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Devletler toplumsal diizen ve gelisim bakimindan 6nemli kabul ettigi bazi
faaliyetleri denetim altinda tutma egilimindedirler.' Kumara iligkin faaliyetlerin
de toplumsal diizeni etkileme potansiyeli olmasi sebebiyle bir¢ok devlette bu
faaliyetlerin  denetimine yonelik hukuki diizenlemeler bulunmaktadir.
Kanunkoyucumuz da, kumar faaliyetlerinin devlet denetiminde olmasimi kamu-
sal menfaat bakimmdan yerinde gémmiis ve bu alana iliskin cezai alanda da de-
gisik hukuki diizenlemeler getirmistir.”

Biz bu ¢aligmamizda, yukarida bahsettigimiz diizenlemelerden birisi olan
Kabahatler Kanununun 34. maddesinde hitkme baglanan, Kumar Kabahatini
inceleme altina alacagiz. Hukuka aykin bir fiil sayilmasinin ne kadar uygun
oldugu son derece tartigmali olan bu kabahate iligkin ¢ok fazla ¢aligma bulun-
mamasi nedeniyle caligmanin literatiire katki saglayacagini umut etmekteyiz.
Bu baglamda teorik tartigmalan da dikkate almak suretiyle konuyu ayrmntili
olarak ele almak temel ¢aligma yéntemimizi olusturacaktir.

1. KANUNIi DUZENLEME VE KABAHATIN HUKUKi KONUSU

Yirirlikte bulunan 5326 s. Kabahatler Kanununun Kumar baglikli 34.
maddesi su sekildedir;

“(1) Kumar oynayan kisiye, yiiz Tiirk Lirast idari para cezasi verilir. Ayri-
ca, kumardan elde edilen gelire elkonularak miilkivetin kamuya gecirilmesine
karar verilir.

Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali

Nitekim toplumsal hayata miidahale ederek rasyonel bir toplum olusturma gayreti, modern
devletin en temel dzelliklerindendir. Bu konuda bkz. Zygmunt BAUMAN, Modernlik ve
Miiphemlik, (Cev. Ismail Ttirkmen) Aynnt1 Yaynlar, Istanbul 2003, s.24.

2 Hakan KARAKEHYA, “Kumar Oynanmas icin Yer ve imkan Saglama Sugu.” in: Marmara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi (Nur Centel’e Armagan),
C.19, 8.2, 2013, 5.700
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(2) Bu kabahat dolayisiyla idari para cezasina ve elkoymaya kolluk gorev-
lileri, miilkiyetin kamuya gegirilmesine miilki amir karar verir.”

Bilindigi tizere, 765 sayili TCK’da suglar; kabahatler ve ciiriimler olmak
tizere ikiye ayrilmisti. Bu nedenle kabahatler de tipki ctirimler gibi cezai yapti-
rnma baglanmis fiillerdendi ve ceza hukuku anlaminda sug¢ kabul ediliyorlardi.
Kumar oynamak fiili ise miilga 765 s. TCK’nm 568. maddesinde kabahatler
arasinda diizenlenmigti. Bununla birlikte 1 Haziran 2005 tarihinde yurirlige
giren 5237 s. TCK’da, suglar bakimindan kabahat ve ciriim seklindeki ayrim
terk edilmig; kanunun ikinci kitabimi olusturan 6zel hitkiimlerde degisik sug
tipleri diizenleme altina alimmigtir. Kabahat tiiriinden bazi hukuka aykinliklar
ise idari yaptinima bagl fiiller olarak 5326 s. Kabahatler Kanununda diizenlen-
migtir. Yukarnda da paylastigimiz {izere, kumar oynamay1 hitkme baglayan dii-
zenleme, idari yaptinma bagh kilinmig ve Kabahatler Kanununun 34. maddesi-
ne “kumar” basglig1 altinda yer almistir. Boylelikle kumar oynama, ceza hukuku
anlaminda sug¢ olmaktan ¢ikmistir.?

Kumar kabahatini diizenleyen Kabahatler Kanununun 34. maddesi, kanaa-
timizce genel ahlaki korumak adina getirilen diizenlemelerden bir tanesidir.
Dolayisiyla bu kabahatin hukuki konusu,* bir bagka deyisle kabahatle korunma-
ya caligilan hukuki menfaat genel ahlaktir. Bu noktada kanunkoyucunun bu
hareket tarzin1 dogru bulmadigimiz ifade etmek isteriz. Asagida bunun ayrnti-
lar1 ayr bir baglik altinda ele alinacaktir. Ancak kanunkoyucunun bu tercihinin
nasil bir paradoksu da beraberinde getirdigini su 6rmekle ortaya koymak isteriz.
Varsayalim ki, kumar oynamak devletin miidahalesini gerektirecek boyutta
toplumsal sonuglan agir olan ve hukuki yaptinma baglanmasi gercken gayri
ahlaki bir fiildir. Peki devletin izin verdigi alanda oynanan kumarin toplumsal
zararlan ortadan kalkmakta midir? Yani iddia, milli piyango veya spor toto
oynayanlar toplumsal agidan daha az zarar veya tehlike mi dogurmaktadirlar?
Ya da devletten izinsiz oynaninca gayri ahlaki olan kumar, devletin izniyle oy-
naninca ahlaki bir hale mi gelmektedir?’

Kabahatlerin ve dolayisiyla kumarnn su¢ olmaktan ¢ikartilmasimn bu tiir faaliyetlerin toplum-
da yayginlasmast sonucunu dogurdugu konusunda bkz. Ciineyd ALTIPARMAK, “Kumar
Kabahati”, Terazi Hukuk Dergisi, S. 19, s.134

4 Kabahatlerin de bir takim hukuksal degerleri korudugu kabul edilmektedir. Zeynel KANGAL,
Kabahatler Hukuku, XII Levha Yayncilik, Istanbul 2011, s.104; Kabahatler Kanununun 1.
maddesinde; “Bu Kanunda; toplum diizenini, genel ahlaki, genel sagligi, ¢evreyi ve ekonomik
diizeni korumak amaciyla...” denilmek suretiyle kabahatlerle korunan hukuki degerler ifade
edilmistir. Genel ahlak da bunlardan bir tanesidir.

Bu gorusimuize karsy, “bu kiyaslama bizi dogru sonuca gotiirebilecek nitelikte degildir. Ku-
mar oynamanin kabahat niteliginde bir haksizlik sayilmast elestirilebilir, ancak devletin izniy-
le oynanan cesitli sans oyunlarindan hareketle kumarin da hukuka uygun sayilmast gerektigi
sonucuna varilamaz. Bu karsilastirma bizi ‘mademki genelevier var, cinsel saldirtlarin da sug
sayilmamasi gerekir’ degerlendirilmesine gotiriir” seklinde elestiriler yapilabilmektedir.
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2. KUMARIN HUKUKI YAPTIRIMA BAGLANMASININ ELESTIRISI

Kumar oynamak, bireysel emegin tamamen diginda, sans faktérine bagl
olarak bireyin kazang saglamasina ya da zarara ugramasina neden olmaktadir.
Bu nedenle bireylerin maddi agidan zora digmeleri uzak bir ihtimal degildir.
Kaldi ki; bu tiir oyunlarn kisilerde bagimlilik yaptig1 ve bu kimselerin kendile-
rini bu tiir oyunlari oynamaktan alikoyamadiklan siklikla goriilmektedir. Ozel-
likle bakmakla yiikiimlii oldugu bir ailesi olan kimselerin bu tiir aligkanliklar
edinmesi halinde, kendisinin yaninda tiim ailesinin de maddi ag¢idan zora diis-
mesi s6z konusu olabilecektir.® Bu durumda bulunan kimselerin toplum igeri-
sinde sayisinin artmasiyla birlikte, temel ihtivaglarini karsilayamaz hale gelen
birey ve ailelerin sayisi da artacaktir. Bu sekilde kumara bagl olarak énemli
toplumsal hareketlenmeler ortaya ¢ikabilecek ve kamu diizeni ister istemez
bundan etkilenecektir.” Bu nedenlerle toplumdaki bireyleri bu tir riskli aligkan-
liklardan uzak tutmak isteyen devlet, bir takim énlemlere bagvurmaktadir.®

Ancak tim bu gerekgelerden higbirisi bireyler adina, dogrudan sadece ken-
dilerini ilgilendiren konularda hukuki yaptinm uygulanmasim hakli géstermez
kanaatindeyiz. Kaldi ki, birey, bagkalarina dogrudan bir zarar vermeksizin kendi
hayatma ve tercihlerine iligkin olarak yasamim yonlendirebilir.” Bu baglamda
onun ahlaki olarak dogru veya vyanlisa iligkin tercihlerine devletin hukuku kul-

Ancak bu tiir elestirilere karst su hususu ilkesel olarak kabul ettigimizi ifade etmek isteriz.
Tim hukuka avkin fiiller bakumndan degil ama 6zellikle genel ahlaka karsi oldugu ileri siirii-
len hukuka aykin fiiller bakimindan, yasama faaliyeti vasitasiyla kamu diizenini etkileyecek
kadar énemli bir ahlaksizlik oldugu ileri siiriilen fiillerin, devlet izniyle islenmesi halinde bu
kadar biiyiik orandaki ahlaksizligin ortadan kalktigim séylemenin bir paradoks oldugu kanaa-
tini tasimaktay1z. Ancak burada amacimiz sadece paradoksa dikkat ¢ekmektir. Yoksa “devlet
izniyle de kumar oynanmasin, her tiirlii kumar su¢ sayilsin” gibi bir derdimiz yoktur. Ayrica
kumarin su¢ sayilmamas: geregine iliskin goriislerimiz asagida aktarilacaktir. “Maden ki ge-
nelevler var, cinsel saldinn da sug sayilmasin” diyebilir misiniz seklindeki elestiriye ise katil-
mamiz miimkiin degildir. Genelevler devlet izniyle isletilmekte ve burada ¢alhisanlarin para
karsiliginda da olsa cinsel iliskiye dair elde edilmis bir rizalan s6z konusudur. Ancak cinsel
saldir1 bakimindan boyle bir rizanin varlig hicbir sekilde s6z konusu degildir. Ayrica cinsel
saldinida failin davrang1 dogrudan baskasina zarar verirken, kumarda béyle dogrudan baska-
sma verilen bir zarar s6z konusu degildir. Ama illaki benzer bir kiyaslama yapilacaksa, “ma-
dem ki genelevler var, genelevler disindaki fahiselik de hukuka aykin sayilmamalidir” seklin-
deki bir 6nermeyi destekleyecegimizi ifade etmek istetiz.

® KARAKEHYA, Yer ve imkan Saglama, 5.702
Kumarin bireysel ve toplumsal zararlart konusunda ayrica bkz. Necmeddin FEYZIOGLU,

“Cezai ve Hukuki Cepheleriyle Kumar ve Bahis”, in. Ahmet Esat Asebiik’iin Amsina Ar-
magan, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymlari, Ankara 1958, 5.129 vd.

“Kumarm cezalandirilmasi, sadece ahlaki bakimdan hos goriilmedigi icin degil, aym zaman-
da toplumsal zarar ve tehlike olusturdugu icindir.” Ismail MALKOC-Mahmut GULER, Tiirk
Ceza Kanunu Ozel Hiikiimler-4, Adil Yaymnevi, Ankara (Tarih belirtilmemis ancak 765 s.
kanuna iligkin olarak hazitlanmstir.), s.4972

Bir kimse bir seyi yapmaya sirf onun icin daha hayirli olacak dive zorlanamaz. MILL, s.159
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lanarak bir miidahalesinin olmamasi gerekir. Sonugta bireyin vas kiguklugu,
akil zayifligi, vs. gibi fiil ehliyetini etkileyen bir durum bulunmuyorsa; onun
kumar oynayip oynamamasi konusundaki tercihi sadece kendisini ilgilendirir.
Nitekim kumar oynamasinda dogrudan bireysel veya toplumsal bir tehlike ya da
zarar s6z konusu degildir."” Demokratik-liberal bir toplumda, devlet tarafindan
bireye 6rmek vatandas olma, ailesine en iyi bigimde bakma, ¢ocuklara koti 6r-
nek teskil etmeme gibi hukuki yikiimliliikler yiklenemez.

Ayrnca belirtmek gerekir ki; devletin ¢ocuklara kotii 6mek olma ya da aile
yikkimlaligini yerine getirmeme tehlikesi gibi gerekgelerle, ahlaki alana hu-
kukla miidahale etmesinin 6nii agilirsa; sigara igmenin, alkol kullanmanin, agin
beslenmenin hukuki yaptinma tabi kilinabilmesi de pekala miimkiindiir. Ciinkii
sivasal iktidan elinde bulunduranlarin ideal birey tipine gore, alkol ve sigara
kullananlar ya da asirt beslenme dolayisiyla obez olanlar da hem ¢ocuklara kéti
omek olma hem de bu eylemlerinin sagliklarin1 bozma tehlikesi nedeniyle aile-
lerine bakamayacak duruma gelme ihtimallerine binaen hukuki yaptinma tabi
kilmabilirler. Ancak unutmamak gerekir ki; tiim bu hallerden higbirisinde birey,
dogrudan bagkalarina zarar verecek bir davranig gergeklestirmiyordur. ™

0 Uygar bir toplulugun herhangi bir iiyesi tizerinde onun istememesine ragmen kuvvet kulla-

mlmasimn tek gerekgesi bagkalanna verecegi zarann énlenmesidir. John Stuart MILL, Oz-
giirliik Ustiine (Cev. Alime Ertan), Belge Yaymcilik, Istanbul 2000, s.21

Bu gorisiimiize karst da “bu degerlendirmeler hukuki olmaktan uzaktir. Zira TCK 'da baskala-
rina zarar vermeyen, sadece magdura zarar veren fiillerin onun iradesiyle iglenmesini cezalan-
diran bircok sug tammi vardir. Ornegin intihara yonlendirme, resit olmayanla cinsel iliski, co-
cuk disiirtme ve diisiirme, kiswrlagtirma vb. Keza ahlaki bir yitkimliliik hukuki yikamlilik hali-
ne getirilerek aksine davrams haksizlik olarak tammlanabiliv. Orn. bkz. TCK m. 97, 98).” sek-
linde elestiriler de yapilabilecektir. Ancak bu tiir elestirilere de katilmamaktay1z. Oncelikle 6rne-
gi verilen sug tipleri ile kumar kabahati yapisi bakimindan birbirine hi¢ benzememektedir. Inti-
hara tesvikte, resit olmayanla cinsel iliskide ve diger sayilan sug tiplerinde dogrudan baskasina
(intihar edene, resit olmayana, vs.) zarar verilmektedir. Yani r1zasi olsa bile bagkas tizerinde et-
kili bir davrams gergeklestirilmektedir. Oysa kumarda zarar verilen bir bagkast yoktur. Tabiri ca-
izse eylemin aktif ve pasif siijesi (fail ve magduru) aym kisidir. Ger¢i kumart genel ahlaki boz-
dugu i¢in yaptirima tabi kilan kanunkoyucu magduru tiim toplum olarak gérmektedir. Ancak iyi
isleyen demokrasilerde kimseye bagkalarina érnek olma gibi hukuki bir yiikiimliiliik getirileme-
yecegini ve bagkasi tizerinde dogrudan zaran olmayan fiillerinden dolay1 kimsenin yaptirima ta-
bi kilmamayacagim diisiindtigiimiiz icin bu bakis agisim da yerinde bulmuyoruz. “Ceza kanu-
nunda birgok ahlaki yiikiimliliigiin yaptinma baglandigr” konsundaki elestirilere ise bir yoniiy-
le katilmaktay1z. Zaten hukuka aykin eylemlerin ¢ogu toplumun énemli bir kesimi tarafindan
gayri ahlaki kabul edilir niteliktedir. Eger toplumdaki genel ahlak algis: ile hukuk kurallan ara-
smda derin ayngmalar varsa, toplum igerisinde hukuku uygulamak ve halkin hukuka tabiyetini
saglamak miimkiin olmayacaktir. Ancak bu demek degildir ki hukuk asgari ahlaktir. Bilakis sa-
yist az da olsa, toplumdaki gogunlukga ahlaki goriilen baz1 eylemlerin de su¢ sayilmasi miim-
kiindiir. Ayrica her gayri ahlaki eylemin hukuka aykint sayiimas: da s6z konusu olmaz. Ornegin
son derece genis, duble ve ti¢ seritli bir yolda elli kilometre hizla gitmeyi yonetmelik koyucu hu-
kuka aykin sayabilir ama toplumdaki ¢ogunluk 6yle bir yolda doksanla gitmenin normal oldugu
ve ahlaki bir sorun ortaya ¢ikarmadig kanaatinde olabilir. Yine bir toplumdaki bireylerin cogun-
Iugu, babasmin rizasina aykin olarak stirekli degisik erkelerle birlikte olan on sekiz yasimdaki ki-
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Devletin bu kadar ¢cok baskici ve hegemonik davranarak, bireye ragmen, bi-
reyin veya toplumun iyiligi i¢in yasaklar getirdigi iddias1 ise bireysel yasama
miidahalenin ve kigisel tercihlere tahammiilsiizliigiin 6nemli bir gostergesidir.
Bu baglamda “sana ragmen senin igin iyi olant yapiyor ve kétii davranislarda
bulunmani yasakliyorum™ seklindeki uygulamalar, bir devlette bireysel 6zgiir-
liklerin en 6nemli dilgmanlarmdandir.”” Ciinkii dogrudan zaran sadece kendisi-
ne olacaksa, kendi menfaatlerine aykirnt davraniglarda bulunabiliyor olmak da
bireyin 6zgiirliginiin bir geregidir. Devlet bu tiir davraniglarin bireylere zarar
verdigi kanaatindeyse, hukuku aragsallastirmaksizin, kumarin zararlan konu-
sunda egitimler, konferanslar, paneller diizenleyebilir.” Ayrica basin-yaym
araglarin1 kullanarak kumarnn zararlan konusunda vatandasi bilgilendirebilir.
Ancak kumar oynamay1 hukuken yasaklamamalidir.

3. TIPIKLIiK

3.1. Genel Olarak

Tipiklik, failin gergeklestirdigi fiilin kanunda yer alan tanim ile 6rtiismesini
ifade etmektedir. Bu baglamda gergeklestirilen fiil kanuni tanima uymuyorsa;
ortada ihlal edilmis bir norm ve dolayisiyla kabahat de olmayacaktir. Tipiklik;
“maddi ve manevi tipiklik”, “tipik maddi unsur ve tipik manevi unsur” ya da
“maddi unsurlar ve manevi unsur” terimleri kullanilmak suretiyle ikiye ayrlabi-
lir. Biz maddi ve manevi unsurlarin tipiklik igerisinde yer aldigimi vurgulamasi
bakimindan “tipik maddi unsur ve tipik manevi unsur” (der objektive
Tatbestand- der subjektive Tatbestand) seklindeki kullanima bagl kalmay1 uy-
gun buluyoruz." Tipik maddi unsurun igerisine kanuni tanimin igerdigi maddi

71 dévmenin gayri ahlaki olmadigim, bilakis ahlaki bir ytukimlilik oldugunu disiinebilir. Ama
hukuk diizeni bunu su¢ saymaktadir. Yine toplumun ¢ogunlugu babanin homosekstiel cocuguna
belirli oranda siddet uygulamasim ahlaken normal gorebilir ama hukuk bunu su¢ saymaktadir.
Oyle de olmalidir. Ama sonug olarak hukuk asgari ahlak degildir. Bunlar birbiriyle yakindan
iligkili ama farkli sosyal diizen kurallandir. Hukuka uymamamn bagh basima ahlaksizlik oldugu
yoniindeki alman kokenli otoriteryen bakis acisim bir nevi “hukuku yapan giice tapma” olarak
nitelendirdigimizi de burada ifade etmek isteriz. Buradaki hukuktan kastinuz ise dogal hukuk
bakis agisimdaki anlamiyla ne oldugu belirsiz, kisilere ve ahlaki degerlere gore sekillenen hukuk
degil; bilakis pozitivist bakis agisindaki anlamyla yiirirlitkte bulunan, kutsanmanus, kendisine
aykin davranmamin da ahlaki olabilecegi kurallar biitiinii olan hukuktur. Pozitivist bakis agisim
destekler nitelikteki daha ayrnntili agiklamalar ve karst goriisler konusunda daha aynntih bilgi
icin bkz, Hakan KARAKEHYA, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinin 6. Maddesi Bagla-
minda Ceza Muhakemesinde Durusma, Savas yaymevi, Ankara 2008, s.5 vd.

2 Ayrica ve aym yonde bkz. H. L. A. HART, Hukuk, Ozgiirliik ve Ahlak, Dost Yaymlari,
Ankara 2000, s.16 vd.

3 KARAKEHYA, Yer ve imkan Saglama, s.16

' Giinter STRATENWERTH, Strafrecht Algemeiner Teil I, Carl Heymanns Verlag, Kéln
2000, s.98 vd., 117 vd.
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konu, fail, magdur ve fiil girmektedir.” Tipik manevi unsur ise, fiil ile fail ara-
sindaki psisik bagi ifade etmektedir.'

3.1. Tipik Maddi Unsur

3.1.1. Kabahatin Maddi Konusu

Kabahatin konusu fiilin iizerinde icra edildigi kisi veya esyadir.” Kumar
kabahatinin maddi konusu tizerinde fiilin islendigi, talihe bagh olarak kazanil-
masi veya kaybi s6z konusu olan ekonomik mal veya paradir.

3.1.2. Fail

Fail olmak bakimindan herhangi bir sinirlandirma s6z konusu degildir. Bu
baglamda kural olarak herkes bu kabahatin faili olabilir. Ancak kumar oynayan
asker kisiler bakimmdan bu kabahat nedeniyle yaptinm uygulanmaz. Nitekim
s6z konusu kimselerin 6zel diizenleme nedeniyle, 477 s. Disiplin Mahkemeleri
Kurulusu, Yargilama Usulii ve Disiplin Sug¢ ve Cezalarn Hakkinda Kanunun 59.
maddesine gore sorumluluklan s6z konusu olacaktir.'®

3.1.3. Magdur

Kabahatler bakimindan magdur, kabahatin korudugu hukuki menfaat veya
varligin sahibidir. Kanun koyucu vaptig1 diizenlemeye bakilirsa, bu kabahatinin
magduru genel ahlakim ait oldugu tim toplumdur. Nitekim hukuka aykir bir fiil
olarak diizenlenmesini yukarida aynntili olarak elestirdigimiz kumar kabahatiy-
le korunmaya caligilan hukuki menfaat toplumun genel ahlakidir.

3.1.4. Fiil

Kumar, Tirk Dil Kurumunun biiyik sézliginde “ortaya para koyarak oy-
nanan talih oyunu™ seklinde tanimlannmistir. TCK nin 228/4. maddesinde ise
“Ceza Kanununun uygulanmasmda kumar, kazang amaciyla icra edilen ve kar
ve zararm talihe bagl oldugu oyunlardr.” denilerek hitkme baglanngtir. 1889
tarihli Italyan Zanardelli Kanunundan iktibas edilmis olan ve daha énce yiiriir-
likte bulunan 765 s. TCK’ nin 569. maddesinde ise kumara iligkin su sekilde bir

5 Aym yoénde bkz. Veli Ozer OZBEK-Mchmet Nihat KANBUR-Koray DOGAN-Pmar BA-
CAKSIZ-ilker TEPE, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yayinevi, Ankara
2013, s.217 vd.

' Hakan HAKERI, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet Yaymevi, Ankara 2013, 5.196
7 KANGAL, 5.104

8 Cengiz OTACI-ibrahim KESKIN, Tiirk Kabahatler Hukuku, Adalet Yayinevi, Ankara
2010, 5.119; S6z konusu kanunun “Kumar Oynayanlar” baslikli 59. madde hitkmii su sekilde-
dir; “Kumar oynayanlar, bir aya kadar oda veya goz hapsi cezast ile cezalandirilirlar.”

http://tdkterim. gov.t1/bts/
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hikkiim bulunmaktaydi; “Ceza Kanununun tatbikinde kumar, kazang kasdiyle
icra kilmip kar ve zarar baht ve talihe bagh bulunan oyunlardir.” Gorildigi
iizere her iki kanunda da kumar tanimi birbirine paralel olarak yapilmistir. Her
ne kadar 5237 s. TCK’da kumar tanimi ceza kanunun uygulanmasi baglaminda
yapilmis olsa da; Kabahatler Kanununda kumarin igerigini belirleyen herhangi
bir tanim yer almamasina bagl olarak, TCK m.228/4 deki s6z konusu diizenle-
menin Kabahatler Kanununun 34. maddesindeki kumar diizenlemesinin igerigi-
ni doldurmak bakimindan da kullanilmasi gerektigi kanaatindeyiz.

Yirirlikte bulunan 5237 s. TCK’'nin m.228/4°deki diizenlemesi dikkate
alindiginda, kumarin ilk bakista géze carpan iki temel 6zelligi oldugu goriile-
cektir. Bunlardan ilki fiili gergeklestirenin kazang saglama amaci; ikincisi ise bu
kiginin kar veya zarar etmesinin talihe dayali olmasidir® Kazang ¢lde etme
ozelligi bakimindan, amaglanan kazancin muhakkak maddi bir nitelikte olmast
gerekir. Manevi nitelikte bir kazang saglama amaciyla hareket edilmesi halinde
kumarm varhig1r s6z konusu olamayacaktir.”® Bu baglamda heyecan yasamak
veya eglenmek amaciyla yapilan ya da kazanma hirsini tatmine yonelik olarak
oynanan, herhangi bir maddi kazancin s6z konusu olmadig1 oyunlar kumar sa-
yilmaz. Bununla birlikte oyunun kumar sayilabilmesi i¢in, kazancin konusunun
muhakkak para olmasi da gerekli degildir. Maddi degeri bulunan herhangi bir
esya da maddi kazang sayilacaktir. Omegin icecegine ya da sigarasma oyun
oynanmasi da kumar kapsamina girer. Ayn1 sekilde masanin hesabinin é6denme-
sine oynanan oyunlar da kumar kapsamindadir.?

Buna karsin sadece keyif amagh ¢ok ciiz’i karsiliklarla, 6rnegin 10 kurus
igin veya bir adet elma veya erigine oynanan oyunlar maddi anlamda kumar
kapsaminda kabul edilmemeli ve cezai yaptinm uygulanmamalidir. Bu 6mek-
lerde oldugu tizere kazang veya kaybin gérmezden gelinebilecek ortanda ¢ok az
oldugu durumlarda kumar kabahati bakimindan haksizlik sadece sekli anlamda
olusacaktir.”® Maddi anlamda ise diizenlemelerle korunan hukuki menfaat baki-

2 FEYZIOGLU, s.137; Madde gerekgesinde de bu iki kosulun kuman belirlemek bakimindan
onemine isaret edilmistir; “Maddenin son fikrasinda kumar tammlanmistir. Buna gore bir
oyunun kumar sayilmast icin iki kosul aranacaktir: Birincisi oyunun kazang kasti ile icra
edilmesi, ikincisi ise kar ve zararm talihe bagh olmasidir. Bu tamim karsisinda, kazang kasti
olmaksizin, dostlar arasmda eglenmek iizere oyun oynanmasina imkan saglanmasi, bu sugu
olusturmaz.” Gazi Universitesi Tiitk Ceza Hukuku Uygulama ve Arastirma Merkezi, Ceza
Hukuku Mevzuati-C.1 (Kanunlar), Segkin Yaymcilik, Ankara 2012, 5.381

2 Osman YASAR-H. Tahsin GOKCAN-Mustafa ARTUC, Yorumlu Uygulamah Tiirk Ceza
Kanunu, Cilt V, Ankara 2010, s.6452

2 KARAKEHYA, Yer ve imkan Saglama, 5.701

2 Fiilin bir kural ihlal etmesine sekli hukuka aykirilik; kuralin korudugu kisi ve topluma ait

menfaat ve degerleri ihlal etmesine maddi hukuka aykirilik adi verilir. Dogan SOYASLAN,
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Yetkin Yayinevi, Ankara 1998, s.380; Maddi ve sekli an-
lamda hukuka aykinligin elestirisi ve karst goriis i¢in bkz. Nevzat TOROSLU, Ceza Hukuku
Genel Kisim, Savas Yaymevi, Ankara 2005, s.101
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mindan ciddi anlamda bir zarar veya tehlike s6z konusu olmayacaktir.** Haksiz-
lik igeriginin ¢ok az oldugu bu tir durumlarda, kanunkoyucu, suglar bakimin-
dan bile, (sekli anlamda) sugun olustugunu kabul etmis; ancak sugla korunan
hukuki menfaate zarar verilmemesi nedeniyle ceza verilmesini uygun bulma-
mugtir. Nitekim CMK’nin 223/4/d maddesinde islenen fiilin haksizlik niteliginin
azhig1 hallerinde ceza verilmesine yer olmadig1 karan verilecegi hikiim altina
alinmistir.”®

Kazancin talihe bagli olmasi ise oynanan oyunda kuvvetin, bireysel yetenek
ya da zekanin kazanani belirlemede etkili olmamasini veya pek az etkili olmasi-
n1; buna karsin talihin tamamen ya da biiyiik oranda etkili olmasini ifade etmek-
tedir.*® Kazanam talihin belirledigi oyunlar isec tamamen veya biiyiikk oranda
sansa bagli, neden-sonug iligkisi iginde, rasyonel olarak sonucun agiklanamadi-
g1, rastlantisal oyunlardir. Omegin, satrang, basketbol ve aticilik gibi oyunlar
biiyitk oranda zeka veya yetenege dayandigindan, parasina oynansa bile kumar
kapsaminda degerlendirilmezler.”” Aym sekilde belirli bir kuvvet sahibi olmaya
iligkin bahisler de kumar kapsaminda degildir. Kisinin 100 kiloyu kaldirip kal-
diramayacagina iligkin bahis, parasina girilse dahi kumar sayilmayacaktir. Ayri-
ca belirtmek gerekir ki; bilgiye dayali bahisler de kumar kapsaminda degerlen-
dirilemez. Everest tepesinin yiiksekligine iligkin olarak kazang elde etmek ama-
ciyla iki kisi bahse girse, gerceklestirdikleri bu fiil kumar kabahatini olusturma-
vacaktir. Nitekim kazanan1 sans degil; bilakis dogru bilgi belirlemektedir.?®
Dikkat edilecek olursa tiim bu verdigimiz ¢émeklerde ortak ¢zellik, kazananin
belirlenmesinde sansin mutlak veya baskin belirleyici olmamasidir.

Diger bir énemli husus da kumarm yaptinima tabi olmas1 i¢in mutlaka so-
mut bir ortamda oynanmasina gerek olmadigidir. Sanal ortamda intemetteki
sans oyunu sitelerinde kumar oynayan kimseler bakimindan da kumar kabahati
gergeklesmis olacaktir.® Nitekim kanuni diizenlemede oyunun sekilde oynan-
masi gerektigine iligkin bir sinirlama bulunmamaktadir. Bu baglamda kabahatin
gergeklesmesi bakimidan oyunun gergek ortamda veya sanal ortamda oynan-
masi herhangi bir 6nem arzetmemektedir.

b Suglar bakimindan farkl gerekeelerle aym y6nde bkz. Hakan HAKERI, “Ceza Hukukunda
Onemsiz Hareketler”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S.69, Mart-Nisan 2007, s. 55 vd.

Ceza verilmesine yer olmadigr kararimin hitkiim gesitleri arasindaki yeri ve verilebilecegi
haller hakkinda ayrica bkz. Nur CENTEL-Hamide ZAFER, Ceza Muhakemesi Hukuku, Be-
ta Yayinevi, Istanbul 2011, 5.703 vd.

% KARAKEHYA, Yer ve imkan Saglama, 5.701
27 Aymi yonde bkz. MALKOC-GULER, 5.4973
2 Aym yonde bkz. YASAR-GOKCAN-ARTUC, 5.6452 vd.

2 Ali PARLAR, Aciklamal-ictihath Kabahatler Kanunu, Bilge Yaymevi, Ankara 2012,
s.394; ALTIPARMAK, s.138
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3.2. Tipik Manevi Unsur

Kabahatler, ceza hukuku anlamindaki fiillerden farkli olarak, kanunda
acik¢a hitkiim bulunmayan hallerde hem kasten hem de taksirle islenebilir (Ka-
bahatler K. m.9). Dolayisiyla kanunda agik¢a kasten islenebilecegi yazili olanlar
diginda tiim kabahatler kasten veya taksirle islenebilecektir® Kumar suguna
iligkin diizenlemede ise fiilin sadece kasten islenebilecegine iliskin bir diizen-
leme bulunmamaktadir. Ancak fiilin gergeklesmesi bakimindan TCK nin 228/4.
Maddesindeki tanimda kazang¢ saglama amaci arandigindan, bu fiilin ancak 6zel
kastla iglenebilecegi anlagilmaktadir.” Dolayisiyla taksirle bu fiilin iglenebilme-
st miimkiin degildir. Hatta bu sucun olusmasi bakimindan genel kast da yeterli
olmayacaktir. Ancak “kazang¢ saglama amaci” seklinde kanuni tipte ifade edilen
6zel kastin varlig1 halinde kumar kabahatinin varligi s6z konusu olabilir.*

Bununla birlikte failin kast1 kaldiran hataya diistiigii hallerde, kastin yoklu-
gundan dolay1, kabahatten sorumlu tutulmasi séz konusu olamayacaktir. Ome-
gin eglencesine oyun oynadiklan diigiincesiyle kumar oynama fiiline katilan kigi
de, kabahatin maddi kosullarinin gergeklestigi konusunda esasli hataya diigmesi
sebebiyle sorumluluga sahip olmayacaktir.*

4. HUKUKA AYKIRILIK

Kabahatler Kanununda aksine hiikiim bulunmayan hallerde, Tiitk Ceza Ka-
nununun hukuka uygunluk nedenlerine iligkin hitkiimleri, kabahatler bakimmdan
da uygulanir (Kabahatler K. m.12). Bu baglamda devletin izin verdigi sans oyun-
larin1 kazang saglamak amaciyla oynayan kimse bakimindan fiil hukuka aykin
olmayacaktir.** Dolayisiyla kazang saglamak amaciyla milli piyango bileti alan ya

% OTACI-KESKIN, s.34

3 Amac ya da saik, faili bir fiili gerceklestirirken harekete geciren motivasyonu ifade eder.

Kanunkoyucu sug tipleri bakimindan ¢ogu kez failin hangi motivasyonla hareket ettigini dik-
kate almaz. Ancak bununla birlikte baz1 suglar bakimindan failin hangi motivasyonla hareket
ettigine 6zel 6nem verildigi goriliir. Kanunkoyucunun failin fiili gergeklestirirken hangi mo-
tivasyonla hareket ettifine sugun gerceklesmesi veya nitelikli hali bakimimndan 6zel 6nem ver-
digi hallerde, failde bulunan bu saik, 6zel kast olarak adlandirlmaktadir. Hakan
KARAKEHYA, Iradilik Unsuru Bakimindan Ceza Hukukunda Kast, Savas Yayinevi,
Ankara 2010, 5.75 vd.; Aym yénde ayrica bkz. Mehmet Emin ARTUK-Ahmet GOKCEN-
Caner YENIDUNYA, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Turhan Kitabevi, Ankara 2007,
5.469 vd.
2 Aym yonde bkz. FEYZIOGLU, 5.145

¥ Kabahatler Kanunu m.10°a gore “Tirk Ceza Kanununun hata hallerine iliskin hikiimleri,

ancak kasten islenen kabahatler bakimindan uygulanir.” Sugun maddi unsurlarinda hata, su-
¢un maddi unsurlarina miiteallik hususlardaki bilgisizligi, eksik veya yanls bilgiyi ifade eder.
Bu hata suga iliskin kast: ortadan kaldirir. [zzet OZGENC, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hii-
kiimler, Segkin Yayevi, Ankara 2013, 438 vd.

* MALKOC-GULER, 5.4977
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da sayisal loto oynayan kisinin fiilleri bu kabahati olusturmaz.** Nitekim kanunun
verdigi izne dayanarak sans oyunu oynanmasit nedeniyle olusan kanun hitkkmiinii
icra seklindeki hukuka uygunluk nedeni, fiili kabahat olmaktan ¢ikarmaktadir.

5. KUSURLULUK

Kusurluluk failin fiilinin kmanabilirligine iligkin atfedilen deger yargisini
ifade etmektedir.® Kabahatler Kanununda aksine hiikiim bulunmayan hallerde,
Tirk Ceza Kanununun kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlere iliskin hitkiimle-
ri, kabahatler bakimindan da uygulanir (Kabahatler K. m.12). Bu dogrultuda
failin kinanabilirligini etkileyen bir durum varsa, fiil yaptirima tabi olmayacak-
tir. Omegin tehditle veya cebirle kumar oynamaya zorlanan kisiler bakimindan
idari para cezasi uygulanamayacaktir.

6. KABAHATIN OZEL BELIRIiS BICIMLERI

6.1. Tesebbiis

Kabahatler Kanununun 13. maddesine gore, kural olarak kabahatlere teseb-
biis cezalandirilmaz. Ancak ilgili kanunda tesebbiisin de cezalandirilacagina
iligkin 6zel diizenleme getirilmigse; bu durumda istisnaen kabahate tesebbiisiin
cezalandinlmast miimkiindiir. Kumar suguna tesebbiis bakimindan ise ilgili 34.
maddede veya bagka bir yerde istisnai bir diizenleme getirilmis degildir. Bu
nedenle kumar kabahatine tegebbiis hukuken miimkiin degildir.”

6.2. Istirak

Kumar fiilinin faili bakimindan 6zel faillik niteligi aranmadig igin istirak
bakimindan 6zellik arzeden pek fazla bir durum s6z konusu degildir. Kabahatin
islenigine birden fazla kiginin birlikte istirak etmesi halinde, bu kisilerden her
biri hakkinda fail olarak idari para cezasi verilir (Kabahatler K. m.14). Bu bag-
lamda kanunda kabahat fiilini ger¢eklestiren ve ona yardim eden arasinda bir
ayrim yapilmamis; her ikisinin de fail olarak idari yaptinma tabi olacagi kabul
edilmistir.”® Kumar sugu bakimmdan konuyu c¢le alirsak, 6rnegin hem kumar
oynayan hem de oynamasi i¢in onu tesvik eden ya da ona para veren kisi de fail
olarak cezalandirilacaklardir.”

3 OTACI-KESKIN, s.119

3 Mahmut KOCA-ilhan UZULMEZ, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yay1nevi,
Ankara 2011, s.244

37 ALTIPARMAK, s.137

¥ OTACI-KESKIN, s.56; Kanunkoyucunun kabul ettigi tek tip fail sistemi hakkinda daha
ayrnntil bilgi i¢in bkz. KANGAL, s.156

¥ Benzer 6mekler igin aym yonde bkz, ALTIPARMAK, 5.137
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6.3. ictima

Ayni kabahatin birden fazla islenmesi halinde her bir kabahat i¢in ayr ayn
idari para cezast uygulanacaktir (Kabahatler K. m.15/2).* Dolayisiyla tek sug
isleme karar kapsaminda da olsa, kabahatler bakimidan zincirleme suga iligkin
hitkiimler kabul edilmediginden, oynanan her bir kumar i¢in ayr1 ayrn idari para
cezasi uygulanacaktir.*' Bununla birlikte fiilin tek sayilacagi hallerde bir kez
idari para cezas1 uygulanmalidir. Omegin bir internet sitesine girip on defa ardi
ardina kumar oynayan ya da kahvehanedeki masada ii¢ arkadasiyla ardi ardina
bes oyun oynayan kisinin fiili tek fiildir ve bundan dolay1 bir kez idari yaptinm
uygulanir. Ancak farkli zamanlarda internete girerek veya kahvehaneye giderek
kumar oynayan kimse bakimmdan ayn ayn fiiller s6z konusu oldugundan, her
bir fiil i¢in ayn idari para cezasi verilmesi gerekecektir.

Kumar oynayan kigi ayn1 zamanda kumar oynanmasma yer ve imkan da
sagliyorsa, hem kumara yer ve imkan saglamaktan cezai sorumluluga sahip
olacak hem de Kabahatler Kanununun 34. maddesine goére kumardan (kumar
oynamaktan) sorumlu olacaktir. Nitekim burada kumar oynamak ve kumara yer
ve imkan saglamak seklinde ortaya ¢ikan farkl: fiiller s6z konusudur.*

7. YAPTIRIM

Kabahatler idari yaptinma baglanmis hukuka aykiriliklardir. Kumar oyna-
mak da yiiz lira idari para cezast seklinde bir idari yaptinma tabi kilinmigtir.
Aymnca kumardan elde edilen gelirin de miisadere edilmesi 6ngorillmuistiir. Bu
kabahat dolayisiyla idari para cezasina ve elkoymaya kolluk gorevlileri, miilki-
yetin kamuya gegirilmesine miilki amir karar verir (Kabahatler K. m.34/2).

SONUC

Kumar oynamay1 hitkme baglayan diizenleme, idari yaptinma bagh kilin-
mis ve Kabahatler Kanununun 34. maddesine “kumar” baglig1 altinda yer almig-
tir. Boylelikle kumar, 765 sayili TCK nin uygulandigr dénemden farkli olarak,
ceza hukuku anlaminda sug olmaktan ¢ikmistir. Kumar kabahatini diizenleyen
Kabahatler Kanununun 34. maddesi, kanaatimizce genel ahlaki korumak adma
getirilen diizenlemelerden bir tanesidir. Dolayisiyla bu kabahatin hukuki konusu
genel ahlaktir. Ancak kanunkoyucunun genel ahlaka kars bir fiil olarak gordii-
gii kumari, hukuka aykir bir fiil olarak hitkkme baglanmasini ve hukuki yaptiri-
ma tabi kilmasini yerinde bulmamaktayiz. Nitekim birey, bagkalarina dogrudan

¥ KANGAL, 5.166

1" Bu baglamda kabahat say1lan eylemin yéneldigi kiginin aym kisi veya farkl kisiler olmasinimn

onemi yoktur. OTACI-KESKIN, 5.49
2 YASAR-GOKCAN-ARTUC, 5.6455
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bir zarar vermeksizin kendi hayatina ve tercihlerine iliskin olarak yasamini yon-
lendirebilir. Bireyin ahlaki olarak dogru veya yanlisa iligkin tercihlerine, devle-
tin hukuku kullanarak bir miidahalesinin olmamasi gerekir. Bu baglamda dog-
rudan zarar1 sadece kendisine olacaksa, kendi menfaatlerine aykirt davraniglarda
bulunabiliyor olmak da bireyin 6zgiirliigiiniin bir geregidir.

Kumar kabahatinin maddi konusu iizerinde fiilin islendigi, talihe bagli olarak
kazanilmasi veya kaybi s6z konusu olan ekonomik mal veya paradir. Kabahatin
fail olmak bakimmdan herhangi bir simirlandirma s6z konusu degildir. Kural ola-
rak herkes bu kabahatin faili olabilir. Kanunkoyucu TCK m.228/4’te kuman ta-
nimlanugtir. Buna gore; “Ceza Kanununun uygulanmasmda kumar, kazang ama-
cyla icra edilen ve kar ve zararm talihe bagh oldugu oyunlardir.” TCK’nm di-
zenlemesi dikkate alindiginda, kumarnn ilk bakista goze carpan iki temel 6zelligi
oldugu goriilecektir. Bunlardan ilki fiili gergeklestirenin kazang saglama amaci;
ikincisi ise bu kiginin kar veya zarar etmesinin talihe dayali olmasidir.

Kazang elde etme amacmin varligt i¢in amaglanan kazancin maddi bir ka-
zang olmasi gerekir. Bu nedenle manevi kazang saglama amaciyla hareket edil-
mesi halinde kumarin varligindan s6z edilemeyecektir. Kazancm talihe bagl
olmasi ise oynanan oyunda kigisel yeteneklerin, kuvvetin, tecriibe veya zekanin
kazanam belirlemeye etkili olmamas1 veya pek az olmasini; buna karsm talihin
tamamen veya bityitk oranda etkili olmasini ifade etmektedir.

Kabahatler, kanunda agik¢a hitkiim bulunmayan hallerde hem kasten hem
de taksirle iglenebilir (Kabahatler K. m.9). Kumar suguna iligkin diizenlemede
ise fiilin sadece kasten islenebilecegine iligkin bir diizenleme bulunmamaktadir.
Ancak fiilin gergeklegmesi bakimindan TCK'nin 228/4. maddesinde kazang
saglama amaci arandigindan, bu fiilin ancak 6zel kastla islenebilecegi anlagil-
maktadir.

Devletin izin verdigi sans oyunlarim kazang saglamak amaciyla oynayan
kimse bakimindan fiil hukuka aykinn olmayacaktir. Nitekim kanunun verdigi
izne dayanarak sans oyunu oynanmasi nedeniyle olusan kanun hitkmiinii icra
seklindeki hukuka uygunluk nedeni, fiili kabahat olmaktan ¢ikarmaktadir.

Ayni kabahatin birden fazla islenmesi halinde her bir kabahat i¢in ayr ayn
idari para cezasi uygulanacaktir (Kabahatler K. m.15/2). Dolayisiyla tek sug
isleme karar kapsaminda da olsa, kabahatler bakimidan zincirleme suga iligkin
hitkiimler kabul edilmediginden, oynanan her bir kumar i¢in ayr1 ayrn idari para
cezast uygulanacaktir. Kumar oynayan kisi ayn1 zamanda kumar oynanmasina
yer ve imkan da saghyorsa, hem TCK m.228’den hem de Kabahatler Kanunu
m.34’ten sorumlu olacak ve ayr ayr yaptirima tabi kilinacaktir. Yaptirim ola-
rak kumar yiiz lira idari para cezasina baglannmistir. Kanunda ayrnica kumardan
elde edilen gelirin de miisadere edilecegi diizenleme altina alinmustir.
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