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BANKACILIK DUZENINE KARSI ISLENEN
SUCLAR

SELMAN DURSUN®

Tesekkiir ediyorum Sayin Baskan. Degerli misafirler, ben size aymi
zamanda ytiksek lisans ¢calismanu da olusturan ve kitap haline getirdigim
“‘Bankacilik Dtizenine Kars: Islenen Suclar” hakkinda genel baz bilgiler
vermeye c¢alisacagim.

Oncelikle bankacilik diizeninin, buna bagh olarak da bankacilik suc-
larimin Anayasal kaynagina bir goz atmakta fayda var. Anayasamizin eko-
nomik htikiimlerine iliskin béliminde yer alan 167. maddede, devletin
para, kredi ve sermaye piyasalan ile mal ve hizmet piyasalarinin saglikh
ve duzenli bicimde isleyebilmesi icin birtakim tedbirler almasi gerektigi
belirtilmekte ve devlete bu konuda diizenleme yapma gérevi yiiklenmek-
tedir. Bu baglamda para ve kredi piyasalar acisindan Bankacihk Kanu-
nu, sermaye piyasalar1 bakimindan da Sermaye Piyasasi Kanunu ortaya
cikmstir. Devlet Anayasadaki bu ytikiimliiliik cercevesinde, s6z konusu
kanunlarla para ve sermaye piyasalarini diizen altina almus, bunlarin
saglkl igleyisini ve gelismesini temin icin bir diizen Ongormustir. Yine
bu amacla, izledigi ekonomik politikalar uyarinca birtakim siirlamalar
getirmis ve bu konuda son ¢are olarak ceza hukuku yaptirumlarindan va-
rarlanmak amaciyla bankaciik suglarni 6ngérmistiir. Gercekten de
Bankacihk Kanununun 1. maddesi, Kanunun, dolayisiyla bankacilik
alanma getirdigi diizenin amacin, finansal piyasalarda giiven ve istikra-
nn saglanmasi, kredi sisteminin etkin bir sekilde calismasi, tasarruf sa-
hiplerinin hak ve menfaatlerinin korunmasi olarak belirtmektedir.

Buradan hareketle bankacilik sug¢lan konusuna gectigimizde, énce-
likle ceza hiikmii iceren kanunlardaki su¢ diizenlemesi teknigi hakkinda
birka¢ hususa isaret etmek gerekir. Bu tip kanunlarda basta ézel hukuk
ve duruma gore idare hukuku diizenlemelerine yer verilmekte, bunu ta-
kiben de olduk¢a ekonomik davranmilarak, —-genellikle kanunun sonunda-
bir ka¢ htikiimle su¢ diizenlemeleri yapilmaktadir. Ayrica bu hiikiimler-
de, ¢ogunlukla bastaki 6zel hukuk mantifiyla icerigi olusturulmus bulu-
nan maddelere atif yapmak suretiyle suclar diizenlenmektedir. Bu yasa-
ma teknigi, 6zellikle uygulamada, ilgili sugun igeriginin belirlenmesi nok-
tasinda bircok probleme davetiye cikarmaktadir. Zira atif yapilan hukiam-
ler, tamamen 6zel hukuk anlaysiyla, ayrnintili birtakim yikimliliikler ve
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buna uygun yasaklamalar icermekte, ceza hukukunun sucta kanunilik
ve belirlilik ilkelerinin gerektirdigi kaygi ve 6zeni tagimamaktadir. Dolay-
siyla bunlara yollama yaparak olusturulan sug diizenlemeleri, kanunilik
ve belirlilik ilkeleri basta olmak t{izere bircok noktada sorun ¢ikarmakta-
dir.

Bankacihk sucglanna iliskin diizenlemelere bakildifinda, bu alana
iliskin 6énceki kanunlarda, 4389 sayili Bankalar Kanunu'na kadar, bah-
settigimiz atif usulil kullamilmistir. 4389 Sayih Kanun'la birlikte dnemli
glciide bu atif sistemi terk edilmis ve sugun unsurlanna, dogrudan suga
iliskin hiikiimde yer verilmesi egilimi artrmstir. Fakat 4389 Sayih Kanun,
suclarn tek bir maddede, fikralar halinde toplamms, birbiriyle ilgisiz suglar
aymi fikrada ve hatta aym ctimlede diizenlenmisti. Bu noktada tabi, ko-
nuyla ilgili doktrinsel ¢alismalarin eksiklii de 6nemlidir. 5411 sayih ye-
ni Bankacilik Kanunu'nun, bu alandaki doktrinsel ¢aligmalan ve uygula-
madaki gelismeleri dikkate alarak, daha kapsaml, daha genis, nispeten
daha sistematik bir diizenleme getirdigi soylenebilir. Ancak yine de eles-
tirilecek bazi noktalar bulunmaktadir.

5411 sayili Bankacilik Kanunu'nun, 150 ila 160. maddeleri arasinda-
ki on hiikiimde birtakim suclar diizenlenmektedir. Bu dizenlemelerde,
korunan hukuksal deger ve 6zellikle sucun maddi konusu dikkate alin-
diginda, on bes farkl su¢ saptamak miimkiindir. Her ne kadar bazi sug-
lar ayrmi hukum igerisinde diizenlenmisse de sucun konusunun farkhilig
bakimindan bunlar ayrn incelemek gerekmektedir.

Koruduklar1 hukuksal degere gore Bankacihk Kanunu'nda yer alan
suglan genel olarak tice aywrabiliriz. “Bankacilik diizenine karsi islenen
suglar” dedigimizde, Bankacilik Kanunu'nda bu isimle bir su¢ grubu ga-
remeyiz. Zira Kanunda, Turk Ceza Kanunu'ndaki (TCK'daki) gibi kisilere
kars1 suglar, malvarhina kars:i suclar, devletin guivenligine karsi suclar
vs. gibi sistemaltik bir diizenleme ongériilmemistir. Dedigim gibi ceza
hiitkmii igeren bu tip kanunlarda, sug¢ diizenlemeleri noktasinda oldukca
tasarruflu davramilmaktadir. Bu nedenle béyle bir tasnifin Kanunda
aranmasi, en azindan su anki birikimimiz itibariyle séz konusu degildir.
Fakat yine de bu arka arkaya, belli bir sistematik olmaksizin siralanan
dtizenlemeleri, korunan hukuksal degere gore tasnif edebiliriz. Buna go-
re Kanundaki suglan ug¢ gruba ayirmak miimkindiir. Bankacilik diizeni-
ne karsi islenen suglar birinci grubu olusturmakta, ikinci grupta given
ve miulkiyet degerlerinin 6n plana ciktifi suglar yer almaktadir. Uciinct
grupta ise, banka tiizel kisiliine ve diger kisilere karsi islenen suglar bu-
lunmaktadir.

Esasen Bankacilik Kanunu'ndaki tiim suglan, genis anlamda disin-

duigiimiizde, bankacilik dizenine kars! islenen suclar olarak degerlendir-
mek mimkiindir. Bu sekildeki bir degerlendirme de yanlis olmayacaktir.
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Fakat biraz sonra 6zel olarak ele alacagimiz sug tipleri, bankacihk diize-
ninin daha 6n planda oldugu sug tipleridir. Salt bankacilik diizenine ay-
kanhktan dogan suclardir. Oysa diger suclarda, érnegin zimmet sucunda,
guven ve milkiyet degeri éne ¢ikmaktadir. Keza itibarin zedelenmesi su-
cunda banka tiizel kisilifi 6n plandadir. Bu cercevede sug tiplerinde bas-
kin olan degerleri esas alindifimizda s6z konusu ti¢lii ayrim ortaya ko-
yabiliriz.

Hangi suclar, hangi grupta yer alyor? Birazdan deginecegimiz ban-
kacilik diizenine kars: islenen suclar grubu igerisinde, izinsiz bankacilik
faaliyeti sucu, denetim sonucu alinmasi istenen tedbirleri almama sucgu,
bilgi ve belge vermeme sugu, denetim gérevlilerine engel olma sucu, bel-
ge ve yazismalan saklamama sucu, islemleri kayit dis1 birakma sugu ve
hesap uygunlugu saglamadan bildnco kapatma sucu bulunmaktadir.

Giiven ve miilkiyet degerinin korundugu ya da 6ne aiktifi suclar ba-
kimindan, zimmet sugunu éncelikle belirtmemiz gerekiyor. Mevduatin ve-
ya katilim fonunun geri alinmasimi engelleme sucu da bu gruptadir. Bu
iki su¢ta miulkiyet degeri daha 6n plandadir. Buna karsilik, gercege ayki-
rn belge diizenleme sucu, gercege aykin muhasebelestirme sucu ve gerce-
ge aykin belgeyi onaylama suc¢u gliven degerinin ihlal edildigi suclar ola-
rak ifade edilebilir. Banka tiizel kisilifine kars: islenen suclar kapsamin-
da itibann zedelenmesi sucu ile bankacilik sirmim agiklama sug¢unu belir-
tebiliriz.

Bu genel acgiklamalardan sonra bankacilik dizenine kars: islenen
suclara baktigimizda, dedigimiz gibi bu suglar, salt diizene iligskin kural-
lara aykirihktan dogan suclardir ve bu 6zellikleri nedeniyle séz konusu
suclan bankacilik alanina 6zgi suclar olarak da ifade edebiliriz. Zira di-
ger suclar, yani giiven ve miilkiyete karsi islenen suclar ile banka tiizel
kisilerine karsi islenen suglar, esasen TCK'da yer alan klasik suclarin
ozel diizenlenis bicimleridir. Ornedin zimmet sucu, esasen TCK'daki yer
alan zimmet ve gaveni kotilye kullanma sucglarinin, bankacihk alaninda-
ki 6zel bir gériniimidiir. Keza gercege aykin belge dizenleme, gercege
aykin muhasebelestirme, belgede sahtecilik suclarimin &zel bir diuzenle-
mesidir. Bunun gibi itibarm zedelenmesi sugu da genel hakaret sugunun
dzel bir seklidir. Dolayisiyla bankacihk diizenine karsi islenen suglar,
esasen dogrudan bankacilik alanindan, buna iliskin dizenden kaynakla-
nan suglar olarak karsimiza ¢cikmaktadir,

Bu sug¢larda salt diizene aylkrilik séz konusu oldugundan, bunlar ¢o-
gunlukla soyut tehlike suclardir. Herhangi bir somut bir tehlikenin veya
bir zararin ortaya ¢ikmasi aranmamaktadir. Ote yandan bu suclarda ge-
nellikle ilgili kurala aykir: bir hareketin yapilmasi, sugun olusmasi baki-
mindan yeterli goérilmekte, ayrica bir neticenin meydana gelmesi aran-
mamaktadir. Ayrica bu suglarin ¢ogu, birtakim ytikimliliklere aykinliik-
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tan dogmakta, farkh bir ifadeyle yiikiimliliiklerin yerine getirilmemesi
suc olarak ongoriilmekte, dolayisiyla ihmali sug 6zelligini tasimaktadir.

Bankacilik diizenine kars: islenen suglara gegmeden dnce, bankaci-
hik diizeninin kendi icindeki siniflandirmasina deginmek, bu grupta yer
alan her bir sucun 6ngériilme amacinin ortaya konmasi bakimindan ya-
rarl olacaktir. Bankacihik diizeni bir biitiin olarak ele ahindifinda, kendi
icinde birtakum alt ayrimlara tabi tutulabilir. Birinci olarak, bankalarin
kurulus ve faaliyete gegmesine iliskin hiitkiimler, kurulus ve faaliyete gec-
me diizeni seklinde ifade edilebilir. Kanunda bu alt diizene iligkin sugclar
yer almaktadir. ikinci olarak faaliyet diizeni karsimmiza ¢ikmakta ve mev-
duatin toplanmasi, kredilerin verilmesi, kredi yasaklarn ve siurlan gibi
hususlar bu kapsamda bulunmaktadir. Ugiinc olarak, faaliyet diizeniy-
le iliskili, fakat 6zel bir alan teskil eden hesap ve kayit diizeninden sz
edilebilir. Doérdiincii olarak gozetim ve denetim diizeni, besinci olarak de-
vir, birlesme, tasfiye diizeni ve son olarak diger diizenler, érnegin banka-
cilik meslegine iliskin mesleki diizen belirtilebilir.

Bu alt diizenleri de belirttikten sonra suglarin incelenmesine gegebi-
liiz. Ancak vaktimizin smirh olmasi nedeniyle burada suglarn tek tek
unsurlarim ele almayacagim. Sadece bunlarla ilgili éne ¢ikan, dikkat ¢e-
kilmesi gereken veya kanundaki diizenlemesi itibariyle problem olarak
karsimiza ¢ikabilecek bazi noktalara isaret edecegim. Oncelikle Bankaci-
Iik Kanunu'ndaki tiim suclar icin gecerli olmak tizere sunu belirtebiliriz
ki, sz konusu suclar, sadece kasten islenebilen suglardir. Taksirle iglen-
meleri 6ngérillmemistir. Oysa baska tilkelerde 6rnegin, izinsiz bankacilik
faaliyeti sugu bakimindan, fiilin taksirle islenen sekilleri de sug olarak
diizenlenmistir. Bizde biitiin suglar bakimindan kast esastir.

izinsiz bankacilik faaliyeti suguyla baslayacak olursak, oncelikle be-
lirtmek gerekir ki, bu sug aracihigiyla, kurulus ve faaliyete gegme dtizeni
koruma altina alinmakta, bankalarin kurulus ve faaliyete ge¢me asama-
swyla ilgili diizenin ihlali cezalandinlmaktadir. Kurulus ve faaliyete ge¢me,
bankacilik faaliyeti acisindan adeta bir én denetim agamasi olup, s6z ko-
nusu sug¢ da bir anlamda, bu én denetimde ceza yaptirnmindan yararla-
nilmasi1 durumudur.

izinsiz bankacihk faaliyeti su¢u, Bankaciik Kanunu'nun 150. mad-
desinde diizenlenmistir. Maddede, énceki kanunlardan farkh olarak, izin-
siz bankacihk faaliyeti sucu ikiye ayrilmistir. Maddenin 1. fikrasinda,
izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma, yani faaliyete iligkin fiiller bagim-
s1z bir su¢ olarak éngériilmiis, 2. fikrada ise izinsiz olarak banka adim
veya bankacilik faaliyeti yapildig: izlenimini uyandiran séz ve deyimleri
kullanma seklinde, esasen birinci sucun icra hareketlerinin bir kismimm
da olusturabilecek fiiller, daha diisiik bir cezay1 gereken bir sug olarak
ayrica diizenlenmistir. Bunun gerekgesi olarak, ikinci grup fiillerin daha

.
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az haksizlik icerdigi, dolayisiyla ayr cezalara tabi tutulmas: geregi goste-
rilmistir.

Kurulus ve faaliyete gecme diizeninde, kurulus izni ve faaliyet izni
seklinde iki ayr izin s6z konusudur. Yani bir bankanin kurulusunda, salt
kurulus izni almak yeterli olmayip, faaliyete ge¢cmesi i¢in ayrica bir izin
almak gerekmektedir. Dolayisiyla bu iki izinden herhangi birinin alinma-
mas1 suretiyle bankacilik faaliyetinde bulunulmasi, bu sugu clusturacak-
tir. Ornegin kurulus izni alan bir bankada, heniiz faaliyet izni almadan
bankacilik faaliyetlerine baslanirsa, kurulus izni olmasina ragmen bu
sug¢ islenmis olacaktir. Keza kurulus ya da faaliyet izninin geri alinmas:,
iptali veya siirlandinilmasi durumlarinda da izinsiz bankacihk faaliyeti
sucu soz konusu olabilecektir.

Bankacihk Kanunu'nda, énceki kanunlardaki diizenleme bicimi de-
vam ettirilerek, izinsiz banka gibi faaliyet géstermeden séz edildikten
sonra, izinsiz mevduat kabul etme ya da katihm bankalar bakimindan
katihm fonu toplama fiilleri ayrica belirtilmistir. Bu ayrim, Bankacilik
Kanunu'nun, bankalarin faaliyet konularimn tek tek gosteren, dolayisiy-
la bankacihk faaliyetinin i¢erigini belirli kilan 4. maddesi karsisinda ge-
reksizdir. Bankacihga iliskin 6nceki kanunlarda bu sekilde bir belirle-
me yapilmamisti. Dolayisiyla bu ayirimin pratik bir anlami vardi. Yeri
gelmisken belirtmeliyiz ki, 6nceki Kanunlarda hangi faaliyetlerin ban-
kacilik faaliyeti oldugu ac¢ik olmadifindan, izinsiz bankacihik faaliyeti
sucu bakimindan, sug¢ta kanunilik ve belirlilik ilkeleri yéniinden sorun
bulunmaktaydi.

Izinsiz bankacilik faaliyeti sugunun hukuka aykiriik unsuru baki-
mindan da bir noktaya isaret etmekte yarar vardir. Bankacilhik Diizenle-
me ve Denetleme Kurumu'nun (BDDK'nin) veya bunun karar organi ola-
rak Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu’'nun (Kurul'un) konuyla
ilgili izni, bir hukuka uygunluk nedeni degil, su¢un maddi unsuru bag-
laminda, tipiklikle ilgili bir husustur. Zira burada izinsiz olarak yapilan
faaliyet veya izinsiz olarak ilgili stz ve deyimlerin kullarulmasi sug tipi
olarak diizenlenmistir. Bastan itibaren izinli bir sekilde gerceklestirilen fi-
illerin su¢ diizenlemesiyle bir ilgisi yoktur. Bu vurguyu, konuyla ilgili ak-
si gorusler oldugu icin yapiyoruz. Buna karsilik bu su¢ agisindan, hak-
kin kullanilmasi seklinde bir hukuka uygunluk nedeni séz konusu olabi-
lir. Cunkl Kanunda bankacilik faaliyeti olarak belirtilen islemlerden ba-
zilar, bagka kuruluslarca da yapilabilmektedir. Tabii ki bunlarnn, ilgili
mevzuatin verdigi izin cercevesinde ger¢eklestirilmeleri hukuka uygun
olacaktir.

Suclann ictimai (birlesmesi) bakimindan da baz hususlara dikkat
cekmekte yarar vardir. Ozellikle yeni Bankacilik Kanununun konuyla il-
gili diizenlemesi bu konuda problem tegkil edebilir. Clinkii daha 6énce de
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belirttigimiz gibi Kanunda izinsiz faaliyette bulunma fiili ile izinsiz banka
adinin ya da bu izlenimi uyandiran sézciiklerin kullamilmasi ayn suglar
olarak éngoériilmiis durumdadir. Bu diizenleme, hem banka adinin kul-
lJaruldig1 hem de faaliyetin gerceklestirildigi, 6rnegin mevduatin toplandi-
&1 ya da kredinin verildigi bir olayda tereddiit dogurabilir. Acaba bu du-
rumda, fail ya da failler, hem izinsiz faaliyette bulunduklar icin hem de
banka adimi kullandiklan igin, iki ayr sug islediklerinden bahisle gercek
ictima kuralina gore mi cezalandinlacaklardir? Gériisimiuze gore, bu iki
suc arasinda asal (asli) norm, yardimei (tamamlayici) norm iligkisinin bu-
lundugu kabul edilerek, izinsiz faaliyette bulunmaya iliskin hiikiim asal
norm olarak degerlendirilmeli, dier norm tamamlayici, tali nitelikte
norm olarak distintilmelidir. Boylece verdigimiz drnekte sadece asal
normda yer alan izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucundan dola-
w1 cezalandirma yapilacaktir. Dier su¢ ancak faaliyette bulunulmadan,
sadece banka adimin veya bu izlenimi yaratan sdzcuklerin kullanildigy
durumlarda s6z konusu olacaktir. Bunun gibi, yalmzca biraz énce bah-
settigimiz sozciiklerin kullanildig: bir olayda, dérnegin hentiz kurulus izni
alinmadan banka adimn yer aldifi bir reklamin yapilmasi (dolayisiyla
150. maddenin 2. fikrasindaki sucun olusmasi) halinde, bu fiil aym za-
manda izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucuna (150. maddenin
1. fikrasindaki suca) tesebbiis niteligini tasisa da tesebbiisii olusturan
hareketler bagimsiz olarak 2. fikrada diizenlenmis bulundugundan, bu
noktada yardimeci norm niteligindeki genel tesebbiis hiikimleri uygulan-
mayacaktir.

Suca uygulanacak yaptinnm konusunda da bir husus tizerinde dur-
mamiz gerekiyor. Genel olarak Bankaciik Kanunu'ndaki sug¢lar bakimin-
dan, denetim gorevlilerine engel olma sucu hari¢, hapis ve adli para ce-
zasl birlikte ongorilmistir. Yeni TCK'min sisteminde ilke olarak adli pa-
ra cezasi, hapis cezasma alternatif olarak diizenlenmis, 6zellikle ekono-
mik ¢cikar giden suclarda her ikisinin de birlikte uygulanmasi kabul edil-
mistir. Izinsiz bankacilik faaliyeti su¢u bakimindan hapis ve adli para ce-
zasindan baska, ilave iki diizenleme daha karsimiza ¢itkmaktadir. Bunla-
rin hukuki niteligi niteliginin ne oldugu hususunda Kanunda aciklik bu-
lunmamaktadir. Buna gore gerek izinsiz bankacilik faaliyetinden bulun-
ma gerekse izinsiz banka adim veya banka gibi faaliyet gosterildigi izleni-
mini uyandiran sézciikleri kullanma fiili bakimindan, hapis ve adli para
cezasindan ayn olarak, bu sugclar efer bir isyerinde islenmisse, ilgili isye-
rinin kapatilmasima karar verilebilecegi de éngorilmistir. Kanaatimizce
bunu, sug¢ karsiligi uygulanan bir yaptinm niteliginde, bir gtivenlik ted-
biri olarak degerlendirmek gerekir.

Bundan baska ilgili maddede, isyerinin faaliyetlerini ve reklamlan ge-
cici olarak durdurma, ilanlarn toplatma seklinde bir diizenlemeye de yer

.
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verilmistir. Onceki Kanunda, bu tedbire valilik karar veriyordu. Yeni Ka-
nunda hakim karan aranmaktadir. Bu diizenlemeyi, ceza muhakemesi
baglaminda bir koruma tedbiri olarak degerlendirmenin dogru olacag ka-
naatindeyiz.

Bankacilik diizenine kars1 islenen suglar kapsaminda deginmemiz
gereken ikinci sug¢ tipi, denetim sonucu alinmas: istenen tedbirleri alma-
ma suc¢udur. Bu sug, bankacilik diizenine iliskin olarak biraz énce yap-
tugimz alt aynmlar i¢inde, gézetim ve denetim diizenini ilgilendiriyor. Bu-
nu, bankacilik alaninda yapilan denetimin etkinligini saglamak amaciyla
ongortilen bir suc olarak da degerlendirmek miimkiindur.

BDDXK, bankalardaki denetim goérevini gergeklestirdikten sonra, sap-
tadif1 aksakliklarin giderilmesi amaciyla, birtalkum tedbirlerin alinmasim
istemektedir. Bu tedbirlerin alinmamasi bahsettigimiz sucu olusturmak-
tadir. Kanunun 152. maddesinde yer alan bu sugun, daha énce soz etti-
gimiz atif tekniBiyle diizenlenmesi elestirilebilir. S6z konusu diizenleme-
ye gore, Kanunun 68, 69 ve 70. maddeleri ile ¢cok daha ilging olarak miil-
ga 4389 sayili Bankalar Kanunu'nun 14. maddesine aykin davranilmasi,
bu maddelere gére alinmasi istenen tedbirlerin alinmamasi, suc teskil et-
mektedir. Bu diizenleme bicimi, atif tekniginin daha énce degindigimizi
sakincalarini biinyesinde tasimaktadir. Atif yapilan hiikiimlere bakildi-
ginda, bunlann, denetim sonucunda alinacak, daha dogrusu ahnmas is-
tenebilecek tedbirleri, kademeli olarak diizenledigi goriilecektir. 68. mad-
de duizeltici tedbirleri, 69. madde iyilestirici tedbirleri, 70. madde ise ki-
sitlayici tedbirleri icermektedir. Fakat belirttigimiz gibi bu hiikiimler, so-
nug itibariyle idare hukuku mantigiyla 6ngériilmiis olup, amac ekonomik
idari diizenin saglanmasidir. Dolayisiyla, 6rmegin ahnmasi istenebilecek
tedbirler, bahsettigimiz maddelerde sayilanlarla simrli olmayip, BDDK
veya Kurul (bazi tedbirlerde Kurul karan araniyor), séz konusu amacla
bagka tedbirlerin de alinmasin isteyebilmektedir. Daha acik ifade edecek
olursak; 68, 69 ve 70. maddelerde énce birtakim tedbirler tek tek sayil-
diktan sonra, uygun goérulecek baska tedbirlerin de alinmasimin istenebi-
lecegi belirtilmistir. Iste bu noktada atif usuliiyle diizenlenen sug¢ baki-
mindan énemli bir problem ortaya ¢ikmaktadir. Zira sugun unsurlar ba-
kimindan ilgili hiktmlere atf yapildigina gére, bu hiikiimler geregi
BDDK'nin veya Kurul'un, maddelerde agik¢a belirtilmeyen, fakat uygun
gordukleri baska tedbirlerin ahnmamasi da suc teskil edecektir. Sonug
olarak sucun icerifini, idari bir merci saptamus olmaktadir. Bu durum,
sucta kanunilik ve bunun mantiksal sonucu olan belirlilik ilkeleri, yani
sucun tum unsurlarinin, énceden kanunda, acik ve secik bir sekilde yer
almasi, béylece bireylerin neyin sug olusturdugu énceden bilmesi ve dav-
ramslarim buna gore yénlendirmesi seklindeki giivenceler acisindan so-
runludur.




Bankacilik Suglart 271

Fakat burada Anayasamizda ve uygulamada sugcta kanunilik ilkesine
yuklenen anlama da kisaca definmemiz gerekiyor. Anayasanin 38. mad-
desinde sucta ve cezada kanunilik ilkesi, bilinen icerigiyle dngoralmiig-
tiir. Madde metni esas alinirsa, denetim sonucu alinmas istenen tedbir-
leri almama sugunun bahsettigimiz diizenleme biciminin, kanunilik ilke-
sine aykiri oldugu iddia edilebilir. Fakat gerek Anayasa Mahkemesinin
konuyla ilgili ictihatlarinda gerekse 38. maddenin gerekcesinde, sucta
kanunilik ilkesine, kati olmayan, genis bir anlam yiiklenmektedir. Ozel-
likle 38. maddenin gerekcesinde, Turk Parasinin Kiymetini Koruma Hak-
kinda Kanun érnek verilerek, agik su¢ huktumlerinin, yani su¢ fiillini 6n-
gormeden, su¢ konusunun gosterilerek diizenleme yapilmasinin, sugta
kanunilik ilkesine aykir olmadif ifade edilmistir. Ornek verilen Kanun-
da, Bakanlar Kurulu'nun konuyla ilgili olarak aldig1 kararlara aykir1 dav-
ramlmasi suc olarak diizenlenmistir ve 38. madde gerekcesine gore bu
diizenleme sucta kanunilik ilkesine aykin degildir. Dolayisiyla Bankacilik
Kanunu'ndaki bu hitkkiim agisindan da aym gerekeeler ileri siiriilerek,
kanunilik ilkesinin ihlal edilmedigi séylenebilecektir. Ctinkl soz konusu
ilkeye verilen anlama gére, sugun konusunun belirtilmesi, daha dogrusu
sucla ilgili genel bir gergevenin ¢izilmesi yeterlidir. Elbette ki bu anlayis
elestiriye agiktir.

Bu sucla ilgili diizenlemenin asil dikkat ¢ekici yani, miilga 4389 sa-
yili Bankalar Kanunu'na da atif yapilmasidir. 5411 sayih Bankacihk Ka-
nunu, esasen 4389 Sayih Kanun'u yururliikten kaldirmis olmasina rag-
men, s6z konusu Kanunun 14. maddesine (bu madde, ytrurlikteki Ka-
nunun 68, 69 ve 70. maddelerini karsilayan, onun muadili olan bir mad-
dedir) atif yaparak, madde gergevesinde alinmasi istenmis bulunan ted-
birlerin alinmamasim da bu su¢ kapsaminda kabul etmektedir. Bu sekil-
deki bir diizenleme, yasama teknigi bakimindan elestiriye aciktir. Yarar-
lilkten kalkmis bir kanuna atif yapilmas: elestirilebilir. Fakat bunu bir
gecis hitkmii olarak diisiinmek gerekir. Nitekim 5411 Sayih Kanunun
gecici 11. maddesinde, 4389 Sayih Kanun'un 14. maddesinin yururlikte
oldugu belirtilmistir. S6z konusu madde geregi, yeni Kanundan énce el
konulan bankalarn tasfiyesine kadar 14. maddenin yirtrlikte oldugu
kabul edilince, buna aykin davramilmasina iliskin sugun da varhgim de-
vam ettirebilmesi amaciyla ve yeni Kanunla af niteliginde lehe bir duru-
ma, bununla ilgili olas1 tepki ve tartigmalara yol agmamak bakimindan,
kanun yapma teknigine aykir1 da olsa béyle bir dizenlemeye gidilmek zo-
runda kalindig1 séylenebilir.

Sucun maddi unsuruna iliskin birka¢ noktaya dikkat ¢ekmek gere-
kir. Dedigimiz gibi bu sug, bir anlamda BDDK'nin talimatlarina uymama
seklinde ortaya cikiyor. Sugun igerigini, BDDK belirliyor. Sugun maddi
unsuru baglaminda, alinmamasinin cezalandirildig tedbirler (bazen Ka-
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nunda yazili olmayan, uygun goériilen diger tedbirler) idari bir islemle sap-
tamyor. Bilindigi gibi TCK'nin, sucta ve cezada kanunilik ilkesini diizen-
leyen 2. maddesinin 2. fikrasinda, idarenin diizenleyici islemleriyle sug ve
ceza konulamayacag ifade edilmektedir. Ancak ilginctir ki, burada genel,
soyut, herkes i¢in gecerli diizenleyici bir islem yerine, birel islemlerle su-
cun icerigi tayin edilmektedir. Dolayisiyla bu husus, kanunilik ilkesi ba-
kimindan elestiriye aciktir. Fakat bu noktada, kanunilik ilkesine iliskin
olarak biraz 6énce degindigimiz farkli anlayis da dikkate alinmahdir.

Kanunda, sucgun islenisinde gtidillen amac itibariyle nitelikli bir
unsur da diizenlenmistir. Denetim sonucu alinmasi istenen tedbirlerin,
hakim ortaklara veya bunlarnn istirak ve kuruluslarina yarar saglamak
amaciyla alinmamasi halinde cezanin artirilmasi éngérilmustiir. Su-
cun temel sekli bakimindan genel kast yeterli iken, nitelikli gekli acisin-
dan kasti hazirlayan bir amagc olarak, belirttigimiz amacin da bulunma-
s1 sarttir.

Bu sucla ilgili deginilmesi gereken énemli bir husus da BDDKnin
alinmasim istedigi tedbirin hukuka aykini olmasi ihtimalidir. Acaba
BDDK'min ahnmasim istedii tedbir, bankay1 ekonomik olarak daha kétii
bir duruma sokacaksa ya da genel olarak hukuka aykriysa, béyle bir
tedbire uyulmamasinin sonucu ne olacaktir? Bununla ilgili olarak dok-
trinde bir gériis, kanunsuz emir, hukuka aykir1 emir yoluyla bir ¢éziim
dénermektedir. Fakat kanimizca bu ¢éziim tarzi dogru degildir. Ctiinki bu-
rada verilen emirle bir sucun islenmesi degil, salt emre (BDDK'nin tedbir
alinmasi talimatina) uymama sug olarak ongoértiilldtgiinden, bu durumda
esasen suc¢un maddi unsuru gerceklesmeyecektir. Zira bu sugun olusa-
bilmesi i¢in, alinmasi istenilen tedbirin, ilgili hiikiimlerdeki kosullara uy-
gun bir tedbir olmas1 sarttir.

Bu konuda deginilmesi gereken bir diger sug, bilgi ve belge vermeme
sucudur. Oncelikle bunun da gézetim ve denetim diizeniyle ilgili bir su¢
oldugunu belirtmemiz gerekir. Zira burada yetkili mercilerin veya dene-
tim goérevlilerinin istedikleri bilgilerin verilmemesi sug olarak éngérilmiis
olup, denetimin daha etkin saglanabilmesi igin ihtiya¢ duyulan bilgi ve
belgelerin, ceza yaptinmi korkusuyla temini amaclanmaktadir. Yeni ka-
nunda, yetkili merciler ve denetim gorevlilerinden baska, ana ortaklifin,
konsolide finansal rapor diizenlemek amaciyla, bagh ortakliklardan iste-
digi bilgi ve belgelerin verilmemesi de sug olarak diizenlenmistir. Ozel hu-
kuk tiizel kisilerine boyle bir yetkinin verilmesi veya bunlarin taleplerinin
yerine getirilmemesinin sug¢ olarak yaptinm altina alinmas: elestiriye
acikiir,

Su¢un maddi unsuru baglaminda bilgi ve belgelerin hi¢ verilmemesi
disinda, eksik bilgi verme veya gercege aykiri bilgi verme durumuna da
deginmek gerekir. Eksik bilgi verme bakimindan, eksik verilen kisim iti-
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bariyle bu su¢ olusabilir. Fakat gercege aykir1 bilgi verme agisindan ise
gercege aykirilikla ilgili suclar, 6rnegin Bankaciik Kanunu'nun 155.
maddesindeki gercege aykin belge diizenleme sucgu s6z konusu olabilir.

Hukuka aykinlik unsuru baglaminda da bir iki hususu vurgulama-
miz gerekiyor. Oncelikle kisinin kendi aleyhinde delil vermeye zorlanama-
mast seklindeki (Anayasanin 38. maddesindeki) hiikiim bu noktada
problem ¢ikarabilir. Buna gore, yetkili mercilerin veya denetim gorevlile-
rinin bilgi ve belge istedigi kisi, kendisinin veya yakinlarimin suclanacag
gerekgesiyle istenen bilgi ve belgeyi vermeyebilir ve bu fiili hukuka aykir
olmayacaktir. Cuink{i burada Anayasada ongoriilen bir hakkin kullaml-
mas1 s6z konusudur.

Kanunun, BDDK'nin ve Tasarruf Mevduati Sigorta Fonu'nun
(TMSF’nin) bilgi ve belge isteme yetkisinin diizenleyen hiikiimlerinde, il-
gili kanunlara gore gizli dahi olsa istenen bilgi ve belgelerin verilecegi be-
lirtilmekle beraber, kisi ve kurumlar ile devlet agisindan agir sonug¢ dogu-
racak haller ile aile hayatimin gizlilifine iliskin bilgilerin sakl oldugu ifa-
de edilmistir. Dolayisiyla buna iliskin bilgi ve belgelerin verilmemesi suc
teskil etmeyecektir. Sir bakimindan devlet sirm ile meslek sirmnin sakh
oldugu belirtilmistir. Fakat bankacilik sirm1 bakimindan farklh bir deger-
lendirme yapmak gerekir. Zira Bankacilik Kanunu'nun, bankacilik sirri-
min saklanmasma iliskin 73. maddesinde, stz konusu sirlann yetkili
mercilere aciklanabilecegi dolaylh bir sekilde belirtilmistir.

Ictima bakimindan da bir hususa isaret etmek gerekiyor. BDDK'nin
talep ettigi bilgi ve belgeleri vermeme, Kanunda ayrica kabahat (idari sug)
olarak da diizenlenmistir. Bu durumda BDDK'nin talep ettigi bilgi ve bel-
geyl vermeme halinde, hem bilgi ve belge vermeme sug¢u hem de ilgili ka-
bahat giindeme gelecektir. Kabahatler Kanunu'nda bir fiilin aym zaman-
da kabahat ve sug¢ olusturmasi halinde sadece sugtan dolay1 yaptirim uy-
gulanacagi, suc¢ nedeniyle yaptinm uygulanamyorsa kabahate iliskin
yaptirimin séz konusu olacag belirtiliyor. Fakat burada bir i¢tima duru-
munun olmadifi kanaatindeyiz. Cinka soz konusu kabahat agisindan
fail banka tiizel kisiligi (daha dogrusu Bankacilik Kanunu kapsamindaki
kuruluslar) olarak gésterilmistir. Yani burada tiizel kisilere uygulanan bir
yaptinm s6z konusudur. Oysa bilgi ve belge vermeme sugu agisindan fa-
il gercek kisi oldugundan, ortada bu yéntyle farkh iki fiil bulunmaktadar.
Dolayisiyla sugtan dolay: gercek kisilerin ceza sorumlulugu, kabahat ne-
deniyle ise, bankalar basta olmak tizere, ilgili tizel kisilerin idari para ce-
zasindan sorumlulugu dogacaktir.

Bilgi ve belge vermeme suguyla aymi maddede diizenlenen diger bir
Su¢, denetim gérevlilerine engel olma sucudur. Denetim gorevlilerinin go-
revlerini yapmalarina yonelik her turla engelleme bu su¢ kapsaminda ce-
zalandinlmaktadir. Séz konusu su¢ da gozetim ve denetim diizenini ko-
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rumakta olup, bilgi ve belge vermeme sug¢uyla yakindan iliskilidir. Bu ko-
nuda bir hususa dikkat ¢ekmek gerekir. Denetim gérevlilerinin istedigi
bilgi ve belgelerin verilmemesi durumunda, bilgi ve belge vermeme sucu
ile bu su¢ arasinda i¢tima problemi ortaya cikabilecektir. Zira bir dene-
timm gorevlisine bilgi ve belge vermeme {iili, hem bilgi ve belge vermeme su-
¢unu, hem de bilgi ve belge vermeyerek bir engelleme yapilmasi nedeniy-
le, denetim gorevlilerine engel olma suc¢unu olusturacaktir. Bu noktada
ictima problemi gértinliste olup, gértntiste i¢tima hallerinden, asal-yar-
dimci norm (veya asli-tali/tamamlayic1 norm) iliskisi ve buna iliskin yo-
rum kurali olan yardimel normun sonraligy ilkesi s6z konusudur. Gergek-
te sadece asli norm olarak bilgi ve belge vermeme suc¢una iliskin hikiim
uygulanacaktir. Denetim gorevlilerine engel olma sucuna iliskin norm,
bilgi ve belge vermeme disindaki engellemeleri cezalandiran, yardume, ta-
mamlayicl bir norm olarak diistintilmelidir. Ayrica BDDK gérevlileri, ka-
musal bir faaliyet yliritmeleri baglaminda kamu goérevlisi olarak kabul
edildiginde, Kurumun meslek personelinin yaptig1 bir denetimin, cebir ve
siddet veya tehdit yoluyla engellenmesi halinde, bu nitelikteki bir fiil, de-
netim gorevlilerine engel olma sugunun yam sira, TCK'nin 265. madde-
sindeki gorevi yaptirmamak i¢in direnme sug¢una da viicut verecektir. Bu
iki su¢ arasindaki i¢tima problemi, Bankacilik Kanunu'nun 161, madde-
si ¢ercevesinde cozlilmelidir.

Bu baglamda 161. maddenin ifade ettidi anlama kisaca deginmekte
yarar vardir. S6z konusu madde, Kanunda sucg olarak diizenlenen fiille-
rin baska kanunlara gore de sug teskil etmesi halinde, en agir cezay: ge-
rektiren kanun maddesinin uygulanacagi éngdormektedir. Béylece Ban-
kacilik Kanunu'ndaki su¢ olusturan fiillerin, daima en agir cezayla karsi-
lanmasi hedeflenmektedir. Bu hiitkiim, séz konusu igerigiyle, diger ka-
nunlardaki daha agir cezay: iceren normlar karsisinda, Bankacilik Kanu-
nundaki normlann ézel norm olarak, éncelikle uygulanmasini da berta-
rafl etmis olmaktadir. Farkli bir ifadeyle, Bankacihk Kanunu'ndaki sug¢
hiiktimleri, aym fiilleri daha agir cezayla sug olarak diizenleyen baska ka-
nun hiikiimlerinin kargisinda, yardimei, tamamlayici norm niteligine bii-
runmekte ve yerini daha agir cezay: igeren asli normlara birakmaktadir.
Dolayisiyla denetim gorevlilerine engel olma sucuyla, TCK'daki ilgili su-
cun ictimasinda, bu iki sucun cezalan karsilastinlacak, hangisi en agir
cezayl gerektiriyorsa o su¢tan huktm kurulacaktir.

Bankacilik diizenine karsi islenen bir baska sug, belge ve yazismala-
n saklamama sucudur. Bu su¢ hesap ve kayit diizenine iliskin bir sug
olup, dzellikle kayit diizenini koruma altinda almaktadir. Burada, Banka-
cilik Kanunu'nun 42. maddesindeki, alinan yazilar ile faaliyetlere iliskin
belgelerin on yil stireyle saklanmasina iliskin yukiimliiliige uyulmamasl
sug olarak dizenlenmistir. Sugun igerigiyle ilgili olarak 42. maddeye atif
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yapimistir. Dolayisiyla atif usuliine iliskin basta degindigimiz sakincalar
burada da s6z konusudur. Su¢un maddi unsuru, belge ve yazismalarin
hi¢ saklanmamasinin yam sira, 42. maddede belirtilen usule aykir sak-
lamay1 da icermektedir. Aynca bu fiil, Kanunun 146. maddesinde, ban-
kalar ve Bankacihik Kanunu kapsamindaki diger kuruluslara yénelik bir
kabahat olarak da yaptinm altina almmistir. Bu iki diizenlemeye iliskin
ictima problemi konusunda, bilgi ve belge vermeme sugunun, ilgili kaba-
hatle ictimaina iligkin belirttifimiz ¢6ziim yontemi burada da gecerlidir.
Bu konudaki bir baska sug, islemleri kayit dist birakma sucudur.
Belge ve yazismalan saklamama sugu gibi, bu sug¢ da hesap ve kayit dii-
zeni baglaminda, 6zellikle kayit diizenine iliskindir. Fakat hesap ve kayit-
larin denetimle olan iliskisi bakimindan, séz konusu sucun, gbzetim ve
denetim diizenini ilgilendiren bir boyuta sahip oldugu da kuskusuzdur.

Islemleri kayit dis1 birakma sucu, bankalarm ve diger kuruluslarin,
gerceklestirdikleri islemleri kayda gecirme yiikiimliiliigiine aykin davran-
malanm cezalandirmaktadir. Bu baglamda sugun, meveut diizenlenis bi-
¢imi bakimindan, 4389 Sayilh Kanun'da da bulunan bir probleme isaret
etmek istiyoruz. Séz konusu sug, Bankacilik Kanunu'nun 156. madde-
sinde, farkli konular tzerinde islenen baska suclarla birlikte, tek bir
cumle halinde diizenlenmis durumdadir. Aymi maddede islemleri kayit cdi-
§1 birakma sugunun yam sira, gercege aykin muhasebelestirme, gercege
aykir belgeyi onaylama ve hesap uygunlugu saglanmadan bilango kapat-
ma sucu, uzun bir ctimle i¢inde, ortak bir yaptinma tabi tutulmustur.
Daha 6nemlisi tim bu sug¢lann failleri i¢in, climlenin sonunda, “bunlar:
ve bunlann diizenlenmesine esas olan her tiirlii belgeleri imza edenler”
biciminde ortak bir ifade kullanilmustir. Fakat islemleri kayit dis1 birak-
ma sugunda, ortada kayda gegirilen bir islem, dolayisiyla bir belge bulun-
madifindan, bunun imzalanmas: séz konusu olmayacaktir. Géruldagi
gibi maddeden tasarruf ederek, farkli suclan tek bir hitkiimde toplama
(ve daha ileri olarak hepsini ortak bir ifadeyle diizenleme), bu tip prob-
lemlere sebep olmaktadir.

Bankacilik diizenine karsi islenen suclardan sonuncusu, islemleri
kayit dis1 birakma sugu ile aym maddede ve ayni ciimlede dlizenlenen he-
sap uygunlugu saglanmadan bilango kapatma sugudur. Bu sug, hesap
ve kayit diizenini birlikte korumaktadir. Bankalarn ve diger kurulusla-
In, yilsonu bilangolarimi, kanuni ve yardime defter ve kayitlar ile sube-
ler, yurtici ve yurtdisi muhabirlerle hesap uygunlugunu saglamadan ka-
Patmalan, sucun maddi unsurunu olusturmaktadir. Burada amac, séz
Konusu uyum araciifiyla, bilanconun gercegi tam olarak yansitmasim
temin etmektir. Islemleri kayit dis1 birakma sucuyla ayni1 maddede yer al-

difindan, diizenleme bicimine iligkin elestiriler bu su¢ balkuimindan da ge-
cerlidir.



276 Istanbul Barosu Yayinlart

Son olarak 156. maddedeki adli para cezasiyla ilgili bir hususa isaret
edelim. Maddede, ilgili su¢lar bakimindan, “binbesyiiz giinden az olma-
mak tizere adli para cezasi’min uygulanacag ongoérulmistir. Buradaki
adli para cezasin ust simn belli olmayip, bu yoniiyle nispi nitelikte bir
para cezasi soz konusudur. Bu diizenleme bicimi, yeni TCK'min adli para
cezasl sistemi bakimindan elestiriye aciktir.

Beni dinlediginiz i¢in tesekkiir ediyorum.

Av. ISMAIL ALTAY
(Oturum Baskani)

Tesekkiir ederiz Selman Bey. Sorulan tabii oturumun sonunda ala-
cagiz.

Baska bir bashia geciyoruz. “Bankacilik Ortaminda Islenen Diger
Suclar” Toplantimizda ti¢ akademisyen, iki serbest avukat sunum yapti.
Simdi artik banka avukati arkadaslanim sunum yapacak. Boyle de bir da-
gilim var. Bankacilik ortaminda islenen suclar tabii burada iki tane érnek
verebildik. Ashinda banka ceza hukuku bankacilik suglar ciddi bir aka-
demik programda yer alabilecek nitelikte bir ders olarak konabilecek bir
nitelikte insallah ona iliskin ¢alismalarimiz da olacak. Mesela, sermaye
pivasasinda faaliyette de bulunur bankalar, ona iliskin sermaye piyasasi
suglar1 da orada bu programa eklenebilir. Zaten sermaye piyasasi sugla-
r1 diye ayr bir oturum yapacagimiz i¢in burada ele almadik. Mehmet Bey-
den cek hukukuna iliskin, bankalarin ¢ek hukukundan kaynaklanan so-
runlara iliskin bir sunum dinleyecegiz. Buyurun.




