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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Hatay Agir Ceza Mahkemesi.

ITIRAZIN KONUSU : 5/6/1985 giinlii; 3217 say1l1 "1918 Sayili Kagak¢iligin Men ve
Takibine Dair Kanunun Bazi Maddelerinin Degistirilmesi ve Ayni Kanuna U¢ Ek Madde
ilavesiyle 1177 sayil1 Tiitiin ve Tiitiin Tekeli Kanununun 44 iincii Maddesinin (a) Bendinin ve
3078 Sayili Tuz Kanununun 27 nci Maddesinin Degistirilmesine Dair Kanun'un 4. maddesiyle
1918 sayili Yasanin 27. maddesine, iigiincii fikrasindan sonra dordiincii fikra olarak eklenen
fikradaki "...ve tekele tabi maddelerden olmamasi halinde..." ibaresinin Anayasa'nin 5. ve 10.
maddelerine aykiriligi nedeniyle iptaline karar verilmesi istemidir.

I- OLAY :

Hatay Ili, Kirikhan Ilgesinin Cumhuriyet Mahallesi'nde islettikleri kiraathanede emniyet
gorevlilerince yapilan denetim sirasinda saniklarin masalarmin ¢ekmecesinde 23 deste
kullanilmis, ocak boliimiinde 10 deste jelatini agilmamis, kagak olarak yurda sokulmus toplam
33 deste oyun kagid1 ele gecirilmistir.

Kirikhan Cumbhuriyet Savciligi'nin fezlekesi tizerine Hatay Cumhuriyet Saveiligr Agir
Ceza Mahkemesi'nde kamu davasi agarak saniklarin eylemlerine uyan 1118 sayil1 Yasanin 3.
maddesi araciligi ile 1918 sayili Yasanin 2867 sayili Yasa ile degisik 27/2-3., 33/2. maddeleri
geregince cezalandirilmalarint ve haklarinda TCK'nun 31., 33. ve 40. maddelerinin
uygulanmasini istemistir.

Son sorusturma evresinde, saniklar miidafii, 25/7/1985 giinlii dilekgesiyle, Anayasa'ya
aykirilik savinda bulunmus, Cumhuriyet Savcisi bu isteme katilmistir. Mahkeme de saniklar
midafiinin Anayasa'ya aykirilik savinin ciddi oldugu kanisina vararak Anayasa Mahkemesi'ne
basvurulmasina karar vermistir.

I1I- YASA METINLERI :
A- Iptali Istenen Yasa Kurali :
5/6/1985 giinlii, 3217 sayil1 Yasanin iptali istenen ibareyi de iceren 4. maddesi sudur :

"Madde 4.- 1918 sayili1 Kacake¢iligin Men ve Takibine Dair Kanunun 27 nci maddesine,
ticlincii fikrasindan sonra dordiincii fikra olarak asagidaki fikra eklenmistir.

Ikinci fikranin uygulanmasini gerektiren durumlarda; mal veya esyanin 6zel kanunlarla
veya ithalat ve ihracat rejimi kararlariyla memlekete ithal veya ihraci yasaklanmamis olmakla
birlikte giimriiklenmis piyasa degerinin otuz milyon lirayr ge¢cmemesi ve tekele tabi
maddelerden olmamasi halinde, ikinci fikradaki agir para cezasina hiilkmedilmeyip sadece
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iiclincii fikraya gore agir para cezasina ve mal veya esyanin miisaderesine karar verilir. Bu
fikradaki miktar1 Bagbakanlik Hazine ve Dis Ticaret Miistesarligi tarafindan yayinlanan
"Toptan Esya Fiyatlar1 Yillik Indeksi"ndeki artiglar oraninda artirmaya Bakanlar Kurulu
yetkilidir. Bu kararlar Resmi Gazete'de yayimlanir."

B- Itiraza Dayanak Yapilan Anayasa Kurallari :

"Madde 5.- Devletin temel amag¢ ve gorevleri, Tiirk Milletinin bagimsizligin1 ve
biitlinliigiinii, iilkenin boéliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kisilerin ve
toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal
hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve
sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli. sartlar
hazirlamaya calismaktir."

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

Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

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

IV- ILK INCELEME :

Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigiiniin 15: maddesi uyarinca H. Semih Ozmert, Orhan Onar,
Necdet Daricioglu, Kenan Terzioglu, Yilmaz Aliefendioglu, Muammer Turan, Mehmet Cinarls,
Mahmut C. Cuhruk, Mustafa Goniil, Osman Vahdettin Oktay ve Mustafa Sahin'in
katilmalariyla 6/12/1985 giinlinde yapilan ilk inceleme toplantisinda; 24/10/1985 giinlii kararda
belirlenen eksiklik saniklar vekilinin Anayasa'ya aykirilik savimi igeren dilekgesi Ornegi
getirtilerek tamamlanmis oldugundan isin esasinin incelenmesine, siirlandirma sorununun
esas inceleme evresinde ele alinmasina oybirligiyle karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI :

Isin esasina iliskin rapor, basvurma karar1 ve ekleri, Anayasa'ya aykirilig: ileri siiriilen
yasa kurali, itiraza dayanak yapilan Anayasa maddeleri, bunlarla ilgili gerekceler ve Obiir
yasama belgeleri okunduktan sonra geregi goriisiiliip diisiiniildii :

A- Itirazin Sinirlandirilmasi :

Yerel Mahkeme, 3217 sayilt Yasanin 4. maddesiyle 1918 sayili Yasanin 27. maddesine
tictincii fikradan sonra dordiincii fikra olarak eklenen fikradaki "...ve tekele tabi maddelerden
olmamas halinde..." ibaresinin iptal edilmesi istemiyle Anayasa Mahkemesi'ne bagvurmustur.
Bakilmakta olan davada anilan ibarenin i¢erdigi sozciiklerin tiimiiyle uygulama. alanina girip
girmedigi sorununun ¢dziimii ilk inceleme karariyla esas inceleme evresine birakildigindan,
once sinirlama sorunu iizerinde durulmustur. Fikranin bu boliimii, haklarinda 27. maddenin
ikinci fikrasinin uygulanmasi gereken toplu kacakeilik sucu saniklarina, su¢ konusu maddenin
tiir ve degerine gore, kimi kosullarin varliginda, bu fikrada 6ngoriilen hiirriyeti baglayici ceza
yerine yalnizca lglincli fikradaki agir para cezasinin uygulanmasi olan,agini getirmistir.
Yapilan diizenlemeye gore, toplu kagakcilik saniklar1 yoniinden, kagak maddelerin yasa ya da
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ithalat veya ihracat rejimi kararlariyla yurda ithal veya ihracinin yasaklanmamis olmasi, tekele
tabi bulunmamasi ve giimriiklenmis piyasa degerinin otuz milyon liray1 gegmemesi durumunda
yalnizca para cezasi verilecek, hiirriyeti baglayici cezaya hilkkmedilmeyecektir. Iptali istenen
ibarenin i¢inde bulunan "halinde" sézciigii yalniz bu ibareyi degil fikranin 6biir boliimiinii de
ilgilendirmektedir. Daha ag¢ik bir anlatimla, ahalinde s6zciigii iptali istenen ibareden Onceki
glimriiklenmis piyasa degerinin otuz milyon liray1 gegmemesi tiimcesinin de belirleyicisidir.

Kendinden o6nceki ve sonraki sozciiklerle ilgili olan halinde sézciigiiniin, inceleme
kapsamina alinmasi, oyun kagitlariyla ilgili olan davada giimriik maddelerine iligkin boliimii de
etkileyen bir anlam karigiklig1 yaratacaktir. Bagvuran Mahkemenin amaci, tekel maddeleri i¢in
hiirriyeti baglayici cezalarin, glimriige bagli maddeler i¢in ongoriilen ceza tiirii ve diizeyinde
olmasidir. "Halinde sozciigii iptal kapsamina alinmadan da bu sonug saglanabilir.

Bu nedenle, inceleme, "halinde" sézciigii disarda birakilarak yapilmalidir. Isin esasinm,
3217 sayili Yasanin 4. maddesiyle 1918 sayili Yasanin 27. maddesine eklenen dordiincii
fikradaki "...ve tekele tabi maddelerden olmamasi..." ibaresiyle sinirli olarak incelenmesi
gerekli goriilmistiir.

B- itiraz Konusu Kuralin Anayasa'ya Aykiriligi Sorunu :
1. Anayasa'nin 5. .maddesi yoniinden inceleme :

Itiraz yoluna bagvuran Mahkeme, itiraz konusu kuralin uygulanmasinda kagak malin
tekele tabi ya da "giimriik esyas1" olmasina gore ikisinin degeri arasinda asir1 fark olmasina
karsin cezalar arasinda degeri fazla olan lehine, degeri az olan aleyhine, adalet ilkelerine aykiri
bicimde ceza Ongorildiigiinii, bunun, Anayasa'nin 5. maddesine aykir1 diistiigiini
bildirmektedir. ilk bakista, giimriiklenmis piyasa degeri otuz milyon liraya kadar mallarmn
kacakeiliginda; ithal ve ihract serbest esya kacakeilig1 yapan sanik ile ithal ve ihraci yasak mal
ya da tekele tabi madde kagakgiligi yapan sanik arasinda hiirriyeti baglayic1 cezanin
uygulanmas1 yoniinden adalet duygusunu yaralayan bir diizenleme yapildig1r izlenimi
uyanmaktadir. Bu diizenlemenin gerek Tiirk Ceza Kanunu'ndaki ceza siyaseti, gerekse kimi
maddelerin Devlet tekeline bagli tutulmasi ya da ithal ve ihracinin 6zel yasalarla yahut ithalat
ve ihracat rejimi kararlariyla yasaklanmig bulunmasi karsisinda Anayasamizin 2. maddesinde
nitelikleri, 5. maddesinde de temel amag¢ ve gorevi belirtilen hukuk devletine ve anilan
maddelerde yer alan adalet ilkesine ters diisen bir icerik tasimamaktadir. Ayricalik hiikmii,
yasama organinin Oongordiigi 6zel bir durum oldugu gibi iptali istenen ibarede baskalari
aleyhine ceza adaletini bozan, dengesizlik yaratan bir durum yoktur. Daha 6nce hapis cezasina
bagli oldugu halde, Cumhurbaskani tarafindan 20/5/1985 giinlii yaziyla geri ¢evrilen 7/5/1985
giinlii, 3179 sayisin1 alan Yasada tekel maddeleri kagak¢iliginin da giimriik kagakg¢iligi gibi bir
para cezasimna bagli kilinmasindan sonra hiirriyeti baglayici cezanin tekel maddeleri igin
getirilerek uyum saglama yoluna gidildigi agiktir.

Hukuk devletinin, Anayasa'nin agik hiikiimlerinden 6nce hukukun bilinen ve tiim uygar
iilkelerin benimseyip uydugu ilkelere uygun olmasi gerekir. Boyle bir devlet, kamusal diizeni,
gliven ve huzuru bozan eylemleri etkili bi¢imde karsilayacak onlemleri secebilir. Yasama
organi takdir hakki i¢inde degisik tiirde ceza uygulanmasini isteyebilir: Yasama organinin
takdir hakki sinirsiz olmamakla birlikte olayda bu smirin asildigimi gosteren bir aykirilik
saptanamamugtir. Hukuk devleti, her eylem ve islemi hukuka uygun, insan haklarina saygi
gosteren, bu hak ve 6zgiirliikkleri koruyup gii¢lendiren, her alanda adaletli bir hukuk diizeni
kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku
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tliim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun {iistlin kurallartyla kendini bagl
saylp yargl denetimine acik olan, yasalarin iistiinde yasakoyucunun da bozamayacagi temel
hukuk ilkeleri ve Anayasa bulundugu bilincinden uzaklastiginda gegersiz kalacaginm ilen
devlettir. Ceza Onlemiyle toplumsal baris1 saglayan Devlet, kimi suclarin niteligi, islenme
bicimi, toplum ve Devlet i¢in zarar,alanin1 gozeterek degisik cezalar uygulayabilir. Sugtan zarar
gorenin kimligi, zarara ugrayan malin tiirii de bu diizenlemeyi etkileyebilir. Icinde bulunulan
ortam, yasanilan zaman bile 6nem tagir. Tiirk Ceza Yasasi'nda degisik eylemler i¢in degisik
cezalar yaninda, daha hafif bir eylem i¢in daha agir cezalar bulunmaktadir. Bunlar
yasakoyucunun uygun bulmasinin dogal sonucudur. Anayasa Mahkemesi "yerindelik denetimi"
degil, "uygunluk denetimi" yaptigina gére Anayasa'ya aykiri olmayan takdirlere karisamaz.
Anayasa Mahkemesinin 11/12/1980 giinlii; Esas 1980/63, Karar 1980/68 sayili kararinda
oldugu gibi yasakoyucu, malin ya da verilen zararin degeri c¢cok hafif de olsa, kisinin
ozgiirligiine, beden tamligina ve ruh saghigina yonelerek malin cebir, siddet ve tehditle gasp
edilmesi bi¢iminde islenen suglar1 hafifletici 6ge yoniinden, mala karsi islenen suglardan
ayirmistir. Yasakoyucunun, gasp edilen malin degerinin ya da verilen zararin fazla olmasi
durumunda 522/1. maddeyle cezanin yarisina kadar artirilmasini buyurmasina karsin, son
fikrasinda degerin ya da zararin hafif veya pek hafif olmasinda cezadan bir indirim yapilmasini
istememistir. Boylece itiraz konusu ibaredeki tekel maddelerini de salt bu nitelikleri yoniinden
korumaya almistir. Tekel kapsamina alinmak, irdelenmedigine, bunun yarar ya da zarar1 ya da
gerekip gerekmedigi iizerinde durulmadigina; bdyle bir incelemenin yukarda da deginildigi
tizere kacinilmasi gereken yerindelik incelemesi olacagr gozetilerek, Devletin, tekel
maddelerini ayricalik kuraliyla koruma altina almasi tekel amacina uygun bulunmustur.
Nitekim yasakoyucunun ceza alaninda yasama yetkisini kullanirken, Anayasa'nin temel
ilkelerine ve ceza hukukunun ana kurallarina bagl kalmak kosuluyla, toplumda belli eylemlerin
sug¢ sayilip sayilmamasi, sug sayilirsa hangi tiir ve 6l¢lideki ceza yaptirimlariyla kargilanmalari
gerektigi, hangi durum ve davraniglarin agirlastirict ya da hafifletici 6ge olarak kabul edilecegi
konularinda takdir yetkisi vardir. Ceza hukuku yapis1 yoniinden toplumun kiiltiir ve uygarlik
diizeyi, sosyal ve ekonomik yasantisiyla ilgili bulunmasi ve ancak Devletce konulabilir ve
bigimlendirilebilir olmas1 nedenleriyle siyasal nitelik de tasiyan bir hukuk dali oldugundan
suclara uygulanacak cezalarda bir alt sinir kabil etmesi Devletin ceza siyasetiyle ilgilidir. Bu
da yasama organinin takdir alan1 i¢indedir.

Kagakc¢ilik konusu malin tiiriine gore, toplu kacakeilik yapanlara hiirriyeti baglayici
cezanin belirli bir oranda uygulanmamasi yasakoyucunun 1918 sayili Yasanin 27. maddesine
3217 sayil1 Yasa ile eklenen 4. fikradaki ayrik diizenlemesinin sonucudur. Yasakoyucu, giimriik
esyast kagakciligint belli kosullarda ekonomik su¢ kabul ederek 3217 sayili Yasanin 1.
maddesinde hapis cezasi verilmesi gereken durumlar arasina temel maddelerini de almistir.
Diizenleme, kacakgilik konusu mala goredir. Kagakeilik konusu malin tiiriine ve degerine gore
para cezasina ek olarak hapis cezasi eklenmesinin, Anayasa'nin sug ve ceza yoniinden koydugu
ilkelere aykir1 yonii bulunmadigi gibi Anayasa'nin Baglangicina, genel ilkelerini igeren 5.
maddesine aykir1 bir yan1 da yoktur.

2. Anayasa'nin 10. maddesi yoniinden inceleme :
Itiraz yoluna basvuran Mahkeme, Anayasa'min 10 maddesi geregince herkesin yasa
oniinde esit oldugunu, itiraz konusu kuralin toplu kagakcilik sucu saniklar1 arasinda

Anayasa'nin esitlik ilkesine aykiri sonuglar doguran bir diizenleme getirdigini ileri stirmiistiir.

Anayasamiz, hukuksal durumu ayni olanlarin ayni kurallara baglh tutulacagini, ayri
durumda olanlarin ise ayr1 kurallara bagl tutulmasinin bir aykirilik dogurmayacagini kabul



Esas Sayisi: 1985/31
Karar Sayisi : 1986/11

etmistir. Anayasa Mahkemesi'nin kimi kararlarinda agiklandigi gibi, yasa karsisinda esitlik,
yurttaslarin hepsinin her yonden aymi kurallara bagli tutulmasi degildir. Hakli nedenlerin
varliginda kimi yurttaslar baska kurallara bagli tutulursa bundan esitlik ilkesinin ¢ignendigi
sonucu c¢ikarilamaz: Burada da, ilk bakista, toplu kacakeilik konusu maddelerin tiir ve
tutarlarina goére benzer suglarin saniklar1 arasinda ceza sistemi yoniinden esitlik ilkesine aykiri
bir aymrim yapildigi sanilabilir. 1918 sayili Yasanin 1. maddesi "asagida yazilan fiiller
kacakciliktir" bagligr altinda glimriik esyasi, ithal ve ihraci yasak esya ve Devlet tekeline bagl
maddelerin kagak¢iligini diizenlemistir. 3217 sayili Yasa ile yapilan degisiklikten 6nce toplu
kacakeilik konusu malin niteligine bakilmadan bu suglar isleyenler i¢in agir hapis cezasi
ongoriilmiistiir. 3217 sayili Yasa ile eklenen ve itiraz konusu ibareyi i¢eren dordiincii fikrada
giimriiklenmis piyasa degeri otuz milyon liray1 gegcmeyen glimriik esyasi kacakeiligi saniklari
ikinci fikrada ongoriilen 8-12 yil arasinda degisen hiirriyeti baglayici cezadan kurtulmakta,
ancak Uglincii fikraya gore agir para cezasiyla cezalandirilmaktadirlar. Giimriiklenmis piyasa
degeri otuz milyon liray1 gegmeyen kagakc¢iliga konu malin ithal ve ihracinin yasayla ya da
ithalat ve ihracat rejimi kar,arlariyla yasaklanmis esya olmasi ya da tekele bagli maddelerden
bulunmasi durumunda, getirilen bu ayrik hiikiimden, biitliin mallarin toplu kagak¢iligini
yapanlar yararlanamayacaklar, agir para cezasiyla birlikte agir hapis cezasiyla da
cezalandirilacaklardir. Goriilmektedir ki, diizenleme, kisilere gore degil, toplu kagakcilik
konusu maddenin tiiriine goredir. Kaldiki esitlik, her yoniiyle ayni hukuksal durumda
bulunanlar arasinda s6z konusu olabileceginden benzer suglar1 igleyenlerin
cezalandirilmasinda, yasa oniinde esitlik ilkesinin ¢ignenmis sayilabilmesi i¢in, esitligi bozar
gibi goriilen kuralin; hakli bir nedene dayanmamasi ya da kamu yarar1 amaciyla yiirtirliige
konulmamis olmasi gerekir. Devlet tekeline baglanmanin degisik nedenleri vardir. Kimi
maddelerin {iretim, yapim, satimmin devlet tekeline bagl kilinmasi devlet gelirini artirmak,
gelirleri daha etkin kilmak yaninda toplumun sagligini koruma amacina da baglanabilir. Sagliga
zarar verecek maddelerin kullaniminda 6l¢ii ve denge arayisi, yapim ve satimimi tekele
baglamakla olanaklidir. Daha tehlikeli ve daha yaygin bulunan maddeleri bir diizey ve oran
gozetmeden ekonomik su¢ diginda diisiinmek ve buna uygun diizenleme getirmek esitlik
ilkesine aykir1 diismemektedir. Bu diizenleme, daha hafif suglara daha agir ceza verilmesi
biciminde somut bir aykirilik; haksizlik, dengesizlik degil, devletce dnemine gore eylemlere
ayr1 ayr1 ceza uygulanmasidir. Giimriik mallar ile tekel maddelerinin benzerlikleri bulunmadig:
gibi devlet icin degerleri, su¢ konusu olar,k toplu kacakeiliklarinin sonuglart da ayni degildir.
Sosyal yardim amaciyla konulmus tekel uygulamalar1 da bu goriisii dogrulamaktadir: Kimsenin
zararina bir ayricalik, bir ayrik hiikiim degil, devletin ve toplumun yararina bir diizenleme
vardir. Bu niteligiyle sosyal devlet ilkesine de uygundur. Nitekim, tiitiinlin ekonomimizdeki
etkin yeri ve insan saglhigin1 bozucu 6zellikleri gozoniinde tutulup devlet tekeli kapsamina
almarak toplu kacake¢iliginin obiir tekel maddeleriyle birlikte agir hapis yaptirimina bagh
kilinmasinda bir aykirilik yoktur. Yasakoyucunun ekonomik ve sosyal nedenlerle, kamu
yararini, insan sagligini ve tarimin gelismesini gozeterek tekel kapsamindaki maddelerin toplu
kagake¢iligr sucunu ekonomik su¢ saymamasi olgusu, devletin, tekel kacak¢iliginda ugradig
maddi zararin gimriik kacake¢iligindan ¢ok fazla olmasini 6nlemek, toplumu korumak, tarimda
obiir tilkelerle rekabette geri kalmamak amacina dayanmaktadir. Oyun kagitlar1 hakkindaki
yasal diizenleme tekelin ekonomik giicli yonilinden devleti yakindan ilgilendirmektedir. Oyun
kagitlar1 konusundaki tutum sosyal ve ekonomik ilkelere ters diigmeyen bir yas,ama takdiridir.
Kamu yararinin birkag yonden gozetildigi diizenlemede Anayasa'nin 10. maddesine aykirilik
bulunmamaktadir.

Bu nedenlerle, sinirlama karar1 uyarinca inceleme konusu yapilan 1918 sayili Yasanin
27. maddesinin dordiincii fikrasindaki "...ve tekele tabi maddelerden olmamasi..." ibaresinde
Anayasa'ya aykirilik bulunmadigindan bu hilkkme yonelik itiraz reddedilmelidir.
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Bu goriise Yilmaz Aliefendioglu ile Mehmet Cinarli katilmamiglardir.

VI- SONUC :

1- Isin esasmin 3217 sayili Yasanin 4. maddesiyle 1918 sayil1 Yasanm 27. maddesine,
tiglincii fikrasindan sonra dordiincii fikra olarak eklenen fikradaki "...ve tekele tabi maddelerden
olmamast..." ibaresiyle simirl olarak incelenmesine OYBIRLIGIYLE,

2- Sinirlandirma karar1 uyarinca incelenen 1918 sayili Kagakc¢iligin Men ve Takibine
Dair Kanun'un 27. maddesine 5/6/1985 giinlii, 3217 sayili Yasa'nin 4. maddesiyle eklenen
dordiincii fikradaki "...ve tekele tabi maddelerden olmamasi..." ibaresinin, Anayasa'ya aykiri
olmadigina ve itirazin REDDINE, Yilmaz ALIEFENDIOGLU ve Mehmet CINARLI'nin

karsioylartyla ve OYCOKLUGUYLA,

27/3/1986 giiniinde karar verildi.

Baskanvekili Uye

Orhan ONAR Necdet DARICIOGLU
Uye Uye

Yilmaz ALIEFENDIOGLU Yekta Giingdr OZDEN
Uye Uye

Mehmet CINARLI Selahattin METIN
Uye
Mustafa SAHIN
KARSIOY YAZISI

Uye

Kenan TERZIOGLU

Uye

Muammer TURAN

Uye

Servet TUZUN

Uye

Adnan KUKNER
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1918 sayili Yasanin 27. maddesinin ikinci fikrasi kagakcilik maksadiyla tesekkiil
viicuda getirenler disinda iki veya daha fazla kisinin toplu olarak Kacakc¢ilik yapmalarin
cezalandirmis iken; 5/6/1985 giinlii, 3217 sayili Yasayla 6u maddeye eklenen dordiincii fikra;
ikinci fikranin uygulanmasini gerektirir durumlardaki mal veya esyanin, disalimi ve digsatimi
yasaklanmamis olmakla birlikte giimriiklenmis piyasa degerinin otuz milyon liray1 gegmemesi
ve Tekele tabi maddelerden olmamasi halinde ikinci fikradaki ceza yerine para cezasina ve mal
ve esyanin miisaderesine karar verilecegi kuralini getirmistir.

1918 sayili Yasanin 1. maddesinde, hangi fiilleri isleyenlerin kacakg¢ilik sucu
olusturdugu sayilmistir. Bu maddede, Devlet tekeli altindaki maddeler ile digerlerinin iilkeye
sokulmalarinin ya da nakledilmelerinin, alinip satilmalarinin hangi durumlarda kagakgilik
sucunu olusturdugu belirlenmistir.

Ayni Yasanin 27. maddesinin ikinci fikrasi, iki veya daha fazla kimsenin toplu
kacakeilik yapmasini cezalandirmustir.

Goriildiigii tizere, 1918 sayili Yasanin birinci maddesindeki fiillerden dolay1 kagakeilik
sucu islenmekte; bu fiillerin iki ya da daha fazla kisi tarafindan islenmesi ise toplu kagakcilik
sucunu olusturmaktadir. 3217 sayili Yasadan 6nce toplu kagakeilik sugunu isleyenlere verilecek
ceza ayni idi. Ayni1 suga, ayni ceza verilmekte ve ceza -hukuku yoniinden cezalandirmada esitlik
ilkesine uyulmaktaydi. 3217 sayil1 Yasa toplu kagakcilik sugunda ve sugun degerlendirmesinde
degisiklik yapmamistir. Bu yasadan sonra da, iilkeye dis alim ve digsatimi yasaklanmamis
olmakla beraber glimriiklenmis piyasa degeri otuz milyon liray1 ge¢gmeyenlerle; tekele tabi
maddeler iki veya daha fazla kisi tarafindan 1918 sayili Yasanin birinci maddesindeki fiillerle
yurda sokulursa, islenen sug, her iki durum icinde, toplu kacakeiliktir. Bagka bir deyisle, 3217
sayil1 Yasanin yiiriirliige girmesinden sonra da, 27. maddenin ikinci fikrasinin uygulanmasini
gerektiren durumlarda, digalimi1 ve digsatimi yasaklanmamis ve glimriiklenmis piyasa degeri
otuz milyonu agsmayan maddelerle, tekele tabi maddeleri kacak olarak getirenler ayni sugu yani
toplu kacak¢ilik sucunu islemis olmaktadirlar. Ancak, 3217 sayili Yasa, ikinci fikranin
uygulanmasini gerektiren durumlarda, iilkeye disalimi veya dissatimi yasaklanmayan ve
giimriiklenmis degeri otuz milyonu gegmeyen mallarla toplu kacakgilik yapan kisilerin cezasini
para cezasina c¢evrilmis, tekele tabi maddelerle toplu kagakgilik yapanlari bu kural disinda
birakmastir.

Boylece, toplu kagakeilik sugunu isleyenlerden disalim ve digsatimi yasaklanmamis,
gliimriiklenmis piyasa degeri otuz milyonu ge¢gmeyen, toplu kacakg¢ilar sadece para cezasi ile
cezalandirilirken; tekele tabi maddelerle toplu kagakgilik sugu isleyenler sekiz seneden oniki
seneye kadar agir hapis ile cezalandirilacaklar ve "ayni suca ayri1 ceza" verilmis olacaktir.

Nitekim, olayda, piyasa degeri onbin lira civarinda olan oyun kagitlariyla toplu
kacakeilik sucunu isleyenlerin, 8 ile 12 yil agir hapis cezasi ite cezalandirilmalar1 sz
konusuyken; disalim ve digsatim1 yasaklanmamis ve glimriiklenmis piyasa degeri 30 milyonu
gecmeyen, 6rnegin 29 milyon olan mallarla toplu kagakeilik sugunu isleyen kisiler, yalniz para
cezasi ile cezalandirilacaklardir.

Sonug olarak, 3217 sayil1 Yasanin, toplu kagakeilik suglarina verilecek cezalarda var
olan esitligi bozarak, "ayni suga farkli ceza" verilmesine neden olmasi; ceza adaletine ve
Anayasa'nin 10. maddesindeki "esitlik" ilkesine aykir1 diismektedir.
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Aciklanan nedenlerle itiraz konusu edilen ayrik kuralin, Anayasa Mahkemesince
sinirlanan kesimin iptali gerektigi oyu ile verilen karara karsiyim.

Uye

Yilmaz ALIEFENDIOGLU

KARSIOY YAZISI

(Degisik Gerekge)

Anayasa, "Ustlinligiin ancak Anayasa ve kanunda bulundugu'"nu belirtmekte; "yasama
yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez"
hilkkmiine yer vermekte; "Tiirkiye Biiylik Millet Meclisinin goérev ve yetkileri (nin) kanun
koymak..." oldugunu agiklamakta; "Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hiikmiinde
kararnamenin tamamin1 veya bir hiikmiinii iptal ederken, kanun koyucu gibi harekette; yeni bir
uygulamaya yol acacak bigimde hiikiim tesis edemez" demektedir.

Kagakc¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun'un, birinci maddesinde, kacakeilik fiilleri,
fikralar ve bentler halinde, ayr1 ayr1 yazilmis; bu maddenin "D" bendinde Devlet tekeli altinda
bulunan maddelere ait kagakeilik sayilan haller diizenlenmis; 27 nci maddesinin ikinci
fikrasinda : "Birinci fikradaki hal disinda iki veya daha fazla kimselerin toplu olarak kacakgilik
yapmalar1 halinde sekiz seneden oniki seneye kadar agir hapis cezasina hiikmolunur"
denilmistir. Bu Kanunun 27. nci maddesine 5/6/1985 giinlii ve 3217 sayili Kanunla eklenen,
dordiincii fikra da : "Ikinci fikranin uygulanmasini gerektiren durumlarda; mal ve esyanin dzel
kanunlarla veya ithalat ve ihracat rejimi kararlariyla memlekete ithal veya ihraci
yasaklanmamig olmakla birlikte glimriiklenmis piyasa degerinin otuz milyon liray1 gegmemesi
ve tekele tabi maddelerden olmamasi halinde ikinci fikradaki agir hapis cezasina
hilkmedilmeyip sadece iciincii fikraya gore agir para cezasina ve mal veya esyanin
miisaderesine karar verilir hilkkmiinii tasimaktadir.



Esas Sayisi: 1985/31
Karar Sayisi : 1986/11

Bu hiikiimlerden de anlasilacag iizere : 5/6/1985 giinlii ve 3217 sayili Kanun, ithal veya
ihrac1 yasaklanmig veya tekele tabi olanlar disindaki madde, mal ve esyalarin piyasa degeri otuz
milyon liray1 ge¢miyorsa, kagakeilik fiillerine hiirriyeti baglayici ceza verilmemesini
ongodrmistiir. Yani bu Kanunla, Kanun koyucu yalniz giimriik esyasi (degeri 30 milyon liray1
gecmeyen) hakkinda hiirriyeti baglayici ceza verilmemesini vaz etmektedir. Yasama organinin
yaptig1 bu kanun koyma islemine, Anayasa Mahkemesi, adeta ek yaparak, tekele tabi maddelere
de hiirriyeti baglayici ceza verilmemesini 6ngdren bir hitkmii ihdas edemez veya ayni sonucu
doguran, bir iptal karar1 veremez.

Ayrica, Anayasa Mahkemesi ancak bir "hiikmii" iptal edebilir. Halbuki, kanunun iptali
istenilen "tekele tabi maddelerden olmamasi" ibaresi bir hiikiim degildir.

Baslica bu nedenlerle istegin reddine karar verilmesi diisiincesiyle ¢ogunluk kararina
gerekce yonilinden karsiyim.

Uye

Muammer TURAN

KARSIOY YAZISI

Anayasa'nin 153. maddesinde : "Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hiikkmiinde
kararnamenin tamamini veya bir hilkkmiinii iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir
uygulamaya yol agacak bigimde hiikiim tesis edemez" denilmektedir.

Anayasa taslagini hazirlayan Danisma Meclisi'nce bu hiikkmiin gerekgesi soyle
aciklaniyor : "Oyle haller vardir ki; bir hiikmiin iptali, uygulanmasi kanunen gerekmeyen bir
bagka hiikmiin uygulanmasini gerekli kilabilir. Ornegin : Kanunla getirilen istisnalara iliskin
kanun hiikiimlerinin iptali, ana kuralin uygulanmasi sonucunu dogurabilir. Halbuki kanun
koyucu boyle bir sonu¢ ¢ikmasini arzu etmedigi i¢in istisnayr kabul etmis durumdadir. Bu
istisna hiikmiiniin iptali milli iradeye ters diiseceginden, esitlik ilkesi gibi temel ilkelere aykir
olmamak kosulu ile, hiikiim verirken bu 6zelliklerin gézoniinde bulundurulmasi zorunludur."

Bu agiklama, Anayasa koyucunun esitlik ilkesine ne kadar biiylik bir 6nem verdigini
gostermeye yeterlidir. S6zkonusu agiklama ile, Anayasa Mahkemesi'nin bir istisna hilkmiinii
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"yeni bir uygulamaya yol acacak bigimde" iptal edebilmesi, o istisna hiikmiiniin esitlik ilkesi
gibi temel ilkelere aykir1 olmasi sartina baglanmastir.

Anayasa'nin 10. maddesinde : "Herkes, dil, 1k, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun Oniinde esittir."
denilmektedir.

Anayasa Mahkemesi'nin bu maddeyi yorumlayan ¢esitli kararlarinda; kanun .karsisinda
esitligin, biitiin yurttaglarin hepsinin her yonden ayni hiikiimlere baglh tutulmalar1 demek
olmadigy; bir takim yurttaglarin bagka hiikiimlere bagli tutulmalar1 hakli bir sebebe dayanmakta
ise, boyle bir durumda kanun karsisinda esitlik ilkesinin ¢ignenmis olmasindan s6z
edilemeyecegi belirtilmistir.

1918 sayili Kagake¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun'un 27. maddesine, 5/6/1985
tarthli ve 3217 sayili Kanun'la eklenen fikra, eskiden agir hapis ve agir para cezasi ile
cezalandirilmalar1 ongoriilen toplu kagakeilik sucglularini ikiye ayirarak, tekel maddesini
kaciranlara, eskiden oldugu gibi agir hapis ve agir para cezasi; (memlekete ithal ve ihraci
yasaklanmamig olmak ve giimriiklenmis piyasa degeri otuz milyon liray1 gegmemek sartiyla)
diger maddeleri kagiranlara ise, sadece agir para cezasi verilmesini hilkkme baglamistir.

Sonugta : Bin liralik tekel maddesi kagakeist 8 seneden 12 seneye kadar agir. hapis ve
ayrica agir para cezasina carptirtlma durumu ile kars1 karsiya bulunurken, 30 milyonluk diger
esya kacakeisi sadece agir para cezas1 6demekle kurtulacaktir.

Kanunun toplu kagakeilik saydigt bir sugu isleyen iki kisi arasinda, ceza uygulamasi
bakimindan, bu kadar biiylik bir farklilik yaratilmasinda, daha Once verilmis Anayasa
Mahkemesi kararlarinda varligi sart kosulan, "hakli bir sebebi" bulmak miimkiin degildir.

Tekel maddesi kagakeiligi da, giimriige tabi diger esya kacake¢iligi da, sonug olarak,
devlet gelirlerini ziyana ugratmaktadir. Bazi maddelere tekel uygulanmasinin, devlete gelir
saglama disinda, daha biiylik, daha 6nemli sebepleri bulunduguna inanmak bugiin son derece
zorlagmistir. Mesela, sagliga ayn1 derecede -hatta daha fazla- zararli baz1 maddeler tekel digina
cikarilmigken, tekel uygulamasinda toplum sagligi endisesini aramak ve tekel maddesi
kacakcilaria otekilerle kiyaslanamayacak kadar agir bir ceza verilmesini bu sebeple hakli
gormek imkansizdir.

Yukarda acikladigim gerekgelerle, 1918 sayili Kanun'un 27. maddesine 5/6/1985 tarihli
ve 3217 sayili Kanun'un 4. maddesiyle eklenen dordiincii fikradaki "...ve tekele tabi
maddelerden olmamasi..." ibaresini, Anayasa'nin 10. maddesinde ifadesini bulan esitlik ilkesine

aykirt gordiigiimden, bu ibarenin iptali gerektigini diisliniiyor, aksi yonde olugsmus bulunan
cogunluk kararma bu sebeple katilmiyorum.

Uye

Mehmet CINARLI
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