyahut siyaset, kitle iletisim araglari, kamu yonetimi,
yargi organlar1 ve ekonomiyi etki altina alarak, kazang ve iktidar elde etmek amaciyla bir
plan gergevesinde miinferit bir sugu veya suglar1 uzun veya belirsiz bir siire toplu olarak
islemeleri olarak tanimlamistir.®” Yukarida 6rneklendirildigi iizere ¢ok daha fazla tanim
vermek miimkiindiir. Organize sucluluk giiniimiizde iilkeden iilkeye, cografyadan
cografyaya, toplumdan topluma farklilik gostermekte ve icinde bulunulan sartlar ve
ihtiyaglara gore organize suclulugun kapsami degisebilmektedir. Buradaki amag, verilen
tanimlardan yola ¢ikarak organize sugluluk kavraminin en azindan kullanilan terim olarak
kabul gordiigiine; tek bir sucu degil bircok sugu igine alabilecek bir semsiye islevi
gordiigiine ve orgiitlii sug, organize sug, ¢ete, mafya, su¢ organizasyonu gibi kavramlarla
kargilanmaya c¢alisilmasina ragmen bunlar1 kapsayan bir genel kavram olduguna dikkat

cekmektir.3®

Calismanin ilerleyen boliimlerinde organize sugluluk {ist kavrami altinda orgiitlii
sucluluk-orgiitlii su¢ kavramini esas alarak gizli sorusturmaci kavrami incelenecektir. Bu
nedenle organize sucluluk ve orgiitli sucluluk arasindaki farki belirterek devam

edilecektir.

Tiirkiye’de organize su¢ yerine Orgiitli sugluluk teriminin baz1 yazarlarca

kullanildig1 ~ gdriilmektedir.®

Fakat bu anlayis organize sucun Orgiit unsuruna
odaklanmakta ve tam anlamiyla organize sugluluk kavramini anlatamamaktadir.*® Aradaki
temel farklar: Orgiitte sucun fail iizerinden belirlenmesi, iiyelerin kaynag, drgiitiin gorece
daha kisa silirmesi, kisisel iligkilerin 6n planda olmast ve en Onemlisi oOrgiitiin lojistik

altyapidan yoksun olmasidir.** Sonug olarak 6rgiitlii suglulugun, organize suglulugun kimi

3 Sahin, Cumhur, 1996, Organize Suglulukla Miicadele ve Tanmigin Korunmasi, Yargi Reformu Ozel Sayisi, Y:2 S:10,
s.691

37 Ceylan, Umit, 2003, Organize Sugluluk ve Cikar Amach Orgiit Sucu, Ankara, s.15.

¥Bkz. Organize sugluluk teriminin {ist kavram olarak kullanilmasi gerektigini detayli incelemek maksadiyla
Oztiirk,Bahri/Erdem, Mustafa Ruhan, 2007, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara, s.1050-1051. Ozbek, Veli
Ozer, 2003, Organize Suglulukla Miicadelede Kullanilan Gizli Gorevlinin Gorevin Gerektirdigi Suglar Bakimidan
Cezalandirilabiliriligi, Ankara, s.46.

39 Bkz. Koroglu, Hasan, 2001, Orgiitlii Sugluluk, Ankara, s.19-43. Dénmezer, Sulhi, 2002, Tiirkiye’de Organize
Suglulukla Miicadelenin Esaslari, GSUHFD, 1/2002, s.13

40 Kavlak, s.22.

41 Ozbek, 5.50-51.
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unsurlarina yer vermesi itibariyle organize suclulugun bir ¢esidi oldugunu sdylemek

miimkiindiir.
2.3. Orgiitlii Su¢ Tanim

Orgiitli su¢ kavrammin ceza muhakemesine iliskin 6nemli bir fonksiyonu
bulunmaktadir. Bu fonksiyonu Ozgeng “maymuncuga” benzetmektedir. Somut olayda
orgiitlii su¢ baginin bulunmasit durumunda, sorusturma evresinde bazi 6zel ve gizli koruma

tedbirlerinin ve delil elde etme yontemlerinin kullanilmasinin yolu agilmaktadir.*?

Gizli sorusturmacinin gorevlendirilebilmesi igin gerekli olan sartlar konusu ileride
incelendiginde oOrgiitlii sugun tedbir i¢in O6nemi vurgulanacagindan burada tanimlama
yapilarak gecilecektir. Genel olarak o6rgiitlii sug, belirgin amaglar ¢ercevesinde toplanan bir
sug¢ ortaklig1 kurmaktir. Bu ortaklik siradan bir birliktelik degil, bir biitiiniin parcalarindan
biri olabilmektir. Su¢ Orgiitii iginde bireylerin tek tek degerlerinden ziyade oOrgiitiin bir
dislisi olarak ortaya koyduklar1 degerin O6nemi vardir. Aslinda bireysel etkinligin
siliklesmesi, 6rgiitlii eylemin 6n plana ¢ikmasi séz konusudur. Orgiitlii bir davranis bicimi

olusturmak hedeflenmektedir.*?

Gtliner’e gore “En genis anlami ile birden ¢ok profesyonel suclunun hiyerarsik
diizende belirli bir disiplin uygulayarak, siireklilik 6zelligi icinde ¢ogunlukla ayn1 amaca
yonelik bulunan ve kamu diizenini bozdugu varsayilan suglar1 islemek i¢in olusturduklari
orgiitlerdir.”** Bir bagka orgiitlii su¢ tantm1 Ozek tarafindan yapilmistir: “Kamu diizenini
bozdugu varsayilan ayni amaca yonelik suglar1 islemek i¢in istirak kavramini asan sekilde
birden fazla kisi tarafindan kurulmus disiplinli, siirekli ve hiyerarsik diizene sahip
orgiitlenmedir.”* Sen ise Tiirk Ceza Kanunu m.220 Sug Islemek Amaciyla Orgiit Kurma
sugu iizerinden, sucun asli unsurlarimi belirtmek suretiyle orgiitlii sugluluk tanimi
yapmistir. Buna gore: “Bu sug tipinde, devamlilik gosteren organize bir yapinin gii¢ ve
gelir elde etmek amaciyla yildirma ve yolsuzluk politikalar1 izlemesi vardir. Sugun
unsurlarinin olustugunu sdyleyebilmek i¢in, yasa dis1 kazang elde etmek amaciyla bir araya

gelmis, aralarinda isboliimii ve hiyerarsik yap1 bulunan en az {i¢ kisinin, siirekli sekilde su¢

42 Ozgeng, izzet, 2013, Sug Orgiitleri, 7.Baski, Ankara, s.11.

43 Coskun, Atilla, 2002, Orgiitlii Suclar ve Cikar Amach Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu, 1.Baski, Istanbul, s.18.
4 Giiner, Sedat, 2003, Organize Sug Orgiitleri ve Kara Para Aklanmasi, Ankara, 5.48

45 Ozek, Cetin, 1998, Organize Sug, Prof. Dr. Nurullah Kunter’e Armagan, Istanbul, [{UHFY, s.195.
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islemek i¢in organize olmasi, bu organize yap1 iginde tatbik edilen bir yaptirim giiciiniin
bulunmasi, orgiitiin gerek kendi i¢ isleyisini gerekse de sayginligini korumak amaciyla
siddet ve tehdit gibi yollara basvurmasi, denetim sisteminin olmasi, yine bu yapilanmanin
kamu ya da 6zel sektore niifuz etmesi ve son olarak da elde edilen kara paranin aklanmasi

yollarinin belirlenmesi gerekir.”*®

Tiirk Hukuku’ndaki tanimlardan sonra diger iilkelerdeki tanimlara deginilecektir.
Amerikan Federal Adalet Bakanligi orgiitlii sugluluk i¢in su tanmmi kullanmistir:
“Faaliyetlerini riigvet veya kamu gorevlilerini yolsuzluga bulastirmaya c¢alisan ve kismen
veya tamamen yasadisi araglarla finansal veya ekonomik bir kazanca ulasmak amaciyla
bireylerin veya gruplarin siirekli, yapisallagmis ve disiplinli bir bi¢imde bir araya
gelmeleridir.”*" Almanya’da bazi yazarlarin tanim konusunda ortak bir noktada bulusma
cagrilarina kulak veren Organize Suglulugun Kovusturulmasna iliskin Yargi/Kolluk Ortak
Calisma Grubu’nun ortaya koydugu tanim: “Tek ya da biitiinliik i¢cinde 6nemli suglarin
ikiden fazla kisi tarafindan uzun veya belirsiz bir siire i¢in isbirligine dayali olarak, mesleki
veya ticaret benzeri yapilanmalar altinda veya siddet veya baskalarin1 korkutmaya elverisli
diger araglar kullanarak veya siyaset, kitle iletisim araglari, kamu yonetimi, yargi organlari
ve ekonomiyi etki altina alarak kazan¢ veya iktidar elde etme amaciyla bir plan
kapsaminda toplu bir sekilde islenmesidir.””*® italya mafyanin anavatani oldugundan burada
mafya iizerinden bir tanim yapilmistir: “Orgiitiin iiyeleri birden fazla sug islemek, herhangi
bir ekonomik faaliyetin kontroliinii ele gecirip hakimiyet kurmak, kendisi ya da tigiincii
kisiler yararina haksiz kazang elde etmek, kisilerin 6zgiir iradesine miidahale edip kendi
istedigi dogrultuya yonlendirmek amaciyla oOrgiitiin mevcut yildirma giiclinden ya da
suskunluk kuralindan faydalanir ise burada mafya tipi orgiitlii su¢ vardir.”*® Hollanda
Hukuku’nda ise tanim yerine orgiitlii sugun nitelikleri belirtilmistir: Fonksiyonel isboliimii
cercevesinde yasa dig1 kazang elde etmeye ¢alisan birden fazla kisi, orgiitsel yaptirim, kara
paranin aklanmasi, kamu kurumu ile 6zel kurum g¢alisanlarini riigvet yoluyla satin alma,
cesitli suc alanlarinda etkin olmak, paravan firma kurma, siireklilik, siddete basvurma.>
Son olarak Isvicre Hukuku’ndan tanima yer verilecektir: “Kismen veya tamamen kendisi

ya da bir bagkasi i¢in herhangi bir ekonomik deger elde etmek amaciyla uzunca bir siire ya

46 Sen, Ersan, 2013, Sug Orgiitii, Istanbul, 5.134.
47 Koroglu, s.25.

48 Erdem, s.27.

4 Erdem, s.30.

50 Kéroglu, s.32.
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da belirsiz bir siire i¢in birlik olusturmus ve ceza kovusturmasina karsi yasa disi
etkinliklerini gizlemek ve hedefine ulasmak icin metodik ve sistemli bir sekilde a)
faaliyetlerinin bir kisminda siddet kullanan veya yildirict suglar isleyen ya da bu yolda
tehditte bulunan; b) agirlikli olarak politik organizasyonlar, kamu kurum ve kuruluslari,
yargi organlari, is ve is¢i kurulus ile sendikalari, isletmeler {izerinde hakimiyet saglamaya
calisan veya yukarida sayilan faaliyetlerden en az birini uygulayan bir veya birden fazla

grup ile iltisakli olan kisi, grup ve birlikteliklerdir.””!

51 Erdem, s.32.
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3. GIZLi SORUSTURMACI

3.1. Terim, Kavram-Tanim
3.1.1. Terim

Gizli sorusturmactyr ifade etmek icin uygulama ve doktrinde farkli terimler
kullanilmistir. Alman Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 110a maddesinde kurumu ifade

etmek iizere “verdeckte ermittler” terimi kullamlmaktadir.>®> Doktrinde “gizli gorevli”®3,

“gizli aragtiric1”®*, “yer alt1 ajan1”°, “gizli sorusturmac1”®® terimi kullanilagelmistir.

Tirk Ceza mevzuatinda Kullanimi ise su sekilde olmustur: Gizli sorusturmact
kavramina benzer bir uyguluma olan “ajan” terimi ilk olarak 17.12.1983 tarihli 18254
sayil1 Resmi Gazete’de yayimlanan Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Yonetmeligi’nin
84.maddesinde kullanilmistir.>” Koruma tedbiri olarak yasal diizenlemeye kavusmadan
once de gizli sorusturmaci ya da benzer tedbirler kullanilmasina ragmen ilk kez 4422 sayili
Cikar Amacli Su¢ Orgiitleriyle Miicadele Kanunu'nda diizenlenerek yasallik ilkesine
uygun hale gelmistir. Bu kanunun 5.maddesinde kurum igin “gizli gorevli” terimi
kullanilmigtir. Madde metninde “Bu kanun kapsamina giren suglarin sorusturulmasinda,
diger tedbirlerin yeterli olmadiginin anlasilmasi halinde, kamu gérevlileri gizli gorevli
olarak kullanilabilir’ seklinde yerini almistir. 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nda

ise 139.maddede “gizli sorusturmact” terimi kullanilmistir. Madde metninde “Sorusturma

konusu sucun islendigi hususunda somut delillere dayanan kuvvetli siiphe sebeplerinin

52 Yenisey, Feridun/Oktar, Salih, 2015, Alman Ceza Muhakemesi Kanunu, 2.Baski, Istanbul, 5.133.

53 Geleri/ileri, 5.177, Oztiirk, Bahri/Erdem, Mustafa Ruhan/Ozbek, Veli Ozer, 2000, Ceza Muhakemesi Hukuku,
Ankara, s.642.

54 Kunter, Nurullah/Yenisey, Feridun, 2006, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul,
5.723.

5 Ozbek, Veli Ozer, 2005, Yeni Ceza Muhakemesi Kanununun Anlami (CMK Izmir Serhi), Ankara, 5.604.

5% Erdem, s.77.

57 Sezer, Yasin/ipek, Ali ihsan/Parlak, Engin, 2012, Adli Ve Onleme Amagli iletisimin Denetlenmesi Gizli
Sorugturmaci, Teknik Araglarla Izleme, Ankara, 5.208. (Yénetmelik m.84: Suclarin Jandarma tarafindan ogrenilmesi;
istihbarat teknikleri ¢ergevesinde yapilan ¢alismalar ve ajan, muhbir ve mutemet olarak nitelenen kimselerden gizli
haber elde edilmesiyle olur. Bu yolla elde edilen haberler resmi yaziyla bildirilmemisse duruma uygun bir tutanakla
saptanir. Boylece suga el koyan Jandarma; acele onlemler almayr gerektiren durumlar olmadik¢a, elde ettigi sug
haberlerini Cumhuriyet Savciligi ya da ilgili diger adli makamlara bildirmekle yetinir.)
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bulunmast ve baska surette delil elde edilememesi halinde, kamu gorevlileri gizli
sorusturmact olarak gorevlendirilebilir. Bu madde uyarinca yapilacak gorevlendirmeye

hdkim tarafindan karar verilir.” seklinde kullanilmistir.

Gizli sorusturmacinin doktrinde farkli terimlerle ifade edilmesinin sebebi kanun
koyucu tarafindan 4422 sayili Kanun donemine kadar diizenlenmemesinden
kaynaklanmaktadir. Bu doneme kadar arastirmacilar elde ettigi mukayeseli hukuk
kaynaklarindan kendine uygun ceviriler yapmiglar ya da doktrinde yer etmis terimlerden
kendilerine yakin bulduklarini kullanmayi tercih etmislerdir. 4422 sayili Kanun’dan sonra
terim birligi saglanmaya baslanmis ve 5271 sayili Kanun ile birlikte gizli sorusturmaci
terimi kabul gorerek terim birligi saglanmis goriinmektedir. Calisma kapsaminda gizli

sorusturmaci terimi kanundaki diizenlemeye uygun olarak kullanilacaktir.
3.1.2. Kavram ve tanim

Gizli sorusturmaci kavrami Alman Yasa Koyucusu tarafindan iiretilmistir
denilebilir.®® Bu sebeple Alman Ceza Muhakemesi Kanunu ilgili madde iizerinden bir

tanim yapmak yerinde olacaktir. ACMK StPO 110a Gizli Sorusturmact:

(2) Gizli sorusturmacilar, kendilerine stirekli olarak verilmis bulunan degistirilmis bir
kimlikle arastirma yapan polis memurlaridir. Bu polis memurlar: kendilerine verilmis

bulunan degistirilmis kimlikle hukuki islem yapmak yetkisine sahiptirler.*

Maddenin ikinci fikrasinda gizli sorusturmacilar, kendilerine siirekli olarak verilmis
bulunan degistirilmis bir kimlikle arastirma yapan polis memurlaridir tanimlamasi
yapilmistir. Burada ilk gdze carpan siireklilik esasina dayali olarak verilmis bulunan
degistirilmis bir kimliktir. Diger bir husus ise kanunun lafzinda polis memurunun
gecmesidir. Siire bakimindan kisitlanmamis olmasi isabetli olmustur. Ciinkii bir 6rgiit i¢ine
sizabilmenin ne kadar siirecegi tahmin edilmez ve ortalama makul bir siire de
belirlenemez. Orgiit igine sizmak, desifre olmadan arastirma yapmak, orgiitiin ydnetim
kademesine ulasmak kolay olmamakta ve belki de yillar hatta on yillar siirecek bir calisma

gerektirmektedir.®® Dogal olarak siireklilik kavramini esnetmek hukuk devleti ilkesi ile

%8 Erdem, s.77.
59 Yenisey/Oktar, s.133-135.
60 Karakehya, Hakan, 2015, Ceza Muhakemesi Hukuku, 1.Baski, Ankara, s.369.
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bagdasmaz. Koruma tedbirlerinden biri olarak gizli sorusturma tedbiri de amagladigi
hedefe ulasir ulasilmaz sonlandirilmali, temel hak ve hiirriyetlere miidahale siiresi miimkiin
oldugunca en aza indirilmelidir. Koruma tedbirleri i¢in sayilan ortak 6zellikler hig¢ sliphesiz

gizli sorusturmaci i¢in de gegerlidir.

Degistirilmis  kimlikle yapilacak islemlerin resmi kayitlara etkisi Alman
Hukuku’nda tartistlmigtir. Baz1 goriislere gore; gizli sorusturmacinin sicil aleniyetinden
dolay1 agiga ¢ikmamasi i¢in degistirilmis kimlikle tescil islemlerinin yapilabilecegi, hak
iktisab1 gerceklestirilebilecegi savunulmaktadir.? Tedbir kapsaminda sirket kurmak,
davada taraf olmak, kira sézlesmesi yapabilmek, tasinmaz tescili yapabilmek gibi islemler

gerektigi takdirde yapilabilmelidir.

Yukarida verilen tanim iizerinde diger tartisma noktasi ise gizli sorusturmacinin
polis memurlarindan se¢ilme zorunlulugudur. Alman kanun koyucunun burada sik1 disiplin
altinda egitim goren ve calisan bir meslek grubu oldugundan gizli sorusturmacilarin
polislerden secilmesini sart kostugu diisiiniilebilir. Ayrica teskilatlanma ve uzmanlasma
acisindan polis teskilatinin  bu konuda birikim sahibi oldugu g6z Oniinde
bulundurulmalidir. Vergi ve giimriik memurlarinin bir nevi kolluk goérevi gérmesinden
dolay1 bu kapsamda degerlendirilip degerlendirilmeyecegi tartisma konusu olmus ve bu
kapsama girecegi konusunda goriisler ortaya konmustur.®? Tiirk Hukuku’nda bu konu

kamu gorevlilerinin gorevlendirilebileceginden bahisle ¢éziime kavusmugtur.

Alman Ceza Muhakemesi Kanunu tizerinden tanim verildikten sonra Tiirk Hukuku
acgisindan yasal diizenlemelerde bulunan tanimlara bakmak gerekmektedir. Gizli
sorusturmact kavrami Tirk Hukuku’nda, 30.07.1999 tarihinde 4422 sayili Cikar Amaglh
Suc Orgiitleriyle Miicadele Kanunu ile ilk kez yasal diizenlemeye tabi tutulmustur. 4422

sayil1 Kanun 5.maddesi asagiya c¢ikarilmistir:
Gizli Gorevli Kullanilmast

Bu kanunun kapsamina giren suglarin sorusturulmasinda, diger tedbirlerin yeterli

olmadiginin anlasiimast halinde, kamu gorevlileri gizli gorevli olarak kullanilabilir.

61 Erdem, s.79.
62 Erdem, s.78.
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Gizli gorevli gerektiginde orgiit icine sizarak, gozetlemek, izlemek, orgiite iliskin her tiirlii
arastirmada bulunmak ve suclarla ilgili diger delil, iz, eser ve emareleri toplamakla

yiikiimliidiir.

Gizli gorevli, 1. maddede yazili suglari islediginden gsiiphe edilen bir veya birden ¢ok
kisinin gozetlenmesi ile goreviendirildiginde, bu kisilerin evvelce sug islemis olmasi veya
bu kanunda ongoriilen suglart islemesi tehlikesinin varligini géosteren somut belirtilerin

bulunmasi veya sug islemeyi meslek veya aliskanlik haline getirmis olmalar: gereklidir.

Gizli gorevli, goreviendirildigi orgiitiin islemekte oldugu suglardan sorumlu tutulamaz.

Gizli gorevli gorevini yerine getirirken sug isleyemez.
Gizli gorevlinin kimligi sakl tutulur.

Bu maddenin uygulanmasi, gizli gorevlinin kendisinin ve aile bireylerinin giivenlikleri
yoniinden benzeri bir goreve atanmasi igin gerekli hususlar, Igisleri Bakanhginca

ctkartilacak bir yonetmelikle belirlenir.%®

Goriildiigi gibi 4422 sayili Kanun’da gizli gorevlinin diizenlendigi 5.maddede gizli
gdrevlinin tanimima yer verilmemistir. Tanima Cikar Amagh Sug Orgiitleriyle Miicadele
Kanununun Uygulanmasima iliskin Yénetmelik 4.maddesinde yer verilmistir. Buna gore;
gizli gorevli, gerektiginde orgiit igine sizarak gozetlemek, izlemek, orgiite iliskin her tiirlii
arastirmada bulunmak ve suglarla ilgili iz, eser, emare ve delilleri toplamak ve muhafaza
altina almakla goreviendirilen kamu goérevlisini ifade eder.®* Kanunda gizli gorevliye
yiiklenen gorevler iizerinden yapilmis bir tanimlama oldugu goriilmektedir. 4422 sayili
Kanun tasar1 halinde iken yazilan gerekcede gizli gorevli; ¢ikar amaclh Orgiite iiye sifatiyla
sizarak Orgiitlin icinden dogrudan dogruya bilgi saglayan devlet teskilatinda gorev almis

kisi olarak tanimlanmistir.®

Alman uygulamasiyla Tiirk uygulamasi arasindaki farklar; gizli sorusturmacinin
sadece polis memurlarindan segilme zorunlulugunun bulunmamasi, degistirilmis bir
kimlikten bahsedilmemesi ve siire bakimindan siireklilik unsuruna yer verilmemis

olmasidir. Bu farklardan ilki gizli sorusturmacinin kamu gorevlisi olabilmesidir. Tanimin

63 4422 sayili Cikar Amagli Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu.
64 Cikar Amagh Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanununun Uygulanmasina {ligkin Ynetmelik.
8 Ozbek, s.20.
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ozel kisileri disladig1 agiktir. Onemli olan nokta Alman uygulamasinda tartisma konusu
olmus vergi ve giimriik gorevlilerinin Tirk Hukuku’nda kavrama dahil edilmis olmasidir.
Ozellikle kagakcilik ve giimriik suglar1 bakimindan alaninda uzmanlasmis kalifiye
personelden yararlanmada hukuki engellerin ortadan kaldirilmasi  maksadiyla

diizenlemenin yerinde oldugu goriilmektedir.

Ikinci fark uydurma ya da degistirilmis kimlik verilmesi hususundadir. Alman
uygulamasinda uydurma kimlige yer verilmisken; 4422 sayili Kanun kapsaminda Tiirk
Hukuku’nda yer verilmemistir. Durum bdyle olmasina ragmen Orgiit i¢ine sizilmasindan
s0z edildigi i¢in, dogal olarak uydurma bir kimlige gereksinim olacaktir. 4422 sayili
Kanun’da gizli sorusturmaci (gizli goérevli) tanimina yer verilmedigi igin 4422 sayili
Kanunun uygulanmasina iligkin yonetmelik incelenmistir. Yine ayni sekilde uydurma
kimlik hususunu yonetmelikten incelemek gerekecektir. Ilgili yonetmelik m.29/4°de gizli
gorevliye, gorevin gerektirdigi belgelerin temin edilmesinden bahsedilmektedir. Burada
acikca uydurma kimlik gegmese de yorum yoluyla gereken belgelerden birinin de uydurma
kimlik olacagi asikardir. Yorumu destekleme amaclh tasari gerekgesi 151k tutacaktir:
Nitelikleri geregi gizli faaliyette bulunan g¢ikar orgiitlerinin kimlikleri ortaya ¢ikarilarak
yasal miieyyidelere ugratilmalarinda gizli gorevlinin yerine getirdigi hizmet olaganiistii
Onem tasir ve etkin olabilir. Ancak bu hususta basari i¢in islemlerin son derece gizli olarak
yiriitiilmesi ve gorevlinin korunmasi sarttir. Bu sebeplerdir ki, ... gizli gorevlinin
kimliginin sakli tutulacag: ilke olarak kabul edilmistir. Gizliligin iki temel nedeni vardir.
Bir kere gizli gérevlinin ve ailesi bireylerinin glivenliklerini teminat altinda bulundurmak,
orgiit tarafindan suga hedef kilinmalarin1 dnlemek basta gelen sebeptir. Ikinci olarak gizli
gorevlinin igini yerine getirebilmesi, gizlilige mutlak bigimde uyulmus olmasina bagl idi.
Kanun, yonetmelik ve tasar1 gerekgesi beraber degerlendirildiginde uydurma kimlige

basvurulabilecegi sonucu ¢ikmaktadir.%

Farklardan sonuncusu siire hususundadir ve oOnemli bir fark bulunmaktadir.
Yukarida Alman uygulamasinda orgiit icine sizmak, yoneticilerin glivenini kazanmak ve
bilgi almanin yillar stirebilecegini ve bu nedenle siire kisitlamas1 konulmadigini
belirtmistik. Tiirk uygulamasinda ise yine 4422 sayili CASOMK doéneminde, 8.madde ile

gizli gorevli tedbirinin uygulanmasi i¢in 2.madde olan iletisimin dinlenmesi ve tespiti

8 ()zbek, 5.24.
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maddesine atif yapildig1 goriilmektedir. Ilgili maddede kararin en ¢ok ii¢ ay icin
verilebilecegi, en fazla iki defa daha uzatilabilecegi, yani toplamda en fazla dokuz ay bu
tedbire basvurulabilecegi ifade edilmistir. Kanun koyucu tarafindan hukuk devleti
ilkesinden otiirii temel hak ve Ozgiirliiklere miidahalenin siirlarin  belirlenmesi
arzulanmis olabilir. Fakat pratikte hi¢ de miimkiin olmayan bir diizenlemeye imza atildig1
konusunda elestiriye ugramistir. Diger tedbirlerden farkli bir Ozellik tasiyan gizli
sorusturmaci (gizli gorevli) asgari bir sekilde sinirlanamaz.®’ 5271 sayili Kanun ile

elestiriler dogrultusunda bir ¢oziim getirilmistir.

Gizli sorusturmaci kavrami ve tanimmi agiklanirken Yyasal diizenlemelerden
faydalanilmistir. Bu boliimde son yasal diizenleme halen yiiriirliikte bulunan 5271 sayili
Ceza Muhakemesi Kanunu olacaktir. Gizli sorusturmaci kavrami belirtilen kanunun
139.maddesinde dilizenlenmektedir ve terimsel agidan son seklini alarak “gizli
sorusturmac1” olarak kullanilmaktadir. 139.maddenin 24.11.2016 tarihinde yapilan
degisiklikle son hali su sekildedir:

Gizli Sorusturmaci Gorevlendirilmesi

(1) Sorusturma konusu su¢un iglendigi hususunda somut delillere dayanan kuvvetli
stiphe sebeplerinin bulunmasi ve baska surette delil elde edilememesi hdlinde, kamu
gorevlileri gizli sorusturmact olarak goreviendirilebilir. Bu madde wyarinca yapilacak

gorevlendirmeye hakim tarafindan karar verilir.

(2) Sorusturmacinin kimligi degistirilebilir. Bu kimlikle hukuki islemler yapilabilir.
Kimligin olusturulmasi ve devam ettirilmesi icin zorunlu olmasi durumunda gerekli

belgeler hazirlanabilir, degistirilebilir ve kullanilabilir.

(3) Sorusturmact gorevlendirilmesine iligkin karar ve diger belgeler ilgili
Cumhuriyet Bassavciliginda muhafaza edilir. Sorusturmacinin kimligi, gorevinin sona

ermesinden sonra da gizli tutulur.

(4) Sorusturmaci, faaliyetlerini izlemekle goreviendirildigi orgiite iliskin her tiirlii
arastirmada bulunmak ve bu orgiitiin faaliyetleri ¢ergevesinde islenen suglarla ilgili

delilleri toplamakla yiikiimliidiir.

67 Ozbek ve digerleri, 5.479.
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(5) Sorusturmaci, gorevini yerine getirirken sug isleyemez ve gorevlendirildigi

orgiitiin iglemekte oldugu su¢lardan sorumlu tutulamaz.

(6) Sorusturmact goreviendirilmesi suretiyle elde edilen kisisel bilgiler,
gorevlendirildigi ceza sorusturmast ve kovusturmasi diginda kullanilamaz. Sugla baglantili

olmayan kisisel bilgiler derhal yok edilir.
(7) Bu madde hiikiimleri ancak asagida sayilan su¢larla ilgili olarak uygulanabilir:
a) Tiirk Ceza Kanununda yer alan;

1. Orgiit faaliyeti cercevesinde islenip islenmedigine bakilmaksizin uyusturucu veya

uyarict madde imal ve ticareti (madde 188),
2. Sug islemek amaciyla orgiit kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar hari¢, madde 220),
3. Silahl 6rgiit (madde 314) veya bu orgiitlere silah saglama (madde 315).

b) Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda tamimlanan silah
kacak¢ihigr (madde 12) suglar.

¢) Kiiltiir ve Tabiat Varliklarimi Koruma Kanununun 68 ve 74 iincii maddelerinde

tamimlanan suclar.

Madde metninden goriildiigii iizere, 5271 sayili CMK’da, 4422 sayili CASOMK ’da
oldugu gibi gizli sorusturmaci tanimina yer verilmemistir. Tanima Ceza Muhakemesi
Kanununda Ongoriilen Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi, Gizli
Sorusturmact ve Teknik Araglarla Izleme Tedbirlerinin Uygulanmasina iliskin
Yonetmelikten ulasmak miimkiindiir: “Gerektiginde orgiit igine sizmak, gozetlemek,
izlemek, orgiite iliskin her tiirlii arastirmada bulunmak ve orgiitiin isledigi suglarla ilgili iz,
eser, emare ve delilleri toplamak ve muhafaza altina almakla géreviendirilen kamu

gorevlisine gizli sorusturmaci denir.”®

5271 sayili Kanun dogrultusunda cikartilan yonetmelikteki tanim, 4422 sayili

Kanunun uygulanmasi hakkindaki yonetmelikteki tanima uygundur. Goze ¢arpan fark siire

68 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu.
89 Ceza Muhakemesi Kanununda Ongorillen Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi, Gizli
Sorusturmaci ve Teknik Araclarla Izleme Tedbirlerinin Uygulanmasina iliskin Y6netmelik.
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bakimindan kisitlamanin kaldirilmasidir. Bu yoniiyle Alman uygulamasina yaklasildig:
sOylenebilir. Degistirilmis kimlikten s6z edilmesi de bu yonde bir adim olmakla birlikte,
gizli sorusturmacinin kamu gorevlilerinden biri olabilmesi Alman uygulamasindan ayrilan

yontidiir.

Yukaridaki tanimlar incelendiginde; gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi tedbirinin

iki belirgin noktada diger koruma tedbirlerinden ayrildigi goriilmektedir:

1. Yeni bir kimligin verilmesi.

2. Uzun siireli olarak gorevlendirilmesi.”

Siire bakimindan siir konulmamasi uygulayicilar agisindan kolaylik saglamakta ve
tedbirden verim alinabilme ihtimalini kuvvetlendirmektedir. Burada tedbirin denetim
mercilerine, gizli sorusturmacinin temel hak ve Ozgiirliiklere en az miidahale edecek
sekilde kullamlmasmin saglanmasinda biiyiik gorev diismektedir. Olgiiliiliik ilkesi

muhakeme hukukunun her adiminda akilda tutulmali ve titizlikle aranmalidir.

Doktrine bakildiginda su tanim &rnek verilebilir: “Ozellikle drgiitlii sugla miicadele
icin Ozel olarak egitilmis, yetki ve sorumluluklarini bilen, gorevi orgiitlii sugla miicadele
kapsaminda bir su¢ Orgiitii igerisine farkli bir kimlik kullanilarak, belirli bir siire igin
sizarak delil toplamak, miimkiinse Orgiit tarafindan islenmesi planlanan suglar1 6nlemek
olan kolluk memurudur.”’* Doktrinden bir diger tamm su sekildedir: “Gizli sorusturmaci,
islenmis olan bir su¢ konusunda arastirma yapan ve delil toplayan bir kamu gérevlisidir.”"2
Turhan ise gizli sorusturmaci tanimina su sekilde katkida bulunmustur: “Gizli
sorusturmaci, degistirilmis bir kimlik altinda, belli bir olay ve siireyle siirli olmadan

sorusturma faaliyeti yiiriiten bir kamu gérevlisidir.”"

3.2. Hukuki Niteligi

Gizli sorusturmaci tedbiri, 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nda koruma

tedbirlerinin yer aldig1 4.Kisim ve onun 6.Boliimii olan Gizli Sorusturmact ve Teknik

0 Ozbek ve digerleri, 5.478.

™ Oztiirk, Bahri/Erdem, M. Ruhan/Ozbek, V. Ozer, 2004, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 8.Baski, Ankara,
5.693

2 Yenisey, Feridun/Nuhoglu, Ayse, 2013, Aciklamali Ceza Muhakemesi Kanunu, Cilt-1, Istanbul, s.1544.

3 Turhan, Faruk, 2006, Ceza Muhakemesi Hukuku, 1.Baski, Ankara, s.274.
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Araglarla izleme bashig altinda diizenlenmistir. Kanun koyucunun sistematigine
bakildiginda koruma tedbiri oldugu agiktir. Ancak kimi yazarlarca gizli sorusturmact
kullanilmasimin koruma tedbiri olmadigi yoniinde goriigler ileri striilmiistiir. Cilinkd;
koruma tedbirleri mevcut bir delilin muhakeme asamasina yargilamaya elverisli sekilde
tasinmas1 amacini tasimakta ya da hiikkmiin infazim1 gerceklestirme amacina yonelik
olmaktadir. Gizli sorusturmaci ise sorusturma evresinde kullanilan ve delilin mevcudiyeti
bir yana, delili ortaya ¢ikarma, gizli yontemlerle onu yaratmaya calisan bir tedbirdir.
Centel/Zafer, bu bakimdan gizli sorusturmacinin hukuki niteliginin koruma tedbiri degil,
bir arastirma araci oldugunu savunmaktadir.”* Nuhoglu da benzer sebeplerle koruma

tedbirinden ziyade arastirma tedbiri oldugu yoniinde goriis bildirmistir.”

Ozbek de konuya farkli bir agidan yaklasarak klasik koruma tedbirlerinde aciklik
bulundugu ve maruz kalanin bunlardan genel itibariyle haberinin bulundugunu, gizli
sorusturma tedbirlerinde ise dogasi itibariyle gizlilik oldugu ve maruz kalanin durumdan
uygulama esnasinda haberinin olmadigini ileri siirmiistiir. Ortak noktanin bir sekilde temel
haklara miidahale olmasindan kaynakli temel haklara miidahale tedbirleri olarak

adlandirilabilecegini vurgulamigtir.”
3.3. Amaci

Calismanm o6nceki boliimiinde incelendigi iizere organize sugun ortaya cikisi,
suclarin faillerine ulasmada giigliikler meydana getirmis ve bunun sonucunda birtakim gizli
sorusturma tedbirlerine basvurmak zorunlulugu dogmustur. Orgiitlii olarak sug¢ isleme
kiiltiirii yerlestikten sonra sug Orgiitleri, diinyadaki teknolojik gelismelerden beslenmis ve
giivenlik giiclerinin miicadele yeteneklerine karsi koymak amaciyla farkli yontemler
uygulamiglardir. Telefon goriismelerinin takip edildiklerini bildiklerinden daha 6zenli
davranmiglar ya da sifreli iletisim yoluna gitmislerdir. Ayrica mevcut 6rgiit yapilarin1 daha
da karmagik hale getirerek, yoneticilere ulasilmasini engellemislerdir. Bunun sonucu

olarak iletisimin tespiti ve dinlenmesi ile gizli izleme tedbirlerine ek olarak gizli

4 Centel/Zafer, s.418.
> Nuhoglu, Ayse, 2008, Ord. Prof. Dr. Sulhi Dénmezer Armagan, Cilt II, Ankara, s.1058.
76 Ozbek, s.30.
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sorusturmact kullanma diislincesi benimsenmis ve batili iilkeler basta olmak iizere yasal

diizenlemelere konu olmustur.”’

Burada vurgulanmak istenen husus, gizli sorusturmacinin ortaya ¢ikis sebebi biiyiik
Olctlide orgiitlii sugluluk olduguna gore; gizli sorusturmacinin amacinin da orgiit hakkinda
arastirma yapmak, delil toplamak, orgiitiin icine sizarak Orgiitii sonlandirmak oldugudur.
Bu amag, Ceza Muhakemesi Kanunu m.139/4 ve Ceza Muhakemesi Kanunu’nda
Ongoriilen Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi, Gizli
Sorusturmact ve Teknik Araglarla Izleme Tedbirlerinin Uygulanmasina Iliskin
Yonetmeligin m.27/1°de belirtilmistir. Kanunda gizli sorusturmacinin, faaliyetlerini
izlemekle gorevlendirildigi orgiite iliskin her tiirlii arastirmada bulunmak ve bu Orgiitiin
faaliyetleri ¢ergevesinde islenen suglarla ilgili delilleri toplamakla yiikiimlii oldugu
belirtilmis; yonetmelikte ise gerektiginde oOrgilite sizmak, gozetlemek, izlemek, Orgiite
iligkin her tiirlii arastirmada bulunmak ve suclarla ilgili diger delil, iz, eser ve emareleri

toplamakla yiikiimlii oldugu belirtilmistir.

Gizli sorusturmacinin amaci esas itibariyle Orgiitiin i¢ine sizmaktir. Kanunda
izlemekle gorevlendirildigi orgiite iliskin her tlirlii aragtirma yapmak kavramindan bunu
yorumla ¢ikartmak miimkiindiir. Ayrica yonetmelikte gerektiginde Orgiite sizmak seklinde
acik¢a belirtilmistir. Gizli sorusturmacinin esas amact olan “sizma” ayni zamanda onun
diger gizli sorusturma tedbirlerinden ayiran bir 6zellik olarak 6ne ¢ikmaktadir.”® Sizma fiili
diisiiniildiiglinde gizli sorusturmacinin temel amacinin genel olarak gizli delil elde etmek

oldugu sdylenebilir.”

Gizli sorusturmacinin Orgilite sizmak, arastirma yapmak, delil toplamak ve Orgiitii
¢okertme amacinin dénemi bir Birlesmis Milletler raporuna su sekilde yansimustir: “lyi
egitilmis bir gizli sorusturmacinin kanun uygulayicilarinin - sugla miicadelede
kullanabilecegi en etkin tedbirdir ve gizli sorusturmaci operasyonu yapilmayan bir iilkede

sug orgiitleriyle miicadelenin sorgulanmasi gerekir.”®

7 Atayiin, Anadolu, 2008, Orgiitlii Su¢ Sorusturmalar1 Yonetimi, 2.Bask1, Ankara, s.245.

8 Ozbek ve digerleri, 5.490.

9 Akkas, Hulusi Ahmet, 2007, Suglulukla Miicadele Yéntemi Olarak Gizli Gérevli Kullanilmasi, Yiiksek Lisans Tezi,
Gazi Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara, s.56.

80 31/2000 sayili BM raporu, “Bélge Toplantisi Notlar1”
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Tiirkiye, jeopolitik konumu dolayisiyla Asya-Avrupa arasinda koprii vazifesi
gormekte ve bunun olumsuz sonucu olarak uyusturucunun firetildigi Ttlkeler ile
uyusturucunun kullanildigi-satildig: iilkelerin ticaret rotasi iizerinde bulunmaktadir. Bazi
istatistiki bilgilere gére Balkanlar ve Avrupa’ya gelen uyusturucu %70- %80 dolaylarinda
Tiirkiye iizerinden ge¢mektedir.8* Bu durum ¢ikar amacli sug orgiitleri olarak kabul edilen
orgiitlere cazip gelmekte ve Tiirkiye’de faaliyet gostermek i¢in istahlarini kabartmaktadir.
Kanun koyucu bu durumu tespit etmis ve etkin miicadele etmek amaciyla gizli
sorusturmact gorevlendirilmesine yasal diizenleme ile Oncelikle 4422 sayili Kanun ve
devaminda 5271 sayil1 Kanun ile onay vermistir. Orgiitlii suclulukla miicadelede klasik ve
modern tedbirlerin yetersizliginden o&tiirii degisik {ilkelerce® orgiit igine eleman
yerlestirme ya da orgiit elemanlarindan devsirme gibi yontemlere basvurulurken, CMK

bunlardan sadece gizli sorusturmaci gérevlendirilmesini segmistir.%

Gizli sorusturmacinin amacini anlatmaya calisirken; gizli sorusturmacinin amaci
olan orgiite iliskin faaliyetlerinde, gorevlendirildigi orgiite iliskin her tiirlii arastirmada
bulunabileceginden, hatta bunun bir yiikiimliilik olarak kanun maddesinde yer
buldugundan bahsedilmektedir. Buradan hareketle her tiirlii arastirmanin igerisine diger
gizli koruma tedbirleri yani; telefon dinleme ya da teknik araglarla izleme tedbirlerinin
girip girmedigi akla gelmektedir. Bu konuda baskin olan goriis; telefon dinlemesi, teknik
araglarla izleme yapmak gibi tedbirlerin korudugu menfaatlerin gizli sorusturmaci
gorevlendirme tedbirinin korudugu menfaatlerden farkli olmasindan otiirii, gizli
sorusturmacinin kendiliginden bu tedbirlere basvuramayacagi yoniindedir.2* Temel haklara
miidahale anlamina gelen bu tedbirler icin gizli sorusturmaci gorevlendirme asamasinda
ayrica bu tedbirler i¢in de karar alinmasi1 gerektigi diisiiniilmektedir. Aksi durumun fiili
olarak gizli sorusturmaciya denetimsiz bir sekilde, hukuk devletine aykir1 olarak, tiim
koruma tedbirlerine karar verip, uygulama hakki tamiyacagi vurgulanmaktadir.?® Ceza

Muhakemesi Kanunu’nda her tedbir igin farkli sartlar 6ngoriilmiis ve bunlar igin agikga

81 Colak, Haluk/Taskin, Mustafa, 2005, Ag¢iklamali-Karsilagtirmali-Uygulamali Ceza Muhakemesi Kanunu, Ankara,
s.464.

8 Unver, Yener/Hakeri, Hakan, 2013, Ceza Muhakemesi Hukuku Cilt I, 8.Baski, Ankara, 5.636. “Ornegin Alman
Hukukunda dort tiir sorugturmact kullanilmaktadir. Bunlar; gizli sorusturmaci, resmi sifati olmaksizin polisin sorugturma
yapmasl, giivenilir kisi ve bilgi veren kisidir.”

8 Sahin, $.295

8 Nuhoglu, s.1064. Centel/Zafer, s.419.

8 Sezer/Ipek/Parlak, 5.229.
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ilgili makamin karar vermesi amir hiikiim altina alindigindan gizli sorusturmacinin bu

tedbirlere karar vermesi kabul edilemez.8®

Yurtcan, baskin olan goriise katildigin1 139 ve 140. maddelerin ortak noktasindan
hareketle belirtmektedir. Her iki tedbir de uyusturucu ve uyarict madde imal ve ticareti
sucunda kullanilabilmektedir. Sorusturma evresinde sartlarin olustugu kanisina ulasildi ise
yetkili merciin her iki tedbire de agik olarak karar vermesi gerekir. Eger agiklik yok ise her
iki tedbir birden uygulanamaz. Yurtcan’in sorusturmada her iki tedbire ayr1 ayr karar
verilmesi gerektigi seklinde goriisiinden, 140.madde olmaksizin sadece gizli sorusturmaci

gorevlendirmek suretiyle teknik araglarla izleme yapilamayacag sonucuna varilmaktadir®’.

Sen’in ise “Tiirk Hukuku’nda Telefon Dinleme, Gizli Sorusturmaci, X Muhbir” adli
Kitabinda CMK’nin 139.maddesi gergevesinde gizli sorusturmaci olarak gorevlendirilen
kamu gorevlisinin, ayrica bir yazili emir veya karara ihtiyag duymaksizin iletigimi
denetlemesi miimkiin miidiir sorusuna ayrintiya girmeden ve net olarak miimkiin degildir

seklinde cevabindan yine baskin goriise katildig1 anlasilmaktadir.8

Yine bu goriis tarafinda yer alan Parlak, konuya su acidan yaklagsmistir; iletisimin
dinlenmesi ve teknik araclarla izleme faaliyeti icin ayrica karar alinmasi gerekmektedir,
fakat gizli sorusturmaci Tlzerine yerlestirdigi ses ve goriinti kaydedici araglar
kullanabilmelidir. Bu goriisiinii, sorusturmacinin gérme ve duyma duyulan ile gérevini
yapmasindan Otiirii anlik i¢inde bulundugu ortami kaydetmesinde sakinca olmayacagina
dayandirmaktadir.3® Bu gériise uygun bir ATHM karar1 bulunmaktadir. Bu karara iliskin
basvuruda, gizli sorugturmacinin bagvurucunun evine gidip, aralarinda gecen konugmalari
kaydetmesinden o&tiirii ihlal gerceklestigi ileri siiriilmiistiir. AIHM kararinda; aleyhteki
delillerin tartisilmasi, susma hakki, yan delillerle destekleme gibi hususlara temas ederek,
gizli kaydin AIHS m.8 kapsaminda ayrilik teskil etmesine ragmen asgari giivenceleri

tasidigindan, sonug olarak ATHS’nin 6.maddesinin ihlal edilmedigi kanaatine varmistir.%

8 Koksal, Atacan, 2016, Gizli Sorusturmaci Gorevlendirilmesi, AUHFD 65(4), 5.2170.

87 Yurtcan, Erdener, 2013, Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi, 6.Bas1, Ankara, 5.478-479.

8 Sen, Ersan, 2011, Tiirk Hukuku’nda Telefon Dinleme, Gizli Sorusturmaci, X Muhbir, 5.Baski, Ankara, $.212.

8 Sezer/ipek/Parlak, s.233.

% 10.03.2009, Bykov-Rusya Karari. Karara konu olayda, basvurucu Bykov gizli sorusturmacinin kendisi ile irtibat
kurarak hile yoluyla kendisini suglayici ifadelerde bulunmasini sagladigini ve hukuka aykir1 bir sekilde elde edilen ses
kaydinin delil olarak kullanildigini belirterek, AIHS nin 6.maddesinde yer alan adil yargilanma hakkimnin ihlal edildigi
iddiasin1 mahkemeye tagimistir. Hiikiimet ise savunmasinda, ses kaydinin tek delil olmadigini, 40 kadar tanik ifadesi ile
desteklendigini ve hicbir zaman basvurucunun baski altinda beyanda bulunmaya zorlanmadigini belirtmistir. ATHM
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Doktrinde azinlik kalan goriise gore; her tiirlii aragtirmadan s6z edilmesi i¢ ice
geemis tedbirlerin gizli sorusturmacida birlesmesi anlamini tagimaktadir. Bundan dolay1
gizli sorusturmaci, telefon dinlemesi yapabilir, teknik araglarla izleme gerceklestirebilir.®
Bu gériis dogrultusunda AIHM’ne gizli sorusturmacinin yasadisi kayit yapmak suretiyle
AIHS’nin 8.maddesinde yer alan 6zel hayata ve aile hayatina sayg1 hakkimin ihlal edildigi
iddias1 ile bagvuru yapilmistir. Bu basvuruda adil yargilanma ile 6zel hayata saygi
haklarinin ihlal iddias1 i¢ ice geg¢mistir. Mahkeme ses kaydi ile ilgili olarak gizli

sorusturmacinin yetkisi dahilinde oldugu kararma varmustir.%?

Kanaatimizce; her tiirlii arastirmada bulunmak eylemini genis yorumlayarak telefon
dinleme veya teknik araglarla izleme gibi koruma tedbirlerine de gizli sorusturmaci
tarafindan basvurulabilecegi sonucuna ulagmak miimkiin degildir. Kanun koyucu
tarafindan temel hak ve Ozgiirliikklere miidahale niteligi tasimasindan Otiirii, ayr1 ayri

maddelerde ve detayli bigimde tanimlanan tedbirleri adeta bir potada eriterek, bir biitiinlikk

kararinda gizli sorustura tedbirleri ile elde edilen deliller igin ilkeleri belirtmistir. Bu boliimii aynen aktariyoruz:
“Mahkemenin gorevi, taraf devletlerin Soézlesmenin 19’uncu maddesi uyarinca, yiikiimliiliiklerini yerine getirip
getirmedigini irdelemektir, yoksa ceza davasinda ikame edilen delillerin kabul edilebilirlikleri konusunda bir inceleme
yapmak gorevi yoktur. Mahkeme oOniine gelen bir davada, muhakemenin biitiin siire¢lerinin bir biitiin olarak
degerlendirilmesini yapar ve muhakemenin bir biitiin olarak adil ve hakkaniyete uygun olarak yapilip yapilmadigini
denetler, bu denetlemeye delillerin elde edilis bigimleri de dahildir. Bu denetleme Sézlesmede giivence altina alinan hak
ve Ozgiirliikler agisindan yapilir. Biitiin olarak degerlendirme yapilirken, savunma hakkina riayet edilip edilmedigi de
incelenir. Savunma agisindan en 6nemli nokta, aleyhindeki delilleri durugsmada tartisma imkénina kavusmaktir. Kesin bir
kanaat olusturulabilmesi i¢in, tek bir delile dayanilmamasi, bunun bagka delillerle desteklenmesi gerekir. Elde edilen delil
ne kadar giiclii olursa, yan delillere olan ihtiya¢ o derecede azalir. Gizli sorusturmaci tarafindan delil toplanirken
siiphelinin susma hakkinin ihlal edilip edilmedigi konusunda ise, susma hakkinin irade {izerinde baski kurulmasini
onlemek oldugu, siipheliye uygulanan baskinin niteligi ve derecesi ile muhakeme siirecinde saniga saglanan giivenceler
arasinda bir denge kurulmas: gerektigi vurgulanmustir.” ATHM sonug olarak Bykov ile gizli sorusturmaci arasinda gecen
konugmanin radyo dalgast marifetiyle kaydedilmesi iddiasinin ilk derece ve istinaf mahkemelerinde tartisildigini
saptamistir. Ses kaydindan bagka delillerin de bulundugu ve yerel mahkemece delil degerlendirilmesi yapilirken
keyfiyetten uzak duruldugu kanaatindedir. Ayrica gizli sorusturmaci ile yapilan goriismelerin gézaltinda oldugu gibi
baski kurucu bir ortamda degil, bagvurucunun kendisine ait, kendisini baskidan uzak hissettigi, herhangi bir beyanda
bulunup bulunmamak konusunda irade Ozgiirliigiine sahip oldugu bir ortamda gergeklestigi goriisiindedir. Bu
gbriigmelere ait gizli ses kaydinin AIHS 8.maddesine aykirilik teskil etmesine ragmen, asgari giivenceleri haiz
bulundugundan, ATHS 6.maddesine aykir1 olmadigina karar vermistir.

91 Ozbek, $.605.

92 15.06.1992, Liidi-Isvicre Karari. Karara konu olayda, Liidi isimli uyusturucu ticareti yaptigi bilinen bir sahsm
arastirilmast maksadiyla polis, hakimden gizli sorusturmaci tedbirine bagvurmayi talep etmis, bunun {izerine bir gizli
sorusturmact gorevlendirilmistir. Gizli sorusturmaci, Liidi ile bes kez goriiserek belli bir miktar uyusturucu madde igin
belli bir miktarda para karsilig1 anlasmistir. Sonrasinda gizli sorugturmacinin verdigi bilgilerle Liidi yakalanmusg, evinde
yapilan aramada su¢ unsuruna rastlanmistir. Mahkeme gizli sorusturmaciy1 dinlemeksizin mahkumiyet karar1 vermistir.
Liidi gizli sorusturmacinin hile ile kendisiyle arkadaslik kurarak evine geldigini ve yasadisi kayit yaparak AIHS
8.maddesini ihlal ettigini belirterek ATHM’ne basvurmustur. Mahkeme, Liidi’nin gizli sorusturmaci ile tanisti§1 andan
itibaren kendini uyusturucu madde saticist olarak lanse ettigini ve uyusturucu madde satmaya hazir oldugunu séylemesi
kargisinda devletin bu sugu dnlemek igin gizli sorusturmaci dahil birtakim tedbirlere bagvurabilecegi goriisiinii ortaya
koymustur. Bu nedenle 8.maddenin ihlal edilmedigine karar vermistir. Basvurunun baska bir boyutu da verilen
mahkumiyet kararinmn agirlikli olarak gizli sorusturmacinin hazirladigi rapora dayanmas: ve durusma sirasinda gizli
sorusturmaciya soru sorma firsati verilmediginden AIHS 6/3(d)’nin ihlal edildigidir. Mahkeme bu iddia bakimindan, gizli
sorusturmacinin ne sorgu hakimi ne de mahkeme tarafindan dinlenmeden, sadece hazirlanan rapora dayanarak ve
durusmada gizli sorusturmaciya soru sorma imkani taninmadan ceza verilmesi sebepleri ile ilgili hakkin ihlal edildigi
kararina varmistir. Yenisey/Nuhoglu, s.1556.
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arz edecek sekilde tek bir tedbirin iginde kullanmak hukuk devleti ile bagdasmaz.
Tedbirlerin sartlar1 somut olayda degerlendirilerek yetkili mercii tarafindan eger gerek
goriiliirse tek tek karar verilmesi gerekmektedir. Ornegin; telefon dinleme ile ilgili
maddede hakim tarafindan karar verilmesi gerekirken, bu karar olmaksizin gizli
sorusturmact gorevlendirerek (gizli sorusturmacinin herhangi bir kamu gorevlisi olma
ihtimali goz Oniinde bulundurarak), bu kisinin inisiyatifine birakmak kanun koyucunun
amacma aykir1 diisecektir. Ozellikle telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi, gizli sorusturmaci gérevlendirme ve teknik araglarla izleme tedbirleri temel
hak ve ozgiirliiklere diger koruma tedbirlerine kiyasla ¢ok daha fazla miidahalede
bulunmaktadir. Bu tedbirler i¢in mutlaka uygulayicilardan daha yukaridan bakarak
denetleme goérevi de yapabilen hakim ya da savcilik makamlarinin karar vermeleri

gerektigi goriislindeyiz.

Bu konuya iliskin Yargitay’in baskin olan goriise uygun kararlari mevcuttur.
Uyusturucu madde satimi konusunda bir kararinda, her tiirlii arastirmanin igerisine diger
koruma tedbirlerine basvurmanin da dahil olup olmadig1 sorusuna cevap vermistir. Ozii
itibariyle teknik araglarla izleme karari bulunmadan gizli sorusturmaci tarafindan teknik

takip sonucu elde edilen delillerin hukuka aykiri olduguna hiikkmedilmistir.%®
3.4. Benzer Kavramlarla Karsilastirilmasi
3.4.1. Gizli sorusturma yapan polis memuru

Gizli sorusturma yapan polis memuru gizli sorusturmaciya en cok yaklasan
kavramdir.** Uygulamada, 6zellikle uyusturucu madde ticareti sugunu ortaya ¢ikarabilmek
amaciyla esasen gizli sorusturma yapan polis memuru gorevlendirilmesi gerekirken, bunun
yerine gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi yoluna gidilmektedir. Yargitay 2015 yilindaki
bir kararinda bu noktaya isaret ederek; gizli sorusturmaci degil, gizli sorusturma yapan adli

kolluk gorevlileri olarak kabul edilmeleri gerektigini belirtmistir. Bu kararda ayn1 zamanda

% Yargitay 20. CD., E. 2015/15770, K. 2016/121, Saniklarn 5271 Sayili CMK'nin 140. maddesindeki diizenlemeye
gore teknik araclarla izlenmelerine dair bir karar bulunmamaktadir. CMK'nin 139. maddesine gore almman Gizli
Sorusturmaci gorevlendirilmesine dair karara dayanilarak ve CMK'nin 140. maddesine gore ayrica bir karar alinmadan
Teknik Araglarla izleme yapilamaz. Buna ragmen teknik araglarla izleme, goriintii ve ses kayitlari yapilmustir.
Mahkemece olaylarin siibutu gizli sorusturmacinin faaliyetleri ile teknik izlemeye dayandirilmistir. Hukuka uygun
olmayan teknik izlemelerle elde edilen delillere dayanilarak siibuta gidilmesi miimkiin degildir.

% Bulut, Senol, 2014, Orgiitlii Su¢ Sorusturmalarinda Gizli Sorusturmaci Tedbiri Kullanilmasimin Incelenmesi, Yiiksek
Lisans Tezi, Gaziantep Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Gaziantep, s.23.
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gizli sorusturmaci gorevlendirebilmek i¢in orgiitlii bir sucun sorusturulmasi gerektigine de

temas edilmektedir.®

Gizli sorusturma yapan polis memuru siirekli olarak degil, zaman zaman gizli
yiiriitiilen sorusturma islemlerinin icrasi sirasinda gérev alan polis memurudur ve gizli
sorusturmact kavraminin dogdugu Almanya’da bu tiir polis memurlarinin gizli
sorusturmact sayilamayacaklar1 kabul edilmektedir. Gizli sorusturmacidan ayrilan esas
noktalardan birisi uydurma kimlik bulunmamasi digeri de siirekli olarak kullanilmamasidir.
Bu tiir gorevlerde bulunan polis memurlari uydurma kimlige sahip olmadan, fakat
kimliklerini gizlemek suretiyle sorusturma islemlerini yiiriitmektedirler. Kimligin gizli
tutulmasindaki amag igine girdikleri ortamda agiga c¢ikmamaya yoneliktir.?® Gizli
sorusturmacida oldugu gibi uydurma bir kimlik ile uydurma bir hayat hikayesi
cergevesinde ilgili oldugu kisilere karsi gliven kazanma ve uzun soluklu bir faaliyet

amagclanmamaktadir.

Temel farklarin uydurma kimlik kullanilmasi ve siireklilik oldugu konusunda fikir
birligi bulunmaktadir.’” Bu farklarin disinda hukuki islem yetkisi gizli sorusturma yapan
polis memurunun daha kisithdir. Gizli sorusturma yapan polis memuru giinliik hayatin
icinde yer alan olagan islemleri yapar iken; gizli sorusturmacilar sirket kurmak, tasinmaz
mal sahibi olmak gibi olaganiistii iglemleri dahi yapabilmektedirler. Gizli gorev yapan
polis memuru sorusturma sathasindan ziyade tehlikenin 6nlenmesi kapsaminda idari gérev
igerisinde de kullanilabilmektedir. Gizli gérev yapan polis memurunun, gizli sorusturmaci
gdrevlendirilmesinden daha az agirliktaki suclar i¢in kullanildig1 sdylenebilir.®® Bunlara ek
olarak gizli sorusturmaci belirli suglar haricinde kullanilamazken, gizli sorusturma yapan

polis memuru i¢in bu ve buna benzer bir kisitlama bulunmamaktadir.%®

% Yargitay CGK., 09.06.2015, 10337/197, incelenen dosya kapsamindan; inegdl Cumhuriyet Bagsavciliginca,
uyusturucu madde ticareti yaptiklari bilgisine ulasilan saniklar hakkinda baglatilan sorusturma kapsaminda, agir ceza
mahkemesi ve sulh ceza hakimliginden alinan kararlar dogrultusunda gizli sorusturmaci olarak goérevlendirilen kamu
gorevlilerinin yirmi giin i¢erisinde saniklardan farkli giinlerde alt1 kez toplam agirlig1 52,1 gram olan esrar maddesi satin
aldiklar1 anlagilmaktadir. Somut olayda; saniklara isnat olunan uyusturucu madde ticareti sugunun orgiit faaliyeti
cercevesinde islenmemis olmasi nedeniyle, mahkemece 5271 sayihi CMK’nun 139. maddesi uyarinca “gizli
sorusturmaci” gorevlendirilmesine karar verilmesi isabetli olmayip, alic1 roliine girerek saniklardan uyusturucu madde
satin alan gorevlilerin gizli sorugturmact degil “gizli sorusturma yapan adli kolluk gérevlileri” olarak kabul edilmeleri
gerekmektedir.(www.kazanci.com.tr.)

% ()zbek, s.38.

97 Bkz. Ozbek, $.38 vd ile Erdem, s.80 vd.

% Ozbek, 5.39

9 Sezer/ipek/Parlak, 5.217.

35



Farklar konusunda goriis birligi olmakla beraber, bu konuda detayli caligmalari olan
Erdem ve Ozbek ayiric1 dlgiitiin siireklilik mi yoksa uydurma kimlik mi oldugu konusunda
fikir ayrikligma diismektedirler. Ozbek, bazen gizli gorev yapan polis memurunun da
baska kimlik kullandigindan bahsederek, gizli sorusturmaci ile Kkarisabilecegini
belirtmektedir. Eger bu kimlik sadece siipheliye karst kullaniliyorsa gizli gérev yapan polis
memuru, genel islemlere uydurma kimlik ile katiliyorsa gizli sorusturmaci
gorevlendirilmesi s6z konusudur. Dolayisiyla Ozbek ayirt edici farkin siireklilik unsuru
oldugunu one stirmektedir. Erdem ise; uydurma kimlik olmaksizin polisin uzun siireli
gorev yapma ihtimaline karsilik, uydurma kimlik sahibi gizli sorusturmacinin da kisa siireli
gorevlendirilme ihtimali iizerinde durmaktadir. Buradan hareketle esas ayirt edici unsurun
gorevlendirme siiresinin degil, uydurma kimligin verilip verilmediginin oldugunu

vurgulamaktadir.1®

Tirk Hukuku’nda gizli sorusturma yapan polis memurunun hukuk devleti prensibi
cergevesinde yasal zemine oturtulmast i¢in eski Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu
doneminde m.154/1 ve m.156/1’den yararlanilmistir.'®  Giiniimiizde ise; Ceza
Muhakemesi Kanunu m.161/1’den yararlanilmaktadir.'® Cumhuriyet savcis1 emrindeki
adli kolluk wvasitasiyla her tiirlii arastirmayr yapabilir hitkkmii dogrultusunda gizli
sorusturma yapan polis memuru gorevlendirmesi yapilabilecegi kanisindayiz. Dikkat
edilmesi gereken nokta; her zaman gz Oniinde bulundurulmasi gereken hukuk devleti
ilkesi 1s181inda, kollugun kendi inisiyatifi ve taktiksel bir islem kisvesi ile kimligini
gizleyerek kisilerin temel haklarina miidahale etmesinin kontrol altina alinmasidir. Bu
uygulama higbir sartta gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi i¢in gerekli olan sartlarin
arkasindan dolagsmak i¢in kullanilmamali ve Cumhuriyet savcisinin kontroliinde,
gerektiginde ve kisa stireligine uygulandiktan sonra polis memuru normal goérevine

donmelidir.

100 Erdem, s.81.

101 ECMUK m.154/1 Cumhuriyet Miiddeiumumisi yukaridaki maddede yazili neticelere varmak igin biitiin memurlardan
her tiirlii maliimati isteyebilir. Gerek dogrudan dogruya ve gerek zabita makam ve memurlari vasitasi ile her tiirli
tahkikati yapabilir.

m.156/1 Zabita makam ve memurlari suglulari aramakla ve igin tenviri i¢in lazim gelen acele tedbirleri almakla
miikelleftir. Bu makam ve memurlar tanzim ettikleri evraki hemen miiddeiumumiligine gonderirler.

102 CMK m.161/1 Cumhuriyet savcisi, dogrudan dogruya veya emrindeki adli kolluk géreviileri araciligi ile her tiirlii
arastirmayi_yapabilir; yukaridaki maddede yazili sonuglara varmak i¢in biitiin kamu gorevlilerinden her tiirlii bilgiyi
isteyebilir. Cumhuriyet savcisi, adli gorevi geregince nezdinde gorev yaptigr mahkemenin yargi ¢evresi disinda bir islem
yapmak ihtiyaci ortaya ¢ikinca, bu hususta o yer Cumhuriyet savcisindan s6z konusu islemi yapmasini ister. Ozbek,
5.598.
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3.4.2. Giivenilir kisi

Giivenilir kisi ya da giivenilir adam organize su¢lulukla miicadelede kullanilan en
etkili yontemlerden biridir.'% Konu iizerinde sik kullanilmasindan dolay1 bir¢ok tanima
ulasmak miimkiindiir. Bir tamima gore; Ozellikle Orgiitlii yapilar gibi belirli bir
teskilatlanma icerisinde yer alip, birtakim motivasyon kaynaklar1 uyarinca, Orgiit
icersinden bilgi edinip, miimkiin olduk¢a sorusturma makamlari ile paylagsmak suretiyle
suclarin 6nlenmesi, islenmis olan suglarin aydinlatilmasi veya orgiitiin ¢oziilmesine imkan
saglayan kisiye giivenilir kisi denmektedir.!% Baska bir tanima gore ise; kovusturma yapan
organlara dahil olmayan, kolluk tarafindan giivenilen ve kollukla siki igbirligi kurabilen,
farkli motivasyonlarla kovusturma organlarmma destek olup suclarin aydinlatilmasina
yardimel olan ve esas olarak kimligi gizli olan kisidir.!% Giivenilir kisi igin verilen
tanimlar arasinda gizli sorusturmaci ve bilgi veren (informant) kavramlarini da i¢ine alan

tamimlarm oldugu gériilmektedir.1%

Giivenilir kisi i¢in yapilan tanimlardan goze ¢arpan ilk ozellik, giivenilir kisinin bir
kolluk mensubu olmamasidir. Verilen ilk tanimda orgiit icinde yer almasi gerektigi
izlenimi olussa da, orgiit disindan biri de olabilecegi kanisindayiz. Onemli olan husus 6rgiit
icinden ya da disindan sorusturma makamlarina Orgiitle ilgili ise yarar bilginin
ulastirilmasidir. Bu agidan giivenilir kisi; taksi soforii, is adami, berber, lokanta ya da otel

sahibi olabilecegi gibi, sabikal1, hayat kadin1 ya da bir memur da olabilir.*%’

Giivenilir kisi, bilgi veren kavramlari birbirine yakin goriinmektedir. Fakat
giivenilir kisi kollukla siki bir igbirligi i¢inde bulunmasi, zaman zaman uzman bir kolluk

memurunun kontrolii altinda sorusturma faaliyetine katilmasi, kollukla iliskisinin siireklilik

103 Sezer/ipek/Parlak, $.212.

104 Gztiirk,Bahri/Gopp, Walter, 2003, Hukuk Devletinde Organize Suglulukla Miicadele- imkanlar ve Sinirlar, Ankara,
5.56.

105 Erdem, s.82. Ayrica benzer yondeki tanimlar i¢in s.82 dipnotlar Schmitz, Duttge, Steinke, Baumgartner.

106 Erdem, s.82. Alman Federal Mahkemesinin 1983 tarihli kararindaki tanim: giivenilir kisi kavrami, yalmizca ara sira
meslekleri geregi kolluk i¢in dnemli bilgileri elde eden kisiler degil, ayn1 zamanda gerek hali hazirda suglu ortama dahil
olan ve gerekse 6nceden dahil olmus bulunan veya bilingli olarak bilgi elde etmek {izere bu ortama sokulan ve elde ettigi
bilgileri kolluga veren kisileri de kapsamina almaktadir. Burada giivenilir kisiye gizli sorusturmaci ve bilgi veren
kavramlarini icine alan bir iist kavram nitelemesi yapilmistir. Isvicre CMUK 100e I de “Bu kanun anlaminda gizli
sorusturmact, a) bir sugun aydinlatilmasi amaciyla ceza kovusturmasi ¢ergevesinde 6zel bir yetkiyle gorevlendirilen ve b)
somut olarak tigilincii kisiye kimligini ve fonksiyonunu agiklamaksizin, davraniglar etkileyen kisidir.” Bu tanimda da
gizli sorusturmact ve giivenilir kiginin birlestigi goriilmektedir.

107 Ozbek, s.34.
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arz etmesi ve eger Orglit elemant ise ayni zamanda Orgiitiin isledigi suglar bakiminda serik

durumda bulunmas gibi hususlar bakimindan bilgi verenden ayrilmaktadir.'%

Gtivenilir kisi ile gizli sorusturmaci; sorusturma makamlart ile siki iligkisi, tesadiifi
degil de belli kriterleri karsilamalar1 sebebi ile 6zellikle secilmis olmalar1 sebebiyle benzer
kavramlar oldugu soOylenebilir. Ayr1 kavramlar oldugunu vurgulamak adina gizli
sorusturmacinin, Alman Hukuku bakimindan 6zel donanim ve egitime sahip bir polis
memuru oldugu, Tiirk hukukuna gore de en azindan 6zenle seg¢ilmis bir kamu gorevlisi
olmas1 gerektigi; buna karsilik giivenilir kisinin yukarida belirtildigi gibi polis memuru
olmadigi, kolluga para-intikam-yasal menfaat temini gibi motivasyon karsilig1 isbirligi

hizmeti sundugu sdylenebilir.

Giivenilir kisi ve gizli sorusturmaci farki yasal diizenleme bakimindan da
aciklanabilir. Gizli sorusturmact CMK’da diizenlenen bir koruma tedbiridir ve siki sartlara
tabidir. Giivenilir kisi ise yasal diizenlemeye sahip degildir ve kural olarak ceza
muhakemesi anlaminda hicbir gérev ve yetkisi yoktur. Giivenilir kisi hakkinda ne 4422
sayil1 Kanun, ne 1412 sayili Kanun, ne de 5271 sayili Kanun ve ikincil diizenlemelerinde
bir hiikiim bulunmamaktadir. 4422 sayili Kanun doneminde muhbir kavrami iizerinden

yasal diizenlemeye sahip oldugu belirtilmekteydi.

Uygulamada organize suclulukla miicadele kullanilan giivenilir kisinin yasal
diizenlemeye gereksinim duydugunu diisiinmekteyiz. Muhbir ya da tanik i¢in yapilan
diizenlemelerden yararlanilmas1 hukuk devleti ile bagdasir géziikmemektedir. Giivenilir
kisi tanik ya da muhbirden farklidir. Baz1 durumlarda orgiit eleman1 da olabilmektedir. Bu
durumda orgiit elemani ile kolluk personelinin hangi sartlarda iliski kurabilecegi,
siirlarinin neler oldugu konular1 6nem kazanacak ve elde edilecek delillerin hukuki
mahiyeti tartigma konusu haline gelecektir. Delillerin hukuki agidan gegerli sayilmasi ve
giivenilir kisi ile irtibat kuran kolluk gorevlisini yasal sorumluluk bakimindan gilivence
altina almak amaciyla yasal diizenlemenin yapilmasi gerekmektedir. Ozellikle iilkemizde
organize ve Orgltlii suglulukla miicadelenin zorlugu diisiintildiiglinde, miicadelede emek
veren kollugun sonug¢ alma adima (iyiniyetli de olsa) gizli sorusturmacinin yetkisinde olan
faaliyetleri, glivenilir kisiye yaptirmasinin 6niine gegmek amaciyla temel haklara miidahale

eden bu tiir uygulamalarin belirgin bir sekilde denetlenmesi gerekir.

108 Ozbek, 5.596
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3.4.3. Bilgi veren

Bilgi veren diger adiyla informant hakkindaki ¢aligmalar incelendiginde su tanimin
ortak olarak kabul edildigi anlasilmaktadir: “Kovusturma makamlarinca belirli suglarin
islendigi bilinen veya tahmin edilen yerlerde bulunup da kural olarak belli bir menfaat
karsihiginda islendigi ileri siiriilen suclarla ilgili olarak bazi bilgileri kovusturma
makamlarina aktaran kisilere bilgi veren denir.” Bilgi veren kisi seyyar satici, simitci,
anketor olabilecegi gibi sokakta yasayan evsizler de olabilir. Temel husus gizlilik

giivencesi iginde ilgili makamlara bilginin aktariimasidir.'%

Gizli sorusturmaci ile mukayese edildiginde; bilgi verenin sucgun islendigi yerde
bulunmasindan kaynakli elde ettigi bilgileri paylasmaktan baska bir gorevinin
bulunmamasina karsilik, gizli sorusturmacinin aktif olarak sugun nerede, nasil islendigi-
islenecegi konusunu arastirmak ve delil elde etmek gibi gorevleri bulunmaktadir. Gizli
sorusturmacinin, gerektiginde orgiit igine sizmak gibi zor ve tehlikeli bir gérev tanimi
varken; bilgi verenin bu anlamda zor bir gérev tanimi yoktur. Tabiri caizse bilgi verenden
gelen bilgi ne ise o kadar kardir. Kollugun yonlendirmesi bulunmadigindan bilgi veren ne
elde etti ise kolluk onunla yetinmelidir. Gizli sorusturmacinin kamu gorevlisi olma
zorunlulugu vardir, bilgi veren ise Ozel kisidir. Bu yoniiyle de gizli sorusturmacidan

ayrilmaktadir.

Bilgi veren, gizli sorusturmacidan net bir sekilde farklidir. Bunun yaninda giivenilir
kisiye benzer goriilmektedir. Bu konuda ¢alismalar1 bulunan iki yazar Erdem ve Ozbek bir
kez daha farkli goriis bildirmislerdir. Ozbek’e gore bilgi veren, giivenilir kisi de degildir.
En belirgin fark igbirliginin niteliginden kaynaklanmaktadir. Giivenilir kisi, polisle sik1 bir
sekilde iletisim halinde, polisin yonlendirmesine tabi, hatta bazen aktif miidahale edecek
konumda bulunmaktadir. Bilgi veren, polise delil, iz, emare sunmaktadir. Uzun soluklu bir
isbirligi vaat etmez. Bilgi verenin bir anlamda polisten bagimsiz hareket etmesi s6z
konusudur. Sorusturmanin sadece baslangici igin bilgi veren etkindir denebilir, devaminda
gorev almaz. Giivenilir kisi ise sorusturmanin devaminda da gerek goriiliirse etkin rol
iistlenebilir. Her ikisinin de polis olmamas1 ortak noktalaridir.*® Erdem ise; bilgi verenin

amacinin delil elde etmek oldugu, sadece belirli bir konu i¢in polise katki sagladig

109 Gzbek, 5.592.
110 Gzbek, s.32.
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tanimindan yola ¢ikarak polisle iliskinin devam siiresi ve olay sayis1 gibi dlgiitlerin bilgi
veren-giivenilir  kisi olarak iki ayr1 kategori yaratilmasi i¢in yeterli olmadigim
belirtmektedir. Ortak nokta olan polise dahil olmama bakimindan bilgi verenin, giivenilir

1

kisi bashg altinda degerlendirilmesi gerektigini one siirmektedir.!** Polisle olan

birlikteligin siiresi ya da bilgi verilen olayin sayist gibi kriterler ayrim igin yeterli
degildir.!'?

Kanaatimizce; polisle olan iliskinin niceliginden ziyade, niteligi {lizerinden bir
degerlendirme yapilmali ve bilgi verenin polisten bagimsiz hareket etmesi ve aktif gorev

almamasindan dolay1 gilivenilir kisi olamayacagi sonucuna varilmasi dogru olacaktir.

Bilgi veren, doktrinde tanimlandigi iizere delil elde etme araci olarak
kullanildiginda dogal olarak elde edilecek delil hukukiligi giindeme gelecektir. Bir 6nceki
baslik olan giivenilir kiside oldugu gibi 4422 sayili Kanun doneminde, yonetmelikteki
muhbir tanimi lizerinden bilgi veren kurumuna hukuki altyapi olusturulmaya calisilmistir.
Bilgi veren her zaman muhbir olmak zorunda degildir.!*® Kald1 ki 4422 sayili Kanunun
yiirtirliikkten kalkmasi bir yana, temel haklara miidahale anlam1 tasiyacak bu tiir kurumlarin
yonetmelik seviyesinde diizenlenmesi hukuk devletine uygun diismeyecektir. Bu tiir hassas
konularin yasal diizenlemeye ihtiyaci bulunmaktadir. Her ne kadar bilgi veren aktif gorev
almasa, sadece elde ettigi iz, delil, emareleri kolluga sunmakla yetinse de; yargilamada bu
delillerin degerlendirmeye alinabilmesi ve adil yargilanma ilkesinin gergeklesebilmesi i¢in

bu konu tizerinde durulmalidir.
3.4.4. Kiskirtici ajan

Kiskirtict ajanin tarihi ¢ok eskilere dayanmaktadir. O kadar ki; bir yerde ceza
hukukunun varlhigindan s6z ediliyorsa, kiskirtict ajanin da varligi kabul edilmektedir. Hatta
bazilarinca kiskirtici ajanin izlerine Adem ile Havva’nin iligkisinde bile rastlanmaktadir.
Kurumsal olarak ortaya ¢ikist ise mutlakiyet donemi Fransa’sidir. 1700’1l yillarin basinda
polise verilen gorevler, devrim sonrasinda karsi devrimci olanlarin ortaya ¢ikarilmasina

doniiserek kiskirticilik faaliyetini 6ne ¢ikarmistir. Polis, muhbirlerden faydalanirken, daha

11 Erdem, s.84.

112 Bingéltekin, Nurcan, 2007, Gizli Sorusturmaci Gérevlendirilmesi, Yiiksek Lisans Tezi, Marmara Universitesi, Sosyal
Bilimler Enstitiisii, Istanbul, s.19.

113 Ozbek, 5.593.
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sonra casusluk ve kiskirtmaya evrim gergeklesmistir. Fransa’yi, Rusya ve Almanya

izlemistir.114

Kigkirtict ajanin suga bir sekilde katilma amaci, otorite tarafindan kigkirtict ajan
disindaki faillerin tespit edilmesidir. Doktrinden bir tanima gore: “Bir kisiyi suciistli
yakalatmak veya o kisinin cezalandirilmasini saglamak amaciyla s6z konusu kisiyi
(kiskirtilan1) bir sug islemeye yonelten, suc islemesine yardim eden veya suc islemesi
bakimindan firsat yaratan kimseye kigkirtict ajan denir.”*!® Bir baska tanim: “Kovusturma
makamlarinin talimati {izerine, {igiincii kisilerin bir su¢ islemesine neden olan veya onlara
etki ederek sug islemeye yonelten kisidir.” seklindedir.!!® Diger bir tanim: “Kiskirtici ajan,
sirf kendilerine bir ¢ikar saglamak maksadiyla bir kimseyi sug islemeye sevk ettikten sonra

onu ele veren kisidir.”*t

Kigkirtict ajan ya da diger adiyla ajan-provokator eskiden beri elestirilmekle birlikte
her donem kullanilmistir. Polis tarafindan belki de en son ¢are olarak kullanilmasi
gerekirken, uygulamada rutine doniistligli belirtilmektedir. 1980 yilinda Birlesmis Milletler
tarafindan diizenlenen bir konferansta konuyla ilgili “Devlet organlarinin himayesi ile ya
da kontrolii altinda diger kisileri bir su¢ islemeye tesvik eden kisi” tanimi tizerinde
uzlasilmistir. Aslinda bu basit goriinen tanimin ¢ok korkutucu oldugu diislincesindeyiz. Bir
devletin sug islenmesini tesvik etmesi en azindan buna goniillii olarak g6z yummasi temel
haklar acisindan ¢ok tehlike arz eden bir duruma isaret etmektedir. Gizli gorevli, giivenilir
adam, gizli sorusturma yapan polis memuru kavramlari ile karistirilmasi; bunlarin yerine
kullanilmasi; onlarin yasal diizenlemelerinden faydalanmasi kiskirtict ajanin sinirlarinin
belirlenmesi ve hukuk devletinde olmasi gerektigi gibi niteliklerinin belirlenmesi geregi

hasil olmustur. Asgari diizeyde asagidaki kosullar tasimas1 gerektigi belirtilmistir: '8

Kovusturma makamlarinin emri ya da izni ile hareket etmelidir.
Son derece tehlikeli ve zor aydinlatilabilir sug¢luluk hallerinin ortaya ¢ikarilmasi ile sinirh
olarak kullanilmalidir.

Sug siiphesi ve su¢ isleme hazirligi bulunmalidir.

114 Tagkin, Ozan Ercan, 2011, Kiskirtic1 Ajan, Ankara, s.21-27.

115 Tagskan, s.23.

116 Erdem, s.85.

17 Erem, Faruk/Damsman, Ahmet/Artuk, Mehmet Emin, 1997, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, s.420.
118 Ozbek, 5.600-601.
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Provokasyona, ancak delillerin emniyet altina alinmasi i¢in basvurulabilir; provokatérde

fiilin tamamlanmas1 kast1 bulunmamalidir.

Yasal olarak diizenlenmemis olan kigkirtic1 ajan uygulamada 6nemli bir fonksiyona
sahiptir. Baz1 suglarin aydinlatilmasinda baska bir uygulama ile sonug¢ alinamazken,
kiskirtict ajan durumun gereklerinden ortaya c¢ikip sonu¢ alinmasini saglamaktadir.
Kiskirtici ajan kullanilmiyor denilmesi ceza muhakemesinin gerceklerine uzakligin

gostergesidir denebilir.

Doktrinde kigkirtict ajanin hangi durumlarda hukuka uygun, hangi durumlarda
hukuka aykir1 oldugu tartisilmaktadir. Buna gore; uyusturucu sattigi bilinen bir kisinin
suciistii yakalanmas1 maksadiyla polisin alic1 kiligina girmesi hukuka uygundur. Fakat sug
isleme fikri olmaksizin bir kiside kigkirtict ajan tarafindan sug fikri uyandiriliyorsa, bagka
anlatimla su¢ islemeyecek kisiye tuzak kuruluyorsa hukuka aykirilik s6z konusudur.
Goniillii magdurluktan bahseden bir goriise gore; goniillii magdurun yer aldigi fuhus ve
uyusturucu madde kullanimi gibi suglarda sikayetci olmadigi i¢in bunlarin aydinlatilmasi
mimkiin olmadigindan kigkirtict ajanin bu gibi durumlarda kullanilabilecegi ileri

stiriilmektedir.1

Gizli sorusturmaci ve kiskirtict ajan iligkisine bakildiginda; gizli sorusturmaci
oOrgiitlin icine sizarak islenen suglarla ilgili delil toplama gorevi vardir, kigkirtict ajan ise
azmettiren ya da tesvik eden durumundadir. Kigkirtici ajan su¢ isleme diisiincesi
bulunmayan birinde bu diislinceyi yaratir ve bu kisi de sucu iglerse azmettirmeden, var olan
suc diisiincesinin karar haline gelmesinde etkili olur ise tesvik etmekten cezalandirma
durumu ortaya c¢ikacaktir. Buna karsilik gizli sorusturmaci, sug¢ isleyemez ve Orgiitiin
isledigi su¢lardan da sorumlu tutulamaz. Aslinda kiskirtict ajan kendine 6zgii, bagimsiz bir
kavram degil, gizli sorusturmaci ya da giivenilir adamin zaman zaman yerine getirdigi bir

gorevdir. 1?0

Baska bir bakis acisina gore; kigkirtici ajanin bir aragtirma yontemi oldugu ve

muhbir, gilivenilir kisi, gizli sorusturmacinin kigkirtici ajanin kategorileri oldugu ileri

119 Yenisey, Feridun, 1987, Hazirlik Sorusturmasi ve Polis, Istanbul, s.205.
120 Gzbek, 5.45.

42



striilmiistiir. Bu sayilanlarin faaliyetleri kiskirtmadan ibaret degildir, fakat kigkirtmaya

basvurduklari gercektir.??!

Kiskirtict ajan ya da ajan provokator kullanilmasmin geg¢misinin ¢ok eskilere
dayanmasi ve oOrgiitlii suclulukla miicadelede etkin olarak kullanilmasi1 gerekliligi, bu
kapsamda gorev yapan Kkisilerin cezalandirilma problemini ortaya g¢ikarmaktadir. Yasal
olarak diizenlenmemis olmasina karsin, en azindan gizli sorusturmaci ya da sivil kiyafetli
gizli sorusturma yapan kolluk gorevlileri tarafindan basvurulan bir yontem olmasi bu
kisilerin bazi sartlarda cezalandirilmamasi diisiincesini dogurmaktadir. Tiirk Hukuku’nda
bu konu tartisilmis ve doktrinde bazi yazarlarca teoriler iiretilmistir. Bunlar dort grup

altinda toplanabilir:*??

1. Sugun sadece sekli olarak tamamlanmasini isteyen tahrik¢inin cezalandirilmayacagi
teorisi. Bu goriise gore sugun tamamlanmasi, sekli tamamlanma ve maddi tamamlanma
olarak ikiye ayrilmaktadir. Sekli tamamlanmada korunan hukuki menfaat ihlali heniiz
gerceklesmemistir, maddi tamamlanmada ise hukuki menfaat ihlali gerceklesmektedir.
Maddi tamamlanma asamasina gecilmesini amaglamayan ajan  provokatoriin

cezalandirilmamasi gerektigi savunulmaktadir.

2. Sucun sadece tesebbiis derecesinde kalmasini isteyen tahrik¢inin cezalandirilmayacagi
teorisi. Bu goriiste, ajan provokatdr suga yonelttigi kisinin tesebbiis asamasinda kalmasini
amaclamakta, icra hareketlerinin tamamlanmasini istememektedir. Ajan provokator sugun

tamamlanmamasi i¢in gerekli tedbirleri almalidir. Bu durumda cezalandirilmayacaktir.

3. Tahrik¢inin bir zabita memuru olmasi halinde cezalandirilmayacagi teorisi. Bu teoride
kolluk gorevlisinin, gorevini ifa hukuka uygunluk nedeninden yararlanabilecegi

distiniilmektedir.

4. Tahrik¢inin islenemez bir suga sevk etmesi halinde cezalandirilmayacagi teorisi. Ajan
provokator konusu olmayan bir suca yoneltmede bulundugu ya da alacag tedbirler ile

yonelttigi sugun islenmesini imkansiz kildig1 durumlarda cezalandirilmayacaktir.

Sonug olarak Tiirk Hukuku bakimindan kigkirtict ajan-ajan provokatér kurumunun

yasal diizenlemeye sahip olmadigi ve kullanilmasi durumunda azmettiren ya da yardim

121 Tagkan, $.33.
122 Kaplan, Fatih Halil, 2014, Gizli Sorusturmaci ve Ajan Provokatdr, Ankara, s.66-68.

43



eden olarak cezalandirilmasi gerektigi sOylenebilir. Kiskirtici ajanin Tirk Hukuku
bakimindan yasak oldugu iddias1 ile ATHM’ye basvuru yapilmistir. Mahkeme, suca tesvik
unsurunun yeterince incelenmemesi nedeniyle AIHS m.6’nin ihlal edildigi kararina
varmistir.*?® Yasal diizenlemeye sahip olmamasi Ceza Muhakemesi Kanunu’nun TBMM
Genel Kurulundaki goriigmelerinde dile getirilerek, CMK’ya gizli sorusturmaci kavrami
konularak ajan provokatoriin resmilestirildigi, hukukilestirildigi endiseleri belirtilmistir.1?*
Yarg:1 kararlarindaki uygulamaya bakildiginda ise kiskirtici ajanin sug¢ islemeyi meslek
haline getirmis, sabikali, aklinda su¢ isleme diisiincesi bulunan kisilere karsi1 kullanilmasi

durumunda hukuka aykir1 goriillmegi anlasilmaktadir.

Kiskirtict  ajan  kullanilmasi  Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi 6.maddesi
kapsaminda Avrupa insan Haklari Mahkemesinin karsisina gelmistir. Mahkemenin bir
kararina konu olan olay, iki sivil polis memurunun eroin sattiklarindan stiphelendikleri bir
sahsa bagka bir kisi araciligi ile yaklasarak eroin satimina iligkin anlagsmalaridir.
Devaminda polis tarafindan siipheli olarak goriilen kisi baska birinden uyusturucu temin
etmis ve polisler tarafindan teslimat sirasinda yakalanarak ceza almistir. Bagvurucu bu
olayda su¢ isleme karar1 yokken, polisler tarafindan kiskirtildigin1 ve bundan dolay1 adil
yargilama yapilmadan ceza aldigi yoniinde sikayette bulunmustur. Mahkeme; adil
yargilanma ilkesinin en basitinden, en karmasigina tiim suglar icin gegerli oldugunu ve
kamu menfaatinin polisin kiskirtmasiyla hukuka aykir1 delil elde edilmesini
mesrulastirmayacagin1  belirtmistir. Mahkeme, polislerin slipheyi pasif bir sekilde
arastirmak yerine, kisiyi su¢ islemek tlizere kigkirttiklarini, bu nedenle gorev tanimlarim
astiklarin1 ve bu miidahale olmaksizin sucun islenecegini gosteren higbir delilin mevcut

olmadig diisiincesiyle AIHS nin 6.maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Kiskirtma

123 12.11.2013, Sepil-Tiirkiye Karari, Karar konu olay uyusturucu madde ticareti sugunun gizli polis operasyonu
neticesinde ortaya cikarilmasina iligkindir. Polisler kendilerine gelen telefon ihbar iizerine, ihbarda kendilerine verilen
telefon numarasini aradiklarini daha sonra uyusturucu madde alim-satimi i¢in anlastiklarini ve bulusma yerinde
bagvurucu sahsi yakaladiklarmi belirtmislerdir. Hiikiimet tarafi, bagvurucu sahsi suga tegvik etmenin s6z konusu
olmadigini, anlastiklart miktardan daha fazlasini bulundurdugunu, satisa kendi hareketleri olmadan 6nce hazir oldugunu
ayrica ilgili sugtan sabikasi olan bir sahis oldugunu savunmasinda bildirmistir. Bagvuran ise, gizli sorusturmaci
gorevlendirilmesine iliskin usuliin takip edilmedigini, kendisinin telefonla aranmadigini, arandiginin kabul edilmesi
durumunda bunun hukuka aykir1 bir tegvik olacagini, kendisinin uyusturucu ticareti yapmadigi sadece kullanici oldugunu
iddia etmigstir. Mahkeme yaptig1 degerlendirmede, polislerin bir karara bagli olarak harekete ge¢mediklerini, kendi
inisiyatiflerini kullandiklarin1 ve sadece pasif sekilde su¢ teskil eden eylemi incelemenin Gtesine gegtiklerini tespit
etmistir. Yapilan iglemlerin adli denetim altinda yapilmadigi géz 6niinde bulunduruldugunda, suga tesvik edici hareketler
sonucu elde edilmis tiim delillerin karara esas alinmamasi gerektigi gériisiine varmustir. Somut olayda suga tesvik edici
hareketlerin olmadiginin ispat yiikii hiikkiimetin tizerine birakilmistir. Sonug olarak yerel mahkemede; polis memurlarinin
gizli sorusturmact gérevlendirilmesi usuliine uygun gorevlendirilip gérevlendirilmediginin arastirilmamis olmasi, suga
tesvik unsurunun incelenmemesi temel noktalaridan dolayr ATHS nin 6/1 maddesinin ihlal edildigi kararina varilmistir.
(Kiresel Bakis Dergisi, 2014, Y1l:4, Say1:13, s.147-159.)

124 {Jlgen, Celal, 2007, Ceza Muhakemesi Kanunu, 3.Basi, Istanbul, 5.491.
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oncesi siiphenin varliginin ortaya acik sekilde koyulmamis olmasi, hakim kararinin
olmamasi ve sugun polisin yetki smirini asarak aktif tutumu neticesinde olusmasi

nedenlerinden dolayz ihlal kararma varilmistir.?°
3.4.5. Yeralt1 ajan1

Yeralti ajan1 Amerika Hukuku’na ait bir kavramdir ve kovusturmaya iliskin
talimatlandirilmadan su¢ ortamina girerek, gerektiginde sug isleyebilen ve serbest bir
sekilde gizli sorusturma yiiriiten polis memuru olarak tanimlanmaktadir. ilk géze carpan ve
Kita Avrupa’st sisteminden ciddi bir fark olusturan husus, gizli sorusturmacinin sug
isleyememesine karsilik olarak yer alt1 ajaninin gerektiginde sug isleyebilmesidir. Yeraltt
ajaninin  su¢ ortamma girmesinden ziyade; “suclu yasamin igine girmesinden”
bahsedilmektedir. Bu da yer alt1 ajaninin suglu alt kiiltiiriiniin bir parcas1 olacak kadar uzun
zaman gegirdigine isaret etmektedir. Artik ajanin ¢evresi; ondan sug islemesini bekleyecek,
normal karsilayacak ve hatta su¢ islememesi durumunda yadirgayacak duruma
gelmektedir.’® Bu agidan bakildiginda, Amerikan Hukuku’nda yeralt: ajanmin sug

islemesine g6z yumulmasi gerektigi gibi bir sonuca varilabilir.

Gizli sorusturmact ile mukayese edildiginde yeralt1 ajanin diger bir farki,
sorusturmaya baglamak i¢in somut bir talimata gereksinim duymamasidir. Yeralt1 ajani
suclu yasamin icine girdikten sonra ozgiir bir sekilde arastirma yapmaktadir. Karsisina
cikan suclarla ilgili serbest bir ¢alisma yapar. Kovusturma mecburiyetinin oldugu hukuk

sistemlerinde yeralt1 ajanina yer vermek miimkiin gdziikmemektedir.!?’

Tiirk hukukunda yukarida belirtilen sebeplerle yeralti ajanina yer verilmemistir.
Aradaki farki belirginlestirmek ve yeralti ajaniin kullanilmasma izin verilmedigini
vurgulamak adina Ceza Muhakemesi Kanunu’'nda gizli sorusturmacinin sug

isleyemeyecegi acikca belirtilmektedir.
3.4.6. Muhbir

Muhbirlik kurumu Tiirk Hukuku’nda uygulanan bir kurumdur. Gizli sorusturmaci

ile mukayese edilebilecek kavramlardan bir tanesidir. Tirk Hukuku’nda 3713 sayili

1259 6.1998 tarihli Teixeiro de Castro, Portekiz’e kars1 davasi. Taskin, 5.244-245,
126 Erdem, 5.84-85.
127 Ozbek, .604.
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Terérle Miicadele Kanunu, 4458 sayili Glimrik Kanunu, 5607 sayili Kacakeilikla
Miicadele Kanunu ve 4422 sayili Cikar Amacli Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu’nda ve

bu kanunun uygulanmasina dair yonetmelikte diizenlenmistir.

Mevzuata bakildiginda muhbirin  taniminin  yasa diizeyinde yapilmadigi
goriilecektir. 4422 sayili Kanun 7.madde tigiincii fikrasinin gerekgesinden “Cikar amagh
su¢ Orgiitlerinin ortaya ¢ikarilmasina yardimci olan, gizli gorevli niteligi tasimayan ve
taniklik sifatin1 asacak derecede olayin i¢inde bulunan, hatta suga istirak eden, suca iligkin
deliller ile faillerinin elde edilmesine katki saglayan kisi” seklinde bir tanim g¢ikarmak
miimkiindiir.!?® Bir baska tanim: “Sorusturmayla ilgili bir sugu menfaat karsilig1 genellikle
giivenlik giiclerine bildiren kisi.” olarak verilebilir.!®® Genel olarak muhbirin suglarin

arastirilmasi kapsaminda kullan1ldig1 konusunda gériis birligi vardir.3

Muhbirlerin ikiye ayrildigi goriilmektedir. Cogunlugun yer aldig: ilk kategoride bir
menfaat karsilifi (para ya da ceza kovusturmasindan ayrik tutulma) sugla ilgili sahip
olduklar1 bilgileri pazarlayanlar bulunur. Diger kategoride ise; karsiliksiz, kimliklerinin

gizli tutulmasi sartiyla bilgi verenler bulunur.'3

Mubhbir hakkinda fikir veren ve hukuki dayanak saglayan kaynak olarak 4422 sayil
Kanunun uygulanmasima dair yonetmelik 4.maddesinde tanimlar i¢inde verilen muhbir
tanimi goriilmiistiir. Kanunilik ilkesi kapsaminda adi gegen yasanin 7.maddesinin tigiincii
fikras1 degerlendirmeye alinarak, 4422 sayili Kanun yiirlirliikten kalkincaya kadar
sorusturmalarda muhbir ya da “x muhbir” kullanilmistir. 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu muhbir ya da bagka bir ad altinda bu kuruma yer vermemis, gizli sorusturmaciy1
diizenlemekle yetinmistir. Bu nedenle daha 6nce oldugu gibi muhbir vasitasiyla elde edilen
deliller yeni kanun doneminde tartisma konusu olacaktir. Tartisma konusu olmayacak konu
ise; sorusturma sathasinda kimligini gizli tutup arastirma yapan, delil toplayan bunlar1 adli
makamlarla paylasan ve sonrasinda ortada olmamasina ragmen; bu kisiden elde edilen
deliller iizerinden, savunmaya delil kaynagimi inceleme-sorgulama hakki tanimadan,

mahkumiyet hiikkmii kurulmasinin  agikga hukuka aykiri olmasidir.®®?  Muhbir

128 Sen, 5.222.

129 Tamobz, Mehmet/Kocabey, Hiiseyin, 2009, Tiirk Hukukunda Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Onleme ve Adli
Amach {letisimin Denetlenmesi, Gizli Sorusturmaci1 Gérevlendirilmesi, Teknik Araglarla Izleme, Ankara, 5.157.

130 Bkz. Colak/Taskin, 5.465; Bingoltekin, 5.26; Sezer/ipek/Parlak, s.215; Yenisey/Nuhoglu, s.1544.

131 Balo, Yusuf Solmaz, 2009, Tanik Koruma, Ankara, s.73.

132 Sen, 5.222-223.
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kullanilmasmin 4422 sayili Kanun yiriirlikten kalktiktan sonra hukuka uygun olup
olmamasi ile biraz 6nce ifade edildigi gibi muhbirin adil yargilanma hakkini ihlal edecek

sekilde kullanilmasinin birbirinden ayr1 konular oldugunu ifade etmek gerekmektedir.

Muhbirin gizlilik i¢erisinde su¢luyu haber vermesi, polisin arastirma yapma yetkisi
dahilinde degerlendirilerek hukuka uygun gériilmektedir.!®® Kanaatimizce muhbirden
gelen bilginin ihbar olarak kabul edilip, Cumhuriyet savcisinin CMK’daki yetkileri
kapsaminda kolluga arastirmaya baglamasi talimati vermesi ve boylece delil elde edilmesi

hukuka uygun olacaktir.

Muhbirin Tirk Hukuku’nda sik¢a kullanilmasindan dolayr yiiksek yargidan iki
karara yer verilecektir. Ilk olarak Yargitay Ceza Genel Kurulunun 12.10.2004 giin
2004/10-145 E. ve 2004/196 K. sayili kararinda; Yargitay “x muhbir” terimine yer vererek
ilk olarak bu terime mesruluk kazandirmis goriinmekle beraber, bu kisinin kimliginin gizli
tutulabilecegini ve bundan elde edilen delillerin kovusturmada kullanilabilecegini
belirtmektedir. Kararda x muhbir muvafakat ettigi takdirde dinlenilmesi gerektigi goriisii
adil yargilama ilkesine ters diismektedir. Ciinkii maddi gercege ulasmak icin gerek

goriiliirse x muhbir kendi inisiyatifine birakilmadan mahkemece dinlenmelidir.t3*

Yargitay 10. Ceza Dairesi ise; 27.03.2008 giin, 2007/25667 E. ve 2008/4879 K.
sayllt bozma kararinda; gizli tanik i¢in Ongoriilen sekilde muhbirlerin kovusturma
asamasinda dinlenilmesi gerektigine hiilkmetmistir. Sorusturma asamasinda muhbir
beyanlarinin gizli tanik sifatiyla alinarak, dosyaya konmasi ve bunlarin hiikkme esas teskil
etmesini kabul etmemektedir. Bu sekilde kovusturma asamasinda dinlenmeyen, silahlarin
esitligi geregince savunma karsisinda beyanlarint tekrarlamak suretiyle savunmanin

delillere niifus edebilmesinin Oniine gegen ve sikg¢a tekrarlandigi lizere adil yargilamanin

133 Yenisey, s.204.

134 YCGK. 12.10.2004 giin 2004/10-145 E. ve 2004/196 K. sayih Karari: “Mevcut kanitlar arasinda ¢eliskiler
bulundugu dikkate alindiginda, ceza yargilamasinin amact olan maddi gercegin ortaya konabilmesi, sanik ... nin
savunmasinin denetlenebilmesi ve olaydaki konumu ile kastinin hiikme varmaya yeterli olacak 6l¢ii ve kesinlikte ortaya
konulabilmesi bakimindan sorusturmanin genisletilip, x muhbir ve alici kiligindaki géreviinin  pastanedeki
bulusmalarinda sanik ... 'nin hazir bulunup bulunmadig, tutanaklarda bu sanigin adinin gegmemesinin hangi nedenden
kaynaklandigini, bu samigin uyusturucu satisi ve siiphelendigi kisilerle ilgili olarak x muhbir araciligi ile kolluk
gorevlilerine bilgi verilip verilmedigi hususlarinda, takip tutanagini diizenleyen kolluk gérevlilerinin bilgi ve gorgiilerine
basvurulmasi, keza muvafakat gésterdigi takdirde x muhbirin de dinlenilerek, kendisinin ve kolluk géreviilerinin
faaliyetinden sanmik ...’nin haberinin bulunup bulunmadigi, samigin olaydaki konumunun ne oldugu, bilgi vermek ve
saticilarla tamigtirmak suretiyle kendisi veya kolluk géreviilerine yardimci olup olmadigi konusunda bilgisine
basvurulmasi gerekir.” Sen, 5.224.
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ihlal edilmesine yol agan uygulamalar hukuk diizeni tarafindan korunmayacaktir. Bu

sekilde elde edilen deliller hukuka aykir1 hale gelecektir.®

Sonug olarak 4422 sayili Kanun déneminde 7.madde iiglincii fikra uyarinca, 5271
sayill Kanun doneminde ise 58.madde ikinci fikra uyarinca; once “x muhbir” daha sonra
“gizli tanik™ ad1 altinda bu uygulamaya yer verilmektedir. Gizli sorusturmaci ile mukayese
edildiginde muhbirin etkin olarak sorusturma islemlerine katilma, sizma, delil toplama gibi
gorevleri yoktur. Muhbir elde ettigi bilgileri, tanigin bir iist seviyesi olarak, kolluga
iletmektedir. Gizli sorusturmacidan ziyade taniklik kavramina yaklagmaktadir.
Kovusturma kapsaminda muhbirin  CMK’da 6ngoriilen koruma altinda ifadesine

basvurulmasi, adil yargilama ve delil olarak degerlendirilebilmesi agisindan sarttir.
3.5. Mukayeseli Hukukta Gizli Sorusturmaci
3.5.1. Almanya

Mukayeseli hukukta gizli sorusturmaci incelenirken oOncelik Tiirk Hukuku ile
benzer diizenlemeye sahip olmasindan dolay1r Alman Hukuku’na verilecektir. Bu anlamda
ilk basta adi ne olursa olsun yasal diizenleme yapilmadan Once kullanilan tim gizli
sorusturma tedbir ve tekniklerinin ACMK m.163’e dayandirildigim belirtmek gerekir.!3®
Almanya’daki uygulamaya bakildiginda ilk olarak giivenilir kisi kullanilmasma agirlik
verildigi, 1980’11 yillarin basindan itibaren gizli sorusturmaci kullanilmasinin daha etkili ve

hukuki acidan faydali oldugu goriisiiniin hakimiyet kazandig1 goriilmektedir.

1992 yilina kadar ceza muhakemesi alaninda bilgi veren, giivenilir kisi ve gizli
sorusturmaci konularinda en 6nemli kaynak, Adalet ve Igisleri Bakanlari Konferansi
tarafindan ortaklasa hazirlanan ve 1986 yilinda yliriirliige giren yonerge olmustur. Bu
yonergede savci-kolluk iliskileri diizenlenmekte ve gizli sorusturmaci tanimi yapilmaistir.
Temel haklara miidahale niteligi tasiyan bu gibi bir kurumun ydnetmelik seviyesinde
diizenlenmesi elestiri konusu yapilmistir. Ayrica, diger yonden bu tedbirin uygulayicisi

polisler i¢in hukuki koruma saglamak ve yapilan islemlerin gecerli olabilmesi maksadiyla

135 Yargitay 10.Ceza Dairesi 27.03.2008 tarihli Karari: “Kovusturma asamasinda yéntemine uygun bicimde
dinlenmedigi halde, kolluk tarafindan sorusturma asamasinda gizli tanik olarak dinlenen muhbirlerin beyanlarinin
hiikme esas alinamayacagi dikkate alinarak, mevcut diger delillere gore sanik ... 'min hukuki durumunun belirlenmesi
gerektiginin gozetilmemesi bozmayi gerektirir.” Sen, 5.226.

136 Plagemann, Gottfried, 2014, Alman Hukuku’nda Gizli Sorusturmacinm Kullanilmas: ve Gizli Sorusturmacinn
Yetkileri, CHKD, Cilt:2, Say1:1-2, 5.161.
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yasal diizenleme gerekliligi ortaya konulmustur. 1992 yilinda Alman Ceza Muhakemesi
Kanunu'nda yapilan degisiklik ile gizli sorusturmaci yasal diizenlemeye kavusmus oldu.'®’
110a-110e arasinda diizenlenmis, sonradan 110d ve 110e maddeleri yiirlirliikten

kaldirilmistir. Buna gore: 3

110a maddesinin ilk fikrasinda gizli sorusturmacinin gorevlendirilebilmesi i¢in
katalog suclar sayilmaktadir. Devaminda sartlarina yer verilmektedir. Tekrarlanma ihtimali
varsa ve son ¢are olarak goriililyorsa gizli sorusturmaci gérevlendirmesi yapilabilir. ikinci
fikrasinda gizli sorusturmacinin polis memuru olmasi gerektigi ve degistirilmis bir kimlige
sahip olabilecegi belirtilmektedir. Ugiincii fikrasinda ise, kimlik olusturulmasi amaciyla

diizenlenecek belgeler igin hukuka uygunluk nedeni 6ngdriilmektedir.

110b maddesinin bir ve ikinci fikralarinda gizli sorusturmaci gorevlendirme
kararinin kim tarafindan verilecegi, hangi durumlarda savcinin verdigi kararin yeterli
olacagi, hangi durumda hakimin kararia gereksinim duyulacagi ve gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde izlenecek usul belirtilmektedir. Ugiincii fikrada gizli sorusturmacinin

kimliginin gizli tutulacag belirtildikten sonra bunun dayanaklari anlatilmaktadir.

110c maddesinde gizli sorusturmacinin konuta girme yetkisi ve sartlari
diizenlenmektedir. Alman uygulamasinda konut kavramindan kisilerin ikametgahlar
anlagilmaktadir. Bununla birlikte AIHM bir kararinda is yerlerinin de konut olarak

degerlendirilebilecegi goriisiinii belirtmistir.

110d maddesinde diizenlenen ilgiliye haber verme ile 110e maddesinde diizenlenen

elde edilen bilgilerin kullanilmasi yiirtirliikten kaldirilmistir.

Bu diizenleme kolluk yetkilerinin kuvvetlenmesini diisiinen kisilerce elestiri konusu
olmaktadir. Belirli bir siipheliye kars1 kullanildiginda ya da konuta girmek gerektiginde
hakim onaymin aranmasi, gizli sorusturmact gorevlendirme tedbirini kisitlar nitelikte
goriilmektedir. Daha 6nce savcilik kanali ile yiiriitiilen islemlerin hakimin yetkisine

girmesi olumlu karsilanmamaktadir. Ayrica hakim tarafindan istenildiginde kimliginin

137 Erdem, 5.91-92.
138 Yenisey/Oktar, s.133-137.
139 Dutertre, Gilles, 2003, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarindan Ornekler, Almanya, s.232.
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aciklanacak olmasi gizli sorusturmaci olarak gorevlendirilecek goniilliillerin bulunmasini

giiclestirecegi diisiiniilmektedir.!*°

Alman Hukuku’ndaki diizenleme hakkinda Onemli olan nokta; gizli
sorusturmacinin sug icra edildikten sonra ya da orgiitler tarafindan icra edilmekte oldugu
esnada gorevlendirilmesinin uygun goriilmesidir. Suglar icra edilmeden, ileride ortaya
cikabilecek suglar hakkinda gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi bagka bir diizenlemenin

konusudur.'#!

3.5.2. Fransa

Fransa’da gizli sorusturmacinin hukuki bir kavram olarak goriilmemesi gerektigi
egilimi vardir. Bu konuda, Fransiz Ceza Muhakemesi Kanunu'nda diizenleme
yaptlmamistir. Buna ragmen sorusturmalarda vazgecilmez bir ara¢ olarak
kullanilagelmistir.1*? Genel olarak diizenlemeye sahip olmayan gizli sorusturmaci tedbiri,
uyusturucu madde suglari ile sinirli olacak sekilde 1992 yilinda diizenlemeye kavusmustur.
Bu diizenleme, 20.12.1988 tarihli illegal Uyusturucu Ticaretine Kars1 Birlesmis Milletler
Sozlesmesi ile Avrupa Birligi (AB) i¢in ¢ok biiyiik 6neme sahip ve biitiinlesme adina iiye
tilkelerin simirlarint kendi aralarinda yeknesaklagtirmak icin yiiriirliige giren Schengen
Sozlesmesinin gereklerini karsilamaya calisma siirecinin sonunda 14.01.1992 tarihinde

Meclis’te kabul edilen Uyusturucu Madde Ticareti ile Miicadele Kanunu’dur.**

3.5.3. italya

Italya’da gizli sorusturmaci olarak bir memurun gorevlendirilmesi agik olarak
diizenlenmemistir. Bununla birlikte karsilastirmali hukukta, kanunla diizenleme yapilan
iilkeler arasinda sayilmaktadir.'** Gizli sorusturmaci gérevlendirilmesi yagma, bu maksatla
hiirriyetten yoksun birakma, silah ve uyusturucu madde kacgakciligi, kara para aklanmasi

gibi bazi suclarda ve 6nceden hakimden izin alinmasi kosullarina bagl tutulmaktadir.1°

140 Erdem, s.93.

141 yenisey, Feridun, 2000, Organize Suclulukla Miicadelede Ozel Ceza Muhakemesi Tedbirleri, Ankara Barosu Hukuk
Kurultay1, 2.Cilt, Ankara, s.125.

142 Erdem, 5.93.

143 Geleri/ileri, 5.184.

144 Geleri/ileri, s.184.

145 Erdem, s.95.
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Italya’da bu yonteme ¢ogunlukla terdrle miicadelede bagvurulmaktadir, mafya igine

s1izma girisimleri genellikle basarisizlikla sonuglanmaktadir.'4°
3.5.4. Isvicre

Isvigre’de gizli sorusturmaci gdrevlendirilmesinin, anayasal giivence altinda
bulunan 6zel yasam i¢in tehdit olusturdugu ve bu nedenle yasal diizenlemeye ihtiyag
duyulmasina ragmen; yasal diizenleme olmadig1 goriilmektedir. Uygulamada kolluga genel
yetki veren normlardan istisnaen yararlanma yoluna gidilmektedir. Uyusturucu Madde
Kanunu m.23/2’de “uyusturucu madde piyasaya sunan veya sunulmus olan uyusturucu
maddeyi kabul eden memurun kimligini ve fonksiyonunu gizli tutsa bile
cezalandirilmayacag1” yer almaktadir. Buradan gizli sorusturmaci gorevlendirilmesine izin
verildigi degil, maddi hukuk anlaminda bir hukuka uygunluk nedeni yaratildigi goriisiine

varmak gerekir. 14’
3.5.5. Avusturya

Avusturya’da gizli sorusturmaci gorevlendirilebilmesi i¢in ceza muhakeme
kanunundaki genel norm kapsaminda, polisin genel yetki dahilinde goérevlendirilmesi

uygulamasi yer bulmaktadir.4®

Avusturya’da, Almanya’daki tanima benzer bir tamm yapilmistir: “Gizli
sorusturmaci, ceza kovusturmasi tedbirleri i¢in tutanak noktasi elde etmek amaciyla
uydurma kimlik altinda su¢ ortamiyla iliski kuran, 6zel olarak sec¢ilmis, egitilmis ve
donatilmis polis memurudur.” Almanya’daki uygulamadan farki, tedbirin onleyici olarak
polis kanununda diizenlenmis olmasi, ceza muhakemesi kanununda yer verilmemis
olmasidir. Bu nedenle Almanya’daki gibi bir uydurma kimlik kullanma, Avusturya’da

miimkiin degildir.14°

146 Sezer/ipek/Parlak, $.219.

147 Erdem, 5.94-95.

148 Kyllibas, Ozlem, 2010, Ceza Muhakemesi Hukukunda Gizli Sorusturmaci, Yiiksek Lisans Tezi, Selguk Universitesi,
Sosyal Bilimler Enstitiisii, Konya, s.17.

149 Erdem, s.94.
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3.5.6. Hollanda

Hollanda’da gizli sorusturmact uygulamasi bes bassaveinin 1991 yilinda ortaklasa
yayinladiklar sirkiilere dayanmaktadir. Gizli sorusturmaci uygulamasinin temelleri 1985
yilinda, 10 kisiden olusan 6 yer alti grubunun kurulmasi ile atilmistir.®® Gizli
sorusturmacinin gorev siiresi birkag giin ile simirlandirlmistir.’®! Bu diizenleme ile diger
tilke uygulamalar ile kiyaslandiginda en kisa siireli uygulamaya sahip oldugu soylenebilir.
Bu kadar kisa bir silirenin gizli sorusturmacidan sonug alabilmek adina oldukca yetersiz
oldugu diisiincesindeyiz. Dikkat ¢eken bir nokta da; gizli sorusturmacinin bazi basit
denebilecek suglar bakimindan cezalandirilmaktan kaginilmasidir. Bunlar arasinda

uyusturucu madde satin alinmasi basta gelmektedir.>?
3.5.7. Amerika

Amerika’da gizli sorusturmaci gorevlendirme tedbirine basvurulmakla beraber,
daha yaygin olarak Amerikan uygulamasindan dogan yeralt1 ajani kullanilmaktadir. Yeralti
ajanin Olimle burun buruna gorev yapiyor olmasi, bu tedbirin uygulanmasini
giiclestirmektedir. Yeralt1 ajaninin su¢ islemesine belirli sartlar altinda izin verilmesi sucgla

miicadeleye bakis acgis1 bakimindan Kita Avrupa’si ile farki ortaya koymaktadir.

Gizli sorusturmacinin isledigi su¢lar bakimindan cezalandirilmasi konusu, somut

olayda hukuka uygunluk sebebinden yararlanmak suretiyle ¢oziilmektedir.'*?
3.5.8. Ingiltere

Ingiltere’de bilgi veren ve kiskirtici ajan gorevlendirilmesi tarihsel bir nitelige
sahiptir. Yasal diizenleme yapilmamis olmasina ragmen, kamu giivenligi ve refahin1 bozan

uyusturucu madde ile terdr suglari gibi suclarda kullanilmaktadir.'>*

Gizli sorusturmacinin sug isleyip, isleyememesi tartismasi baglaminda; kiskirtmada
bulunmasi yasak, alaci kiligina girerek drnegin uyusturucu madde almasi ya da suca pasif

katilim1 durumu hukuka uygun gériilmektedir.>®

150 Geleri/ileri, 5.184.

151 Savas, Vural/Mollamahmutoglu, Sadik, 1998, Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, 2.Baski, Cilt 2, Ankara, s.1203.
152 Killibas, s.16.

153 Kilhibas, $.16

154 Erdem, s.90.
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3.6. Tiirk Hukukunda Gizli Sorusturmaci
3.6.1. Tarihce

Gizli sorusturmaci yasal diizenlemeye kavusmadan Once gizli gorevli, gizli ajan,
gizli arastirici, ajan provokatdr gibi isimler altinda su¢ sorusturmasinda kullanilmistir.
Gizli sorusturmaciin uygulama tarihini organize suglulugun ortaya ¢ikisina kadar
gotiirmek miimkiindiir. Cilinkii organize sucluluk ve orgiitlii suglulukla miicadelede ilk
zamanlardaki yasal diizenlemeye sahip klasik koruma tedbirleri yetersiz kalmis, bunun
karsiliginda hareketsiz kalmasi beklenemeyecek kolluk giigleri de birtakim tedbirleri
uygulamak zorunda kalmistir. Birgok hukuki terimde oldugu gibi yasa koyucu, uygulama

yani pratigi takip etmistir.

Tirkiye’deki uygulamaya bakildiginda; yasal diizenleme Oncesinde gizli
sorusturmact kullanma konusu ¢ogunlukla kiskirtici ajan ya da ajan provokator ¢evresinde
tartisilmistir. Uygulanan yontemlere hukuki altyap: olusturulmaya calisilmistir. Bazilari bu
asamada Ozel hayata, genel anlamiyla temel haklara miidahale s6z konusu olmadigindan
kullanilmasinda bir sakinca olmadigini belirtmis, bazilari ise ne olursa olsun bu tarz
uygulamalarin mutlaka yasal diizenlemeye kavusturulmasi gerektigini savunmuslardir.>®
Yasal olarak diizenlenmeden once gizli sorusturmaci, kollugun genel yetkileri igerisinde

degerlendirilip uygulanmaistir.

Organize sugluluk, 6zelinde ¢ikar amagh suglulukla miicadelede bagvurulan gizli
sorusturmact tedbirinin yasal diizenlemeye kavusturulmasi amaciyla ilk calisma 1995
yilinda yapilmistir. Bagbakanlik Kanunlar Genel Miidiirliigli onciiliigiinde, Ord. Prof. Dr.
Sulhi DONMEZER in baskanliginda olusturulan komisyonca, Cikar Amacl Orgiit Suclari
Hakkinda Kanun Tasarist hazirlanmigtir. Bununla ilgili Adalet Bakanliginca inceleme
yapilarak, rapor hazirlanmis, fakat o giin i¢in tasar1 kanun haline getirilememistir. Daha
sonra 1999 yilma gelindiginde, Igisleri Bakanliginca konu giindeme alinarak; Cikar Amach
Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu Tasaris1, Bakanlar1 Kurulu’nun 25 Haziran 1999 tarihli
toplantisinda kabul edilerek, Tiirkiye Biiyiik Miller Meclisi Bagkanligi’na sunulmustur.

Baskanlik; tasariy1r goriisiilmek ilizere esas komisyon olarak Adalet Komisyonu’na, tali

155 Killhibas, s.18.
156 Erdem, $.96.
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komisyon olarak da igisleri Komisyonu’na géndermistir. Gerekli anayasal gereklilikler
yerine getirildikten sonra Cikar Amaclh Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu 1 Agustos
1999 tarihinde resmi gazetede yayimlanarak yiiriirlige girmistir. Kanunun 5.maddesinde

“gizli gorevli” diizenlenerek, kurum yasal olarak ilk kez kullanilmistir.*®’
3.6.2. Sartlari

3.6.2.1. Kanunda belirtilen su¢ katalogundaki suclardan biri hakkinda

sorusturmanin varhgi

Gizli sorusturmacinin diizenlendigi 139.madde sorusturma konusu sugun islendigi
hususunda kelimeleri ile baslamaktadir. Buradan c¢ikan ilk sonu¢ bir sorusturmanin
baslamis olmasidir. Su¢ nedeniyle yiiriitiilen bir sorusturma olmalidir, 6nleyici olarak bu
tedbir uygulanamaz.’® Sorusturma oncesi dénemde bu tedbire basvurmak miimkiin
degildir, 6rnegin istihbari faaliyet kapsaminda gizli sorusturmaci gorevlendirilemeyecektir.
Yargitay yeni tarihli bir kararinda gizli sorusturmaciya Onleyici mahiyette
basvurulamayacag1 yoniinde goriis bildirmistir.®®® Sorusturmanin séz konusu olmadig
durumlarda gizli sorusturmacinin elde edecegi deliller yargilamaya esas alinamayacak,

duruma gore delil basglangici olarak degerlendirilmesi giindeme gelecektir.

Yukaridaki basliga iliskin diger sonug ise; yine gizli sorusturmacinin ancak
sorusturma evresinde kullanilabilecegi, kovusturma evresinde kullanilamayacagidir. Bu
sonuca kovusturma evresine gegebilmek icin, CMK m.170 uyarinca yeterli siiphe
seviyesine ulagilmis bulunmasindan varilmaktadir. Kuvvetli sug¢ siiphesi sebepleri, gizli
sorusturmact araciligi ile elde edilen deliller sonucu yeterli siipheye doniistiigiinden artik

kovusturma asamasinda gizli sorusturmaciya gerek kalmayacaktir.1®°

Gizli sorusturmaci 139.maddenin 7.fikrasinda simirli sayida sayilmis katalog
kapsamindaki suclarin sorusturmasinda kullanilabilmektedir. Gizli sorusturmaci ancak
asagida sayili bulunan suglar hakkinda sorusturma yapabilecek ve delil toplayabilecektir.

Aksi takdirde elde edilen deliller hukuka aykiri olacaktir. Temel haklara yogun miidahale

157 Coskun, 5.27-28.

158 Tagdemir, Kubilay/Qzkepir, Ramazan, 2007, Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi, Cilt-I, 3.Bas1, Ankara, s.532. Aksi
goriis igin bkz. Centel/Zafer, 5.418.

159 Yargutay 20. Ceza Dairesi 24.02.2016 tarih 2015/16382 Esas-2016/1077 sayih Karar1.

160 Ts1k, Mehmet, 2014, Gizli Sorusturmaci Gorevlendirilmesi, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Ocak-Subat, Say1:110,
5.386, Nuhoglu, s.1059, Unver/Hakeri, 5.636.

54



niteligi tastyan tedbire, smirlt sayili suclar haricinde bagvurulmasi miimkiin degildir.'®* Bu

suclar:
1. Tiirk Ceza Kanununda yer alan;

- Orgiit faaliyeti cercevesinde islenip islenmedigine bakilmaksizin uyusturucu veya uyarict

madde imal ve ticareti (madde 188),
- Sug igslemek amaciyla orgiit kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar hari¢, madde 220),
- Silahli 6rgiit (madde 314) veya bu orgiite silah saglama (madde 315),

2. Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda tanimlanan silah
kacakeilig1 (madde 12) suglari,

3. Kiiltir ve Tabiat Varliklarmi Koruma Kanununun 68 ve 74’Uncii maddelerinde

tanimlanan suclar.

Kanun koyucu 4422 sayili Kanun déneminde boyle bir katalog belirleme yolunu
secmemistir. Bu bir tercih meselesidir; bazi iilkeler tek tek suglar1 saymaktansa genel
ilkeleri belirleme yolunu secerken, bazilar1 da sucglari sayma yolunu se¢mistir. Genel
ilkeler belirlemek bazi suclarin kapsam disinda kalmasinin 6niine gegcmeyi saglar fakat
belirlilik ilkesinden uzaklasilmis olur.®? Kanaatimizce smirl sayida saymak, belirlilik
agisindan ve tedbirin amacinin disinda kullanilmasin1 6nleme bakimindan isabetli
goziikmektedir. Almanya ve Amerika da katalog suglara yer vermektedir. Organize
suclulukla miicadele cercevesinde gelisen tedbirlerden oldugundan gizli sorusturmacinin

bu kapsamda sinirlandirilmas diisiiniilmektedir.16

Katalog incelendiginde gizli sorusturma tedbirlerinden olan iletisimin tespiti,
dinlenmesi ve teknik araglarla izleme tedbirleri ile gizli sorusturmaci goérevlendirme
kiyaslandiginda, adi gegen diger tedbirler i¢in katalogun ¢ok daha genis tutuldugu
goriilmektedir. Bunun sebebinin, gizli sorusturmacinin daha yogun miidahalede bulunmasi,
kars1 tarafta giiven yaratarak aldatic1 olmasi ve 6zellikle digerlerinde oldugu gibi siire ile

siirlandirilmamis oldugu diisiincesindeyiz.

161 Malkoc, Ismail/Yiiksektepe, Mert, 2005, Aciklamalar ve Yorumlarla 5271 sayili yeni Ceza Muhakemesi Kanunu,
Ankara, $.384.

162 Sezer/Ipek/Parlak, s.227.

163 Parlar, Ali, 2014, Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi, Ankara, s.256.
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Bu bagslik altinda tartisma konusu olan bir konu daha vardir. Gizli sorusturmaci
gorevlendirilebilmesi i¢in katalog su¢lardan biri hakkinda sorusturma olmalidir. Buraya
kadar tartisma yoktur. Goriis ayriliklarinin oldugu konu; bu suglarin bir Orgiitiin ¢atisi
altinda, Orgiitsel faaliyet kapsaminda islenmis olmasinin sart olup olmamasidir.
Kanaatimiz, katalog suglarin 6rgiit kapsaminda islenmis olmasi sartinin aranmasi gerektigi
yoniindedir. Calismanin basinda organize sucluluk ve orgiitlii sugluluk kavramlarina yer
verilmesinin sebebi kanaatimizin bu yonde olmasindan dolayidir. Gizli sorusturmacinin
temelini; organize su¢lulugun artmasina, aydinlatilmasinin zorlagsmasimna dayandirarak,
tedbirin bu sug tipleri hakkinda delil elde etmek i¢in kullamldig: belirtilmektedir. Orgiitlii
sucluluk kavraminin tedbirin merkezinde yer aldigi disiincesindeyiz. Yargitay da bu
goriistedir.®* Tlk olarak karsit goriise yer verilip, sonrasinda diger goriis tarafinda olan

gortiglere yer verilecektir.

Nuhoglu, gizli sorusturmaci gorevlendirilebilmesi i¢cin mutlaka orgiitlii sucluluga
gerek olmadigini ileri slirmektedir. 139.madde 7.fikrasinda sayilan suclardan bazilarinin
bireysel olarak da islenebileceginden bu kaniya varmaktadir. Bagka bir gerekce olarak;
ilgili yonetmeligin 24.maddesinin, 1.fikrasinin, ¢ bendinde “Gizli sorusturmacinin
arastirmada bulunacagr orgiit veya kisilerle ilgili bilgiler yer alacaktr” ibaresini

gostermektedir. Ayrica CMK m.139/7°nin ilgili bentlerinde orgiitlii sug halinde islenecektir

164 yargitay CGK., E. 2014/10-848, K. 2015/136, 28.04.2015. Yargitay CMK m. 139/7°de sayilsa dahi, bir sug rgiitii
kapsaminda islenmeyen suglar bakimindan gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi tedbirinin uygulanmayacagina
hitkmetmektedir. “Uyusmazlik; uyusturucu madde ticareti su¢undan saniklar hakkinda 5237 sayili TCK'nun 43/1.
maddesi uyarinca zincirleme sug hiikiimlerinin uygulanmaswmin isabetli olup olmadiginin tespitine iliskin ise de, Yargitay
I¢ Yénetmeliginin 27. maddesi uyarnca oncelikle su¢ islemek icin kurulmus bir orgiitiin faaliveti cercevesinde
islenmedigi anlastlan uyusturucu madde ticareti suguna iliskin olarak 5271 sayili CMK'nun 139. maddesi uyarinca ‘gizli
sorusturmact’ gérevlendirilmesinin miimkiin olup olmadigi, bu kapsamda somut olayda kolluk gérevlilerinin statiilerinin
ne oldugu hususlarmmin degerlendirilmesi, buna bagl olarak uyusturucu madde ticareti sugundan saniklar hakkinda
zincirleme sug hiikiimlerinin uygulanip uygulanmayacaginin belirlenmesi gerekmektedir. Saniklara isnat olunan
uyusturucu madde ticareti su¢unun “orgiit faaliyeti ¢ercevesinde islenmemis olmasi” nedeniyle, mahkemece 5271 sayili
CMK'nun 139. maddesi uyarinca "gizli sorusturmaci” gérevlendirilmesine karar verilmesi isabetli olmayip, alici roliine
girerek saniklardan uyusturucu madde satin alan gorevlilerin gizli sorusturmaci degil gizli sorusturma yapan adli kolluk
gorevlileri olarak kabul edilmeleri gerekir. Bu goreviilerin ancak “suca azmettirmeden veya tesvik etmeden” elde
ettikleri deliller hukuka uygun olacaktir. Olayda adli kolluk gérevlileri ile saniklar arasinda gercek anlamda bir alim
satim sézkonusu olmadigindan ve adli kolluk gorevlilerince saniklardan yapilan ilk alimlarla saniklarin ‘satmak igin
uyusturucu veya uyarici madde bulundurma’ sucuna iliskin olarak delillendirme islemi yapildigindan, saniklardan
yvapilan sonraki alimlarin TCK'nun 43. maddesi kapsaminda ayri sug¢ olusturdugunun kabulii miimkiin degildir.”
(kararara igtihat bankast).

Yargitay 10. Ceza Dairesi 11.07.2014 tarih 2014/1 Esas-2014/5430 sayih Karari. Bu kararda Yargitay orgiit
kapsaminda islenmeyen bir sugta gorevlendirme yapildiginda, gorevlendirilen kisilerin kolluk gorevlisi olmasi
durumunda gizli sorusturmaci olarak kabul edilemeyeceklerini belirtmistir. Bu durumda adli kollugun gizli gorev icra
ettigi kararina varilmustir.

Yargitay 20. Ceza Dairesi 24.02.2016 tarih 2015/16832 Esas-2016/1077 sayih Karari. Bu kararda gizli
sorusturmacinin sadece orgiitlii islenen suglarda gorevlendirilebilecegi belirtilmistir. Sentuna, Mustafa Tarik, Anayasa
Mahkemesi, insan Haklari Avrupa Mahkemesi ve Yargitay Kararlarmda Insan Haklan ile ilgili Ceza Yargicini,
Cumhuriyet Savcisinin ve Ceza Avukatinin Bagvuru Rehberi, Ankara, 5.552-525.
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gibi bir ibarenin olmadigmi belirtmektedir.'®® Ozbek ve digerleri; CMK m.139/7°de
katalog suglar i¢inde su¢ islemek amaciyla orgiit sugunun ayrica diizenlenmesinden dolay1
diger suglarin oOrgiit kapsaminda islenmemesi durumunda da gizli sorusturmaci
gorevlendirilebilecegi diisiincesindedirler.’®® Colak ve Taskin karsit goriis arasinda yer
almakla birlikte konuya degisik bir yorum getirmektedir. Katalog suclarin bireysel
islenmeleri durumunda gizli sorusturmaciya basvurulabilecegi gibi, orgiitlii islenen ya da
islenebilecek tiim suglar i¢in de kullanilabilecegini savunmaktadirlar. Boylelikle katalogda
sinirl sayida sayilan suglari genisletmis olmaktadirlar.'®” Sezer ve digerleri; net olarak
katalog  suglarin  bireysel islenmeleri  halinde de gizli  sorusturmacinin
gorevlendirilebilecegini savunmaktadirlar. CMK m.139/4-5’de orgiitten soz edilse de agik
olarak sadece Orgiitlii suclarda kullanilmasi ile ilgili bir sinirlama olmadigindan bu goriiste

olduklarmi belirtmektedirler. 68

Yukaridaki gorlisiin karsisinda gorlis bildiren Sen; CMK m.139/4-5’e gore
“Sorusturmaci, faaliyetlerini izlemekle gorevlendirildigi orgiite iliskin her tirlii
arastirmada bulunmak ve bu orgiitiin faaliyetleri ¢ercevesinde islenen suglarla ilgili
delilleri toplamakla yiikiimliidiir” ve “Sorusturmaci gorevini yerine getirirken sug
islevemez ve gorevlendirildigi orgiitiin islemekte oldugu suglardan sorumlu tutulamaz.”
fikralar1 beraber degerlendirildiginde, gizli sorusturmacinin 6rgiitlii islenen suglarla sinirl
olarak kullanilabilecegi sonucunun ¢iktig1 goriisiindedir. Maddenin 1.fikrasinda agik olarak
orgiitlii suglarda kullanilacagi belirtilmemesine ragmen 4 ve 5.fikralarindan bu sonuca
varilmas1 gerektigini savunmaktadir.!®® Baska bir eserinde, “suc¢ orgiitlerinin karmasik
iliski ve faaliyetlerinin takibi” ile kisith bir amag¢ dogrultusunda gizli sorusturmacinin
gorevlendirilebilecegi olgusunun, 7.fikradaki suglarin sadece orgiit kapsaminda islenmesi
durumunda tedbire basvurulabileceginin gostergesi oldugunu ileri siirmektedir.}’® Yurtcan;
4 fikranin acikg¢a gizli sorusturmacinin Orgiitlii islenen suclar bakimindan giindeme
gelebilecegini belirtmektedir.!™ Parlar ve Hatipoglu; gizli sorusturmacmin 6rgiitlii
sucluluk kapsaminda gorevlendirilmesi gerektigi goriisiine Almanya ve Amerika’dan 6rnek

vererek katkida bulunmaktadirlar. Bu tilkelerde de katalog suglar vardir ve bunun nedeni

165 Nuhoglu, s.1059.

166 (zbek ve digerleri, 5.492.

167 Colak/Taskin, s.470.

168 Sezer ve digerleri, 5.228.

169 Sen, Ersan, 2014, Yorumluyorum VII, Ankara, s.151.
170 Sen, Ersan, 2014, Yorumluyorum V, Ankara, s.173.
171 Yurtcan, s.438.
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olarak gizli sorusturmacinin organize suglulukla miicadele amaci tagimasini, bu amagla
sinirli  olarak sadece organize sucluluk ile miicadelede kullanilmast gerektigini

gostermektedirler.!’2

Gizli sorusturmacinin gorevlendirilebilmesi i¢in orgiitlii su¢lulugun varliginin sart
olmas1 goriisti temel olarak, CMK m.139/4-5’e ve tedbirin amacinin orgiitlii suglulukla
miicadele olmasina dayandirilmaktadir. Bununla beraber kanaatimizce; CMK’da bu goriisii
saglamlastiran 24.11.2016 tarihli bir degisiklik yapilmistir. Bu degisiklikle 139/7°de yer
alan uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticareti ciimlesinin basina Orgiit faaliyeti
cercevesinde islenip islenmedigine bakilmaksizin ciimlesi eklenmistir. Bdylelikle
degisiklik oncesinde oOrgiitlii bir sekilde islenmesinin sart oldugu, degisiklik sonrasinda
artitk Orgiitin  varligmma bakmanin gerek kalmadigi anlasilmaktadir. Degisikligin,
uyusturucu madde imal veya ticaretinin bireysel olarak islenmesi halinde de kamu
giivenligi ve genel ahlak acisindan biiylik tahribat yaratmasindan kaynaklandig

diisiincesindeyiz.

Diger sartlara gegmeden dnce Ozgeng’in konuya farkli bir agidan yaklagimma yer
verilecektir. Gizli sorusturmacinin gorevlendirilebilmesi i¢in bazi suglarin orgiitlii olarak
islendigi iddias1 ile sorusturma agilmasmin gerekliligi yukarida tartisildi. Ozgeng bu
konunun zaman zaman suiistimal edildigi goriisiindedir. Gizli sorusturmaci ya da diger
bazi gizli sorusturma tedbirlerine basvurabilmek amaciyla heniiz sorusturmanin
baslangicinda orgiitsel iliskiler ortaya konmadan, varmis gibi kabul iizerine bu tedbirlere
basvurma yoluna gidildigini tespit etmistir. Sirf gizli sorusturmaci tedbirine basvurabilmek
i¢in olmayan Orgiit yaratilmakta, bu kapsamda temel hak ve 6zgiirliikklere hukuka aykir1 bir
sekilde miidahalede bulunularak hukuk devleti ilkesine aykiri davranilmaktadir. Diger
yandan mahkemeler bos yere emek harcayarak; orgiitten soz edilemeyecegi, gizli
sorusturmaci tarafindan elde edilen delillerin yargilamada delil olarak degerlendirmeye
alinmayacag yargilarina vararak beraat kararlar1 vermektedir.!”® Sorusturmay1 yiiriiten
makamlarca titiz davranilarak oncelikle klasik koruma tedbirleri ile delil elde edilmeye

calisilmali, orgiitsel iligkiler konusunda bulgulara rastlanmasi durumunda gizli sorusturma

172 parlar, Ali/Hatipoglu, Muzaffer, 2008, Ceza Muhakemesi Kanunu Yorumu, 1. Cilt, Ankara, s.608. Ayn1 yonde goriis
icin bkz. Isik, 5.391, Sahin, 5.296.
173 Ozgeng, $.50.
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tedbirlerine bagvurmak i¢in ilgili merciden talepte bulunulmali ve hukuka uygun deliller

elde ederek, hak ihlaline sebebiyet vermeden yargilamaya uygun bir ortam yaratilmalidir.
3.6.2.2. Kuvvetli siiphe sebeplerinin bulunmasi

CMK m.139/1 somut delillere dayanan kuvvetli siiphe sebeplerinin bulunmasi
seklinde diizenlenmistir. Somut delillere dayanan kismi 21.02.2014 tarihli 6526 sayili
Kanunun 13.maddesi ile eklenmistirr CMK’nin degisik maddelerinde farkli siiphe
seviyelerinden bahsedilmektedir. CMK m.160’da “Cumhuriyet savcisi, ihbar veya baska
bir suretle bir sugun islendigi izlenimini veren bir hali ogrenir ogrenmez kamu davasi
ag¢maya yer olup olmadigina karar vermek tizere hemen igin gercegini arastirmaya baslar”
hiikmii bulunmaktadir. Burada izlenimden kasit “basit siiphedir”. CMK m.116/1°de ise;
“Yakalanabilecegi veya sug delillerinin elde edilebilecegi hususunda makul siiphe varsa;
stiphelinin veya samigin iistii, esyasi, konutu, is yeri veya ona ait diger yerler aranabilir.”
hiikkmiinde “makul siiphe”ye yer verilmektedir. CMK m.170/2’de “Sorusturma evresi
sonunda toplanan deliller, sugun islendigi hususunda yeterli siiphe olusturuyorsa;
Cumhuriyet Savcisi, bir iddianame diizenler.” hilkkmiinde “yeterli sliphe” yer almaktadir.
CMK m.100/1°de “Kuvvetli sug¢ stiphesinin varligini gosteren somut delillerin ve bir
tutuklama nedeninin bulunmast halinde, siipheli veya sanik hakkinda tutuklama karari
verilebilir.” hiikmiinde kuvvetli siiphe terimi kullanilmaktadir. Goriildiigii gibi basit siiphe,
makul siiphe, yeterli siiphe ve kuvvetli siiphe CMK’da kendilerine yer bulmaktadir.
Bunlardan baska, ayrica “kuvvetli siiphe sebeplerinden” bahsedilmektedir. CMK
m.128,133,134,135,139,140°da kuvvetli sliphe sebepleri aranmaktadir.

Kuvvetli siiphe sebebi, basit baglangi¢ siiphesinden daha agir olan fakat kovusturma
asamasina gegirecek yeterli siiphe diizeyine ulasmamis bir siiphe asamasi olarak
tanimlanmaktadir.}* CMK’da hem kuvvetli siipheye hem de kuvvetli siiphe sebebi
kavramina yer verilmektedir. Kanun koyucunun neyi amagladigi, neden bdyle bir ayrima
gittigi tartisma konusu olmustur.”®> Centel/Zafer, kuvvetli siiphe sebebi ile kuvvetli siiphe
kavramlariin ayni1 anlama geldigini belirterek, aciklik getirmek isterken tartismanin
derinlesmesine sebep olmus goziikmektedir. Kuvvetli siiphe, elde edilen deliller itibariyle,

yapilacak yargilamada sami@in biiylik ihtimalle suclu bulunacagi duruma isaret

174 Ozbek ve digerleri, 5.491.
175 Centel/Zafer, s.419
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etmektedir.’® Dolayisiyla arada fark vardir. Kuvvetli siiphe, kuvvetli siiphe sebebinden
daha yogun bir anlam i¢ermektedir. Kuvvetli siiphe, sugun islendiginin sabit oldugu tarafa
yakin iken; kuvvetli siiphe sebebi basit siipheye daha yakindir. Bu durumu Nuhoglu, gizli
sorusturmaci gorevlendirilmesi ic¢in basit sliphenin yeterli oldugunu fakat somut olaylara

dayanan belirtilerle desteklenmesi gerektigini belirterek vurgulamaktadir.!’’

Kuvvetli siiphe sebepleri, katalog suglar bakimindan degerlendirilecektir. Kanun
koyucu bu tiir tedbirlerin uygulanabilmesi amaciyla tabiri yerinde ise bir¢ok emniyet
tertibat1 gelistirmistir. Katalog suglarin orgiitlii olarak islenmesi, kuvvetli siiphe sebepleri
ve bagka tirlii delil elde etme imkani olmamasi birlikte degerlendirilerek Kkarar
verilmelidir. Katalog suclar s6z konusu olsa bile, kuvvetli siiphe sebebinin olmadigina

kanaat getirilirse gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi yapilamayacaktir.

Son olarak gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi baslangicinda aranacak kuvvetli
stiphe sebepleri, tedbirin devami boyunca korunmali, devam ediyor olmalidir. Kuvvetli
siiphe sebeplerinin ortadan kalkmasi durumunda tedbire derhal son verilmelidir.!’®
Ozellikle siire sinir1 dngdriilmemis gizli sorusturmact gorevlendirilmesi tedbirinde bu

hususa azami 6zen gosterilmelidir.
3.6.2.3. Baska suretle delil elde edilememesi

Kanun koyucu, sorusturma konusu sucun islendigi hususunda somut delillere
dayanan kuvvetli siiphe sebeplerinin bulunmasi ve bagka suretle delil elde edilememesi
sartlarini “ve” baglaci ile baglamak suretiyle gizli sorusturmaci goérevlendirebilmek i¢in iki

sartin da beraber aranmasini belirtmektedir.

Bagka suretle delil elde edilememesi kavrami agiklamaya ihtiya¢ duyan bir
kavramdir. Temel haklara yogun miidahale iceren bu gibi tedbirlerin sartlarinin daha acik
bir sekilde ifade edilmesi bireylere hukuk devletinin korumasini saglamak ve elde edilecek
delillerin yargilamaya esas teskil edebilmesi bakimindan ©Onem tasimaktadir.
Karsilastirmali hukuka bakildiginda; Ingiltere’de orantil1 olma ve diger tedbirler ile istenen

delillerin toplanamayacagi yoniinde mantikli nedenler aranmaktadir, Avustralya’da

176 Sezer ve digerleri, 5.224.
177 Nuhoglu, s.1060.
178 Taméz/Kocabey, s.162.
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hakimin karar verebilmesi i¢in diger tedbirlere basvurulup sonu¢ alinmamis olduguna ikna
olmasi aranmaktadir, Kanada’da bunlara ek olarak diger tedbirlere bagvurmanin pratik
olmayacaginin degerlendirildigi durumlarda da karar verilebilecegi belirtilmektedir.
Almanya’da bagka surette delil elde etmenin 6nemli 6lgiide zor oldugu durumlarda yine
tedbire karar verilebilecektir.'”® CMK’ya bakildiginda ise; bu kavramin tanimlanmadig,
bu tanimin Ceza Muhakemesinde Ongériilen Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan
[letisimin Denetlenmesi, Gizli Sorusturmacit ve Teknik Araclarla izleme Tedbirlerinin
Uygulanmasina Iliskin Y&netmelik’de verildigi goriilmektedir. Ilgili Y&netmelik
m.4/1(c)’ye gore baska suretle delil elde edilmesi imkaninin bulunmamasi hali:
“Sorusturma veya kovusturma sirasinda diger tedbirlere bagvurulmus olsa bile sonug
alinamayacagr hususunda bir beklentinin varligi veya baska yontemlerden biri veya
birkacimin uygulanmasina ragmen delil elde edilememesi ve delillere ancak bu
Yonetmelikte diizenlenen tedbirlerle ulasilabilecek olmasini” ifade eder. Bu kavramin
taniminin  yonetmelik diizeyinde yapilmasinin yasallik ilkesini ihlal ettigi, hak ve
ozgirliikklerin yasa ile kisitlanabilecegi ilkesine aykirilik olusturdugu hususlarinda
elestiriler bulunmaktadir.’® Hatta yasamanm goérev alanina, yonetmelik ¢ikartmak
suretiyle yiiriitmenin miidahalede bulundugu seklinde elestiriler de yapilmistir. Ayrica
belirlilik agisindan degistirilmesi yasalara gore ¢ok daha kolay oldugundan ve yasalar
kadar gbz Oniinde tartisilarak gecerlilik kazanmadigindan; yonetmelik diizenlemesinin

hukuka uygun olmadig1 belirtilmektedir.'8

Dikkat edilecek olursa gizli sorusturmacinin diizenlendigi CMK m.139/1°de baska
suretle delil elde edilememesi hali, yonetmelikte ise baska suretle delil elde edilmesi
imkaninin bulunmamasi hali yer almaktadir. Yonetmelige bakildiginda baska suretle delil
elde edilmesi imkaninin bulunmamasi kavramimin daha genis oldugu ve delil elde
edememe durumunu da kapsadigi sonucuna varilabilir.®? Bagka suretle delil elde

edilememesi ve imkaninin bulunmamasi kavramlarinin ayni amaca hizmet ettigi goriisii

kabul edilmektedir.®®

179 Kaymaz, Seydi, 2008, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi, Doktora
Tezi, Ankara Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara, s.258-259.

180 Sahbaz, Ibrahim, 2009, iletisimin Denetlenmesi ve Yasak Deliller, Ankara, 5.97.

181 Tirtir, Mustafa, 2015, Telekomiinikasyon Yoluyla Iletisimin Denetlenmesi, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul Ticaret
Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul, 5.66-67.

182 Nuhoglu, s.1061.

183 (zbek, 5.606.
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Bu kosul esas olarak son ¢are olmak, tali olmak ve ikincil olmak anlamina
gelmektedir. CMK m.135-139-140 modern koruma tedbirlerinden sayilmakta ve klasik
olarak tanimlanan tedbirlerden daha yogun ve agir bir sekilde temel hak ve 6zgiirliiklere
miidahale i¢cermektedirler. Bu nedenle; oranlilik ilkesinin viicut bulmus hali olarak ikinci
derecede diisliniilmesi gereken tedbirlerdir. Ayni dogrultudaki tedbirler icin Oncelik
sonralik iliskisini su yiiziine ¢ikartir.'® Ozellikle klasik tedbirler ile modern tedbirlerin
somut olayda oncelik sonralik degerlendirmesinin yapilmasi kolaydir. Klasik tedbirler
onceliklidir, modern tedbirlere son care olarak basvurulacaktir. Bunun nedeni modern
tedbirler olarak adlandirilan tedbirlerin gizlilik unsurundan kaynakli kotiiye kullanma
riskini biinyesinde barindirmasidir. Klasik tedbirlere, her zaman daha sonra bagvurulmasi
gerekmektedir.’®® Diisiiniilmesi gereken nokta; gizli sorusturmaci gorevlendirebilmek igin
klasik tedbirlere oncelikli olarak bagvurup, delil elde edilemediginin anlagilmasinin gerekip
gerekmedigidir. Detaya girmeden Once, baska bir tedbire bagvurup, bundan sonug
almamamis olmasinin zorunlu olmadigini belirtmek gerekir.® Kanaatimizce; eger boyle
bir durum beklenirse drnegin; arama, el koyma ya da gozalti gibi tedbirlere bagvuruldugu
anda stipheliler sorusturmadan haberdar olacak ve aldiklar1 6nlemleri artiracak, hatta belki
orgiit merkezini yetki sinirlar1 digina tasiyacaklardir. Baska suretle delil elde edilememesi
kavramindan mutlak olarak birtakim tedbirlere basvurup, delil elde edemedikten sonra asil
s0z konusu olan tedbire basvurulabileceginin degil, yapilacak bir degerlendirme ile diger
tedbirler uygulansa dahi delil elde edilemeyecegi beklentisinin olusmasi gerektigi
anlasilmalidir. Temel hak ve 6zgiirliiklere en az miidahalenin gerektigi tedbirler digerlerine
oncelikli olarak tercih edilmelidir. Vurgu gizli sorusturmaci tedbirinin en son diisiiniilmesi
gerektiginde ve ilgili orgiit karsisinda klasik tedbirlerin caresiz kalacaginin apagik ortada

olmasindadir.

Baska suretle delil elde edilememesine bir bagka a¢idan bakmak da mimkiindiir.
Yukarida gizli sorusturmacinin ortaya c¢ikis siireci anlatilirken o6rgiitlii suclulugun, sug
orgiitlerinin etkinliklerini gelisen teknolojik imkanlarla orantili olarak artirdiklar1 ve bunun
karsisinda modern, teknolojiyi su¢a karsi kullanan tedbirlerin gelistiginden bahsedilmistir.

Bu tedbirlerinden biri olan gizli sorusturmaci, klasik tedbirlerin Orgiitiin ortaya

184 Erdem, 5.320.

185 Erdem, Mustafa Ruhan, 2005, TBB Yeni Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemeleri Kanunu Paneli, Canakkale, s.113.

186 yiiksel, Goksel, 2011, 5271 sayilhi Ceza Muhakemesi Kanunu Cergevesinde Gizli Sorusturmaci Gorevlendirilmesi,
Ankara Barosu Dergisi, Y11:69, Say1:3, 5.292, Isik, 5.387-388. Sezer ve digerleri, 5.226.

62



cikarilmasinda yetersiz kalmasindan dolay1 dncelikle uygulamadan dogmus, sonrasinda ilk
olarak Avrupa iilkelerinden baslamak {izere yasalagmistir. Dolayisiyla ilgili kosul gizli
sorusturmacinin tabiat1 itibariyle gerceklesmis bulunmaktadir. Tarihi siiregte klasik
tedbirlerden delil elde edilememis, bu siire¢ gizli sorusturmaci gibi tedbirlerin
kullanilmasii zorunlu kilmistir. Eger bir orgiitiin sorusturulmasi s6z konusu ve gizli
sorusturmact kullanilmasi diisliniilmeye basland: ise zaten delil elde edilememistir. Ana
hatlar1 ile bir oOrgiitiin unsurlar1 tespit edildiginde son c¢areye ihtiyag vardir, gizli
sorusturmact gorevlendirilebilir. Bu agiklama gergek bir oOrgiitiin varligi kesin olarak
sorusturma makamlarinca ortaya kondugu durumlar i¢in gegerlidir. Aksi takdirde sirf gizli
sorusturmact gorevlendirmek ugruna Orgit varmis gibi hareket edildigi durumlar

kapsamamaktadir.

Klasik tedbirler ile modern tedbirler karsi karsiya geldiginde onceligi belirlemenin
kolay oldugunu yukarida belirtildi. Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin tespiti,
gizli sorusturmact ve teknik araclarla izleme tedbirleri arasindaki Oncelik nasil
belirlenecektir? Bu ii¢ tedbir i¢in de ikincillik niteligi kanunda belirtilmektedir. Bir goriise
gore; Onceligin belirlenmesindeki Ol¢iit temel hak ve Ozgirliiklere yapilan miidahalenin
agirhigidir. Orantililik kapsaminda hafif olan tedbir Oncelikli olarak uygulanmalidir.
Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi ve teknik araclarla izleme
tedbirlerinde uygulayicilar pasif durumdadir, hedefe etkileri c¢ok smirhdir. Gizli
sorusturmact ise hedefe yaklasir, glivenlerini kazanmak amaciyla faaliyetlerde bulunur,
0zel hayatlariin igine girer, hatta u¢ noktada orgiit liderinin her seyini emanet edecegi sag
kolu haline gelebilir. Kars1 tarafi aldatmak suretiyle delil elde etmeye calisir. Bu bakimdan
en agir miidahale gizli sorusturmaci tarafindan yapilmaktadir, tiim tedbirlerin uygulanmasi
ya da uygulansa dahi sonug¢ alinamayacak durumda olunmasi halinde gizli sorusturmaciya

basvurulmahidir. Aksi takdirde gizli sorusturmaci gérevlendirme yoluna gidilmemelidir.*8’

Yukarida sayilan {i¢ tedbir i¢in de aynmi kosulun bulunmasi biri uygulanirken
digerine basvurulamayacagi sonucuna ulagilmasina sebep olabilir. Bu sonuca hem kanun
maddesinin metninden, hem de temel hak ve o6zgiirliiklere miidahale niteligi tasiyan bu
tedbirlerin hassas olan 6zel hayat igerisine ayni anda sokulmamasi gerektigi diistincesinden

varilabilir. Sen, bu diisiincenin oOrgiitli suclulukla miicadelede kollugun elini

187 Sezer ve digerleri, 5.225-226.
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giigsiizlestirecegi goriisiindedir. Ornegin teknik araglarla izleme yapilirken, gizli
sorusturmacitya  basvurulamamast  slipheliler icin avantaj saglayacak, zaman
kazandiracaktir. Diger taraftan; bu tedbirlere ayni anda bagvurulmasini engelleyen bir
hiikiim bulunup, bulunmadiginin arastirilmasi, béyle bir hiikiim bulunamadigi takdirde,
birlikte uygulanabilecegi sonucuna varilmasi gerektigini ileri siirmiistiir. Buna ragmen
diizenlemenin mevcut halinin, tedbirlerin bir arada kullanilmasini net bir sekilde ortaya
koyamadigini, bu nedenle tedbirlerin biri uygulanirken digerinin uygulanamayacagi
goriisiiniin agir bastigini isaret etmektedir.*®® Coskun; delil elde etme asamasinda dncelikle
klasik tedbirlerin uygulanmasi, ardindan elde edilen verilerin degerlendirilmesi, gizli
izleme tedbirinin takip edilmesi, en son olarak gizli dinleme faaliyetinden de sonug

9 Alman

alinamamas1 durumunda gizli sorusturmaciya basvurulabilecegi kamsindadir.'®
doktrininde de bu konu tartisilmigtir. Alman Ceza Muhakemesi Kanununa gore gizli
sorusturmact  gorevlendirebilmek  i¢in  “subsidiaritat”  (gizli  sorusturmaciya
basvurulmasinin en son ¢are olarak diisiiniilmesi, bu yonteme bagvurulmadan 6nce sonuca
ulasabilmek i¢in daha hafif tedbirlere ya da yontemlere bagvurulmus olmasi ve de sonuca
ulagabilmesinin imkansiz ya da zor olmasi gerekmektedir.) kosulunun somut olayda
gerceklesmis olmasi aranmalidir. Bu kosul telefon dinlemesi gibi diger bazi tedbirler igin
de aranmaktadir. Buradan hareketle once telefon dinlemesi tedbirine mi basvurulmasi
gerekecektir ya da es zamanli olarak bagvurmak miimkiin miidiir? Bu sorulara Alman
doktrininde en son care prensibi yerine “verhaltnismaBigkeit” (6lgililiik) prensibinin
aranmasinin pratikte daha dogru olacagi yoniinde goriis bildirilerek cevap verilmektedir.

Amaglanan hedefe ulasmada elverisli, gerekli ve orantili olduktan sonra mevcut tedbirler

icinden uygun olan birden fazlasmin segilebilecek oldugu sonucu ¢ikmaktadir.%

Bagka suretle delil elde etme kosulunun bulundugu bu ii¢ tedbirin ayni anda
kullanilmast konusunda, bunun miimkiin olacagi diisiincesindeyiz. Yargitay 18.Ceza
Dairesi ise 09.07.2015 tarihli, 2015/29744 esas sayil1 ve 2015/4468 karar sayili kararinda
bu goriislin aksi yoniinde karara varmistir. Bu karara gore; “5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanununda diizenlenen ozel koruma tedbirlerinden iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda

alinmast bashkli 135.maddenin 1.fikrasinda baska suretle delil elde etme imkaninin

188 Sen, 5.212-215.

189 Cogkun, s.108.

190 Toprak, Ufuk, 2011, Gizli Sorusturmact Yéntemiyle Siiphelinin Susma Hakki Arasindaki Uyum Sorununa Kisa Bir
Bakis, Terazi Aylik Hukuk Dergisi, Y1l:6 Say1:62, s.55.
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bulunmamast ibaresinin gizli sorusturmact goreviendirilmesinde iliskin 139. ve teknik
araglarla izlemeye ait 140.maddelerde bulunmamast ve anilan maddelerde baska suretle
delil elde edilmemesi halindeki diizenlemeler ile sorusturma ve kovusturma evreleri ve
kapsadiklar: suglar yoniinden aralarinda oncelik-sonralik iliskisi oldugu, bu baglamda
oncelikle 135. maddenin diger iki koruma tedbirine nazaran oncelik aldigi, sonug
alinamamast halinde 140. ve ancak orgiitiin mevcudiyeti halinde ise 139.maddeye
basvurabilecegi gozetildiginde, her ii¢ koruma tedbirine aymi anda ve birlikte karar
verilemeyecegi gozetilmistir. ' Bu gerekce kanimizca yeterli degildir. Kanun metninde
baska suretle delil elde etme imkan1 bulunmamasi ile baska suretle delil elde edilememesi
gibi muglak ifade edilmis bir farka dayanarak ve sorusturma ile kovusturma evrelerinin
hangi acidan g6z Oniine alindiginda 6ncelik-sonralik iligkisinin belirlendiginin agiklamasi
yapilmadan bu tedbirlere birlikte karar verilemeyecegi goriisiine nasil ulasildigi

anlagilamamaktadir. Gerek¢e doyurucu degildir.

Bahse konu ii¢ tedbir; ozellik arz eden, kanun koyucu tarafindan tek tek
diizenlenen, temel hak ve 6zgiirliiklere, 6zel hayatin gizliligine diger tedbirlere oranla ¢ok
daha fazla miidahale eden tedbirlerdir. Bu tedbirler biitiin olarak bir tarafta, geri kalanlar
diger taraftadir. Delil elde edebilme hususu degerlendirilirken bu ii¢ tedbir birbirinden
bagimsiz olarak, klasik tedbirler karsisindaki durumlarina gore degerlendirilmelidir. Karar
merci ayr1 degerlendirmelerde bulunarak sartlar olustugunda iki ya da ficline karar
verebilmelidir. Birine karar verildiginde alinacak sonug beklenip digerlerine ondan sonra
karar wverilebilecek olmasi amaglanan hedefe ulasilmasim1 zorlastiracaktir. Gizli
sorusturmact orgiite sizmis, telefon trafiginin kimler arasinda yogunlastigini tespit etmis
ancak; bu iletisimi dinleyemeyecek ya da orgiitiin su¢ mekanlarini belirlemis fakat giris
cikiglart kaydedemeyecek ise nasil delilleri toplayabilecektir? Klasik tedbirlerle delil elde
edilebilecek ise zaten bu ii¢ tedbir giindeme gelmez. Fakat bunlardan birine ihtiyag
duyulmast durumunda, sartlar varsa birbirini destekler bicimde kullanilmast miimkiin
olmalidir. Bu ii¢ tedbirden sadece biri ile sonug¢ alabilmek miimkiin goziikmekte ise;
oncelik sonralik bakimmdan somut olayda hangisi daha hafif miidahalede bulunacaksa,
bunun degerlendirmesi yapilarak uygun olan tedbir segilmelidir. Bu durumda digerlerine
basvurulamamasi1 gerekmektedir. Aksi durumda, yani; birden fazlasina ihtiya¢ oldugu

diisiiniildiigi durumlarda, degerlendirme tek tek bu tedbirler ile klasik tedbirler arasinda

191 Hartavi, Ahmet, 2016, Orgiitlii Suglar, Ankara, $.96.
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yapilmali, gerekli goriiliirse sinirlart belirgin bir sekilde biri ya da hepsine birden karar

verilmelidir.
3.6.2.4. Gizli sorusturmaci kamu gorevlisi olmal

Gerek 4422 sayili Kanun, gerekse 5271 sayili Kanunda gizli sorusturmacinin kamu
gorevlisi olma kosulu bulunmaktadir. Alman Ceza Muhakemesi Kanunu’nda ise gizli
sorusturmacinin polis memurlar1 arasindan seg¢ilmesi sartt bulunmaktadir. Kanun koyucu

gorevlendirme konusunda Alman kanun koyucuya kiyasen daha esnek davranmustir.

Tanman bu esnekligin bir nedeni, 6zellikle CMK m.139/7(c)’de ifade edilen Kiiltiir
ve Tabiat Varliklarim1 Koruma Kanunu’nun 68 ve 74’lincii maddelerinde tanimlanan
“Kiiltiir ve tabiat varliklarini bu kanuna aykiri olarak yurt disina ¢ikaran kisi, bes yildan
on iki yila kadar hapis ve bes bin giine kadar adli para cezasi ile cezalandirilir.” ile
“Kiiltiir varliklar: bulmak amacuiyla, izinsiz kazi ya da sondaj yapan kimse, iki yildan bes
yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir. Izinsiz olarak define arastiranlar, ii¢ aydan iki
yila kadar hapis cezasi ile cezalandwilir” gibi teknik bilgi gerektiren suglarin
sorusturmasinda kiiltiir ve tabiat varliklart hakkinda bilgisi olan kamu gorevlilerinin yer
alabilmesidir. Diger bir neden ise; kolluk personelinin aile ve sosyal g¢evre iginde
mesleklerinin biliniyor olmasidir. Bu kisilerin 6rgiitiin igerisine sizmak gibi uzun siirmesi
beklenen bir siirecte desifre olmalar riski yliksektir. Bu riski bertaraf etmek amaciyla
Amerika’da daha polislik mesleginin basinda sirf gizli sorusturma gorevlerinde ¢alisacak
personel secilerek, polis okullar1 yerine baska egitim kurumlarinda egitim almakta, is

cevresinden de izole edilerek yetistirilmektedir.!%2

Kamu gorevlisinin tanimi, Tiirk Ceza Kanunu m.6/1(c)’de su sekilde yapilmaktadir:
“Kamusal faaliyetin yiiriitiilmesinde atama veya segilme yoluyla ya da herhangi bir surette
surekli, stireli veya gegici olarak katilan kisi.” Tanmimin TCK’da yapilmasinin sebebi;
kimlerin ceza hukuku kapsaminda memur olarak kabul edilmesi tartigmasina son vermek

ve cesitli kanunlara dagilmis tanimlar icin birlik saglamaktir, %

192 Geleri/ileri, 5.179.
193 (Ozgenc, Izzet, 2014, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 10. Bas1, Ankara, s.70.
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CMK m.139/1 uyarinca gorevlendirilen kisi mutlaka kamu gorevlisi olmalidir.
Kamu gorevlisi olmayanlar gizli sorusturmaci olarak gorevlendirilemezler.!® Oncelikli
olarak egitimi ve mesleki tecriibesi goz Oniine alinarak kolluk personelinin gizli
sorusturmaci olarak gorevlendirilmesi tercih edilmelidir. Bununla beraber; iyi egitilmis,
sorusturmast yapilan su¢ ile iliskisi olan, yetki ve sorumluluklarinin Onemini
kavrayabilecek herhangi bir kamu gorevlisi de olabilir.!*® Kolluk personeli haricinde kalan
kamu gorevlilerinden yapilacak gorevlendirmede daha titiz davranilmalidir. Hangi kamu
gorevlilerinin uygun oldugu detayl olarak incelenmelidir. Gizli sorusturmacida bulunmasi
gereken niteliklerin siki bir sekilde kontrol edilmesi gerekir. Kanaatimizce miimkiin
mertebe kolluk personeli gizli sorusturmact olarak gorevlendirilmeli, istisnai olarak diger
kamu gorevlilerine basvurulmalidir. Teknik bilgi gerektiren kiiltiir ve tabiat varliklar
kacakeiligr suglart gibi 6zel suglarda bu yola basvurulmali ve kolluk personeli olmayan
gizli sorusturmaci ile birlikte ayrica kolluk personelinden de gizli sorusturmaci

gorevlendirilerek, himaye saglanmalidir.

Kamu gorevlisi haricinde yapilacak gorevlendirme sonucu elde edilecek deliller,
CMK m.206/2(a) ve m.217/2 bakimindan hukuka aykir1 elde edilmis sayilir ve hilkkme esas
alimamaz. Bu kapsamda emekli bir polis memuru, tecriibeli olmasi ve memuriyeti
zamaninda gizli sorusturmaci olarak gorevlendirilmesinden dolayi; gizli sorusturmaci

olarak gorevlendirilir ise elde edecegi deliller hukuka aykir1 olacaktir. 1%

CMK’da gizli sorusturmacinin kamu gorevlisi olma sart1 doktrinde elestiri konusu
olmaktadir. Bu goriise gore; gorevlendirilecek kimse sivil bir kimse de olabilmeliydi. Ilk
agizdan bilgi sahibi olmak adina oOrgiit igerisindeki Ozel sahis sayilan iiyelerden
gorevlendirme yapilamayacaktir.!®” Aymi dogrultuda 6rgiit icerisinde yer alan bir kimseden
alman bilgiler, gizli sorusturmacidan elde edildigi seklinde diisiiniilemez.}%® Gizli
sorusturmacinin  sivil  kisilerden de olabilmesi elestirisi, uygulamada etkinlik
saglayabilecegi diisiincesinden kaynaklanmaktadir. Fakat kanaatimizce; Alman
uygulamasinda polis olma sartin1 esneterek, kamu gorevlileri arasindan se¢ilmesine imkan

taniyan Tiirk uygulamasi, bunun da Otesine gecerek sivillerden de gorevlendirme

194 Ercan, Ismail, 2014, Ceza Muhakemesi Hukuku, 7. Bask, istanbul, s.224.
195 Turhan, s.276.

196 Malkog¢/Yiiksektepe, s.700.

197 Unver/Hakeri, 5.637.

198 Aslan, Ahmet, 2011, Cumhuriyet Savcisi ve Sorusturma, 2011, s.107.
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yaptlmasinin Oniinii agmast sakincali sonuglar doguracaktir. Gizli sorusturmaci ile
giivenilir sahis, bilgi veren ya da kigkirtici ajan kurumlarinin karigmasina sebebiyet
verecektir. Kamu gorevlileri, goreve alimirken bircok sarti yerine getirmekte ve ilgili
kanunlarla yetki ve sorumluluklar1 belirlenmektedir. Meslek ici egitimden ge¢cmekte ve
devlet mekanizmasinda hiyerarsik yapi igerisinde belli bir disiplin altinda ¢aligmaktadirlar.
Gizli sorusturmaci olarak gorevlendirildiklerinde hukuka aykiri hareket etmemeleri
konusunda bilingli davranmalar1 beklenmektedir. Hukuka aykir1 hareket etmeleri
durumunda disiplin yaptirimlar1 ile karsi karsiya geleceklerdir. Sivil sahislardan
gorevlendirme yapildiginda ise bu sayilanlar yerine getirilemeyecektir. Bu sebeple gizli

sorusturmacilarin sivil sahislardan da secilebilmesi uygun olmayacaktir.
3.6.3. Gorevlendirilmede usul

4422 sayilh Kanunda gizli gorevli gorevlendirilmesi kararinin hakim tarafindan
verilecegi, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumbhuriyet savcisinin da yetkili
oldugu, hakim karar1 olmaksizin verilen kararlarin 24 saat igerisinde hakimin onayina
sunulmas1 gerektigi, silire bitiminde ya da hakimin karar1 onaylamamasi halinde
Cumbhuriyet savcisi tarafindan tedbire son verilecegi hiikiim altina alinmistir. 5271 sayili
kanunun ilk halinde kararin hakim, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ise Cumhuriyet
savcist tarafindan verilecegi belirtilmistir. Bu diizenlemede kolluga bu tedbire basvurma
imkan1 taninmamakla beraber, Cumhuriyet savcisinin kararinin da hakim onayma
sunulmasina ihtiya¢ duyulmadigr goriilmektedir. Cumhuriyet savcisinin kararimin hakim
onayina sunulmamasi elestiri konusu olmustur. Nuhoglu, bu durumun “Karsilagtirmali
hukukta, bu tedbirler vasitasiyla bireyin temel hak ve Ozgirliiklerine agir bicimde
miidahale edilmesi nedeniyle, tedbire karar verme yetkisi konusunda 6zel yetki kurallari
ongoriilmiistiir”  seklindeki gerekceyle ters diistiigii goriisiindedir.’®® Ozbek, bu
diizenlemenin Anayasaya aykir1 oldugu kanisindadir. El koyma, arama gibi gizli
sorusturmaciya nazaran daha hafif tedbirler i¢cin Anayasada hakimin onay:1 gerekirken,
daha agir tedbir icin hakim onay1 giivencesinden yoksun birakilmasini elestirmistir.2%
Sezer ve digerleri, slire bakimindan siirt olmayan bir tedbirin hakim denetiminden

gecmesi gerektigini, diger gizli koruma tedbirleri i¢in gerekli olan bu korumanin

199 Nuhoglu, s.1063.
200 hzbek, s.606.
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eksikligini belirtmislerdir.?t Aksi goriis tarafinda olan yazarlar da bulunmaktadir. Colak
ve Taskin bu diizenlemenin Cumhuriyet savciligini giiclendirme amaci tasidigini,
Anayasaca koruma altmma alinmis temel hak ve ozgirliikklerin siirlandirilmast anlami

tasimadigini, dolayisiyla hakim onayina gerek goriilmedigini ileri siirmiislerdir.?%

Daha sonra 21.02.2014 tarih ve 6526 sayili “Terérle Miicadele Kanunu ve Ceza
Muhakemesi Kanunu ile Diger Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” ile
yapilan degisiklik sonucu gizli sorusturmacit gorevlendirme kararinin agir ceza
mahkemesince oy birligi ile verilebilecegi, itiraz {izerine yine oy birligi gerektigi hiikme
baglanmistir. Yapilan degisiklik sonrasinda Cumhuriyet savcisinin gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde tedbire karar verme yetkisi kaldirilmistir. Bu durumda Cumbhuriyet
savcist, sorusturma konusu sugun islendigi hususunda kuvvetli siiphe sebeplerinin
bulunmasi ve bagka suretle delil elde edilememesi sartlarinin gergeklesmesi halinde re’sen
veya emrindeki adli kolluk gorevlilerin talebi iizerine elindeki bilgi ve belgeler ile birlikte
karar vermek lizere yetkili agir ceza mahkemesi baskanligina bagvuracaktir. Bir 6nceki
diizenlemede gecikmesinde sakinca bulunan hal kapsaminda Cumbhuriyet savcisinca
verilen kararin hakimin onaymna bile gereksinim duymamasi karsisinda; karar verme
yetkisinin agir ceza mahkemesinin oybirligine birakilmasi ve Cumbhuriyet savcisina
gecikmesinde sakinca bulunan hal dahil olmak iizere karar yetkisinin verilmemis olmasi,
kanun koyucuda tedbirin amaci disinda, kotii niyetli kullanildigi konusunda bir kaninin
olustugu izlenimi uyandirmaktadir. Bu degisiklik ile gizli sorusturmaci gérevlendirmenin

zorlastig1 acik olarak goriilmektedir.

Yapilan degisiklige getirilen 6nemli bir elestiri sorusturma asamasina yargilama
makami olarak agir ceza mahkemesinin ithal edilmis olmasidir. Bu durum koruma
tedbirlerinin karigik yapisini daha da karisik hale getirmektedir. Bazi koruma tedbirlerine
sulh ceza hakimlikleri karar veriyorken, bazilarina agir ceza mahkemelerince karar
verilecektir. Bunun pratik sonucu ve getirecegi sorun iki farkli karar ve itiraz mekanizmasi
olusturmasidir. Hak arama ozgiirligii diisiiniildiigiinde bu karisiklik, ceza hukukundaki
belirlilik ilkesine de uygun goziikkmemektedir. Bir baska nokta, tedbire basvurulma
imkaninin zorlastirilmis olmasidir. Yeri geldiginde miiebbet hapis cezasina dahi agir ceza

mahkemesince oy ¢oklugu ile karar verilebiliyorken, gizli  sorusturmaci

201 Sezer ve digerleri, 5.231.
202 Colak/Taskin, s.469.
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gorevlendirilebilmesi i¢in oy birligi, ardindan itiraz halinde de oy birligi aranmasi bu

zorluga isaret etmektedir.?%3

Son olarak, 02.12.2016 tarihinde yiiriirlige giren Ceza Muhakemesi Kanunu ile
Bazi1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina dair 6763 sayili Kanun ile gérevlendirmede usule
iliskin maddenin son hali su seklini almistir: “Bu madde wuyarinca yapilacak
gorevlendirmeye hakim tarafindan karar verilir.” Boylece gorevlendirmeye iliskin agir
ceza mahkemesinin yetkisi kaldirilmistir. Yetki hakimdedir. Sorugturma asamasi i¢in bu
karar sulh ceza hakimligince verilecektir. Gecikmesinde sakinca bulunan bir hal olsa da
Cumhuriyet savcisinin bir onceki diizenlemede oldugu gibi gorevlendirme yetkisi
bulunmamaktadir. Ilgili yonetmelik uyarinca Cumhuriyet savcisi, dogrudan dogruya veya
emrindeki adli kolluk gorevlileri tarafindan kendisine bildirilen gizli sorusturmaci
gorevlendirilmesine iligkin bilgi ve belgeleri de ekleyerek karar vermesi i¢in gorev yaptigi

yerdeki sulh ceza hakimliginden bir talepte bulunmalidir.?%

Hakim tarafindan verilen gizli sorusturmaci gorevlendirme karari Cumbhuriyet
Bagsavciligina teslim edilir ve kalemde kalan niishanin gizliligin korunmasi i¢in hakim
gerekli tedbirleri alir. Karar tedbirin devami siiresince degisik is kartonuna takilmaz.
Gorevlendirmeye iligkin karar ve diger belgeler Cumhuriyet Bassavciligi tarafindan
muhafaza edilir. Dolayisiyla, gizli sorusturmaci olarak gérevlendirilen kamu gorevlisine
uydurma kimlik verilse de, kimligin Cumhuriyet Bassavciligindan gizlenme durumu
yoktur. Gergek kimlik, mahkeme tarafindan bilinebilecektir.?®® Gorevlendirme karar1 yazih
olarak kolluga bildirilir. Aynm1 sorusturma kapsaminda gerek goriiliirse birden fazla gizli

sorusturmaci gorevlendirilebilir.

Gizli sorusturmaci tedbiri i¢in kanun ve yonetmelikte gorevlendirme siiresi
belirtilmemistir. Tedbirin niteligi geregi siire belirtilmemesi isabetli olmustur. Koruma
tedbirlerinin genel 6zelliklerinden biri olan gegicilik, gizli sorusturmaci bakimindan goz
ardr edilmektedir.?%® Tedbir icin siire sinirlamasi konulmamasina ragmen gereklilik
olmadig1 anlasildigi an, derhal son verilmesi gerektigi agiktir. Ayrica, uygulamada tedbirin

basgvuru siiresi; ne gizli sorusturmacinin elini kolunu baglayip isine engel olacak kadar az,

203 Zafer, Hamide, 2016, Ceza Yargilama Hukukunda Son Gelismeler Sempozyumu, Ankara, s.22-24.
204 yildirim, Metin, 2017, Ceza Sorusturmas1 Rehberi, Ankara, s.600-601.

205 Oztiirk ve digerleri, s.557.

206 yijksel, 5.293.
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ne de oranlilik prensibini ihlal edecek uzunlukta olmalidir.?%” Siirenin belirlenebilmesi igin
sorusturulan ~ Orgiitiin ~ blylkligih ve sugun karmasikligt  gibi  kriterlerden

faydalanilmalidir.2%®

Gizli sorusturmaciya goreve baglamadan 6nce; orgiitiin islemekte oldugu suglardan
sorumlu olmayacagi, gorevini yerine getirirken su¢ isleyemeyecegi ile diger hak ve
yikiimliiliikleri anlatilarak yOnetmeligin Ek-4’tinde yer alan “Gizli Sorusturmaci

Gorevlendirme Tutanag1” teblig edilerek dosyasina konur.

Gizli sorusturmacinin gorevlendirilirken kimliginin gizliligine, tedbirin riskli
olmasindan dolayr 6zel 6nem verilmektedir. Yonetmelik m.31°de gizli sorusturmacinin
kimligi ile tiim bilgiler talep ve kararda gosterilmeyecegi gibi gorevinin sona ermesinden
sonra da tiim bilgi ve belgelerin gizli tutulacagi belirtilmektedir. Kimligin gizliligini
saglamak tizere YoOnetmelik m.28’de kolluk tarafindan sorusturmaciya aidiyet numarasi
verilmesi ve islemlerin bu aidiyet numarasi iizerinden yiiriitiilecegi benimsenmektedir. Bu
konunun 6nemine binaen HSYK genelge yayimlamis ve gizli sorusturmacinin kimligini
acik etmemek amaciyla aidiyet numarasinin kullanilmasina dikkat edilmesinin yaninda
Yonetmelik m.28/5 uyarinca belirlenen kolluk gorevlisinin aidiyet numarasinin da kararda

yer verilmesine dikkat ¢ekilmistir.2%®
3.6.4. Gizli sorusturmacida bulunmasi gereken ozellikler

Gizli sorusturmaci, Ceza Muhakemesi Kanunu’nda belirtildigi tlizere kamu
gorevlileri arasindan segilebilir. Alman Ceza Muhakemesi Kanunu’nda gizli
sorusturmacinin polis memuru olma sartin1 hatirlatmakta fayda vardir. Polis, genel olarak
kolluk personeli; gerek meslege baslamadan okullarda, gerekse meslege basladiktan sonra
meslek i¢i egitim, kurs gibi olanaklardan faydalanilarak yetismektedir. Dolayisiyla bu
kisiler gizlilik, sorusturma usulleri, delil toplamak, gorevin gerektirdigi bir takim
psikolojik unsurlar agisindan bilgi sahibidir, ayrica meslek hayati boyunca kisisel 6zellikler

bakimindan da uygunluklar1 denenmektedir.

207 parlar, s.257.
208 Nuhoglu, s.1063.
209 HSYK’nin 32 numarah genelgesi.
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Gizli sorusturmacinin kolluk personeli arasindan secilmesi durumunda yeterlilik
konusunda soru isareti yoktur. Fakat kamu gorevlileri arasindan secilecek ise dikkatli
davranilmal1 ve bazi 6zelliklerin bulunmasi gerekmektedir. Gizli sorusturmaci tedbiri gok
riskli bir koruma tedbiridir, bu nedenle siradan bir kamu gorevlisi gizli sorusturmaci olarak
gorevlendirilmemelidir. Genel olarak gizli sorusturmacida bulunmasi gereken ozellikler

sunlardir:21

1. Adapte olma

2. Iyi rol yapma

3. Akici olma

4. Iyi bir dinleyici olma

5. lyi bir hafizaya sahip olma

6. Kendine gliven duyma

7. lyi bir degerlendirme ve yargilama yetenegine sahip olma
8. Yaratici olma

9. Gizli bilgi toplama teknik ve materyallerini kullanma

10. Farkli kiliklara girme konusunda yetenekli ve istekli olma
11. Stresi kontrol etme

12. Goreviyle ilgili hukuki konularda bilgili olma.

Yukarida yapilan aciklamadan bu 6zelliklerin sadece kolluk disinda gorevlendirme
yapildiginda bulunmasi gerektigi sonucu ¢ikmamalidir. Dogal olarak kolluk personeli gizli
sorusturmact olarak gorevlendirildiginde de bu Ozelliklere sahip olmasi gerektigi

diistincesindeyiz.

Sayilan o6zelliklerden akicit olmanin agiklamaya ihtiya¢ duydugu kanaatindeyiz.

Gizli sorusturmaci sizdig1 orgiit elemanlart ile akici, uyumlu, sanki yillardir sugla iligkili

210 Geleri/ileri, 5.179.
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biri gibi olmalidir. iletisim kurarken istikrarl olmali, degisen durumlarda tereddiit etmeden
tavrini ortaya koymali, kesintiye sebep olmamalidir. Davraniglar1 hayatin olagan akisina
uyumlu olmalidir.?’* Bu olumlu 6zelliklerin yaninda; toplum tarafindan onaylanmayan
yalan sOyleme, aldatma ve manipiilasyon yapma gibi olumsuz bir takim 6zelliklerin de

bulunmast bir zorunluluk olarak karsimiza ¢ikmaktadir.?'?
3.6.5. Gizli sorusturmaci tedbirinin icrasi

Gizli sorusturmacinin goérevini icra asamasinda ilk yapilacak is, sorusturmacinin
kimliginin degistirilmesidir. Bu islem kanunda sart olarak belirtilmemektedir. CMK
m.139/2’de “Sorusturmacwin kimligi degistirilebilir. Bu kimlikle hukuki islemler
yvapilabilir. Kimligin olusturulmasi ve devam ettirilmesi i¢in zorunlu olmasi durumunda
gerekli belgeler hazirlanabilir, degistirilebilir ve kullamilabilir.” seklinde ifade edilerek,
gerektiginde uygulanacak bir yontem olarak 6ngdriilmektedir. Kanun tasarisinin tartisildigi
giinlerde sorusturmacinin kimliginin degistirilebilmesi ve bu kimlikle hukuki iglemler
yapabilmesinin kapsam bakimindan, sorusturma konusu ile sinirlandirilmasiin uygun
olacag yoniinde goriis bildirilmistir.?*® Gizli sorusturmacinim evlilik dahil hukuki islemleri
yapabilmesi, tasinmaz maliki olabilmesi goz Oniine alindiginda, toplumsal hayattin temeli
olan ailenin korunmasi ve tapu siciline giiven bakimindan boyle bir siirlamanin agikga
belirtilmesi yerinde olabilirdi. Ote yandan somut sorusturma konusu sucun niteligine gore

sinirlama Cumhuriyet savcisi tarafindan da yapilarak bu sorun ¢oziilebilir.

Organize suclulukla miicadelede kullanilan bir tedbir oldugu diisiintildiiglinde;
gizlilik, sizma gibi unsurlar icerdigi de goz Oniinde bulunduruldugunda kimlik
degistirmenin gizli sorusturmacinin gorev yapabilmesi i¢in hayati bir zorunluluk oldugu
sonucuna varilabilir. Ayrica, CMK m.139/3’e gore; “Sorusturmacimin kimligi, gorevinin
sona ermesinden sonra da gizli tutulur.” Bu diizenlemenin amaci; uydurma kimligin
hazirlanmas1 uzun ve maliyetli olmasindan dolay1 bagka sorusturmalarda kullanilmasini ve

sorusturmacinin sahsi giivenligini saglamaktir.?'4

211 Geleri/ileri, 5.180

212 Atayiin, S.248.

213 Dede, Seref, 2004, Ceza Muhakemesi Kanunu Tasaris1 Galatasaray Universitesi-Istanbul Barosu Tiirk Ceza Hukuku
Dernegi Toplantisi, s.83.

214 Oztiirk, Bahri/Erdem, Mustafa Ruhan, 2008, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 12.Baski, Ankara, s.651.
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Gizli sorusturmacmin kimliginin degistirilmesi ve devami ic¢in zorunlu olmasi
durumunda gerekli belgelerin hazirlanmasi sahtecilik sugu bakimindan hukuka uygunluk
nedeni olarak diisiiniilmektedir.?!® Hatta bu hukuka uygunluk sebebi belgeleri hazirlayan
idari makamlar i¢in de gegerli oldugu belirtilmektedir.?*® Soyaslan, yonetmelik yiiriirliige
girmeden Once, kimlik degisikliginin kim tarafindan yapilacagi hususunda kanunda bir
hiikkiim bulunmadigindan, kimlik degisikliginin hakim tarafindan yapilmasi gerektigi
diisiincesindedir.?!’ Yonetmelikte kimlik degisikligi ve diger belgelerin temini konularinda
kollugun gorevli oldugu, idari makamlarin bu kapsamda gelecek talepleri karsilayacagi

belirtilmektedir.

Gizli sorusturmact operasyonla ilgili sorusturmay: yiiriiten kolluk birimi ile iletisim
kurar. Gizli sorusturmacinin gorevle ilgili rizasi alinir ve kolluk tarafindan kendisine
aidiyet numarasi verilir. Bu aidiyet numarasi gérev boyunca kullanilir, gizlilik agisindan bu

¢ok onemlidir.

Yonetmelik m.28/5’e gore; “Bir su¢ sorusturmasi nedeniyle goreviendirilen gizli
sorusturmacimin takibi, can giivenliginin saglanmasi ve hayatimin tehlikeye diistiigii
durumlarda, bu kiginin operasyondan c¢ekilmesi ile kollukla irtibatini saglamak iizere, ilgili
kolluk birimi tarafindan sorumlu kolluk gorevlisi belirlenir.” Tedbirin icra asamasi riskli
oldugu ve elde edilecek delillerin orgiitiin agiga ¢ikartilmasi bakimindan ¢cok énemli ve son
care konumunda bulunmasindan &tiirii sorumlulugun sadece gorevlendirilen kamu
gorevlisine birakilmasi tehlike arz etmektedir. Bunun 6niine gegmek i¢in, sorusturmaciyi
izleyip, tehlikeli durumlarda olaya miidahale edecek baska bir kolluk gorevlisi daha
belirlenecektir.?!® Yonetmeligin bu hiikmiinde gecen “takibi” kelimesi kanaatimizce daha
detayli agiklanmasinda fayda vardir. Takipten kasit gizli sorusturmacinin tehlikeye diistip
diismediginin belirlenmesi mi, yoksa oOrgiite sizmis sorusturmacinin hukuka aykiri

hareketlerinin olup olmadiginin denetlenmesi mi oldugu net olarak ortaya konulmalidir.

Gizli sorusturmacinin gorevini icrasindan, gorevlendirildigi orgiite iliskin delil
toplamas1 beklenmektedir. Bu yiikiimliiliigiin yerine getirilebilmesi amaciyla, gizli

sorusturmactya Orglite iliskin her_tiirlii arastirmada bulunma yetkisi verilmistir.(CMK

215 parlar, Ali, 2017, Istinaf Sistemi ve Diger Yeniliklere Gére CMK El Kitab1, 3.Bask1, Ankara, s.340.
216 ()zbek, 5.608.

217 Soyaslan, Dogan, 2006, Ceza Muhakemesi Hukuku, 2.Baski, Ankara, s.272.

218 Sezer ve digerleri, 5.232.
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m.139/4). Calismanin basindan itibaren belirtildigi gibi temel hak ve 6zgiirliiklere yogun
miidahale niteligi tasiyan gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi tedbirinin  yasal
diizenlemesinde her tiirlii arastirmada bulunmak gibi simir1 belirli olmayan bir ifade
kullanilmis olmasi uygulamada sorunlar ortaya c¢ikarabilir. Yonetmelik ile bu konuya
aciklik kazandirilmak istenmis ve m.27/1°de, Orgilite sizma, gozetleme, izleme
faaliyetlerinden bahsedilmis, fakat son olarak yine her tiirlii arasgtirmada bulunmak tekrar

edilerek kanundaki belirsizlik devam ettirilmistir.

Belirsizligin uygulamada yaratacagi sorun, bu tedbire basvurulurken gizli
sorusturmact tarafindan diger koruma tedbirlerine bagvurulup basvurulamayacagi
noktasinda karsimiza ¢ikacaktir. Bu konuya gizli sorusturmacinin amacinin anlatildigi
boliimde degindigimiz i¢in tekrardan sakinmak tizere; diger tedbirlere gizli sorusturmaci

tarafindan, karar olmaksizin bagvurulamayacagini belirtmekle yetiniyoruz.

Tedbirin icrast kapsaminda Alman Ceza Muhakemesi Kanunu’nda gizli
sorusturmacitya konuta girme yetkisi verilmistir. Gizli sorusturmacinin degistirilmis
kimligini kullanarak ev sahibinin iznini almasi sarti vardir. Konuta girme yetkisi
bulunmayan bir gizli sorusturmacinin gérevlendirilmesinin anlami olmayacag diisiincesi
bu maddenin konulmasina sebep olmustur.?!® Tiirk Ceza Muhakemesi Kanunu’nda boyle
acik bir diizenleme yoktur. TCK m.26/2 kapsaminda ilginin rizasi ile gizli sorusturmacinin
konuta girmesi, rizanin hileli elde edilmis olmasindan dolayr hukuka aykiri olacaktir.
Gergek kimligin gizlenmesi sonucu ilgilinin rizasinin alinmis olmasi ve bu sekilde konuta
girilmesi, konut dokunulmazligina miidahale olusturacagi ve acik bir yasal diizenleme,
hukuka uygunluk nedeni de bulunmadigi goz Oniine alindiginda gizli sorusturmacinin
konuta girme yetkisinin olmadig1 sonucuna varilabilir.??® Bagkasinin konutuna giremeyen
bir gizli sorusturmacinin, gorevlendirildigi Orgiitiin giivenini kazanamayacagi, tedbirden
etkili bir sonu¢ almamayacag1 noktasinda elestiriler bulunmaktadir.??! Aksi goriiste yer
alan yazarlar da bulunmaktadir. Nuhoglu; gizli sorusturmacinin degistirilmis kimlikle
ilgilinin rizasin1 almak kosulu ile konuta girebilecegi, rizanin hile ile alinmast durumunda

bunun s6z konusu olmayacag: gériisiindedir.???

219 Ozbek, 5.608.

220 Ogtiirk, 5.651.
221 Turhan, s.278.
222 Nuhoglu, s.1064.
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Gizli sorugturmaci gorevini ifa etmek amacrtyla iki sekilde hareket etmektedir:

1. Aktif operasyonlar: Gizli sorusturmacinin aktif rol aldigi, delil topladigi, degistirilmis
kimlikle suglularla sicak temas kurdugu operasyon gesididir. Aktif operasyonlar kendi

i¢cinde ikiye ayrilmaktadir:
a. Alig-veris operasyonlari
b. S1izma operasyonlari.

2. Pasif operasyonlar: Gizli sorusturmacinin pasif rol aldigi, diger koruma tedbirlerine
destek oldugu, degistirilmis kimlik ile suglularla tesadiifen karsilasmis gibi davrandigi
operasyon c¢esididir. Gizli sorusturmaci sicak temas saglamaz, suglularin ortaminda onlarin
bir isini goriir vaziyettedir. Bir garson, kurye ya da din adami olabilir. Tesadiifi deliller s6z
konusudur.?®® Gizli sorusturmacinin pasif rol iistlendigi bir uluslararas1 orgiite iliskin
operasyondan dolayr AIHM’ne yapilan bir basvuruda, mahkeme ihlal olmadig1 karar

vermistir.??

3.6.6. Gizli sorusturmaci tedbirinin sonlandirilmasi

Ceza Muhakemesi Kanunu’nda tedbire bagvurulmasiyla ilgili bir siire kisiti
ongoriilmedigi  belirtilmistir. Tedbirin  sonlandirilmas1 ile 1ilgili de bir hiikiim
bulunmamaktadir. Hiikim bulunmamasindan dolay:r tedbire son verilirken Olciiliiliik
ilkesinin g6z Oniine alinmasi gerektigi diislincesindeyiz. Temel hak ve oOzgiirliiklere
miidahale eden tedbir acgisindan amaci agsacak uzun siirelerin 6niine gecilmelidir. Burada
sorumluluk Cumhuriyet savcisindadir. Son diizenlemeler sonrasinda kararin alinmasinda
yetki tamamen hakimdedir. Tedbirin uygulama asamasinda ise Cumhuriyet savcisi

dogrudan yetkilidir ve hukuka aykir1 uygulamalarin denetimi kendisindedir.

223 Atayiin, 5.250-251.
22421.03.2002 tarihli Calabro/italya Karari. (Sezer/ipek/Parlak, s.252.)
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Gizli sorusturmaci tedbirinin sona erme yollarmni ikiye ayirmak gerekir:?%

1. Kosullarin ortadan kalkmasi: Somut delillere dayanan kuvvetli siiphe sebeplerinin
ortadan kalkmasi, baska suretle delil elde etmenin miimkiin oldugunun anlasilmasi ya da
CMK m.139/7°de belirtilen suglarin orgiit kapsaminda islenmediginin belirlenmesi

durumlarindan birinin ger¢eklesmesi halinde tedbire son verilmelidir.

2. Cumbhuriyet savcisinin takdir yetkisi: Gizli sorusturmaci tedbirine sadece sorusturma
evresinde bagvurulabilir. Dolayisiyla; Cumhuriyet savcist CMK m.170/2°e gore sorusturma
evresi sonunda toplanan delillerden, sucun islendigi hususunda yeterli slipheye ulasirsa bir
iddianame diizenleyecektir. Boylelikle sorusturma evresi sonlanir, iddianamenin kabul
edilmesi durumunda kovusturma asamasina gegilmis olur. Sorusturma evresinin sonu
itibariyle gizli sorusturmaci tedbiri de sonlanacaktir. Diger bir durum Cumhuriyet
savcisinin CMK m.172/1°e gore sorusturma evresi sonunda, kamu davasinin agilmasi igin
yeterli sliphe olusturacak delil elde edilememesi veya kovusturma olanaginin bulunmamasi
hallerinde, kovusturmaya yer olmadigina dair karar vermesidir. Ortada sorusturma
olmadan gizli sorusturmaci gérevlendirme imkani olmadigindan gizli sorusturmaci tedbiri

sona ermis olur.

Gizli sorusturmaci tedbirine kovusturma asamasina gecilmesi nedeniyle son verildi
ise elde edilen deliller dogal olarak yargilamada kullanilacaktir. Bunun disindaki hallerde
sona ermesi durumunda elde edilecek delillerin akibeti hakkinda CMK’da herhangi bir
hiikiim bulunmamaktadir. Buna karsin telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi tedbiri i¢in CMK m.137/3’e gore; tedbire son verilmesi durumunda yapilan
tespit veya dinlemeye iliskin kayitlar Cumhuriyet savcisinin denetimi altinda en geg on giin
icinde yok edilerek, durumun bir tutanakla tespit edilecegi hiikiim altina alinmistir. Buna
benzer bir diizenleme gizli sorusturmaci tedbiri icin yOnetmelikte diizenlenmistir.
Yonetmelik m.29’da; gizli sorusturmaci tedbirinin kullanilmasi sonucunda sug iglendigine
iliskin bilgi elde edilememisse, elde edilen tiim veriler, kovusturmaya yer olmadigina dair
karar verilmesinden sonra Cumhuriyet savcist ve sorumlu kolluk gorevlisi tarafindan,

toplam siire on giinii gegmemek kayd: ile imha edilecegi belirtilmistir. Imha ile ilgili

225 Sezer ve digerleri, 5.236.
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Yonetmelik Ek-2’deki imha tutanagi diizenlenecektir. Bu islemin kovusturmaya yer
olmadigina dair kararin kesinlesmesinden sonra yapilmasinda yarar bulundugu

diisiincesindeyiz.

Gizli sorusturmaci tedbiri gibi modern tedbirler arasinda olan ve karsilagtirmali
olarak incelenen telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri CMK
m.137/4’e gore tespit ve dinlemeye iliskin kayitlarin yok edilmesi halinde, sorusturma
evresinin bitiminden itibaren en ge¢ on bes giin i¢inde, Cumhuriyet Bassavciligi, tedbirin
nedeni, kapsami, siiresi ve sonucu hakkinda ilgilisine yazili olarak bilgi verilir hiikkmii
bulunmaktadir. Gizli sorusturmaci i¢gin CMK ve Yonetmelikte boyle bir diizenleme
yapilmamistir. Ayn1 sekilde teknik araglarla izleme tedbiri i¢in de bdyle bir hiikiim yoktur.
Ozel hayata miidahale niteligi bakimindan benzer tedbirler arasinda neden bdyle bir ayrim
yapildigi, telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi tedbirinde bildirim
yiikiimliiliigli dngoriilmiis iken diger iki tedbir i¢in neden kanun koyucunun suskun kaldig1
tartigmalidir. Gerek kanun, gerekse yonetmelik bakimindan bilingli bir susma oldugu

diisiiniildigiinde kiyas yapmanin da ne kadar dogru olacagi ayri bir tartisma konusudur.

Alman Ceza Muhakemesi Kanunu’na bakildiginda; bilgilendirme baslikli
101.maddesinde, kisisel verilerin bilgisayarda karsilastirilmasi1 ve aktarilmasi, postaya el
koyma, iletisimin denetlenmesi, ilgilinin bilgisi disinda yapilabilen arasgtirma islemleri,
iletisimin sonlandig1 cep telefonuna iliskin tedbirler, gizli sorusturmaci, trol ag1 metodu ile
arastirma ve uzun slireli gozetleme tedbirleri i¢cin ayr1 ayri bilgilendirme yapilmasina
iliskin hiikiimler bulunmaktadir. Buna gore gizli sorusturmaci tedbiri bakimindan; hedef
kisiye, onemli sekilde tedbirden birlikte etkilenen kisilere, gizli sorusturmacinin, kamuya
acik olmayan bir konuta girdigi durumlarda bu konuttaki kisilere bildirimde bulunulmasi
ongoriilmektedir.??® Alman kanun koyucu suskun kalmamis ve kiyasa da yer vermeyecek

sekilde ayrintili olarak diizenleme yapmayi tercih etmistir.

Bilgilendirme yapilmasinin 6nemi Anayasa’nin hak arama hiirriyeti baglikli
36.maddesi 151¢inda 6nem kazanmaktadir. Hukuki korunma garantisinin gergeklesebilmesi
icin tedbirin uygulanmasindan sonra bildirim yapilmasi gerekmektedir. Tedbire maruz
kalan kisi tedbir sirasinda bundan haberdar degildir. Tedbirin hukuka aykiriligini iddia

edemeyecek ve varsa bir ihlali de engelleyemeyecektir. Tedbirin sonlanmasindan sonra

226 Yenisey/Oktar, s.121-123.
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delil elde edilememesi ya da kovusturma icin yeterli slipheye ulasilamamasi durumunda
iddianame diizenlenemeyeceginden, tedbir sonrasinda bilgilendirme yapilmasi da
Oongoriilmediginden ilgili durumdan higbir sekilde haberdar olmadigindan hukuki korunma
saglanamayacaktir. Tedbirin dogas1 geregi, olasi hukuka aykir1 uygulamayr durdurma
imkan1 olmayan bireylerin, bilgilendirme olmamasi durumunda hukuka aykiriligin tespiti
ve tazminat istemi taleplerinin de Onli tikanmis olacaktir. Bilgilendirme ylkimliligi
bulunan iilkelerde bilgilendirme icin birtakim sartlar belirtilmistir. Bunlardan bazilari;
sorusturmanin  amacinin  tehlikeye diismeyecek olmasi, sorusturmanin  heniiz
sonuclanmamis olmasi, ti¢lincii kisinin tehlike altina sokulmamasi veya sorusturma amaci
ya da kamu giivenliginin tehlikeye diismemesidir. ATHM, AIHS m.8 ve 13’de &ngdriilen
bireysel basvuru hakki ile gizli sorusturma tedbirlerine karsit hukuki koruma arasinda siki
bir iligki oldugu ve bunlar i¢in ilgilinin tedbirden mutlaka bilgilendirilmesi gerektigi

goriisiindedir.??’

Anayasanin 2 ve 36. maddelerinin i¢eriginin saglanabilmesi amaciyla kanaatimizce
gizli sorusturmaci tedbiri uygulanmasindan sonra, AIHM nin uygun buldugu kosullar

altinda ilgililere bilgilendirme yapilmasinin kanunda diizenlenmesi gerekmektedir.
3.6.7. Gizli sorusturmacinin korunmasi

Gizli sorusturmaci tedbiri Orgiitlii suglar kapsaminda bagvurulan bir tedbir
oldugundan, gorevlendirilen kisi ve hatta ailesi icin biiyiik riskler tasimaktadir.
Gorevlendirilecek kisinin, gérevin riskli olmasindan dolayr Yonetmelik m.28/2 geregince
rizasinin - almmasi sarti vardir. Kamu gorevlileri arasindan segilmesine ragmen,
gorevlendirilecek kisiye secim hakki taninmistir. Gizli sorusturmaci gorevlendirilebilmesi
icin baska suretle delil elde edilememis olma sart1 géz Oniine alindiginda, sorusturmasi
yapilan Orgiitiin siradan bir 6rgiit olmadig1 sonucuna varilabilecegi diislincesindeyiz. Bu tiir
yapilanmalarin disariya bilgi sizdirmamak amaciyla orgiit i¢i infaz yaptig1 bilinmektedir.
Bazi durumlarda orgiit {iyesinin bilgi sizdirmasinin Onlenmesi i¢in aile bireyleri tehdit
altinda bulundurulmaktadir. Gizli sorusturmaci sizmayr basardigi oOrgiit acisindan
“potansiyel kostebek” durumundadir. Ozellikle giiven saglayincaya kadar diken iizerinde

durmaktadir. Diger yandan devletin sugun aydimlatilmas: ig¢in goérevlendirdigi kamu

227 Erdem, s.351-357.
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gorevlisine karst sorumlulugu bulunmaktadir. Kamu gorevlileri aidiyet duygusu
kapsaminda igvereni olan devlete giiven duymalidir. Agiklanan bu sebepler diisiiniilerek
gizli sorusturmaciya tedbir esnasinda ve tedbirin sonlanmasindan sonra bazi koruma

giivenceleri taninmistir.
3.6.7.1. Tedbir esnasinda koruma

Tedbir esnasinda koruma igin kanaatimizce en 6nemli giivence, CMK m.139/2
geregince sorusturmacinin kimliginin degistirilmesidir. Bu kimlikle hukuki islem yapma
yetkisi verilerek gergek kimliginin desifre olmasinin 6nlenmesi amaglanmaktadir. Ayrica
bir hukuka uygunluk nedeni de yaratilarak degistirilen kimligin devam ettirilmesi igin

zorunluluk arz eden durumlarda sahte belge hazirlanmasi imkani getirilmektedir.

Gizli sorusturmaciya Yonetmelik m.28/2 geregince beraber calistigi kolluk birimi
tarafindan aidiyet numarasi verilir ve tiim iglemler bunun iizerinden yiiritiilir. Kimligi
beraber calistig1 birim disinda kalan kolluk personeline kars1 da gizlenmis olur. Burada
amacin gizli sorusturmacinin koruma kalkaninin gii¢lendirilmesi oldugu diisiincesindeyiz.
Sug oOrgiitlerleri zaman zaman kolluk personeli arasindan igbirlik¢i temin edebildiginden
aidiyet numarast uygulamasi isabetli olmustur. Disariya karsi degistirilmis kimlik

vasitastyla, igeriye karsi aidiyet numarasi vasitasiyla korunmus olur.

CMK m.139/3’de sorusturmaci gorevlendirilmesine iligkin karar ve diger belgelerin
ilgili Cumhuriyet Bagsavciliginda muhafaza edilecegi belirtilmistir. Yonetmelik m.28/3’de
ise ilgili kolluk biriminde saklanacag belirtilmistir. Danistay bu hiikmii, kanundaki
diizenlemeye aykiri olmasindan dolayi iptal etmistir. CMK m.139/3’deki gizliligin, CMK
m.153’deki miidafiin dosya inceleme yetkisinin 6zellikle kovusturma boliimii acisindan
istisnas1 oldugu yoniinde goriisler ileri siiriilmektedir.??® CMK m.153/2, sorusturma
asamasinda Cumhuriyet savcisinin istemi ile hakim tarafindan kisitlama imkan
sunmaktadir. CMK m.139 bunun da 6tesinde kovusturma asamasi bakimindan da gizlilik

getirmektedir.

Kimligin degistirilmesi ve gizliliginin saglanmasinin yaninda, YOnetmelik

m.28/5’de gizli sorusturmacinin can giivenliginin saglanmasi ve hayatinin tehlikeye

228 {Inver/Hakeri, 5.316.
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distiigii durumlarda, gizli sorusturmaciyr operasyondan c¢ekecek bir sorumlu kolluk

gorevlisinin tespit edilecegi belirtilmektedir.

Gizliligin 6neminden dolay; CMK ve Yonetmelikte gizli sorusturmacinin
kimliginin 6rgiit tarafindan tespit edilememesi amaciyla mekanizmalar gelistirilmesine ek
olarak, Yonetmelikte gizlilik baslikli 31.madde olarak ayr1 bir madde bulunmaktadir.

Islemler sirasinda gizlilige uyulacag: vurgulanmaktadir.
3.6.7.2. Tedbir sonrasinda koruma

Gizli sorusturmaci tedbirinin sonlanmasindan sonra da korunmasi gerektigi CMK
m.139/3 son ciimlesinde net olarak su sekilde ifade edilmektedir: “Sorusturmacinin
kimligi, gorevin sona ermesinden sonra da gizli tutulur”. Bu diizenlemenin iki amaci
oldugu sdylenebilir. Ilki, degistirilmis kimlik hazirlamanin hem maliyetli hem de uzun
zaman alan bir islem olmasindan dolayr ayni kamu gorevlisinin baska islerde de
kullanilmasina olanak saglamak; ikincisi, gorevlendirilen kamu gorevlisinin hem kisisel
hem de yakin gevresinin giivenligini saglamaktir.??® Yonetmelik m.31 gorevlendirme

«

sonuna iligkin bir giivence saglamaktadir: “... gérevinin sona ermesinden sonra da tiim

’

bilgi ve belgeler gizli tutulur.’

CMK m.139 ve ilgili Yonetmeligin korumasindan bagka koruma saglayan mevzuat
hiikiimleri de bulunmaktadir. Bu kapsamda doktrin incelendiginde dncelikle CMK m.58/2
kapsaminda korumadan bahsedildigi goriilmektedir. {lk akla gelen taniklarin korunmasi
cercevesindeki diizenlemedir.?° Bu koruma kalkami gizli sorusturmacmin tanik olarak
dinlendigi durumlar i¢in gecerlidir. Gizli sorusturmacinin gorevi sonunda her durumda
tanik olarak dinlenmesi gerekmeyebilir. Elde ettigi delil belge niteliginde ise bunun
dosyaya konulmast yeterli olacaktir. Elbette icinde bulundugu orgiite iligkin duyu organlart
ile elde etmis olduklar1 bakimindan taniklig1 gerekecektir. Bu durum ileriki boliimlerde
tartisilacaktir. Burada agiklamaya calisilan konu, gorev sonrasinda tanik olarak
dinlenmeyen gizli sorusturmaciyr korumak igin hukuki giivencelerin kaynagmin ne

oldugudur.

229 Oztiirk/Erdem, s.651.
230 Nuhoglu, s.1064, Sezer ve digerleri, s.241, Cetinkaya, Mustafa, 2008, Orgiitlii Suclarla Miicadelede Gizli
Sorusturmaci Gorevlendirilmesi, Yiiksek Lisans Tezi, Cankaya Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara, s.81.
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4422 sayili Kanunun yiiriirliikte oldugu dénemde, tanigin ve gorevlilerin korunmasi
basliklt 7.maddesinin yapmis oldugu atif ile 3713 sayili Terdrle Miicadele Kanunu’nun
20.maddesine dayanilmaktayd1.?®! 4422 sayili Kanunun yiiriirliikkten kaldirilmasindan sonra

3713 sayili Kanunun yiiriirliigii devam ettiginden, 20.madde giivencesi halen mevcuttur.?%

27/12/2007 tarih, 5726 sayili Tanik Koruma Kanunu ile gizli sorusturmaciya tedbir
sonrasinda adi gecen kanun hiikiimleri c¢ergevesinde koruma imkani getirilmigtir.?3
Kanunun; tamik koruma biriminde gorev yapanlar, diger gorevliler, sucun
aydinlatilmasinda yardimci olanlar ve yakinlarinin korunmasi baslikli 22.maddesi, CMK
ve 3713 sayili Terérle Miicadele Kanunu’ndan ileri tarihli olmasi ve 6zel kanun
niteliginden dolayi, gizli sorusturmaciya saglanan korumanin esas dayanaginmi teskil
etmektedir. Bununla beraber 22.madde 2.fikrasi uyarinca 3713 sayili Kanun m.20 hiikkmii

saklidir.2%*

Bu diizenleme doktrinde elestiriye ugramaktadir. Gizli sorusturmacinin 5726 sayili
Kanun kapsamina alinmasi dogru bulunmamaktadir. Bunun nedeni olarak da; Tanik
Koruma Kanunu’nun amact gosterilmektedir. TKK m.1’de, kanunun amaci, “Ceza
muhakemesinde taniklik yapitimasindan dolay1, agir ve ciddi tehlike altinda bulunan kisiler

ve yakinlart icin koruma saglamak adina alinacak tedbirleri gostermek” seklinde

231 Cetinkaya, .85.

232 3713 sayih Terorle Miicadele Kanunu m.20: “Terérle miicadelede gorev veren veya bu gérevi ifa eden adli,
istihbari, idari ve askeri gorevliler, kolluk gérevlileri, Ceza ve Tevkifevleri Genel Miidiirii ve Genel Miidiir Yardimcilart,
teror suglularmmn muhafaza edildigi ceza ve tutukevlerinin savcilari ve miidiirleri, Devlet Giivenlik Mahkemelerinde
gorev yapmis hdkim ve savcilar, Ceza Muhakemesi Kanununun 250 nci maddesiyle yetkili kilimmis agwr ceza
mahkemelerinde gérev yapan hdakim ve savcilar ile bu gorevierinden ayrilmis olanlar ve terér orgiitlerinin agik hedefi
haline gelen veya getirilenler ile su¢larin aydinlatilmasinda yardimct olanlar hakkinda gerekli koruma tedbirleri Devlet
tarafindan alinur.

Ceza Muhakemesi Kanununun 250 'nci maddesi uyarinca Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca goreviendirilecek agir
ceza mahkemeleri baskan ve iiyeleri ile bu mahkemelerin gorev alanina giren suglart sorusturmakla ve kovusturmakla
gorevli Cumhuriyet savcilarimin korunma ve giivenlik talepleri ilgili makam ve mercilerce dncelikle ve ivedilikle yerine
getirvilir. Koruma icin ihtivag duyulan arag ve gerecler Adalet ve Icisleri bakanliklarnca temin edilir.

Bu koruma tedbirleri; talep halinde estetik cerrahi yoluyla fizyolojik goriiniimiin degistirilmesi dahil, niifus kaydi, ehliyet,
evlenme ciizdani, diploma ve benzeri belgelerin degistirilmesi, askerlik isleminin diizenlenmesi, menkul ve gayrimenkul
mal varliklariyla ilgili haklari, sosyal giivenlik ve diger haklarin korunmasi gibi hususlarda diizenleme yapilir. (Degisik:
11/2/2014-6519/57 md.) Korumaya alinmis emekli personelden, meskende korunmalart mutlak surette zorunlu
bulunanlar Basbakanlik¢a belirlenecek konutlardan yararlandurilir.

Bu tedbirlerin uygulanmasinda, Igisleri Bakanhg ile ilgili diger kurum ve kuruluslar gerekli her tiirlii gizlilik kurallarina
uymak zorundadirlar”

233 Ozbek ve digerleri, 5.498.

234 5726 sayih Tamk Koruma Kanunu m.22: “(1) Tanik koruma biriminde gérev yapan personel, bu Kanun kapsamina
giren suglara ait istihbaratta, sorusturmada veya kovusturmada gérev alan kolluk amir ve memurlari ile diger kamu
gorevlileri, bu suglarda kullanilan gizli sorusturmaci, bu Kanun kapsamina giren suglarin ortaya ¢ikartilmasinda
yvardimct olan muhbirler ile bunlarin yakinlar: hakkinda bu Kanun hiikiimleri uygulanir.

(2) 12/4/1991 tarihli ve 3713 sayili Terérle Miicadele Kanununun 20 nci maddesi hiikmii saklidir.

(3) 29/7/2003 tarihli ve 4959 sayili Topluma Kazandirma Yasas: hiikiimlerine gore haklarinda koruma tedbiri
uygulananlara bu Kanun hiikiimleri uygulanmaz.
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tanimlanmis ve sartlar da bu kapsamda belirlenmistir. TKK m.22’nin amact ise; TKK
kapsamindaki suglarin sorusturma ya da kovusturmasinda yer aldiklarindan dolay1 tehlike
icinde bulunanlarin ya da bulunmasi muhtemel olanlarin korunmasidir. Buradaki sorun
TKK hiikiimlerinin ceza muhakemesi disi koruma tedbirlerine yer vermesinin yaninda
muhakeme siirecine iliskin taniga 6zgii tedbirleri de igermesidir. Dolayisiyla muhakeme
disinda kalan gizli sorusturmacinin da TKK m.22 geregince muhakemeye 0zgi
tedbirlerden yararlanmasi s6z konusu olabilir. Bu tiir sakincalarin giderilmesi amaciyla;
3713 sayili Terorle Miicadele Kanunu m.20 disinda kalan suglarin sorusturma ve
kovusturmasinda gorev alanlar icin de TMK m.20 hiikmiiniin uygulanmasinin kabul
edilmesi diistiniilebilir. Nitekim; Tanik Koruma Kanunu Tasarisinin TBMM’ye sunulan ilk

seklinde bu yonde bir diizenleme bulunmaktadir.?®®

Gizli sorusturmacinin gdrevi sona erdikten sonra tanik olarak dinlendigi durum ve

tanik olarak dinlenmedigi durum olmak iizere iki farkl sekilde korundugu sdylenebilir:

1. Tanik olarak dinlenmesi durumunda, CMK m.58/2 hiikkmii uyarinca gizli
sorusturmacinin korunmasi miimkiindiir. Bu kapsamda koruma saglanmasi icin, tanik
olarak dinlenecek gizli sorusturmacinin kimliginin ortaya ¢ikmasi kendisi veya yakinlar
acisindan agir bir tehlike olugturma sart1 gerekmektedir. Bu durumda gizli sorusturmacinin
kimliginin sakli tutulmasi i¢in gerekli dnlemler alinacaktir. Agir bir tehlikenin olusmadig:
durumlarda gizli sorusturmacinin bu kapsamda korunamayacagi soOylenebilir. Fakat
tedbirin niteligi diistiniildiigiinde dogal olarak gizli sorusturmacinin kimliginin agiga
cikmast kendisi i¢in agir tehlike olusturacaktir, bunun istisnasinin ¢ok zor oldugu

diisiincesindeyiz.

235 Turhan, Faruk, 2009, Ceza Muhakemesinde Tehlike I¢indeki Taniklarin Korunmasi, Ankara, s.193-195.

TKK Adalet Komisyonu’nun kabul ettigi Tasart’nin “Tanik koruma biriminde gorev yapanlar, diger gorevliler, muhbirler
ve yakinlarinin korunmasi” bagligini tagiyan 22. madde metni su sekildeydi: “Madde 22-(1) 12/04/1991 tarihli ve 3713
sayili Terdrle Miicadele Kanununun 20°nci maddesi;

a) Tanik koruma biriminde gérev yapan personel, bu Kanun kapsamina giren suglara ait istihbaratta veya sorusturmada
gorev alan kolluk amir ve memurlar: ile diger kamu gorevlileri, bu suglarda kullanilan gizli sorusturmaci, bu Kanun
kapsamina giren su¢larin ortaya ¢ikartilmasinda yardimci olan muhbirler ile bunlarin yakinlar: hakkinda,

b) 23/03/2005 tarihli ve 5320 sayili Kanunun 18 ’inci maddesi ile miilga 30/07/1999 tarihli ve 4422 sayih Cikar Amagl
Sug¢ Orgiitleri ile Miicadele Kanununun 5’inci maddesinin altinct fikvasina gove gizli goreviinin kendisinin veya aile
bireylerinin giivenlikleri yéniinden alimmig olan tedbirler ile ayni Kanunun 7’nci maddesinin iigiincii fikrasina gore
muhbirler ve aymi Kanun kapsamina giren suglara ait istihbaratta veya sorusturmalarda gérev alan kolluk amir veya
memurlart ile diger kamu gérevlilerine yonelik olarak alinan tedbirler hakkinda, uygulanir.

(2) 29/07/2003 tarihli ve 4959 sayili Topluma Kazandirma Kanunu hiikiimlerine gore haklarinda koruma tedbiri
uygulananlara bu Kanun hiikiimleri uygulanmaz.
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CMK m.58/3’e gore; gizli sorugturmacinin tanik olarak dinlenilmesi durumunda,
kendisi i¢in agir bir tehlike teskil edecek ve bu tehlike bagka tiirlii 6nlenemeyecekse ya da
maddi gercegin ortaya c¢ikarilmasi agisindan tehlike olusturacaksa; hakim, hazir bulunma
hakkina sahip olanlar olmadan da gizli sorusturmaciy1 dinleyebilecektir. Bu durumda soru

sorma hakkinin sakli tutuldugu unutulmamalidir.3®

CMK m.58/5’de yukaridaki hiikiimlerin bir orgiitiin ¢ergevesinde islenen suglarla
ilgili olarak uygulanacag: belirtilmektedir. 24/11/2016 tarihli ve 6763 sayili Kanun ile
degisik 139/7 maddesine, uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti sugunun Orgiit
kapsaminda islenip islenmedigine bakilmayacagi eklenmistir. Bu degisiklik sonrasinda bu
sucun Orgiit kapsaminda islenmedigi durumda gizli sorusturmaci gorevlendirildiginde bu

korumadan yararlanamayacagini belirtmek gerekir.

2. Tanik olarak dinlenilmedigi durumda, Tanik Koruma Kanunu m.22/1 uyarinca
yine TKK hiikiimlerine gore gizli sorusturmacimin korunacagi belirtilmektedir.
Uygulanabilecek tedbirler sunlardir: Kimlik ve adres bilgilerinin kayda alinarak gizli
tutulmas1 ve kendisine yapilacak tebligatlara iliskin ayr1 bir adres tespit edilmesi,
durusmada hazir bulunma hakkina sahip bulunanlar olmadan dinlenmesi ya da ses veya
goriintlisiinlin degistirilerek 6zel ortamda dinlenmesi, fiziki koruma saglanmasi, adli sicil,
askerlik, vergi, niifus, sosyal giivenlik ve benzeri bilgi ve kayitlarimin degistirilmesi ve
diizenlenmesi, niifus clizdani, siiriicii belgesi, pasaport, evlilik ciizdani, diploma ve her
tiirlii ruhsat gibi resmi belgelerin degistirilmesi ve diizenlenmesi, tasinir ve taginmaz mal
varligiyla ilgili haklarin1 kullanmasina yonelik islemlerin yapilmasi, gegici olarak gecimini
saglama amaciyla maddi yardimda bulunulmasi, ¢alisan kisinin is yerinin ya da is alaninin
degistirilmesi veya 6grenim gorenin devam etmekte oldugu her tiirlii egitim ve 0gretim
kurumunun degistirilmesi, yurt icinde baska bir yerlesim biriminde yasamasinin
saglanmasi, uluslararast anlagsmalara ve karsiliklilik ilkesine uygun sekilde, gecici olarak
bagka bir iilkede yerlestirilmesinin saglanmasi, fizyolojik goriiniimiin estetik cerrahi
yoluyla veya estetik cerrahi gerektirmeksizin degistirilmesi ve buna uygun kimlik

bilgilerinin yeniden diizenlenmesi.

236 Yalvag, 5.364.
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3.7. Gizli Sorusturmacinin Elde Ettigi Delillerin Degerlendirilmesi

CMK m.139/4 uyarinca gizli sorusturmaci, faaliyetlerini izlemekle
gorevlendirildigi orgiite iliskin her tiirlii arastirmada bulunmak ve bu orgiitiin faaliyetleri
cercevesinde islenen suglarla ilgili delilleri toplamakla yiikiimliidiir. Ayrica Yonetmelik
m.27/1 uyarinca da gizli sorusturmaci; gerektiginde Orgiite sizmak, gozetlemek, izlemek,
orgiite iliskin her tiirli arastirmada bulunmak ve suglarla ilgili diger delil, iz, eser ve
emareleri toplamakla yiikiimli tutulmustur. CMK ve yonetmeligin verdigi gorev
dogrultusunda gizli sorusturmaci gorevlendirildigi orgiitiin isledigi ya da islemekte oldugu
suglarla ilgili arastirma yapacak ve bunun sonucunda elde ettigi delilleri toplayacaktir.
Toplanan bu delillerin yargilamada hakim tarafindan degerlendirilmesi ve karara etki
etmesi delillerin hukuka uygun toplanmis olmasmna baglhdir. Hangi delillerin gizli
sorusturmact tarafindan elde edilmesinin hukuka uygun oldugunun ve o6zellikle tanik
olarak dinlenmesi durumunda tamikliginin adil yargilanma bakimindan degerinin

incelenmesi gerektigi diisiincesindeyiz.

Genel olarak bir ceza uyusmazligiin iki bolimi vardir. Bunlar maddi ve hukuki
boliimlerdir. Ceza muhakemesi bu iki boliimiin ¢6zliimii i¢in harcanan ¢abalardan olusur.
Biri ¢oziime kavusturulmadan digerinin ¢6ziimiine gegilemez. Uyusmazlifin maddi
boliimii; eylemin ilgili kisi tarafindan gergeklestirilip, gerceklestirilmedigi kismi ile ugrasir
ve eylemin ilgili kisi tarafindan gerceklestiginin anlasilabilmesi i¢in bunun ispatlanmasi
gerekmektedir. Ispatin da gergeklesebilmesi icin bu yonde delillerin  varlig

gerekmektedir.?’

Ispat; uyusmazhigin ¢oziilebilmesi icin, maddi gercegin ortaya cikartilabilmesi
amaciyla hakim tarafindan ceza hukuk kurallarina uygun olarak yapilan bir
degerlendirmedir. Muhakeme hukuku bakimindan hakimin hukuku bildigi ve dogru
uygulayacagi diisiiniildiigiinden, uyusmazligin ikinci bolimii olan hukuki boyutunun
¢Oziimii teorik olarak dnemli degildir. Hukuki boliimiin ¢6ziimii, bunun 6ncesinde maddi
boliimiin aydinlatilmasina bagli oldugundan, ispatin dogrulugu muhakemenin oziinii

olusturmaktadir.?®

237 Yurtcan, s.275.
2% Senol, Cem, 2015, Teori ve Uygulamada Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykirt Delillerin Kullanilmasi ve
Degerlendirilmesi Yasagi, Istanbul, s.17.
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Ceza muhakemesi sonucunda tesis edilecek hiikme esas teskil eden, tespit edilmis
tim vakialarin ispat edilmis olmasi bir zorunluluktur.®® Ispatin ceza muhakemesi
bakimidan énemi bu zorunluluktan kaynaklanmaktadir. Ispat ile yakin iliskili olan
kavram ise delildir. iddia olunan maddi gercegi kanitlamak ya da c¢iiriitmek adia
kullanilan her tiirlii bilgi, belge ve ifade delil olarak adlandirilabilir.?*® Elde edilen
delillerin 6nemi ise ispata katkisi ile orantilidir. Ceza muhakemesinde delil tiirlerini,
niteliklerine gore iice ayirmak miimkiindiir. Bunlar beyan delilleri, belge delilleri ve belirti
delilleridir.?** Asagida basliklar altinda gizli sorusturmacmin bu delil tiirlerinden

hangilerini elde edebilecegi belirtilecek ve degerlendirilmesi hususu ele alinacaktir.
3.7.1. Beyan delillerinin degerlendirilmesi

Yargilama konusu olay hakkinda yapilan acgiklamalar beyan delili olarak
nitelendirilmektedir. Beyan suglanana, magdura ya da iigiincii kisiye ait olabilir.?4? Ugiincii
kisinin beyam1 muhakeme hukukunda tanik ifadesi olarak adlandirilmaktadir.?®® Gizli
sorusturmact tedbiri sorusturma sathasinda basvurulabilen bir tedbir oldugundan, gizli
sorusturmacinin sorusturma kapsaminda muhatab1 suglanan kisi olarak siipheli olacaktir.
Magdur ile bir irtibatinin olmayacag: diisiincesindeyiz ¢linkii; CMK kapsaminda magdur
beyanina adli kolluk personeli bagvurmaktadir ve magdura iligkin islemler kolluk personeli
tarafindan yapilmaktadir. Dolayisiyla gizli sorusturmaci beyan delillerinden, siipheli
beyanini elde edebilir, ayrica kendisinin i¢inde bulundugu ortama ait beyanlar1 da tanik

ifadesi olarak degerlendirilebilecektir.

Stiphelinin ifadesinin alinabilmesi i¢cin CMK c¢ercevesinde yerine getirilmesi
gereken ve genel olarak siiphelinin yararina olan bir prosediir vardir. Siipheliye isledigi
diisiiniilen su¢ hakkinda bilgi verilmesi ve haklarinin hatirlatilmasi1 bunlardan bazilaridir.

Gizli sorusturmaci tarafindan bu sekilde bir bilgilendirme ve hatirlatma yapilmasi

239 {Inver, Yener, 2006, Ceza Muhakemesinde Ispat, CMK ve Uygulamamiz, Ceza Hukuku Dergisi, Yil:1, Say1:2,
s.103.

240 Godekli, Mehmet, 2016, Tiirk Ceza Muhakemesinde Maddi Gercege Ulagsmanin On Kosulu Olarak Hukuka Aykiri
Delillerin Degerlendirilmesi Yasagi, Ankara Uni. Hukuk Fak. Dergisi, 65(4) , s.1818.

241 Senol, $.48.

242 Centel/Zafer, s.205.

243 Senol, $.45.
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durumunda tedbirin gizliligi ortadan kalkacagindan alinan beyanin ceza muhakemesince

siipheli ifadesi olarak degerlendirilmesi miimkiin olmayacaktir.?4

Beyan delillerinden ikincisi olarak gizli sorusturmacinin tanik olarak dinlenmesinin
delil olarak degerlendirmesi s6z konusudur. Oncelikle gizli sorusturmacinin tanik olarak
dinlenip dinlenemeyecegi konusu agikliga kavusturulmalidir. Delil serbestligi ilkesi
kapsaminda ceza muhakemesinde her seyin delil olabileceginden hareketle, gizli
sorusturmacinin sizdigr orgiit hakkinda duyup, gordiikleri hakkinda taniklik yapabilecegi
diistiniilebilir. Bunun karsisinda yer alan diigiince ise; tanigin tarafsiz olmasi gerektigi, gizli
sorusturmacinin konumu diisiiniildiiglinde sorusturmanin bir tarafi olarak goriildiigiinden,

tamklik i¢in gereken tarafsizlig1 saglayamayacag goriisiidiir.?*

Taniklik yapamayacag1 goriisiinii tarafsizliga baglayan goriis yaninda baska acidan
yaklasan goriisler de mevcuttur. Buna gore; oOzellikle yargilama asamasinda, gizli
sorusturmacinin tanik olarak dinlenilmesi kolay ve giivenli bir yontem degildir. Orgiit
hakkinda taniklik kapsaminda verilen bilgilerden bu bilgilere kimin sahip olabilecegi
lizerinden Orgiitlin yapacagi arastirmada gizli sorusturmaciya ulasilmasi tehlikesi sz
konusu olabilir. Ayrica gizli sorusturmacinin tanik sifatiyla verecegi bilgilerden orgiitiin
tamamini ¢okertmek ¢ogu zaman imkansizdir. Orgiitiin ag13a ¢tkmamus iiyeleri tarafindan
gizli sorusturmaciya ya da yakinlarina zarar verilmesi muhtemeldir. Sonug olarak; gizli
sorusturmact ne sekilde dinlenirse dinlensin, hem giivenligi tehlikeye girecek hem de bir

daha gorevlendirme imkan1 olmayacaktir. Bu nedenle tanik olarak dinlenmemelidir.?*°

Gizli sorusturmacinin tanik olarak dinlenebilecegi, doktrinde genel olarak kabul
edilmektedir.?*’ Kanaatimizce de ceza muhakemesi ilkesi olarak her seyin her seyle ispat
edilebileceginden, delil serbestisinden dolayr gizli sorusturmaci tanik olarak
dinlenebilecektir. Esas onemli olan, tanik olarak dinlenilmesinin hangi sartlar altinda

yapilacagidir.

Gizli sorusturmacinin korunmasi baglig altinda CMK m.58/2 ya da Tanik Koruma

Kanunu m.22/1 hiikiimlerine gore dinlenmesi gerektigi belirtilmistir. Dolayisiyla

244 Colak/Taskin, $.467

245 Ozbek ve digerleri, 5.498.

246 Colak/Taskin, .468.

247 Bkz. Erdem, 5.296, Geleri/ileri, 5.239 vd. Ozbek ve digerleri, 5.498 vd. Colak/Taskin, s.467. Balo, 5.68 vd.
Nuhoglu, s.1065.
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sorusturma kapsaminda gizli sorusturmacinin kimliginin degistirilmis olmas1 ve aidiyet
numarasi kullanmasi, onun durusmada bahsi gecen kanun maddelerinin glivencesi olmadan
dinlenecegi anlamina gelmemelidir. Giivencelerden hangisinin gizli sorusturmaci igin
uygun oldugu ve adil yargilanma hakkini ihlal niteligi tasimadigi belirlenmelidir.

Doktrinde, tanik olarak dinlenilmesi i¢in baz1 ¢oziimler gelistirilmistir:

a. Ik ¢oziim gizli tanigin durusma diginda naip hakim ya da istinabe yoluyla beyaninin
alimmasidir. Gergek kimlik, dinleme Oncesinde gorevli mahkemeye ulastirilacak ya da
Tanik Koruma Sube Miidiirliigii araciligi ile istinabe islemini yapacak hakime gizlilik
igerisinde iletilecektir. Ayrica tanigin kimliginin dogrulamasinin yapilabilmesi amaciyla
goriintii ve ses kaydi yapilmalidir. Durusmada bulunmaya hakki olanlara, tanigin 6nceden
dinlenecegi ve CMK m.201 kapsaminda sorularini1 hazirlayarak dinlemeden Once hakime
ulasgtirmalarinin miimkiin oldugu bildirilmelidir. Gizli sorusturmacinin durugsmada sesi
degistirilip, bozularak dinlenilmesi esnasinda sivesinden, karakteristik konusma tarzindan
ya da oOrnegin kekemelik gibi bir kusurundan desifre olmasi ihtimaline karst durusma
disinda alinan ses ve goriintiisii lizerinden durusma tutanagi diizenlenmesi daha uygun
goriilmektedir.*® AIHM bir kararinda bu yontemin hukuka uygun oldugunu, savunma
hakkina daha az kisitlayan bdyle bir imkan varken bunun kullanilmasi gerektigini
belirtmistir. Ozellikle soru sorma imkani taninmasinin énemine vurgu yapilmistir. Kararda,
Agir Ceza Mahkemesince bu imkanin taninmamasi dolayisiyla AIHS m.6/3(d)’nin ihlal

edildigi goriisiine varilmigtir.24°

b. Durugmada hazir bulunma hakkina sahip olanlar 6niinde fiziksel goriinimiiniin belli
olmayacag sekilde, goriintii ve sesinin araglar vasitasiyla degistirilerek dinlenmesine karar
verilebilir. Bu durumda CMK m.201 kapsamindaki sorulardan, gizli sorusturmacinin
kimligini ortaya ¢ikartabilecek nitelikte olanlarina mahkeme tarafindan izin verilmemesi
gerekmekte, gerekirse baskanin tabiri caizse gizli sorusturmac ile istisarede bulunarak,
tuzak sorular1 engellemesi gerekmektedir. Durusma salonunda hazir bulunan gizli
sorusturmacinin; makyaj, maske ya da kabin kullanilmasi gibi yOntemlerle

gorlintiilenmesini engelleyecek sekilde dinlenilmesi adliyelerin sartlar1 diisiiniildiigiinde

248 Ozbek ve digerleri, 5.499.
249 23.06.2015, Balta ve Demir-Tiirkiye Karari.
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pek miimkiin gériinmemektedir. Sesli ve goriintiilii iletisim araglar ile canli olarak baska

bir ortamdan durusma salonuna baglanmak daha uygun goriilmektedir.?>°

c. Diger bir ¢dziim, gizli sorusturmacinin rizasinin alinarak, teknik araglarla ses ve
gorlntiisii ile oynanmadan, goriintiiyli aciga c¢ikarmayacak tedbirler alinmak kosulu ile
sadece kimliginin gizlenerek dinlenilmesidir. Gizli sorusturmacinin giivenligi agisindan en

riskli olan bu ydntemdir.?*

d. Gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi sirasinda degistirilmis kimlige sahiptir ve kimligine
iliskin bilgiler gorevin sona ermesinden sonra da gizli tutulur. Tanik olarak dinlenmesi
durumunda degistirilmis kimligi esas alinacaktir. Taniklik yapmalart durumunda
kendilerinin ya da belli dereceye kadar yakinlarinin agir ve ciddi bir tehlikeye maruz
kalmalar1 s6z konusu olursa, belirlenmis diger sartlarin da olusmast durumunda gizli
sorusturmaci, gizli tanik olarak dinlenebilecektir. Boyle bir durumda, giivenligin
saglanmasi amaciyla, kimligin ikinci kez degistirilmesinde hukuki bir engel goriilmedigi

belirtilerek, bu yontemin benimsenebilecegi ileri siiriilmektedir.?>?

e. Sahin gizli sorusturmaciyr kovusturma makamlari ile isbirligi i¢cinde olmasindan Gtiiri,
tehlikeye muhatap olan tanik konumunda goérerek korunmasi igin ¢dziim onerileri
sunmustur. Bu oneriler genel olarak yukarida belirtilen 6nerilere benzemektedir: Tanigin
durusmada dinlenmesinden vazgecilmesi, gizli durugsma yapilmasi, tanik dinlenirken
sani@in durugsma salonundan ¢ikarilmasi, tanikliktan ¢cekinme hakkinin taninmasi, durusma
salonu disinda bulunan tamigin video aracilifiyla dinlenmesi, tanig1 sadece hakimin
dinlemesi. Bunlar CMK ve Tanik Koruma Kanunu uyarinca Ongoriilmiis tedbirlerdir.
Durusma salonunda bulunmayan tamigin video araciligr ile dinlenmesi ydntemini
aciklamak gerekmektedir. Bu yonteme bagvurma sebebi, sanigin durusma salonundan
¢ikarilmasinin yeterli olmamasi ve durusmanin genel atmosferinin tamik {izerindeki
olumsuz etkisidir. Sanik ya da yakinlar1 salonun i¢inde olmasa da, gizli sorusturmacinin
salonda oldugunun bilinmesi taniklik bakimindan baski unsuru olabilir. Bu nedenle gizli
sorusturmacinin salon disinda, bilinmeyen bir yerde olmasi daha giivenlidir. Uzaktan
dinleme ad1 verilen bu yontemle bir taraftan tanik korunurken, diger taraftan video aracilig

ile savunmaya, taniga soru sorma imkani taninmaktadir. Bu yontem de ikiye ayrilmaktadir.

250 Ozbek ve digerleri, 5.500.
51 Ozbek ve digerleri, 5.501.
252 Kaplan, s.164-165.
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Mainz Modelinde, ifade alan hakim tam@m bulundugu ortamdadir. Ingiliz modeli olarak
adlandirilan ve daha ¢ok kabul goren yontemde ise, tanik giivenilir bir kisi ile baska bir
yerde, hakim durusma salonundadir ve teknik imkanlara tanikla iletisim kurulmaktadir. Bu
sayede, taniga soru sorulma imkani korundugundan adil yargilanma hakkinin ihlali de
onlenmis olmaktadir.?®® Sahin’in 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu gergevesinde
baska bir dnerisi daha vardir. Buna gore; gizli sorusturmaci tarafindan elde edilen delillerin
hakim tarafindan degerlendirmeye alinabilmesi i¢in agik durusmada dinlenilmesine gerek
yoktur. Bunun yerine Onceden dinlenilmesi esnasinda diizenlenecek tutanak ya da
kendisinin yazmis oldugu belge durusmada okunabilir. Dayanak olarak CMK m.211/1(b)’
yi gostermektedir: “Tanik veya sanigin ug¢ ortaginin durusmada hazir bulunmasi, hastalik,
malulliik veya giderilmesi olanagr bulunmayan baska bir nedenle belli olmayan bir siire
icin olanakl degilse, bu kisilerin dinlenmesi yerine, daha once yapilan dinleme sirasinda
diizenlenmis tutanaklar ve kendilerinin yazmis oldugu belgeler okunabilir.”®* Tanikla
yiizlesme, soru sorma, adil yargilanma haklarina aykiri olmasi tartismasi bir yana
kanaatimizce, giderilmesi olanagi bulunmayan bagka bir nedenden 6tiiri durusmada hazir

bulunmasinin olanakli olmamasi1 argiimani ¢ok zorlama olacaktir.

Gizli sorusturmacinin tanik olarak dinlenmesi; sorusturmacit ve yakinlarinin
giivenliginin saglanmasi ile adil yargilanma hakkini karsi karsiya getirmektedir. Gizli
sorusturmacinin tehlike i¢inde bulunan tanik statiisiinde oldugunu diisiinmekle, Orgiite
iliskin bilgisine dayali beyanina basvurmak zorunlulugu bulunmaktadir. Bu beyan adil
yargilanma hakkini ihlal edecek boyutta olursa bunun hakim tarafindan degerlendirilmesi
gerekecektir. Yukarida belirtilen yontemler disiinildiigiinde en giivenli olani gizli
sorusturmacinin durusma oncesinde ifadesinin alinarak, durusmada okunmasidir. Diger
giivenceli yol ise bir sekilde gizli sorusturmaci ile sanigin ya da samigmn yakinlarinin
(yakinlar1 arasina miidafiinin dahil edilmesi tartigmalidir) durusma esnasinda kars1 karsiya
gelmemesidir. Bu durumun ilk sakincasi ceza muhakemesindeki dogrudan dogruyalik
ilkesine uygun olmamasidir. CMK m.217/1°de; “Hakim, kararini ancak durusmaya
getirilmis ve huzurunda tartisilmis delillere dayandirabilir” hiikmi ile bu ilke ifade
edilmistir. Ozellikle dnceden alinan ifadenin, durusmada okunmasi ile yetinilmesi ve

hiikme ciddi etki etmesi kabul edilemez. CMK m.201 durusmaya gelmeyecegi kesin olan

253 §ahin, Cumhur, 2001, Ceza Muhakemesinde Ispat- Delillerin Dogrudan Dogruyahg ilkesi, Ankara, s.136-144,
24 Karakehya, s.371, 906 numaral1 dipnot.
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taniklar i¢in disiinilmemistir. Durusma Oncesinde ifade veren; yargilama aninda
durusmada olacagi, sanikla yiiz ylize gelecegi, o atmosferde yemin edecegi, beyanlarina
karsilik soru sorulabilecegi gibi hususlar1 goz oOniinde bulundurarak ifadesini verir.
Dogruyu sOylemesi gerektigi baskisini hisseder. Halbuki; durusmaya c¢ikmadan, alinan
ifadesinin yeterli olacagini bilerek ifade veren kiside bu tiir kaygilar yoktur. Hakimin ve
sanigi sorgulayict bakiglari olmadan verilen ifadede bazi dogru olmayan beyanlarda

bulunulma ihtimali daha yiiksektir.?>®

Dogrudan dogruyalik ilkesi ve gizli sorusturmacinin giivenligi sakincalarindan
baska, gizli sorusturmacinin kimliginin gizli tutularak tanik olarak dinlenilmesi durumunda
adil yargilanma prensibi bakimindan da sakincalar bulunmaktadir. Adil yargilanma hakki,
kisilerin temel hak ve Ozgiirliikklerini koruma altina alabilmek igin giivence olarak
goriilmiis ve ¢ok eski zamanlardan beri hukuki metinlere konu olmustur. 1215 Magna
Carta’da adil yargilanmaya iliskin ilk isaretler goriilmektedir. BM Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi, BM Siyasi ve Medeni Haklar Sozlesmesi ve Avrupa Insan Haklart
Sozlesmesi’nde bu ilkeye yer verilmistir. Tlirk hukuku bakimindan ise, Anayasalarda yargi
bagimsizligl, hakim giivencesi, masumiyet karinesi, alenilik gibi temel ilkelere yer
verilmekle birlikte, adil yargilanma ilkesi basli basina anayasal giivenceye ancak 1982
Anayasasinda 03.10.2001 tarih ve 4709 sayili Kanun ile yapilan degisiklik sonucu
kavugmustur. 36.maddenin birinci fikras1 degistirilerek su sekli almistir: “Herkes mesru
vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri oniinde davact veya davali
olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.”®® Calisma konusu
acisindan ATHS 6.madde, 3.fikra, d bendi énem tasimaktadir. Diizenlemeye gére bir sug
itham edilen kisinin, iddia taniklarini sorguya ¢ekmek veya cektirmek ile kendi taniklarinin
iddianinkilerle ayn1 imkana sahip olmasini isteme hakki bulunmaktadir.?®” Gériildiigii gibi
adil yargilanma hakkinin yerine getirilmesi i¢in sami@in, tanik olarak gosterilen gizli

sorusturmactya soru sorabilmesi imkan1 taninmalidir.

Adil yargilanma hakkimin ihlal edildigi gerekgesiyle AIHM’ne bircok bagvuru

yapilmistir. Bu bagvurular sonucu alinan kararlara bakildiginda somut olaya gore farkli

255 Sahin, 5.128.

26 Dogan, {lyas, 2013, Insan Haklar1 Hukuku, Ankara, s.442-446

257 Avrupa insan Haklar Sézlesmesi Madde 6/3(d):

Iddia taniklarini sorguya cekmek veya cektirmek, savunma taniklarinin da iddia taniklariyla ayni kosullar
altinda davet edilmelerinin ve dinlenmelerinin saglanmasini istemek.
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uygulamalar oldugu goriilmektedir. Kimligi gizli tutulan taniklarin durusmada
dinlenilmemis olmasi, sézlesmenin ihlali olarak goriilmekle beraber, bu tanik ifadesinin
mahkumiyet i¢in tek delil olmadigi, baska delillerce de desteklendigi durumlarda ihlal
olmadig1 kararina varildig1 anlasilmaktadir.?®® ATHM, savunma hakkina saygi gosterilmesi
kosulu ile durusma oncesindeki ifadelerin delil olarak kullanilmasini, tek basina aykirilik
olarak kabul etmemektedir. Bunun yaninda sadece bu sekildeki ifadenin mahkumiyet
karar1 i¢in yeterli olmadigi, inandirici ve somut baska delillerce desteklenmesi gerektigi
goriisiindedir.?®® Ayrica, tanigin durusmada bulunmasmin giivenlik acisindan agir ve ciddi
tehlike barindirdigt durumlarda, ifadenin teknik imkanlarla sanik ve miidafiine

aktarilmasini miimkiin bulmaktadir.2%°

Cicek, AIHM Kkararlar1 11¢1inda tanik ifadelerinin yargilamaya esas olabilmesi igin

dikkat edilmesi gereken hususlar1 maddeler halinde belirtmistir:2

1. Kural olarak delillerin sanigin bulundugu durusmada sunulmasi gerekmektedir. Fakat bu
kural tanmi@in mutlaka agik durusmada dinlenilmesini gerektirmez. Savunma imkani
tanindig1 miiddetce durusma Oncesinde alinan ifadelerin delil olarak kullanilmasi

miumkindiir.

2. Tanik durusmada dinlenemiyorsa ve beyant hukuki nedenlerle durusmada

okunamiyorsa, diger delillerle desteklenmesi gerekir.
3. Sirf gizli taniklarin yazili beyanlarina dayanarak mahkumiyet karari verilemez.

4. Tamign, sanik tarafindan gelebilecek misillemelerden korkmasi i¢in inandirict sebepler

mevcut ise kimligin gizli tutulmast miimkiindiir.

258 23,04.1997 tarihli Hollanda’ya kars1 Van Mechelen ve digerleri karari. ihlal yapildig: yoniinde karar.

26.03.2996 tarihli Hollanda’ya karsi Doorson karar. Thlal yapilmadig1 yoniindeki karar.
25920.09.1993, Saidi-Fransa Kararu.
Karar konu olayda, mahkumiyet karari ii¢ gizli tanigin yapmis oldugu kimlik tespitine dayanmaktadir. Mahkeme
kararinda su agiklamay1 yapmstir: “AIHM uyusturucu kacak¢iligina karst miicadelenin yadsinmaz zorluklarnn, ézellikle
de kanit elde etme ve sunma konusunda ve uyusturucu sorununun toplumda a¢tigi yaralarmm tamamen farkindadir, ancak
bu tiir endiseler kendisine suclama yoneltilen herkesin savunma haklarinn kisitlanmasint hakl ¢tkarmaz.” ATHM nin
ilgili olay hakkinda bu agiklamasi toplum menfaati ile birey menfaati arasinda denge kurulmasi gerektigine iligkin 6nemli
bir agtklamadir. Olayda kimlik tespitinin tek delil olmast ve dengeleyici 6nlem alinmamasindan oOtiirii, s6zlesmenin
6/3(d) kapsaminda ihlal edildigi karar1 verilmistir. Harby, Catharina/Mole, Nuala, 2001, Adil Yargilanma Hakki, Avrupa
insan Haklar1 Sézlesmesinin 6.maddesinin Uygulanmasina {liskin Kilavuz, Insan Haklar1 Kitapgiklar1 No:3, Almanya,
s.121.
260 Sen, $.231-238.
%1 Cigek, Ibrahim, 2009, 5726 sayili Tamk Koruma Kanunu ve Gizli Tanik, Terazi Hukuk Dergisi, Yil:4 Say1:29,
5.127-128.
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5. Adil yargilanma hakki ¢ok onemlidir ve “maksada uygunluk™ diisiincesi ile ihlal

edilmesi mesru goriilemez.

6. Mahkumiyet karar1 sadece gizli tanigin ifadesine istinaden verilemeyecegi gibi, bu ifade

kararda agilikli rol oynar nitelikte de olamaz.

7. Hayati tehlikeden 6tiirli durusma oncesi verilen tanik ifadesinin, durugsmada {igiincii kisi

tarafindan aktarilmasi imkani vardir.

Yukarida yapilan agiklamalardan sonra gizli sorusturmacinin tamik olarak
dinlenmesi ve hakim tarafindan bunun hukuka uygun delil olarak degerlendirilebilmesi
maksadiyla kanaatimizce izlenmesi gereken yol su sekildedir: Tedbirin dogas1 geregi, gizli
sorusturmaci tehlike i¢inde korunmasi gereken bir taniktir. Dogrudan dogruyalik ve adil
yargilanma hakkinin tam olarak yerine getirilmesi amaciyla en ideali, gizli sorusturmacinin
kimliginin gizli tutularak, durugsma salonunda goriintli ve sesinin degistirilerek
dinlenilmesidir. Bu sayede sanik ve miidafii tani§a soru sorma imkanina sahip olacaktir.
Hakimin sorularin sorulmasi esnasinda tanigin jest ve mimiklerini gorebilmesi ya da
heyecan durumunu kontrol edebilmesi maksadiyla, tanik ile sanik arasina fiziki engel
konarak dinlenmesi de diisiiniilebilir. Ideale yaklagsmak adina gizli sorusturmaci ile san1gin
yiizlestirilmesi de adil yargilanma bakimindan gerekebilir. Bu takdirde taniklik sonrasi
korumaya 6nem verilmeli estetik ameliyat, ailenin tasinmasi, niifus bilgilerinin tiim aile
bakimindan degistirilmesi gerekecektir. Gizli sorusturmacinin secilmesinde gérev sonrasi
koruma da disiiniilerek bekarlardan ya da ailesel baglarina bakilarak bu iligkilerin ortaya
¢ikma ihtimali diisiik olanlardan secilmesi uygun olacaktir. Bunlar maliyeti yiiksek olan
tedbirlerdir. Hukuk devleti oldugu iddiasinda olan, AIHS ne imza atan ve vatandaslarina
adil yargilanma hakkin1 anayasasinda taniyan devletlerin bu maliyeti gbéze almasi
gerekmektedir. Yine bu kapsamda adliyelerin fiziki giivenliklerini en {ist seviyeye

cikarilmasi gerektigi diislincesindeyiz.
3.7.2. Belge delillerinin degerlendirilmesi

Belge, somut olay1 temsil eden ve insan iiriinii olan bir ispat vasitasidir.?%? Belge

delilleri, somut olay1 bire bir temsil ederler. Olayr temsil eden insan ise tanik, nesne

262 Toroslu/Feyzioglu, 5.198.
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oldugunda buna belge denir.?%® Yargitay’a gore belge: “Hukuki bir hiikiim ifade eden, bir
hakkin dogmasina, bir hakkin kanitlanmasma yarayan yazilardir.”?%* Belge delilleri de
kendi icerisinde ayrima tabidir: Yazili belgeler, Ornegin; durusma tutanaklari, kaza
tutanaklari, noterlerin re’sen diizenledikleri senetler. Sekil tespit eden belgeler, 6rnegin;

fotograf, resim, kroki, plan. Ses tespit eden belgeler, drnegin ses band1.2%

Diger yandan, CMK m.214 ve 215’de belgenin okunmasindan séz edildiginden
doktrinde okuma kelimesinin dar ve genis yorumlanmasma gore nelerin belge delili
olabilecegi tartisilmaktadir. Dar yaklasima gore sadece okunabilen yazili seylerin belge
delili olarak kabul edilmesi miimkiindiir. Genis yaklasim ise; yazi, film, resim seklinde
olan ve bir olay ya da olguluyu temsil kabiliyetini haiz insan yapim1 nesnelerin belge delili

olarak kabul edilmesi gerektigini savunmaktadir.?%®

Belge delilleri kapsaminda; gizli sorusturmacinin gordiigii olaylara iliskin notlar
almasi, kroki ¢izmesi, bunlari bir tutanak seklinde tazmin etmesi miimkiindiir. Bunlar belge
delili olarak kabul edilebilir.?®” Bu tiir deliller muhakemede degerlendirmeye alinacaktir.
Gizli sorusturmaci tarafindan olusturulmayan belge delillerinin ise hukuka aykir1 bigimde
elde edilmemis olmas1 gerekir. Bu delillerin elde edilmesi esnasinda 6zel hayatin gizliligi
ve konut dokunulmazligi ihlal edilmemelidir. Delillerin elde edilmesi bu haklarin ihlal
edilmesine bagli ise merciinden izin alinmas1 gerektigi diislincesindeyiz. Teknik araglar
yardimiyla elde edilecek deliller bakimindan gizli sorusturmaci, CMK m.139/4’e gore her
tiirlii arastirmada bulunmak yetkisine dayanarak ses tespit eden delilleri elde edemez. Gizli
sorusturmact gorevlendirme karar1 kapsaminda video kaydi, ses kaydinda bulunamaz. Bu
tir deliller i¢in ayrica karar almmalidir. Aksi takdirde hukuka aykir1 olarak elde

edilecekleri i¢in yargilamada degerlendirilmeyecegi kanaatindeyiz.
3.7.3. Belirti delillerinin degerlendirilmesi

Belirti, olaydan geriye kalan, bilimsel inceleme neticesinde uyusmazlik konusunda

bilgi temin eden, iz, eser seklinde dogal ve suni olmak iizere ikiye ayrilan delil

263 Centel/Zafer, s.249.

264 Parlar, 5.497.

265 Toroslu/Feyzioglu, 5.199.
266 Senol, s.51.

%67 Kaplan, s.162.
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kaynagidir.?® Tabanca {izerindeki izler, olay yerinde birakilmis ayak izleri ya da tiikiiriik
belirti delillerine 6rnek olabilir.2%® Belirti delillerini digerlerinden ayiran ozellik diger
delillerle desteklenmeleri gerektigidir. Olay yerindeki kan izi olaydan once ya da sonra
meydana gelmis olabilir. Diger delillerle olay anina iliskin oldugu desteklenmelidir. Ispat
bakimindan digerlerine gére daha zayiftir.2’® Belirti delilleri genellikle bilirkisi incelemesi

ya da kesfin konusunu olustururlar.?’*

Belirti delilleri bakimindan gizli sorusturmacinin bu tiir delilleri toplamasi pek
miimkiin géziikmemektedir. Gizli sorusturmaci bu tiir delilleri elde edebilmesi i¢in arama,
el koyma gibi kararlar1 almasi gerekecektir. Arama ve el koyma kararini icra edebilmek
i¢gin Anayasa ve CMK’da bazi sartlar bulunmaktadir. Islem tamgi, el koymaya iliskin
tutanak tanzim edilmesi, hepsinden Once arama karar1 gibi kosullarin varligi gizli bir
faaliyeti imkansiz kilar. Diger yandan su¢ yerinden 6rnegin biyolojik delil almak uzman
bilgisi ve ekipman destegi gerektirdiginden bu tiir belirti delillerinin de toplanmasi
miimkiin degildir. Bu sebeplerle belirti delillerinin gizli sorusturmaci tarafindan elde

edilmesi hukuka aykir1 olacaktir.?’?

Delillerin degerlendirilmesi boliimiine son vermeden énce CMK m.139/6’da yer
alan;  “Sorusturmact  gorevlendirilmesi  suretiyle elde edilen kisisel bilgiler,
goreviendirildigi ceza sorusturmast ve kovusturmasi disinda kullanilamaz.” hikkmiiniin
incelenmesinde fayda oldugu diisiincesindeyiz. Madde metnine bakildiginda kisisel bilgiler
disindaki bilgilerin baska bir sorusturma ve kovusturmada kullanilabilece§i sonucu
cikmaktadir. Nuhoglu, elde edilen kisisel bilgi terimini, delil olarak kabul etmis ve elde
edilen delilin kisisel bilgi niteliginde olmamasi durumunda, katalog suclardan olmak
kosuluyla diger suglar i¢in de kullanilabilecegi sonucunu cikarmaktadir.?”® Unver/Hakeri
ise, bu konuya elestirel yaklasarak, gizli sorusturmacinin elde ettigi delillerin baska bir
sorusturma ya da kovusturmada kullanip kullanilmayacaginin madde metninde
diizenlenmemesinin bir eksiklik oldugunu ileri siirmektedir. Kisisel bilgilerin sorusturma

ve kovusturma disinda kullanilmayacaginin diizenlenmesine karsin, elde edilen deliller

268 Senol, S.52.

269 Centel Zafer, .252.

270 Toroslu/Feyzioglu, s.199-200.

211 Oztung, Ozgiin, 2010, Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykir1 Deliller, Doktora Tezi, Marmara Universitesi, Sosyal
Bilimler Enstitiisii, Istanbul, s.38.

212 Kaplan, s.163-164.

273 Nuhoglu, s.1066.
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hakkinda bir diizenlemeye yer verilmemektedir. Benzer nitelikteki tedbirlerden olan ve
doktrinde birbirleri ile baglantili incelenen telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi ve teknik araclarla takip ile karsilastirma yapildiginda, CMK m.138/2 ve
m.140/4’de yasak delile iliskin hiikiim oldugu goriilmektedir. Béyle bir diizenlemenin gizli
sorusturmact i¢in Ongoriilmemesi, elde edilen delillerin bagka sorusturmalarda, hatta
katalog suglar icinde yer almayan suclarin sorusturulmasinda dahi kullanilabilecegi
sonucuna varilmasma yol agmaktadir. Unver/Hakeri; kisisel bilgiler agisindan katalog
suclardan bile olsa, somut gorevlendirme kapsaminda olmayan bir su¢un sorusturma ve
kovusturmasinda kisisel bilgilerin kullanilmasinin yasaklanmasina ragmen, deliller icin bir

diizenleme yapilmamis olmasini ciddi bir sorun olarak ortaya koymaktadir.?’

Oztiirk ve Erdem, gizli sorusturmaci tarafindan elde edilen bilgilerin kisisel
olmamast durumunda bagka bir sugun sorusturma ve kovusturmasinda kullanilabilecegi
sonucuna katilmamaktadir. CMK m.139/7°deki katalog suglarin aydinlatilmasi amaci ile
bagdasmayan bir goriis oldugunu savunmaktadir. Tesadiifen elde edilen bilgilerin delil

olarak degerlendirilmeyecegini belirtmektedir.?"

Sen ise, CMK m.139/6 kapsamindaki tartismalar1 tesadiifen elde edilen delil
tizerinden degerlendirmistir. Sonu¢ olarak tesadiifen elde edilen delillerin, gizli
sorusturmacinin katalog suglarina ait olmast durumunda dahi gorevlendirilen sug haricinde
kullanilamayacag1 goriisiine varmaktadir. Bu sekilde elde edilen tesadiifi delillerin ispat
hukuku  bakimindan  gegerli olmayip, ihbar olarak degerlendirilebilecegini

belirtmektedir.?"
3.8. Gizli Sorusturmacinin Cezai Sorumlulugu

CMK m.139/5’e gore; sorusturmaci, gorevini yerine getirirken su¢ isleyemez ve
gorevlendirildigi orgiitiin islemekte oldugu suglardan sorumlu tutulamaz. Bu madde iki
yonliidiir. Gizli sorusturmacinin sug isleyemeyecegi bir yonii, orgiitiin islemekte oldugu
suclardan sorumlu olmayacag1 diger yoniidiir. Orgiitiin islemekte oldugu suglardan

sorumlu olmamasi bakimindan hukuka uygunluk nedeni o&ngériilmektedir.?”’ Kanun

214 Unver, Yener/Hakeri, Hakan, 2006, Sorularla Ceza Muhakemesi Hukuku, Tiirkiye Barolar Birligi, Ankara, s.224-
225.

275 Oztiirk/Erdem, s.652.

276 Sen, 5.256.

217 Yurtcan, s.479.
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koyucu gizli sorusturmacinin cezai sorumlulugunu iki boyutlu diizenlemektedir. Bu
nedenle gizli sorusturmacinin sahsen isledigi su¢lardan sorumlulugu ve orgiitiin isledigi
suclardan sorumlulugu olmak {izere iki baslik altinda incelenmesi gerektigi

diisiincesindeyiz.
3.8.1. Gizli sorusturmacinin sahsen isledigi suclardan sorumlulugu

Gizli sorusturmacinin sug¢ islemesinin yasaklanmasi ile bazi durumlar i¢in en
azindan gérmezden gelinmesi ¢cok uzun tartismalara konu olmustur.?’® Gorevin gerektirdigi
suclar ya da ortam acisindan tipik olan suclar gibi kavramlar {iretilerek bazi durumlarda
sug islemesi serbest birakilmistir.2’® Tiirk uygulamasi agik bir sekilde sug isleyemeyecegini
hikkiim altina almistir. Bir yandan kimlik degistirip, bu degistirilmis kimlikle her tiirlii
hukuki islemi yapmasi 6ngoriilmiis, 6rgiitiin i¢ine s1zip, yonetici kadroya ulasarak orgiitiin
cokertilmesi hedeflenmis, diger yandan yogun sug ortaminda sug islemesi kati bir sekilde
yasaklanmistir. Bagka suretle delil elde edilememis bir oOrgiitiin igerisine sizilip, suya
sabuna dokunmadan, bir koseden izlemek suretiyle; nasil iz, eser, emare, delil

toplanabileceginin cevaplanmasi gii¢ bir soru oldugu kanaatindeyiz.

Modern sug oOrgilitlerini kafasi ¢alisan, mantikli bir isletme sistemi kuran ve orgiite
giris cikis islemlerini kat1 kurallara baglayan kisiler yonetmektedir. Orgiite katilmak icin
ilk yaptirdiklari i Orgiitiin ¢aligma alanina 6zgii bir sugu isletmektir. Bu sayede sug isleyen
orgiit iiyesi adaya kars1 kullanacaklar1 bir koz elde etmekte, ayrica adayin baghlik, yetenek
gibi ozelliklerini test etmekte ve aidiyet hissi yaratmaktadirlar. Baslangicta su¢ islemeyen
gizli sorusturmact birakin Orgiitiin yoneticilerine ulagsmayi, orgiite liye olarak bile kabul
edilemeyecektir.?® Suc islemesinin kesin olarak yasaklanmasi, yasal olarak hukuka
uygunluk nedenleri cercevesinde hareket etmesinin beklenmesi ve su¢ isledigi halde
ayricalik taninmadan cezalandirilacagimin belirtilmesi, gizli sorusturmaci olarak gorev

yapabilecek kamu gorevlisi bulmay: giiclestirecektir.?8!

Gizli sorusturmacinin uzun siiredir yasal olarak kullanildigt Almanya’da

sorusturmacinin,  Orgiite sizmak ve ¢Okertmek amaciyla isledigi  suglardan

218 3zbek, 5.79.

219 Erdem, 5.198. Ozbek, s.78.
280 Karakehya, s.372.

281 Geleri/ileri, 5.188.
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cezalandirilmamasi gerektigi ileri siiriilmektedir. Bunun sebebi olarak da sorusturmacinin
mutlaka bir su¢ islemek zorunda kalacagi, cezalandirilmamak igin bu sugu islemekten
kacinmasi durumunda gorevine fiili olarak son verecegi, sorusturmadan sonug
alimamayacak olmasi gosterilmektedir. Buna karsilk Alman Ceza Muhakemesi
Kanunu’nda ortam agisindan tipik suglara izin veren bir hiikim bulunmamaktadir. Bu
sekilde diizenleme yapilmasmin gizli sorusturmacinin etkinliini ortadan kaldirdig:
elestirisi yapilmaktadir. Alman Ogretisinde gizli sorusturmacinin hangi durumlarda sug

islemek zorunda kalacagmna dair goriisler belirtilmistir. Sug kategorileri olusturulmustur.?%?

Bir goriis bu kategorileri dorde ayirmaktadir: 1. Su¢ ortamina girmek isteyen
kisinin gilivenilirligini test etmek ic¢in islettirilen suclar. 2. Girilen ortama
yabancilasmamak, desifre olmamak adina ortamin gerektirdigi suclar. 3. Orgiitii arka
planda yonetenlere ulasmak igin islenen suglar. 4. Orgiitii ¢okertme amacini riske atmamak
adina bagka suglar1 6nlemek ya da sorusturmaktan kacinarak islenen suglar. Sayilan bu

suclar gorevlendirmenin gerekli kildig1 suglar iist kavrami altinda toplanmaktadir.?8®

Diger bir gorilis ise konuya farkli bir acidan yaklasarak, ortam acisindan tipik
suglarin kabul edilebilecegini ve bunun da kumar gibi kolektif hukuki degerlere karsi
islenen suglarla sinirl kalmasi gerektigini ileri siirmektedir. Organize sug¢ orgiitleri kolektif
ya da kisisel su¢ ayrimi yapmadigindan; yagma, adam 6ldiirme, adam kagirma gibi suclar
islemeden, kolektif suclar1 islemekle sinirli kalmak suretiyle sizilan oOrgiitiin iginde
barinmak miimkiin géziilkmemektedir. Ortam agisindan tipik suglar ¢ok daha genis bir
kavramdir. Bu bakimindan kolektif hukuki degerlere karsi islenen suclar yaninda, kisisel
hukuki degerlere yonelen suglarin da gizli sorusturmaci tarafindan islenmesine izin

verilmesi gerektigi fikri sunulmaktadir.?®*

Ortam acgisindan tipik olan suglarin islenmesinin yasal diizenlemeye tabi
tutulmasini savunanlara kars1 elestiriler de bir o kadar yogun olmustur. Bunlara gore; gizli
sorusturmacinin orgiitlin i¢inde denetiminin zor olmasindan dolay1 yetki asimi1 olabilecegi,
devletin bir anlamda su¢ islenmesine olur vermesi vatandaslarin giivenini sarsabilecegi,
kolluk giiclerinin yasadis1 orgiitlerle bir tutulmasi gibi bir sonuca varilabilecegi gibi

endiseler bulunmaktadir. Ayrica su¢ isleme yasagindan kendini soyutlayan bir devlet,

282 Erdem, 5.194-195.
283 Erdem, $.196.
284 Erdem, s.197-198.
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vatandaslarindan bu yasaga uymalarini nasil bekleyecektir. Sonug¢ olarak ortam agisindan
tipik olan suglarin islenmesi yasak olmalidir. Orgiite kabul icin adam 6ldiirmeyi sart kosan
bir 6rgiit agisindan ortamin gerektirdigi suglarin sinirmi tahmin etmek imkansizdir. Erdem,
gizli sorusturmacinin orgiite sizmak ve tutunabilmek i¢in su¢ islemesinin kaginilmaz
oldugunu kabul etmekle beraber; bunun, olmasi gereken hukuk bakimindan kabul edilemez
oldugunu, tedbirin hakliligin1 gosterdigini degil, etkinligi tartisma konusu olan tedbirden

tamamen vazgegilme sebebi oldugunu belirtmektedir.?®

Ozbek’in; gizli sorusturmacinin o6rgiite sizmak ve delil toplamak adma sug
imtiyazina sahip olmasmin gerekip gerckmedigi, en azindan agir olmayan suglari
isleyememesi durumunda “kor bir kilica” doniismesi ve gizli sorusturmaciya belli sug
tipleri bakimindan 6zel diizenleme yapilarak sinirlar dahilinde sug isleme izninin verilip
verilemeyecegi  konular1  hakkinda, gorevin  gerektirdigi  suglar  bakimindan
cezalandirilabilirlik bashg altinda toplanan goriisleri bulunmaktadir. Ozbek tarihsel siireg
icerisinde uygulamadan dogan gizli sorusturmacinin, tedbirin geregini yerine getirmek
adina su¢ islemek mecburiyetinde oldugu, bu mecburiyetin gorevin gerektirdigi sug
kavrammni ortaya c¢ikardigi Qoriisii {izerinden hareket etmektedir. Oncelikle gdrevin
gerektirdigi sugun ne oldugunu tanimlamais, icerigini belirlemis ve cezalandirilma sorununa
¢dziim onerileri sunmustur. Tiirk dgretisinde konu ile ilgili Erdem ve Ozbek’in ¢alismalari
onemli yer tutmaktadir. Yukarida Erdem’in goriisiine yer verdikten sonra, Ozbek’in de

gorislerine yer vermenin dogru olacagi diisiincesindeyiz.

Gorevin gerektirdigi su¢ kavrami polisiye-taktik ve su¢ politikasi hakkindaki
gelismeler 1s18inda ortaya c¢ikmustir. Polisiye-taktik boyut agisindan, kavram gizli
sorusturmacinin 6zel goérevinin tecriibeyle edinilmis bir geregi olarak ortaya ¢ikmustir.
Baslarda ajan provokator olarak gorevlendirme yapilirken, yetmisli yillardan sonra gizli
operasyon yapan gorevlilerin kullanilmasi diisiincesi olugmustur. Polis memuru sug
ortamina sokularak, ondan uzun siireli bir aragtirma yapmasi beklenmektedir. Etkili bir
arastirma yapabilmesi i¢in, bulundugu ortamda giiven saglamasi gerektigi agiktir, ancak bu
sayede bilgi akisi saglanacaktir. Gizli sorusturmaci i¢ine girdigi ortamda dikkat gekmemek

icin “kafa dengi” olarak goriilmelidir. Bunun i¢in degistirilmis bir kimlik gizli

285 Erdem, 5.199.
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sorusturmacinin igini kolaylastiracaktir. Gorev geregi islenecek ilk su¢ bu sekilde

olusmaktadir. Sahte kimlik {iretilmesi ve kullanilmas1 genel olarak kabul gérmektedir.?®

Ikinci asama igine girdigi ortama uyum saglamasidir. Gerektiginde liiks bir hayat
siirmeli, gerektiginde hayat kadinlar1 ile i¢li digli olmali, gerektiginde sokak kiiltiiriine ve
jargonuna hakim olmalidir. Bu da tam olarak orgiite sizmak ve yoneticilere ulasmak icin
yeterli olmayacaktir. Ayrica su¢ ortaminin bir parcasi oldugunu, eskiden beri bu tiir
ortamlara ait oldugunu gostermek adina sug¢ islemek ya da islenmekte olan suglara
katilmak zorunda kalacaktir. Bunlara 6rnek olarak; alkollii ara¢ kullanma, uyusturucu
madde ticareti ve nakli verilebilir. Sayilanlar ortamin gerektirdigi suglar olarak da

adlandirilmaktadir.28’

Orgiite kabulden sonra, onemli bir iiye haline gelme ve belki de yonetici
kadrosunda yer alma asamasina gecilmelidir. Bu asama i¢in orgiitiin yogun olarak isledigi
suclarin islenmesi gerekecektir. Bu tiir suglara statii yaratan suglar da denebilir. Gizli
sorusturmact sayilan bu suclar1 iki nedenle islemek zorunda kalmaktadir. Birincisi, etkili
sorusturma yapabilmek, failleri tespit edebilmek, delil toplamak i¢in sug islenmesi
esnasinda olay yerinde olmali ve ayrintiya sahip olabilmek i¢in aktif rol almalidir. Ikincisi
ise; boyle bir durumda sug islemeyi reddetmesi halinde giivensizlik yaratacak, sorusturma
tehlikeye girmekle beraber hayati da ciddi tehlike altina girecektir. Polisiye-taktik agidan

gorevin gerektirdigi suclar1 islemesi gerektigi bu siire¢ sonunda ortaya ¢ikmugtir.?%

Gorevin gerektirdigi su¢ kavramimin diger boyutu da sug¢ politikasidir. Yasa
koyucunun bu konudaki katkisi bilingli bir katki degildir. Fakat yasa koyucunun yaptigi
diizenlemeler bu sonucu dogurmustur. Onleme ve rizikoyu ortadan kaldirma diisiincest,
devletin miidahale araglarinda esneklige sebep olmaktadir. Zarar suglarindan, somut ve
soyut tehlike suglarima dogru kayis, bunlarla birlikte tesebbiisiin de cezalandirilma istegi,
polisin bu alanlara kaymasma yol agmaktadir. Ozellikle soyut tehlike suglarmin
sorusturulmasi, ortaya ¢ikartilmasi zordur, bir de Orgiitlii olarak islendiginde zorluk

katlanmaktadir. Sug politikasindaki bu degisim, kollugu bazi suglar1 islemek zorunda

286 ()zbek, 5.78-80.
287 (zbek, 5.80-82.
288 (3zbek, 5.82-83.
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birakmaktadir. Yasa koyucuda sug politikasina iligkin bu egilim gorevin gerektirdigi sug

sorununa katkida bulunmaktadir.?8°

CMK diizenlemesine bakildiginda, resmi belgede sahtecilik kapsaminda gizli
sorusturmacimin kimliginin degistirilmesi ile oOrgilite liye olma sug¢larinin goérevin
gerektirdigi su¢ olarak degerlendirildigi anlasilmaktadir. CMK’daki acik diizenleme
karsisinda gizli sorusturmacit baskaca su¢ islemeyecek, isledigi takdirde cezalandirilmast
gerekecektir. Durum bdyle iken, gizli sorusturmact su¢ islemeden Orgiit igerisinde
barinamayacagini anladig1 an gorevine son vermelidir.?? Bu haliyle bu tedbire basvurmak
anlamsiz hale gelecegi kanaatindeyiz. Orgiitlii sucluluk tarafindaki gelismelere
bakildiginda, giin gegtikge gii¢ kazandign goriilmektedir. Orgiitlii suglulukla miicadele
tarafina bakildiginda, en etkili 6nleme aracinin gizli sorusturmaci gorevlendirmek oldugu
aciktir. Tedbire bagvurmak, sartlarin saglanmasi bakimindan zaten ¢ok zordur. Gizli
sorusturmact olarak gorevlendirilecek personel temininde, giivenlik endisesi ve gerekli
yeterliliklerin saglanmasi noktalarinda sorun yasanmaktadir. Ustiine {istlik gizli
sorusturmacinin  higbir sug¢a karismadan goérev yapmasinin beklenmesi gergeklikle
bagdasmamaktadir. Bunca emek ve masraf sonucu uygulamaya konan tedbirden fayda
saglamadan son verilmesi gerekmektedir. Daha once belirtildigi gibi; yasa koyucu gizli
sorusturmact kurumuna yasallik kazandirmak i¢in uygulamada yogun kullanilir hale
gelmesini beklemis, uygulamayi, yani “sokagi” takip etmistir. Kanaatimizce su¢ igleme
sorunu bakimindan da uygulamanin doyum noktasina gelmesi, ¢esitli sorunlarin ¢ikmasi,
baz1 gizli sorusturmacilarinin gorev esnasinda sikintilar yasamasi beklenmektedir.
Uygulamada en azindan orgiite kabul i¢in hafif suglar islenmektedir, bu gergek herkes
tarafindan bilinmektedir. Yasa koyucuya diisen gorev; hukuk devleti ilkesinden taviz
vermeden, anayasal temel hak ve Ozgiirlikklerle uyumlu bir diizenleme yapmak veya bu
diizenlemeyi uygun gormiiyor ise, tedbire son vermektir. Goriildigii gibi ortada gizli
sorusturmacinin sug isleyememesi sorunu bulunmaktadir. Ogretide bu sorunun ¢dziimiine
yonelik Oneriler ileri siiriilmiistiir. Bir sonraki baslik altinda ¢6ziim Onerilerine yer

verilecektir.

289 Ozbek, 5.614-615.
290 Kaplan, s.133.
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3.8.2. Gizli sorusturmacinin cezai sorumluluguna ¢oziim énerileri

3.8.2.1. Gizli sorusturmacimin fiilleri bakimindan hukuka uygunluk sebebi

bulmak

Sucun hukuka aykirilik unsurunu ortadan kaldiran, fiili tiim hukuk diizeni itibariyle
hukuka uygun hale getiren sebeplere “hukuka uygunluk nedenleri” denir.?®? Hukuka
uygunluk sebepleri 6nceki TCK doneminde, kanunda diizenlenen ve kanunda
diizenlenmeyen sebepler olarak ayrilmistir. 5237 sayili TCK ise bu sebepleri toplayarak
kanunun igeriSine almistir. Hukuka uygunluk sebepleri, ceza sorumlulugunu kaldiran veya
azaltan sebepler bashig altinda diizenlenmektedir. Diizenlemenin bu sekilde yapilmasi
elestiri konusu olmustur. Elestiriler su noktalarda toplanmaktadir: Hukuka uygunluk
sebepleri ceza sorumlulugunu kaldirmaz, fiilin hukuka aykiriligin1 kaldirmaktadirlar.
Hukuka uygunluk sebepleri ile kusurlulugu kaldiran haller aym1 baghk altinda
toplanmaktadir; bu mantiksizdir ¢iinkii birlikte degerlendirilemezler, farkli unsurlar
ilgilendirmektedirler. Ayrica kusurlulugu kaldiran, etkileyen nedenler ceza sorumlulugunu
kaldirmaya yonelik degildir, iist baslik her iki kavrami da kapsar nitelikte degildir.?%? Bu
elestirilere, ceza kanunu c¢aligmalarina katilmis ve boliim basligi icin mevcut durumu
onermis olan Ozgeng cevap vermistir. Elestiriler dogrultusunda, hukuka uygunluk
nedenleri ve kusurlulugu etkileyen nedenler bashkli iki ayr1 bolim onerdiklerini, fakat
siyasi irade tarafindan sistemin bozulmamasi istendiginden degisiklik yapilmasinin uygun
bulunmadigini belirtmistir. Bunun tizerine doktrindeki diger derin tartigmalarin 6nlenmesi
bakimindan en azindan ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran veya azaltan nedenler

baslhigin1 énerdiklerini ve bunun kabul gordiigiinii ifade etmistir.?%

Tirk Ceza Hukuku’nda oOngorillen hukuka uygunluk nedenlerinden, mesru
savunmanin konumuz bakimindan bir ¢dziim getiremeyecegi diisiincesindeyiz. Gizli
sorusturmactya karsi haksiz saldir1 oldugunda dogal olarak bundan yararlanacak, fakat
kendisi bir su¢ islediginde mesru savunmanin bir islevi olmayacaktir. Ilgilinin rizas da
tarafimizca bir ¢6ziim Onerisi olarak degerlendirilmemistir. Hi¢ kimsenin hirsizlik,

Oldiirme, kasten yaralama gibi suglar i¢in izin vermesi diisiiniilemez. Konut

291 Koca, Mahmut/Uziilmez, ilhan, 2014, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 7.Bask1, Ankara, s.252.

292 (zbek, Veli Ozer/Kanbur, Mehmet Nihat/Dogan, Koray/Bacaksiz,Pinar/Tepe, ilker, 2014, Tiirk Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, 5.Baski, Ankara, s.290.
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dokunulmazligi bakimindan ilgilinin rizas1 ¢ok tartisilmaktadir. Boyle bir izin olsa dahi
gizli sorusturmacinin  degistirilmis kimligine glivenden dolayr iradi bir izin
sayllamayacagindan degerlendirme dis1 birakilmaktadir. Diger hukuka uygunluk

nedenlerine iligkin oneriler asagida belirtilmektedir.

Gorevin Yerine Getirilmesi: Bu kavram esasen TCK m.24’de kanun hikmu ve

amirin emri seklinde diizenlenmistir. Bunlarin farkli anlamlara geldigi diisiiniilebilir, fakat
ortak noktalar1 bir gorevin ifas1 ya da gorevin yerine getirilmesidir. Bu ¢ergevede; sonug
olarak ortada bir gérev vardir ve gorev kaynagini kanundan aliyorsa kanun hiikkmiinii icra,
amirin emrinden aliyorsa amirin emrini ifadan s6z edilmektedir.?** Bundan dolay1 gorevin
yerine getirilmesi terimi bu hukuka uygunluk nedeni i¢in kullanilmaktadir. Gérevin yerine
getirilmesini, hakkin kullanilmasindan ayiran nokta, ilkinde gorev ya da yetkinin s6z
konusu olmasi, digerinde ise bir hakkin séz konusu olmasidir.?®® Bir kanun hiikmii, bir
kisiye belli baz1 davraniglarda bulunmak icin yetki vermisse, bunun usuliine uygun olarak
kullanilmas1 durumunda hukuka aykiriliktan bahsedilemez, kullanana da ceza verilemez.?%
TCK ilgili maddede gegen kanun kelimesinden ne anlasilmasi gerektigi onemli bir
konudur. Sekli anlamda kanunla siirlamayip, genis olarak yorumlanmali ve herhangi bir
yazili hukuk kuralinin kanun kapsaminda diistiniilmesi gerekmektedir. Kanun hiikmiinde
kararname, tiiziik, yonetmelik bu kapsama dahildir. Hatta ceza kanunu disindaki kanunlar
da dahildir. Ornegin Icra Iflas Kanunu'nun verdigi yetkiye dayanarak haciz islemi icin
bagskasinin konutuna giren icra memurunun bu davranisi konut dokunulmazligini ihlal
sugunu isledigi anlamina gelmeyecektir. Kanunun 6ngordiigi tipik fiil gergeklesmis fakat,
kanunun verdigi gorevin yerine getirilmesi baglaminda hukuka uygunluk nedeni
bulundugundan hukuka aykirilik ortadan kalkmaktadir. Bundan dolay sug da yoktur.?®” Bu

konuda en bariz 6rnek kolluk gorevlilerinin zor ve silah kullanma yetkileridir.

CMK m.139’a gore gizli sorusturmacimnin agik sekilde su¢ isleyemeyecegi
belirtilmektedir. Orgiite {iye olmak ve kimligin degistirilmesi ve devamini saglamak igin
gerekli sahte belgelerin  hazirlanmast  agisindan  hukuka uygunluk nedenleri

diizenlenmektedir. Gizli sorusturmaci kanunen kendisine verilen oOrgiit hakkinda delil

204 (:)zbek, 5.196.

295 Ozbek ve digerleri, 5.293.

2% Artuk, Mehmet Emin/Gokeen, Ahmet/Yenidiinya, A. Caner, 2013, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 7.Bas1, Ankara,
5.376.
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toplama gorevi kapsaminda kalmak iizere orgiite iiye olmas1 durumunda ceza almayacaktir.
Bunun disinda gorevin gerektirdigi sug¢ olarak hirsizlik yapmak durumunda kalirsa hukuka
uygunluk nedenine siginmak miimkiin olabilir mi? Tartismasiz sekilde buna olumsuz
cevap vermek gerekecektir. Ayni sekilde sadece gizli sorusturmaci kararmna dayanarak
telefon dinlemesi yaptiginda, 6zel hayatin gizliligini ihlalden sorumlu olacaktir. Yasa
koyucunun yararlanilmasina izin verdigi hukuka uygunluk nedenleri 6rgiit iiyeligi ve sahte
belge ile sinirhidir. Alman uygulamasinda konut dokunulmazligina ihlali hukuka uygun
hale getiren hiikiim bilingli olarak CMK’ya alinmamistir. Bununla beraber 4422 sayili
Kanun doneminde agikc¢a degistirilmis kimlikten s6z edilmemesi tartisma konusu olmus,
sorun yoOnetmeligin yorumlanmasi ile ¢oziilmistiir. Yasa koyucu bu konuda yorum
yapilarak hukuka uygunluk nedenlerinin genisletilmesine izin vermeyi diisiinse idi bu
tartigmali konuyu kanunda diizenlemez, yine yoruma birakirdi. Bu iki veri beraber
degerlendirildiginde yasa koyucu ACMK ve 4422 sayili Kanunun eksiklerini de goz
oniinde bulundurarak bilingli hareket ettigi goriisiine varilmaktadir. Gorevin gerektirdigi
suglar i¢in buradan bir ¢6zlim imkani goziikmemektedir. Soyaslan ise, gorevin ifast hukuka
uygunluk sebebinden gizli sorusturmacinin faydalanmasi gerektigi goriisiindedir. Ornek
olarak, uyusturucu ticareti yapan bir orgiite sizan gizli sorusturmacinin, uyusturucu nakil
ve pazarlamasinda gorev almasi durumunda bu fiillerin sug¢ olarak degerlendirilmemesi
gerektigini vermektedir. Icra edilen fiiller sug olsa da gorevin ifas1 s6z konusu oldugundan

cezalandirma yapilmayacaktir.?%

Hakkin Kullanilmasi: Gizli sorusturmacinin, goérevin gerektirdigi suglardan

korunmasi adma hakkin kullanilmasi hukuka uygunluk sebebi olarak akla gelebilir. TCK
m.26’da kisaca hakkini kullanan kimseye ceza verilmez olarak ifade edilmektedir. Gizli
sorusturmact Ornegin bir konuta girerken, delil toplama, Orgiitle ilgili arastirma yapma
hakkini kullandigini ileri siirerek bunu gerceklestirebilir mi? Cevaptan 6nce hakkin

kullanilmasindan ne anlagilmasi gerektigine deginilecektir.

Hukuk diizeni bir kisiye bir hak tanimis ve kiside taninan hakkin sinirlar1 dahilinde
bu hakkini kullanmigsa, bundan zarar gorenler olsa bile cezalandirma olmayacaktir. Bir

fiilin iglenmesine izin verilip, islendigi takdirde yasak olarak degerlendirip ceza vermek

2% Soyaslan, s.273.
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hukuki diizene aykir1 bir uygulamadir.?®® Hakkin kullanilmasimnin hukuka uygunluk nedeni

olarak kabul edilmesi i¢in bazi sartlara ihtiya¢ vardir:

1. Kisi tarafindan dogrudan, izin almaya gereksinim duymadan kullanilacak bir hakkin

varlig1 gerekmektedir.
2. Hakkin kullanilmasi ile islenen sug arasinda illiyet baginin olmas1 gerekir.

3. Her durum icin gecerli olan ilke geregince, hakkin kotliiye kullanilmamasi
gerekmektedir. Bununla baglantili smirin  da asilmamasi gerekmektedir. Hakkin
kullanilmasimin anlasilmast adma Ornek bir Yargitay karar1 vardir, Ozet olarak:
Osretmenlerin egitim ici disiplinin saglanmast yoniinden terbiye ve itaat ettirme haklar
vardir. Bedensel zarara yol a¢mayacak sekilde kulak tutmak ya da tek ayak iizerinde
bekletmek gibi haklari vardir. Burada kasten yaralama ya da hiirriyetten yoksun kilmak
su¢larindan soz edilmez. Fakat bu hak hi¢bir zaman etkili eylem boyutuna varamaz,

ogretmenin ogrenciyi dovme hakki yoktur, hukuk diizeni bunu korumayacaktir 3°

Hakkin kullanilmast durumlart sinirli sayida belirtilmemistir. Konumuz agisindan
¢Oziim olup olamayacagina 1s1k tutmasi bakimindan birkag¢ 6rnek vermek yerinde olacaktir.
Doktrinde elestiri hakki, spor faaliyetleri, hekimlik ve gazetecilik gibi mesleklerin icrasi
gibi alanlarda hakkin kullanilmasi nedeninden yararlanilabilecegi kabul edilmektedir. Gizli
sorusturmact bakimindan bir sugun islenmesinin bir hak olarak kabul edilmesi miimkiin
degildir. Burada kanun hiikkmii ya da amirin emrinden séz edilebilirse de gizli
sorusturmactya siibjektif bir hak tanindigi sdylenemez. Dolayisiyla hak olmadigi i¢in
hakkin kullanilmas1 nedeninden yararlanmak da s6z konusu degildir.>! Gizli sorusturmaci
konuta girerken, telefon dinlerken merciinden izin almalidir. Gazeteci elestiri hakkini
kullanirken izin almak zorunda degildir. Bu bakimdan hakkin kullanilmasi i¢in izin almaya
gereksinim duymadan kullanilacak bir hakkin gerekliligi sarti gizli sorusturmacinin

sahsinda ger¢eklesmeyecektir. Kanaatimizce bu ¢6ziim Onerisi etkili olmayacaktir.

Yiikiimliiliiklerin_Catismasi: Yikiimliiliklerin ya da gorevlerin catismas1t TCK’da

diizenlenmemekle beraber, 6gretide kabul edilen bir hukuka uygunluk nedenidir. Cikis

noktasi; gorevli olan bir kisinin ayn1 anda yerine getirmesi gereken iki gorev karsisinda,

29 K oca/Uziilmez, $.268.
30 Ozbek ve digerleri, 5.322.
%01 Ozbek, $.229.
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bunlardan birini ifa ederken, ifa edemedigi diger gérev bakimindan sorumlu tutulup
tutulmayacagdir. Iki hukuksal yiikiim kars1 karsiya gelmektedir. ki yiikiim arasinda kalan
kisinin, birini secerek yerine getirmesi, digerini ihmal etmesi sorununu ¢oézmek icin
yiikiimliiliiklerin catismasi islev gormektedir.®?> Bu uygunluk sebebi ihmale 6zgiidiir.
Thmalin daha énemli gériilen baska bir gérevin yerine getirilmesinden dolay: hukuka aykir
goriilmedigi bir durum vardir.3® Catigan iki yiikiimliiliikten, daha yiiksek degerdeki
yiikiimliilik tercih edilerek digeri ihmal edilebilir. Failin bu tercihi yapmasi gerekir.
Yiktmliliklerin ¢atismasi esit iki degerin korunmasi sirasinda ya da esit olmayan
degerlerin korunmasi sirasinda yasanabilir. Esit degerler icin su Ornek verilebilir; hasta
olarak hastanedeki tek solunum cihazina bagli olarak yasayan ve az dmrii kalmis yasl biri
varken, acile solunum cihaz1 yardimiyla yasama sansi olan biri daha getirildiginde doktor
yaslt olan1 solunum cihazindan ayirip yeni geleni baglamayi tercih ederse ve yaslt olan
Oliirse bu durumda doktor Sliimden sorumlu olacaktir. Yasam hakki her iki hasta i¢in de
esit degerdeki menfaattir. Yasam hakki karsilastirilirken kesin olmayan veriler dikkat
alinamaz. Somut olaylar ayr1 ayr1 degerlendirilmelidir. Esit olmayan degerler bakimindan
durum daha kolaydir. Ornegin bir insan ve bir kdpek bogulma tehlikesi igindedir. Insanin

kurtarilmas1 gerekmektedir, iistiin olan menfaat tercih sebebi olmalidir.3%

Gizli sorusturmaci i¢in ylikiimliiliikklerin catismasi iki sekilde ortaya c¢ikabilir.
Gorevlendirme kararinda gorevlendirildigi oOrgiite iligkin arastirma yapmak ve delil
toplamak gizli sorusturmaci icin bir goérev, yani yiikiimliiliiktiir. Orgiit arastirmasi
yaparken, baska bir sugun islenmesi durumunda bu sucun arastirilmasi, en azindan
bildirilmesi yiikiimliiliigii dogabilir. Iste bu durumda gérevlendirme kapsaminda olmayan
su¢ ihmal edilebilir. Orgiitiin sorusturulmasidaki menfaat daha {istiin tutulabilir. Agir
suglar ile karsilasmast durumunda gizli sorusturmacinin dogru tarafi se¢mesi
gerekmektedir. Diger bir durum ise; gizli sorusturmacinin Orgiit tarafindan birinin
oldiirtilmesi esnasinda, yasam ve viicut dokunulmazligr hakkini korumak adina gérevini
sonlandirarak, tehlikeyi 6nleme durumunda kalmasidir. Sorusturmayr yapmak gorevi ile
tehlikeyi Onleme arasinda tercih yapilacak ve gorev sonlanacaktir. Yikiimliiliiklerin

catismasi, gizli sorusturmaciya gorevlendirme haricindeki sucglarin sorusturulmasini

302 zbek ve digerleri, 5.359.
303 Hakeri, Hakan, 2014, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 11.Bask1, Ankara, s.252.
304 Ozbek ve digerleri, 5.360-361.
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erteleme, bir anlamda ihmal etme bakimindan koruma saglayabilir. Tam anlamiyla bir

¢dziim oldugu sdylenemez.3®

3.8.2.2. Kusurlulugu ortadan kaldiran neden olarak zorunluluk halinden

yararlanmak

Kanun tarafindan koruma altina alinmis yararlar1 tehdit eden ve tek kurtulusg
yolunun bagkasinin hukuken korunan bir yararini ihlal etmek oldugu tehlikeli durum
icindeki hale zorunluluk hali denir. Daha detayli bagka bir tanima gore; yukaridaki duruma
ek olarak tehlike i¢inde bulunan kimse bu duruma katlanmak zorunda olmamali ve bu

duruma kendi sebebiyet vermemis olmalidir.3%®

En basit anlamda, zorunluluk halinin kabul edilebilmesi i¢in kisinin bir hakkini
kaybetmek ile baska birinin hakkini ihlal etmek arasinda kalmis olmasi gerekir. En tipik
ornek; gemi kazasindan kurtulmus iki kisiden birinin, tutunduklari, bir kisiyi kurtarabilecek
tahta parca lizerinden digerini atmasi, bir anlamda onu 6liime terk ederek kendi hayatini
kurtarmasidir. Kisinin yakin ve agir bir tehdit altinda olan hakkini savunmasinin “tek yolu”
bir bagkasinin hakkina zarar vermek olmalidir. Zorunluluk halinin uygulandig1 durumlarda,
islenen fiilin haksiz niteligi devam eder, bunun yaninda haksiz fiili isleyen zorunluluk
halinden dolay1 kusurlu olarak degerlendirilemez. Irade kabiliyetinin ortadan kalkmasi ya
da biiyiik oranda etkilenmesinden 6tiirii, haksiz fiili gerceklestireni hukuk diinyast mazur
gormektedir. Tehdide bagl zorunluluk durumu 6yle bir durumdur ki; artik kisiden davranis

normlaria uygun davranmas1 beklenemeyecektir.>"’

Gizli sorusturmacinin gorevinin gerektirdigi suclar bakimindan cezalandirilmasina
¢ozlim arayislar1 icerinde zorunluluk halinin akla uygun oldugu sdylenebilir. TCK
m.25/2’de yer alan zorunluluk hali dogal olarak herkes icin gegerlidir. Kolluk
gorevlilerinin bu maddeden yararlanamayacaklar1 gibi bir istisna yoktur. Sartlarin
gerceklesmesi durumunda gizli sorusturmact zorunluluk halinden yararlanabilir. Sug
orgiitleri sik sik aralarinda kostebek olma ihtimaline kars1 iiyelerini kendi yontemleri ile
test etmektedirler. Daha 6nce belirtildigi gibi gorevin gerektirdigi su¢ kavraminin igine bu

test amaclt suglar da girmektedir. Esasen suc¢ oOrgilitleri gizli sorusturmacinin sug

305 zbek, 5.239-240.
306 Hakeri, 5.281-282.
307 Ozgeng, $.399.
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islememesi gerektigini bilmektedirler. Sonu¢ olarak onlar da TCK’daki acik hiikkmii
okuyup anlayabilirler. Buradan hareketle, birini dldiirme testine tabi tutuldugunda gizli
sorusturmaci agiga cikacagini diisiinerek hem kendi, hem yakinlarinin hayatinin tehlike
iginde bulundugu hissine kapilabilir. Bu durumda zorunluluk halinden yararlanabilecegi
kanaatindeyiz. Zorunluluk halinin kosullarindan olan tehlikenin bagka sekilde
Onlenmesinin miimkiin olmamasi akla gelebilir. Gizli sorusturmact sug¢ islemek yerine
gorevi birakmak suretiyle tehlikeden kurtulabilecek ise derhal gorevi birakmalidir. Bu
asamada yasam hakki, orgiitiin sorusturulmasi ile kiyaslanamaz. Diger yandan tehlikeye
katlanma ylkimliligii de akla gelmelidir. Gizli sorusturmaci goérevlendirmeyi kabul
etmekle; Oliimii, ailesinin ortadan kaldirilmasi tehlikesine katlanmayi da kabul etmis

sayilacak midir?

Gorevin gerektirdigi su¢ kavraminin igerisine gorevin icrasina yonelik suglar da
girmektedir. Delil toplama amagli konut dokunulmazliginin ihlal edilmesi durumunda,
sorusturmanin devami gibi bir zorunluluk sebebine dayanilabilir mi? Bu soruya ¢ok net

olarak hayir demek miimkiindiir. Clinkii kurumun amac1 bu degildir.

Yukarida verilen adam &ldiirme 6rnegi ug bir drnektir. Orgiitte tutunabilmek igin
hirsizlik yapmak zorunda da kalmabilir. Thlal edilen hak ile korunmaya calisilan hak
arasinda orant1 olmalidir. Desifre olmak yerine hirsizlik yapilabilir mi? Goriildiigii gibi
konu tartismaya agiktir. Kanaatimizce zorunluluk halinin tiim sartlar1 olustugunda gizli
sorusturmacinin bundan yararlanmamasi i¢in bir engel yoktur. Fakat su¢ isleme sorununa
buradan genel bir ¢oziim bulmak hukuk devleti, yasa ile diizenleme ilkeleri gibi ilkelerle
bagdagmamaktadir. Yasa koyucu agik olarak su¢ islenmeyecegini iradesiyle belli
etmektedir. Bunun arkasindan dolanarak kamu gorevlisinin zorunluluk kapsaminda sug

islemesine g6z yumulmamalidir.
3.8.2.3. Maslahata uygunluk ilkesinden yararlanmak

Maslahata uygunluk ilkesi; ceza hukuku alanina giren bir fiilin kovusturulmasinda
kamu yararinin bulunup bulunmadigr bakimidan bir takdir yetkisini ya da ceza davasi
acip agmama noktasinda bir se¢cim hakkini ifade etmektedir. Kovusturma mecburiyeti

ilkesinin tam karsisinda yer alan bir ilkedir ve genel olarak devletlerin ceza hukuklarinda
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kural kovusturma mecburiyeti, istisna maslahata uygunluk ilkesidir.3®® Su¢ haberi alan
savcilik makaminin, sorusturma islemlerine baglayip baslamamakta, sorusturma sonunda
toplanan delillerin yeterli olmasina ragmen iddianame diizenleyip diizenlememekte ve
sonunda agilmis olan davanin devam ettirilip ettirilmemesi konularinda takdir yetkisinin

bulunmasi anlamina gelen bir ilkedir.3%®

Tiirk Hukuku bakimindan da kovusturma mecburiyeti ilkesi gegerli olup, maslahata
uygunluk ilkesi istisnai olarak sinirli uygulama alanina sahiptir. CMK m.171/1°de; “Cezayt
kaldiran sahsi sebep olarak etkin pismanlik hiikiimlerinin uygulanmasini gerektiren
kosullarin ya da sahsi cezasizlik sebebinin varligi halinde, Cumhuriyet savcisi

kovusturmaya yer olmadigi karart verebilir.” olarak ifade edilmektedir.31°

Calisma konusu bakimindan ¢6ziim olup olamayacag: iki yonden incelenmelidir.
Madde metninde ilk olarak cezayr kaldiran sahsi sebep olarak etkin pismanlik hiikiimleri
belirtilmektedir. Etkin pismanligin cezayr kaldiran sahsi bir sebep oldugunda bu hiikiim
islev gorecektir. Uygulama agisindan bu nokta 6nemlidir. Tiirk Ceza Kanunu’nda, belirli
kosullar altinda pismanlik gdsteren failin cezalandirilmayacag: belirtilmektedir. Ornek

olarak sunlar verilebilir:3!!

- TCK m.93 organ veya doku ticareti,

- TCK m.192 uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti,

- TCK m.201 sahte para veya kiymetli damga iiretme, iilkeye sokma nakletme,
- TCK m.221 sug islemek amaciyla orgiit kurma,

- TCK m.274 yalan taniklik,

- TCK m.293 hiikiimlii veya tutuklunun kagmasi.

Cumbhuriyet savcist bu suglari isleyenlerin etkin pismanliktan yararlanmasi
durumunda kovusturma agilmamasina karar verebilir. Yukarida sayilanlara bakildiginda

gizli sorusturmaci, arastirmakla gorevlendirildigi orgiit igerisinde organ ve doku ticareti

308 (hzbek, 5.256.
309 AkKkas, s.116.
310 Yalvag, 5.418.
311 Centel/Zafer, s.462.
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sucunu islemek durumunda kalabilir ya da ayni sekilde uyusturucu ve uyarici madde
ticareti sucuna katilabilir. Bu durumda gizli sorusturmacinin etkin pismanlik
hiikiimlerinden yararlanma imkaninin oldugu soOylenebilir. Kismen de olsa ceza
sorumluluguna bir ¢6ziim oldugu distinilebilir. Fakat bu imkan 6zii itibariyle bir
pismanligin s6z konusu olmasini gerektirir. Diizenleme gerekgesi pismanlik duyulmasinin
cezayi kaldiran bir hal alacak seviyede olmasi durumunda hukuk diinyasinin bu pismanligi
gormezden gelmek istememesinden kaynaklanmaktadir. Gizli sorusturmaci agisindan
bakildiginda; pismanligin olacagini sdylemek zorlama olacaktir, bilakis gizli sorusturmaci
gorevi basarma arzusu igerisinde nihai hedefe ulagma iradesi ile hareket etmektedir.
Aslinda olmayan bir pismanligin, varmis gibi diisiiniilerek cezadan kurtarmaya ¢aligmak
hukuki kurumlarin igerigi ile oynama anlamina gelecektir. Bu nedenle hukuki bir ¢oziim

olarak goriilmemesi gerektigi kanaatindeyiz.

Madde metninde ikinci olarak sahsi cezasizlik sebebinin bulunmasindan
bahsedilmektedir. TCK’da bazi suglarda gegerli olmak tizere fail ile magdur arasindaki
akrabalik iliskisinden kaynakli sahsi cezasizlik nedeni &ngoriilmektedir. Ornegin; hirsizlik,
mala zarar verme, dolandiricilik, giiveni kotiiye kullanma, kaybolmus esya iizerinde
tasarruf, hileli ve taksirli iflas, karsiliksiz yararlanma suglar1 gibi bazi suglarin belli
derecedeki aile bireylerine karsi islenmesi durumunda faile ceza verilmeyecektir. Bu
durumda Cumbhuriyet savcisi kovusturmaya yer olmadign karari verebilir.3? Gizli
sorusturmacinin gérevinin geregi bu sayili suglardan birisini isleyebilir. Fakat bu kapsamda
ceza sorununa bir ¢éziim c¢ikarilmasi pek miimkiin degildir. Diizenleme aile igerisinde
islenen suclar1 kapsamaktadir, pratik olarak bdyle bir olayin gergeklesme ihtimali ¢ok

diisiiktiir. Dolayisiyla ise yarar bir ¢6ziim olmadigi diisiincesindeyiz.

3.8.2.4. Kusurlulugu etkileyen nedenlerden cebir veya tehdit dolayisiyla iradenin

etkilenmesinden yararlanmak

TCK m.28’de; “Karsi koyamayacagr veya kurtulamayacagi cebir ve siddet veya
muhakkak ve agir bir korkutma veya tehdit sonucu sug isleyen kimseye ceza verilmez. Bu

gibi hallerde cebir ve siddet, korkutma tehdidi kullanan kigi sug¢un faili sayilir.” hiikmii ile

312 Centel/Zafer, s.463.
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yapilan diizenlemeden gizli sorusturmacinin gorevinin gerektirdigi sucglarda yararlanmast

akla gelebilir.

Cebir, birine fiziki gii¢ uygulayarak, onun ya da baskasinin iradesi dolayisiyla
davraniglart lizerinde zorlayict bir etki olusturmaktir. Tehdit ise; kisinin, zarar
verileceginden bahisle korkutulmak suretiyle iradesine etkide bulunarak, tehditte bulunan
kisinin istedigi yonde hareket etmesini saglamaya ¢alismaktir. Cebir ile zorunluluk, iradeye
etkileri bakimindan ayrilirlar. Cebir durumunda irade serbestligi kalkmakta, duyulan aci
kisiyi istemedigi yonde hareket etmek durumunda birakmaktadir. Zorunluluk halinde,
kisinin tercih hakk:r vardir. Hakkin1 kaybedecek ya da onu korumak adina baskasina zarar
verecektir. Tehdit ile zorunluluk hali de aym sey degildir. Tehdit dogrudan insan
kaynaklidir, zorunluluk hali ise doga olaylarindan kaynakli olabilecegi gibi, insan kaynakli

da olabilir. Zorunluluk halinde insan hareketi ortami zorunluluk sekline sokmus olur.3!3

Madde metininde cebir veya tehdit sonucu sug¢ isleyene ceza verilmeyecegi
belirtilmektedir. Direkt olarak su¢ islenmesinden bahsedildiginden gizli sorusturmaciya
uygun oldugu diisiiniilebilir. Aranan sartlar gerceklestiginde kullanilabilir. Zorunluluk
halinde yapilan agiklamalar bu o6neri icin de gecerlidir. Hukuki degerler arasinda oranti
olmalidir. Yasam hakkinin séz konusu oldugu durumlarda goéreve son verilmesi
gerekmektedir. Tehdit altinda su¢ islenmesi gorevin gerektirdigi suglar i¢in genel bir

koruma saglayamaz.
3.8.2.5. Kamu davasinin ertelenmesi kurumunun uygulanmasi

Ceza Muhakemesi Kanunu ile Cumhuriyet savcilarina sorusturma sonunda kamu
davasinin agilmasinin ertelenmesi yetkisi taninmaktadir. Bir taraftan 6nemsiz sayilabilecek
suglardan dolayr kisilerin sanik sifati ile karsilasmasinin Onlenmesi, diger taraftan da
mahkemelerin is yiikiiniin azaltilmas1 amaclanmaktadir.®* CMK m.171/2-3’de yer alan
diizenleme bazi sartlara bagli bulunmaktadir. Bunlardan ilki, sikayete bagli olup da iist
siirt bir y1l ve daha az siireli hapis cezasini gerektiren suglarin sorusturuluyor olmasidir.
Sorusturma sonunda yeterli sliphenin varligina ragmen Cumhuriyet savcisi, kamu

davasinin acilmasini bes yil siire ile erteleyebilir. Devaminda; siiphelinin daha once kasitl

313 Hakeri, 5.291-292.
314 Toroslu/Feyzioglu, $.275.
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bir sugtan dolayr mahkum edilmemis olmasi, erteleme halinde siiphelinin su¢ islemekten
cekinecegi izlenimi uyandirmasi, ertelemenin kamu davasinin agilmasina oranla stipheli ve
toplum bakimindan daha yararli olmasi ve magdur ile kamunun zararlarinin bir sekilde

tazmin edilmesi sartlar1 toplu olarak aranmaktadir.™®

Gizli sorusturmaci bakimmdan bu sartlar incelendiginde; sorusturmacinin kamu
gorevlisi olmasi, gorev icabi sug islemesi ile birlikte disiiniildiigiinde kolaylikla bir daha
suc islemeyecegi Ongoriilebilir, sorusturmaci gorevlendirildigi orgiit kapsaminda sug
islemek zorunda kaldiginda menfaat temini amaci ile hareket etmediginden sorusturmadan
sonu¢ alinmasi ile sug¢ isleme ortamindan uzaklasacak, normal hayatina donecektir.
Gorevin ifast kamu davasinin agilmasina oranla toplum i¢in daha yararli olacagindan bu
sartindan da yerine gelecegi diisiincesindeyiz. Son olarak erteleme yetkisi, magdurun
onayma tabi degildir. Bu bakimindan magdur ve kamunun zararinin tazmin edilmesi ile
Cumhuriyet savcisinin bu yetkisini kullanma imkani bulunmaktadir. Karsilagtirmali
hukukta erteleme kurumunun bazi tilkelerde, hakim ya da siliphelinin onayina tabi oldugu
goriilmektedir.3'® Bu haliyle, gizli sorusturmacinin cezai sorumluluguna ¢ziim olabilmesi

acisindan Tiirk Hukuk uygulamasi kolaylik saglamaktadir.

Sikayete tabi ve iist sinir1 bir yil ve daha az siireli hapis cezasini1 gerektiren, kiigiik
olarak adlandirilabilecek suglarin, gorevin geregi dolayisiyla islenmesi durumunda bu
kurumun ¢6ziim getirebilecegi goriilmektedir. Cumhuriyet saveisinin gizli sorusturmacida
pismanlik olup olmadig1 hususu gibi niyet okumasina gerek olmamasi, gorevin gerektirdigi
bir sucun islenmesi durumunda bunun karsit1 olarak gorev gerektirmiyor ise
sorusturmacinin bir daha sug islemeyeceginin siradan, makul herkesge kabul edilebilir
olmast nedenleri ile Cumhuriyet savcisinin diger sartlarin da yerine gelmis olmasi
durumunda erteleme karar1 vermesi bir sorun yaratmayacaktir. Sikayete tabi olmayan
suclar bakimindan uygulanamayacagindan tam anlamiyla bir ¢0ziim olarak

degerlendirilemeyecegi kanaatindeyiz.

315 Yalvag, 5.418.
316 Centel/Zafer, s.464 (56 numarali dip not).
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3.8.2.6. Ogretide gelistirilmis mevcut diizenlemelerde yapilacak degisikliklere

iliskin ¢oziim onerileri

Ozbek, gizli sorusturmacinin organize suglarla miicadelede etkili bir yontem olmas1
ve karsilastirmali hukuk bakimindan da yer verilerek uygulanan bir yontem olmasindan
dolayi, etkinligini artirmak ve gizli sorusturmacinin cezai sorumluluk baskisindan hukuka
uygun sekilde kurtularak gorevini daha iyi yerine getirebilmesi adina bazi kanunlarda
degisiklik yapilmasi Onerisinde bulunmustur. Bunlardan ilki genel bir hukuka uygunluk
nedeni yaratmaktir. Buna gore 4422 sayili Kanun doéneminde ilgili kanuna, gizli
sorusturmacinin sorusturmaya dair ylkiimliiliikklerini yerine getirmesi esnasinda sug
islemek durumunda kalmas: halinde cezalandirilmayacagi maddesini eklemektir. Bu
sekilde su¢ islemeye izin verir nitelikli bir hukuka uygunluk nedeni yaratmanin yasa
koyucuya olan giiveni sarsacag diisiincesindeyiz. Ozbek de bu degisikligin hukuk devleti
ilkesine aykirilik ihtiva edecegini belirtmistir. Diger Onerisi, gizli sorusturmaci igin gesitli
kanunlarda simirli olarak bazi sahsi cezasizlik nedenleri yaratmaktir. Bu durumda yasa
koyucu, fiilin hukuka aykirt olmasi niteliginin devam etmesine ragmen, gizli
sorusturmacinin gorev hassasiyetine binaen kanunla cezalandirilmamasi gerektigini ifade
etmektedir. Diizenlenmenin genisletilmemesi ve birey menfaatinden ¢ok kamu yararini
ilgilendiren suglarla sinirlandirilmast durumunda uygun olacagi diisiincesindeyiz. Fakat
hizli degisen organize sug, oOrgiitlii su¢ diinyasinda gorevin gerektirdigi suglar1 belirlemek
ve bunlari diizenleme altina almak zor olacaktir. Kanaatimizce de uygun oldugu diisiiniilen
bir diger Onerisi, kovusturma mecburiyeti ilkesine bir istisna olarak gorevin gerektirdigi
suclarda sorusturmadan vazgegilmesidir. CMK’ya eklenecek bir madde ile, Cumhuriyet
savcisina gorevin icrasinin getirecegi menfaat ile su¢ islenmesi suretiyle ihlal edilen
menfaatin degerlendirilmesi sonucu iddianame diizenlenmesi konusunda takdir yetkisi

taninmasini onermektedir.3’

Hakeri/Unver, gorevin gerektirdigi suglarn basit olmasi ve Kkisilere zarar
vermemesi kosulu ile gizli sorusturmaciya bu tiir suglart isleme imkani taninabilecegini
ileri stirmiistiir.>*® Kanunun mevcut hali bdyle bir imkana izin vermediginden, diizenleme

yapilmas1 gerekmektedir. Bu Onerinin kamu gorevlilerinin devlet giiclinii kullanarak sug

317 Ozbek, 5.272-276.
318 Hakeri/Unver, $.252.
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islemesinin Oniinii agacagi algisi yaratmasi ve basit suglarin belirlilik ilkesi uyarinca nasil

tespit edilecegi yonlerinden sakincali oldugu diisiincesindeyiz.
3.8.3. Gizli sorusturmacinin orgiitiin islemekte oldugu suglarda cezai Sorumlulugu

Gizli sorusturmacinin ceza sorumlulugunun iki boyutu oldugu belirtilerek, sahsen
isledigi suclarda cezai sorumlulugu yukarida agiklanmaya calisilmistir. Ikinci boyutu
orgiitiin  islemekte oldugu suglarda cezai sorumlulugudur. Gizli sorusturmacinin
diizenlendigi CMK m.139 lafz1 gbz oOniine alindiginda orgiitiin islemekte oldugu sug
kavramimin ne oldugu sorusu akla gelmektedir. Gizli sorusturmacinin sahsen isledigi
suclarda cezai sorumlulugu boliimiinde gorevin gerektirdigi su¢ kavrami agiklanmistir. Bu
kavramin, Ceza Muhakemesi Kanunu’nun tanimlar baglikli maddesinde tanimlanmasi
gerektigi kanaatindeyiz. Orgiitiin islemekte oldugu su¢ kavrammin igine hem amag sug
hem de ara¢ suglar girmektedir. Ornegin uyusturucu madde ticareti yapmak {izere
kurulmus bir orgiit i¢in amag¢ dogal olarak uyusturucu madde imal ve ticaretidir. Bu
kapsamda finans saglamak adina yagma ya da hirsizlhik sucu arag su¢ olarak
tanimlanmaktadir. Uyusturucu madde ticareti amaciyla bir araya gelmis orgiitiin islemekte

oldugu suglar uyusturucu madde imal, ticareti, yagma ve hirsizlik olacaktir.3!°

Yasa koyucunun gizli sorusturmacinin, Orgiitiin islemekte oldugu suglardan
sorumlu olmayacagina dair bir diizenleme yapmasi, Ogretide orgiite liye olmak sucu
bakimindan hukuka uygunluk nedeni yaratmak amacinda oldugu seklinde
yorumlanmaktadir.®?° Gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi orgiitlii suclulukla miicadele
amaciyla kabul edildiginden ve gerektiginde gizli sorusturmaciya Orgiite sizma gorevi
verildiginden gizli sorusturmaci arastirma yapmak ve dogrudan delil toplayabilmek icin
orglite iiye olmak durumunda kalacaktir. Bu gereklilik karsisinda yasa koyucu sahte belge
diizenleme sugunda oldugu gibi orgiite liye olmak bakimindan da hukuka uygunluk nedeni
yaratmak istemistir. Orgiitiin islemekte oldugu suglardan sorumlu olmayacagi ifadesini,
gizli sorusturmacinin amag¢ ve ara¢ suclari isleyebilecegi seklinde yorumlamak ayni

maddenin gizli sorusturmaci sug isleyemez amir hiikmii ile ters diismektedir.>?*

319 Ozbek, 5.497.

30 Yyrtcan, s.479, Oztiirk/Erdem, s.652, Parlar/Hatipoglu, s.610, Ozbek, $.624 vd. Tasdemir/Ozkepir, $.533,
Hakeri/Unver, $.225.

321 Oztiirk, 5.652.
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Bu konuya baska bir agidan bakildiginda; gizli sorusturmact delil toplamak ve
arastirma yapmak i¢in orgiitlin sug isledigi anlarda su¢ ortaminda bulunmasi gerekecektir.
Suca aktif katilimi kesinlikle kabul edilemez; fakat pasif katilim gozlem yapmak, delil
toplamak, Orgiitin emir-komuta zincirini ortaya ¢ikarmak, yoneticilere ulasmak
bakimindan zorunluluk olarak kabul edilebilir. Iste gizli sorusturmaciy1 pasif olarak sug
ortaminda bulunurken rahatlatmak adina bu diizenleme yapilmistir. Tanik olarak
dinlenilmesi i¢in bu sekilde bir hukuka uygunluk nedeni yaratilmistir.3?? Gizli sorusturmaci
tiyesi oldugu orgiitin  kendi katilmaksizin islemekte oldugu suglardan sorumlu

olmayacaktir.

Son olarak kanaatimizce Ogretide gizli sorusturmaci bakimindan sayilan hukuka
uygunluk nedenleri arasinda gosterilmeyen bir hukuka uygunluk nedenine yer verilecektir.
Gizli sorusturmacimin cezai sorumlulugu kapsaminda; sorusturmaci Orgiitiin igerisinde
bulundugu sirada bir¢cok sugun islendigine ya bizzat tanik olacaktir ya da bir sekilde
haberdar olacaktir. Bu durumda bu suglar1 sorusturmak zorunlulugu bir tarafa, bunlari
bildirmek zorunda kalabilir. Bildirmesi durumunda kimligi agiga ¢ikabilir veya gérevin
ifas1 tehlikeye girebilir. Bildirmemesi ya da gecikmeli olarak bildirmesi durumunda ise
gizli sorusturmacinin kamu gorevlisi olmasi zorunlulugu da g6z 6niinde bulundurularak,
TCK m.279’da yer alan “Kamu adina sorusturma ve sorusturmayt gerektiren bir su¢un
islendigini goreviyle baglantili olarak 6grenip de yetkili makamlara bildirimde bulunmay:
ihmal eden veya bu hususta gecikme gosteren kamu gorevlisi, alti aydan iki yila kadar
hapis cezast ile cezalandirilr. Sugun, adli kolluk gérevini yapan kisi tarafindan islenmesi
halinde, yukaridaki fikraya gore verilecek ceza yar: oraminda artiritlir.” sugunu islemesi
s0z konusu olabilir. Bu bakimdan orgiitiin islemekte oldugu suglardan sorumlu tutulamaz
hiikkmii, kamu gorevlisinin sucu bildirmemesi su¢u baglaminda hukuka uygunluk nedeni
olusturdugu sdylenebilir. Bu sekilde kabul edilmesi durumunda; gizli sorusturmaci igin
sahte belge diizenleme, Orgiit liyesi olma suglari igin belirtilen iki hukuka uygunluk

nedenine bir tigiinciisii eklenmis olacagi diisiincesindeyiz.

322 Sen, 5.270.
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Gizli sorusturmaci hakkinda 6gretide yer alan kaynaklar incelendiginde, organize
sucluluk kavramu ile iligki géze carpmaktadir. Gizli sorusturmaci ve genel olarak gizli
sorusturma  tedbirlerinin  kullanilma sebebi organize suclulukla miicadeleye
dayandirilmaktadir. Esasen gizli sorusturma tedbirlerinden bahsederken “gizli” terimi,
onyargilt bir bakis agisiyla olumsuz bir algi yaratmaktadir. Devletlerin tarihsel siirecte
gecirdikleri evrime bakildiginda monarsiden demokrasiye, diktatorliikten ¢ogulcu sisteme,
polis devletten hukuk devletine gecis oldugu goriilmektedir. Ilerleyis hep olumlu
kavramlara dogrudur. Modern devletler daha seffaf, daha ulasilabilir ve daha hesap
verebilir olmay1 amaglamaktadir. Bundan dolay1 gizlilik kavramina mesafeli durulmus ve
gizli sorusturma tedbirlerine mesruluk kazandirmamak adina devletler yasal diizenlemeler

ile bu tiir alanlara girip diizenleme yapmamislardir.

Sug diinyas: ise, gelisim gostermekte ve haksiz kazanglarini artirmak amaciyla her
gecen giin farkli yontemlere bagvurmaktadir. Miinferit olarak sug¢ islendiginde yakalanma
riskinin yliksek oldugunu kavradiktan sonra organize bir sekilde organize sugluluk
semsiyesi altinda faaliyette bulunmak tercih edilmeye baslanmistir. Hiyerarsik yapi, planl
isleyis, genis Orgiit ag1 gibi organize sugluluga 06zgii unsurlarin cazip hale geldigi
goriilmektedir. Organize sug orgiitleri klasik tedbirlere kars1 6nlemler gelistirmisler, tabiri

yerinde ise yer altina inerek gizlenmeye baslamislardir.

Organize sugluluk tarafinda artan gizlilige kars1 agik gorev yapan kolluk kuvvetleri
basar1 saglayamamaktadir. Sugu 6nlemenin neredeyse imkansiz oldugunun kabul edilmesi
ile birlikte, su¢ islendikten sonra faillerin yakalanmasina agirlik veren kolluk kuvvetleri ve
bu asamaya odaklanan devlet politikalarinin gizlilik karsisinda caresiz  kaldiklar
goriilmektedir. Hem sugun 6nlenmesi hem de islendikten sonraki dénemde yasanan bu
gelismeler gizli sorusturma tedbirlerinin kullanilmasi zorunlulugunu dogurmustur. Belli bir
stire yasal diizenleme olmaksizin kullanilan gizli sorusturma tedbirleri ve onlardan biri
olan gizli sorusturmaci tedbiri daha sonra uygulayicilar ve teorinin etkisiyle yasal

diizenlemelere kavusmus bulunmaktadir.
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Tirk kanun koyucusu yukarida anlatilan gelismeler ve Alman Hukuku’nun
etkisiyle, cesitli isimler altinda yasal diizenleme olmaksizin kullanilan gizli sorusturmaci
tedbirini ilk olarak 4422 sayili Cikar Amach Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu ve
ardindan 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu ile diizenlemistir. Ilgili kanunlarda tanima
yer verilmemis, ikincil diizenleme olarak yoOnetmelikte tanimlama yapilmistir: “Gizli
gorevli, gerektiginde oOrgiit icine sizarak gozetlemek, izlemek, orgiite iliskin her tiirlii
arastirmada bulunmak ve suc¢larla ilgili iz, eser, emare ve delilleri toplamak ve muhafaza
altina almakla gérevlendirilen kamu géreviisini ifade eder.” 5271 sayili Kanun
donemindeki tanim ise su sekildedir: “Gerektiginde orgiit icine sizmak, goézetlemek,
izlemek, orgiite iligkin her tiirlii arastirmada bulunmak ve orgiitiin isledigi su¢larla ilgili iz,
eser, emare ve delilleri toplamak ve muhafaza altina almakla géreviendirilen kamu
gorevlisine gizli sorusturmact denir.” GoOriildiigli gibi tanim neredeyse aynen tekrar
edilmistir. Farkli noktalar ise; ilk olarak, 4422 sayili Kanun déneminde tartisma yaratan
gizli sorusturmaciya degistirilmis kimlik verilip verilmeyecegi konusu 5271 sayili Kanun
ile hukuka uygunluk nedeni yaratilarak kimliginin degistirilebilecegi ve devam ettirmek
icin gerekli belgelerin hazirlanabilecegi seklinde ¢oziimlenmektedir. Diger belirgin fark,
toplamda en ¢ok 9 ay olarak belirlenmis gorevlendirme siiresi {izerindeki sinirlamanin
kaldirilmis olmasidir. Bu diizenlemenin, tedbirin niteligi disiiniildiigiinde Cumbhuriyet
savcisiin siki kontrolii altinda olmak sartiyla yerinde oldugu degerlendirilmektedir.
Ayrica daha Once gorevlendirilme yapilabilmesi maksadiyla katalog suglara yer
verilmemigken, son diizenleme ile belirlilik ilkesine uygun olarak gorevlendirilebilecek sug
katalogu olusturulmustur. Tirk Hukuku uygulamasi, Alman Hukuku uygulamasi ile
karsilastirildiginda; Tiirk uygulamasi gizli sorusturmacinin kamu gorevlisi arasindan
secilebilme esnekligi tanimasi1 ve konut dokunulmazlig: ihlaline iliskin hukuka uygunluk

nedeni bulunmamasi noktalarinda farklilik arz etmektedir.

Gizli sorusturmaci gorevlendirebilmek icin aranan sartlar CMK m.139/1°de
belirtilmektedir. Oncelikle 7.fikrada belirtilen suglardan biri hakkinda sorusturma baslamis
olmalidir. Onleyici maksatl gizli sorusturmaci gérevlendirilemez. Sorusturmasi yapilan
su¢ hakkinda somut delillere dayanan kuvvetli siiphe sebebi bulunmali ve ayn1 zamanda
baska surette delil elde edilmemis olmalidir. Gorevlendirilecek kisi kamu gorevlisi
olmalidir. Ozel Kkisiler tecriibe ve nitelikleri ne olursa olsun gdérevlendirilemezler.

Gorevlendirilme sartlar1 arasinda agikca sayilmasa da 4 ve S.fikralarda gecen
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“gorevlendirildigi Orgiitlin” teriminin yorumundan ve tarihsel yorum metodundan
faydalanmak suretiyle Orgiit kapsaminda islenen bir su¢  sorusturmasinda
gorevlendirilebilecegi sonucuna varilmaktadir. Ayrica 24.11.2016 tarih ve 6763 sayili
Kanun ile yapilan son degisiklik sonucu 7.fikrada yer alan uyusturucu veya uyarici madde
imal ve ticareti sucunun basma “Orgiit faaliyeti c¢ercevesinde islenip islenmedigine

bakilmaksizin” eklenmesi bu goriisii saglamlastirmaktadir.

5271 sayili Kanunun ilk diizenlemesinde gizli sorusturmaci goérevlendirilebilmesi
icin hakim ve gecikmesinde sakinca bulunan halde Cumbhuriyet savcisina verilen karar
yetkisinin, sonradan yapilan diizenleme ile agir ceza mahkemesinin oy birligine
birakilmasi, tedbire bagvurmayi gereginden fazla zorlastirdig1 elestirisine ugramistir. Son
degisiklik ile bu yetki hakime verilmektedir. Fakat ilk diizenlemede Cumhuriyet savcisinin
gecikmesinde sakinca bulunan halde karar verme yetkisinin son diizenlemede

bulunmadigini vurgulamak gerekmektedir.

Gizli sorusturmacinin gorevlendirildigi oOrgiite iligkin her tlirlii arastirmada
bulunmak yetki ve sorumlulugu bulunmaktadir. Her tiirlii aragtirmada bulunmanin igerisine
ozelikle telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetimi ve teknik araglarla izleme
tedbirlerinin girip girmedigi tartisma konusudur. Bu konuda gerekli sartlarin olusmasi
durumunda ayr1 ayr1 merciince karar alinarak uygulanmasi gerektigi kanaatindeyiz. Gizli
sorusturmacinin tesadiifen elde ettigi deliller ve kisisel olmayan bilgiler konusunda bir
diizenleme bulunmamaktadir. Kisisel olmayan bilgilerin sorusturma konusu disinda hatta
katalog suclarin disinda dahi kullanilabilecegine iligkin goriisler bulunmaktadir. Fakat
temel hak ve ozgiirliiklere miidahale eden gizli sorusturmaci tedbirine bagvurmak suretiyle,
kanunda 6ngoriilmemis bir suga iliskin bilgiler elde etmenin hukuk devleti ile bagdagmasi
miimkiin degildir. Tesadiifen elde edilen delillerin muhakemede kullanilamayacagi,
bununla beraber ihbar mahiyetinde olacag: diisiincesindeyiz. Elde edilen verilerin imhasi
konusu yonetmelikle diizenlenmektedir. Benzer nitelikte olan telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisimin denetimi tedbirinde kanunla diizenlenmis imha konusunun gizli

sorusturmact bakimindan da kanunla diizenlenmesi daha uygun olacaktir.

Koruma tedbirleri igerisinde uygulayic1 agisindan en tehlikeli tedbir olan gizli
sorusturmacinin desifre olmamasina azami onem verilmektedir. Gizli sorusturmacinin
gerektiginde kimliginin  degistirilebilmesi, goérevlendirme kararmin  Cumbhuriyet

Bagsavciliginca muhafaza edilmesi, aidiyet numarasi verilmesi, irtibat kurmak ve tehlikeli
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durumdan ¢ekip ¢ikarmak amaciyla kolluk personeli gorevlendirilmesi, CMK’da yer alan
taniklara 6zgii Onlemlerin alinmasi, tedbir sonrast igin Tanik Koruma Kanunu’ndan
yararlandirilmas1 gibi diizenlemeler bulunmaktadir. Gizli sorusturmacinin korunmasi
kapsaminda gizli tamikligi adil yargilanma hakki ihlali bakimindan tartisma konusu
olmaktadir. Yargilama esnasinda savunmaya soru sorma imkani taninmasi gerektigi
belirtilmektedir. Gizli sorusturmacinin, sorusturma asamasinda alinan beyaninin
kovusturma asamasinda okunmasi, durusmaya baska bir salondan teknik imkanlarla
katilmasi, ayn1 salonun iginde ses ve fiziki 6zelliklerinin degistirilerek dinlenmesi seklinde
yontemlerle adil yargilamanin saglanabilecegi goriisleri ileri stiriilmektedir. Kanaatimizce;
ideal olan durusma salonunda sanik ve yakinlarinin gizli sorusturmaciyr goremeyecekleri
Onlemlerin almnarak, ses degistirmek suretiyle sorulan sorulara cevap vererek
dinlenmesidir. Bu baglamda, adliye ve durusma salonlarmin fiziki giivenliklerinin

saglamlastirilmasi gerekmektedir.

Gizli sorugturmaci uygulamalari, adil yargilanma ile 6zel hayatin ve aile hayatinin
gizliligi hakki ihlali acisindan yargi kararlarina konu olmaktadir. Bu kararlar
incelendiginde; ilgili sucun orgiit cergevesinde islenmedigi durumlarda gizli sorusturmaci
karar1 verilemeyecegi, gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi i¢in sartlarin titizlikle takip
edilmesi gerektigi, gizli sorusturmacinin kigkirtict ajan olarak kullanilmamasi gerektigi,
ayrica su¢ isleme diislincesi olmayan birinde bu diisiincenin uyandirilmasi ve tuzak
kurulmasinin  kesinlikle kabul edilmeyecegi, gizli sorusturmacinin tanik olarak
dinlenilmesinin miimkiin oldugu fakat bu durumda adil yargilanma kapsaminda alinacak
tedbirlerle silahlarin esitligi ilkesine uyulmasinin zorunlu oldugu sonuglarina varildig

gorilmektedir.

Gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi ile ilgili en tartismali konu; kanaatimizce gizli
sorusturmacinin sahsen isledigi suglarda cezai sorumlulugudur. CMK m.139/5’de gizli
sorusturmacinin gorevini yerine getirirken su¢ islemesinin yasak oldugu diizenlenmektedir.
Bu konuya iliskin sadece gorevlendirildigi orgiitiin islemekte oldugu suglardan sorumlu
olmayacagi belirtilmektedir. Diger bir ifadeyle orgiit tiyeligi bakimindan hukuka uygunluk
sebebi Ongoriilmektedir. Temel hak ve ozgiirliikler ile hukuk devleti ilkesine gliniimiizde
bliyiik deger verilmektedir. Bir¢ok iilke Anayasasi’nda koruma altina alinmis kavramlardir.
Bunun yaninda kamu giivenligi ve sucun Onlenmesi de devletlerin asli gorevleri

arasindadir. Ozellikle organize suclulukla miicadelede; baska suretle delil elde edilememis
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orgiite sizilarak ¢okertilmeye calisilmasi ¢ergevesinde su¢ islemek zorunda kalinmasi goz
ard1 edilebilecek bir konu degildir. Orgiite sizmak ve tutunmak icin gorevin gerektirdigi
suglar1 islemek gerekecektir. Ote yandan gizli sorusturmaci kimliginin agiga ¢ikmasi ve
hayati tehlike gibi durumlarda sug islemek zorunda kalabilir. Gizli sorusturmaci boyle bir
zorunluluk altinda oldugunda gorevden c¢ekilmelidir goriisii uygulama diistiniildiigiinde
orgiitiin icerine sizdiktan sonra pek miimkiin goziikmemektedir. Doktrinde bu konu ile
ilgili ¢esitli ¢6ziim Onerileri bulunmaktadir. Bunlardan bazilar sartlar1 olustugunda kismi
olarak ¢oziim getirmektedir, fakat sorunu kokten c¢ozmekten uzak kalmaktadirlar.
Kanaatimizce bu soruna en uygun ¢6ziim icin; hukuk devleti ilkesinden taviz vermeden,
maslahata uygunluk kapsaminda, oncelikle CMK m.2’de gorevin gerektirdigi su¢ tanimi
yapilmalidir. Ayrica CMK m.171/1’e gorevin gerektirdigi suglar eklenerek; Cumhuriyet
savcisina verilen kamu davasini agmada takdir yetkisi, gizli sorusturmaci bakimindan

genisletilmelidir.

Yapilacak bu diizenleme ile Cumhuriyet savcisina gorevin gerektirdigi sug
bakimindan kamu davasini agmada takdir yetkisi taninmaktadir. Cumhuriyet savcist gizli
sorusturmacinin fiillerinin goérevin gerektirdigi su¢ kapsaminda oldugu kanaatine varirsa
iddianame diizenlemekten vazgecebilecektir. Bu sayede gizli sorusturmaci goérevin
gerektirdigi su¢ smirin1 agmadigr siirece cezai sorumluluk altinda olmayacagini bilerek
gorevini daha etkili yapabilecektir. Goérevlendirmenin basinda sorusturmaciya yapilan
tebligde gorevin gerektirdigi su¢ kavrami detayli olarak agiklanmalidir. Diger taraftan bir
hukuka uygunluk nedeni yaratilmadigi i¢in fiilin esasen haksiz niteligi devam ettiginden,
gizli sorusturmact goérevin gerektirdigi su¢ smirmi agmamast gerektigini bilecektir.
Gorevin gerektirdigi sug¢ igeriginin yasa koyucu tarafindan tam olarak belirlenmesinin
gicliigli karsisinda, somut olayda bu degerlendirmeyi Cumhuriyet savcisina birakmak
orgiitlii suclarla miicadelede esneklik saglamis da olacaktir. Ayrica gorevin gerektirdigi
suglara ceza verilmeyecektir gibi bir kayda yer vermeden bu diizenlemenin yapilmasi,
vatandaglarin giivenini de sarsmayacaktir. Ac¢ik¢a cezalandirilmaz kelimesinin kanunda
geciyor olmasi sade vatandas agisindan olumsuz anlamlar ¢agristirabilir. Takdir yetkisinin,
kamu gorevlisi olan gizli sorusturmacida degil, Cumhuriyet savcisinda olmasi temel hak ve

Ozgiirliiklerin korunmasi bakimindan yerinde olacaktir.
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