ANAYASA MAHKEMESI KARARI

Esas Sayisi : 2014/162
Karar Sayisi : 2015/47
Karar Tarihi : 13.5.2015
R.G. Tarih-Say1 : 2.6.2015-29374
ITIRAZ YOLUNA BASVURAN : Edremit (Kapatilan) 1. Sulh Ceza Mahkemesi
ITIRAZIN KONUSU : 26.9.2004 tarihli ve 5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu'nun 144.
maddesinin (1) numarali fikrasinin (a) bendinin Anayasa'nin 2., 13., 35., 38. ve 67. maddelerine
aykiriligr ileri siirtilerek iptaline karar verilmesi istemidir.
I- OLAY
Miras nedeniyle, kardesi ile birlikte elbirligi ile malik oldugu tasinmazdaki zeytinleri
toplayarak hirsizlik sugunu isledigi ileri siiriilen stipheli hakkinda acgilan kamu davasinda, itiraz
konusu kuralin Anayasa'ya aykirt oldugu kanisina varan Mahkeme, iptali i¢in bagvurmustur.
III- YASA METINLERI
A- Itiraz Konusu Yasa Kural
Kanun'un itiraz konusu kural1 da i¢ceren 144. maddesi soyledir:
"Daha az cezay1 gerektiren haller
Madde 144- (1) Hirsizlik su¢unun,
a) Paydas veya elbirligi ile malik olunan mal iizerinde,

b) Bir hukuki iliskiye dayanan alacag tahsil amaciyla,

Islenmesi halinde, sikayet iizerine, fail hakkinda iki aydan bir yila kadar hapis veya adli
para cezasina hiikmolunur. "

B- Dayamilan Anayasa Kurallar
Basvuru kararinda, Anayasa'nin 2., 13., 35., 38. ve 67. maddelerine dayanilmustir.
IV- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii hiikiimleri uyarinca Hasim KILIC, Serruh KALELI,
Alparslan ALTAN, Serdar OZGULDUR, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Zehra Ayla PERKTAS,
Recep KOMURCU, Burhan USTUN, Engin YILDIRIM, Nuri NECIPOGLU, Hicabi
DURSUN, Celal Miimtaz AKINCI, Erdal TERCAN, Muammer TOPAL, Ziihtii ARSLAN, M.
Emin KUZ ve Hasan Tahsin GOKCAN'm katilimlariyla 22.10.2014 tarihinde yapilan ilk
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inceleme toplantisinda, dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine
OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI

Basvuru karar1 ve ekleri, Raportér Umit DENIZ tarafindan hazirlanan isin esasina
iliskin rapor, itiraz konusu yasa kurali, dayanilan Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekgeleri ile
diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diislintildii:

Basvuru kararinda, itiraz konusu kuralin hirsizlik suguna iliskin diger maddelerle
celistigi, sucun unsurlarinin kuralda agik¢a diizenlenmemesi nedeniyle "kanunsuz sug¢ ve ceza
olmaz" prensibinin ve maliklerin hukuki giivenliklerini saglayamadigindan hukuk devleti
ilkesinin ihlal edildigi, paydaslik ve elbirligi iligskisinin bir hakka dayandigi ve bu hakki
kullanan kisilerin miilkiyet hakkindan yoksun birakilarak hakkin 6ziine miidahale edildigi,
hirsizlik sugunun milletvekili se¢ilmeye engel olmasi nedeniyle miilkiyet hakkini kullananlarin
se¢ilme hakkindan mahrum birakildig: belirtilerek kuralin, Anayasa'nin 2., 13., 35., 38. ve 67.
maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

Kanun'un 144. maddesi, hirsizlik sugunda sugun temel sekline gore daha az cezayi
gerektiren halleri, itiraza konu kural ise daha az cezay1 gerektiren hallerden payli (miisterek)
veya elbirligi (istirak) halinde miilkiyete konu olan mal iizerinde hirsizlik sugunun iglenmesi
halini diizenlemektedir. Buna gore, hirsizlik sucunun, paydas veya elbirligi ile malik olunan
mal {lizerinde islenmesi halinde, sikayet iizerine, fail hakkinda iki aydan bir yila kadar hapis
veya adli para cezasina hilkkmolunacaktir.

Miilkiyet hakki, gerek miilkiyete konu esya gerekse hakkin sahibine gore cesitli tiirlere
ayrilmaktadir. Hak sahibi dikkate alinarak yapilan ayrima gore, birden fazla kisinin hak
sahipligini ifade eden birlikte miilkiyet de kendi icerisinde payli ve elbirligi miilkiyet olarak
ikiye ayrilmaktadir. 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu'nun 688. maddesinin birinci fikrasi
uyarinca "Payli miilkiyette birden ¢ok kimse, maddi olarak boliinmiis olmayan bir seyin
tamamina belli paylarla maliktir.” Bu miilkiyet tiirlinde esya {lizerinde tek miilkiyet hakk: var
ise de bu hakki kullanan birden fazla paydas bulunmakta, paydaslardan her biri kendi pay1
bakimindan malik hak ve yiikiimliiliiklerine sahip olmaktadir. 4721 sayili Kanun'un 693.
maddesinin birinci fikrast uyarinca paydaslardan her biri, digerlerinin haklar1 ile bagdastig
Olciide payli maldan yararlanabilecek ve onu kullanabilecektir. Anilan Kanun'un 701.
maddesinin birinci fikras1 uyarinca "Kanun veya kanunda ongoriilen sézlesmeler uyarinca
olusan topluluk dolayisiyla mallara birlikte malik olanlarin miilkiyeti, elbirligi miilkiyetidir."
Elbirligi miilkiyetinde ortaklarin belirlenmis paylari olmayip her birinin hakki, ortakliga giren
mallarin tamamina yaygindir. Ortaklarin haklar ve yilikiimliiliikleri, toplulugu doguran kanun
veya soOzlesme hiikiimleri ile belirlenir. Kanunda veya sozlesmede aksine bir hiikiim
bulunmadik¢a, yonetim veya tasarruf islemleri i¢in ortaklarin oybirligiyle karar vermeleri
gerekir. Payli ve elbirligi ile miilkiyette, hak sahipleri arasinda miilkiyete konu olan esyanin
kendisi ve hakkin igerigi parcalara ayrilmamistir. Tek miilkiyet hakki, ancak birden ¢ok malik
bulunmaktadir. Dolayistyla her iki miilkiyet tiirlinde de birden fazla malik olmas1 nedeniyle bir
malikin haklar1 diger maliklerin haklari ile sinirlidir.

Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarma saygili, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adaletli bir
hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykiri durum ve tutumlardan
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kacinan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik olan
devlettir.

Hukuk devletinde, ceza ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirlerine iligkin kurallar, ceza
hukukunun ana ilkeleri ile Anayasa'nin konuya iliskin kurallar1 basta olmak iizere, suglarin
niteligi, islenme bigimi, igerik ve yogunlugu, kamu diizenini ihlal derecesi, cezalarin
caydiriciligy, tilkenin sosyal, kiiltiirel yapisi, etik degerleri ve ekonomik hayatin ihtiyaglar1 goz
Online alinarak saptanacak ceza siyasetine gore belirlenir. Kanun koyucu, cezalandirma
yetkisini kullanirken toplumda hangi eylemlerin su¢ sayilacagi, bunun hangi tiir ve olg¢tideki
ceza yaptirimi ile kargilanacagi, nelerin agirlastirici veya hafifletici sebep olarak kabul edilecegi
ve ceza sistemini tamamlayan miiesseselerin nelerden ibaret olacagi hususlarinda takdir
yetkisine sahiptir.

Paydaslar ve ortaklar arasinda meydana gelebilecek anlasmazliklarin 6nlenmesinin
kamu yararina oldugu agiktir. Gerek payli miilkiyette gerekse elbirligi ile miilkiyette, miilke
iliskin is ve islemlerin saglikli sekilde yiiriitiilmesinde, paydas ve ortaklara ulasilabilmesi ve
aralarindaki uyum Onem tagimaktadir. Aksi halde birlikte miilkiyetin 6zelligi geregi sorunlarin
yasanmasi kaginilmazdir. Kuralin, birlikte miilkiyet tiirlinde anlagsmazliklara engel olunmasini
ve miilkiyete iliskin islemlerin daha saglikli bir sekilde yiiriitiilmesini amacladigi
anlasilmaktadir. Kanun koyucu, ortakliklarin devami i¢in kamu yarar1 amaciyla takdir yetkisine
dayanarak itiraz konusu kurali dngdrmiistiir. Kural ile miilkiyet hakkinin sorunsuz devam
etmesi saglanabilecektir. Diger taraftan kanun koyucu, sucgu sikayete tabi kildigindan paydas
veya ortaklardan herhangi biri istemedikge ortakligin igcerisine miidahale edilmeyecektir. Diger
yandan sucun sikayete baglh kilinip se¢imlik ceza Ongoriilmesi dikkate alindiginda kuralin
Olciisiiz bir ceza igerdigi sOylenemez. Paydas ve ortaklar arasindaki hirsizlik sugunu
engellemeyi amaglayan ve kanun koyucunun belirtilen takdir yetkisi icerisinde kalan kural,
hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturmaz.

Anayasanin 2. maddesinde yer alan hukuk devletinin temel ilkelerinden biri de
"belirlilik"tir. Bu ilkeye gore, yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden
herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde acgik, net, anlasilir ve
uygulanabilir olmas1 gerekir. Belirlilik ilkesi, bireylerin hukuksal giivenliginin saglanmasi
bakimindan da 6nem arz etmektedir.

Anayasa'nin 38. maddesinin ilk fikrasinda, "Kimse, ... kanunun su¢ saymadig bir fiilden
dolayr cezalandirilamaz" denilerek "sugun kanuniligi"; liclincli fikrasinda da "Ceza ve ceza
verine gecen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur" denilerek, "cezanin kanuniligi" ilkesi
getirilmistir. Anayasa'da 6ngoriilen sugta ve cezada kanunilik ilkesi, insan hak ve 6zgiirliiklerini
esas alan bir anlayisin 6ne ¢iktig1 glinlimiizde, ceza hukukunun da temel ilkelerinden birini
olusturmaktadir. Anayasa'nin 38. maddesine paralel olarak 5237 sayili Kanun'un 2. maddesinde
yer alan "sucta ve cezada kanunilik" ilkesi uyarinca, hangi eylemlerin yasaklandigi ve bu yasak
eylemlere verilecek cezalarin hi¢bir kuskuya yer birakmayacak bicimde yasada gosterilmesi,
kuralin acik, anlagilir ve sinirlarimin belli olmasi gerekmektedir. Kisilerin yasak eylemleri
onceden bilmeleri diisiincesine dayanan bu ilkeyle temel hak ve 6zgiirliiklerin giivence altina
alimmas1 amacglanmaktadir. Bu ilke, ayn1 zamanda temel hak ve 6zgiirliikleri en genis bi¢cimiyle
gerceklestirip glivence altina almakla yiikiimlii olan hukuk devletinin esas aldig1 degerlerden
olup uluslararas1 hukukta ve insan haklari belgelerinde de 6zel bir yere ve 6neme sahip
bulunmaktadir.
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Itiraz konusu kuralla hafif hirsizlik hali diizenlenmistir. Sucun hafifletici ve agirlastirict
hallerini 6ngdren durumlarda yeni bir su¢ gibi sucun unsurlarinin sayilmasina gerek yoktur.
Kural ile belirtilecek olan sadece hafifletici ya da agirlastirict nedenin kendisidir. Zira kanun
koyucu, hirsizlik sugunun unsurlarini 5237 sayili Kanun'un 141. maddesinde "zilyedinin rizas:
olmadan bagskasina ait tasimwr bir mali, kendisine veya baskasina bir yarar saglamak
maksadiyla bulundugu yerden alma" bi¢iminde tanimlamis; hirsizlik sucguna iligkin ilke,
yiikiimliiliik veya yasaklar1 olusturmustur. Ceza siyasetine gore hangi eylemlerin yaptiriminin
ne oldugu, yaptirnmin alt ve {ist sinirlari ile bu sinirlar iginde belirlenmesinde hangi Slgiitlerin
dikkate alinacagi, eylemin oOzelliklerine gore de agirlastirict ve hafifletici nedenler agikca
belirtilmistir. Kuralda yaptirnma konu eylem, uygulanacak yaptirim ve yaptirimin
saptanmasinda gozetilecek Olgiitlerin kanunla diizenlenmis olmasi karsisinda belirsizlik ve
ongoriilemezlikten s6z edilemeyeceginden su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesine de aykirilik
bulunmamaktadir.

Diger taraftan Anayasa'min 35. maddesinin birinci fikrasinda, "Herkes, miilkiyet ve
miras haklarina sahiptir.”" denilmek suretiyle miilkiyet hakk1 giivenceye baglanmistir. Miilkiyet
hakki, kisiye bagkasinin hakkina zarar vermemek ve kanunlarin koydugu sinirlamalara uymak
kosuluyla, sahibi oldugu seyi diledigi gibi kullanma, {irlinlerinden yararlanma ve tasarruf
olanag1 veren bir haktir.

Anayasa'nin 35. maddesinde miilkiyet hakki sinirsiz bir hak olarak diizenlenmemis,
kamu yarar1 amaciyla ve kanunla simirlandirilabilecegi ongoriilmiistiir. Ayrica, miilkiyet
hakkinin kullanilmasinin toplum yararina aykiri olamayacagi da belirtilmistir.

Miilkiyet hakkina getirilen smirlamalarin  Anayasa'ya uygun olabilmesi igin
Anayasa'nin 13. maddesinde ongoriilen temel haklarin sinirlandirilmasina iliskin ilkelere uygun
olmas1 gerekir. Anayasamin 13. maddesinde temel hak ve oOzgirliikklerin, 6zlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasa'nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak ve
ancak kanunla sinirlanabilecegi, bu sinirlamalarin Anayasa'nin soziine ve ruhuna, demokratik
toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve Olgiliiliik ilkesine aykiri olamayacagi
belirtilmistir.

Cagdas demokrasiler, temel hak ve Ozgiirliiklerin en genis dlgiide saglanip gilivence
altina alindig1 rejimlerdir. Temel hak ve 6zgiirliikleri biiyiik 6l¢lide kisitlayan ve kullanilamaz
hale getiren sinirlamalar hakkin 6ziine dokunur. Temel hak ve Ozgiirliiklere getirilen
sinirlamalarin yalmiz 6lgiisii degil, kosullari, nedeni, yontemi, kisitlamaya karsi ongoriilen
kanun yollar gibi glivenceler demokratik toplum diizeni kavrami i¢inde degerlendirilmelidir.
Bu nedenle, temel hak ve ozgiirliikler, istisnai olarak ve 6ziine dokunmamak kosuluyla
demokratik toplum diizeninin gerekleri i¢in zorunlu oldugu o6lciide ve ancak kanunla
sinirlandirilabilir. Demokratik bir toplumda temel hak ve 6zgiirliikklere getirilen sinirlamanin,
bu sinirlamayla giidiilen amacin gerektirdiginden fazla olmasi diisiiniillemez. Demokratik hukuk
devletinde giidiilen ama¢ ne olursa olsun, kisitlamalarin, bu rejimlere 06zgii olmayan
yontemlerle yapilmamasi ve belli bir 6zgiirliigiin kullanilmasini1 6nemli dl¢iide zorlastiracak ya
da ortadan kaldiracak diizeye vardirilmamasi gerekir.

Payli miilkiyette paydasin miilkiyete konu esya iizerinde payr disindaki kisimda,
elbirligi ile miilkiyette ortaklarin oybirligi olmaksizin esya flizerinde tasarruf yetkisi
bulunmamaktadir. Zira her iki miilkiyet tiirlinde de tek malikli bir miilkiyet s6z konusu degildir.
Miilkiyet hakki esya iizerinde ise de tasarruf hakki esyanin tamami iizerinde olmadigindan her
paydas ya da ortak, diger paydas veya ortagin haklar1 ile bagdastigi dl¢lide haklarindan
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yararlanabilecektir. itiraz konusu kural ile su¢ kabul edilen eylem, paydas veya elbirligi ile
malik olunan esyaya diger paydas veya ortaklarin miidahalesidir. Kuralla ortak miilkiyetin
sorunsuz devaminin saglanmasi ve paydas veya ortaklarin miilkiyet haklarinin sinirli olarak
korunmasi amag¢lanmaktadir. Bu nedenle miilkiyet hakkina keyfi ya da hakkin 6ziine dokunacak
boyutta bir smirlama igcermeyen, temel hakkin kullanimini ortadan kaldirmayan ya da
giiclestirmeyen, istisnai bir alanda ve dar kapsamli olan itiraz konusu kural, ulagilmak istenilen
amacla smirli ve Olgiliidiir. Dolayisiyla miilkiyet hakkinin kullanimini 6nemli 6Slgiide
zorlagtiracak ya da ortadan kaldiracak bir miidahaleden s6z edilemez.

Ote yandan itiraz konusu kural, paydas ve ortaklarimn paylari iizerindeki haklarina engel
olusturmamakta, sadece ortaklifa konu esyanin tamamina iligkin haklarin kullanilmasinda
uygulanmaktadir. Kanun koyucunun ortakligin diizenli ve uyumlu devam etmesine verdigi
onem nedeniyle mesru bir amaca dayandigi da dikkate alinarak, miilkiyet hakkini anayasal
ilkelere uygun olarak sinirlandiran diizenlemenin birey haklari ile kamu yarar1 arasinda agik bir
dengesizlik yarattig1 da soylenemez.

Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa'nin 2., 13., 35. ve 38. maddelerine
aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

Osman Alifeyyaz PAKSUT ile Erdal TERCAN bu gériise katilmamislardir.

Kuralin Anayasa'nin 67. maddesiyle ilgisi goriilmemistir.

VI- SONUC

26.9.2004 tarihli ve 5237 sayih Tirk Ceza Kanunu'nun 144. maddesinin (1) numarah
fikrasinin (a) bendinin Anayasa'ya aykir1 olmadigina ve itirazin REDDINE, Osman Alifeyyaz

PAKSUT ile Erdal TERCAN'n karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA, 13.5.2015 tarihinde karar
verildi.

Bagkan Bagkanvekili Baskanvekili
Ziihtii ARSLAN Alparslan ALTAN Burhan USTUN
Uye Uye Uye
Serdar OZGULDUR Serruh KALELI Osman Alifeyyaz PAKSUT
Uye Uye Uye
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Recep KOMURCU Nuri NECIPOGLU Hicabi DURSUN
Uye Uye Uye
Celal Miimtaz AKINCI Erdal TERCAN Muammer TOPAL
Uye Uye
M. Emin KUZ Hasan Tahsin GOKCAN
Uye Uye
Kadir OZKAYA Ridvan GULEC
KARSIOY YAZISI

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun (TCK) 144. maddesinin (1) numarali fikrasinin (a)
bendinde paydas veya elbirligi ile malik olunan mal iizerindeki hirsizlik sugu diizenlenmistir.

Itiraz yoluyla iptali istenen kuralda, hirsizlik sucunun sikayete bagli ve daha az cezay1
gerektiren hallerinden biri diizenlenmektedir. Sug, failin bizzat maliki oldugu mal {izerinde
islenen, kendine ozgii bir tiir hirsizliktir. Bu sucta, malikler yoniinden farkli hak ve
yiikiimliiliikler doguran iki ayr1 miilkiyet tiirii i¢in ayn1 cezalar 6ngdriilmiistiir. Bu niteligiyle
iptali istenen kuralin gerek Tiirk Medeni Kanunu'nda (TMK) diizenlenen elbirligi miilkiyeti
kurumu gerek 6ngoriilen cezanin 6l¢iiliiliigli yoniinden sorgulanmasi gerekmistir. Soyle ki:

I- iki temel yasa arasindaki uyumsuzluk yoniinden:

Medeni kanun ve ceza kanunu, toplum diizeninin temel taslarindandir. Hukuk devleti
ilkesi ile bunun alt ilkelerinden olan belirlilik ve 6ngoériilebilirlik ilkeleri, insan haklarina dayali
bir hukuk diizeninde, hem temel haklardan olan miilkiyet hakkinin sagladig1 hak ve olanaklarin,
hem de bu temel hakka yapilacak haksiz bir miidahale halinde karsilasilacak yaptirimlarin agik,
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net, ongodrilebilir bir sekilde diizenlenmesini zorunlu kilar. Bu diizenlemelerin karsilikli olarak
birbirini tamamlayict ve uyum igerisinde olmasi, Ongoriilebilecek her tiir yaptirimin da
Olciiliiliik ilkesinden uzaklasmamas1 gerekir.

Elbirligi milkiyeti, TMK'nun 701-703. maddesinde diizenlenmistir. Buna gore, elbirligi
miilkiyeti kanun veya kanunda 6ngoriilen sdzlesmeler uyarinca olusan topluluk dolayisiyla
dogabilmekte, ortaklarin belirlenmis paylar1 olmayip her birinin hakki, ortakliga giren mallarin
tamamina yaygin olmakta, ortaklarin haklar ve yiikiimliiliikleri, ortaklig1 doguran kanun veya
sozlesme hiiklimleri ile belirlenmekte, kanun veya s6zlesmede aksine bir hiikiim bulunmadik¢a
yonetim ve tasarruf iglemleri i¢in ortaklarin oybirligi gerekmektedir. Elbirligi miilkiyeti, malin
devri, toplulugun dagilmasi veya payli miilkiyete gecilmesiyle sona erer.

TMK'nun 6ngordiigii sisteme gore, elbirligi miilkiyetine sahip olan kisinin tasarruf
olanaklar1 tek basina malike veya yine TMK'nun 688-700. maddelerinde diizenlenen payh
miilkiyet sahibine oranla daha kisitlidir. Ote yandan, itiraz yoluyla bagvuran Mahkemenin
elindeki davada s6z konusu oldugu gibi, ¢ogu zaman taginmazdaki {iriinlerin toplanmasi, paraya
cevrilerek veya baska surette degerlendirilmesi, ortaklarin oybirligini gerektirdiginden sorun
olabilmektedir. Ortak sayis1 ¢ogaldig1 ve liriinlere tasarruf igin karar alinmasi aciliyet kazandigi
o6l¢iide sorunun biiyiiyecegi aciktir.

Ote yandan, TCK ile getirilen yaptirrm, elbirligi ortaklaridan, mallarm yonetimi ve
tasarrufu konusunda atil kalan, karar almayan veya durumdan haberdar olmayanlarinin
miilkiyet hakkini korumaya yonelik gibi goriinmektedir. Bu durumda bir yandan elbirligi ile
miilkiyette biitliin ortaklara paylarina bakilmaksizin kanunla (TMK) verilmis olan miilkiyet
hakki; diger yandan da paylar1 ve tasarruf nispetleri belli olmayan ortaklarin kendileri de
mistakil olarak kullanamayacaklar1 soyut miilkiyetin korunmasi i¢in, oybirligi olmadan
tasarrufta bulunan ortaga TCK ile getirilmis bir ceza tehdidi bulunmaktadir.

Iki farkli hukuki statii olan payl miilkiyet ile elbirligi miilkiyeti, bu hakkin sahiplerine
farkli hak ve yiikiimliliikler getirdigi halde ceza kanunu ile getirilen yaptirimda bir
farklilagmaya gidilmemistir. Bu durumda iki temel kanun arasinda uyumlu bir diizenleme
bulundugundan s6z edilemez.

Anayasa Mahkemesinin Anayasa'nin 10. maddesinde yer alan esitlik ilkesine iliskin
istikrar kazanmig tanimina gore esitlik, hukuksal durumlar1 ayni olanlar i¢in s6z konusudur.
Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagl tutulmalarini
saglamaktir. Durum ve konumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik
kurallart gerekli kilabilir. Bu nedenle, iki farkli miilkiyet statiisliniin ayn1 ceza yaptirimina
baglanmasi, esitlik ilkesi yoniinden de sorgulanabilir niteliktedir.

Kanunlardaki bu uyumsuzlugun yarattig1 hakkaniyete aykiri sonuglarin bir 6l¢iide telafi
edilmesi i¢in Yargitay'in, elbirligi ortakligin1 da payli miilkiyet gibi degerlendirerek, payli
milkiyete gec¢ilmis olsa kendi payina isabet edecek olan hisseyi asmayacak ol¢iide elbirligi
miilkiyetinin konusu olan maldan yararlanan kisinin, sugu islemis sayilmayacagina dair kararlar
verdigi anlagilmaktadir. Bir hukuk devletinde yasalardan dogan sakincalari gidermenin
Yargidan ziyade, oOncelikle yasa koyucuya diisen bir gorev oldugu gozetildiginde, daha
tatminkar bir yasal diizenleme yapilmasi igin, iptal isteminin kabulii gerekecegi sonucuna
varmak gerekir.
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Iptali istenen yasa kuralinin elbirligi miilkiyeti miiessesesinin diizenli islemesini
saglamak, ihtilaflar1 6nlemek gibi bir kamu yararina hizmet ettigi de sdylenemez. Ciinkii kural,
elbirligi ortaklar1 arasinda hukuki ihtilaflar1 pesinen 6nlemek icin yararli olabilecekse de
siklikla ceza davalarina yol acabileceginden, ceza hukuku alaninda daha fazla uyusmazlik ve
davanin ortaya ¢ikmasina neden olacaktir. Hukuk alanindaki ihtilaflar azaltilirken ceza
yargisinin konusu olan uyusmazliklarin artmasinda kamu yarari bulundugu sdylenemez. Bu
nedenle de cogunluk gerekgesine katilmak miimkiin degildir.

I1- Hiirriyeti baglayici cezanin olciisiizliigii yoniinden:

Iptali istenen kuralla "hirsizlik" olarak nitelenen eylem, bir kisinin, kanun veya kanunda
ongoriilen s6zlesmeler uyarinca maliklerinden biri oldugu bir malin {izerinde, diger maliklerin
oybirligiyle verilmis bir karar olmaksizin, tasarrufta bulunmasidir. Elbirligi halinde sahip
olunan mala iliskin 6zel bir hukuka aykirilik tiiriinii olusturan eylem, sugun magdurlarinin da
kendi baslarina kullanamayacaklari, elbirligi halinde bulunup hisselere ayrilmamis miilkiyet
iizerindeki yararlanmadir. Buna gore, hukuka aykir1 eylemde bulunan ortak, diger ortaklar olan
magdurlarin zaten kendi basina kullanamayacagi, yani magdurun malik veya zilyet olarak
mutlak sekilde tasarruf edemeyecegi bir hakka el atmistir. Bu nedenle elbirligi halindeki
miilkiyette ongodriilen hirsizlik, "zilyedinin rizas1 olmadan baskasina ait bir taginir mali yarar
saglamak maksadiyla almak" seklinde unsurlar1 belirlenen genel ve evrensel hirsizlik tanimina
uymamaktadir. Bu hususun oncelikle dikkate alinmasi, 6lgiilii bir eylem-ceza dengesi i¢in
zorunludur. Daha acik bir ifadeyle, yasa koyucu, bu eylemdeki hukuka aykiriligi "hirsizlik"
olarak nitelendirmek zorunda da degildir.

Ikinci olarak gozetilmesi gereken husus, elbirligi halinde miilkiyetin kanundan veya
sozlesmeden kaynaklandigidir. Kanunla dogan elbirligi miilkiyeti, kisinin kendi serbest
iradesiyle sectigi bir hukuki statii degildir. S6zlesme mevcutsa, yonetim ve tasarruf seklinin
belirlenmis olmas1 gerekir. Bu kapsamda hiirriyeti baglayici ceza 6ngoren sug ihdas edilirken
yasa koyucunun bir yandan failin kusur derecesini, diger yandan da magdurlarin hukuken
korunmaya deger menfaatini adil bir sekilde dengelemesi gerekir.

Cagdas bir hukuk devletinde, bagkalar1 aleyhine zenginlesmenin veya hukuka aykiri
olarak bagkasinin mal varliginda azalmaya neden olmanin otomatik olarak hiirriyeti baglayici
ceza gerektirmeyecegi agiktir. Anayasa'nin 38. maddesinin son fikrasinda hi¢ kimsenin yalnizca
sozlesmeden dogan bir yiikiimliiliglii yerine getirmemesinden dolayr oOzgiirliigiinden
alikonulamayacagi belirtilmistir. Bagkasinin da hak sahibi oldugu elbirligi miilkiyetine konu
mal iizerinde hukuki dayanak olmaksizin tasarruf eden bir ortagin durumunun, vekaletsiz is
gorme kapsaminda degerlendirilebilecegi gibi, kusur varsa ve kusurun derecesine gore haksiz
fiil kurumunun diizenlemeleri c¢ergevesinde ¢oziimlenmesi de miimkiindiir. Bu ydnden
bakildiginda, elbirligi miilkiyetinde ortaklardan birinin, digerlerinin malvarligini olumsuz
etkileyebilecek de olsa, her hangi bir miidahalesinin dogrudan "hirsizlik" olarak nitelenmesi ve
ceza yargilamasina konu edilmesi, bu eylemlere tek basina veya payli miilkiyet sahibinin
hakkina tecaviiz eylemler gibi ceza verilmesi, 6l¢iilii bir diizenleme degildir.

Hirsizlik, tarihin en eski ¢aglarindan beri agir bir sug¢ olarak goriilmiis ve hirsizlik
mahklimlari, onursuz kisiler olarak, toplum disina itilmislerdir. Su¢un adi "hirsizlik" oldugu
miiddetce verilen cezanin az veya ¢ok olmasi, ertelenmesi, segenek cezalara ¢evrilmesi, hatta
affedilmesi toplumdaki bu algiy1 degistirmemektedir. Hirsizlik sugundan mahkumiyetin,
basvuran Mahkemenin gerekcesinde de belirtildigi gibi, agir sonuglar olabilmektedir.



Esas Sayis1 : 2014/162
Karar Sayisi : 2015/47

Su¢ ve cezalarin belirlenmesi, izledigi ceza siyaseti c¢er¢evesinde yasa koyucunun
takdirindedir. Kuskusuz, yasa koyucu, farkli eylemlere de ayn1 cezay1 6ngorebilir. Ancak, bu
takdir yetkisinin kullanilmasi, bir hukuk devletinde Olgiilii olmak zorundadir. Eylemler
arasindaki fark, failin iradesinden degil, devletin koydugu kanunlardan kaynaklaniyorsa, ceza
yaptirimi ile korunmak istenen hukuksal degerin daha da acgik bir sekilde goriilebilmesi gerekir.
Bu yonden bakildiginda, korudugu menfaatler ve sagladigi kamusal yarar net ve agik olmayan,
uygulamada yol agtig1 adaletsizligi gidermek icin yliksek mahkemeleri, kanun hiikiimlerini
asacak tarzda yorum ve kiyas yapmaya mecbur birakan yasa kuralinin 6l¢iilii olmadig1 ve hukuk
devleti gerekleriyle bagdagsmadig1 sonucuna varilmaktadir.

Aciklanan nedenlerle Anayasa'nin 2. maddesine aykiri olan kuralin iptali gerektigi
diisiincesindeyim.

Uye

Osman Alifeyyaz PAKSUT

KARSI GORUS

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 144. maddesinin (1) numarali fikrasinin (a) bendinin,
Anayasa'ya aykirilig ileri siiriilerek iptaline karar verilmesi istenmistir.

Iptali istenen bendin de yer aldig1 kural, su sekildedir:
"Madde 144- (1) Hirsizlik su¢unun,

a) Paydas veya elbirligi ile malik olunan mal iizerinde,

b) Bir hukuki iligkiye dayanan alacagi tahsil amacuyla,

Islenmesi halinde, sikayet iizerine, fail hakkinda iki aydan bir yila kadar hapis veya adli
para cezasina hiikmolunur."

Mahkememiz ¢ogunlugu, kurali Anayasa'ya aykir1 gérmemis, iptal talebini reddetmistir.
Goriildigi gibi, kuralda hafif hirsizlik sucu sayilan hallere yer verilmis, iptali istenen
bentte de, hirsizlik sugunun paydas (miisterek) veya elbirligi ile (istirak halinde) malik olunan

mallar iizerinde islenmesi diizenlenmistir.

Itiraz konusu kuralin, Kanun taslagindaki gerekcesi su sekildedir;
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"(2) numarali bentte miisterek veya istirak hdlinde miilkiyete konu olan bir malin
calinmast durumu diizenlenmistir. Suc¢un bu seklinin olugmast i¢cin failin malin hukuki
durumunu bilmesi gerekir. Kendi hissesine isabet eden kismi almast hdlinde haksiz bir yararin
saglanmadigi ve fiilin, olsa olsa, kendiliginden hak alma sucunu teskil ettigi diisiiniilebilir.
Hirsizlikta gozetilen yararin "haksiz" olmasimin sart olmadigi kabul edildigi ve miisterek veya
istirak halinde miilkiyette hisse oraninin ve bu hisseye giren malin tiir ve miktarini belirlemenin
zorunlulugu goz oniine alinarak béyle bir durumda da hafif hirsizlik halinin olusacagi kabul
edilmistir."

Iptali istenen kural miisterek veya istirak halinde miilkiyete konu olan malin ¢alimasi
durumunu diizenlemektedir. Sugun konusu, genel olarak ortak tasarruf hakkina sahip olunan
mal veya maldan elde edilen {iriinler olabilir. Sugun sorusturma ve kovusturmasi sikayete bagl
kilinmustir.

Sucun olusmasi i¢in, miisterek miilkiyette veya istirak halinde miilkiyette bir pay
sahibinin, pay1 olmayan kismi, bilerek almas1 gerekmektedir. Pay sahibi kendi payini almak
isterse, dogal olarak bu durumun sug teskil etmemesi gerekir.

Kuralda belirtilen miisterek miilkiyet, 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu'nun 688-700.
maddeleri arasinda diizenlenmistir. MK m. 688'e gore:

"Payli miilkiyette birden ¢ok kimse, maddi olarak boliinmiis olmayan bir seyin
tamamina belli paylarla maliktir.

Baska tiirlii belirlenmedikge, paylar egit sayilir.

Paydaslardan her biri kendi payr bakimindan malik hak ve yiikiimliiliiklerine sahip olur.
Pay devredilebilir, rehnedilebilir ve alacaklilar tarafindan haczettirilebilir".

Miisterek miilkiyet halinde, ayn1 hukuki statiide bulunan birden ¢ok kisinin belirli bir
esyaya ayni anda payl olarak malik olmalar1 s6zkonusudur. Paydaslarin (hissedarlarin) paylari
bellidir. Hissedarlarin pay oranlari belirli ise de malin tamamu {izerinde hak sahibidirler. Her
paydas kendi pay1 iizerinde maliktir ve malik olmanin getirdigi tiim hak ve yiikiimliiliikklere
sahiptir. Paymin digsindaki kisim ise baskasina aittir. Bu miilkiyet tiirliniin en 6nemli 6zelligi,
payli da olsa tiim paydaslarin malin tamami iizerinde hak sahibi olmalaridir. Egya
paylasilmamis ve paydaslara diisen kisim belirlenmis degildir; belirli olan pay oranidir.

Istirak halinde miilkiyet ise yine Medeni Kanun'un 701-703. maddeleri arasinda
diizenlenmistir. MK m. 701'e gore :

"Kanun veya kanunda ongériilen sozlesmeler uyarinca olusan topluluk dolayisiyla
mallara birlikte malik olanlarin miilkiyeti, elbirligi miilkiyetidir.

Elbirligi miilkiyetinde ortaklarin belirlenmis paylart olmaywp her birinin hakki,
ortakliga giren mallarin tamamina yaygindir."”

Istirak halinde miilkiyet, kanunun veya kanunda 6ngériilen s6zlesmeler uyarinca bir
topluluk iligkisi icinde bulunan kisiler arasinda bu topluluk sebebiyle mevcut olan ve hakkin
tamami paylara boliinmeden ortaklardan her birine digerleriyle birlikte ait olan birlikte miilkiyet
seklidir. Hicbir ortagin tasarruf edebilecegi dogrudan bir pay orami séz konusu degildir.
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Ortaklarin belirlenmis paylar1 yoktur. Her birinin hakki ortakliga giren esyanin tamamina
yaygindir. Pay orani da belirli degildir. Burada paydaslik degil ortaklik s6z konusudur.

Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygili, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adaletli bir
hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykiri durum ve tutumlardan
kacinan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik olan
devlettir.

Hukuk devletinde, kanun koyucu, ceza ve ceza yerine gecen giivenlik tedbirlerine iliskin
kurallar1, ceza hukukunun evrensel ilkeleri ile Anayasa basta olmak iizere, iilkenin sosyal,
kiiltiirel yapisi, etik degerleri ve ekonomik hayatin ihtiyaglarin1 g6z 6niine alarak belirlenecek
ceza siyasetine gore kabul edebilir. Kanun koyucu, cezalandirma yetkisini kullanirken
toplumda hangi eylemlerin su¢ sayilacagi, bunun hangi tiir ve 6lglideki ceza yaptirimi ile
karsilanacagi, nelerin agirlastirict veya hafifletici sebep olarak kabul edilecegi ve ceza sistemini
tamamlayan miiesseselerin nelerden ibaret olacagi hususlarinda takdir yetkisine sahiptir.

Anayasa'nin 38. maddesinin ilk fikrasinda, "Kimse, ... kanunun su¢ saymadig bir fiilden
dolayr cezalandirilamaz" denilerek "sugun kanuniligi"; ticlincli fikrasinda da "ceza ve ceza
yerine gecen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur” denilerek "cezanin kanuniligi" ilkesi
diizenlenmistir. Anayasa'da Ongoriilen sucgta ve cezada kanunilik ilkesi, insan hak ve
Ozgiirliiklerini esas alan bir anlayisin 6ne ciktifi giiniimiizde, ceza hukukunun da temel
ilkelerinden birini olusturmaktadir. Anayasa'nin 38. maddesine paralel olarak 5237 say1li Tiirk
Ceza Kanunu'nun 2. maddesinde yer alan "sugta ve cezada kanunilik" ilkesi uyarinca, hangi
eylemlerin yasaklandigr ve bu yasak eylemlere verilecek cezalarin hicbir kuskuya yer
birakmayacak bi¢cimde kanunda gdsterilmesi, kuralin agik, anlasilir ve sinirlarinin belli olmasi
gerekmektedir. Kisilerin yasak eylemleri dnceden bilmeleri diisiincesine dayanan bu ilkeyle
temel hak ve 6zgiirliiklerin giivence altina alinmas1 amag¢lanmaktadir.

Itiraz konusu kuralda, hirsizlik sugunun hafifletilmis hali yahut hafif hirsizlik hali
diizenlenmistir. TCK m. 141'de hirsizlik sugu "zilyedinin rizasi olmadan baskasina ait tasinir
bir mali, kendisine veya baskasina bir yarar saglamak maksadiyla bulundugu yerden
alma” seklinde tammmlanmustir. Iptali istenen kuralda da, miisterek veya istirak halinde
milkiyette hissedarlarin, kendi hakki disinda diger hissedarlarin hakkina tecaviiz etmesi
durumunda, "hafif hirsizlik" sugunun islenmis sayilacagi kabul edilmistir. Sugun olusmasi i¢in,
TCK m. 141 geregince (basit) hirsizlik sucu ic¢in gecerli olan kurallarin, burada da gegerli
oldugu o nedenle sugun kanuni unsurlarinin gercgeklestigi diisiiniilebilir. Ancak kanaatimce,
burada hafif hirsizlik olarak kabul edilen bu sugun gerceklesmis sayilabilmesi i¢in, sugun
unsurlari agisindan bir takim belirsizlikler bulunmaktadir.

Oncelikle, miisterek miilkiyet ve istirak halinde miilkiyette, yukarida kisaca agiklandig
iizere, hissedarlarin hak ve yetkileri Medeni Kanunda farkli sekilde diizenlenmistir. Bu duruma
bagl olarak da, sugun ne sekilde olusacagini, miisterek miilkiyet ve istirak halinde miilkiyet
acisindan, niteliklerini dikkate alarak farkli sekilde diizenlemek gerekmektedir. iki farkl
milkiyet ortakligi halinin, aralarindaki farkliligi hi¢ dikkate almaksizin ayni sekilde
diizenlenmesi, bu ortaklik tiplerinin niteligine aykir1 diismektedir; o nedenle de sugun hangi
hallerde gergeklestigi konusunda tereddiitler dogabilmektedir. Ozellikle, istirak halinde
miilkiyette, ortaklarin hisseleri ve miktarlari belli olmadigindan, 6rnegin bir bahgenin iiriinlerini
toplamak i¢in mutlaka ortaklarin oybirligi ile karar vermeleri yahut birinin toplamasina
digerlerinin riza gostermeleri gerekir. Aksi takdirde, bir ortak kendi hakkini1 almak amaciyla
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harekete gectiginde, hirsizlik sugunu islemis olmasi yahut diger ortaklar tarafindan hirsizlikla
itham edilmesi kuvvetle muhtemeldir. Uygulamada her ne kadar, istirak halinde miilkiyete de,
misterek miilkiyete getirilen ¢6ziime benzer sekilde ¢oziim getiriliyorsa da, bu durum, istirak
halinde miilkiyetin niteligine aykir1 oldugu gibi, uygulamada getirilen ¢6zlim anayasal denetim
acisindan belirleyici olamaz.

Istirak halinde miilkiyette, ayrica ortaklik konusu malin bdliinebilir olup olmadig: da,
onemli bir faktordiir. Istirak halinde miilkiyette boliinebilir seylerde, miisterek miilkiyete
benzer bir ¢oziim getirilse de, boliinemeyen mallarda, bu durum daha da giigliik arz edecektir.

Bu acidan, miisterek miilkiyette ve Ozellikle istirak halinde miilkiyette, hirsizlik
sucunun ne zaman gergeklemis sayilacagi, bir diger yonii ile sugun maddi unsurlari, TCK m.
141'de diizenlenen hirsizlik sugunun unsurlarina atif yapilarak ¢oziimlenebilecek nitelikte
degildir. O nedenle de, tereddiitlere neden olabilecek durumdadir. Nitekim yukarida ifade
edildigi tizere, kuralin gerek¢esinde de "hirsizlikta gozetilen yararin "haksiz" olmasimin sart
olmadigi kabul edildigi ve miisterek veya istirak halinde miilkiyette hisse oraninin ve bu hisseye
giren malin tiir ve miktarini belirlemenin zorunlulugu goz éniine alinarak béyle bir durumda
da hafif hirsizlik halinin olusacagr kabul edilmistir" denilerek, bu durum kanun koyucu
tarafindan da kabul edilmistir.

Yukarida agiklandigr iizere, iptali istenen bentte diizenlenen sugun maddi unsurlari,
belirsiz ve tereddiitlere neden olabilecek nitelikte oldugundan, miisterek ve istirak halinde
miilkiyet kurallarinin niteliklerine uygun olarak, sugun unsurlar tekrar belirlenmelidir. Bu
acidan kural, Anayasa'nin 2. ve 38. maddelerine aykiridir.

Kanun koyucu, kuralin gerekcesinde de ifade edildigi iizere, miisterek miilkiyette ve
istirak halinde miilkiyette, hisse oranlarin1 ve bu hisseye giren malin tiir ve miktarini
belirlemenin zor oldugunu kabul etmesine ragmen, yine de sugu hirsizlik olarak kabul etmistir.
Madde gerekgesinde her ne kadar "hafif hirsizlik" denilmisse de, sonugcta fiil, hirsizlik sucgu
olarak kabul edilmis durumdadir. Kanun koyucu, birden fazla kimsenin, bir mala birlikte sahip
oldugu hallerde, ortaklar arasindaki iliskinin hukuka uygun yiiriitiilmesini saglamak, diger
ortaklarin haklarini korumak igin, kotii niyetli girisimleri su¢ olarak diizenleyebilir. Bu konuda
takdir yetkisi vardir. Ancak bu yetki kullanilirken, hukuk devleti ilkesi geregince, demokratik
toplum diizeninin gereklerine uygun kullanilmali ve getirilen diizenleme/sinirlama o6l¢iili
olmalidir. Iptali istenen kural bu agidan degerlendirildiginde, fiilin sug olarak diizenlenmesi
demokratik toplum diizeninin gerekleri acisindan kabul edilebilir olsa da, yukarida ifade edilen
belirsizliklere ragmen, hirsizlik gibi agir bir sug¢ olarak diizenlenmis olmasi 6l¢iiliik ilkesine
uygun degildir.

Yukarida belirtilen nedenlerle, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 144. maddesinin (1)
numarali fikrasinin (a) bendi, Anayasa'min 2. ve 38. maddelerine aykir1 oldugu ve iptali
gerektigi kanaatinde oldugumdan, Mahkememiz ¢ogunlugunun goriisiine katilmam miimkiin
olmamustir.

Uye

Erdal TERCAN
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