Durfen verdeckte Ermittler im turkischen Strafprozessrecht wahrend der Erhebung
von Beweismitteln Ton- und/oder Videoaufzeichnungen machen?

Von Dr. Efser Erden TUtUncuy, Istanbul*

Die Mafinahme des Einsatzes eines verdeckten Ermittlers ist
eine der Ermittlungsmethoden im tiirkischen Strafprozess-
recht, die hauptsdchlich zur Bekdmpfung der organisierten
Kriminalitdt eingesetzt wird. Die Grenzen der Befugnisse des
im Rahmen dieser Mafinahme eingesetzten verdeckten Er-
mittlers sind im Gesetz nicht eindeutig festgelegt. Dieser
Umstand fiihrt zu fehlerhaften Praktiken, die das Recht auf
ein faires Verfahren verletzen. In der Rechtslehre gibt es iiber
die Befugnisse des verdeckten Ermittlers verschiedene Dis-
kussionen und in vielen Fragen herrscht kein Konsens. Eine
dieser Unstimmigkeiten betrifft die Frage, ob der verdeckte
Ermittler berechtigt ist, Ton- und/oder Videoaufnahmen
anzufertigen. Eine neue Entwicklung in dieser Debatte fand
am 5.4.2023 statt. Mit der Anderung von Art. 139 Abs. 4
tStPO, der die Mafinahme des Einsatzes eines verdeckten
Ermittlers regelt, wurde die Befugnis des verdeckten Ermitt-
lers, Ton- und/oder Videoaufnahmen anzufertigen, eindeutig
geregelt. Die Anderung rdumt dem verdeckten Ermittler in
dieser Hinsicht jedoch nur sehr eingeschrdnkte Befugnisse
ein und kann zu neuen Diskussionen fiihren. Ziel dieses Auf-
satzes ist es, die Grenzen der Befugnis des verdeckten Ermitt-
lers zur Anfertigung von Ton- und/oder Videoaufnahmen
wéhrend seines Einsatzes im Lichte der jiingsten Anderung
aufzuzeigen.

I. Einfithrung

Die Bekdmpfung der organisierten Kriminalitéit ist aufgrund
ihrer komplexen Struktur sehr anspruchsvoll und erfordert
den Einsatz einer Reihe spezieller Ermittlungsmethoden bei
der Bekdmpfung der entsprechenden Straftaten. Auch die
Beauftragung eines verdeckten Ermittlers durch den zustén-
digen Strafrichter, die im tiirkischen Strafprozessrecht zu
diesen besonderen Ermittlungsmanahmen zihlt, ist eine
Methode der Beweiserhebung.! Die Tatsache, dass die auf
diese Weise gewonnenen Beweise als rechtmiBige Beweise
im Strafprozessrecht verwertet werden kdnnen, steht in direk-
tem Zusammenhang mit der Bestimmung der Grenzen der
Befugnisse des verdeckten Ermittlers. Die Grenzen der Be-
fugnisse des verdeckten Ermittlers, der im Rahmen der in
Art. 139 der geltenden Strafprozessordnung mit der Nr. 5271
(tStPO) geregelten MaBinahme zur Beauftragung eines ver-
deckten Ermittlers eingesetzt wird, sind in der tStPO geregelt
Der verdeckte Ermittler ist ,,verpflichtet [...], alle Arten von
Nachforschungen iiber die Organisation durchzufiihren, deren
Aktivititen er iiberwachen soll, und Beweise im Zusammen-
hang mit den im Rahmen der tStPO begangenen Straftaten zu
sammeln* (Ubersetzung, Art. 139 Abs. 4 tStPO). Allerdings

* Die Autorin ist Assistenz-Professorin fiir Straf- und Straf-
prozessrecht an der Universitaet Istanbul Kiiltiir. Sie bedankt
sich herzlich bei Dr. Akif Hilal Oztiirk fiir seine Hilfe bei der
Ubersetzung.
' Vgl. Centel/Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, 20. Aufl.
2021, S. 522.

ergibt sich aus Art. 139 tStPO keine Begrenzung der Ver-
pflichtung. Aus diesem Grund besteht in der Lehre kein Kon-
sens dariiber, ob die Anfertigung einer ,,Ton- und/oder Video-
aufzeichnung® im Rahmen von Nachforschungstétigkeiten
aller Art moglich ist. Der Hauptgrund dafiir ist, dass die Er-
mittlungsmaBnahme ,,Uberwachung mit technischen Mitteln*
in Art. 140 tStPO gesondert geregelt ist.

Vertreten wird daher zum Teil, dass der verdeckte Ermitt-
ler Ton- und/oder Videoaufzeichnungen nur anfertigen darf,
falls die in Art. 140 tStPO festgelegten Voraussetzungen fiir
die Uberwachung mit technischen Mitteln erfiillt sind.> Eine
andere Ansicht argumentiert demgegeniiber, dass der ver-
deckte Ermittler aufgrund der in Art. 139 Abs. 4 tStPO ge-
nannten Formulierung ,,alle Arten von Nachforschungs- und
Beweiserhebungstitigkeiten ohne weitere Bedingungen Ton-
und/oder Videoaufzeichnungen anfertigen konne.3

Die mit den Ermittlungen betraute Praxis hat sich der
zweiten Auffassung angeschlossen und schliefit sich dem
Argument an, dass Art. 139 Abs. 4 tStPO auch die Aufnahme
von Ton- und/oder Videoaufzeichnungen mitumfasst, ohne
dass es der weiteren Voraussetzungen des Art. 140 tStPO
bedarf. Im Gegensatz zu dieser Praxis hat der tiirkische Kas-
sationsgerichtshof (Yargitay) entschieden, dass auf diese
Weise erlangte Beweise rechtswidrig sind und ihnen damit
kein Beweiswert in einem Verfahren zukommen kann.*

Um diese Diskussionen zu beenden, wurde mit Art. 19
des Anderungsgesetzes mit der Nr. 7445 (am 5.4.2023 in
Kraft getreten) Art. 139 Abs. 4 tStPO um einen Satz erginzt.’

Dieser Satz erméchtigt den zusténdigen Richter, dem ver-
deckten Ermittler zu erlauben, im Hinblick auf die Begehung
von Taten wegen Herstellung von und Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln gem. Art. 188 des tiirkischen Strafgesetz-
buchs (tStGB) Ton- und/oder Videoaufzeichnungen zur Be-
weiserhebung an 6ffentlichen Orten und in Geschéftsraumen
durchzufiihren. Dies ist unabhédngig davon moglich, ob die
Taten im Zusammenhang mit Art. 188 tStGB von kriminellen
Organisationen begangen wurden.

Ziel dieses Beitrags ist es, die Grenzen der Befugnisse
verdeckter Ermittler zur Anfertigung von Ton- und/oder
Videoaufzeichnungen wihrend der Nachforschungen und
Beweiserhebungstitigkeiten im tiirkischen Strafprozessrecht
unter Beriicksichtigung der jiingsten Anderungen aufzuzei-
gen.

2 QOztiirk u.a., Nazari ve Uygulamali Ceza Muhakemesi
Hukuku, 16. Aufl. 2022, S. 576; Centel/Zafer (Fn. 1), S. 522;
Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, 8. Aufl. 2020,
S. 483.

3 Ozbek u.a., Ceza Muhakemesi Hukuku, 15. Aufl. 2022,
S. 410.

4 Yargitay, Urt. v. 12.5.2016 — 2016/2964; Yargitay, Urt. v.
14.1.2016 — 2016/121.

5 GBI. 5.4.2023, Nr. 32154.
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II. Allgemeine Hinweise zur Beauftragung eines verdeck-
ten Ermittlers

Die ErmittlungsmaBinahme der Beauftragung eines verdeck-
ten Ermittlers wurde erstmals im tiirkischen Recht unter dem
Titel ,,Einsatz geheimer Beamter* in Art. 5 des (aufgehobe-
nen) Gesetzes zur Bekdmpfung krimineller Organisationen
mit Profitabsichten (CASOMK/Cikar Amacli Sug Orgiitle-
riyle Miicadele Kanunu) vom 30.7.1999 mit der Nummer
4422 eingefiihrt.®

Demnach war es mdglich, dass Beamte als verdeckte Er-
mittler bei der Ermittlung von Straftaten eingesetzt werden,
die in den Geltungsbereich des CASOMK fallen; es war
geregelt, dass der verdeckte Ermittler dafiir verantwortlich
ist, die Organisation zu infiltrieren, zu beobachten, zu iiber-
wachen, alle Arten von Nachforschungen iiber die Organisa-
tion durchzufiihren und andere Beweise, Spuren und Indizien
im Zusammenhang mit Straftaten zu sammeln.” Es war klar
geregelt, dass ein im Rahmen des auBler Kraft getretenen
CASOMK eingesetzter verdeckter Ermittler keine Straftaten
begehen darf, wie dies auch in Art. 139 tStPO {iber die Be-
auftragung eines verdeckten Ermittlers der Fall ist.

Von der Lehre wurde die oben genannte damalige Rege-
lung hauptsichlich aus folgenden Griinden kritisiert?:

¢ Ozbek, Ceza Hukuku ve Kriminoloji Dergisi, 2 (1-2/2014),
135.

7 Der vollstindige Wortlaut des Art. 5 CASOMK lautete wie
folgt: ,,(1) Beamte konnen als verdeckte Ermittler bei der
Untersuchung von Straftaten eingesetzt werden, die in den
Geltungsbereich dieses Gesetzes fallen, wenn davon ausge-
gangen wird, dass andere Maflnahmen nicht ausreichen. (2)
Der verdeckte Ermittler ist verpflichtet, bei Bedarf in die
Organisation einzudringen, auszuspionieren, zu iiberwachen,
Nachforschungen aller Art tiber die Organisation anzustellen
und sonstige Beweise, Spuren, Artefakte und Zeichen im
Zusammenhang mit Straftaten zu sammeln. (3) Wenn ein
verdeckter Ermittler mit der Uberwachung einer oder mehre-
rer Personen beauftragt wird, die der Begehung der in
Artikel 1 genannten Straftaten verddchtigt werden, ist das
Vorliegen konkreter Anhaltspunkte dafiir erforderlich, dass
diese Personen bereits zuvor eine Straftat begangen haben
oder dass die Gefahr besteht, dass sie eine von den in diesem
Gesetz vorgesehenen Straftaten begehen oder dass sie das
Begehen einer Straftat zum Beruf oder zur Gewohnheit ge-
macht haben. (4) Ein verdeckter Ermittler kann nicht fiir die
von der Organisation, der er zugeordnet ist, begangenen
Straftaten zur Verantwortung gezogen werden. Ein verdeckter
Ermittler darf wihrend der Ausiibung seiner Pflicht kein
Verbrechen begehen. (5) Die Identitdt des verdeckten Ermitt-
lers wird vertraulich behandelt. (6) Die Umsetzung dieses
Artikels und die Angelegenheiten, die fiir die Ernennung des
Geheimbeamten zu einer dhnlichen Aufgabe im Hinblick auf
die Sicherheit seiner selbst und seiner Familienangehorigen
erforderlich sind, werden durch eine vom Innenministerium
zu erlassende Verordnung festgelegt.* (Ubersetzung).

8 Ozbek (Fn. 3), S.135-136.

= wegen der nur begrenzten Einsatzdauer des verdeckten
Ermittlers,

= wegen des Fehlens einer Regelung iiber eine Scheiniden-
titdt des verdeckten Ermittlers.

In der jetzigen Regelung des Art. 139 tStPO sind diese bei-
den Kritikpunkte weggefallen. Der betreffende Art. 5
CASOMK wurde durch den Art. 18 lit. d des Gesetzes zur
Durchsetzung und Umsetzung des Strafprozessgesetzes
Nr. 5320° aufgehoben.

Vor der jetzt geltenden Regelung des Art. 139 Abs. 4
tStPO gab es im (aufgehobenen) Strafprozessgesetz mit der
Nr. 1412 keine Regelung fiir den Einsatz eines verdeckten
Ermittlers.'® Nach dem am 1. Juni 2005 in Kraft getretenen
Art. 139 tStPO (Gesetzesnummer 5271) findet sich nunmehr
unter der Bezeichnung ,Einsatz verdeckter Ermittler eine
Regelung, die es erlaubt, unter bestimmten Voraussetzungen
diese ErmittlungsmaBBnahme anzuwenden. Diese Regelung ist
noch immer in Kraft.

Die in der tStPO vorgegebene und urspriinglich in Kraft
getretene Verordnung {iber die Uberwachung der Kommuni-
kation, den Einsatz eines verdeckten Ermittlers und die
Durchfiihrung von UberwachungsmaBnahmen mit techni-
schen Hilfsmitteln ist inzwischen aufgehoben worden.!! Die
Verordnung regelte die Anwendungsgrundlagen fiir die ein-
zelnen MaB3nahmen.

Laut der inzwischen aufgehobenen Verordnung wurde der
verdeckte Ermittler als ein Beamter definiert, der beauftragt
ist, ,,bei Bedarf zu infiltrieren, zu beobachten, zu iiberwa-
chen, alle Arten von Nachforschungen {iber die Organisation
durchzufiihren und andere Beweise, Spuren und Indizien im
Zusammenhang mit Straftaten zu sammeln®.'?

In derselben Verordnung war der Begriff des ,,zustandi-
gen Strafverfolgungsbeamten* aufgenommen und definiert
als ,,die Person, die fiir die Uberwachung der Operation, in
der der verdeckte Ermittler ermittelt, die Kontaktaufnahme
mit dem verdeckten Ermittler, fiir die Sicherheit von Leib
und Leben des verdeckten Ermittlers und bei Eintreten einer
Gefahr fiir Leib und Leben fiir die Beendigung der MafBinah-
me verantwortlich ist* (Ubersetzung).

In Art. 139 tStPO findet sich eine Definition des ,,zustin-
digen Strafverfolgungsbeamten” jedoch nicht; auch findet
sich keine exakte Definition, wer genau als ,,verdeckter Er-
mittler beauftragt werden kann. Wer alles als ,,verdeckter

® GBI. 31.3.2005, Nr. 25772.

19 Die genannten MaBnahmen werden in der Lehre auch als
,heue ErmittlungsmaBnahmen® bezeichnet, da sie im alten
Recht nicht geregelt waren. Vgl. Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 534—
535.

!l Beschluss des GroBen Senats fiir Verwaltungsstreitsachen
des Staatsrats vom 20.5.2019, Aktenzeichen: 2017/2123,
Beschlussnummer: 2019/2471.

12 In der Lehre wird die Auffassung vertreten, dass diese
Definition auch fiir den verdeckten Ermittler gilt. Vgl.
Taskin, Kiskirtici, Ajan, 2011, S. 35; Sen/Yurttas, Ceza
Hukuku Dergisi 6/Jahr, 23.
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Ermittler” iiberhaupt in Betracht kommt, wird im Folgenden
dargestellt.

I11. Die Beauftragung von Personen als verdeckte Ermitt-
ler

Verdeckte Ermittler sind Amtstréger, die durch Entscheidung
eines Richters'3 ernannt werden. Sie sind verpflichtet, Nach-
forschungen beziiglich der Organisation anzustellen, deren
kriminelle Aktivititen zu {iberwachen und die entsprechen-
den Beweise iiber Straftaten zu sammeln, die im Rahmen der
Tatigkeiten dieser Organisation begangen wurden. In den
Ermittlungen, die wegen der im Katalog!* der organisierten
Kriminalitit aufgefiihrten Straftaten eingeleitet werden, wird
ein verdeckter Ermittler eingesetzt, wenn ein auf konkreten
Beweisen beruhender begriindeter Verdacht besteht, dass die
untersuchte Straftat begangen wurde und keine anderen Be-
weise erlangt werden kdnnen.

Ein als verdeckter Ermittler eingesetzter Amtstrager erhalt
eine auf Dauer verdnderte Identitdt (Scheinidentitét). Es be-
steht fiir ihn die Moglichkeit, mit dieser Identitdt auch ver-
bindlich Rechtshandlungen vorzunehmen, so z.B. mit einer
Schein-identitidt Vertrdge abzuschlieBen. Notwendige Doku-
mente konnen bei Bedarf fiir die Erstellung und Aufrechter-
haltung der Identitdt erstellt, gedndert und verwendet werden
(vgl. Art. 139 Abs. 2 tStPO).

Aus Art. 139 tStPO geht eindeutig hervor, dass jeglicher
Amtstriager als ,verdeckter Ermittler beauftragt werden
kann. Diese Besonderheit unterscheidet sich von der deut-
schen Rechtslage. Wahrend verdeckte Ermittler im deutschen
Strafprozessrecht gem. § 110a Abs. 2 StPO nur Polizeibeam-

13 Mit dem Art. 27 des Gesetzes Nr. 6763 vom 24.11.2016
wurde die Formulierung ,,einstimmig vom schweren Strafge-
richt” im ersten Absatz des Artikels in ,,vom Richter* geén-
dert.

14 Unabhingig davon, ob die Tat im Rahmen einer Organisa-
tionstétigkeit begangen wird, kann gem. Art. 139 Abs. 7 lit. a
tStPO die Ermittlungsmalnahme eines verdeckten Ermittlers
fir die Straftat der Herstellung von und des Handels mit
Betdubungsmitteln (Art. 188 tStGB) angewendet werden.
AuBer dieser Ausnahme in der tStPO wurde Art. 5 des
Gesetzes Nr. 7258 vom 29.4.1959 iiber die Veranstaltung
von Wetten und Gliicksspielen bei FuB3ball- und anderen
Sportwettbewerben mit Art. 23 des Gesetzesdekrets Nr.
694 vom 15.8.2017 um einen Absatz erginzt. Demnach ist
in Bezug auf die in den lit. a, b, ¢ und ¢ des ersten Absat-
zes von Art. 5 dieses Gesetzes (Gesetz Nr. 7258) geregel-
ten Straftaten und die schweren Félle in den Absétzen 3
und 4 von Art. 228 tStGB (Gesetz Nr. 5237) mit der Uber-
schrift ,,Bereitstellung eines Ortes und einer Gelegenheit
fiir Gliicksspiele* geregelt, dass die Maflnahme der Beauf-
tragung eines verdeckten Ermittlers unabhingig davon
angewendet wird, ob die Taten im Rahmen einer Organisa-
tionstétigkeit begangen wurden oder nicht. Diese Regelung
wurde in der mit dem Art. 23 des Gesetzes Nr. 7078 vom
1.2.2018 angenommenen Fassung in Kraft gesetzt.

te sein diirfen'®, kann gem. Art. 139 Abs. 1 tStPO jeder 6f-
fentliche Bedienstete beauftragt werden. '

Eine Vertrauensperson hingegen, die kein Amtstrager ist,
fallt nicht unter den Schutzbereich eines verdeckten Ermitt-
lers 1.S.d. Art. 139 Abs. 1 tStPO. Sie ist eine Person, die nicht
in die Strafverfolgungsorgane eingebunden ist, aber eine enge
Beziehung zu den Strafverfolgungsbehdrden gegen ein lang-
fristiges Zuverldssigkeitsversprechen unterhilt, die Strafver-
folgungsorgane aus verschiedenen Griinden bei der Aufkla-
rung von Straftaten unterstiitzt und deren Identitdt vertraulich
behandelt wird."”

Entscheidend dafiir, ob es sich um einen verdeckten Er-
mittler oder eine Vertrauensperson handelt, ist der Status:
Personen, die von den Strafverfolgungsbehorden zur Infor-
mationsbeschaffung bei organisierter Kriminalitit eingesetzt
werden, ohne gleichzeitig offentlich Bedienstete zu sein,
haben den Status einer Vertrauensperson. Es kann ein Ver-
stoB gegen das Recht auf ein faires Verfahren vorliegen,
wenn unabhéngig von der Unterscheidung, ob eine Vertrau-
ensperson oder ein verdeckter Ermittler eingesetzt wird, diese
Person als ,,agent provocateur eine aktive Rolle bei der
Begehung von Straftaten iibernimmt.'® Damit unterscheidet
der EGMR in dieser speziellen Konstellation nicht zwischen
einer Vertrauensperson und einem verdeckten Ermittler.

Wenn andererseits die kriminelle Organisation im Auftrag
der Strafverfolgungsbehdrden von einer Vertrauensperson
infiltriert wird, verschwimmt die Grenze zwischen dem ver-
deckten Ermittler und der Vertrauensperson. Die Vorschrift
des Art. 139 tStPO kann nicht auf den Einsatz einer Vertrau-
ensperson angewendet werden. '

Der verdeckte Ermittler unterscheidet sich auch rechtlich
vom Polizeibeamten, der als Kéufer von Betdubungsmitteln
auftritt, ohne als verdeckter Ermittler eingesetzt worden zu
sein. Tatsdchlich verbergen diese Polizeibeamten nur ihre
Identitdt, eine falsche Identitdt wird ihnen hingegen nicht
gegeben.

15 Nach Art. 110a Abs. 2 der deutschen StPO sind verdeckte
Ermittler Polizisten, die mit ,,verdnderte[r] Identitdt [...]
ermitteln”. An einer verdeckten Ermittlung kénnen jedoch
auch andere Personen beteiligt sein, die {iber einen anderen
rechtlichen Status verfiigen. Vgl. Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2),
S. 479 f.

16 Zur Ansicht, dass die betreffenden Beamten gemi dem
Verwaltungsrecht als Beamte anzusehen sind, siche Oztiirk
u.a. (Fn. 2), S. 574; zu anderen Ansichten dariiber, wer im
Strafrecht als Amtstriager gilt, sieche auch Erden Tiitiincii,
Istanbul Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 16
(2/2017), 681; Vgl. Tagkin (Fn. 12), S. 34.

17 Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 574.

18 Siehe den franzosischen Originaltext EGMR, Urt. v.
15.12.2009 — 17570/04, abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-
96228%22]} (23.3.2024);

ferner iiber ,,Vertrauensperson (Informant X)“ auch Yenisey/
Nuhoglu (Fn. 2), S. 480.

9 Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 574.
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Diese Praxis argumentiert mit der Vorschrift des Art. 160
Abs. 2 tStPO. Demnach darf die Staatsanwaltschaft als Her-
rin des Ermittlungsverfahrens insbesondere bei Straftaten im
Zusammenhang mit der Herstellung von und dem unerlaub-
ten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln diese Beweiserhe-
bung durchfiihren. Dieser Argumentation folgt auch der tiir-
kische Kassationsgerichtshof unter Bezugnahme auf Art. 160
tStPO und betrachtet die eingesetzten Polizeibeamten nicht
als verdeckte Ermittler, sondern als Teil der ,Justizpolizei,
die geheime Ermittlungen durchfiihren. Der tiirkische Kas-
sationsgerichtshof hat dariiber hinaus entschieden, dass die
aufgrund des Einsatzes dieser Polizeibeamten erhobenen
Beweise, ohne dass die Beamten die Tater zu Straftaten an-
stiften oder provozieren, als Beweismittel verwertet werden
diirfen.?

Die Regelung des Gesetzgebers, dass die MaBlnahme des
verdeckten Ermittlers fiir eine Straftat der Herstellung von
und des Handelstreibens mit Betdubungsmitteln angewendet
werden kann, ,,unabhingig davon, ob die Straftat durch eine
kriminelle Organisation begangen wird®, hat diese durch die
Praxis entstandene Verwirrung beseitigt.

Nach der alten Rechtslage konnten Beamte der ,,Justizpo-
lizei“, die geheime Ermittlungen durchfiihren, nicht auch
gleichzeitig als ,,verdeckte Ermittler beauftragt werden.
Durch die Einfliigung des Art. 139 Abs. 7 lit. a Nr. 1 tStPO,
wonach es nicht mehr darauf ankommt, ob eine Straftat we-
gen Herstellung von oder Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln vorliegt, ist es nun auch mdglich, den Beamten der Jus-
tizpolizei als verdeckten Ermittler zu beauftragen. Der Ge-
setzgeber begriindet die Anderung mit dem Ziel, einzelne
StraBendealer (,,Drogendealer*) wirksamer zu bekampfen.?!

Infolgedessen fallen die Ermittlungstétigkeiten von Be-
amten der Justizpolizei, die Geheimermittlungen durchfiih-
ren, ohne als verdeckter Ermittler beauftragt worden zu sein
und damit nicht die gesetzlich geforderten Voraussetzungen
fiir die Beauftragung eines verdeckten Ermittlers erfiillen,
nicht in den Anwendungsbereich von Art. 139 Abs. 4
tStPO.2

Dementsprechend gilt: Es ist den Beamten der Justizpoli-
zei, welche nicht als verdeckte Ermittler beauftragt sind,
nicht gestattet, Ton- und/oder Videoaufzeichnungen anzufer-
tigen.

IV. Voraussetzungen fiir die Anwendung der Mafinahme

Damit die MaBnahme des verdeckten Ermittlers im tiirki-
schen Strafprozessrecht angewendet werden kann, muss die
Straftat, gegen die ermittelt wird, zu den im Katalog aufge-
fithrten Straftaten gehdren (1.), darf keine Mdoglichkeit beste-
hen, Beweise auf andere Weise zu beschaffen (2.) und muss

2 Yargitay (GroBer Strafsenat), Urt. v. 9.6.2015 — 2015/197.
2! Ubertragen von Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 412.

22 Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 574. Siehe auch Ozbek, insan
Haklar1 Avrupa Mahkemesi Anayasa Mahkemesi ve Yargitay
Kararlari Isiginda Polis Hukuku ve Ceza Muhakemesi Huku-
kunda Temel Haklara Miidahaleler (Onleyici Tedbirler —
Agik ve Gizli Koruma Tedbirleri), 2021, S. 983-985.

ein dringender Tatverdacht aufgrund konkreter Anhaltspunk-
te vorliegen (3.).

1. Erfordernis eines Verbrechenstatbestands nach den Kata-
logstraftaten des Art. 139 Abs. 7 tStPO

In Art. 139 Abs. 7 tStPO gibt es einen Straftatenkatalog, der
restriktiver als der Katalog im Rahmen der Uberwachung der
Telekommunikation ist.”* Dementsprechend kann die MaR-
nahme des Einsatzes eines verdeckten Ermittlers nur bei
folgenden Straftaten angewendet werden:

= Im tiirkischen Strafgesetzbuch:
1. Herstellung von und Handel mit Betdubungsmitteln,
unabhéngig davon, ob dies durch eine kriminelle Organi-
sation erfolgte (Art. 188 tStGB).
2. Griindung einer kriminellen Organisation zum Zweck
der Begehung einer Straftat (mit Ausnahme der Absétze
zwei, sieben und acht, Art. 220 tStGB).
3. Bewaffnete kriminelle Organisation (Art. 314 tStGB)
oder Lieferung von Waffen an diese kriminellen Organi-
sationen (Art. 315 tStGB).

= Straftaten des Waffenschmuggels, die im Gesetz als
Schusswaffen, Messer und andere Werkzeuge definiert
sind (Art. 12 tStGB).

= Straftaten 1.S.d. Art. 68 und 74 des Gesetzes zum Schutz
von Kultur- und Naturgiitern.?*

Obwohl im Wortlaut des Art. 139 Abs. 4 StPO aufgenommen
ist, dass der verdeckte Ermittler ,,Beweise iiber die Aktivitdt
der kriminellen Organisation* sammeln muss, besteht Einig-
keit dariiber, dass diese Pflicht natiirlich nicht bei den Kata-
logtaten gelten kann, bei denen keine kriminelle Organisation
beteiligt wird. Daher besteht ein Widerspruch zwischen
Abs. 4 und Abs. 7 des Art. 139 tStPO.

Dariiber hinaus zdhlen auch Taten wegen unerlaubten
Gliickspiels und Wetten im Zusammenhang mit Fuf3ball- und
anderen Sportwettbewerben zu den Straftaten, bei denen die
Beauftragung von verdeckten Ermittlern zuldssig ist (vgl.
Art. 5 lit. a, b, ¢ und ¢ des Gesetzes mit der Nr. 7258 und
Art. 228 Abs. 3 und 4 tStGB)?®, unabhiingig davon, ob diese
Taten durch kriminelle Organisationen begangen wurden
oder nicht.

Abschlieflend ist festzuhalten, dass es sich bei der Mal3-
nahme der Beauftragung von verdeckten Ermittlern um eine
besondere ErmittlungsmaBBnahme und Beweiserhebung han-
delt, die in der Regel bei der Bekdmpfung organisierter Kri-

2 Fiir die Auffassung, dass der engere Anwendungsbereich
des fraglichen Katalogs mit dem Zweck der Mafinahme ver-
einbar ist, siche Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 481 f.

24 Dabei handelt es sich um die Straftatbestinde der ,,rechts-
widrigen Verbringung von Kultur- und Naturgiitern ins Aus-
land* und der ,,unerlaubten Nachforschung, Ausgrabung und
Bohrung*.

25 Dabei handelt es sich um die Straftatbegehung durch ,.die
Nutzung von Informationssystemen* sowie um die Straftat-
begehung ,,im Rahmen von Organisationstéitigkeiten®.
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minalitdit zum Einsatz kommt und deren Anwendung auf
einen engen Katalog von Straftaten beschrénkt ist.

Die Beauftragung eines verdeckten Ermittlers war ur-
spriinglich auf Taten im Zusammenhang mit der organisierten
Kriminalitdt beschrdnkt?® Ihr Anwendungsbereich wurde
nunmehr durch die oben genannten Gesetzesénderungen in
Bezug auf weitere Straftaten unabhingig von der Begehung
im Rahmen einer kriminellen Organisation erweitert.

2. Vorliegen eines dringenden Verdachtsgrads auf der
Grundlage konkreter Beweise

Ein dringender Tatverdacht liegt dann vor, wenn die Wahr-
scheinlichkeit einer Verurteilung des Angeklagten aufgrund
der vorliegenden Beweislage hoch ist.?’ Fiir die Beauftragung
eines verdeckten Ermittlers sieht das Gesetz das Vorliegen
konkreter Verdachtsmomente vor.

In der Lehre argumentieren Yenisey/Nuhoglu jedoch, dass
ein einfacher Verdacht fiir geheime Ermittlungsmafinahmen
ausreiche und dass der Ausdruck im Gesetz so zu verstehen
sei, dass die Beweise, die den Verdacht begriinden, stark sein
miissten, und nicht der Verdacht einer Straftat selbst.?® Mit
anderen Worten, sie erklidren, dass es einen Grund fiir den
Verdacht einer Straftat geben miisse, der auf konkreten Be-
weisen beruhe und stark sei. Sie argumentieren, dass die
Beauftragung eines verdeckten Ermittlers laut Gesetz nur das
letzte Mittel sein konne und daher die Voraussetzungen nicht
so hoch wie bei der Beantragung eines Haftbefehls sein diirf-
ten.?’ Diese Argumentation iiberzeugt. Denn wenn schon ein
dringender Tatverdacht aufgrund anderer Beweismittel vor-
liegt, kann diese Maflnahme denklogisch nie das letzte Mittel
zur Aufklarung sein. Damit besteht keine Unfihigkeit der
Strafverfolgungsbehdrden, Beweise durch andere Mittel zu
erhalten. Die Konsequenz wire, dass dieses Mittel nicht oder
kaum noch zur Anwendung kommen wiirde.>

3. Unméglichkeit einer anderweitigen Beweiserhebung

Bei dieser MaBinahme handelt es sich um eine subsididre
ErmittlungsmaBnahme wie die Uberwachung der Kommuni-
kation per Telekommunikation und FolgemaBnahmen mit
technischen Mitteln.>' Es ist hier zu beachten, dass diese
Malnahme nur dann in Betracht kommen kann, soweit die

26 Wenn man die Begriindung des Artikels und den Bericht
der Justizkommission betrachtet, wird deutlich, dass die Ver-
ordnung zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit ein-
gefiihrt wurde, vgl.
http://tbbyayinlari.barobirlik.org.tr/TBBBooks/CEZA -
MUHAKEMESI-KANUNU.pdf (23.3.2024).

27 Oztiirk u.a. (Fn. 2), S. 445.

28 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 481; in dieselbe Richtung siche
Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 411,

2 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 481.

3% In dieselbe Richtung siche Ozbek w.a. (Fn. 3), S. 411; vgl.
Gokcen/Balci/Algsahin/Cakir, Ceza Muhakemesi Hukuku,
5. Aufl. 2021, S. 528.

31 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 481; Sahin/Géktiirk, Ceza
Muhakemesi Hukuku I, 12. Aufl. 2021, S. 371.

Aufkldrung auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich
erschwert wire (vgl. Art. 139 Abs. 1 tStPO).

Einer Auffassung nach wird Kritik dahingehend geédufert,
dass das Erfordernis eines begriindeten Verdachts, der sich
auf konkrete Anhaltspunkte stiitzt, mit dem Erfordernis des
subsididren Charakters dieser Mafinahme in Widerspruch
steht. Nach einer anderen Auffassung sind geheime Ermitt-
lungsmalinahmen privat und vertraulich und stellen einen
erheblichen Eingriff in die Grundrechte und -freiheiten dar.3?
Dabher stellen nach dieser Ansicht die oben genannten beiden
Erfordernisse keinen Widerspruch dar, vielmehr ergénzen sie
sich.>* Beiden Auffassungen ist aber gemein, dass die MaB-
nahme der Beauftragung eines verdeckten Ermittlers nur als
letztes Mittel angewandt werden darf, so wie auch bei der
Uberwachung der Kommunikation per Telekommunikation
und FolgemaBnahmen mit technischen Mitteln. In diesem
Zusammenhang ist es aber auch moglich, auf mehrere gehei-
me ErmittlungsmaBnahmen zuriickzugreifen, beginnend mit
der MafBinahme, die den geringsten Eingriff in die Grundrech-
te und -freiheiten darstellt.>

V. Die Entscheidungsbefugnis und die Ausfiihrung der
Entscheidung

Die Entscheidung iiber die Bestellung eines verdeckten Er-
mittlers kann nur der zustdndige Richter treffen (eingefiihrt
durch die Anderung des Gesetzes Nr. 6545 im Jahr 2014 mit
dem Begriff ,,sulh ceza hakimi®).* Er ist nur zustindig fiir
die Ermittlungsmafinahmen und weitere ihm per Gesetz zu-
geschriebene Aufgaben. Seine Aufgaben entsprechen damit
nicht exakt denen eines Ermittlungsrichters im deutschen
Strafprozessrecht. Der Beschluss kann nur auf Antrag der
Staatsanwaltschaft getroffen werden.*® Ferner muss bereits
ein Ermittlungsverfahren eingeleitet worden sein’’; die Auf-
nahme von sog. Vorfeldermittlungen reicht dafiir nicht aus.®
Aufgrund der Intensitit des Grundrechtseingriffes darf
auch nur der Richter iiber die Beauftragung eines verdeckten
Ermittlers entscheiden. Damit ist es folgerichtig, die Ent-
scheidungsbefugnis einem Richter zu iibertragen.®

32 Centel/Zafer (Fn. 1), S. 525.

33 Gékcen/Balci/Alsahin/Calar (Fn. 30), S. 528.

34 Sahin/Géktiirk (Fn. 31), S. 377 f.

35 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 162 f.

36 Centel/Zafer (Fn. 1), S. 525; Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2),
S. 483; Gékcen/Balci/Alsahin/Cakwr (Fn. 30), S. 530.

37 Oztiirk u.a. (Fn. 2), S. 573; Sahin/Goktiirk (Fn. 31), S. 374.
38 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 483. Auch gemiB den Ansich-
ten des tiirkischen Kassationsgerichtshofs muss der Vorfall
konkretisiert werden, um einen verdeckten Ermittler zu er-
nennen. Zudem muss die zu untersuchende Straftat bereits
begangen worden sein oder noch begangen werden. Es stellt
eine Gesetzesverletzung dar, einen verdeckten Ermittler zu
praventiven Zwecken einzusetzen. Siehe Yargitay, Urt. v.
14.1.2016 — 2016/121.

39 In dieselbe Richtung siehe Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 481.
Frither musste das schwere Strafgericht einstimmig iiber die
MaBnahme beschlieBen. Mit Art. 27 des Gesetzes
Nr. 6763 vom 24.11.2016 wurde diese Regel dahingehend
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Bei der Entscheidungsfindung wird in einigen Rechtsord-
nungen zum Schutz der Rechte des Verdédchtigen ein sog.
zuverldssiger Anwalt® bestellt, der weder die Person noch
die Personalien der Person, gegen die eine vertrauliche Er-
mittlungsmaBnahme durchgefiihrt wird, kennt.** Im tiirki-
schen Recht gibt es dazu keine Regelung. Diesen Ansatz halt
die Verf. fiir hoch interessant, denn er wahrt auch in sog.
verdeckten bzw. vertraulichen Verfahren in einem friihzeiti-
gen Stadium die Rechte der Verdédchtigen und schiitzt ihre
vertraulichen Lebensbereiche. Auch in der deutschen StPO
findet sich eine solche Regelung nicht. Zu iiberlegen wire, ob
vor dem Hintergrund des fair-trial-Grundsatzes eine solche
Anderung in der StPO eingefiihrt werden konnte. Die Gefahr,
dass verdeckte Verfahren durch unberechtigte Informations-
weitergabe an den Verdichtigen sabotiert werden konnen, ist
m.E. gering, zumal die Personalien des Verdéchtigten dem
Verteidiger nicht bekannt sind.

Die Entscheidung selbst und andere Dokumente zur Be-
stellung eines verdeckten Ermittlers werden bei der zustdndi-
gen Generalstaatsanwaltschaft aufbewahrt. Die Identitit des
verdeckten Ermittlers wird auch nach Beendigung seiner
Tatigkeit vertraulich behandelt. Sie kann geéndert werden.
Mit dieser Identitdt kann er verbindlich Rechtshandlungen
vornehmen. Notwendige Dokumente konnen bei Bedarf fiir
die Erstellung und Aufrechterhaltung der Identitit erstellt,
gedndert und verwendet werden (vgl. Art. 139 Abs. 2 tStPO).

Im Gegensatz zu anderen Ermittlungsmethoden ist der
Einsatz eines verdeckten Ermittlers grundsitzlich zeitlich
unbegrenzt. Wie jede in die Grundrechte eingreifende MaB-
nahme muss auch diese Maflnahme dem VerhéltnisméBig-
keitsgrundsatz geniigen. Daher ist die MaBBnahme zu beenden,
wenn sie nicht mehr erforderlich ist. Wird hingegen gleich-
zeitig mit einer UberwachungsmaBinahme mit technischen
Mitteln ein verdeckter Ermittler beauftragt, gelten die im
Gesetz fiir die UberwachungsmaBnahme mit technischen
Mitteln festgelegten Fristen*' mit der Besonderheit, dass sie
um den Faktor 1 erhoht werden (Art. 140 Abs. 3 tStPO). So
kann beispielsweise die MaBnahme der Uberwachung mit
technischen Mittel, die in der Regel fiir maximal drei Wo-
chen bewilligt werden kann, auf bis zu sechs Wochen verlan-
gert werden, wenn auch gleichzeitig ein verdeckter Ermittler
eingesetzt wird.

gedndert, dass der Richter sie nun selbst beschlieBen kann
(gem. Artikel 139 Abs. 1 tStPO).

40 Ubertragen von Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 482 f.

41 Diese Fristen sind gem. Art. 140 Abs. 3 der tStPO wie folgt
bestimmt: Die Entscheidung iiber die Uberwachung mit tech-
nischen Mitteln kann fiir hochstens drei Wochen getroffen
werden. Diese Frist kann in bestimmten Fillen um eine wei-
tere Woche verlidngert werden. Falls es erforderlich ist, kann
der Richter im Zusammenhang mit Straftaten, die im Rahmen
der Tatigkeit einer Organisation begangen wurden, beschlie-
Ben, die genannten Fristen um hochstens eine Woche zu
verlangern und die Gesamtfrist von vier Wochen nicht zu
iiberschreiten.

VI. Allgemeine Erliuterungen zu den Aufgaben und Be-
fugnissen des vertraulichen Ermittlers

In Art. 139 Abs. 4 tStPO heif3t es, dass der verdeckte Ermitt-
ler ,,verpflichtet ist, alle Arten von Nachforschungen iiber die
Organisation durchzufiihren, deren Aktivititen er iiberwa-
chen soll, und Beweise im Zusammenhang mit den im Rah-
men der tStPO begangenen Straftaten zu sammeln* (Uberset-
zung). Jedoch darf der verdeckte Ermittler nicht eigenméch-
tig sdmtliche SchutzmafBnahmen durchfiihren, iiber die aus-
schlieBlich der Richter entscheidet. So ist es ihm beispiels-
weise nicht gestattet, die Kommunikation zu iiberwachen,
eine Durchsuchung durchzufiihren oder den Beschuldigten
technisch zu iiberwachen.*? Es gibt Entscheidungen des tiirki-
sche Kassationsgerichtshofs mit genau dieser Auffassung.*’

Entgegen dem deutschen Recht (vgl. § 110c StPO) gibt es
in der tStPO keine Regelung, die es dem verdeckten Ermittler
ermdglicht, die Wohnung des Beschuldigten zu betreten.
Dieser Umstand stellt einen erheblichen rechtlichen Mangel
dar. Nach derzeitiger Rechtslage ist es dem verdeckten Er-
mittler daher nach dem tiirkischen Strafprozessrecht nicht
gestattet, die Wohnrdume des Beschuldigten zu betreten, da
das Betreten einen Eingriff in die Unverletzlichkeit der Woh-
nung des Beschuldigten darstellen wiirde. Es fehlt schlicht an
einer eindeutigen Rechtsgrundlage.*

GemaB Art. 139 Abs. 5 tStPO darf der verdeckte Ermittler
bei der Erfiillung seiner Pflichten keine Straftaten begehen
und kann fiir die Straftaten der kriminellen Organisation, die
dieser zugeordnet werden konnen, strafrechtlich nicht zur
Verantwortung gezogen werden.

Demnach darf der verdeckte Ermittler weder eine Straftat
begehen, noch darf er jemanden dazu anstiften, eine Straftat
zu begehen; seine Rechte und Pflichten bestehen darin, In-
formationen und Beweise iiber die kriminelle Organisation zu
sammeln, deren Aktivititen er iiberwachen soll. Nach der
Rechtsprechung des tiirkischen Kassationsgerichtshofs*® und
in der Lehre* ist allgemein anerkannt, dass ein nach tStPO
eingesetzter verdeckter Ermittler nicht als ,,agent provoca-
teur* handeln darf.

GemiB der Rechtsprechung des EGMR liegt eine Tétig-
keit als ,,agent provokateur dann vor, wenn sich der ver-

2 Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 576; Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2),
S. 483; Sahin/Géktiirk (Fn. 31), S. 374. Vgl. Ozbek u.a.
(Fn. 3), S. 410. Da die Hauptfrage dieser Studie ist, ob ein
verdeckter Ermittler eine Uberwachung mit technischen Mit-
teln durchfihren kann, werden hier nur kurze allgemeine
Erlduterungen gegeben. Die Grenzen der Befugnisse zur
Herstellung von Audio- und/oder Videoaufnahmen werden
weiter unten niher erldutert.

* Yargitay, Urt. v. 11.4.2016 — 15895/1979; Yargitay, Urt. v.
14.1.2016 —2016/121.

# Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 576; vgl. Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2),
S. 483; Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 410.

# Yargitay, Urt. v. 10.1.2019 — 2019/1034 (Ubertragen von
Yenisey/Nuhoglu [Fn. 2], S. 484).

4 Gokcen/Balci/Alsahin/Cakir (Fn. 30), S. 528; Yenisey/
Nuhoglu (Fn. 2), S. 483 f. Vgl. Taskin (Fn. 12), S. 38; Centel/
Zafer (Fn. 1), S. 522 f.
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deckte Ermittler nicht iiberwiegend auf die passive Ermitt-
lung der Aktivitidten innerhalb der Organisation beschrankt,
sondern im Gegenteil dafiir sorgt, dass eine Straftat begangen
wird, die andernfalls nicht begangen worden wire.*’

Ob die Ermittlungen ,,im Wesentlichen passiv® waren,
beurteilt der EGMR anhand des Motivs fiir die verdeckten
Ermittlungen und des Verhaltens des Beschuldigten sowie
danach, ob objektive Griinde fiir den Verdacht vorliegen,
dass der Beschuldigte an einer Straftat teilgenommen hat
oder dazu geneigt war, eine Straftat zu begehen. Selbst wenn
es sich bei dem Beschuldigten um ecine Person handelt, die
zur Begehung einer Straftat geneigt ist, muss die Tatsache,
dass der Beschuldigte vor dem Eingreifen des verdeckten
Ermittlers die Begehung einer Straftat vorbereitet hat, durch
andere Beweise gestiitzt werden.*

Um das rechtméBige Verhalten des verdeckten Ermittlers
von der Anstiftung zu einer Straftat zu unterscheiden, priift
der EGMR auch, ob Druck auf den Beschuldigten ausgeiibt
wird, die Tat zu begehen.* Bei dieser Feststellung wird be-
riicksichtigt, ob die Ermittlungsbehdrden insbesondere bei
Betdubungsmitteln mit folgenden Verhaltensweisen ein Han-
deln des Beschuldigten provozieren: Wiederholung des An-
gebots trotz anfanglicher Ablehnung, mehrfache Kontaktauf-
nahme mit dem Beschuldigten, hartnidckige Forderungen und
Preiserhohungen. Die Beweislast bei der Anwendung dieser
Kiriterien liegt bei den Ermittlungsbehorden. In den Féllen, in
denen der Beschuldigte behauptet, von einem verdeckten
Ermittler zu einer Straftat angestiftet worden zu sein, trigt die
Ermittlungsbehorde die Beweislast, das Gegenteil zu bewei-
sen. Falls die Aussagen des Beschuldigten sich innerhalb der
Grenzen der reinen Vorhersehbarkeit befinden, miissen die
Ermittlungsbehdrden nachweisen, dass keine Anstiftung statt-
gefunden hat.>

Andererseits muss der verdeckte Ermittler gemall der
Auffassung von Taskin oft ,,vom Umfeld geforderte Strafta-
ten“ und ,,statuskonstituierende Straftaten” begehen, um die
kriminelle Organisation zu infiltrieren und sich zu vergewis-
sern, dass man ihm vertraut; es liegt daher auch in der Natur
der Aufgaben des verdeckten Ermittlers, Beschuldigte zu
Straftaten anzustiften, um Straftaten aufzudecken, die im
Rahmen der Aktivititen der kriminellen Organisation began-
gen werden. Aus diesem Grund ist Tagkin der Ansicht, dass
der verdeckte Ermittler lediglich eine Umbenennung des
agent provocateur” darstelle oder zumindest ein Prototyp
dessen sei.’!

Meines Erachtens wollte der Gesetzgeber diese Form der
Begehung von Straftaten nicht ermoglichen. Die Ermogli-
chung der Begehung einer Straftat durch einen “agent provo-
cateur” unter dem Deckmantel der Beweissicherung ist mit

4TEGMR, Urt. v. 9.6.1998 —25829/94 (Teixeira de Castro v.
Portugal), Rn. 38.

4 EGMR, Urt. v. 15.12.2009 — 17570/04 (Burak Hun v.
Tiirkei), Rn. 47.

4 Sinar/Erden, Bykov v. Russia, Fasikiil Hukuk Dergisi
13/2010, 30.

30 Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 576 f.

S Tagkwn (Fn. 12), S. 35-38.

dem Rechtsstaatsprinzip nicht vereinbar. Damit wiirden die
Ermittlungsbehorden fiir die Gewinnung von Beweismitteln
sorgen, indem sie Straftaten begehen.

Nach meiner Auffassung muss der verdeckte Ermittler,
wenn er aufgefordert wird, eine Straftat zu begehen, die Er-
mittlungsaktivititen sofort beenden und die kriminelle Orga-
nisation verlassen, wenn die Offenlegung seiner Identitét
droht und sein Leben und seine korperliche Unversehrtheit in
Gefahr sind, wenn er die Straftat nicht begeht.>?

VII. Beweiserhebung durch den verdeckten Ermittler
und deren Einfiihrung im Prozess

Personliche Daten, die durch den verdeckten Ermittler erlangt
werden, diirfen nur in dem Verfahren verwendet werden, fiir
das er beauftragt worden ist. Personliche Daten, die nicht mit
dem Verfahren im Zusammenhang stehen, miissen unverziig-
lich vernichtet werden (Art. 139 Abs. 6 tStPO).

Obwohl es fiir den verdeckten Ermittler moglich ist, ma-
terielle Beweismittel zu beschaffen, darf er diese Beweise
nach meiner Auffassung dann nicht erheben, wenn diese
MaBnahme schwerwiegend in die Grundrechte des Beschul-
digten eingreifen wiirde. In diesen Féllen bedarf es immer
einer entsprechenden richterlichen Entscheidung, wie z.B.
beim Betreten der Wohnung des Beschuldigten, fiir das es
immer eines Durchsuchungsbeschlusses bedarf.

Hinsichtlich der bei der Durchfithrung der MaBinahme zu-
fallig erlangten Beweismittel gibt es in der tStPO keine klare
gesetzliche Regelung. Genau deswegen diirfen zufillig er-
langte Beweismittel, die keinen Bezug zu dem wegen einer in
Art. 139 Abs. 7 tStPO aufgefiihrten Katalogstraftat gefiihrten
Verfahren aufweisen, nicht in einem Strafverfahren verwen-
det werden.?® Andernfalls werden die engen Grenzen des
Einsatzes von verdeckten Ermittlern, der auf Katalogstrafta-
ten begrenzt ist, liber das zuldssige MaBl hinaus erweitert.
Dies wire mit dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit unver-
einbar.

Der verdeckte Ermittler kann in Bezug auf die Informati-
onen, die er Uiber die Organisation, deren Aktivititen er unter-
suchen soll, erhalten hat, als Zeuge gehort werden.>* Die

52 Der Austritt aus einer Organisation kann mitunter Schwie-
rigkeiten bereiten. Aus diesem Grund konnte im konkreten
Fall die Anwendung von Art. 28 tStGB in den Vordergrund
riicken. Nach Art. 28 tStGB wird eine Person nicht bestraft,
wenn sie eine Straftat unter Anwendung von Gewalt oder
absoluter und schwerwiegender Einschiichterung oder Be-
drohung begeht, der sie sich nicht widersetzen oder entziechen
kann. Die Person, die Gewalt, Einschiichterung oder Bedro-
hung anwendet, wird in solchen Féllen als Tater betrachtet.
Siehe und vgl. Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 416.

3 Ebenfalls siehe Oztiirk u.a. (Fn. 2), S. 579; Yenisey/
Nuhoglu (Fn. 2), S. 485. In diesem Fall kann sogar gesagt
werden, dass Art. 138 Abs. 2 tStPO nicht analog angewendet
werden kann. Siehe Turinay, Tirkiye Adalet Akademisi
Dergisi, 12 (46/2021), 446-449; vgl. Ozen, Ceza Muhakeme-
si Hukuku Dersleri, 5. Aufl. 2020, S. 582.

54 Art. 52 tStPO iiber die Vernehmung von Zeugen lautet wie
folgt: ,,(1) Jeder Zeuge wird gesondert und ohne die Anwe-
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Aussagen, die der verdeckte Ermittler von den im Rahmen
seiner Ermittlungen befragten Personen erhélt, konnen nicht
als formelle Vernehmung angesehen werden. Denn in einem
solchen Fall handelt es sich um eine Aussage, die durch Téu-
schung von Personen erlangt wurde, die einer Straftat ver-
dichtigt werden und nicht wissen, dass gegen sie eine straf-
rechtliche Untersuchung durchgefiihrt wird, ohne sie iiber
ihre Rechte zu belehren. Daher kann dieses Beweismittel in
einem Strafverfahren nicht verwendet werden.>

Ob der verdeckte Ermittler im Falle einer Verhandlung
als Zeuge vernommen wird und der Schutz der Vertraulich-
keit seiner Identitdt iiberwiegt, ist in der Lehre zwar umstrit-
ten®; der Gesetzgeber hat diesbeziiglich jedoch eine klare
Regelung getroffen. Wenn demzufolge die Anhdrung des
verdeckten Ermittlers als Zeuge wéhrend der Strafverfol-
gungsphase®” zwingend erforderlich ist, erfolgt diese entwe-
der an einem anderen Ort ohne diejenigen, die grundsétzlich
das Recht hétten, bei der Vernehmung anwesend zu sein,
oder indem seine Stimme oder sein Aussehen in der Verhand-
lung gedndert werden. So wird gem. Art. 139 Abs. 3 S. 3 und
S. 4 tStPO die Bestimmung des Art. 9 des tiirkischen Zeu-
genschutzgesetzes (tZSchG) mit der Nr. 5726 sinngemél
angewandt.

Gem. Art. 9 tZSchG mit der Uberschrift ,,Verfahren zur
Anhorung von Zeugen, fiir die eine Entscheidung iiber eine
SchutzmaBnahme getroffen wurde®, werden bei der Verneh-
mung von Zeugen mit Schutzma3inahmen Art. 58 Abs. 2 und
Abs. 3 tStPO zur Anwendung herangezogen.

Art. 58 Abs. 2 tStPO mit dem Titel ,,die ersten Fragen, die
dem Zeugen gestellt werden miissen, und der Schutz des
Zeugen® enthélt die folgenden Aussagen:

»Wenn die Offenlegung der Identitit der als Zeugen ver-
nommenen Personen eine grofe Gefahr fiir sie selbst oder
ihre Angehorigen darstellt, werden die notwendigen Vor-
kehrungen getroffen, um ihre Identitét vertraulich zu be-
handeln. Der Zeuge, dessen Identitét vertraulich behandelt
wird, ist verpflichtet, den Grund und die Mittel darzule-
gen, durch die er von den Ereignissen erfahren hat, deren
Zeuge er geworden ist. Damit seine Identitit geheim ge-
halten werden kann, werden die personlichen Daten des
Zeugen von der Staatsanwaltschaft, dem Richter oder
dem Gericht aufbewahrt.* (Ubersetzung)

senheit weiterer Zeugen vernommen. (2) Die Zeugen diirfen
einander und dem Verdichtigen bis zur Anklageerhebung nur
in Féllen, in denen eine Verzdgerung unzumutbar ist, oder in
Féllen, die mit der Identifizierung zusammenhéangen, gegen-
iibergestellt werden. (3) Bilder oder Tone wéhrend der Zeu-
genvernehmung diirfen aufgezeichnet werden. (4) Audio- und
Videoaufzeichnungen, die in Anwendung der Bestimmung
des dritten Absatzes gewonnen wurden, diirfen nur im Straf-
verfahren verwendet werden.* (Ubersetzung)

55 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 485. Siehe auch Sinar/Erden,
Bykov v. Russia, Fasikiil Hukuk Dergisi 13/2010, 30.

56 Centel/Zafer (Fn. 1), S. 523.

57 Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 416.

Ferner enthélt Art. 58 Abs. 3 tStPO die folgenden Aussagen:
,Wiirde die Vernehmung des Zeugen in Anwesenheit der
Beteiligten eine schwerwiegende Gefahr fiir den Zeugen
darstellen und kann diese Gefahr nicht auf andere Weise
abgewendet werden, oder wiirde sie eine Gefahr fiir die
Erforschung der materiellen Wahrheit bedeuten, so kann
der Richter den Zeugen auch ohne die Beteiligten ver-
nehmen, die ein Recht auf Anwesenheit haben. Wahrend
der Vernechmung des Zeugen sind Ton- und Bildiibertra-
gungen vorzunchmen. Das Recht, Fragen zu stellen,
bleibt vorbehalten. Wird der Zeuge auf diese Weise ver-
nommen, so kann das Gericht, wenn es dies beschlief3t,
verhindern, dass der Zeuge erkannt wird, indem es das
Bild oder die Stimme des Zeugen wihrend der Verneh-
mung verdndert. Es kann auch beschlossen werden, den
Zeugen in einer Weise zu vernehmen, die seine Erkenn-
barkeit im Gerichtssaal verhindert, beispielsweise durch
Verwendung von Schminke, Masken, einer speziellen
Kabine oder dhnlichen Methoden nach einem vom Ge-
richt festzulegenden und zu bestimmenden Verfahren.
Wird der Zeuge gem. Abs. 3 vernommen, miissen die
Fragen, die dem Zeugen in Anwendung von Art. 201
tStPO zu stellen sind, in einem angemessenen Verhiltnis
zu den Malinahmen stehen, die im Rahmen der tStPO ge-
geniiber dem Zeugen angewandt werden, und dem Zweck
angemessen sein. Zu diesem Zweck kann der Richter be-
schlieBen, dem Zeugen keine Fragen zu stellen oder nicht
zuzulassen, dass dem Zeugen wihrend seiner Verneh-
mung Fragen gestellt werden, die die Identitéit des Zeugen
— auch indirekt — offenbaren wiirden.**® (Ubersetzung)

Fiir den Fall, dass der Zeuge ohne Anwesenheit der Beteilig-
ten, die das Recht hétten, der Gerichtsverhandlung beizu-
wohnen, vernommen wird, werden die Aussagen des Zeugen
unter Beachtung der in Art. 58 tStPO festgelegten Beschrén-
kungen, vom Richter den Beteiligten mitgeteilt, die das Recht
hitten, der Gerichtsverhandlung beizuwohnen (vgl. Art. 9
Abs. 4 tZSchG).

Wihrend der Vernehmung des Zeugen an einem anderen
Ort per Telefonkonferenz, Videokonferenz oder mit anderen
Audio- oder Videokommunikationsmitteln auBerhalb des
Gerichtssaals darf es zu Verdnderungen seiner Stimme oder
seines Aussehens kommen. In diesem Fall werden auch die
reale Stimme und das reale Bild des Zeugen aufgezeichnet,
damit seine Identitét iiberpriift werden kann. Alle Aufzeich-
nungen werden im Rahmen der Vertraulichkeitsgrundsitze
(Art. 12 Abs. 4 der ,,Verordnung®) in einer entsprechenden
Sonderakte aufbewahrt.

Teile der Literatur vertreten, dass die verdeckten Ermittler
nicht unbedingt 6ffentlich vernommen werden miissen, damit
die entsprechenden Aussagen als Beweismittel in einem
Strafverfahren verwendet werden diirfen.>® Es wird argumen-

58 Verordnung iiber die Grundsitze und Verfahren fiir die von
den Staatsanwaltschaften und Gerichten zu treffenden Zeu-
genschutzmafinahmen (,,Verordnung*) Art. 12 Abs. 3.

59 Sahin/Géktiirk (Fn. 31), S. 397; Vgl. Ozbek u.a. (Fn. 3),
S. 416 f.
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tiert, dass indirekte Zeugenaussagen verwertet werden kon-
nen, ebenso wie die Aussage des verdeckten Ermittlers ge-
geniiber den Behorden, die ihn beauftragt haben, in das Pro-
tokoll aufgenommen werden kann oder seine schriftlichen
Aussagen in der Verhandlung verlesen werden konnen. Letz-
teres ergebe sich aus Art. 211 Abs. 1 lit. b tStPO.% Andern-
falls, so wird argumentiert, konne der verdeckte Ermittler
nicht mehr fiir andere Ermittlungen eingesetzt werden und
sein Leben oder das seiner Angehdrigen sei gefdhrdet. Wenn
der verdeckte Ermittler bei der Vernehmung gehdrt werden
miisse, miisse dies in einer Weise geschehen, die die Identitét
des verdeckten Ermittlers nicht preisgibt.®!

Der EGMR hingegen akzeptiert jedoch nicht, dass ein Ur-
teil auf der Grundlage der Aussagen eines geheimen Zeugen,
d.h. einer Person, die nicht vor Gericht vernommen wird,
gefillt wird, da dies gegen das Recht auf direkte Befragung
verstofit; er akzeptiert jedoch, dass in Ausnahmefillen, z.B.
bei Vorliegen anderer Beweise, die die fraglichen Aussagen
des verdeckten Ermittlers stiitzen, die Identitdt in der Ver-
handlung geheimgehalten werden kann.®> Bei der Bewertung
dieser Vorschriften unter Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des EGMR ist es Ausdruck des Rechts auf ein faires
Verfahren, sicherzustellen, dass der Angeklagte und der Zeu-
ge gem. Art. 201 der tStPO konfrontiert werden, wenn der
verdeckte Ermittler in einer privaten Umgebung ohne die
Anwesenheit der Personen, die das Recht haben, bei der
Vernehmung anwesend zu sein, oder durch Verénderung des
Ton- oder Bildmaterials vernommen wird.

Wenn die Aussagen des verdeckten Ermittlers, der in kei-
ner Phase des Verfahrens mit dem Angeklagten konfrontiert
wurde, das einzige oder entscheidende Beweismittel sind,
konnen diese Aussagen nicht die Grundlage eines Urteils
bilden; andernfalls hitte der Yargitay einen absoluten Grund,
das Urteil aufzuheben und der EGMR wiirde eine Verletzung
des Rechts auf ein faires Verfahren feststellen.5

% Art. 211 Abs. 1 lit. b tStPO lautet: ,,Ist die Anwesenheit
eines Zeugen oder eines Mitbeteiligten des Angeklagten bei
der Vernehmung wegen Krankheit, Behinderung oder aus
einem anderen nicht zu beseitigenden Grund auf unabsehbare
Zeit nicht moglich, so kann die Vernehmung durch Verlesung
des bei der vorhergehenden Vernehmung aufgenommenen
Protokolls und der von diesen Personen verfassten Schriftstii-
cke ersetzt werden* (Ubersetzung). Siehe auch Sahin/Géktiirk
(Fn. 31), S. 397.

8 Sahin/Goktiirk (Fn. 31), S. 397; Gékcen/Balci/Alsahin/
Cakar (Fn. 30), S. 533; Oztiirk u.a. (Fn. 2), S. 576 f.

62 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 485.

63 Ausfiihrliche Erklirungen zur Beweiskraft von Zeugenaus-
sagen, die dem Angeklagten in keiner Phase des Strafverfah-
rens gegeniiberstanden, sowie zur Sichtweise des EGMR zu
dieser Frage in Bezug auf das Recht auf ein faires Verfahren
sind zu finden in Erden Tiitincii, Istanbul Kiiltiir Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi 15 (1-2/2016), 753. Siehe auch
Centel/Zafer (Fn. 1), S. 523; Vgl. Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 419.

VIII. Grenzen der Befugnis des verdeckten Ermittlers zur
Anfertigung von Ton- und Videoaufzeichnungen

Die Grenzen der Befugnis des verdeckten Ermittlers zur
Anfertigung von Ton- und/oder Videoaufzeichnungen waren
bis vor kurzem im Gesetz nicht eindeutig festgelegt. Aus
diesem Grund herrschte in der tiirkischen Lehre die Meinung
vor, dass die Mallnahme der Beauftragung eines verdeckten
Ermittlers und die MaBnahme der Uberwachung mit techni-
schen Mitteln zusammen angewendet werden konnen; in
diesem Fall konnte der verdeckte Ermittler die erforderlichen
technischen Mittel bei sich tragen, doch miissten dafiir die
vom Gesetz flir beide MaBBnahmen (Art. 139 und Art. 140
tStPO) geforderten Voraussetzungen gesondert erfiillt wer-
den.*

Andererseits hat sich insbesondere im Zusammenhang
mit dem Straftatbestand der Herstellung von und des Handels
mit Betdubungsmitteln eine rechtswidrige Praxis herausge-
bildet, bei der verdeckte Ermittler Ton- und/oder Videoauf-
zeichnungen anfertigten; der Kassationsgerichtshof hat die
aufgrund dieser Praxis erlangten Beweismittel als rechtswid-
rig eingestuft.%

Tatsichlich hatte der tiirkische Kassationsgerichtshof
auch ein Vorrang-Nachrang-Verhéltnis zwischen vertrauli-
chen ErmittlungsmaBBnahmen aufgestellt, das besagte, dass
zundchst die MaBnahme zur Kommunikationsiiberwachung
(Art. 135 tStPO) und dann, wenn keine Beweismittel erlangt
werden konnten, die MaBnahme zur Uberwachung mit tech-
nischen Mitteln (Art. 140 tStPO) anzuwenden sei, und
schlieBlich ein verdeckter Ermittler zu beauftragen sei, wenn
eine kriminelle Vereinigung gegeben ist.

Mit dem am 5.4.2023 in Kraft getretenen Gesetz
(Nr. 7445)%7 wurde eine Regelung getroffen, die der Diskus-
sion zu diesem Thema, wenn auch nur teilweise, ein Ende
gesetzt hat. Mit der Erginzung von Art. 139 Abs. 4 tStPO
wurde eine Regelung eingefiihrt, nach der der zustiindige
Richter dem verdeckten Ermittler die Erlaubnis erteilen kann,
,,Ton- und/oder%® Videoaufzeichnungen an 6ffentlichen Orten
und Arbeitspldtzen zum Zwecke der Beweiserhebung anzu-
fertigen, unabhingig davon, ob dies im Rahmen der Aktivité-
ten einer kriminellen Organisation geschieht oder nicht
(Straftaten im Zusammenhang mit Art. 188 tStGB)“ (Uber-
setzung). Diese Regelung bestimmt, dass der verdeckte Er-
mittler nur noch ausnahmsweise bei der Straftat der Herstel-
lung von und des Handels mit Betdubungsmitteln (Art. 188

4 Centel/Zafer (Fn. 1), S. 522; Oztiirk u.a. (Fn. 2), S. 576;
Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 483. Vgl. Ozbek u.a. (Fn. 3),
S. 410. Siehe auch und vgl. Ozbek (Fn. 22), S. 1008.

8 Yargitay, Urt. v. 12.5.2016 — 2016/2964; Yargitay, Urt. v.
14.1.2016 — 2016/121; Yargitay, Urt. v. 14.12.2017 -
2017/7023.

% Yargitay, Urt. v. 9.7.2015 — 2015/4468. In der Lehre gab es
keinen Konsens. Siehe Turinay (Fn. 54), S. 430 f.

7 BGl. 5.4.2023, Nr. 32154.

% Obwohl im Artikel das Wort ,,oder” verwendet wird, sollte
es stattdessen als ,,und/oder” verstanden werden. Denn eine
andere Annahme wiirde den Anwendungsbereich einschrén-
ken und nicht dem Zweck des Artikels entsprechen.
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tStGB) und nur dann, wenn er durch richterlichen Beschluss
dazu erméchtigt ist, Ton- und/oder Videoaufzeichnungen
anfertigen darf. Aufgrund des Analogieverbots in den Aus-
nahmebestimmungen des Strafprozessrechts darf der ver-
deckte Ermittler keine Ton- und/oder Videoaufzeichnungen
fiir andere Arten von Straftaten anfertigen; fiir alle anderen
Félle miissen fiir solche Aufnahmen die Voraussetzungen des
Art. 140 tStPO erfiillt und eine gesonderte Entscheidung des
Richters getroffen werden. Die Tatsache, dass der Gesetzge-
ber eine solche Regelung speziell fiir den Strafbestand der
Herstellung von und des Handels mit Betdubungsmitteln
getroffen hat, wird als bewusste Entscheidung angesehen, um
eine Losung fiir die Probleme zu finden, die sich aus den
Beispielen fehlerhafter Praktiken ergeben.

Der Anwendungsbereich dieser dem verdeckten Ermittler
erteilten Erméachtigung ist definiert als ,,6ffentliche Orte und
Arbeitsstatten. Der Begriff ,,6ffentlicher Ort™ bezieht sich in
der Regel auf jeden Ort, der nicht zu Wohnzwecken genutzt
wird, der Offentlich ist und von den Personen frei betreten
und verlassen werden kann.®” Wie aus dieser Definition klar
hervorgeht, ist es dem verdeckten Ermittler nicht mdglich,
Ton- und/oder Videoaufzeichnungen an Orten zu fertigen, die
die Merkmale einer ,,Wohnung*’® aufweisen.”' Diese Situati-
on steht auch im Einklang mit der Bestimmung von Art. 140
Abs. 5 tStPO, wonach die Uberwachung mit technischen
Mitteln in der Wohnung nicht méglich ist.”

Andererseits ist umstritten, was unter dem Begriff ,,Ar-
beitsstitten” zu verstehen ist. Aus diesem Begriff ldsst sich
ableiten, dass es keinen Unterschied zwischen genehmi-
gungspflichtigen und genehmigungsfreien Arbeitsstitten
geben darf. Arbeitspldtze, die nur mit ausdriicklicher Zu-
stimmung betreten werden diirfen, sind jedoch rechtlich be-
trachtet ndher am ,,Wohnungsbegriff angesiedelt und stellen
einen Bereich dar, in dem die Privatsphére stirker geschiitzt
werden sollte als Arbeitsplétze, die jeder ohne ausdriickliche
Zustimmung betreten und verlassen kann. Tatsichlich hat der
Gesetzgeber im Rahmen des Straftatbestands der Verletzung
der Unverletzlichkeit der Wohnung (und des Arbeitsplatzes),
der in Art. 116 tStGB geregelt ist, festgelegt, dass ,,Arbeits-
stitten und ihre Nebengebdude, die zwar keine Wohnungen
sind, aber nur mit ausdriicklicher Zustimmung des Berechtig-
ten betreten werden® diirfen, unter den Straftatbestand des
Art. 116 tStGB fallen konnen. Bei einer Gesamtbetrachtung
dieser Regelungen ist es notwendig, zwischen zustimmungs-

% Turinay (Fn. 54), S. 433.

70 Nach tiirkischem Recht ist eine Wohnung definiert als
jeder Ort, der von einer Person, auch voriibergehend, als
Wohnsitz/Unterkunft genutzt wird“ (Ubersetzung). Dement-
sprechend gilt auch ein Wohnwagen oder ein Hotelzimmer
als Wohnung, wenn es, wenn auch nur voriibergehend, als
Unterkunft genutzt wird. Ausfiihrliche Erkldrungen zu die-
sem Thema sind zu finden unter Tezcan/Erdem/Onok, Teorik
ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 20. Aufl. 2022, S. 592-596.

"' Vgl. Turinay (Fn. 54), S. 436.

2 In Art. 140 Abs. 5 tStPO ist klar geregelt, dass keine
UberwachungsmaBnahmen mit technischen Mitteln in der
Wohnung erfolgen diirfen.

pflichtigen und nicht zustimmungspflichtigen Arbeitsstétten
zu unterscheiden. Meines Erachtens sind die Befugnisse des
verdeckten Ermittlers zur Anfertigung von Ton- und/oder
Videoaufzeichnungen gem. Artikel 139 Abs. 4 tStPO auf
offentliche Orte und Arbeitsstitten beschrinkt, die ohne aus-
driickliche Zustimmung betreten werden konnen. Aus diesem
Grund sollte der Gesetzgeber die Formulierung ,,6ffentliche
Orte und Arbeitsstitten, die iiblicherweise ohne ausdriickli-
che Zustimmung betreten werden kdnnen“ ausdriicklich in
den Text des Artikels aufnehmen.”

Der rechtliche Status eines Arbeitsplatzes als Homeoffice,
der auch im Hinblick auf Durchsuchungs- und technische
UberwachungsmaBnahmen umstritten ist, ist ebenfalls von
Bedeutung. Nach Ansicht der Verf. sollten Arbeitsplitze im
Homeoffice strengeren Bedingungen unterworfen werden, da
sie sowohl die Merkmale einer Wohnung als auch eines Ar-
beitsplatzes in sich vereinen.”

Dariiber hinaus bedarf es eines gesonderten Beschlusses
des zustdndigen Richters, wenn dem verdeckten Ermittler
eine Ausnahmegenehmigung zur Anfertigung von Ton-
und/oder Videoaufzeichnungen gem. Art. 139 Abs. 4 tStPO
erteilt werden soll.

Da diese MaBinahme einen schweren Eingriff in die
Grundrechte und -freiheiten darstellt, muss eine solche Malf3-
nahme unabdingbar vom zustindigen Richter beschlossen
werden (Grundsatz des Richtervorbehaltes). Es wire mit
rechtsstaatlichen Prinzipien nicht vereinbar, wenn die Ent-
scheidung iiber die Anfertigung von Ton- und/oder Video-
aufzeichnungen lediglich einem verdeckten Ermittler, der
nicht unbedingt ein Polizeibeamter sein muss, lberlassen
werden wiirde.

Nach den obigen Ausfiihrungen miissen alle Vorausset-
zungen fiir die Anfertigung von Ton- und/oder Videoauf-
zeichnungen erfiillt sein. Mafnahmen, die die Voraussetzun-
gen nicht erfiillen, unterfallen einem Beweisverwertungsver-
bot.

Umstritten ist schlieBlich auch das Schicksal der Beweis-
mittel, die der verdeckte Ermittler bei seiner Téatigkeit i.R.d.
Art. 139 Abs. 4 tStPO zufillig erlangt hat. Denn hierzu gibt
es in der tStPO keine klare Regelung. Art. 138 tStPO regelt
fiir einige Bereiche die Verwertbarkeit von zufillig erlangten
Beweismitteln. Dies betrifft aber nur Beweismittel, die im
Rahmen einer Durchsuchung (Art. 138 Abs. 1 tStPO) oder im
Rahmen der Telekommunikationsiiberwachung (Art. 138
Abs. 2 tStPO) erlangt werden.”> Bei den im Rahmen der

3 In der Lehre gibt es bereits eine Diskussion iiber den Be-
griff ,,Arbeitsplatz® in Art. 140 Abs. 1 tStPO im Hinblick auf
die MaBnahme der Uberwachung mit technischen Mitteln. Zu
diesem Thema siehe Turinay (Fn. 54), S. 438.

" Vgl. Turinay (Fn. 54), S. 438 f.

75 Art. 138 Abs. 2 tStPO besagt, dass im Falle der Entde-
ckung von Beweismitteln wihrend der Uberwachung von
Telekommunikation, die nicht im Zusammenhang mit lau-
fenden Untersuchungen oder Strafverfolgungen stehen, je-
doch den Verdacht auf eine der Straftaten gem. Art. 135
Abs. 6 erwecken konnen, diese Beweismittel zu sichern sind
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Telekommunikationsiiberwachung zufdllig erlangten Be-
weismitteln konnen diese nur verwendet werden, wenn es
sich wiederum um Katalogstraftaten handelt.

Ein Blick in Art. 140 tStPO hilft nur bedingt weiter. In
der Lehre ist zwar umstritten, ob Art. 138 tStPO auf die
MaBnahme der Uberwachung mit technischen Mitteln (Art.
140 tStPO) analog angewendet werden kann. Nach der iiber-
wiegenden Meinung in der Lehre ist dies aber nicht zulés-
sig.”®

Der tiirkische Kassationsgerichtshof hingegen entschied,
dass im Strafprozessrecht kein Analogieverbot besteht und
daher zufillig erlangte Beweismittel auch dann verwendet
werden konnten, wenn es sich um sog. Katalogstraftaten
1.S.d. Art. 138 Abs. 2 tStPO handelt. Voraussetzung ist, dass
diese zufillig erlangten Beweismittel unverziiglich gesichert
und der zustindigen Staatsanwaltschaft iibergeben werden
miissen.””

Nach Ansicht der Verf. ist es nicht moglich, Art. 138
Abs. 2 tStPO analog anzuwenden. Einschrinkungen der
Grundrechte und Freiheiten kénnen nur dann angewandt
werden, wenn sie eine gesetzliche Grundlage haben und dem
Prinzip der VerhdltnisméBigkeit entsprechen. Wie bereits
erwihnt, stellt die MaBinahme der Beauftragung eines ver-
deckten Ermittlers einen schwerwiegenden Eingriff in die
Grundrechte und -freiheiten dar. Dariiber hinaus stellt der neu
in Art. 139 Abs. 4 tStPO eingefiigte Satz im Hinblick auf die
Art der Straftat, den Anwendungsbereich und die Entschei-
dungsbehorde sehr strenge Anforderungen. Aus diesem
Grund ist die Verf. der Meinung, dass zufillig gewonnene
Beweise, die von Art. 139 Abs. 4 tSTPO nicht umfasst sind,
und die der verdeckte Ermittler wéhrend der Ton- und/oder
Videoaufzeichnung erlangt hat, unverziiglich unter Aufsicht
des Staatsanwalts vernichtet werden sollten.

IX. Schlussfolgerung

Im tiirkischen Strafprozessrecht ist die Malnahme der Ein-
setzung eines verdeckten Ermittlers eine besondere/geheime
Ermittlungsmafinahme und Beweiserhebungsmethode, die
zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit eingefiihrt
wurde. Diese Malinahme, die den schwersten Eingriff in die
Grundrechte und -freiheiten darstellt, hat im Laufe der Zeit
verschiedene Anderungen erfahren. Mit diesen Anderungen
ist die Mafinahme nicht mehr nur auf die im Gesetz katalogi-
sierten Straftaten der organisierten Kriminalitdt beschréinkt.
Insbesondere fiir den Straftatbestand der Herstellung von und
des Handels mit Betdubungsmitteln (Art. 188 tStGB) wurde
der Anwendungsbereich dieser MaBnahme erweitert, um eine

und die Staatsanwaltschaft unverziiglich informiert werden
muss.

76 Unver/Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, 17. Aufl. 2020,
S. 479 f.; Centel/Zafer (Fn. 1), S. 509; Yenisey/Nuhoglu
(Fn. 2), S. 490; Gokcen/Balci/Alsahin/ Cakwr (Fn. 30), S. 517,
Turinay (Fn. 54), S. 446-449; vgl. Ozen, Ceza Muhakemesi
Hukuku Dersleri, 5. Aufl. 2020, S. 582.

" Yargitay, Urt. v. 31.3.2016 — 2016/2948; Yargitay, Urt. v.
21.42016 — 2016/2330; Yargitay, Urt. v. 8.5.2017 -
2017/5338.

Losung fiir die Probleme bei der Bekdmpfung von StraB3en-
hindlern (,,Drogendealern®) zu bieten. So ist geregelt, dass
die Mallnahme bei bestimmten Straftaten, insbesondere bei
der Herstellung von und dem Handel mit Betdubungsmitteln,
,unabhingig davon, ob sie im Rahmen einer kriminellen
Organisation begangen wurden oder nicht”, angewendet
werden kann.

Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes besteht in der Lehre
in vielen Fragen kein Konsens iiber die Grenzen der Aufga-
ben und Befugnisse des verdeckten Ermittlers. So gibt es zum
Beispiel keine klare Regelung dariiber, ob der verdeckte
Ermittler eine Wohnung betreten darf oder nicht, oder iiber
das Schicksal der Beweismittel, die bei der Durchftihrung der
MaBnahme zufillig gewonnen wurden. Diese Situation fiihrt
zu anhaltenden Diskussionen in der Lehre und schafft in der
Praxis einen Grund fiir rechtswidrige Praktiken. Nach An-
sicht der Verf. sollte der tiirkische Gesetzgeber die Grenzen
der Befugnisse des verdeckten Ermittlers so schnell wie mog-
lich klarer festlegen.

Die Befugnisse des verdeckten Ermittlers, Ton- und/oder
Videoaufzeichnungen anzufertigen, wurde vom Gesetzgeber
erst kiirzlich klar geregelt (mit dem in Kraft getretenen Ge-
setz mit der Nr. 7445).

Demnach darf der verdeckte Ermittler Ton- und/oder Vi-
deoaufzeichnungen machen

1. nur bei der Straftat der Herstellung von und des Handels
mit Betdubungsmitteln (Art. 188 tStGB),

2. mit Genehmigung des zustéindigen Richters,

3. an offentlichen Orten und Arbeitsplitzen,

4. zum Zwecke der Beweissicherung (Art. 139 Abs. 4 S. 2
tStPO.

Wie dargelegt, ist der verdeckte Ermittler nur in sehr be-
grenztem Umfang befugt, Ton- und/oder Videoaufzeichnun-
gen zu fertigen. Dariiber hinaus ist es anderen Beteiligten wie
der Justizpolizei oder den Vertrauenspersonen, die geheime
Ermittlungen durchfiihren, und nicht den Status eines ,,ver-
deckten Ermittlers” haben, nicht mdglich, Ton- und/oder
Videoaufzeichnungen zu fertigen. Auch verdeckte Ermittler
diirfen keine Ton- und/oder Videoaufzeichnungen ohne die
Zustimmung des zustidndigen Richters machen. Sie kdnnen in
dieser Angelegenheit nicht eigenstindig handeln.

Aus der Auslegung der neuen Fassung des Art. 139
Abs. 4 tStPO ergeben sich folgende Schlussfolgerungen:

1. Ton- und/oder Videoaufzeichnungen kdnnen nicht fiir
andere Katalogstraftaten 1.S.d. Art. 139 Abs. 7 tStGB an-
gefertigt werden, ohne dass ein Beschluss gem. Art. 140
tStPO eingeholt wird,

2. die Entscheidung iiber Aufnahmen liegt nicht in der Initi-
ative des verdeckten Ermittlers, auch nicht in den Fallen,
in denen Gefahr in Verzug besteht,

3. andere als nicht 6ffentliche Orte wie Wohnungen und
Arbeitsplitze, die frei zugénglich sind, liegen auf3erhalb
des Anwendungsbereichs dieser Malnahmen und

4. die MaBnahme kann nur zum Zweck der Beweiserhebung
in einem Strafverfahren, d.h. nicht als Praventivmalnah-
me, angewendet werden.
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