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Alman Ceza Yargilamasinda Delillerin Kullanilmas1 Yasagi - Anlami,
Islevi ve Sartlar1

Joachim KRETSCHMER"
H. Ozden OZKAYA-FERENDECI™

Ornek (BGHS, 34, 362): Bir siipheli cinayet isledigi siiphesi ile tutuklanip gézaltina alinmistur.
Stipheli, kanunun ona tanidigi susma hakkindan faydalanarak, konuya iliskin hicbir ifade
vermemistir. Bunun tizerine siiphelinin yanina gozaltinda tutulan bagka bir stipheli konuldu.
Ikinci giipheli, yargi organlarina yardim etmeye hazirdi ve ilk siipheliye baski uygulayarak,
kagma planlar1 yaptigini ifade ederek kaginca da baska suglar da isleriz diye ilk siiphelinin aklina
girerek, ilk stiphelinin agzindan laf ald1. Bunun tizerine ilk stipheli, ikinci siipheliye kars: isledigi
cinayetten soz etti ve ikinci siipheli de bunu dogrudan savciliga anlatt.

Devlet, ceza adaleti bakimindan bu gekilde davranabilir mi? Ne diyorsunuz? Hukuki stipheleriniz
var mi?

Ceza yargilamasinda delil kullanma / degerlendirme yasag1 nedir? Bu soruya ¢ok basit ifade ile
cevap vermek gerekirse, ceza yargilamasinda bir delilin veya bir delil incelemesi sonucu elden
edilen sonucun - yargilama hukukuna aykir1 sekilde veya insan haklarini ihlal ederek elde edilmis
olmasi ragmen - kullanilabilirliginin tartisilmasidir. Bu sekilde elde edilmis ve bundan dolay:
“lekeli, yani temiz olmayan” deliller ve delil sonuglari ceza yargilamasinda degerlendirilebilir mi?

Hukukta hicbir seyin kolay olmadigini biliyoruz.

* Dog. Dr., Tiirk Alman Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, Ceza Hukuku Anabilim Dal1.
**  Dog. Dr., Marmara Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, Medeni Usul ve Icra-iflas Hukuku Anabilm Dali.
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I.Ceza Yargilamasi’nda Degerlendirme Yasaginin Ozgiirliik ve Emniyet Gatismasi
Bakimindan islevi ve Anlami

“Her seye ragmen illa maddi gercegin bulunmasi gerektigi, ceza yargilamasinin bir ilkesi
degildir”!.

Hukuk devleti ilkesini ve insan haklarini benimsemis bir ceza adaleti her zaman ceza adaletinin
islevselligi ile stiphelinin temel hak ve 6zgiirliikleri bakimindan bir ¢atigma iliskisindedir - bir
nevi emniyet 6zgiirliige karsi. Buradaki menfaat ¢atismasinin dengelenmesi gerekmektedir. Bu,
ceza yargilamasi ve ceza usul hukukunun biitiini i¢in sart oldugu gibi, miinferit kovusturma
islemleri i¢in de gecerlidir, 6rnegin evin aranmasi veya ses kaydinin yapilmasi gibi. Liberal bir
hukuk devletinde absolut / mutlak ¢6ztimlere yer yoktur. S6z ettigimiz bu ¢atigma alaninda
ceza yargilamasindaki delilleri kullanma yasag1 da yer almaktadir. Ceza adaletinin islevselligi
ise bu yasakla catisma halindedir. Temel hak ve 6zgiirliikler ile hukuk devleti ilkeleri ise bu
yasag1 desteklemektedir. Yasagin uygulandig: hallerde liberal hukuk devleti, miinferit olaylarda
bir delilin incelenmesinden veya delil incelemesi sonucu elde edilen sonugtan feragat etmekte
ve boylece ceza adaletinin islevselligini azaltmaktadir. Bunu insan onuruna, insan haklarina ve
hukuk devletine verdigi 6nemden dolay1 yapmaktadir.

2. Ceza Yargilamasi’nda Delillerin Kullanilmasi Yasagi Alman Ceza Usul
Kanunu’nda nihai olarak diizenlenmemistir (6rnegin: § 136a, 100d, 160a Abs. |
Satz 2, 252 StPO)

Alman Ceza Usul Kanunu sadece birka¢ normda delillerin kullanilmasi yasagini diizenlemistir.
Biz burada sadece § 136a Alman Ceza Usul Kanununu vermek istiyoruz:

“(1) Supheliye eziyet ederek, yorulmasini saglayarak, viicutsal biitiinliigiine ihlallerde bulunarak,
ilag vererek, kotii muamele ederek, kandirarak ve hipnoz uygulayarak irade beyani etkilenemez.
Ancak ceza yargilamasimin izin verdigi olclide zor kullanilabilir. Kanunda 6ngoriilmemis bir
tedbir ile korkutmak veya kanunda 6ngoriilmemis bir faydanin vaat edilmesi yasaktir.

(3) Fikra 1 ve fikra 2'deki yasaklar tizerinde stiphelinin tasarruf yetkisi bulunmamaktadir. Anilan
fikralara aykar: sekilde elde edilen ifadeler, siipheli izin icazet etse dahi, kullanilamaz”.

Anilan madde 1950'de kanuna girmistir ve Almanyadaki nasyonal sosyalist tarihi dikkate alinarak
diizenlenmistir. Kanundaki ve insan haklar1 dayanag: ise Alman Anayasasinin 1. Maddesidir:
“Insan onuru asla ihlal edilemez”.

1 BGHSt. 14, 358, 365.
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Kanunda diizenlenmis bu hiikiimlerin tahdidi olmadigi kabul edilmektedir?. Bundan dolay:
da igtihatlarda ve doktrinde ceza yargilama hukukundaki delilleri kullanma yasag1 hususunda
gorusler gelistirildi.

3. Ceza Yargilamasi’nin Her ihlali Bir Kullanma Yasag ile Neticelenmiyor3. ihlal
Nedeni ile Kullanma Yasaginin Gecerli olup Olmadigi Hususu Alman Federal
Mahkemesi’nin igtihatlarina gore bir Degerlendirme Meselesidir.

Hukuk devletinin ceza yargilamasina mutlak ¢éztimler uymamaktadir. Hukuk Devletinde ceza
adaletinin islevselligi ile stiphelinin temel hak ve 6zgiirliikleri arasinda bir menfaat dengesinin
saglanmasi gerekmektedir. Bundan dolay1 da ictihatlar pragmatik bir ¢6ziim benimsemis ve
somut olayda degerlendirme yapilarak, delillerin kullanilmamasi hususunda karar verilmesi
gerektigini ifade etmektedir. Peki bu baglamda hangi hususlar degerlendirilecektir? ictihatlara*
gore su hususlar dikkate alinmalidir: yargilama hukukundaki ihlalin ehemmiyeti; siiphelinin
korunmaya deger haklary; islenen fiilin agirligy; delilin acaba farazi olarak da olsa bagka yoldan
elde edilme ihtimalini bulunup bulunmadig: husus; delilin 6nemi. Federal Mahkeme’ye gore eger
ihlal edilen yargilama hukukuna ait norm, stiphelinin veya sanigin yargilamadaki pozisyonunu
temelden koruyan bir norm ise, o zaman delillerin kullanilmasi yasag1 s6z konusudur.

Bu baglamda Federal Mahkeme'nin klasiklesmis temel bir karari bulunmaktadir. Bu karar §
136 Alman Ceza Usul Kanununa iliskindir. BGHSt 38, 214: Siipheliye, stipheli olarak ifadesi
almirken § 136 kapsaminda haklar1 soylenmemistir. S6z konusu norma gore ceza yargilamasinda
susma hakk: ve bir savunma avukati isteme hakki bulunmaktadir. Stiphelinin bu her iki hakk:
hukuk devletinin ceza yargilamasindaki temel prensiplerini, hatta ¢ekirdek prensiplerini tegkil
etmektedir. O halde siiphelinin ifadesi bakimindan sonug nedir? Ceza yargilamasinda bu ifade
kullanilabilecek midir? Cevap net ve menfaat degerlendirmesine bile gerek yoktur: “Ceza
yargilamasinda kimsenin kendi aleyhinde ifade vermesine zorlanamaz, dolayisiyla susma hakki
vardir ve bu hak ceza yargilamasinin kabul edilmis bir ilkesidir. Bu ilkenin kabulii insan onuruna
saygidan dogmustur. Siiphelinin kisisel haklarini korumaktadir ve dolayisiyla adil yargilanma
hakkinin vazgegilmez bir gereksinimidir.”

Alman Federal Mahkemesi de s6yle karar vermistir (BGHSt 38, 214):

“1. Stiphelinin ifadesi alinmadan 6nce polis memuru kendisine yoneltilen su¢ bakimimdan susma
hakkinin bulundugunda dair bilgilendirme yapilmamis olmasi halinde, stiphelinin verdigi ifade
kullanilamaz.

2 BGHSt 38, 214.

3 Bak. OLG Diisseldorf, NStZ 2017, 177; Beulke, Strafprozessrecht, 13. Basi, 2016, kenar notu 457; Heghmanns, ZfS
2016, 404 yazar burada yeni bir konept arayis1 igindedir.

4 BGHSt 38, 214; BGHSt 53, 112.

5  Bak. BGHSt 38, 214.
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2. Ancak siipheli, bilgilendirme yapilmamis olsa bile, susma hakkina vakif ise, o zaman
delili kullanma yasagi devreye girmemektedir. Aynisi, sanigin durusmada, kendisinin
bilgilendirilmeden verdigi ifadesinin kullanilmasina icazet vermesi veya § 257de anilan kesite
kadar buna itiraz etmemesi hali i¢in de gegerlidir. ...”

Alman Federal Mahkemesinin bu karar1 dogru bir sonuca varsa dahi, menfaat degerlendirmesi
belirsiz ve somut olaylarda dngbriilebilir degildir®. Oysa hukuk devleti netlik be hukuk giivenligi
istemektedir.

Tiirk Anayasasrnin 38. Maddesinin 6. Fikrasinda da “ Kanuna aykari olarak elde edilmis bulgular,
delil olarak kabul edilemez” diye ifade etmektedir.

4. Alman Federal Mahkemesi’ne gore Ceza Yargilamasi’nda Delil Kullanma
Yasag bir istisnadir! igtihatlara gére Kullanma Yasagi Ancak Keyfiyet veya Bilingli
ihlallerde S6z Konusu Olmaktadir. Bu Baglamda Dar bir Kriter S6z Konusudur.

Uygulamada, kullanma yasaginin kabulii temkinli kabul edilmektedir’, zira Alman Federal
Mahkeme'ye gore®: “Delilin kullanilmasi yasagi, temel hak ve 6zgiirlitklerin planl veya sistematik
sekilde agir, bilingli veya keyfi yargilama ihlalleri ile bertaraf edilmesi halinde mevcuttur..

Bu elestirilere sebebiyet vermektedir. Ceza Usul Kanunu, hukuk devletinin ceza yargilamasini
belirlemektedir. Ceza Usul Kanununda siipheliye karsi hangi islemlerin yapilabilecegi ve
bunlarin sartlarini diizenlemektedir. Boylece stiphelinin haklarinin ihlali, yani bireysel haklar
ile kamu menfaati arasindaki ¢atigmay1 diizenlemektedir, yani emniyet ve 6zgiirliik arasindaki
catigmay1. Yargl organlari, ceza adaletinin islevselligi adina bu diizenlemeleri ihlal ederlerse,
o zaman aslinda ihlal edilen temel hak ve ozgiirliikler ile hukuk devleti anlayis1 zaten delilin
kullanilmas1 yasagini desteklemektedir. Bu baglamda ihlal edilen yargilama normunun korumak
istedigi menfaat nem kazanmaktadir - buna korunmak istenen menfaat 6gretisi denilmektedir®.
Yargilama normu ihlaline ragmen delilin kullanilmasi, bir hukuk devletinde kural olarak istisnai
teskil etmesi gerekmektedir, tersi olamaz — pro libertate (stiphe halinde 6zgiirlitkte yana olmak).

Bu kendini &zellikle susma hakkinda kendini gostermektedir. Susma hakk: ve kendi aleyhinde
ifade vermeme hakki (nemo-tenetur-se-ipsum-accusare-ilkesi), Avrupa Insan Haklari
Bildirgesinin 6. addesindeki adil yargilanmanin ¢ekirdek konularidir. Bu haklar1 devlet ne
zorla ne de - ki bu husus i¢tihatlarda tartigmalidir - siipheliyi kandirarak ihlal edemez. Tebligin
basinda verdigimiz 6rnekte (BGHSt 34, 362) de bundan dolay: hali ile delillerin kullanilmasi
yasag1 s6z konusu olacaktir.

Bak. Heghmanns, ZfS 2016, 404.

Bak. BGH NJW 2007, 2269; OLG Diisseldorf, NStZ 2017, 177; Heghmanns, ZfS 2016, 404.
BGH NJW 2017, 1332.

Bak. Beulke kenar notu 458.
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5. Alman Anayasasi’nin |.maddesine Gére Hayatin Yasanmasina iliskin ihlali Asla
Miimkiin Olmayan bir Cekirdek Alan Vardir

Alman Federal Mahkemesi bu kurum ile hukuk tarihi yazmistir. Insan onurunu (ki bak. Alman
Anayasasrnin 1. maddesi), bireylerin temel hak ve ozgirliiklerini ve ceza yargilamasinda
saniklarin haklarini kuvvetlendirmistir. Yargi organlar1 ve polis hukuken ve fiilen bu gekirdek
alana sayg1 gostermek zorundalar, ihlal edemezler. Bu konuda menfaat degerlendirilmesi
yapilamaz!?. Bu alanda devletin zoru gegmemektedir.

Ornek (BGHSt 50, 206)!!: Sanik A, cinayetten émiir boyu hapis cezasina arptirilmigti. A,
oldiirdtigii kisi ile tartismis ve tartigma esnasinda bir odun pargast ile elinde onu tehdit etmis
ve “Seni daha sonra dldiirecegim” diye bagirmistir. Gergekten de kisi massiv ve kdseli bir cisim
ile oldirilmigtiir. Ancak cinayet aleti hi¢bir zaman bulunamamustir. Aragtirmalar sonugsuz
kalmistir. Yillar sonra A bir is kazasi gegirmistir. § kazasi sebebiyle yapilan arastirmada polis
Anin evinde, zamaninda cinayette kullanilan cinayet aleti olabilecek nitelikte bir odun parcasina
rastlamigtir. Bunun {izerine polis, cinayete iliskin tahkikatini yeniden baglatmis ve hakimin
izni ile Anin tedavi amagh bulundugu hastanedeki odasina dinleme cihazi yerlestirmistir. Bu
baglamda A bir telefon konusmas: akabinde kendi kendine konusmustur ve bu konusmasi
da kaydedilmistir. Konusma su sekildeydi: “Cok agresif, ¢ok agresif, ok agresif! Kafasindan
vurmaliydim onu, kafasindan vurmaliydim onu, kendi 6ldii”> Mahkeme bu sozlerden, sanigin,
stipheyi kendi tizerinden uzaklastiran bagka bir 6ldiirme sekline iliskin diistincelerde bulundugu
sonucuna varmistir.

Hayata ait gekirdek alan nedir? Kendi kendine yapilan bir konusma buna dahil midir? Igerik itibart
ile stipheliyi zan altinda birakacak olan bir kendi kendine yapilan konusma, ceza yargilamasinda
saniga kars: kullanilabilir mi?

Haydi oylama yapalim!

Insanin birey olarak kendi hakimiyetine ait bir 6zel yasam alan1 olmalidir; bu yagam alaninda
birey kendi diisiinceleri ve islemleri ile bagbaga olabilmelidir. insan onuruna uygun ve 6zgiir
bir yasamda, sosyal olan insanin bu tiir bir yasam alani olmalidir ve bu yasam alanina devlet
girememelidir. Seklen diigiinecek olursak bu herkesin konutudur. Alman Anayasasrnin 13.
maddesinde korunmugtur ki, her birey evinde 6zel yasam alani bulabilsin. Ancak konuta iligkin
koruma mutlak degildir. Ayrica diistincelerin, sozciiklerin ve islemlerin acaba ihlali mimkiin
olmayan insan onuruna dahil midir: “Siipheli kendi kendine konusarak siiphesiz olarak gizli
kalmasini istedigi bir hususta fikirlerini beyan etmektedir. ... Kendi kendine konusma, bireyin
bilinci ile ilgilidir ve ister istemez ortaya ¢ikarak, kisisel beklentileri, korkulari, degerlendirmeleri,
kendine talimatlar1 ve manevi fiziksel duygular1 icermektedir. Buna gore kendi kendine konusma

bireysel karakterlidir ve dogrudan bagkalarini veya toplumu etkilemez12.

10 Bak. Heghmanns, ZfS 2016, 404, 411.
11 Bunun igin Jahn, StraFo 2011, 117 - ¢ok iyi bir makale; bak ayrica Valerius, JA 2006, 15.
12 Bak. BGHSt 50, 206.
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Alman Anayasasrnin 1. maddesindeki insan onurunun ihlali hi¢gbir menfaat degerlendirmesine
dahi tabi tutulmadan delilin kullanilmasi yasagina tabidir!.

6. Kural Olarak Ceza Yargilamasi’ndaki Delili Kullanma Yasaginin Uzayan bir
Etkisi Bulunmamaktadir

Bagh bagina bagka bir konu ise, delili kullanma yasaginin kapsamidir. Bu yasagin uzayan bir
etkisi var midir? Bu her hukuk diizeninde sorulan bir sorudur. Alman Ceza Usul Kanununun
§ 136’ya gore yapilmayan bilgilendirme sonucunda siipheli, isbirligi icerisinde bulundugu
bagka siiphelilerin isimlerini vermistir ve hatta ¢alinan mallarin yerini séylemistir. Hakikaten
s6z konusu yerde de olaya ait izler bulunmaktadir. Bunlarin kullanilmasi miimkiin miidiir, zira
aslinda siiphelinin ifadesi kullanilamaz. Alman Federal Mahkemesinin'* ¢6ziimiinii sanirim
tahmin ediyorsunuzdur: “Federal Mahkeme'nin daha 6ncede kararlagtirdig1 iizere, yapilan bir
yargilama hatasi sonucu ortaya ¢ikan delili kullanma yasag1 dogrudan biitiin ceza yargilamasinin
etkilenmesine sebebiyet vermemelidir. Bir tanigin durusmada verdigi ifadesi, ... yargi organlarinin
ayni tanig1 daha oOnce siipheli olarak atfedip, siiphelinin ifadesini alirken ona susma hakk:
hakkinda bilgi vermemis olmalar1 ragmen, siiphelinin ifadesi ile ortaya ¢ikan baska olgularin
kullanilmas1 miimkiindiir. Kullanma yasaginin bu sekilde sinirlandirilmas zaten islevsel bir ceza
adaleti bakimindan s6z konusu olamayacagi gibi, ayrica elzemdir, zira polisin farazi olarak s6z
konusu tanik olmadan da, yani ihlal yapilmadan da ayni sonuca varma ihtimalinin olup olmadig1
da higbir zaman net bir sekilde tespit edilemeyecektir.

Ama: Bu ¢ok yiizeysel. Ceza yargilamasinin etkilenmesi — eger bagka “temiz” deliller varsa — s6z
konusu olmayacaktir ve sanik yargilanabilecektir. Yasagin uzaga etkisi hakkinda ytizeysel karar
verilmesi, yargi organlarinin yargilama normlarini ihlal etmeye davet gibi olacaktir. Dolayisiyla
en azindan agir hatalarda, ki bunlar 6rnegin insan onurunu ihlal etmis olabilir veya siiphelinin
yargilamadaki temel haklarina iligkin bir ihlal mevcutsa, yasagin uzaga etkisi kabul edilmelidir.
Aynist Alman Ceza Usul Kanunu'nun § 136a maddesi'® iin de gegerlidir.

7. Sonug

Mutlak bir giivenlik yoktur. Mutlak bir ozgiirliik de yoktur. Ceza hukukunda giivenlik ile
ozgiirlitk arasindaki ¢atigma hem soyut olarak hem de siipheliye kars1 alinan tedbirlerle somut
olarak kendini gostermektedir. Liberal hukuk devleti insanin onurunu korumak zorundadir ve
bu baglamda bir denge bulmak zorundadir. Ceza yargilamasinda delillerin kullanilmas: yasag1
bunun bir gériiniimiidiir. Ozgiirliigii temin etmekte ve hukuk devletini saglamlastirmaktadur.

13 Bak. Jahn, StraFo 2011, 117.
14 Bak. BGHSt 34, 362.
15 Bak. Beulke kenar notu 482 vd..
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