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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN : Mugla 2. Agir Ceza Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU : 19.10.2005 giinlii, 5411 sayil1 Bankacilik Kanunu'nun;

1- 160. maddesinin (1) numaral fikrasinda yer alan " ile diger mensuplar:’ ibaresinin,

2- 161. maddesinin birinci ciimlesinin,

Anayasa'nin 2., 10. ve 38. maddelerine aykirilig1 saviyla iptali istemidir.

I- OLAY

Sanik hakkinda, Bankacilik Kanununda yer alan nitelikli zimmet sugu islendiginden
bahisle agilan kamu davasinda, itiraz konusu kurallarin Anayasa'ya aykiri oldugu kanisina
varan Mahkeme, iptalleri i¢cin bagvurmustur.

III- YASA METINLERI

A- Itiraz Konusu Yasa Kurallari

1) 19.10.2005 giinlii, 5411 sayili Bankacilik Kanunu'nun itiraz konusu ibareyi de i¢eren
160. maddesinin birinci fikrasi sdyledir:

'Gorevi nedeniyle zilyetligi kendisine devredilmis olan veya koruma ve gozetimiyle
yiikiimlii oldugu para veya para yerine gegen evrak veya senetleri veya diger mallari kendisinin
va da baskasimin zimmetine gegiren banka yoénetim kurulu baskan ve itiyeleri ile diger
mensuplari, alti yildan oniki yila kadar hapis ve besgbin giine kadar adli para cezasi ile
cezalandirilacaklar: gibi bankanin ugradigi zarart tazmine mahkium edilirler.’

2) 19.10.2005 giinlii, 5411 sayili Bankacilik Kanunu'nun itiraz konusu ciimleyi de igceren
161. maddesi soyledir:

'‘Bu Kanuna gore sug teskil eden hareket ve fiiller baska kanunlara gore de cezayi
gerektirdigi takdirde, failleri hakkinda en agiwr cezayr gerektiren kanun maddesi
uygulanwr. 6762 sayili Tiirk Ticaret Kanununun sorumlulugu gerektiren hiikiimleri saklidir.’

B- Dayanilan Anayasa Kurallar

Mahkeme, bagvuru kararinda Anayasa'nin 2., 10. ve 38. maddelerine dayanmaistir.
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IV- iLK INCELEME

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii'niin 8. maddesi hiikmii uyarinca Hagim KILIC, Osman
Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Ahmet AKYALCIN, Mehmet ERTEN, Fettah
OTO, Serdar OZGULDUR, Zehra Ayla PERKTAS, Recep KOMURCU, Alparslan ALTAN,
Burhan USTUN, Engin YILDIRIM, Nuri NECIPOGLU, Hicabi DURSUN ve Celal Miimtaz
AKINCI'nin katilimlariyla yapilan ilk inceleme toplantisinda;

1- 7.5.2010 giinlii, 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Baz1 Maddelerinde
Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun uyarinca, 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu
ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun ile ilgili gerekli diizenlemeler yapilmadan,
Mahkeme'nin c¢alisip calisamayacagina iliskin 6n meselenin incelenmesi sonucunda;
Mahkeme'nin ¢alismasina bir engel bulunmadigima, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet
ERTEN, Fettah OTO, Zehra Ayla PERKTAS ile Celal Miimtaz AKINCI'nin karsioylar1 ve
OYCOKLUGUYLA,

2- Dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine, OYBIRLIGIYLE,
6.1.2011 giinlinde karar verilmistir.
V- ESASIN INCELENMESI

Basvuru karari ve ekleri, igin esasina iligkin rapor, itiraz konusu Yasa kurali, dayanilan
Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekceleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra
geregi goriisiliip diisiiniildii:

A) 5411 sayih Bankacihk Kanunu'nup 160. Maddesinin (1) Numarah Fikrasinda
Yer Alan "ile diger mensuplar' Ibaresinin Incelenmesi

Bagvuru kararinda; kamu idaresinin gilivenilirligi ve isleyisinin kamu diizeni ve
giivenligi ile ilgili olmasi nedeniyle Tiirk Ceza Kanunu'nun 247. maddesi ile korunan hukuksal
degerin 'kamu idaresinin giivenilirligi ve isleyisi' oldugu, finans kuruluslarinin ekonomik
nitelikli olmasi nedeniyle Bankacilik Kanunu ile korunan hukuksal degerin 'finansal piyasalara
ve finansal kurumlara giiven'in oldugu, hukuksal degerler hiyerarsisi bakimindan kamu diizeni
ve gilivenliginin, finansal kuruluslarin giivenirliginden 6nce geldigi, bu nedenle, 5411 sayili
Bankacilik Kanunu'nda yer alan zimmet sugunun 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nda yer alan
nitelikli zimmet sugundan daha agir bir yaptirim 6ngoriiyor olmasinin hukuk devleti ilkesi ile
bagdagmadigi, 5411 sayili Yasa'da yer alan zimmet sugu i¢in daha agir bir yaptirim
ongoriilmesinin, finans sektdriinden kaynakli iist {iste yasanan ekonomik krizler sonrasi
kamuoyunun duyarliligina cevap vermek oldugu, bu diizenleme ile amaglananin 'banka yonetim
kurulu baskan ve iiyeleri'nin eylem ve islemlerinin toplumsal etkileri ve kamu diizeni
tizerindeki sonuglar1 gozetilerek 6zel bir hiikiimle daha agir bir yaptirima tabi tutulmalarinin
saglanmast oldugu, itiraz konusu ibarenin siradan bir banka calisanini genel miidiirler
diizeyinde sorumlu kilmasi nedeniyle negatif bir hak ihlali olarak Anayasa'nin 2. ve 10.
maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.
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Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve
ozgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan
kacinan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve yasalarla kendini baglh
sayan, yargi denetimine agik olan devlettir. Hukuk devletinde yasa koyucu, Anayasa kurallarina
bagli olmak kosuluyla ihtiya¢ duydugu diizenlemeyi yapma yetkisine sahiptir.

Anayasa'nin 10. maddesinde yer verilen esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayni1 olanlar
icin s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil, hukuksal esitlik dngoriilmiistiir. Esitlik ilkesinin
amaci, ayni durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme bagl tutulmalarim
saglamak, ayrim yapilmasint ve ayricalik taninmasin1 dnlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda
bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin ihlali
yasaklanmistir. Yasa oOnilinde esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagli tutulacag:
anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar
ve uygulamalar1 gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar farkli
kurallara bagli tutulursa Anayasa'da ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez.

Itiraz konusu ibare ile, 5411 sayili Yasa'da yer alan zimmet sugunun fail kapsamina,
banka yonetim kurulu baskan ve iiyeleri yaninda bankada calisan diger mensuplarin da dahil
oldugu ongoriilmektedir.

Bankalar, her iilkede para piyasasinin olugsmasi ve isletilmesinde dnemli bir rol oynar.
Ulke ekonomisi igerisindeki bu &nemli rolii nedeniyle bankacilik sisteminde meydana
gelebilecek herhangi bir aksaklik basta tasarruf sahipleri olmak iizere tiim ekonomik sistemi
etkileyebilmektedir. Bir giiven kurumu olan bankalar tarafindan yiiriitiillen mevduat kabul
etmek, mevduat sahiplerini yonlendirerek malvarligina iligskin degerleri idare etmek ve finans
piyasalarindaki 6deme trafigini yonetmek gibi faaliyetler malvarligi degerlerinin bankalar
nezdinde ¢ok yliksek finansal degerleri bulmasina neden olmaktadir.

Hukuk devletinde, ceza hukukuna iliskin diizenlemeler bakimindan yasakoyucu,
Anayasanin temel ilkelerine ve ceza hukukunun ana kurallarma bagli kalmak kosuluyla,
toplumda belli eylemlerin su¢ sayilip sayilmamasi, su¢ sayildiklar1 takdirde hangi cesit ve
olglide ceza yaptirimlar1 veya ceza yaptirimina segenek yaptirimlarla karsilanacagi, hangi hal
ve hareketlerin agirlastirict ya da hafifletici 6ge olarak kabul edilecegi gibi konularda takdir
yetkisine sahiptir. Finansal piyasalara ve finansal kurumlara giivenin saglanmasi, kamu diizeni
ve giivenliginin temininden ayr1 degerlendirilebilecek bir husus olmayip, finansal piyasalara ve
kurumlara giivenin saglanmasi da kamu diizeni ve gilivenliginin saglanmasinin énemli bir
unsurudur. Bu baglamda, yasakoyucunun, bir giiven kurumu olan bankalarin giivenilirligini
saglamak ve bu giivenilirligi devam ettirmek amaciyla, eylemin toplumda ve ekonomik hayatta
yaratabilecegi etkiler ile islenme oraninda ortaya cikabilecek artiglarin kamu diizeni ve
giivenligine etkisini de dikkate alarak, ceza siyasetinin bir geregi olarak takdir yetkisi
kapsaminda banka mensuplar1 tarafindan islenen zimmet sucunu, Tirk Ceza Kanunu'nda
diizenlemek yerine Bankacilik Kanunu'nda 6zel bir diizenleme yaparak daha agir bir yaptirima
tabi tutmasinda hukuk devleti ilkesine aykirilik bulunmamaktadir.

Itiraz konusu ibarenin yer aldig1 5411 sayili Yasanin 160. maddesinde yasakoyucu,
banka zimmeti sugunun faillerini belirlemistir. Maddede fail olarak, yerine getirilen gérevin
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onemi dolayisiyla yonetim kurulu baskan ve iiyeleri yaninda bankada calisan diger banka
mensuplart da fail kapsamina alinmistir. Belirlenen kisilerin fail olabilmesi i¢in bu kisilerin,
banka zimmeti su¢unun konusu olan para veya para yerine gegen diger mallarin zilyetliginin
kendisine devredilmis olmas1 veya bu mallar1 koruma ve gézetim yiikiimliiliigiiniin bulunmasi
gerekmektedir. Yonetim kurulu baskan ve iiyeleri disinda kalan diger banka mensuplarinin
isleyecegi zimmet sugunun da finansal piyasalar ve finansal kurumlara duyulan giivene
verebilecegi zarar goz Oniine alindiginda, ayni yilikiimliiliiklere tabi olan banka yonetim kurulu
baskan ve iiyeleri ile diger banka mensuplari arasinda ayirim yapilmaksizin ayni yaptirima tabi
tutulmasinda esitlik ilkesine aykir1 bir yon bulunmamaktadir.

Aciklanan nedenlerle itiraz konusu ibare Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine aykiri
degildir. Itirazin reddi gerekir.

B) 5411 sayih Bankaciik Kanunu'nun 161. Maddesinin Birinci Ciimlesinin
Incelenmesi

Basvuru kararinda, 'sucta ve cezada kanunilik' ilkesi geregince yasaya erigimin kolay
olmasi gerektigi, temel ceza yasasi disinda 6zel kanunlarla da sug ihdas edilebilmesinin, ancak
bu durumun mevcut ceza yasasindaki belirli bir konudaki diizenlemenin yetersizligi nedeniyle
s0z konusu olabilecegi, aksi halde her 6zel alanin 6zel diizenlemeye konu edilmesi halinde ceza
mevzuatinin daginiklasacagi, bu durumun uygulama birligini bozabileceginden kanunilik ilkesi
ile ¢elisecegi, yasa hilkkmiine erigen bir bireyin bunu anlayabilmesi ve davranislarini bu yasaya
uygun sekilde diizenleyebilmesi i¢in 'hangi fiillerin su¢ olusturdugunun' ve 'hangi fiil i¢in ne
tiir bir yaptirnm belirlendiginin' kanunda yeterli bir aciklikta belirtilmesi gerektigi, oysa itiraz
konusu kuralin, banka gorevlilerinin zimmeti yoniinden bu hususlar1 belirsiz biraktigindan
Anayasanin 38. maddesine aykiri oldugu ileri stiriilmiistir.

Anayasa'nin 38. maddesinin ilk fikrasinda, 'Kimse, ... kanunun su¢ saymadigi bir fiilden
dolay1 cezalandirilamaz' denilerek 'sugun yasalligt', liglincii fikrasinda da 'ceza ve ceza yerine
gecen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur' denilerek, 'cezanin yasalligl' ilkesi
getirilmistir. Anayasa'da dngoriilen sucta ve cezada yasallik ilkesi, insan hak ve 6zgiirliiklerini
esas alan bir anlayisin 6ne ¢iktig1 giiniimiizde, ceza hukukunun da temel ilkelerinden birini
olusturmaktadir. Anayasa'nin 38. maddesine paralel olarak Tiirk Ceza Kanunu'nun 2.
maddesinde yer alan 'suc¢ta ve cezada kanunilik' ilkesi uyarinca, hangi eylemlerin yasaklandigi
ve bu yasak eylemlere verilecek cezalarin hicbir kuskuya yer birakmayacak bicimde yasada
gosterilmesi, kuralin agik, anlasilir ve sinirlarinin belli olmas1 gerekmektedir. Kisilerin yasak
eylemleri dnceden bilmeleri diisiincesine dayanan bu ilkeyle temel hak ve Ozgiirliiklerin
giivence altina alinmas1 amacglanmaktadir.

Itiraz konusu kuralla, 5411 say1l1 Yasa'ya gore sug teskil eden hareket ve fiillerin baska
kanunlarda da cezay1 gerektiren hareket ve fiil olmas1 durumunda fail hakkinda en agir cezayi
gerektiren kanun maddesininuygulanacagi diizenlenmektedir. Yasakoyucu ekonomik diizenin
en Oonemli pargalarindan biri olan bankacilik faaliyetlerinin icrasi sirasinda islenen suglari, s6z
konusu suclarin toplumda ve ekonomik diizende yarattig1 etkileri de dikkate alarak Bankacilik
Kanunu'nda 6zel olarak diizenlemis ve daha agir yaptirimlara baglamistir. Yasakoyucu ceza
hukukuna iligkin diizenlemelerde yetkisini kullanirken Anayasa'ya ve ceza hukukunun temel
ilkelerine bagli kalmak kosuluyla hangi eylemlerin su¢ sayilacagi, bunlara uygulanacak
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yaptirimin tiirii ve 0l¢iisii, cezay1 agirlastiric veya hafiflestirici tutum ve davraniglarin neler
olacag1 gibi konularda takdir yetkisine sahiptir. Bankacilik faaliyetleri ile ilgili suglarin her
zaman daha agir yaptirima tabi tutulmasini saglayan itiraz konusu kural su¢ ve ceza siyasetinin
geregi olarak yasakoyucunun takdir yetkisi igindedir.

Ayrica, itiraz konusu kural geregince fail hakkinda bir yaptirim uygulanabilmesi i¢in bu
yaptirimi gerektiren hareket ve fiilin diger bir kanunda sug olarak diizenlenmis olmas1 ve bu
suca iligkin cezanin acgik bir sekilde belirlenmesi gerekmektedir. Gerek sugun gerekse
yaptirimin kanunla diizenlenmis olmasi karsisinda, bu yasal diizenlemelere atif yapan itiraz
konusu kuralda bir belirsizlik ve ongoriilemezlikten so6z edilemeyeceginden su¢ ve cezalarin
kanuniligi ilkesine aykirilik bulunmamaktadir.

Agiklanan nedenlerle itiraz konusu kural, Anayasa'nin 38. maddesine aykir1 degildir.
Itirazin reddi gerekir.

VI- SONUC

19.10.2005 giinlii, 5411 sayil1 Bankacilik Kanunu'nun;

1- 160. maddesinin birinci fikrasinda yer alan " ile diger mensuplar1 " ibaresinin,
2- 161. maddesinin birinci ciimlesinin,

Anayasa'ya aykirt  olmadigina ve itirazin REDDINE, 7.7.2011 giiniinde
OYBIRLIGIYLE karar verildi.

Baskan Baskanvekili Baskanvekili
Hasim KILIC Osman Alifeyyaz PAKSUT Serruh KALELI
Uye Uye Uye
Fulya KANTARCIOGLU Ahmet AKYALCIN Mehmet ERTEN
Uye Uye Uye
Fettah OTO Serdar OZGULDUR Zehra Ayla PERKTAS
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Uye Uye
Recep KOMURCU Alparslan ALTAN
Uye Uye
Engin YILDIRIM Nuri NECIPOGLU
Uye

Celal Mimtaz AKINCI

Uye

Burhan USTUN

Uye

Hicabi DURSUN

Uye

Erdal TERCAN



