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I. KAVRAM VE TANIM

Gizli sorusturmaci hukukumuza bir koruma tedbiri olarak gir-
mistir. Tedbirin diizenlendigi CMK m.139’da gizli sorusturmac ta-
nimlanmis degildir. Bununla birlikte, Ceza Muhakemesi Kanununda
Ongoriilen Telekominikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denet-
lenmesi, Gizli Sorusturmaci ve Teknik Araclarla izleme Tedbirle-
rinin Uygulanmasina Iliskin Yénetmelik m.4’de “Gizli sorusturma-
ci: Gerektiginde oOrgiit icine sizmak, gozetlemek, izlemek, orgiite iliskin her
tiirlii arastirmada bulunmak ve orgiitiin isledigi suclarla ilgili iz, eser, emare
ve delilleri toplamak ve muhafaza altina almakla gorevlendirilen kamu go-
revlisi” seklinde tanimlanmistir.

Tedbir mevzuatimizda ilk olarak 4422 sayili CASOMK’da yer
almistir. Yasakoyucunun bu dénemde konuyla ilgili daha ihtiyath
oldugu sdylenebilir. Nitekim 4422 s. CASOMK bakimindan gizli so-
rusturmaci belli bir siireyle sinirli olmaksizin gorevlendirilememek-
teydi. Diger bir deyisle gorevlendirme bakimindan bir siire sinir1 ge-
tirilmisti. Yine yasada gizli sorusturmacinin uydurma bir kimlik kul-
lanmasindan da s6z edilmemekteydi. 4422 sayili CASOMK'da gizli
sorusturmaciya uydurma kimlik verilecegine iliskin herhangi bir di-
zenleme getirilmemisti. Bu iki husus da bu donemde elestiri konusu
yapilmis ve gizli sorusturmacinin uydurma kimlik kullanmasi zorun-
lulugunun, yapilan isin bir geregi oldugu, aksi halde sorusturmacinin
orgiit icine girebilmesinin gliclesecegi, hatta miimkiin olmayabilecegi
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ifade edilmisti. Yine tedbirin 6zelliginin bir sonucu olarak tedbir igin
bir siire snirinin getirilmesinin sakincali olacagi soylenmisti.

CMK’da yer alan yeni diizenleme bakimindan, mehaz niteligini
kaybetmeyen Alman CMK’daki “kendilerine siirekli olarak verilmis bu-
lunan wydurma bir kimlik altinda sorusturma yapan polis memuru” tani-
mina yaklagildigini sdylemek miimkiindiir. Gergekten m.139’a gore
artik gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi belli bir siire ile sinirlandi-
rilmis olmadigr gibi, sorusturmacinin kimlik degistirmesi de miim-
kiindiir. Sorusturmaci bu kimlikle hukuki islemler yapabilir (CMK
m.139/2). Ancak yeni diizenleme bakimindan da gizli gorevlinin polis
memuru olmasi zorunlulugu bulunmamaktadir.

Gergekten gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi tedbirini diger
sorusturma tedbirlerinden ayirmada yararlanilabilecek iki 6l¢iitiin 6n
plana ¢iktig1 sdylenebilir. Bunlar gizli sorusturmaciya;

> yeni bir kimligin verilmesi ve
» uzun siireli olarak gorevlendirilebilmesidir.

» Gizli sorusturmaciya yeni bir kimligin verilmesi:

Aksi halde, gizli sorusturmacinin diger (agik) sorusturmacilardan
ve yasada yer alan diger sorusturma tedbirlerinden bir farki kalma-
yacak, islevini yerine getirmesi de miimkiin olmayabilecektir. Bu
tedbirde dogrudan dogruya insan kullanildig: igin gizlilik bakimin-
dan s6z konusu olan seyin de insanin, yani sorusturmacinin kendisi
ve eylemlerinin olacag agiktir. Bu gizlilik ise, ancak bagka bir kimlik-
le saglanabilir. S6z konusu kimlik, gercek isim ve meslek, adres, va-
tandaslik ve bunun gibi diger kisisel hal ve sartlar yerine, benzer ko-
nularda uydurma bilgiler igerir. Boylece gizli sorusturmaci yaniltict
bir statii elde etmek suretiyle, orgiit icine girmeye ve igine girdigi
ortamda polis kimligini gizleyerek organize sug Orgiitiiniin giivenini
saglamaya calismaktadir. Gizli sorusturmact bu yeni kimligi ile hu-
kuki islemlere katilabilir; mesela, firmalar kurabilir, dava acabilir
veya davali olabilir.

» Gizli sorusturmacimin uzun siireli olarak gorevlendirilmesi:

Gizli sorusturmacinin gorev siiresine iliskin olarak 4422 s. Kanun
m.8’de, m.5’te ongoriilen gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi tedbi-
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rine ait kararlarin alinmasi ve uygulanmasinda iletisimin dinlenmesi
ve tespitini diizenleyen m.2'ye atif yapilmaktaydi. Buna gore, gizli
gorevli kullanilmasma iliskin kararlar “en cok 3 ay icin verilebilir, bu
siire en ¢ok iki defa iicer aydan fazla olmamak iizere uzatilabilir”. Yani en
fazla 9 ay olabilirdi. Bu nedenle, gizli gorevlinin herhangi bir siire
sinirlamasi olmaksizin gorevlendirilmesi miimkiin degildi. Hukuk
devleti ilkesine bagliliktan kaynaklanan bir endisenin sonucu olabile-
cegi diisiiniilen boyle bir diizenlemenin, tedbirin amaci da goz oniine
alindiginda pek gercekci olmadigr soylenmekteydi. Gergekten bir
kamu gorevlisinin gizli sorusturmaci olarak gorevlendirilmesi zaman
itibariyle belirlenmis asgari sinirlara baglanamaz. Gorevlendirme
siireden bagimsiz olarak diistiniilmelidir. Gizli sorusturmaci gorev-
lendirilmesi diger gizli sorusturma tedbirlerinden farkli bir yapiya
sahip olup, farkli bir amaca hizmet etmektedir. Bu nedenle telefon
dinleme, gizli gozetleme gibi tedbirler igin dngoriilebilecek olan siire
sinir1 yerine bu konuda dikkate alinmasi gereken sey, sorusturma
gorevinin sinirli, yani belirli sorusturma islemlerini asmis olup olma-
digidir. Buna gore 6rnegin polis memuru sorusturmanin durumuna
gore, mesela, sadece uyusturucu madde ticaretinde alic1 ya da satici
olarak hareket etmiyor, bilakis bundan bagimsiz olarak bulundugu
ortama gore sorusturma yapiyorsa ceza muhakemesi anlaminda bir
gizli sorusturmaci s6z konusudur. Bir sug orgiitii i¢ine girmek, orgii-
tiin giivenini kazanmak, delil toplamak ve Orgiitii ¢okertmek gibi
amaclarin yerine getirilmesi kisa bir siirede sonuglanabilecek faaliyet-
ler degildir. Nitekim, Alman mevzuatinda gizli gorevlinin gorev sii-
resine iliskin herhangi bir agiklik bulunmamaktadir. Gizli gorevli
kullanilmas: tedbirini diizenleyen Al. CMUK § 110a/2 “siirekli olarak”
terimini kullanmaktadir.

CMK, bu konuda suskundur. Tedbiri diizenleyen m.139 siire ba-
kimindan herhangi bir diizenleme getirmemektedir. Dikkat gekici
olan husus, Al. CMUK'taki gibi “siirekli olarak” teriminin de kulla-
nilmamig olmasidir. O halde herhangi bir siire sinirlamasi olmaksizin
tedbire basvurmak miimkiindiir. Bununla birlikte temel haklara mii-
dahale niteligi tasiyan her tedbirde oldugu gibi gizli sorusturmaci
gorevlendirilmesi tedbiri bakimindan da bu konuda diiriist islem ve
oranlilik ilkesine uygun olarak hareket edilmelidir kanisindayiz.
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Gizli sorusturmaci olarak gorevlendirilebilecek kisiler:

CMK m.139'da gizli sorusturmaci olarak “kamu gérevlileri”nin
kullanilabileceginden soz edilmektedir. Bu diizenlemeden ulagilan
sonuglar sunlardir:

- Gizli sorusturmaci bir polis memuru olmak zorunda degildir; kamu
gorevlisi olan herkes, gizli gorevli olarak gorevlendirilebilir. Gizli
gorevli bir polis memuru olabilecegi gibi, MIT mensubu, Jandarma
mensubu ya da diger herhangi bir kamu gorevlisi de olabilir. Boylece
gizli gorevli olarak gorevlendirilebilecek kisilerin kapsami genislemis
olmaktadir. Gergekten TCK m.6 kamu gorevlisini, “kamusal faaliyetin
yiiriitiilmesine atama veya segilme yoluyla ya da herhangi bir surette siirek-
li, siireli veya gecici olarak katilan kisi” seklinde tanimlamaktadir.

- Kamu gorevlisi olmayan kisiler yasa anlaminda gizli gorevli
olamaz. Bu durum karsisinda s6z konusu kisilerin muhbir statiisiinde
olduklar1 sdylenebilir.

Yasanin tedbiri polis memuru disindaki diger kamu gorevlilerini
de icine alacak sekilde diizenlemis olmasimin sebebi, bu sekilde 6zel-
likle vergi veya giimriik memurlarinin da gizli gorevli olarak gorev-
lendirilebilmesinin olanakli kilinmas: seklinde degerlendirilmektedir.
Bununla birlikte, gizli gorevlinin genel olarak kolluk tegkilatinca go-
revlendirilmesi nedeniyle giiven iliskisinin bir geregi olarak gizli go-
revlinin yine de polis (ya da gilivenlik teskilatlar1) iginden segildi-
gi/secilecegi sOylenebilir.

Tiim bu anlatilanlar sonunda gizli gorevli hakkindaki yukaridaki
tanim su sekilde tamamlanabilir:

Gizli sousturmaci gerektiginde Orgiit igine sizmak, gozetlemek,
izlemek, Orgiite iligkin her tiirlii arastirmada bulunmak ve oOrgiitiin
isledigi suclarla ilgili iz, eser, emare ve delilleri toplamak ve muhafa-
za altina almakla gorevlendirilen uydurma bir kimlik altinda belli olma-
yan bir siire iginde faaliyet gosteren bir kamu gorevlisidir.

II. BENZER KAVRAMLARLA KARSILASTIRILMASI
A. Bilgi Veren

Kovusturma makamlarinca belirli suglarin islendigi bilinen veya
tahmin edilen yerlerde bulunup da, kural olarak belli bir menfaat
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karsihiginda, islendigi ileri siiriilen sugclarla ilgili olarak bazi bilgileri
kovusturma makamlarma aktaran kisilere bilgi veren denir. Bu kisiler
genellikle seyyar satici, ayakkab1 boyacisi, garson gibi kisilerdir. Bu-
nunla birlikte, bir meskeni bulunmayan, sokaklarda yasayan kisiler
de bilgi veren olabilir. Bu anlamda bilgi veren sorusturma makamla-
rma belli bir gizlilik giivencesi altinda bilgi veren kisidir.

Tanimdan da anlagilacag: tizere, gizli sorusturmaci ayn1 zaman-
da bir bilgi veren olamaz. Diger bir deyisle, gizli sorusturmaci sifatt
bilgi veren sifat: ile birlesemez. Gergekten, gizli sorusturmaci kamu
gorevlisi (uygulamada genellikle polis memuru) iken, bilgi veren
herhangi bir kisi, bir 6zel kisidir. Yine gizli sorusturmacinin bir orgtit
icine sizarak delil toplamak, miimkiinse orgiitiin isleyecegi suglari
onlemek gorevi bulunmakta iken bilgi verenin boyle bir gorevi yok-
tur. O halde, gizli sorusturmaci hakkindaki yasal kurallar bilgi veren
bakimindan kiyasen de olsa uygulanabilir degildir. Ger¢ekten burada
kiyas yasag1 kendini gosterir. Gizli gorevliye iliskin hiikiimler bir
tedbir niteliginde olmakla smirlayicidir. Bilindigi tizere, sinirlayici
hiikiimlerde kiyas yasaktur.

Nihayet bilgi verenin yasada agik¢a diizenlenmemis olmasinin
onun organize suclulukla miicadelede kullanilmayacagi anlamina
gelmeyecegi kabul edilmekle birlikte, kanimizca temel haklara mii-
dahale 6ngoren tiim tedbirlerde oldugu gibi diger gizli sorusturma
tedbirleri bakimindan da yasal diizenleme anayasal bir zorunluluk
olarak goziikmektedir. Bu sekilde gizli sorusturma faaliyetinde kul-
lanilan kisinin polis memuru ya da 6zel kisi olmasi arasinda herhangi
bir fark bulunmaz.

B. Giivenilir Adam

Giivenilir adam, bir orgiit icinde bulunup da kural olarak belli
bir menfaat karsiliginda orgiit i¢cinde olup bitenleri, olabildigince dii-
zenli olarak kovusturma makamlarina aktaran ve bu sekilde orgiit
tarafindan islenecek suglarin 6nlenmesine veya islenmis olan suglarin
aydinlatilmasina veya orgiitiin dagitilmasina yardim eden kimse ola-
rak tanimlanabilir. Ancak bizce giivenilir adam oOrgiit {iyesi olabilir
ise de, Orgiit tiyesi olmasi sart degildir. Giivenilir adam polis de de-
gildir; ancak, bir su¢un aydinlatilmasina duruma gore cesitli sekiller-

CHKD, Cilt: 2, Say: 1-2, 2014



140 Veli Ozer OZBEK

de yardima olan, bilgiler veren ve kimligi polis tarafindan gizli tutu-
lan 6zel kisilerdir. Ornegin, taksi siiriiciisii, isadami ya da esnaf, lo-
kanta ya da otel sahibi gibi. Hatta bazen taninmig bir sabikali, bir fa-
hise, bir avukat ya da memur da giivenilir adam olabilir. Giivenilir
adamin bu gercevede bazen Orgiit igine sizmasi da gerekebilir. Giive-
nilir adam polisle belirli bir siire birlikte ¢alisan kisidir. Bu isbirligi
sadece bir konuda bilginin verilmesi ile sirli olmayip siireklilik
olusturur ve bu yoniiyle bilgi verenden ayrilir. Yine bu durum onu
gizli sorusturmacidan da nitelik ve zaman bakimindan ayirir.

Ote yandan, giivenilir adam ceza kovusturmasi organlari tara-
findan miidahale (operatif) amagh olarak da kullanilmaktadir. Ger-
cekten giivenilir adam sadece izlemez; ayn1 zamanda polisiye bazi
gorevlerin icrasma, onleme ve ceza takibatina da katilir. Giivenilir
adam, bdyle bir gorevlendirme veya kullanim sirasinda kendi basina
hareket edemez, giivenilir adam tecriibeli bir polis memuru olan bag-
I1 oldugu kisi tarafindan etkin bir sekilde yonlendirilir.

Bu noktada gizli sorusturmaciya iligskin hiikiimlerin kiyasen bilgi
veren ve giivenilir adama da uygulanabilip uygulanamayacag tar-
tismalidir. Alman Federal Mahkemesi gizli gorevliye iliskin hiikiim-
lerin kiyasen giivenilir adam i¢in de uygulanabilmesini yerinde ola-
rak kabul etmemistir. Doktrinin biiyiik kismi1 da aym goriistedir. Giz-
li sorusturmact gorevlendirilmesi bir sorusturma tedbiri iken, ceza
muhakemesine iliskin miidahale yetkisi bulunmayan giivenilir adam
ilgili cevreye ait 0zel bilgi verenler olarak nitelenmelidir.

Gergekten giivenilir adam ne devlete ait bir gorevi ifa etmektedir,
ne de bir koruma tedbirine bagvurmaya yetkilidir; bu yoniiyle sadece
ozel kisiler olarak kabul edilmelidir. Bu bakimdan taniktan farklh de-
gildir. Gergekten bu, giivenilir adamin kendi inisiyatifiyle elde etmis
oldugu bilgilerin degerlendirilmesi bakimindan savunulabilir bir
goriistiir. Bununla birlikte, cogu kere uygulamada gizli gorevli belli
olay ve kisiler hakkinda bilgi elde edilmesi igin gorevlendirilir ve
gizli sorusturmacinin gorevi bu nedenle ilgili sorusturma makamla-
rma bilgi aktarilmasma doniisiir. Bu durumda ise giivenilir adam
kullanmak ile gizli gorevli kullanmak sadece gorevlendirilmis olan
kisilerin statiileri bakimindan ayrilabilir.
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C. Gizli Sorusturma Yapan Polis

Burada gizli sorusturmaci olmamakla birlikte, gizli sorusturma
yapan polis memurlarinin gizli sorusturmacidan farki da ortaya
konmalidir. Alman hukukunda stirekli olmayan, zaman zaman yapi-
lan gizli sorusturma gorevini yerine getiren polis memurunun gizli
sorusturmaci olmadigr kabul edilmektedir. Gergekten bu tiir polis
memurlarimni gizli sorusturmacidan ayiran kriter, bu polis memurlarinin
uydurma kimlige sahip olmamalar: ve siirekli olarak kullamilmamalaridir.
Bu polis memurlar1 yapmis olduklar1 sorusturma islemleri sirasinda
kimliklerini gizlemekte iseler de, uydurma bir kimlige sahip degildir-
ler. O halde, bu polis memurlar1 kendi kimlikleri ile hareket etmekle
birlikte, faaliyet gosterecekleri gevreye uyum saglamak ve korunmak
amactyla kimliklerini gizli tutmaktadirlar. Ancak bazen bu polis me-
murlarinin da bagka bir kimlik kullandiklar1 olmaktadir. Bu durumda
gizli sorusturmaci ile arasindaki farki ortaya koymak zorlasmaktadir.
Bu noktada ikisi arasindaki fark su sekilde ortaya konmaya calisilir:
Sayet polis bu kimligi sadece saniga kars1 kullaniyorsa gizli sorus-
turma yapan polis, buna karsilik baska kimlikle genel hukuki ilis-
kilere de katiliyorsa gizli sorusturmaci oldugu kabul edilir.

Ancak buradaki asil ayiric1 kriterin uydurma kimligin “siirekli ola-
rak” kullanilmasi ya da gorevlendirmenin siirekliligi oldugu soylenmek-
tedir. Yine gizli sorusturmacidan farklh olarak hukuki islemde bulun-
ma yetkisi de dardir. Gizli sorusturma yapan polis memuru sadece
ginliik yasamin gerektirdigi kisa siireli islemler, 6rnegin, alis-veris
gibi, yapabilir. Ote yandan, bu polis memurlarinin genellikle bir hazir-
lik sorusturmasi sirasinda degil ve fakat tehlikenin énlenmesi amaciy-
la, yani idari anlamda gorevlendirildikleri goriilmektedir. Bu sekilde
gorevlendirilen kisinin polis olmasi, ayni zamanda onu giivenilir
adamdan ayiran en 6nemli 6zelliklerden birisidir. Nihayet, gizli sorus-
turma yapan polis memuru gizli sorusturmaci kullanilmasin gerekti-
ren durumlardan daha az agirliktaki haller icin kullanilmakta ve yine
nitelik olarak gizli sorusturmacidan daha asag1 basamakta bulunmak-
tadir. Bu anlamda gizli sorusturma yapan polis memurunun hangi
suglar bakimindan goérevlendirilecegi konusunda da belirsizlik vardir.
Fakat uygulamada genellikle uyusturucu madde suglari, uluslararasi
silah ticareti, kalpazanlik, organize sugluluk (terér ya da ekonomik

CHKD, Cilt: 2, Say: 1-2, 2014



142 Veli Ozer OZBEK

¢ikar amaciyla islenen suglar) gibi alanlarda kullanildigr goriilmekte-
dir. Nihayet gizli sorusturma yapan polis memuru daha sonra yapila-
cak olan ceza muhakemesinde tanik olarak da dinlenebilir.

Uygulamada “gizli sorusturma yapan polis memuru” tedbirine
gizli sorusturmaci gorevlendirilmesinden daha fazla basvuruldugu
soylenebilir. Gergekten gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi bir me-
mur igin olagantistii tehlikelidir. Yine sugluluk ortamina girmek de
bir bagka tehlikeyi olusturmaktadir. Nihayet yeterli niteliklere sahip
gizli sorusturmaci bulmak kolay olmadig1 gibi, bu niteliklere sahip
bir kisi i¢in de gizli sorusturmaci olarak gorevlendirilmek ¢ekici ol-
may1p kariyeri bakimindan gerekli de degildir. Dolayisiyla ortamdan
hemen geriye ¢ekilebilecek gizli sorusturma yapan polis memuru ya
da giivenilir adam kullanmak daha anlamli bulunmaktadir. Bununla
birlikte, uygulamada sik¢a bagvurulan ve muhakemede “tanik” ola-
rak dinlenebilecek olan “gizli sorusturma yapan polis” tedbiri baki-
mindan kapsam ve sinirlarinin belirsizligi hukuk devleti bakimindan
ciddi sorunlar yaratmaktadir.

D. Ajan-Provokatér

Uygulamada yaygm olarak kullanildig: bilinmekle birlikte, gizli
gorevli ad1 altinda yeni bir tedbirin yasal olarak kabul edilmesiyle tek-
rar giindeme tasinan ajan-provokator ya da kigkirtici ajan kurumu esas
itibariyle ytizlerce yildan beri mevcuttur. Bu konuda Fransizca terimin
kullaniliyor olmasindan da anlasilacag: iizere, ajan-provokatorliigiin
bir kurum haline gelmesi 6zellikle Fransa’da karsi-devrimcilere yone-
lik olarak genis dlgiide kullanilmasindan kaynaklanmaktadir. Bununla
birlikte, Almanya da da 6zellikle 19. yy'nin ortalarinda bu tiir kisilerin
yaygin olarak kullanildig goriiliir. Ajan-provokator, her zaman elegti-
rilen ancak hicbir donemde higbir devletin vazgecemedigi bir arag ola-
rak giiniimiize kadar kullanila gelmistir. Hatta bugiin ajan-
provokatoriin polisin son care olarak basvurdugu bir arac degil, tersine
polis taktigi agisindan amaca uygun “rutin” bir uygulama oldugu ka-
bul edilir. Bu gercevede ajan-provokatér kavrami ve yine onun sug
isleyebilip isleyemeyecegi de bu giine kadar taginmis olan sorunlardar.

1980 yilinda Birlesmis Milletler tarafindan diizenlenen uluslara-
ras1 bir konferansta ajan-provokator hakkinda su tanim {izerinde uz-
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lasildigy goriiliir: “Devlet organlarinin himayesi ile ya da kontrolii altinda
diger kisileri bir su¢ islemeye tesvik eden kisi” dir.

Son zamanlara kadar ajan-provokator terimi, giivenilir adam, gizli
gorevli, gizli sorusturma yapan polis memuru terimleri ile yan yana, ig
ice zaman zaman da biri digerinin yerine kullanilagelmistir. Bununla
birlikte, doktrinde ajan-provokatdr kavrammin gergevesinin ¢izilmesi
gayretleri de kendini gostermektedir. Buna gore, ajan-provokator kav-
rami1 eksiksiz ve hukuk devletine yakisir bir sekilde nitelendirilmek
istenirse su asgari kogullar1 tasimasi gerektigi ileri stirtiliir:

» Kovusturma makamlarmin emri ya da izni ile hareket etmelidir.

> Son derece tehlikeli ve zor aydinlatilabilir sugluluk hallerinin
ortaya ¢ikarilmasi ile siirli olarak kullanilmalidir.

> Sug siiphesi ve yenilemis bir sug isleme hazirlig1 bulunmalidir.

» Provakasyona, ancak delillerin emniyet altina alinmasi igin bas-
vurulabilir; provokatorde fiilin tamamlanmasi kast1 bulunmamalidar.

Yine ikisi arasinda bir fark olmasa da zabita mensubu ise ajan-
provokator; zabita mensubu olmayip, 6zel nedenlerle hareket ediyorsa
ise kiskirtict teriminin kullanilmas: gerektigi sdylenmektedir. Bu an-
lamda kigkirtict degisik sekillerde tanumlanir: Donmezer/Erman’a gore,
“sirf kendisine bir cikar saglamak amacwyla bir kimseyi sug islemeye
sevkettikten sonra onu ele veren kisi”dir. Ancak, yazarlara gore, kigkirtici-
nin herhangi bir yarar saglama diisiincesi olmadan, sirf sug islemekte
bulunan kisinin fiilinin ispatlanmasimi saglayacak deliller elde etmek
amaciyla da hareket etmis olmas1 miimkiindiir. Alacakaptan’a gore ise,
“sucun iglenmesini istemekte, bir kimseyi sug islemeye sevketmekteyse de bu-
nun nedeni suctan doZacak zararli veya tehlikeli sonucu istemesi olmayp,
bizzatihi sugun disinda kalan, suga yabanci olan diger bazi menfaatleri isteme-
sinden ibarettir”. O halde, buradaki ortak noktanin kiskirticinin sucun
islenmesinde dogrudan bir fayda beklememesi oldugu sdylenebilir.

Gergekten ajan-provokator; farz edilen, sozde failin kigkirtilan ya
da tesvik edilen fiillerini ceza takibatina tabi kilmak amaciyla sug
islemeye tahrik eden kisi olarak tasvir edilebilir. Boylece failin bu
fiilden dolay1 cezalandirilmas: amaglanir. Ajan provokatoriin klasik
hali veya seklinde ise bir kigkirticilik s6z konusudur ki, ajan provoka-
tor kiskirticilik roliinii iistlenmek suretiyle failin asil suga tesebbiis
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etmesine sebep olmakta ve fakat fiilin tamamlanmasini engellemek
istemektedir. Buna kargsilik, tamamlanmis suglara sebep olunmasinin
da kapsam igine alinmas1 konusunda oldukga genis bir egilim oldugu
goriilmektedir. Fakat, genis anlamda ajan provokator yardim eden ya
da birlikte isleyen de olabilir.

Sugun diger failinden/faillerinden farkli olarak kigkirtictnin amaci,
faili yakalatmak, onun cezalandirilmasini saglamaktir. Bu, faili yakala-
tanlara 0diil verilmesi, failin mallar1 iizerinde hakimiyet kurulmasi gibi
gesitli nedenlere dayansa da tiim bu hallerde ortak 6zellik kigkirticinin
sugun islenmesinde dogrudan bir fayda beklememesidir.

Uygulamamizda da polis memuru sik sik mesela, bir uyusturucu
saticisinin ya da rilisvet alanmin sugiistii yapilmasi amaciyla gizli go-
revli olmamakla birlikte kimlik degistirerek alic1 veya riisvet veren
gibi kimlikler altinda, uygulamadaki nitelemesi ile ajan olarak faali-
yet gostermektedir. Gergekten, burada polisin faaliyeti sadece belli
bir fiile 6zgii olup, siirekli bir uydurma kimlige sahip olmasi s6z ko-
nusu degildir. Kanimizca, bu sekilde faaliyet gosteren polis memuru
ne gizli gorevli, ne de ajan provokatordiir. Hemen asagida tizerinde
durulacagi tizere burada “gizli sorusturma yapan polis” s6z konusudur.

Hukukumuzda bu sekilde ajan kullanilmasi hem doktrinde, hem
de yarg: kararlarinda 6teden beri kabul gormiistiir. Ancak bdyle bir
ajan kullaniminin hangi yasal gerekgelere dayandigi, hangi esas ve
kosullar altinda kullanildig1 konusu belirsizdir. Uygulamanin ortaya
gikardigr ve bir zorunluluk olarak kabul edilen bdyle bir kurumun
hukuki temelinin olusturulmasi sarttir. Nitekim sug isleme fikri ajan-
dan kaynaklandiginda, yani ajanin azmettiren olarak hareket ettigi
hallerde ajan kullanilmasinin hukuka aykir1 oldugu kabul edilir. Bu
yoniiyle buradaki ajanin yukarida sozii edilen ajan-provokator olma-
dig1 vurgulanmalidir. Zira ajan provokator sugu isletip yakalatmak
tizere bir kimsede sug karar1 olusturan, yani azmettiren durumunda-
dir ve bugiin polisin ajan-provokator olmas: veya ajan-provokator
kullanmas1 hemen hi¢ kimse tarafindan kabul géormemektedir. Niha-
yet ajan ile kigkirtici ajan aym seyler degildir. Bu sekilde kullanilan
ajanin asagidaki gizli sorusturma yapan polis kavramina yakin oldu-
gu soylenebilir. Ancak bu konuda Tiirk hukukunda herhangi bir ya-
sal hiikiim bulunmamaktadr.
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Buraya kadar yapilan agiklamalardan da anlasilacag: tizere ajan-
provokator kavrami bagimsiz ve kendine 6zgii bir kavram olmayip,
giivenilir adam ya da gizli sorusturma yapan polis zaman zaman
ajan-provokator olarak gorev yapabilmektedir.

E. Yeralt1 Ajam

Cikis yeri Kuzey Amerika hukuku olan yeralt1 ajanu gogu kere bir
gimriik ya da polis memuru olup, organize suglulukla miicadele
amactyla ve siklikla bagka bir kimlik altinda kriminal ortamlara faille-
ri ve planlanmis olan suglar1 6grenmek amaciyla giren ve bu ortam-
larda uzun siire yasayan kisidir.

Gizli sorusturmact ABD de kullanilan yeralti ajan1 kavramindan
da farkhidir. Gizli ajan da bir polis memurudur; ancak, gizli sorustur-
maciin aksine somut bir sorusturma emri olmaksizin uzun siireli
olarak sug islenen yasama katilmak amaciyla sug ortamina sokulur ve
orada ozgilirce hareket eder ve bunun sonucu olarak gerektiginde sug
isleyebilir. Bu niteliklere sahip bir gorevli ne Alman CMUK §§ 110a-
110c’de, ne de CMK’da 6ngoriilmiis degildir; ongoriilmesi de bekle-
nemez. Gergekten boyle bir kisinin gorevlendirilmesini bir yandan
kovusturma mecburiyeti ilkesi ile bagdastirmak zordur; diger yandan
gorevin gerektirdigi suglarin islenmesine izin verilebilip verilemeye-
cegi konusu da problemlidir. Iste bu nedenledir ki, CMK’da gizli go-
revlinin sug isleyemeyeceginin agik¢a diizenlenmesi ihtiyaci hissedil-
mistir. Yine gizli gorevliden farkli olarak yeralt1 ajan1 gorevine basla-
yabilmesi i¢in somut bir sorugturma emri almak zorunda da degildir.

I1l. TEDBIRIN AMACI

Sorusturmaci, faaliyetlerini izlemekle gorevlendirildigi Orgiite
iliskin her tiirlii arastirmada bulunmak ve bu orgiitiin faaliyetleri
cercevesinde islenen suglarla ilgili delilleri toplamakla yiikiimlidiir
(CMK m.139/4).

So6z konusu diizenlemeden de anlasilacag: {izere gizli sorustur-
maci Orgiitlii suglarda basvurulabilecek bir tedbirdir. Zira amag orgti-

ti izlemek, orgiitle ilgili her tiirlii arastirmada bulunmak ve delil top-
lamaktir. “Her tiirlii arastirma”dan soz edildigine gore gizli sorus-
turmaci gorevlendirmenin aslinda i ice ge¢mis tedbirlerden olustugu
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soylenmelidir. Dolayisiyla gizli sorusturmaci telefon dinleyebilir,
teknik araglarla izleme yapabilir vb.

Ote yandan “izlemek” teriminden de ne anlagilmasi gerektigi or-
taya konulmalidir. Izlemek sadece 6rgiitiin disaridan takip edilmesi
degil, esas itibariyle orgiit igine sizilmasi seklinde anlagilmalidir. Zira
gizli sorusturmaci gorevlendirilmesini diger gizli sorusturma tedbir-
lerinden ayiran da budur.

Ote yandan, tedbire ancak bir su¢ dolayisiyla yapilan sorus-
turmalarda basvurulabilir. O halde onleyici nitelikli sorusturma-
larda bu tedbire basvurulamamalidir. Nitekim 3.7.2005 tarih ve 5397
s. Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile 2559 s.
Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu, 2803 s. Jandarma Teskilat, Gorev ve
Yetkileri Kanunu ve 2937 s. Devlet Istihbarat Hizmetleri ve Milli Is-
tihbarat Tegkilati Kanunu'na yapilan eklerde onleyici amagcla gizli

gorevli kullanilmasi dngoriilmemistir.

IV. KOSULLARI
A. Siiphe Bakimindan

Sug islendigine iligkin kuvvetli siiphe sebeplerinin varli1 aranir.
“Kuvvetli siiphe sebebi” terimi izaha muhtactir. Kanimizca buradaki
siiphe derecesi basit bir baslangi¢ siiphesinden daha yogun, ama ye-
terli ya da kuvvetli stiphe derecesine ulasmas: zorunlulugu bulun-
mayan stiphe derecesidir. Zira daha yogun bir siiphe derecesinin
aranmasl bu tedbire bagvurulmasi icin geg olabilir.

Ancak kanunda kuvvetli siiphe sebebinin varlig: yeterli goriil-
memistir. Bunun yaninda, baska suretle delil elde edilmesi imkaninin
bulunmamasi da gerekir. O halde, baska bir tedbir ile delil elde edile-
biliyorsa bu tedbire bagvurulamaz. Boylece yasa oranlilik ilkesine yer
vermis ve tedbirin ikincil niteligini vurgulamis bulunmaktadir.

B. Kisi Bakumindan
1-) Karar1 Verecek Kisi

Gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi karari kural olarak hakim, ge-
cikmesinde sakinca bulunan hallerde ise Cumhuriyet savcisi tarafindan
verilir. Gortildiigii tizere kolluga bu yonde bir yetki verilmis degildir.
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Ote yandan maddede “Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen ka-
rarlar yirmidort saat i¢inde hakim onaymna sunulur” formiiliine de
yer verilmemistir. Kanimizca C. savcisi tarafindan verilen kararin
hakim onayma sunulmamis olmasi Anayasa’ya aykiridir. Zira AY.
m.20 ve 21 elkoyma ve arama koruma tedbirleri bakimindan “Yetkili
merciin karar1 yirmidort saat iginde gorevli hakimin onayma sunulur.
Hakim, kararini el koymadan itibaren kirksekiz saat iginde agiklar”
diizenlemesini getirmigtir. Arama ve elkoyma i¢in dahi hakim gii-
vencesi getirildigine gore so6z konusu diizenlemeye ondan daha agir
bir miidahale niteligi tasiyan gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi
tedbiri icin de yer verilmeliydi.

2-) Tedbire Maruz Kalan Kisi

“Sorusturmact (mn), faaliyetlerini izlemekle gorevlendirildigi Orgiite
iliskin her tiirlii arastirmada bulunmak ve bu orgiitiin faaliyetleri gerceve-
sinde islenen suglarla ilgili delilleri toplamakla yiikiimlii” oldugu ifade
edildigine gore tedbire ancak bir orgiit ve orgiit mensubu suglu aley-
hine basvurulabilir.

TCK m. 6’da orgiit mensubu suglu deyimi tanimlanmigtir. Buna
gore Orgiit mensubu suclu bir sug orgiitiinii kuran, yoneten, orgiite kati-
lan veya Orgiit adina digerleriyle birlikte veya tek bagina sug isleyen kisidir.

C. Suc¢ Bakimundan

Gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi karar1 ancak su suglar ba-
kimindan verilebilir:

a. Tirk Ceza Kanunu'nda yer alan;
1. Uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti (madde 188),

2. Sug islemek amaciyla orgiit kurma (iki, yedi ve sekizinci fikra-
lar harig, madde 220),

3. Silahli orgiit (madde 314) veya bu oOrgiitlere silah saglama
(madde 315).

b. Ategli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Ka-
nun’da tanimlanan silah kagakgilig1 (madde 12) suglari.

c. Kultir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanunu'nun 68 ve
74’iincii maddelerinde tanimlanan suglar.

CMK'nin bu konuda bir katalog getirmis olmasi yerinde olmustur.
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Bu sayim simirhidir. Sinirlayict hiitkiimlerde kiyas yasaktir. Bu-
nunla birlikte Yonetmelik m.26’da 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun
220'nci maddesinin iki, yedi ve sekizinci fikralarinda yer alan suglarin
bir teror orgiitiiniin faaliyeti kapsaminda islenmesi halinde bu suglar
i¢in de gizli sorusturmaci tedbirine bagvurulabilecegi ifade edilmek-
tedir. Bu diizenleme yerinde olmamugtir. Zira Kanun'un vermedigi
bir yetkinin Yonetmelik ile verilmesi hukuka aykiridir. Bu yoniiyle
Yénetmeligin Kanun’a aykiri oldugu sdylenmelidir. Iptal edilmelidir.

Burada dikkat cekici olan husus, gizli sorusturmaci gorevlendiri-
lecek suglarla ilgili katalogun diger gizli sorusturma tedbirlerine ilis-
kin kataloglardan daha dar bir katalog olmasidir.

Ote yandan, gizli sorugturmacinin gérevlendirilmesi amaci da
goz oniinde tutuldugunda s6z konusu suglarin orgiitlii suclar olma-
s1 gerekir. Diger bir deyisle, bu suclar orgiit faaliyeti cercevesinde
isleniyor olmalidir. Bu yoniiyle hiikmiin gézden gecirilmesi ve ko-
nuya aciklik getirilmesi uygun olacaktir.

D. Zaman Bakimindan

Yasada tedbirin uygulanacagi siire bakimindan herhangi bir
agiklik bulunmamaktadir. O halde bu tedbire herhangi bir siire sinir1
olmaksizin bagvurulabilir. Kanimizca bu, tedbirin 6zelligi ile uyum-
ludur. Bununla birlikte, oranlilik ve diiriist islem ilkeleri daima goz
ontinde tutulmalidir.

Yasada Al. CMUK’ta oldugu gibi “siirekli olmak” ibaresine yer
verilmis degildir. Bununla birlikte Alman hukukunda siirekli olmak
terimine verilen anlam Tiirk hukuku bakimindan da 6nem tasiyabilir.
Alman hukukunda “stirekli olmak” unsurunun tiim hal ve kosullarin
miistereken degerlendirilmesi suretiyle tespit edilmemesi gerektigi
ifade edilmektedir. Boyle bir degerlendirmede esas almabilecek kri-
terler arasinda sorusturma emri, samigin menfaatlerine yapilan mii-
dahalenin agirligi, genel hukuki islemlerin tehlikeye diismesi, baglan-
t1 kisisinin smirlandirilabilirligi, disariya kars1 davranis, bir konuta
ayak basma, tekrar kullanilma sayilabilir.

E. Icrast

Gizli sorusturmacy; gerektiginde orglite sizmak, gozetlemek, izle-
mek, orgiite iliskin her tiirlii arastirmada bulunmak ve suglarla ilgili
diger delil, iz, eser ve emareleri toplamakla yiikiimliidiir (Yon. m.27/1).
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Tedbirin icrasi sirasinda gizli sorusturmacinin kimligi degistirilebi-
lir. Sorusturmaci bu kimlikle hukuki islemler yapabilir. Kimligin olus-
turulmasi ve devam ettirilmesi i¢in zorunlu olmasi durumunda gerekli
belgeler hazirlanabilir, degistirilebilir ve kullanilabilir (CMK m.139/2).
Boylece yasa koyucunun belli suglar i¢in 6rnegin, belgede sahtecilik
suglar1 gibi hukuka uygunluk sebepleri yarattig1 soylenmelidir.

S6z konusu diizenleme sadece gizli gorevli igin degil, s6z konusu
belgeleri hazirlayan ilgili idari makamlar i¢in de bir hukuka uygun-
luk sebebi yaratmis olmaktadir. Ancak bunun idarenin yasallig1 ilkesi
ile bagdasmadig1 soylenmelidir.

Sorugturmaci gorevlendirilmesine iligkin karar ve diger belgeler
ilgili Cumhuriyet Bagsavciligi'nda muhafaza edilir. Sorusturmacinin
kimligi, gorevinin sona ermesinden sonra da gizli tutulur (CMK
m.139/3).

Sorusturmaci, faaliyetlerini izlemekle gorevlendirildigi orgiite
iliskin her tiirlii arastirmada bulunmak ve bu orgiitiin faaliyetleri
cercevesinde islenen suglarla ilgili delilleri toplamakla ytikiimliidiir
(CMK m.139/4).

Burada yabana iilkeye ait bir polis memurunun iilke icinde gizli
sorusturmaci olarak faaliyet gosterebilip gosteremeyecegi sorusu akla
gelebilir. Bu, tamamen iilkemiz ve s6z konusu {ilke arasinda yapila-
cak olan anlasma hiikiimlerine baghdir. Gergekten iilkeler “hukuki
yardim” gercevesinde yabanci iilke polis memurlarma bu sekilde bir
imkan verebilir. Ancak buradaki asil sorun bu sekilde yapilacak bir
gorevlendirmede CMK hiikiimlerinin gegerli olup olamayacagidir.
Bazi1 yazarlar bu durumda artik {ilke hukukundaki gizli sorusturma-
caya iligskin hiikiimlerin uygulanmayacagi, bu sekilde gorevlendirilen
bir gizli sorusturmacinin artik giivenilir adam statiisiinde sayilmasi
gerektigini ileri siirerler. Kanumizca bunun yeterli ve doyurucu bir
gerekgesi bulunmamaktadir. Tam tersine gizli sorusturmaciya iligkin
hiikiimlerin uygulanmasi daha dogru olacaktir. Ciinkii giivenilir
adam hakkinda yasal bir diizenleme bulunmadig i¢in s6z konusu
kisilerin faaliyetlerinin giivenilir adam kurumu iginde incelenmesi bu
faaliyetlerin denetim disina ¢ikmasi sonucunu doguracagindan degi-
sik sakincalar1 da beraberinde getirecektir. Ote yandan, yabanci bir
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tilkede o iilke ile varilan anlagsma gercevesinde gorevlendirilen gizli
sorusturmacinin elde edecegi verilerin degerlendirilmesi ile yapacag:
hareketlerin sug olusturup olusturmayacag tilkemiz hukuku hiikiim-
lerine gore degerlendirilmelidir kanisindayiz.

Ote yandan gizli sorusturmacinin “calisma ilkeleri” Yonetmelik
m.28’de ayrintili olarak diizenlenmistir.

F. Gizli Sorusturmacinin Sug Isleyebilip Isleyemeyecegi Sorunu

Sorusturmaci, gorevini yerine getirirken sug isleyemez ve gorev-
lendirildigi orgiitiin islemekte oldugu suclardan sorumlu tutulamaz
(CMK m.139/5)!. Gorevine baslamadan once gizli sorusturmaciya,
orgiitiin islemekte oldugu suglardan sorumlu tutulmayacagy; ancak,
gorevini yerine getirirken sug isleyemeyecegi ile diger hak ve yiikiim-
liiltikleri anlatilir ve bu hususta EK-4 sayili Gizli Sorugturmaci Bilgi-
lendirme Tutanag1 diizenlenerek dosyasinda saklanir (Yon.m.27/2).

“QOrgiitiin islemekte oldugu su¢” ne demektir?

Burada akla gelen, s6z konusu hiikiimle yasa koyucunun gizli so-
rusturmaci igin bir izin normu yaratmak istedigidir. Bu ¢ercevede ka-
nimizca bu diizenlemenin iki yonii bulunmaktadir: Birincisi, TCK’ya
gore sug islemek amaciyla 6rgiit kurma bir sugtur (TCK m.220). Bir an
icin gizli gorevlinin gorevi ¢ercevesinde terdr/¢ikar amacl bir sug or-
glitli olusturacag: kabul edildiginde, tesekkiil viicuda getirmek “Orgii-
tiin islemekte oldugu bir su¢” olarak kabul edilebilir. Dolayisiyla
hiitkmiin aciklig1 karsisinda gizli gorevli “sug islemek amaciyla orgiit
kurmak/yonetmek/iiye olmak” sugundan cezalandirilamayacaktir.
Ctinkii yasanin bu hiitkmii bir hukuka uygunluk sebebi yaratmustir.
Gergekten TCK m.24/1 kanun hiitkmiinii icranin bir hukuka uygunluk
sebebi oldugunu soyler. Ancak yasa koyucunun burada asil amacinin
gizli gorevliyi tesekkiile katilmis olmaktan cezalandirmamak yoniinde
bir hukuka uygunluk sebebi yaratmak oldugu sdylenmelidir. Ciinkii,
gizli gorevli ¢ogu zaman bir sug Orgiitii olusturmaz; var olan sug or-
glitiine gorevi geregi katilir. Boylece yasa koyucunun “gorevin gerek-
tirdigi bir su¢” yaratmak istedigi anlasilmaktadir. Hukukumuzda boy-

! Konu hakkinda daha ayrintih bilgi icin bkz. Veli Ozer OZBEK, Organize Suclu-
lukla Miicadelede Kullanilan Gizli Gorevlinin Gorevin Gerektirdigi Suglar Baki-
mindan Cezalandirilabilirligi, Ankara 2003.
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le bir tesekkiile katilmak da ayrica sug olarak kabul edilmistir. Gergek-
ten TCK m.220/2'ye gore “sug islemek amactyla kurulmus orgiite iiye olan-
lar” cezalandirilir. Bu arada m.220/6 ve 7 hatirlanmalidir. Ne var ki,
tesekkiile katilmak orgiitiin islemekte oldugu bir sug degildir. Baska
tiirlii faaliyet gostermesi etkisiz olacag: igin gizli gorevli orgiit igine
girmek ve boylece de bu sugu islemek durumundadir. Orgiit icine
girmek Orgiitiin islemekte oldugu bir sug olarak kabul edilemeyece-
ginden “esasen mevcut olan kanun dist bir kurulusu meydana ¢ikarmak igin
gizli sorusturmacimin soz konusu dernege katilmas: halinde suga istirak ol-
maz; zira su¢ esasen iglenmis bitmistir; memur sucu islemekte degildir” bi-
c¢imindeki goriis isabetli degildir. Dolayisiyla CMK m.139'un ifade
tarz1 degistirilmeli ve bir hukuka uygunluk sebebi yaratilmak isteni-
yorsa, Orgiite iiye olmay1 da kapsayacak bigimde yeniden diizenlen-
melidir. Mevcut ifade sekli karsisinda CMK m.139’daki diizenlemeyi
bagka tiirlii yorumlamak miimkiin degildir.

Ikincisi, orgiitiin zaten islemekte oldugu sugu somutlagtirmak
nasil miimkiin olabilir? Ornegin, uyusturucu madde ticareti amaciyla
kurulmus bir orgiitiin zaten islemekte oldugu sug uyusturucu madde
ticaretidir. O halde bu oOrgiite katilan gizli sorusturmaci uyusturucu
madde ticareti ile ugrasabilecek midir? Bu amag¢ su¢ yaminda, bu
amaci gergeklestirmek i¢in mesela adam kagirma, yagma, miiessir fiil,
adam oOldiirme gibi bagka ara¢ suglarin da islenmesi orgilitiin zaten
islemekte oldugu suglardan mi1 sayilacaktir? Eger dyleyse gizli sorus-
turmacinin bunlar islemesi durumunda yasanin bu diizenlemesi ile
gorevin gerektirdigi sug/suglarin varlig1 kabul edilebilecek ve bunun
icin bir hukuka uygunluk sebebi yaratildig1 sdylenebilecek midir?
Zira gerek amag, gerekse arag suclar orgiitiin islemekte oldugu sug-
lardir. Orgiit tarafindan islenen suglarin gizli gorevli tarafindan da
islenebilecegini kabul etmemek hiikmii anlamsizlastiracaktir. Diger
yandan, aksini kabul etmek de bu diizenlemenin hemen arkasindan
gelen gizli gorevlinin gorevi sirasinda sug isleyemeyecegine iliskin
diizenleme ile telif edilebilmesi imkanini ortadan kaldiracaktir. Ka-
mimizca, Orgiitiin zaten islemekte oldugu sug kavramiyla yasa koyu-
cu sadece Orgiite iiye olmay1 gorevin gerektirdigi bir sug olarak kabul
etmek istemis; ancak, ifade zaafiyeti nedeniyle bunu basaramamuistir.
Ancak boyle bir kabul gizli sorusturmacinin gorevini yerine getirir-
ken sug isleyemeyecegi hiikmii ile bagdastirilabilir.
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Kanimizca gorevin gerektirdigi su¢ kavramina iliskin ¢oziimii
maddi ceza hukuku yerine CMK icinde aramak gerekir. Bu konuda
maslahata uygunluk ilkesinden yararlanilarak savciya gizli sorus-
turmacinin gorevinin gerektirdigi bir sug islemesi durumunda kamu
davasi agmayabilmeye yetkisi verilmelidir. Nitekim MIT Kanununda
yapilan degisiklik ile basbakana sorusturma izni verme yetkisi ta-
ninmasi bu yoniiyle yerinde olmustur. Ancak bu yetkinin bagsbakana
degil hukukcu kimlige sahip savciya verilmesi gerekir. Ote yandan
bunun GOREVININ GEREKTIRDIGI SUC ile sirli oldugu ve bu
kavramin da muglak oldugu diistiniildiigiinde konunun hukuk dev-
leti iginde sinirlarini ¢izmek son derece zordur.

G. Tedbirin Sona Ermesi ve Elde Edilen Verilerin Akibeti-Yok Edilmesi

Tedbirin stiresi belirsiz oldugu gibi ne zaman sona erecegi de be-
lirsizdir. Kararm alinmasmin kosullar1 ortadan kalktiginda tedbir ken-
diliginden sona ermelidir. Ornegin, siiphenin ortadan kalkmasi gibi.

Gizli sorusturmacinin kimligi ile ilgili tiim bilgiler talep ve ka-
rarda gosterilemeyecegi gibi gorevinin sona ermesinden sonra da
tiim bilgi ve belgeler gizli tutulur. Ayrica biitiin bu islemler sirasinda
gizlilige uyulur (Yon.m.31).

Yine yasada elde edilen verilerle ilgili olarak s6z konusu verilerin
ceza sorusturmasi ve kovusturmasi disinda kullanilamayacag1 disin-
da bagka bir diizenleme bulunmamaktadir. Buna gore sorusturmaci
gorevlendirilmesi suretiyle elde edilen kisisel bilgiler, gorevlendiril-
digi ceza sorusturmasi ve kovusturmasi disinda kullanilamaz (CMK
m.139/6). Goriildiigii lizere yasa yok etmekten soz etmemektedir.
Kanimizca yapilan sorusturma ve kovusturma ile ilgisi olmayan veri-
ler yok edilmelidir. Buna iliskin agik yasal diizenlemeler getirilmesi
yerinde olacaktir.

Onceki basimizda bu noktada CMK’da getirilmis olan diizenleme-
deki eksikliklere ve s6z konusu tedbirin uygulanmasmna iliskin bir Y6-
netmelik ¢ikarilmasi zorunluluguna dikkat ¢ekilmis; diizenleme eksik-
liginin tedbirin uygulanmasinda ciddi aksamalar ortaya ¢ikarabilecegi
gibi IHAS a aykirilig1 sonucuna da yol acabilecegi ifade edilmisti.

Konu daha sonra gikarilan Yonetmelik’te ayrintili olarak diizen-
lenmistir. Buna gore;
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Gizli sorusturmaci tedbirinin kullanilmasi sonucunda sug islendigi-
ne iligkin bilgi elde edilmemisse, elde edilen tiim veriler, kovusturmaya
yer olmadigma dair karar verilmesinden sonra Cumhuriyet savcisi ve
sorumlu kolluk gorevlisi tarafindan, toplam siire 10 giinii gegmemek
kaydi ile imha edilir. Imha islemi Yonetmeligin ekinde yer alan EK-2
sayili Imha Tutanagi'na kaydedilmek suretiyle belirlenir (Y6n.m.29).

Gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi suretiyle elde edilen kisisel
bilgiler, gorevlendirildigi ceza sorusturmas: ve kovusturmas: disinda
kullanilamaz. Yapilmakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi
olmayan ve ancak, yukarida belirtilen suglardan birinin islendigi siip-
hesini uyandirabilecek bir delil elde edilirse bu delil muhafaza altina
alinir ve durum Cumbhuriyet Bagsavciligi'na derhal bildirilir (Yon.m.30).

Ote yandan acaba gizli gorevli telefon dinleyebilir mi? Kayit ve
verileri inceleyebilir, teknik araglarla izleme yapabilir mi? Tim bu
hususlarin belirsiz ve tartismali oldugu sodylenmelidir. Kanimizca
izleme ve arastirma terimleri gizli sorusturmacinin s6z konusu ted-
birlere bagvurabilecegi seklindedir.

Nihayet Bilgi Edinme Kanunu hiikiimlerine gore de herkes ileti-
siminin denetlenip denetlenmedigi konusunda bilgi isteyebilir.

H. Hukuka Aykir1 Denetim

Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat basliginmi tasiyan m.141
vd. hiikiimlerinde bu sekildeki gizli sorusturma tedbirleri ile ilgili bir
diizenlemeye yer verilmemistir. Bu biiyiik bir eksikliktir. Ciinkii asil
bireylerin gizli olmasi nedeniyle burada bir korumaya gereksinimleri
bulunmaktadir.

Ote yandan m.217/2'ye gore yiiklenen sug, hukuka uygun bir
sekilde elde edilmis her tiirlii delille ispat edilebilir.

I. Kanun Yolu

Hakim kararlar ile kanunun gosterdigi hallerde, mahkeme ka-
rarlarina kars1 ITIRAZ yoluna gidilebilir (m.267/1).

J. ATHM Kararlarinda Gizli Sorusturmaci Gorevlendirilmesi
. Liidi/isvigre, 12433/86, 15 Haziran 1992 karari

... mevcut davada, gizli ajan kullanimi, bagh bagmna ya da telefon
goriismelerinin denetlenmesi ile birlikte, 8. madde baglamindaki 6zel
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yasami etkilememistir... Toni'nin eylemleri, 5 kg.lik kokain satis1
kapsamindadir. Alman polisince uyarilan kanton yetkilileri, Isvig-
re’deki uyusturucuyu satmay1 amaclayan genis kagak¢ agina sizmast
i¢in yeminli bir gorevli se¢mislerdir. Operasyonun amaci, uyusturu-
cunun teslim edildigi sirada kagakgilar1 yakalamakti. Bu nedenle
Toni, kendisine 200,000 Isveg frangi degerinde 2 kg. kokain satmaya
hazir oldugunu sdyleyen basvuranla iletisim kurmustur... Bay Liidi,
bu nedenle, o andan itibaren Uyusturucu Kanunu'nun 19. maddesi
baglaminda cezalandirilabilen bir suga istirak ettiginin ve sonug ola-
rak, gorevi kendisini yakalamak olan bir sivil polis memuruyla karsi-
lasma riski bulundugunun farkindayd.

¢ Teixeira de Castro/Portekiz, 25829/94, 9 Haziran 1998 karart

ATHM oncelikle s6z konusu davanin, Lﬁdi/isvigre davasindan
farkli oldugunu belirtmektedir ... Liidi/Isvigre davasinda polis memuru
igeri sizmistir, sorusturma hakimi gorevinin bilincindedir ve Alman
polisini bilgilendirilen Isvicre makamlari, hazirlik sorusturmasi baslat-
migstir. Polis memurlarinin rolii, gizli ajan rolii yapmakla sinirlanmaistir.
Mevcut davada ... Hiikiimet, polis memurlarinin miidahalesinin, bir
hakim tarafindan ongoriilen ve denetlenen uyusturucu satisina karsi
diizenlenen operasyonun bir parcas: oldugunu ileri stirmemistir. Yetkili
makamlarin, Teixeira de Castro'nun uyusturucu saticist oldugundan
stiphe etmek i¢in iyi bir nedeni olmadig1 anlasilmaktadir. Aksine, sabi-
ka kaydi bulunmamaktadir ve hakkinda hazirlik sorusturmas: basla-
tilmamistir. Kendisiyle yalnizca V. S. ve F. O.nun aracihgmi yaptiklar
sirada kargilagan polis memurlar: da kendisini tantmamaktaydi... Ayri-
ca, uyusturucu bagvuranin evinde degildi. Uyusturuculari, kendisinin
de baska bir kisiden elde ettigi tiglincii bir sahistan edinmistir... Yiiksek
Mahkeme karar1 da yakalandig1 sirada bagvuranin polis memurlarinin
aradigl miktardan fazla uyusturucuya sahip oldugunu ve polisin ken-
disinden yapmasini istediginden oteye gectigini ... gostermemektedir.
Hiikiimet'in, bagvuranin suglar islemek durumunda kaldigina iliskin
iddiasin1 destekleyen deliller mevcut degildir. Bu kosullardan anlasil-
mast gereken, soz konusu iki polis memurunun, esasen pasif olarak
Teixeira de Castro'nun sugunu sorusturmakla kalmayip sugun islenme-
sine tegvik edici bir etki yarattiklaridir. Son olarak ATHM, yerel mah-
kemelerin kararlarinda bagvuranin, esasen soz konusu iki polis memu-
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runun ifadelerine dayarnilarak mahktm edildigini belirttiklerini kay-
detmektedir. Tiim bu degerlendirmeler 1s131nda ATHM, suga tesvik
etmeleri ve miidahaleleri olmaksizin da sugun islenecegini gosteren
durumlar bulunmamasi nedeniyle s6z konusu iki polis memurunun
eylemlerinin, gizli ajan eyleminden Oteye gectigi sonucuna varmaistir.
S6z konusu miidahale ve ihtilafli ceza yargilamasindaki kullanimi, bas-
tan beri bagvuranin adil yargilanma hakkindan mahrum birakildigin:
gostermistir. Sonug olarak, 6/1. madde ihlal edilmistir.

. Calabro/italya (karar), 59895/00, 21 Mart 2002 karart

Ancak ATHM, mevcut davanin Teixeira de Castro davasindan fark-
i oldugunu belirtmektedir... Mevcut davada ... gizli ajan yalnizca
biiylik miktarlarda uyusturucu almaya ve satmaya hazirlanmis oldu-
gunu belirtmistir ... basvuran daha sonra kendi istegiyle Jiirgen'le
iletisim kurmus, ona belli miktarda para 6demis ve 46 kg kokaini tes-
lim almak igin bir randevu ayarlamistir. Boyle yaparak, uluslar arasi
bir uyusturucu satig halkasina dahil oldugunu gostermistir. Ayrica,
AIHM'nin belirttigi gibi, gizli ajanin ifadeleri bagvuranin mahk(m
edilmesinde belirleyici bir faktor olmamuistir ... Buna ek olarak, basvu-
rana Milano Agir Ceza Mahkemesi'ndeki yargilamada sorusturmada
gorev alan diger polis memurlarmi sorgulama, tutuklanmasma yol
acan polis operasyonunun niteligini ve kullanilan usulleri netlegtirme
firsat1 verilmistir. Bu kosullar altinda, Jiirgen’in eylemleri ile sucun
islenmesini tesvik ettigi ya da aksi halde sugun islenmemis olacag1
sonucuna varilamaz. AIHM, sonug olarak, Jiirgen’in gizli ajan olarak
roliiniin smirlar1 disina ¢itkmadigr ve bu nedenle, adil yargilanma
hakkindan mahrum birakilmadig1 kanisina varmastir.

* Khudobin/Rusya, 59696/00, 26 Ekim 2006 karari

133. ... bagvuran, davanin tuzaga diistirmeye iliskin prima facie
(aksi kanitlanmadikg¢a dogru sayilan) deliller icermesi nedeniyle yar-
gilayan mahkemenin gozden gegirmesini gerektiren bir “tuzaga dii-
siirme savunmas:” sunmamuistir... sz konusu davada yerel mahkeme-
nin, tuzaga diisiirmenin varligindan siiphe etmek i¢in nedeni olmasi-
na ragmen, tuzaga diisiirmeyi mesru bir sorusturma eyleminden
ayirmasina yardimci olacak fiili ve yasal unsurlar1 incelememistir. Bu
nedenle, bagvuranin mahktmiyetine yol agan yargilama “adil” ol-
mamuistir. Dolayisiyla, AIHS'nin 6/1. maddesi ihlal edilmistir.
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