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II- ITIRAZIN GEREKCESI

Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:
'[- Hukuksal Diizenleme:

a) Iptali Istenilen Diizenleme:

Bankacilik Kanunu

Zimmet

Madde 160- Gorevi nedeniyle zilyetligi kendisine devredilmis olan veya
koruma ve gézetimiyle ylikiimlii oldugu para veya para yerine gegen evrak veya senetleri veya
diger mallar1 kendisinin ya da bagkasinin zimmetine geciren banka yonetim kurulu baskan ve
iiyeleri ile diger mensuplari, alt1 yildan oniki yila kadar hapis ve besbin giine kadar adli para
cezasl ile cezalandirilacaklar1 gibi bankanin ugradigi zarar1 tazmine mahkum edilirler.

Madde 161- Bu Kanuna gore sug teskil eden hareket ve fiiller baska kanunlara gore de
cezay1  gerektirdigi  takdirde, failleri hakkinda en agir cezayr gerektiren
maddesi uygulanir. ...

b) Aykirilik Olusturdugu Anayasa Maddeleri:

Madde 2- Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigsma ve adalet anlayisi
icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen temel
ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir.

Madde 10- Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun 6niinde esittir.

1

Devlet organlar1 ve idare makamlar biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.

Madde 38 - Kimse, islendigi zaman ytiriirliikkte bulunan kanunun su¢ saymadig: bir
fiilden dolay1 cezalandirilamaz; kimseye sucu isledigi zaman kanunda o su¢ i¢in konulmus olan
cezadan daha agir bir ceza verilemez.

II- Anayasa'ya Aykirilik Gerekgesi:

a) Esitlik Ilkesi Yoniinden:

Nitelikli Zimmet su¢unun yaptirimi 5237 sayili T.C.K.'nin 247/1, 2 maddelerinde 7,5
yildan 18 yila kadar hapis cezas1 olarak belirlenmisken, ayni sug¢ i¢in Bankacilik Kanununun

160/1, 2 maddelerinde banka yonetim kurulu baskan ve tiyeleri ile diger mensuplar1 yoniinden
cezanin alt sinirinin 12 yil hapis cezasindan az olamayacagi hiitkme baglanmistir.
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Bankacilik Kanununun 160/1 ve 2 maddelerinde zimmet sugu i¢in daha agir bir yaptirim
ongoriilmesinin nedeni, finans sektdriinden kaynakli ist iiste yasanan ekonomik krizler sonrasi
kamuoyunda 'banka hortumlamak' seklinde kavramlastirilmis olan ve krizlerin tetikleyicisi olan
fiillere kars1 kamuoyunun duyarliligina cevap vermektedir. Bu diizenleme ile amaglanan 'banka
yonetim kurulu bagkan ve iiyeleri'nin eylem ve islemlerinin toplumsal etkileri ve kamu diizeni
izerindeki sonuglar1 gozetilerek 6zel bir hiikiimle daha agir bir yaptirima tabi tutulmalarinin
saglanmasidir.

Bu yiizden, Bankacilik Kanununun 160'inc1 maddesinde 'banka yonetim kurulu baskan
ve tiyeleri' seklindeki ifadeden sonra 'diger mensuplar1' sozciiklerine yer verilmek suretiyle
siradan bir banka g¢alisaninin genel miidiirler diizeyinde sorumlu kilinmasi, yani hukuksal
deyimiyle 'tipe uygun' ayni fiili icra eden diger faillerden (zimmetine para ge¢iren herhangi bir
kamu gorevlisinden) daha agir yaptirma muhatap edilmesi negatif bir hak ihlalidir ve
Anayasa'nin 10'uncu maddesinde ifadesini bulan 'Esitlik ilkesi'ne aykiridir.

b) Hukuk Devleti Ilkesi Y6niinden:

Bankacilik Kanunu ile korunan hukuksal deger 'finansal piyasalara ve finansal
kurumlara giiven'dir. Tiirk Ceza Kanununun 247'nci maddesi ile korunan hukuksal deger ise
'kamu idaresinin giivenilirligi ve isleyisi'dir. Finans kuruluslari ekonomik niteliklidir. Kamu
idaresinin gilivenilirligi ve isleyisi ise kamu diizeni ve giivenligi ile ilgilidir. Hukuksal degerler
hiyerarsisi bakimindan kamu diizeni ve giivenirligi, finansal kuruluglarin giivenirliginden 6nce
gelir. Daha yiiksek bir deger alaninin, kendisinden daha altta olan bir alana gore daha az
korunuyor olmasi 'Hukuk Devleti ilkesi' ile de bagdagsmamaktadir.

¢) Kanunilik lkesi Yé&niinden:

Hukukumuzda 'Sugta Ve Cezada Kanunilik' olarak kavramlagtirilan ve 1982
Anayasasi'nin 38/1 maddesinde diizenlenen ilke Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 7'nci
maddesinde yer almaktadir. Maddede 'hi¢ kimsenin islendigi zaman milli veya milletlerarasi
hukuka gore bir sug teskil etmeyen bir fiil veya ihmalden dolayr mahkum edilemeyecegi ve sug
islendigi zaman tertibi gereken cezadan daha agir bir cezaya da carptirilamayacagl' hiikme
baglanmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi konuyu degerlendirdigi bir kararinda su gériisleri dile
getirmigtir: 'Mahkemenin goriisline gore asagidakiler 'kanun tarafindan ongoriilmiis olma'
ifadesinden cikan iki gerekliliktir. Oncelikle, hukuk yeterince erisilebilir olmalidir: Yurttasin
elinde, yasa kurallarinin uygun olanlarinin eldeki olaya uygulanabildigine dair bir gosterge
olmalidir, ikinci olarak, bir kural kisinin davranisin1 belirlemesine imkan verecek aciklikla
diizenlenmemis olursa 'yasa' olarak kabul edilemez: birey, -eger gerekiyorsa uygun bir tavsiye
ile- makul bir dereceye kadar, belli kosullar altinda, belli bir davranisin hangi sonuglar
dogurabildigini 6ngoérebilmelidir. Bu sonuglarin mutlak bir kesinlikle ongoriilebilir olmasi
gerekmez. Deneyimler bunun olanakli olmadigini da gostermektedir. Ayrica, kesin bir sekilde
ongorebilme ¢ok arzulanan bir sey iken, asiriya kagan bir sertligi beraberinde getirebilir, yasa
degisime ayak uydurabilecek bir yapida olmalidir. Bu yiizden hukuk kurallar1 kaginilmaz bir
sekilde, az veya ¢ok, belirsizzmuglak bir sekilde ifade edilmistir ki, bu hukuk kurallarinin
yorumu ve uygulanisi uygulamanin sorunudur.' (29.03.1979 tarihli Sunday Times/Birlesik
Krallik karari, parag.49)
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Bu ilke geregince Oncelikle yasaya erisim kolay olmalidir. Elbette ki temel ceza yasasi
disinda, 6zel kanunlarla da sug ihdas edilebilir. Ancak bu mevcut ceza yasasindaki belirli bir
konudaki diizenlemenin yetersizligi nedeniyle, 6zel bir diizenleme yapma gerekliliginin ortaya
¢ikmasi iizerine s6z konusu olabilir. Aksi halde, her 6zel alanin 6zel bir diizenlemeye konu
edilmesi halinde ceza mevzuati daginiklasacagi i¢in birey agisindan erisilebilirligi zorlasacagi
gibi, uygulayicilar alaninda yaratabilecegi zihin bulanikligi nedeniyle uygulama birligini
bozabilecektir. Biitiin bunlar ise 'Hukuk Devletinin' 'Kanunilik ilkesi' ile geliseceginden
Anayasaya aykirilik olusturur.

Bu ilke geregince ikinci olarak, yasa hiikmiine erigen bir bireyin bunu anlayabilmesi ve
davraniglarin1 bu yasaya uygun sekilde diizenleyebilmesi igin ‘hangi fiillerin sug
olusturdugunun' ve 'hangi fiil i¢in ne tiir bir yaptirim belirlendiginin' kanunda yeterli bir
aciklikta belirtilmesi gerekir.

Oysa 5411 sayili Bankacilik Kanununun 161'inci maddesinde 'bu Kanuna gore sug teskil
eden hareket ve fiillerin baska kanunlara gore de cezay1 gerektirmesi halinde, fail hakkinda en
agir cezayr gerektiren kanun maddesinin uygulanacagl' hiikmiine yer verilmekle, banka
gorevlilerinin zimmeti yoniinden 'hangi fiillerin su¢ kabul edilecegi' ve 'su¢ kabul edilecek
fiiller icin ne tiir bir yaptinm uygulanacag' belirsiz birakilarak 'Kanunilik Ilkesi' acikca
¢ignenmistir.

HUKUM: Yukarida aciklanan nedenler ile;

1) 5411 sayili Bankacilik Kanununun; 160'nc1 maddesinin 1'inci fikrasinda yer alan 'ile
diger mensuplari,' sozcliklerinin, Anayasa'nin 2'nci maddesi ile 10'uncu maddesinin 1 ve 5'inci
fikralarina aykiri olduguna,

b) 161" inci maddesinin l'inci climlesinin, Anayasa'nin 38'inci maddesinin l'inci fikrasina
aykirt olduguna ve bu maddelerin iptalleri i¢gin AMKYUHK'un 28/1 maddesi geregince
Anayasa Mahkemesine basvurulmasina,

2) Kararin ve dosyanmin konu ile ilgili belgelerinin onayli  birer
orneginin Anayasa Mahkemesine gonderilmesine,

3) Anayasa Mahkemesi Genel Sekreterligince dosyamizin kaleme havale edildiginin
bildirildigi tarihten itibaren, goériilmekte olan davanin incelemesinin AMKYUHK'nun 28/2
maddesi geregince bes ay sonraya birakilmasina,

Iliskin olarak dosya iizerinde yapilan inceleme sonucu oybirligi ile karar verildi.
17/09/2010™



