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DANISTAY KANUNU iLE BAZI KANUNLARDA DEGIiSiKLiK YAPILMASINA
DAIR KANUN TASARISI

TUSIAD GORUSU

13.06.2016°da TBMM Baskanligi’na iletilen “Danistay Kanunu ile Bazi Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasia Dair Kanun Tasarisi”nin 34’iincii maddesi ile Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun (CMK) 133’iincli maddesi g¢ercevesinde kayyim atanabilecek durumlarin
kapsamina agagidaki suglarin da eklenmesi ongorillmiistiir:

e TCK Md. 155 giiveni kotiiye kullanma sugu ve TCK Md. 158 nitelikli dolandiricilik
e Sermaye Piyasas1 Kanunu (SPKn) Md. 110°da tanimlanan asagidakiler dahil tiim suglar
- Halka agik sirketler i¢in Ortiilii kazan¢ aktarimi sugu
- Yatirim kuruluslari, fon kurullar: ve teminat sorumlulari i¢in misteri varliklarini
kotiiye kullanma ve kayitlarda hile tiiriinden islemler

Oncelikle belirtmek isteriz ki; Tiirkiye’de faaliyet gosteren tiim sirketlerin ticari
faaliyetlerini dogrudan etkileyebilecek bu tip 6nemli ve agir sonuglar dogurabilecek bir
diizenlemenin, ilgili diizenleyici otoriteler ve paydaslarin aktif katilimi ile uzun ve titiz bir
degerlendirme siirecinden gecerek hazirlanmis olmasinin gerektigini diistinmekteyiz.
Boyle bir siire¢ izlenmeksizin hazirlandigindan endise edilen s6z konusu tasar1 asagidaki
riskleri igermektedir:

1. CMK 133’deki diger suclarin niteligi ile uyumsuzluk, yerindelik ve orantililik
ilkelerine aykirihik riski: Tasar1 ile kayyim atanabilecek suclar kapsamina eklenen TCK
Md. 155, 158 ve SPKn Md.110’da tanimlanan suglar, CMK Md.133’de sayilan diger
suclardan 6zii ve niteligi itibariyle ¢ok farklidir. CMK 133°te sayilan diger suclar kamu
sagligina, kamu giivenine, genel ahlaka, millete ve devlete karsi suclar iken Md. 155, 158
ve SPKn Md.110’da belirtilen suclar mal varlifina karsi islenen suclardir. Bu suglarda
kamusal menfaat degil, 6zel menfaat daha 6n plandadir. Dolayisiyla, suglarin 6ziindeki bu
farkliliga bakilmaksizin ayni tedbirlere tabi tutularak; miilkiyet hakkinin daha ¢ok 6zel

hukuk alanini ilgilendiren, 6zel kisilerin ¢ikarlariin zedelendigi ve diger hukuki yollarin
denenebilecegi bir konuda kayyim atanarak sinirlandirilmasi; Anayasa hukukunda yer
alan, temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasinda yerindelik ve orantililik gibi ilkelere
aykirilik teskil edecektir.

CMK ’ta bir ceza usul hukuku koruma tedbiri olarak sirkete kayyim atanmasi hiikmiiniin

bulunmasina neden ihtiva¢c duyuldugunun hatirlanmasi, hangi suc ve durumlarin bu madde
kapsamina girmesinin verinde ve orantili olacaginin yorumlanmasinda vol gOsterici
olacaktir.
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2004 yilinda bu tedbirin yeni CMK’ya eklenmesinin gerek¢esinde ilk olarak bu madde
kapsamindaki suglarin zincirleme veya kesintisiz su¢ olarak bir sirketin faaliyeti
cergevesinde islenmesi gerektigi tespit edilmektedir. Bunun ardindan 6rnekler de verilerek
CMK madde 133’1in, kurulan sirketin gergcek bir faaliyetin icrasi i¢in degil, suctan
kaynaklanan malvarligi degerlerinin transferi, bunlarin gayrimesru kaynaginin gizlenmesi
ve mesru bir yolla elde edildigi kanaatinin olusturulmasi gibi durumlarda kullanilmak iizere
eklendigi ifade edilmektedir. Bu bakimdan bir sirketin faaliyeti ¢ercevesinde islenmis olsa

bile, icrasi tamamlanmis olan bir sucla ilgili olarak sirket yOnetimine kayyim tayin
edilemez.

Bu gerekgeye gore CMK madde 133’lin amaci, konusu sug olan bir ekonomik faaliyeti
kesintisiz bir sekilde siirdiiren, aslinda bu sugu kendine is ve istigal alan1 yapmis ancak
goriiniirde yasal isler yapiyor goriinen sirketlerin yonetimine gegici olarak kayyim
atanmasidir. Bu gerekge 15181inda denebilir ki, bu tedbire konu sirketlerin ger¢ek degil, fakat
paravan sirketler olmasi gerekir. Bunun aksine olarak, goriinen faaliyeti ile gergek faaliyeti
ayn1 olan, her hangi bir sucu ve su¢ gelirini gizlemeyi hedef almayan sirketler sucu ne
olursa olsun bu tedbirin diginda olmalidir. Bu ceza usul tedbirinin kanuna girmesinin
amaci, her tiirlii ekonomik sugta ekonomik tedbir uygulamak degildir.

SPKn madde 110°daki suglar, bu ceza usul tedbirinde olabilecek nitelikte degildir. SPKn
madde 110°daki suglar, her hangi baska bir ekonomik faaliyetin iizerini 6rtme, oradan
kaynakli geliri aklama, transfer etme ile ilgili suglar olmayip, SPKn‘a tabi sirketlerin
bilinyesinde islenecek alelade ekonomik suc¢lardir. Tedbirin 6ngoriilmesinin ana gerekgesi
ile bu suclarin niteligi uyusmamaktadir.

Bu koruma tedbirinin alaninin bu sekilde genisletilmesi kanun uygulayicilarinin gerekgeyi
unutmalarina, gerekg¢eden uzaklagsmalarina ve sonug olarak bu tedbirin uygulamada adeta
bir miisadereye doniismesine yol agacaktir. Getirilmek istenen diizenleme, Devlet’in 6zel
tesebbiisse, dogrudan ve son derece basit bir yoldan miidahalesi imkanini getirmektedir.
S6z konusu koruma tedbiri, Kanun uyarinca gegici bir tedbir iken, uygulamada miisadere
veya ceza niteligini alarak siiresiz uygulanmaktadir. Kaldi ki s6z konusu koruma tedbiri

kisa siireli uygulansa ve kovusturma sonunda herhangi bir suc unsuruna rastlanmasa dahi,
uygulamada bu siire icerisinde ticari havatin gizliligi ihlal edilmekte, hakkinda tedbir
uveulanan Sirket ve Sirket ortaklarinin ticari itibari telafisi imkansiz bir sekilde zarara

ugramaktadir.

2. Kapsaminin genisligi nedeniyle olagan ticaret hayatim olumsuz etkileme ve
Anayasadaki miilkiyet hakkini1 zedeleme riski: TCK’nin 155’inci ve SPKn’nun
110’uncu maddeleri, olagan ticari hayatta siklikla karsilasilabilen durumlar1 kapsayan,
olduk¢a genis kapsamli diizenlemelerdir. Bu diizenlemelerle ilgili olarak getirilecek
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olaganiistii nitelikteki bu tedbir imkanu, ticari hayati dogrudan etkileyecek, amacina uygun
olmayan sekilde kullanildiginda ticari faaliyetlerin olumsuz etkilenmesine sebep
olabilecektir. Ornegin halka acik sirketlerde 6zellikle grup sirketleri agisindan her durumda
belirli iligkili taraf islemlerinde emsallerine gore farkli bir fiyat uygulandigina veya

kar/malvarlig1r azaltimi yapildigina yonelik iddialar ile sorusturma/kovusturma sonuna
kadar madde kapsaminda kayyim atanmas1 yoluna gidilebilecektir. Kayyim atanmasi i¢in
suclarin kesinlesmesinin beklenilmesine gerek olmamasi nedeni ile hukuki giivenligi ve
miilkiyet hakkini zedeleyecek sekilde halka acik sirketlere ve yatirim kuruluslarina kayyim
atanabilecektir. Dolayisiyla getirilen diizenlemenin amacini asan nitelikte, Anayasanin
miilkiyet hakkini zedeleyecek bir uygulama oldugu ve olagan ticari faaliyet akisini
zedeleyerek iilkemiz ekonomisinin gelisimini engelleme riski tasidig: diisiiniilmektedir.
Bunun yaninda 6zel sektdr yatirimlarinin Oniinde caydirici bir unsur olarak gorev

gorecektir.
Kaldi ki mevcut diizenlemeden farkli olarak, s6z konusu suclarin toplumsal hayatta

nispeten daha fazla kargilasilabilir suglar oldugu g6z Oniline alindiginda, istisnai
uygulanmasi gereken s6z konusunu koruma tedbirinin uygulama alani genisleyecektir. Bu
durum; Sirket’in tiim yatirimcilarini, ¢alisanlarini ve bu sirketle ticari iligkisi olan kisi ve
kurumlar1 da etkileyeceginden; tedbirin olumsuz etkisi, tedbirin amacini asar nitelikte
olacaktir. Yine ayrica; Sirket’in herhangi bir ¢alisani tarafindan da Sirket ile alakali olarak
islenebilecek bu suglarda, Sirket’in tiizel kisiliginin cezalandirilmasi ceza hukukunun
temel ilkelerinden olan sug ve ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesine de aykir1 olacaktir.

3. SPKn’nun kendi i¢indeki biitiinliigiiniin bozulmasi, ikili yap1 olusturulmasi:
SPKn, sermaye piyasasina 6zgii diizenlemeleri i¢eren, kendi i¢inde biitiinliigli olan 6zel bir
kanundur. Sermaye piyasalarina 6zgii yiikiimliiliikkler, suclar ve yaptirnmlar SPKn
icerisinde birbirleriyle baglantili olarak tanimlanmis ve sermaye piyasas:t ile ilgili
uyusmazliklarin bu 6zel kanun hiikiimleri dahilinde ¢6zlilmesi dngoriilmiistiir. SPKn’ nun
icerisinde halka agik sirketler ve yatirnm kuruluslar ile ilgili alinabilecek bir¢ok farkli
tedbir uyumlu bir yap1 i¢erisinde zaten tanimlanmis olup, bu alanda yeni bir tedbire ihtiyag
duyulmamaktadir. Taslak hiikiim nedeniyle, sermaye piyasasinda alinabilecek tedbirler ile
ilgili olarak olusturulacak ikili yap1, hangi diizenlemenin uygulanacagi net olmadig1 i¢in
belirsizlik ve ongoriilmeyen sonuglar yaratabilecek; idareyi zor durumda birakabilecektir.

4. Benzer tedbir imkanlarimin SPKn’da zaten halihazirda yer almasi, yeni bir
tedbire ihtiya¢ bulunmamasi: SPKn’nun 92’nci maddesinde, 110’uncu maddede
tanimlanan suglart da kapsayacak sekilde halihazirda “imza yetkilerini kaldirma”,
“yonetim kurulu iiyelerini gérevden alma ve yerlerine yenilerini atama” gibi bir¢ok tedbir
tanimlanmistir. Dolayisiyla bu konuda yeni bir diizenlemeye aslen ihtiyag olmadigi
diistinilmektedir. Ancak, kanun koyucu tarafindan SPKn’daki tedbirlerin yetersiz oldugu
diistintiliiyor ve bu gerekgeyle bir diizenleme yapiliyor ise, bu tip bir diizenleme SPKn
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igerisinde ve kanunun biitiinliigli bozulmadan olusturulmalidir.

5. Hukuk teknigi ve usul hiikiimleri agisindan riskler: Getirilen diizenlemenin
hukuk teknigi agisindan da sakincali hiikiimler i¢erdigi diistintilmektedir.

e Ceza kanunu gibi kapsam ve sinirlarinin oldukga net ¢izilmesi gereken bir kanunun
taslaginda yer verilen “menkul kiymet idare yetkisi” gibi muglak ifadeler sermaye
piyasasi mevzuatinda tanimlanmamistir, dolayisiyla kayyima devredilebilecek yetkilerin
kapsami net olarak anlagilamamaktadir.

e SPKn’nun 110’uncu maddesinde yer verilen yatirnm kuruluslari tanimi bankalar1 da
icermektedir. Bu durumda taslaktaki hiikiimlerin bankalar i¢in de uygulanip
uygulanmayacagi, bu diizenlemenin bankalar BDDK nin yiiriittiigii 6zel mevzuatinda ne
sekilde karsilik bulacagi da net degildir.

e Kayyim atama siirecinin usul hiikiimleri taslakta detaylandirilmamus, siire¢ ¢ok basit bir
yapt ile tanimlanmistir. TCK’daki benzer tedbirlerde siirecler detayli ve bircok agamali
olarak tanimlanmis iken, buradaki usul hiikiimlerinde paralellik yaratilmamistir. Siirecte
SPK’nin ne asamada ve nasil miidahil olacagi dahi net olarak anlasilamamaktadir.
Benzer tedbirler i¢in aranan uygulama kosullar1 burada da dikkate alinmaly, siire¢ detayl
ve amacina uygun bigimde yapilandirilmalidir.

¢ Diizenlemede kayyimlarin giivence altina alinmasi icin agilacak tazminat davalarinin
devlete karsi acilmasi 6ngdriilmiis olup, kayyimin kotii niyetli ve kasti olarak vermis
oldugu zararlardan dogrudan sorumlu olmasi kayyimlarin verdigi kararlarda daha
sorumlu hareket etmelerine neden olacaktir. Aksi durumda kayyimlarin yukarida ifade
edilen sekilde kasti olarak verdikleri zarardan devlet mesul olacaktir ki bunun
hakkaniyete uygun olmadig: degerlendirilmektedir.



