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altkomiteyi olusturanlar arasinda boliigtildli ve hazirlanan rapor-
lar tartiildi (10).

d) Baskanin hazirladif ontasarinin ilk miizakeresi altinel,
ikinci miizakeresi yedinci toplantida yapildi, Kabul edilen me-
tin, altkomitenin ara raporu ile birlikte Komiteye sunuldu. EKo-
mitenin mayis 1973 de yaptig1 toplantida delegasyonlarn goriig-
lerini yazili olarak bildirmeleri kararlagtirildi. Altkomite 1973
eyliiliinde yaptig1 son toplantisinda bildirilen goértgleri tartigty ve
hazirladigi metni Komiteye sundu. Su¢ Sorunlarn Avrupa Komi-
tesi 1974 mayisindaki 23. toplantisinda tasariylr miizakere etti.
Farkh goriigleri birlegtirmek lizere Danimarka (Jermsten), Fran-
sa (Bigay), Hollanda (Breukelaar), Isvicre (Clerc), Italya (Di
Gennaro) ve Tiirkiye (Kunter) delegasyonlarindan olugsan bir
calisma grupu kurdu. Bu grup ufak bir iki degisiklik ile tasarya
son seklini verdi. Komite, karar tasarisini ve gerekcesini bu son
sekli ile oybirligi ile kabul ederek Bakanlar Komitesine sundu.
Bakanlar Komitesi, 21 mayis 1975 de yazis bakimindan yaptigi
bir iki rotusla (asagida, no. 4) karar tasarisimm ve gerekgesinl
onayladl (no. 2).

$ 2. KARARIN BASLIGI

4 — ke mi, tabon kura) m?

Altkomitenin hazirladifgl ve Komitenin kabul edip Bakanlar
Romitesine sundugu karar tasarisimin bashgl «Sanifin yoklu-
gunda yapilan sonsorusturmada uygulanacak taban kurallar hak-
kinda karar» idi, Bakanlar Komitesi bu bashg, Genelsekreterli-
gin teklifi tizerine (11), «samfin yoklufunda yapilan sonsorus-

(10) Bize sadece Fransa ve Belgcikada kabul edilen ve clri!m'erde
uygulanan «la procédure par contumaces adli kurumun incelenmesi diig-
mistll. Hazirladigimiz rapor i¢gin Bk. KUNTER: La procédure par contu-
mace, Anna'es de la Faculté de Droit d Istanbul, No. 88, 1975-76, 8. 21-48.

(11) Avrupa Konseyl Genelsekreterliginin 25/10/1977 tarihll mek-
tabundan 67rendigimi~e gore Régles Min'ma (Taban Kura'lar) denince-
hik{imlilerin tretmaninda vygulanacak Taban Kurallar hakkindakl (73)
6 sayili karar akla gelmektedir ve karigiklifa meydan vermemek i¢gin bu
kararda ecizlenecek llkeler» denilmesi teklf edilmigtir.
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de I bitmemekte, yeni sorunlar ortaya cikmaktadir, Gercekten
bugiin, hi¢ olmazsa muhakeme hukuku gelismis olan tilkelerde
anlagilmigtir ki muhakeme; iddia, miidafaa ve yargilama (kaza)
denilen, davaci, davalh ve hédkimin ortak caligmalarindan olusan
bir faaliyettir ve bu faaliyet ortaya yargilanacak (yani yarg: ile
yarilacak) bir uyusmazhk ¢ikmasindan bagka ve onun yarg: ile
yarilmasina kadar devam eder. Bizce bu agiklama da eksiktir, zi-
ra muhakemenin sadece dogumdan sonraki varligini belirtmek-
tedir. Muhakemenin dogmasindan, yani ceza davasinin ac¢ilma-
sindan once de varhfi vardir, Biz bunu ¢ocugun ana rahmine
dlismesinden dofumuna kadarki gelismesine benzetiyoruz. Mau-
hakkak olan, artik tereddiit caiz olmiyan bir husus, muhakeme-
nin sadece uyusmazhk mahkeme oniine geldikten sonra yapilan kol
lektif faaliyetten ibaret olmadifidir. Daha once yapilan kollektif
faaliyet de muhakemedir. I3 mahkeme &niine geldikten sonrasi-
na kamu davasinda sonsorusturma denilir. Daha dnce yapilan

muhakemeye de bu nedenle onsorusturma adi verilmekte-
dir (13).

Muhakemenin sadece hakimin yargi vapmasi mAnésina yar-
gilama (eski adi ile kaza) dedifimiz faaliyetten ibaret olmadif,
hele mahkemeye gelmeden once, meseld sorgu hakimi tarafin-
dan yapilanlarin da yargilama oldugu cok yeni anlasiimstir.
Kanunlarin cofu heniiz bu gelisme diizeyine varms degildir.
Mesela Fransiz kanunu yargilama makamlarim «juridictions
d'instruction» ve «juridictions de jugement. diye ikiye avirmak-
ta ve jugement yani muhakeme terimini mahkeme tarafindan
yapilan faaliyet i¢in kullanmaktadir. Biitiin iGye Devletlerin hii-
kQmetlerine tavsiyelerde bulunacak bir kararda ahsilagelmis ter-
minolojiden ayrilmasi diisiiniilemezdi. Onun i¢indir ki kararda
aprocédure de jugement» terimi gibi orta bir vol tutuldu. Bizim
umuhakemes dedifimiz kollektif faaliyeti ifade icin fransizca te-
rim olmadigindan, son zamanlarda procédure kelimesi kullanila-
gelmektedir. Boylece «procédure de jugement: ile ceza davasinn
mahkeme oniine gelmesinden sonra yapilan ortak faaliyetin soz
konusu oldugu ifade edildi. Onsorusturma dedifimiz muhakeme
safhasinin karar diginda tutulmas: sebepsiz degildi. Gergekten

(13) KUNTER: Ceza Muhakemesl Hukuku, 6. basi, 1978, no. 405, 4009,
412.
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onsorusturma hele onun en onemli devresi olan ilksorusturma
zaten altkomitenin gorevi diginda tutulmustu, zira gérev belirti-
lirken «procédure engagée devant le tribunaly smahkeme &niin-
de iken yapilan muhakeme faaliyeti» tabiri kullamlmisti. Altko-
mite kararnn uygulama alamnin ilksorugturmay: da icine alacak
gekilde genigletilmesi gerekip gerekmedigini de tartigti. Olumlu
sonuca varilsa idi, Komiteden ek yetki istenecekti. Ancak buna
Hizum kalmadi, zira altkomite igin heniiz mahkeme 6nilne gelme-
digi safhada mahkimiyet s6z konusu olmadifindan, samga as-
gari teminat taminmasi sorununun ortaya ¢ikmadifn sonucuna
vardi.

Sonsorusturmada samifin hazir bulunup bulunmamas: elbet
durugma devresi bakimindan sézkonusudur. Netekim karann ge-
rek metninde gerek baglangig kismunda ¢ok defa durusma sozi
gecmektedir. Bu nedenle, karann baghfinda daha alisik oldugu-
muz durugma terimini kullanmigken (14) simdi sonsorusturma
demegi tercih ediyoruz. Bunun nedeni, durugmanin daha genel
bir kavram olugu, meseld temyiz muhakemesinde de durusma-
dan soz edilebilmesi, buna karsihik karann dar manada durus-
malarda yani asil ceza davasinin muhakemesindeki sonsorustur-
ma durusmalarinda uygulanacak Taban Kurallan ongoérmesidir.

§ 3. KARARIN BASLANGICI

8 — Birinei Gerekge

Avrupa Konseyinin hemen biitiin sozlegme ve kararlannin
baslangic kisimlarinda yer alan bu gerek¢e (15), bir agiklamayl
gerektirmemektedir.

9 — Ikinei ve iiciincii gerekeeler

1kinci gerekce, sonsorugturmada, daha dogrusu teknik ba-
kimdan onun durusma adindaki devresinde samgin hazir bulun-

(14) KUNTER: ag.e., no. 247.

(15) Kararlann «préambules denilen baglangic kisimlari bilindigl
izere «considéranty lardan olusur. Bunlar ciimlenin bir pargasi bigimine
sokulmus gerekcelerden bagka bir gey deg@illerdir. Tam Tlrkgesi bulunma-
yan bu terimi bu nedenle gerekge diye gevirdlk.
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1) Ceza veren karara ceza kararnamesi veya benzeri bir ad
vererek durugmali normal muhakeme degil, durugmasiz basit
muhakeme yapildigl belirtilmelidir. Ceza Yargilarimin Milletler-
arasi Degeri konusunda Avrupa Sozlesmesi, sanifin yoklugunda
yapilan muhakeme sonunda verilen sonkararlarla ceza kararna-
melerini ayrica ele almug bunlara samgin huzurunda verilen yar-
gilar kadar glivenemiyen Devletlere bunlarn yerinegetirmemek
icin ¢ekince ileri siirmek hakkini vermistir. Diger taraftan bunla-
n yerinegetirmeyi kabul edenler de hemen yerinegetirecek de-
gillerdir. Sozlesme bunlar icin ayn bir yol ongormistiir. Bu da
vitirazn, daha dogrusu «karsigelmen» (oppoistion) dir. Kargigelme
uzerine, durugmali muhakeme yapilmaktadir (m. 21-30).

2) 1kinci ve asil énemli sart, ceza kararnamesinin kabule
bagh tutulmasi, kabul edilmediginde durusma yapilmas: ve o du-
rusmada samgin da hazir bulunabilmesidir. Ceza kararnamesini
kabul etmemek hakki taninmazsa, sanik mudafaa hakkim kul-
lanmadan cezalandirilmig olur ki Anayasaya ve Insan Haklan
Avrupa Sozlegsmesine aykir diiser. Cezalandirilan kisi ceza karar-
namesini kabul etmeyince ceza verilmemiscesine mahkemeye gi-
dilirse, miidafaa hakki zedelenmemis olur (19). Bu ikinci gart
bakimindan kanunumuzda yorumla diizelemiyecek kadar sakat
bir norm bulundugunu tziilerek gormekteyiz. O da sudur: Sulh
hakiminin ceza kararnamesine citiraz» edildiginde, daha dogru-
su karsigelindiginde eskiden durusma yapilirdi. 1973 defisikli-
ginde, hafif hapisten baska bir ceza verilmisse, sanki hakiki iti-
raz soz konusu imis, once durusma yapilmig gibi, aslive mahke-
mesi baskaninin itiraz incelemesi yapmasi kabul olundu. Kesin
kararla sonuc¢lanan bu inceleme durusmasiz yapildigindan, sa-
nik hi¢ durugma yapilmadan mahkim olabilmekte ve kanunyo-
lundan da mahrum edilmektedir. Muhakemesiz ceza olmaz ilke-
sine, Insan Haklan Avrupa Soézlesmesine (m. 6), Anayasann
belli bir maddesine defilse bile ruhuna, samgmn yoklugunda yapi-
lan durugmay: bile asgari teminata baglamak istiyen Taban Ku-
rallarin temeline ters digen bu norm derhal deigstirilmelidir. (20).

(19) KUNTER: a.ge., no. 427
(200 KUNTER: a.g.e. no. 428.
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III — Ceza Muhakemesi Kanunumuzun, gaip sayilan sanik-
lar hakkinda durugma yapilmasim duizenliyen 270. maddesi ka-
naatimizea Taban Kurallarin altinda kalabilmektedir. Tirkiye-
de olup da meskeni bilinmiyen veya yabanci memlekette olup da
cagrilarmyan veya cagirilsa da gelmiyecek olan kigiyi mall bir
cezaya carptirmanin, yukarda da belirtildigi gibi, pratik faydasi
zaten pek azdir. Gerci Taban Kurallara uymak icin, ildna ragmen
gercekten ogrenmeyi yorum yolu ile aramamiz mumkindur. O
zaman da pratik faydasi hemen hi¢ kalmiyacaktir. Bu nedenle,
gaip saniklar hakkinda durugma yapmaktan; 1975 de Almanla-
rin yaptigi gibi, bizim de vazge¢cmemiz en uygun yol olacak-
tir (23).

IV — Sanik baska bir Devlette oturuyorsa, durusmaya cagir-
manin bildirilmesi, kaide olarak, o Devletin kanunlarina gore
vapilacaktir (Tebligat Kanunu, m 25). Bu kaide geregince yani ya-
banci kanuna gore kendilerine tevdi suretiyle teblig . yapilamiyan
sanmiklar da adresi bilinmiyen saniklarla bir tutulmahdir.

V — Cagndan gercekten haberdar olmak sartinin aranmadi-
g1 bir hal de vardir. O da samgin adaletten kagmis olmasidir, Bu
istisnanin 1. Taban Kurali cok zayiflattigl bir gercektir. Bir dele-
gasyonun istedigi bu istisnayr kabul etmemek i¢in altkomite bir
hayli dayatti, Fakat tasarinin Komitede miizakereleri sirasinda
istisna istiyenlerin cogalmasi Kkarsisinda kabule mecbur olduk.
Gercekten, Taban Kurallarin samk yoklugunda yapilan durus-
malara giiven getirmesi, biitiin delegasyonlarin kabuli ile miim-
kiindii ve nihayet s6z konusu olan da asgari miigtereklerde bir-
lesmek, liye Devletlerin kanunlarim tabanda bir hizaya getirmekti
(Yukarda No. 4). f

VI — 1. Taban Kuralin kogtufu bir diger sart da davetin za-
maninda yapiimasidir. Bundan da maksat, hazir bulunmak ve
miidafaayr hazirlamak icin gerekli zamanin saniga birakilmasi-
dir. Ne kadar zaman birakilmali ki bu sart gerceklesmis sayilsin?
Bu konu milli kanunlara birakilmigtir. Yabanc: memlekette otu-
ranlann caginlmasinda bu zamanin daha uzun olmas: gerekece-
gi agiktir,

(25) KUNTER: a.g.e., no. 247, & _ G Ir
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muhakeme sayilir, Basitlestirilmis muhakemeler gerekcede de belir
tildigi lizere yasaklanmug degil tersine, tavsiye edilmis ve diizen-
lenmesi i¢in i¢ hukuka birakilmigtir (Yukarda, No 10). Ancak bu
takdirde, «sonkarar» «yargim» gibi terimler kulamlmamali, kansik
hga meydan verilmemelidir. 2) Yahut, daha once haber vermek
sarti ile, gemiyen samfin durusmada bulunmak hakkindan vazgeg-
tigi karinesi kabul edilmelidir. Bu karine tehlikeli degildir. Zira
9. Taban Kural sayesinde elinde olmiyan bir nedenle gelemed!gini
isbet ettigi takdirde samk yeniden yargilanmasini istiyebilecektir.
Sanifin durugmada hazir bulunmak hakkindan vaz gectigi karine
sl kabul edilmelidir. Bu karine tehlikeli degildir, Zira 9. Taban Ku
ral sayesinde elinde olmiyan bir nedenle gelemedigini isbet ettigi
takdirde samk yeniden yergilanmasmi istiyebilecektir, Samgin
durusmada hazir bulunmak hakkindan vazgecebilecegini ve hazir
bulunma &devinden kurtariimak icin yapacagl istegin acik veya
iistii kapal olabilecegini de yukanda gérmiis bulunuyoruz (No. 9}

6. Taban Kural, caginn yazisimin bildirilmesi kurallarina yani
1. Taban Kurala atif yapmaktadir. 1. Kuralda ise adaletten ka-
¢an saniklar icin bir istisna dngoériilmiistiir. O halde bu istisna-
nmin 6. Taban Kural bakimindan da ongoriildiigii sonucuna var-
mak gerekecektir. Bu demektir ki adaletten kacan samklar 6.
Taban Kurahn sagladifn teminattan faydalandiriimmyabilecek-
lerdir.

Kanunumuzun 6. Kurala ters dusmedigi kanisindayiz. Ger-
cekten yoklugunda verilen sonkararin tebliginden kusuru o'mak-
sizin haberdar olmiyan samk eski hale getirme istiyebilmektedir
(CMK 41).

19 — Yedinci Taba» Knml

Sanigin yoklugunda durusma yapilmasi icin aranan bir sar-
ta da 7. Taban Kuralda rastlarmaktayiz. Bu da hazir bulunsayd
bagvurabilecegi kanun yollarindan, hazir bulunmamas: yiiziin-
den sanifin yoksun kalmamasidir. Bu Taban Kural ona bu im-
kani asgari bir teminat olarak saglamaktadir,

Ceza Muhakemesi Kanunumuz bu Kurala uygundur., Zira
Ister gaip olsun ister hazir bulunmasin, yoklugunda yargilanan
sanig: normal kanun yollarindan yoksun birakan bir norm mev-

cut degildir.
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20 — Sekizinei Taban Kural

1. Taban Kurala uygun olmuyarak yapilacak bir cagri iize-
rine samgin yoklufunda durugsma yapilmis ve bir karar veril-
migse, hunun miieyyidesi ne olmalidir.? 8. Taban Kural buna ce-
vap vermekte ve miieyyideyi nisbi butlan olarak diizenlemekte-
dir. Ger¢ekten sanik sonkararnn batil oldufunun tesbit edilme-
sl i¢in bir kanun yoluna basvurabilecektir. Bu demektir ki, «hu-
kuk bakimindan yokluk» miieyyidesi soz konusu degildir, yani
sonkarar hukuk bakimindan yok sayilmiyvacak, var kabul edile-
cek, iptal edilinciye kadar hiikiim ifade edecektir. Elbet istiyen
Devletlerin daha ileri gidip «yokluk» miieyyidesini kabul etme-
leri mimkiindiir. Bu takdirde, ceza davas: zaman asimunin boy-
le bir mahkOmiyet kararn ile kesilmesi de stz konusu olmiyacak-
tir. Biz, nisbi butlan miieyyidesinin daha uygun oldugu goriistin-
deyiz. Sanik lehine bir karar verilmigse, bunu yok saymammn bir
anlam olmasa gerektir.

Usulstiz bir cafinmmn miieyyidesini koyan bu Taban Kuralin
amaci, sanifin muhakeme derecelerinden birini kaybetmemesi
ve usulsliz yapilan yargilamamn tekrar ve usuliine uygun ola-
rak yapilmasidir. Boyle bir mahk(mivet karanna karsi, bizde ol-
dugu gibi, sadece temyiz yolunun taninmas: da Kural icin kana-
atimizca yetecektir. Zira Yargitay bu nedenle batil oldufunu tes-
bit ettifgi mahkGmiyet kararini bozacak ve yeniden bir son so-
rasturma yapilacaktir. Ancak, bilindigi {izere, 500 liraya kadar
hafif para cezasiyla mahk(imiyetlerde veya ¢zel kanunlarda ya-
211 hallerde temyiz yolu da kapalidir (CMK 305). Bu istisnai hal-
leri 8. Taban Kurala uydurmak ve sirf bu temyiz sebebi ile tem-
yiz yolunu acmak gerekecegini diisinliyoruz. Bu nasil olur? Ka-
nun defisikligi elbet en iyisidir. Ancak, diger istisnalar gibi, bu
bakimdan da bir istisnamin i¢ctihat yolu ile kabul edilebilecegini
samyoruz. Gergl biz temyiz edilememe kuralinda vasif, madde
itibariyle yetki, katilma gibi bakimlardan istisna kabul edilme-
sini dogru bulmuyoruz (29). Fakat 8. Taban Kuralin ortaya ¢i-
kardifi durum yenidir ve kanun koyucunun bu bakimdan tem-
yiz yolunu kapadif1 sdylenemez. Goriliiyor ki sorun yorum yo-
lu lle goziilebilecektir.

(29) KUNTER: age., no. 532.
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21 — Dokuzuncu Taban Kural

8. Taban Kural usulsiiz ¢agriyr ele almigti. 9. Taban Kural
ise usultine yani 1. Taban Kurala uygun bir c¢agriya ragmen sa-
nigin yoklugunda durugma yapilmasi halini gézoniinde tutmus
ve mahk(m olan samfa, hazir bulunamayisimn ve bunu mah-
kemeye bildiremeyiginin elinde olmiyan bir nedenden ileri gel-
digini isbat etmek sart: ile, yeniden ve normal hiikiimlere gbre
bir durugma yapilmasini istemek hakkini vermigtir. Gergekten,
mahkeme hazir bulunmiyan samfin mazeretini bilmedigi igin,
hazir bulunmamasina ragmen durugsma yapmus olabilir. Efer sa-
nik elinde olmiyan bir diger styleyisle iradesi disinda bir nedenle
gelememis ve bunu da bildirememigse elbet yapilan durusma ve

sonunda verilen mahk(miyet karan yok sayilmalidir. Adalet bu-
nu gerektirir.

Bu kuralin da amaci 8. kuralda oldugu gibi. samifa mevcut
derecelerden birini kaybettirmemektir. Fakat nedenler farkh-

dir. 8. kuralda cagrimin usulsiiz oldufunun sabit olmasi aran-
maktadir. Burada ise aranan makbul bir mazerettir.

Bu kural usuline uygun ¢agn izerine vapilan durusmalan
gozonlinde tutmakta ise de, usulsiiz ¢agn lizerine yok'udunda
yargilanan kiginin de hazir bulunmamasinin ve mahkemeye bu-
nu bildirememesinin elde olmiyan bir nedenden ileri geldigini
isbat edebllme imk&nina sahip olmamas: i¢in hi¢ bir sebep yok-
tur ve bu kisgi bu durumda 9. kuraldan da yararlanabilecektir.

Ceze Muhakemesi Kanunumuz 9, Taban Kurala uygundur.
Gergekten, bizde eski hale getirmenin kanunyolu niteliginde bir
cesidl de vardir (30). Durusma gelmiyen samk hazir olmaksizin
vapilirsa, eskl hale getirme istemek miimkiindiir (MK 228) ve
bu da kabul edilirse yapilan islemler ve bu arada verilen karvarlar
ortadan kalkar. Bu demektir ki durusma, artik mazereti kalma-
dig1 Igin gelecek olan samik hazir bulundugnu halde yapilir. 228.
maddede eskl hale getirme Istemenin iki istisnas: varsa da bun-
lar Taban Kurala aykiri degildir. Zira birincisl kendi istegi {le
durusmada bulunma mecburiyetinden kurtarilanlar, Ikinclsi mi-
dafi marifetiyle temsil edilmek .yetkisini kullananlar hakkinda-

(30) KUNTER: ag.e., no. 295.







