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GIRIS

Izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucu, 4389 sayili énceki Banka-
lar Kanununda oldugu tizere, 5411 sayili yeni Bankalar Kanununda da du-
zenleme altina alinmistir. Boylelikle kanunkoyucu, tilkede bankacilik faaliyetle-
rinin ancak gerekli izinlerin alinmasi kosuluyla gerceklestirilebilmesini teminat
altina almaya calismistir. Yeni dizenlemenin eski kanundaki duizenlemeyle
genelde ayni paralelde olmasina ragmen, ondan farkli bazi hususlar icerdigi de
gorulmektedir. Dolayisiyla yeni kanunun getirdigi farkliliklar: bir calisma iceri-
sinde degerlendirmek faydali olacaktir. Ayrica s6z konusu sucg tipi, doktrini-
mizde Ozellikle Erman!, Dursun? ve Donay’in3 monografilerinde oldugu uzere,

6zt olarak ele alinmakla birlikte, bizim ulasabildigimiz kadariyla bir makale
konusu yapilarak ayrintili olarak incelenmemistir.

* Anadolu Universitesi Hukuk Faktiltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali
1 Bkz. Sahir Erman, Bankacilik Suclarn, Ticari Ceza Hukuku-5, Ozel Basim, Istanbul 1985

2 Bkz. Selman Dursun, Bankacilik Diizenine Kars: islenen Suclar, Seckin Yaymnevi, Ankara
2006

3 Bkz. Sitheyl Donay, Bankacilik Ceza Hukuku, Beta Yaymnevi, istanbul 2007
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Bu baglamda 5411 sayili Bankalar Kanununda diizenlendigi haliyle izin-
siz bankacilik faaliyetinde bulunma sucunu inceleme konusu yaparak, hem
yeni Bankalar Kanununu bir yénuyle degerlendirme hem de doktrinimizde
fazla islenmemis s6z konusu suc tipine iliskin ayrintili bir calisma gercekles-
tirme amacinda olduk. Calismamiz sirasinda bankacilik suclar1 ve bankalar
hukuku tzerine yazilmis eserlerden mimkin oldugunca genis kapsamh fay-
dalanilmis ve kendi goériislerimiz gerekcgeli olarak ortaya konulmustur.

1. BANKA KAVRAMI

Izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucunu incelemeye gecmeden
o6nce bankalara iliskin temel bilgileri ortaya koymak sistematik acidan faydal
olacaktir. Bu baglamda éncelikle banka kavramini kanunlarda ve yarg: karar-
larinda yer aldig: haliyle mercek altina almayi uygun buluyoruz.

Mevzuatimizda 5411 sayili son Bankalar Kanunu (Bankalar K.) da dahil
olmak Ulizere, bankanin ne olduguna iliskin acik bir tarif bulunmamaktadir.
Ilgili kanunlarda sadece bankaya iliskin olarak genel kapsaml ifadeler kulla-
nilmis; ancak bankaciligin ne oldugu hususuna deginilmemistir4.

TTK. m.727°de “bankaciligin tarifi” ad1 altinda; “bu fasilda gecen banka
tabirinden maksat, Bankalar Kanununun hitiktimlerine tabi olan miiesseselerdir.
Su kadar ki; 6deme yeri Tlirkiye dist olan cekler hakkinda banka kelimesinden
hangi miiesseselerin anlasilacagt édeme yeri kanunu ile tayin olunur.” denil-
mektedir.

5411 sayili son Bankalar K.’nin 3. maddesinde yer alan tanimlamalar
kisminda ise, banka teriminin, mevduat bankalar: ve katilim bankalar ile kal-
kinma ve yatirim bankalarini ifade ettigi belirtilmis daha sonra ise bu banka
tarleri tanimlanmistir. S6z konusu diizenlemeye gore;

Mevduat bankasi: Bu Kanuna goére kendi nam ve hesabina mevduat ka-
bul etmek ve kredi kullandirmak esas olmak Uizere faaliyet gdsteren kuruluslar
ile yurt disinda kurulu bu nitelikteki kuruluslarin Turkiye'deki subelerini,

Katilim bankasi: Bu Kanuna gore 6zel cari ve katilma hesaplar yoluyla
fon toplamak ve kredi kullandirmak esas olmak tUizere faaliyet gosteren kuru-
luslar ile yurt disinda kurulu bu nitelikteki kuruluslarin Turkiye'deki subelerini,

4 7129 sayih Bankalar K. m.2’de ise, sadece milli bankanin tarifi yapilmisti. Buna goére, Tark
kanunlarina gore tesekktl etmis ve sermayesi Tlrk parasi olarak konulmus ve sermayenin
cogunlugu ve idare ve denetimi Ttrklere ait olan bankalara milli banka denilmekteydi.

“538 sayii KHK ile milli banka tanimi daha sonra kanundan c¢ikartilmistir.” Fatih Selami
Mahmutoglu, Ekonomik Suglar Baglaminda Kredi Hukukundan Kaynaklanan Suc ve Idari
Suglar, Seckin Yayinevi, Ankara 2003, s. 72

3182 sayili Bankalar K. m.3’deki diizenlemeye gore, bu kanunun uygulamasinda banka,
Turkiye’de kurulan bankalar ile yabanct bankalarin Turkiye’de acilan subelerini ifade et-
mekteydi. 4389 sayili Bankalar K. m.2’de de, bu kanuna goére bankanin, banka adi alinda
Turkiye’de kurulan kuruluslar ile yurt disinda kurulu bankalarin Tarkiye’deki subelerini
ifade ettigi belirtilmekle yetinilmisti.

Séz konusu diizenlemeler ve bunlardan cikartilacak sonuclara iligkin bilgi icin bkz. Ibrahim
Kaplan, “Banka Idare Meclisi Uyeleri ve Muidiirlerinin Hukuki Sorumlulugu”, Ticaret Hu-
kuku ve Yargitay Kararlar1 Sempozyumu XI, Bildiriler ve Tartismalar, 13-14 Mayis 1994-
Ankara”, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstittisti Yaymnlari, Ankara 1994, s.119; Er-
dal Noyan, Bankalar Hukuku, Adil Yayinevi, Ankara 2002, s. 3
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Kalkinma ve yatinm bankasi: Bu Kanuna goére mevduat veya katilim
fonu kabul etme disinda; kredi kullandirmak esas olmak tUizere faaliyet gdste-
ren ve/veya 6zel kanunlarla kendilerine verilen goérevleri yerine getiren kuru-
luslar ile yurt disinda kurulu bu nitelikteki kuruluslarin Turkiye'deki subele-
rini, ifade etmektedir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 15.06.1994 gtin ve 1994/11-178 esas,
1994 /398 karar sayili ilaminda “Turkiye’de bankalar htiktimetce imtiyaz sure-
tiyle verilen bir isi yapan muesseselerdir.” denilmekte ve bankalarin yazili ve
s6zli duyurularla halktan faiz ve ivaz karsiiginda topladiklari paralarn Turk
ekonomisinin gliclenmesi dogrultusunda degerlendiren ve ayni zamanda mev-
duatlardan para kazanan kuruluslar olduklar: belirtilmektedir.

19. Hukuk Dairesinin 19.03.1993 gtin ve 1992/6584 esas ve 1993/2158
karar sayili ilaminda ise, bankalarin itibar ve itimat muiesseseleri ve basiretli
hareket etmek zorunda bulunan tacirler olduklar: vurgulanmaistirs.

Yarg: kararlarina ve kanunlarda yer alan diizenlemelere gére bankanin
tanimi genel olarak su sekilde yapilabilir: Banka, musterilerin tasarruf mevdu-
at1 olarak biriktirdikleri paralari toplayan (pasif bankacilik islemleri), bunlari
faiz karsiiginda diger musterilerine kredi ve 6ding¢ para veren, Bankalar Ka-
nununa tabi ticari ve iktisadi bir kurulusturé. Hukuksal olarak bir isletmenin
banka olarak kabul edilebilmesi icin, Bankalar Kanununa (veya baskaca 6zel
bir kanuna) gore kurulmus olmasi gereklidir. Bu sartin gerceklesmemis olmasi
durumunda s6z konusu kurumu banka olarak nitelendirmek mumkitn olma-
yacaktir?.

Bu baglamda banka kurumlarinda énemli olan husus, bankanin halktan
aldig1 paralar ile kredi muamelelerine girismesidir. Sadece halktan mevduat
toplamak ya da sadece kendi imkanlar1 nispetinde kredi vermek, bir kurumun
banka olarak kabultinti gerektirmez. Temel olarak mevduat toplama ve kredi
verme bankay1 karakterize eden ve benzer kurumlardan ayiran en énemli 6zel-
liktir8. Ancak bankacilik islemleri sadece mevduat toplama, kredi islemleri yap-
maktan da ibaret degildir. Bunun disinda bankalarin finans piyasasina iliskin
bir takim islemlerin yapilmasina yonelik bazi hizmetleri de s6z konusu olabil-
mektedir. Ornegin fon ydnetimi danismanligi, mali istihbarat ve mali durum
degerlendirmesi danismanligl, altin ve para ticareti, kasa kiralama bu ttr hiz-
metlerdendir®.

5 Noyan, a.g.e.,s. 3

6 Kaplan, a.g.e., s. 119; Ekonomi ansiklopedisinde bankaciligin tanimi su sekilde yapilmistir:
Bankalar; mevduat ve/veya diger sekillerde birikim sahiplerinden topladiklar fonlari kendi
hesaplarina iskonto, 6dtiing verme ve diger mali islemlerde kullanmay: esas ve devamh ug-
rast haline getirmis olan finansman kurumlaridir. Ekonomi Ansiklopedisi, C.1, (Banka
maddesi) Paymas Yayinevi, Istanbul 1983, s. 137
Dilsel kéken olarak Italyancada masa, sira, satici tezgahi anlamima gelen “banco” kelime-
sine dayanan banka kavraminin, herkes tarafindan kabul edilecek bir tanimini yapmak
oldukca glictiir. Nitekim bu kurumlar stirekli gelismeye aciktir ve birgok farkh fonksiyonu yerine
getirmektedirler. Bu konuda yapilan tanimlarda, bankanin s6zi gecen cok cesitli islevlerinden
biri veya digeri 6n plana cikanlarak bir sonuca ulasilmaktadir. Dursun, a.g.e., s. 117

7 Mahmutoglu, a.g.e., s. 72

8 Oguz Imregiin, Mevduati Koruma Bakimindan Bankalara Devlet Miidahalesi, Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiltesi Yaymni, Istanbul 1957, s. 14

9 Mahmutoglu, a.g.e.,s. 73
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2. BANKACILIGIN GELiSiMi VE BANKALARA DEVLET MUDAHA-
LESININ GEREKLILIGI

Genel Olarak Bankaciligin Gelisimi

Insanlarin bor¢ alabilecekleri veya tasarruflarini degerlendirebilecekleri
guvenilir kurumlara duyduklar: ihtiya¢ ¢ok eski tarihlerde bile varhigini his-
settirmistir. Oyle ki, Eski Misir’da, Stimerlerde ve Babil Imparatorlugunda ban-
kacilik faaliyeti, ticaretin ayrilmaz bir parcasini teskil etmekteydi. Insanlarin
tarih boyunca dokunulmazliklari olan mabetlerde kendilerini daha gtvende
hissetmeleri ve din adamlarinin da toplumda itimat edilir kimseler olarak go6-
rulmelerine bagh olarak, ilk bankalar tapinaklar, ilk din adamlar:1 da rahipler
olmuslardir. Bankalarin fonksiyonlarini tislenmis olan tapinaklarda yapilacak
bazi bankacilik islemleri, vadesi gelen borcun tahsil usulleri, alinacak faiz
oranlar1 vs Hammurabi kanunlarinda ayrintili olarak diizenlenmislerdir10.

Bu ilk gelismelerden sonra tarih boyunca bankacilik, ticari hayatin kili-
senin golgesinde oldugu bir ortacagi, cografi kesifleri ve bunun sonucunda
ticari hayatin gelismesini, sanayi devrimini, 1. Dlinya Savasini, 1929 ekonomik
buhranini ve 2. Dlinya Savasini yasamis ve guntimuzdeki konumuna gelmistir.

Anadolu devletlerinde ise Turkler, hakimiyeti elinde tutan ztimre olarak
ticaretle ugrasmay: ktcuklik ve asagilik bir is gibi algiladiklarindan ticaret
neredeyse tamamen yabancilarin eline ge¢mistir. Bunun disinda, dindeki faiz
yasaginin da ticaret lizerinde 6nemli etkisi olmustur. Ticaretle ugrasmay: kti-
cumsemek zihniyeti eski ve ortacagin buylk devletlerinin neredeyse tama-
minda gériilmektedir. Ornegin Roma’da da hakim tabaka mensuplari, ticari
islerini kolelerine gérdurtiyorlardill.

Bu belirttigimiz sebeplerle bankalar tilkemizde ancak 19. ytizyilin ortala-
rinda kurulmaya baslanmistir. Ttirk bankaciligi acisindan ilk énemli metnin,
faiz oranlarini sinirlayan 1852 tarihli Murabaha Nizamnamesi oldugu séylene-
bilir'2, Banka olarak nitelendirilebilecek ilk miiessese ise 1847 yilinda Istan-
bul’da kurulan “Banque de Constantinople” isimli bankadir. 1856’da Ingil-
tere’de kurulan ve daha sonra Fransiz ortaklarin da katildigi Osmanl Bankasi,
1863’de Osmanli Devleti'nde de kurulmus ve bankaya, bedelini altin olarak
odemek Uzere, kagit para cikarma imtiyazi taninmistir. Ayrica bu bankaya
devletin hazine islemlerini yGrtitme ve yurt icinde oldugu gibi yurt disinda da
devletin mali acentasi olarak calisma yetkisi verilmistirl3.

Cumbhuriyet Déneminde ise 1924 yihinda Tiirkiye Is Bankasinin kurul-
mas1 ile bankacilifimiz yeni bir safhaya gec¢mistir. Bir ara ilerleme durakla-
missa da Yap: Kredi Bankasinin 1944 yilinda kurulmasi ile milli bankacilikta
ikinci btiytik hamle yapilmistir. 1950 yilindan itibaren ise bankacilik tilkemizde
hizli bir gelisim gdstermistir. Ozellikle 1953’ten sonraki yillarda htikiimetce
takip edilen enflasyon politikasinin etkisiyle, bircok yeni banka kurulmustur?4.

10 Bankaciligin tarihi gelisimi konusunda ayrintili bilgi icin bkz. Selim Tarlan, Tarihte Banka-
ciik, Maliye ve Gumrliik Bakanhg Arastirma, Planlama ve Koordinasyon Kurulu Yayini,
Ankara 1987,s.7

11 Turgut Akpinar, Bankalar ve Devlet, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitisi Ya-
yinlari, Ankara 1966, s. 4

12 Seza Reisoglu, 3182 Sayili Bankalar Kanunu Serhi, Ozel Basim, Ankara 1988, s. 1
13 Seza Reisoglu, 3182 Serhi, s. 1
14 Akpinar, a.g.e., s. 6 vd.
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Bankaciligin Giiniimiiz Toplumlarindaki Yeri ve Bu Kurumlara
Devlet Miidahalesinin Gerekliligi

Gunumuzde bankalar tarafindan verilen hizmetler o kadar genisleyip ce-
sitlenmistir ki; bankaciligin tam bir tarifi ve tasnifi yapilamaz hale gelmistir?s.
Bankalarin uluslararasi faaliyet ve hizmet alanlarindaki etkilerinin yaninda
gindelik hayattaki etkileri de cok buyukttr. Artik bircok tlkede giindelik alig
verislerde para pek kullanilmamakta, onun yerine banka kredi kartlari ayni
islevi gérmektedirler. Yine ayni sekilde bircok kisi ve aile, yaptiklar1 ktictik yati-
rimlarda ve ihtiya¢ alimlarinda bile banka kredisi kullanmayi tercih etmektedirler.

Bankalar, iktisat alaninda sermayeye hiikmeden muiesseseler olarak bii-
yuk bir etkiye sahiptirler. Fakat ayni zamanda bu kuruluslarin btuyuk sorum-
luluklar: da vardir. Zira bankalar kendi sermayelerinden cok halktan topladik-
lar1 mevduatla calismakta yani yerine gore halkin parasini tehlikeye sokmus
olmaktadirlar. Bundan baska herhangi bir bankanin gecirecegi buhran, sadece
bankanin kendi sermayesini ve mudilerinin paralarini kaybetmelerine sebebiyet
vermekle kalmayip, ayni zamanda genel bir banka krizine de neden olabilmek-
tedir. Bu sebeple bankalarin, neredeyse tilkedeki btittin bireylerin menfaatlerini
ilgilendiren bir faaliyet géstermeleri itibariyle bir nevi kamu hizmeti gérdikleri
bugltin artik genel kabul gormekte; bu sebeple en liberal ekonomi politikasi
izleyen devletlerde bile, bankalara devletin cesitli sekillerde muidahalesi bir
zorunluluk olarak goértiilmektediri6.

Devletin bankacilik alanina el atmasinin temelinde iki farkli amac¢ so6z
konusu olabilir. Bunlardan biri mtidahalenin koruyucu, digeri ise y6n verici
amacidir. Devlet muidahalesinin bankanin alacaklilarini (6zellikle mudileri),
borclularini, bizzat bankay: ve genel iktisadi menfaatleri koruyacak bir saikle
hareket etmesi halinde koruyucu bir gayeden soz edilir. Eger devletin bankaci-
liga mudahale etmekteki saiki, ayni1 zamanda tlkedeki iktisadi gidise bir yoén
vermek, yatirinm politikasini ulasmak istedigi muayyen hedefler icin faydalh
olacak sekilde y6netmek olursa; bu halde amac¢ sadece koruyucu olmaktan

15 “Kredi islemlerinin ve buna bagh olarak kredi saglanan sektorlerin genisligi, kredilerin
ozellikleri, sermaye ve mevduatin kaynaklari, degisik hukuki ve iktisadi yapilar, kamuya
bagimlilik dereceleri, tabi olunan cesitli kanun ve htikiimler, bankanin yénetimiyle i¢c ve dis
denetiminin nitelikleri, faaliyet alaninin 6zellikleri, kurulusun banka, fon veya sandik ka-
rakterlerinde olusu, fonksiyonlar ve ihdas alanlari, ulusal, uluslararasi ve uluslartistti olma
gibi degisik nitelikler, ytizyihmizda bankaciligin nasil genis bir yelpaze icinde yayilms, bu-
yumus ve sekillenmis oldugunu gostermektedir. Gelisen teknoloji sayesinde, para ve pa-
rayla ilgili her tarlt bilgilerin, dinyamizin herhangi bir noktasina birka¢ dakika icinde ak-
tarilmalarnn mtimktn hale gelmis, para hareketlenmis, devamlh hareket halinde olan ve diin-
yanin para merkezlerine girip cikan milyarlar kendine 6zgi bir bankacilik atlasi olustur-
mustur. Bu haritada Londra, Singapur, Bahreyn, Hong Kong ya da Karayip Adalan gibi
gluven ve gizlilik sunan yeni yerler de mevcuttur. Vergisiz ve bagimsiz ada yonetimlerinin
dayanilmaz cekiciligine kapilarak yeni merkezlere dogru akan uluslararasi milyarlar, ban-
kacilik atlasina yeni gériintimler kazandirmaktadir. Gelisen tretim, ulasim ve haberlesme
imkanlar i¢ ve dis pazarlarin yayilmasina dolayisiyla bankaciligin ytizyilimizda daha da ge-
nislemesine sebep olmustur. Haberlesme alanindaki teknolojik yenilikler, banka muhase-
belerinde elektronik sistemlerin kullanilmas: sayesinde muhasebelerin merkezilestirilmis
olmast islemlere stirat ve gliven saglamistir. Ulkelerin 19707 yillardan itibaren dalgal kur
uygulamasina gecmeye baslamalariyla birlikte bankalarca kambiyo, kredi, ithalat ve ihracat
alanlarinda gelistirilmis olan muisavirlik hizmetleri 6nem kazanmistir.” Tarlan, a.g.e., s. 122

16 Akpinar, a.g.e, s. 1
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cikmis, iktisadi hayata yon verici bir hal almistir. Mesela iktisadi kalkinmayla
ilgili alanlarda verilecek kredilerde kolaylik saglama buna 6rnek olarak verile-
bilir!7. izinsiz mevduat toplama sucuna iligskin olarak yapilan yasal diizenleme
ise, devletin koruyucu olarak yaptigi miidahalelerdendir.

3. BANKACILIK SUCU KAVRAMI

Bankalar, toplumun itimat ve inancina dayali kuruluslar olduklar: i¢in,
bankacilik sucglar1 kamusal menfaat acisindan buylk dénem arzeder. Nitekim
s6z konusu suclarin kapsamina giren fiiller, dogrudan dogruya ya da dolayh
olarak, halkin bankalardaki yatirimlarini ve diger haklarini tehlikeye sokmak-
tadirlar?s.

Kanaatimizce bankacilik suclari, sadece bankacilik islemlerine iliskin
olarak kanunlarda diizenlenmis olan suc tipleridir!9. Bu baglamda bir kurum
ya da kisinin bankacilik islemlerine ve mevduat toplamaya iliskin olarak ger-
ceklestirdigi her sug, bankacilik sucu sayilamaz. Burada ayirt edici husus, bu
sucun yalnizca bankacilik islemlerine iligkin olarak diizenlenmis bir sug tipi
olmasidir. Bu bakimdan bir bankanin yetkili ve goérevli organlarinin yapmasi
gereken islemleri yapmayarak vergi kacirmasi durumunda bankacilik sucun-
dan so6z edilemez. Nitekim vergi kacirma sadece bankacilik islemlerine mtinha-
sir dlizenlenmis bir sug tipi degildir20.

Bu konuda, Erman’in bankacilik suclari icin yapmis oldugu, “sadece bir
banka tarafindan islenebilen, banka seklinde taazzuv etmemis bir anonim or-
taklik tarafindan islenmesi mimkin olmayan suclar”! seklindeki tanima isti-
rak etmemekteyiz. Nitekim tim bankacilik suclari sadece bir banka tarafindan
islenebilen suclar degildir. Ornegin izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma
sucu, banka olmayan gercek ve ttizel kisiler tarafindan islenebilen bir suctur.
Hatta bu sucun hukuken banka sayilan bir kurum tarafindan islenebilmesi
imkansizdir22.

Bankacilik suclari genel olarak Bankacilik Kanununda dtizenlenen sucg¢
tipleri olmakla birlikte, Merkez Bankas1 Kanunu gibi diger bazi kanun metinle-
rinde diizenlenen bankacilik suclar1 da bulunmaktadir. izinsiz bankacilik faali-

17 Akpinar, a.g.e., s. 3-4

18 Resat D. Tesal, Banka Hukuku Bilgisi, Turkiye Bankalar Birligi Yayini, Ankara 1975, s. 135

19 Dursun’a gore, bankacilik suclari, “bankacilik diizenine iliskin normlarin ihlalinden dogan
suclar” olarak tanimlanabilir. Tanim ve tamimda gecen “bankacilik diizeni” terimi ile neyin
ifade edildigi konusunda ayrintih bilgi icin bkz. Dursun, a.g.e., s. 60 vd.-149 vd.

20 Bankacilik suclarnnmin degisik kriterlere bagh kalinarak kendi iclerinde smmiflandirilmasi
mumkiindir. Ornegin sucun bankaya veya banka araciligiyla diger Kisilere kars: islenme-
sini ya da bankanin sug islenilmesinde arac olarak kullanilmasini esas almak suretiyle bir
smiflandirma yapilabilecegi gibi, dar ve genis anlamda bankacilik suclan veya korunan hu-
kuksal yarara gore bankacilik suglar bi¢iminde bir ayrimin yapilabilmesi de mtiimktndur.
Mahmutoglu, a.g.e., s. 77

21 Erman, a.g.e., s. III

22 “Yasada Ongorulen kosullarin yerine getirilmemis olmasi, esasen bir bankadan sbéz etmeyi
engeller.” Donay, a.g.e., s. 59
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yetinde bulunma suc¢u, Bankacilik Kanununda dtizenlenmis olan bankacilik
suclarindandir2s.

4. GENEL OLARAK iZINSiZ BANKACILIK FAALIYETINDE BULUNMA SUCU

Izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucu, “Izinsiz faaliyette bulun-
mak” bashigl altinda 5411 sayili Bankalar Kanununun 150. maddesinde su
sekilde dliizenlenmistir:24

Izinsiz faaliyette bulunmak

MADDE 150. Bu Kanuna gére alinmast gereken izinleri almaksizin banka
gibi faaliyet gosteren ya da mevduat kabul eden yahut katiim fonu toplayan
gercek kisiler ile tiizel kisilerin gérevlileri, tic yildan bes yila kadar hapis ve
besbin giine kadar adli para cezast ile cezalandinlir. Ayrica, bu sugun bir isyeri
btinyesinde islenmesi halinde bu isyerlerinin bir aydan bir yda kadar, tekerriir
halinde ise stirekli olarak kapatimasina karar verilebilir.

Bu Kanuna gére alinmast gereken izinleri almaksizin ticaret unvanlarinda,
her tiirlti belge, ilan ve reklamlarinda veya kamuoyuna yaptiklarn agtklamalarda
banka adwt ya da banka gibi faaliyet gésterdikleri ya da banka gibi mevduat
veya katiim fonu topladiklar izlenimini uyandiracak séz ve deyimleri kullanan
gercek kisiler ile tiizel kisilerin gorevlileri, bir yudan tic yla kadar hapis ve
besbin gtine kadar adli para cezast ile cezalandwrilir. Ayrica, bu isyerlerinin bir
aydan bir yia kadar, tekerrtir halinde ise stirekli olarak kapatimasina karar
verilebilir.

Yukandaki fikralara aykinlik halinde Kurumun ilgili Cumhuriyet bassav-
ciligint muhatap talebi tizerine sulh ceza hdakimince, dava agilmast hdlinde da-
vaya bakan mahkemece isyerlerinin faaliyetleri ve reklamlar gecici olarak durdu-
rulur, ilanlarn toplatilir. Bu tedbirler, hakim kararyla kaldiriincaya kadar devam
eder. Bu kararlara karst itiraz yolu agiktir.

23 1999 yihinda yurtrltge giren 4389 sayih Bankalar Kanunuyla, 3182 sayii Bankalar Ka-
nunu ve daha 6nceki bankalar kanunlarinda yer alan cezalara gére bankacilik suclarinin
cezalarinin arttirildigl (bu nazari olarak ytiksek cezalara 5411 sayili yeni bankalar kanu-
nunda da yer verildigi) gértilmektedir. 4389 sayili Kanunun htikimet gerekcesinde bu du-
rum “izinsiz faaliyetler basta olmak tizere, denetim etkinligini azaltacak ve bankacilik siste-
minin gliven ve itiban ile tasarruf sahiplerinin haklarinin énemli 6lctide haleldar edecek
mabhiyetteki fiillere uygulanacak adli cezalar bu maddede diizenlenmis ve verilecek cezalarin
nispeti bu amaca uygun olarak agirlastirilmistir.” seklinde aciklanmistir. Eralp Ozgen, Ban-
kalar Yasasinda Yer Alan Adli Sug ve Cezalar, Bankacilar Dergisi, Say1 39, 2001, s. 42

24 150. maddenin ifade tarzinin, sanki suc tipinin kurulus izni alip da, sadece faaliyet izni
olmadan banka gibi faaliyette bulunmay: cezalandirdig: gibi bir izlenim uyandirdig ileri sti-
rilmekte ve bu nedenle elestirilmektedir. Elestiriye iligkin olarak bkz. Donay, a.g.e., s. 59.
4389 sayil bir 6nceki Bankalar kanunundaki diizenleme ise su sekildedir: “Bu Kanununa
gbre alinmasi gereken izinleri almaksizin bankacilik islemleri ile ugrasan veya mevduat ka-
bul eden veya ticaret invanlari, her tirlti belgeleri, ilan ve reklamlan veya kamuoyuna yap-
tiklan agiklamalarda banka adim kullanan, mevduat kabul ettikleri, bankacilik yaptiklari
izlenimini yaratacak s6z ve deyimleri kullanan gercek kisiler ile ttizel kisilerin gorevlileri, fiile
katilma derecelerine gore, Uic yildan bes yila kadar hapis ve i¢ milyar liradan bes milyar
liraya kadar agir para cezasi ile cezalandirilirlar. Ayrica, Kurulun talebi tizerine, bu suglan
isleyen kisilerin isyerlerinin stirekli veya bir yih gecmemek Uizere gecici olarak kapatilma-
sina, ilan ve reklamlarinin durdurulmasi ve toplatilmasina mahkemece karar verilir.”
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Goruldtgu tizere dlizenleme Uc¢ ayri fikra halinde yapilmis; birinci fik-
rada genel olarak izinsiz faaliyette bulunma ve mevduat toplamaya iliskin hti-
ktimlere yer verilmistir. Ikinci fikrada ise banka ismini veya banka gibi faaliyet
gosterildigi izlenimini verecek s6z ve deyimleri kullanmak ayr1 bir suc tipi ola-
rak dizenlenmistir. Son olarak tg¢tnct fikrada, s6z konusu suc¢ bakimindan
uygulanabilecek 6zel bir koruma tedbiri dliizenleme altina alinmistir.

Kanun Tasarisinin gerekcesinde de belirtildigi tizere 150. maddenin bi-
rinci ve ikinci fikralarinda iki ayri sug tipi dizenlenmistir. Nitekim birinci ve
ikinci fikralarin diizenledikleri konular ve éngérdtkleri cezalar birbirinden ne-
redeyse tamamen farklhdir25. Buna ragmen kanunkoyucu daha énceki Banka-
lar Kanunlarinda oldugu tzere, 5411 s. kanunda da bu iki suc tipini, iki ayr
hipotez olarak tek bir baslik altinda toplamaistir.

Yine gerekceden anlasildig kadariyla, kanunkoyucu bu iki sug tipini tek
bir baslikta dtizenlerken, ikinci fikradaki sucu birinci fikradaki sucun tesebbus
hali olarak 6ngérmustiir26. Ancak bu goértise katilmak mtmkutn degildir. Nite-
kim bir suca tesebblisin s6z konusu olabilmesi i¢cin dogrudan dogruya icra
hareketlerine baslanmis olmasi gerekir (TCK m.35/1). Izinsiz bankacilik faali-
yetinde bulunmak amaciyla bile olsa, daha bu faaliyetlere baslanmadan, bel-
gelerde banka ismini veya bankacilik yapildig: izlenimi verecek diger ifadeleri
kullanmak dogrudan dogruya icra hareketlerine baslamak seklinde kabul edi-
lemez27. Kald: ki, belgelerde bu tur ifadeleri kullanmak her zaman bankacilik
faaliyetinde bulunma amaciyla da yapilmayabilir. Ornegin bankacilikla ilgisi
olmayan islerle ugrasan bir ticari sirket, salt musterilerine daha fazla gtven
vermek ve onlarin nezdinde itibar kazanmak icin belgelerinde banka ismini
veya benzeri ibareleri kullanmis olabilir.

25 Ayni yonde bkz. Dursun, a.g.e., s. 200

26 5411 s. Bankalar Kanununda Izinsiz Bankacilik Faaliyetinde Bulunmamn dtizenlendigi
150. maddenin, htikimet tasarisindaki karsiig olan 153. maddenin gerekcesinde bu du-
rum su sekilde ifade edilmistir:
“Bu Kanunla yurtrlikten kaldirilan 4389 sayili Bankalar Kanununun 22 nci maddesinin
(1) numaral fikrasinda yer alan suglar, Kanunda, asagidaki gerekceye dayanilarak iki ayr1
suca viicut verecek sekilde yeniden diizenlenmistir.
Maddenin bu Kanunla yurtrlikten kaldirilan 4389 sayih Bankalar Kanunundaki hali in-
celendiginde esasen iki ayrn grup sucun tanimlandig gortilmektedir. Maddedeki iki sucun
da 6n sart1 gerekli izinlerin alinmamasi olarak tespit edilmistir. Suglardan birinci grup ban-
kacilik islemleri yaptigi yahut mevduat topladigi izlenimini uyandirmak, ikinci grup ise
bankacilik islemleri yapmak yahut mevduat toplamaktir.
Bu suclardan birinci grup sug, ikinci gruptaki sucun tesebbilis asamasinda kalmis halidir.
Bazi hallerde fiilin 6nemi nedeniyle, bir sugun tesebblis agsamasinda kalan hali de ayrica
suc olarak 6ngorulebilmektedir. Maddenin bu Kanunla yUrtrltkten kaldirilan 4389 sayili
Kanundaki halinde de boyle bir diizenleme yapilmistir. Ancak, ceza hukukunun genel ilke-
leri geregince, boyle bir dlizenlemede tesebbuis hali i¢cin 6ngdriilen mueyyidelerin daha hafif
olmasi hususu gézetilmemistir. Ornegin, 4389 sayili Bankalar Kanununun 22 nci madde-
sinin (1) numaral fikrasinda, hentiz mevduat kabul edilmemis olsa bile mevduat toplandi-
gini ilan etmek sucu ile fillen mevduat toplamak sucunun mueyyideleri ayni olarak 6ngo-
ralmutstar...”
Huktimet tasarisi ve gerekgesi icin bkz. http://www.tbb.org.tr/v12/bankacilik_ ka-
nunu.htm# s. 86

27 Aym1 yonde bkz. Donay, a.g.e., s. 62
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Her ne kadar 150. maddede iki ayr1 sug tipi 6ngérilmus olsa da; biz ca-
hismamiz sirasinda, kanunkoyucunun dtizenlemesine bagh kalarak, her iki su¢
tipini bir baglik altinda, iki ayr1 hipotez olarak incelemeyi tercih ettik ve calig-
mamiz1 bu sistematikle gerceklestirdik.

Baska devletlerde de izinsiz olarak bankacilik faaliyetinde bulunma fiili-
nin ceza normlar ile yasaklandigi gériilmektedir. Ornegin, Fransa'da Kredi
Kurumlann Kanununun (Etablissements de Credit) 10. maddesi, Italya'da
01.07.1993 tarih ve 385 sayili KHK’nin 130. maddesi, Rusya’da Ceza Kanunu-
nun 172. maddesi benzer sekilde izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunulmasini
yasaklamistir28. Almanya’da ise bankacik sistemini diizenleyen kanun olan
“Gesetz Uber Das Kreditwesen (KGW)”in “yasaklanmis isler, izinsiz faaliyet
(Verbotene Geschdifte, Handeln ohne Erlaubnis)’” baslikli 54. maddesi, bizdeki
150. maddenin muadilidir ve kanunen gerekli izinler alinmaksizin bankacilik
faaliyetinde bulunmay: yaptirima baglamaktadir. Bizdekinden farkh olarak, sz
konusu maddenin 2. fikrasindaki diizenlemeyle, bu sug tipinin ihlalini olustu-
ran taksirli davranislarin da Alman sisteminde cezalandirildig: gértiilmektedir29.

Asagida izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma su¢unun unsurlar tes-
pit edilirken, inceleme maddi unsur, manevi unsur ve hukuka aykirilik unsuru
olmak tizere U¢ tir tzerinden gerceklestirilmistir. Bu inceleme sekli, konunun da-
ha rahat anlasilabilmesi amacina y6nelik pragmatik gerekcelere dayanmaktadirso.

5. FAIL

Ceza hukuku anlaminda hukuka aykir fiili isleyen kimse, suc¢un faili
veya aktif stjesi olarak isimlendirilir3!. izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma
sucunun faili ise, kanuna goére alinmasi gereken izinleri almaksizin banka gibi
faaliyet gésteren veya mevduat kabul eden ya da katiim fonu toplayan yahut
banka ismini veya banka gibi faaliyet gésterildigi izlenimini verecek séz ve de-
yimleri kullanan gercek Kkisiler ile ttizel kisilerin goérevlileridir.

Bu saydigimiz fiillerden birini isleyen gercek kisiyse, faili tespitte sorun
yoktur. Ancak aymni fiiller bir ttizel kisinin faaliyeti kapsaminda islenirse; bu
durumda sucun failleri ttzel kisinin gorevlileri olacaklardir. Gerekli izinleri
almamis bir tlzelkisiligin faaliyeti kapsaminda, kanunda yasaklanmais fiillerin
gerceklestirebilmesi icin, bu tizel kisiligin faaliyetlerini fiilen yoneten kisi ya da
kisilerin buna karar vermesi gerekir32. Bu itibarla ttizel kisiligin faaliyeti kapsa-
minda islenen izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucunun sorumlulari,

28 Mahmutoglu, a.g.e., s. 81, 83 ve 86
29 Bkz. http:/ /www.bundesbank.de/download /bankenaufsicht/pdf/kwg 0407.pdfs. 168

30 Bununla birlikte hukuka uygunluk nedenleri ve kusurlulugu kaldiran nedenlerin farklh
tasnif edildigi, manevi unsur ve kusurluluk ayriminin yapildig, kusurlulugun sucun un-
suru olarak gértilmedigi yeni bir suc genel teorisinin de doktrinimizde goérildtguni ifade
etmek isteriz. Bu yeni teoriye ve ozellikle manevi unsur-kusurluluk ayrimina iliskin olarak
bkz. Izzet Ozgeng, Ceza Hukuku Genel Huiktimler, Seckin Yayinevi, Ankara 2006, s. 152, 312 vd.

31 Nevzat Toroslu, Ceza Hukuku Genel Kisim, Savas Yayinevi, Ankara 2005, s. 91

32 Mevduat toplama veya bankacilik faaliyetinde bulunma baglaminda, kanunda gecen ttizel
kisilerin gorevlileri deyimi, ttizel kisilerin karar organlarini, 6zellikle de yonetim kurulu tye-
leri veya yoneticilerini ifade etmektedir. Bununla birlikte belgelerde banka ismini kullanma
gibi fiiller bakimindan ttizel kisi adina belge diizenleme yetkisine haiz herhangi bir ttizel kisi
gorevlisi de bu sucu isleyebilir. Dursun, a.g.e., s. 200
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tlizel kisililigin islerini fiilen y6neten kisiler, diger bir ifadeyle y6netim kurulu
baskan ve Uyeleri olacaklardir. Diger tiizel kisi calisanlarinin durumu ise suca
istirak kurallar cercevesinde degerlendirilir3s.

6. MAGDUR

Sucun magduru veya pasif stjesi, ceza normu tarafindan korunan ve
su¢ tarafindan ihlal edilen hukuki varlik veya menfaatin sahibidir34. Bu bag-
lamda izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma su¢unun magduru ise kamu-
durss. Her ne kadar islenen her sucg, kamuya ait énemli bir menfaati ihlal etse
de; bazi suclarin olusabilmesi icin menfaati etkilen bir baska gercek veya ttizel
kisinin de bulunmas: zorunlu olabilir36. Ancak izinsiz bankacilik faaliyetinde
bulunma sucunda, sucun olusabilmesi icin bir gercek veya ttizel kisinin dog-
rudan zarar géormesine gerek yoktur. Nitekim maddi unsurlar: incelerken daha
ayrintili deginecegimiz Uizere, bu su¢ nedeniyle bireylerin belirli bir zarara ug-
ramas1 gerekli degildir. Bireyler bakimindan herhangi bir zarar veya somut
tehlike meydana gelmese bile, yasaklanan davranislarin gerceklestirilmesiyle
suc¢ tekemmul etmis olacaktir. Bu baglamda sucun olusabilmesi icin soyut
tehlikenin varlig: yeterlidir37. Bu da gostermektedir ki; bu sucla korunan men-
faat kamuya ait bankacilik diizenine iliskin menfaattir ve sugun magduru da
kamudur.

7. HUKUKI KONU

Sucun hukuki konusu, sucla korunan hukuki menfaati ifade etmekte-
dir3s. Izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucuyla korunan hukuki menfaat
ise bankacilik diizenidir. Nitekim sucun korudugu kamuya ait bir menfaat olan
bankacilik diizeninin zarar gérmesi, kamusal hayati 6nemli 6lctide tehdit ede-
ceginden, yasa koyucu izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucunun da
iclerinde yer aldig1 baz: sug tiplerini, bankacilik kanununda 6zel olarak diizen-
lemistir3o.

8. MADDi UNSUR

8.1. Genel Olarak

Izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucu, davranisin sekli bakimin-
dan yapilacak bir siniflamada sekli suclar arasinda yer alir. Bir baska deyisle
bu sucun olusumu, suc tipinde 6ngoérulen davranislarin gerceklestirilmesi ile

33 Erman, a.g.e., s. 257-8

34 Toroslu, a.g.e., s. 95

35 Aynmi yonde bkz. Dursun, a.g.e., s. 195

36 Her suc dolayh da olsa devlete ait kamusal nitelikteki genel menfaatin ihlali olduguna gore,
bu menfaatin sahibi olan devletin de yine her su¢un devaml pasif stijesi olacag kuskusuz-
dur. Toroslu, a.g.e., s. 96

37 Bu baglamda sug¢ soyut tehlike suclarindandir. Dursun, a.g.e., s. 201

38 Toroslu, a.g.e., s. 92

39 Izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucu ile de bankacilik diizeni kavraminin alt
ayrimlarindan olan “kurulus ve faaliyete gecme” alt dlizenine iliskin kurallarin korunmasi
amaclanmistir. Bkz. Dursun, a.g.e., s. 196
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tamamlanmis olur. Bunun disinda ayrica bir takim sonuglarin gerceklesmesi
gerekmez40.

Bununla birlikte, davranisin devamliligi bakimindan da suc¢ kesintisiz
(mttemadi) bir suctur*l. Yani yasaklanan davranis gerceklestirildiginde sug¢
olusur; ancak hemen sona ermez. Ornegin fail izinsiz bankacilik faaliyetinde
bulunmaya iligkin olarak, kanunda 6ngértilen davranislar1 bankacilik faaliyeti
boyutunda gereklestirmeye basladiginda sucu islemis olur. Ancak suc¢ bu si-
rada tamamlanmaz; fail bu faaliyete devam ettigi stirece su¢ da devam eder.

Sucun maddi unsuru bakimindan 150. maddede iki farkli hipotez 6ngo-
rilmustir. Bunlardan birincisi izinsiz bankaciik faaliyetinde bulunma, mev-
duat veya katiim fonu kabul etme, ikincisi ise bankacilik izni olmaksizin banka
ismini veya bankacilik faaliyeti gerceklestirildigi izlenimini uyandiracak ifadeler
kullanmaktir. Bu sayilanlardan herhangi birinin fail veya faillerce gerceklesti-
rilmesi halinde suc olusacaktir. Dolayisiyla suc secimlik hareketli suclardandir42.

Bunun disinda sucu olusturan davranislar, nitelikleri itibariyla aktif ola-
rak ortaya cikacagindan, izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma ayni zamanda
icrai nitelikte bir suc tipidir4s.

Sucun maddi unsuru bakimindan her iki hipotezin ifade ettigi anlamai,
asagida iki ayri1 baslhik altinda incelemeyi uygun buluyoruz. Ancak bu incele-
meye gecmeden Once, bir bankanin hangi usulle kurulacag: ve kimlerin mev-
duat ve katihm fonu toplayabilecegine iliskin Bankalar Kanununda yer alan
huktumleri tespit etmenin sistematik acidan daha uygun olacag: kanaatindeyiz.

Kurulus veya Tiirkiye'de sube ve temsilcilik acma izni

MADDE 6.- Tiirkiye'de bir bankanin kurulmasina veya yurt disinda ku-
rulmus bir bankamin Tiirkiye'deki ilk subesinin agumasina, bu Kanunda 6ngorii-
len sartlanin yerine getirilmesi kaydiwyla Kurulun en az bes tiyesinin aynt yéndeki
oyuyla alinacak kararla izin verilir.

Izin icin yapilacak basvurulara ve iznin verilmesine iliskin usul ve esaslar
Kurulca ¢ikarilacak yénetmelikle belirlenir. Izne iliskin karar, basvurunun yapil-
digt ya da basvuruda eksiklik bulunmast hdlinde, istenilen bilgi ve belgelerin
tamamlandigt tarihten itibaren ti¢ ay icinde ilgiliye bildirilir. Eksikliklerin alti ay
icinde giderilmemesi halinde basvuru gegersiz hale gelir.

Ttirkiye'de miinhaswran kit bankaciligt faaliyetinde bulunmak tizere
banka kurulmast veya yurt disinda kurulu bankalarca bu amagla sube acgillmast,

40 Sekli suclar, sadece belirli bir hareketin veya ihmalin gerceklesmesiyle tamamlanan suclar-
dir. Bu suclar bakimindan tamamlanma icin davranigin belirli bir dis etki dogurmasima
gerek yoktur. Tipik ipotez sadece belirli bir davranistan ibarettir. Toroslu, a.g.e., s. 123

41 Kesintisiz suclar, su¢ tamamlandiktan sonra, tamamlanmis bir sekilde bir stire daha de-
vam etme Ozelligi gostermektedirler. Bu baglamda kesintisiz suclara tamamlanmis halde
devam edebilen suclar da denilebilir. Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Htikimler, Seckin
Yaymnevi, Ankara 2007, s. 142

42 Suclar davranisin sekline gore bir ayrima tabi tutuldugunda yapilan ayrimlardan birisi de,
bagl hareketli suclar-secimlik hareketli suclar ayrimidir. Bu tiir suglarin kanuni taniminda
birden cok hareket gosterilmis olmakla birlikte, sucun gerceklesmesi icin bu hareketlerden
birden ¢ogunun yapilmas: gerekmez. Su¢ tanimindaki hareketlerden sadece birisinin ya-
pilmis olmasi yeterlidir. Kayihan Icel-A. Hakan Evik, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler-II, Beta
Yaymevi, Istanbul 2007, s. 59

43 Dursun, a.g.e., s. 201
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bunlann faaliyet alanlar ile finansal raporlama ve denetim ustlleri ve faaliyetle-
rinin gecici veya stirekli olarak durdurulmast hususlart Kurul kararyla belirlenir.

Yurt disinda kurulu bankalar, mevduat veya katilim fonu kabul etmemek
ve Kurulca belirlenecek esaslara gére faaliyet géstermek kaydiyla, Kurulun izni
ile Ttirkiye'de temsilcilik acabilirler.

Faaliyet izni

MADDE 10.- Bu Kanunun 6 nct maddesi cercevesinde kurulus veya Ttir-
kiye'de sube acma izni alan bankalarnn, Kuruldan ayrica faaliyet izni almast
sarttir. Bir beyanname ile yaplacak basvuru tizerine verilecek izin, Kurul tara-
findan aksi kararlastirdmis olmadikea, 4 tincii maddede belirtilen biitiin faali-
yetleri aynit maddenin son fikrasindaki stirlamalar cercevesinde kapsar. Verilen
faaliyet izinleri Resmi Gazetede yayimlanwr. Karann, ilk izin basvurusunun ya-
pudigi tarihten itibaren en geg ti¢ ay icinde verilmesi gerekir.

Kurum, bu Kanun ve bu Kanuna dayanilarak yapulan diizenlemelerdeki
sartlart tastmayanlara gerekli diizeltmeleri yapmalart ve eksiklikleri tamamla-
malart icin altt ayt gecmemek tizere stire verir. Bu stire icinde yeniden basvu-
ranlar hakkinda yapilan inceleme sonucunda durumlarn uygun bulunmayanlara
verilmis olan kurulus izni gecersiz olur ve sonug¢ yazii olarak bildirilir. Kurulus
izni almis olan bankalann faaliyete gecebilmesi icin;

a) Sermayesinin nakit olarak édenmis ve planlanan faaliyetleri gercekles-
tirebilecek dtizeyde olmast,

b) Kurucularn tarafindan 7 nci maddede belirtilen asgari sermayenin
ytizde onu tutanndaki sisteme giris paymun en az dortte birinin Fon hesabina
yatirildigina dair belgenin ibraz edilmesi,

c) Faaliyetlerinin kurumsal yénetim hiikiimlerine uygunlugunu saglamast
ve yeterli personel ve teknik donanima sahip olmast,

d) Yéneticilerinin, kurumsal yénetim hiiktimlerinde belirtilen nitelikleri haiz
olmast,

e) Kurulca faaliyet konularnini ytirtitebilecek yeterlilige sahip olundugu ka-
naatine varimast,

Gerekir.

Sisteme giris paymin 6denmeyen kismunuin, faaliyete gecis tarihinden itiba-
ren Kurulca belirlenecek 6deme plani cercevesinde Fon hesabina yatirlacagina
iliskin taahhtitnamenin Kuruma ibrazt zorunludur. Sisteme giris payt bir defaya
mahsus olmak tizere alinir. Banka hissedarlart sisteme giris paytnin 6denmesin-
den miiteselsilen sorumludurlar.

Bu maddenin uygulanmaswina iliskin usul ve esaslar belirlemeye Kurul
yetkilidir.

Mevduat ve katilim fonu kabulii

MADDE 60.- Kredi kuruluslart ile 6zel kanunlarina gére yetkili olanlar di-
sinda hicbir gercek veya tiizel kisi, aslen veya fer'an meslek edinerek mevduat
veya katitim fonu kabul edemez, ticaret unvanlarn ve kamuya yapacaklarn agiklamalar
ile ilan ve reklamlannda bu izlenimi yaratacak ifade ve deyimleri kullanamaz.

Karsuliginda hesap ctizdant yerine makbuz, katilma belgesi, senet ve ben-
zeri belgelerin verilmesi, alinan paralarin mevduat veya katiim fonu kabulii sa-
yumasina engel degildir.

Resmi ve 6zel kuruluslar ile ortakliklarda, yalniz calisanlarina ait olmak
tizere saglik ve sosyal yardim, emeklilik, ihtiyat ve tasarruf saglama amacglaryla
kurulan sandik ve vakiflarin miinhaswran kendi tiyelerinden bu amaglar icin
topladiklart paralar ile sigorta sirketlerinin islemleri bu Kanun uygulamasinda
mevduat ve katiim fonu kabulil sayimaz.
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Kalkinma ve yatinm bankalarinin kendi miistakrizlerinden, ortak ve or-
takliklarindan genel esaslar dahilinde sagladiklart fonlar ile bankalardan, para
piyasalan, sermaye piyasalart ve organize piyasalardan saglayacaklart fonlar
bu Kanun uygulamasinda mevduat sayiumaz.

Tirkiye'de kurulan kredi kuruluslarimin yurt disindaki subeleri ve ortak-
liklari, mevduat ctizdani ve fon toplamaya iliskin evrakin diizenlenmesi islemle-
rini faaliyette bulunduklar: tilkede yapmak zorundadiwr. Bu sube veya ortakliklar
adina hicbir sekil ve surette yurt icinde mevduat ctizdant ve fon toplamaya iliskin
evrak diizenlenemez veya verilemez.

Tiirkiye'de kurulu kredi kuruluslan, yurt disinda kurulu ortakliklart veya
baska banka veya finansal kuruluslar adina yurt icinde yerlesik kisilerden mev-
duat veya katiim fonu kabul etmek amaciwyla; evrak ya da ctizdan bulundurma-
larn, personel istihdam etmeleri, bu ortakliklar veya baska kredi kurulusu veya
finansal kuruluslar adina toplanacak mevduat ve katiim fonu tizerinden perso-
nele ticret, komisyon, prim ve benzeri adlar altinda para 6demek veya personele
bu kuruluslann reklamint yaptrmak suretiyle miisterilerini anilan kuruluslara
yonlendirmeleri, bu ve benzeri yoéntemler kullanarak yurt disinda kurulu kuru-
luslar adina mevduat ve katiim fonu kabul etmeleri, bu madde kapsaminda
izinsiz mevduat ve katiim fonu kabulil sayilir.

Kredi kuruluslarn, mevduat hesaplart ile katiim fonu hesaplarini Kurulun
gértisti alinmak suretiyle Merkez Bankasinca tespit edilecek vade ve tiirlerine
gore tasnif etmek, tasarruf mevduatt ve gercek kisilere ait katiim fonunu diger
hesaplardan ayurmak zorundadirlar.

2499 sayur Sermaye Piyasast Kanunu hiikitimlerine gore ihra¢ edilen ser-
maye piyasast araglart hakkinda bu madde hiikiimleri uygulanmaz.

Kalkinma ve yatirim bankalarina iliskin hiikiimler

MADDE 77.- Kalkinma ve yatinm bankalar, bu Kanunun 54, 55, 56, 57,
61, 63, 64, 106 ila 129 uncu maddeleri, 130 uncu maddesinin (a) bendi, 131 ila
142 nci maddeleri hari¢c olmak tizere diger hiiktimlerine tabidir.

Finansal holding sirketi

MADDE 78.- Kurul, finansal holding sirketlerinin kapsamint belirlemeye
ve kurulmasuu zorunlu tutmaya; sermaye yeterliligi, i¢ sistemler, konsolide dene-
tim ve denetimin koordinasyonuna iliskin ustl ve esaslart belirlemeye yetkilidir.
Kurulca belirlenen kapsama girmekle birlikte finansal holding sirketi kurmast
zorunlu tutulmayan bir grubun tabi olacag: hiiktimleri tespite Kurul yetkilidir.

Finansal holding sirketleri hakkinda, Kurulca belirlenecek ustl ve esaslar
cercevesinde bu Kanunun 14, 15, 16, 18, 22, 23, 24, 25, 26, 28, 29, 30, 31, 32,
33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 47, 65, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 72,
73, 78, 93, 95 ve 96 nct madde hiiktimleri ve bu maddelere iliskin ceza hiikiim-
leri uygulanr.

Finansal holding sirketleri bakimundan belirlenecek standart oranlar ve
strurlamalar ile yapulacak hesaplamalar yalnizca konsolide bazda dikkate alintr.

Yukarida yer verdigimiz dtizenlemelerde gecen kurul ifadesinden neyin
anlasilmas: gerektigine, tanimlamalar ve kisaltmalarin yer aldigi 3. maddede
aciklik getirilmistir. Buna gére, Bankalar Kanununun uygulanmasinda “kurul’
terimi, “Bankactlik Diizenleme ve Denetleme Kurulunu”(BDDK) ifade eder.

8.2. izinsiz Banka Gibi faaliyet Gosterme, Mevduat veya Katilim
Fonu Kabul Etme
8.2.1. Genel Olarak

Yukarida da belirtildigi tizere banka kurmak ve faaliyete gecirebilmek
icin gerekli izni vermeye yetkili merci BDDK’dir. Bu izinler alinmaksizin banka-



76 Hakan Karakehya (IUHFM C. LXVI, S.1, s. 63-86, 2008)

cilik islemleriyle ugrasmak ve mevduat toplamak suc¢ sayilmistir. Bunlardan
sadece kurulus izninin alinmas: faaliyete gecmek bakimindan yeterli olmayip,
faaliyete gecebilmek icin BDDK’dan, kurulus izninin alinmasini muteakip do-
kuz ay icerisinde, ayrica faaliyet izni almak gereklidir44. Aksi takdirde kurulus
izni de iptal edilecektir. (Bank. K. m.11/1/b) Bu baglamda kurulus izni alma-
mis bir gercek veya tlizel kisinin bankacilik faaliyetinde bulunmasi bu sucu
olusturacag: gibi; kurulus izni almis olan bir tizel kisiligin faaliyet izni alma-
dan faaliyet géstermesi halinde de su¢ tekemmul etmis olacaktirs.

Kurulus ve faaliyet izinlerinin hangi sartlara bagh olarak iptal edilecegi
Bankalar Kanununun 11 ve 12. maddelerinde diizenleme altina alinmistir. Bu
baglamda su hususu da belirtmek gerekir ki; daha 6énceden bankacilik faaliyeti
yapmak icin izin alan bir kurumun bankacilik izninin iptal edilmesine ragmen
bankacilik islemleriyle ugrasmaya veya mevduat kabul etmeye devam etmesi ile
hic¢ izin almadan bu fiilleri gerceklestirmesi arasinda sucun tekemmult acisin-
dan bir fark bulunmamaktadir. Yani bu sug¢ baslangicta hi¢ izin almadan ban-
kacilik islemleriyle ugrasmak veya mevduat toplamak suretiyle islenebilecegi
gibi, verilmis olan bir iznin iptalinden sonra bankacilik islemleri yapmay: veya
mevduat toplamay1 durdurmamak seklinde de islenebilir+e.

Kalkinma ve yatirnm bankalar ile finansal holding sirketlerinin kurulu-
suna dair gerekli izinler alinmaksizin gerceklestirilecek faaliyetler bakimindan
da 150. madde huktmlerinin gecerli olacagi, yukarida yer verdigimiz 77 ve 78.
maddelerin htikiimlerinden acikca anlasilmaktadir.

8.2.2. izinsiz Banka Gibi Faaliyet Gosterme

Izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucunun maddi unsuruna iliskin
ilk hipotez, izinsiz olarak bankacilik faaliyetinde bulunulmasidir. 4389 sayili
onceki Bankalar Kanununda, banka gibi faaliyet gdstermek ifadesi yerine ban-
kacilik islemleri*’7 yapmak ifadesi kullanilmisti. Bankacilik islemleri genelde
bankalarin musterileriyle yaptiklar1 hukuki islemlerle, 6zellikle de s6zlesmeler
sayesinde uygulama alani bulmaktadir. S6z konusu islemlerin temelini olustu-

44 Donay, a.g.e., s. 59

45 Dursun, a.g.e., s. 202

46 Erman, a.g.e., s. 239-240

47 “Bankacilik islemlerini hakiki anlamda bankacilik islemleri ve diger bankacilik islemleri
olmak tizere ikiye ayirmak mumktndur. Hakiki anlamda bankacilik islemleri bilanco esa-
sina dayanarak pasif islemler ve aktif islemler olmak tizere ikiye ayrilmaktadir. Pasif banka-
cilik islemleri; tahvil cikarma, mevduat kabulii, emanet mevduat, reeskont iglemleri ve kredi
alma gibi bilanconun pasif kisminda yer alan ve bankay: borclu kilan islemlerdir. Bu tir
islemlerde alacaklilarin korunmas: esastir... Banka aktif islemlerinin en 6nemlisi kredi is-
lemleridir. Bunlar da sirasiyla acik kredi ve cari hesap kredileri, kefalet mukabili krediler,
maddi teminath (emtia, altin, senetler, esham, tahvil karsihig) krediler, kabul ve aval kredi-
leri, sosyal krediler, rambursman kredileri gibi islemlerdir... Bilanco ile baglantili olmayan
musteri icin hizmet gorme ve ticari aligveris icinde muitalaa edilen, senet tahsili, 6deme is-
leri, kiralik depo ve kasa hizmetleri, borsa acenteligi, mUisteriye damismanlik, istihbarat is-
lemleri, menkul kiymetler, yatinm fonu kurulmas: ve isletilmesi, kambiyo islemleri, vesika-
hk akreditif, leasing, factoring, fortfaiting gibi hizmetler diger bankacilik islemleri arasinda
sayllmaktadir.” Kaplan, a.g.e., s. 121 vd.
Erman ise, hangi islemlerin bankacilik islemi sayilacag konusunda bankacilik teamtillerine
bakilarak bir sonuca varilmasi gerektigi kanaatindedir. Bkz. Erman, a.g.e., s. 241 vd.
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ran bu soOzlesmelere “banka sodzlesmeleri” denilmektedir4s. Bankacilik islemleri
cok cesitli oldugu ve zaman icerisinde sayilar: hizla arttig1 icin, bir suc tipinin
maddi unsurunu belirlerken “bankacilik iglemleri” ifadesini kullanmak, kanu-
nilik ilkesinin 6énemli bir yansimasi olan kanunun aciklig ilkesiyle ¢elisir du-
rumdaydi*9. Ayrica bankacilik iglemlerinden sadece bir tanesinin bir defaya
mahsus olmak tizere yapilmasinin, bu sucun tekemmuld icin yeterli olup ol-
mayacagl da bu baglamda aciklik arzetmemekteydi. Dolayisiyla yeni
kanunkoyucunun banka gibi faaliyet géstermek seklinde kullandig1 yeni ifadeyi
daha yerinde buldugumuzu belirtmek isteriz50.

Bununla birlikte banka gibi faaliyet gosterildiginin kabult icin, gercek ya
da tizel kisilerin bankacilik islemleri yapmasi gereklidir5!. Nitekim banka gibi
faaliyet gosterilmesi ancak bankacilik islemlerinin yapilmasi ile s6z konusu
olabilecektir. Buna karsin, sadece bir ya da birka¢ bankacilik isleminin yapil-
masiyla da s6z konusu suc¢ tekemmul etmez. Gerceklestirilen bankacilik is-
lemleri say1 ve nitelik itibariyla 6yle bir boyuta ulasmis olmalidir ki, fail ya da
faillerin banka gibi faaliyet gosterdiginden sé6z edilebilsin. Banka gibi faaliyet
gosterildiginin kabuld icin hangi bankacilik islemlerinin ka¢ defa gerceklesti-

48 Kaplan, a.g.e., s. 122

49 Kanunilik ilkesinin bir sonucu olan kanunun agikhig ilkesi, ceza kanununun kaleme alini-
styla, yani ceza normlarnin formule edilis teknigiyle ilgili bir ilkedir. Bu ilke,
kanunkoyucunun suc ihdas ederken suc tiplerini acik ve belirgin bir bicimde formtile etme-
sini, mesru olanla olmayani net olarak ortaya koymasini gerektirir. Toroslu, a.g.e., s. 51

50 Bu islemleri kavraminin kapsami belirsizdir. Eski kanun déneminde de munhasiran izin
almaksizin bankacilik islemleri ile istigal edildigi icin sorusturma konusu yapilan olay bi-
linmemektedir. S6z konusu doénem itibariyla uygulanan yasak hemen hemen tamamen
mevduat toplama hususunda olmustur. Servet Tasdelen, Bankalar Kanunu Serhi, Adil Ya-
yinevi, Ankara 2002, s. 630

51 Bankaciligin faaliyet konularinin neler oldugu 5411 s. Bankalar K.’nin 4. maddesinde su
sekilde htikkme baglanmistir:

Faaliyet konularn

MADDE 4.- Bankalar, diger kanunlarda 6ngorilen htiktimler sakh kalmak kaydiyla asagida
belirtilen faaliyetleri gerceklestirebilirler: a) Mevduat kabulti. b) Katihm fonu kabuld. c)
Nakdji, gayrinakdi her cins ve surette kredi verme isglemleri. d) Nakdi ve kaydi 6deme ve fon
transferi islemleri, muhabir bankacilik veya cek hesaplarinin kullanilmas: dahil her ttrla
o6deme ve tahsilat islemleri. e) Cek ve diger kambiyo senetlerinin istirasi islemleri. f) Sak-
lama hizmetleri. g) Kredi kartlari, banka kartlan ve seyahat cekleri gibi 6deme vasitalarinin
ihraci ve bunlarla ilgili faaliyetlerin yartatiilmesi islemleri. h) Efektif dahil kambiyo islemleri;
para piyasasi araclarinin alim ve satimi; kiymetli maden ve taslarin alimi, satimi veya bun-
larin emanete alinmas: islemleri. i) Ekonomik ve finansal gostergelere, sermaye piyasasi
araclarina, mala, kiymetli madenlere ve dovize dayal;; vadeli islem s6zlesmelerinin, opsiyon
sOzlesmelerinin, birden fazla tlirev araci iceren basit veya karmasik yapidaki finansal arac-
larin alimi, satim ve aracilik islemleri. j) Sermaye piyasasi araglarinin alim ve satimi ile geri
alim veya tekrar satim taahhtidu islemleri. k) Sermaye piyasasi araclarinin ihra¢ veya halka
arz yoluyla satisina aracilik islemleri. 1) Daha 6nce ihra¢ edilmis olan sermaye piyasasi
araclarinin aracilik maksadiyla allm satimimin ytrtitilmesi islemleri. m) Baskalari lehine
teminat, garanti ve sair yiktmltltiklerin tstlenilmesi islemleri gibi garanti isleri. n) Yatinm
danismanlhig islemleri. o) Portfoy isletmeciligi ve yonetimi. p) Hazine Mustesarligi ve/veya
Merkez Bankasi ve kurulus birlikleri nezdinde olusturulan bir sézlesme kapsaminda Ustle-
nilen yuktmlaltikler cercevesinde alm satim islemlerine iligkin piyasa yapicihigl. 1)
Faktoring ve forfaiting islemleri. s) Bankalararasi piyasada para alim satimi islemlerine ara-
ciik. t) Finansal kiralama islemleri. u) Sigorta acenteligi ve bireysel emeklilik aracilik hiz-
metleri. v) Kurulca belirlenecek diger faaliyetler.
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rilmesi gerektiginin net olarak tespiti mimkutn degildir. Bankacilik islemlerinin
nitelik ve say: itibariyla banka gibi faaliyet gésterme boyutuna gelip gelmedigi-
nin tespiti, her somut olay bakimindan mahkemece takdir edilecektir52.

8.2.3. Izinsiz Mevduat veya Katilim Fonu Kabul Etme

Izinsiz mevduat kabul etme veya katilim pay1 toplama da, izinsiz banka-
cilik faaliyetinde bulunma sucuna iliskin Bank. K.’nin 150. maddesinin birinci
fikrasinda yasaklanmis olan bir diger faaliyet ttrtdtr. Mevduata iliskin ht-
ktimler, yururlikteki Bankaciik Kanununun 3. ve 60. maddelerinde acik bir
sekilde diizenlenmistir53. Tanimlama ve kisaltmalarin diizenleme altina alindig:
3. maddeye gore mevduat; yazut ya da sézlii olarak veya herhangi bir sekilde
halka duyurulmak suretiyle ivazsiz veya bir ivaz karsiliginda, istendiginde ya da
belli bir vadede geri 6denmek tizere kabul edilen paray: ifade etmektedir. Buna
karsin katilm fonu terimi ise; katiim bankalart nezdinde actirilan gercek ve
tiizel kisilere ait ézel cari hesap ve katima hesaplarinda yer alan parayt igerir.

Suc tipinde, izinsiz mevduat ve katilim fonu toplamanin, izinsiz banka
gibi faaliyet gdsterilmesinin yaninda ayrica yasaklanmas: ilginctir. Ctinkt bu
tir davranislar, bankacilik faaliyetinde bulunma kapsaminda yer almaktadir-
lar54. Bu baglamda kanunkoyucunun niye bu durumu ayrica dtizenleme ihti-
yact hissettigini net olarak anlayabilmek glictiir. Ancak bu durum sadece bu
son kanuna iliskin de degildir. Bir 6nceki 4389 sayili Bankalar Kanununun 22.
maddesinde de, izinsiz mevduat toplamanin, izinsiz bankacilik islemleri yapma-
nin yaninda ayrica yasaklandig: goértilmektedir. Kanaatimizce bu sekilde mev-
duat ve katillm fonu toplanmasinin ayrica dliizenleme altina alinmasinin ne-
deni, bir dénem tulkemizde yasanan banker krizi dolayisiyladir. Bu dénemde
genis halk Kkitlelerinin, bankerlerin mevduat toplamalar:i dolayisiyla 6énemli
magduriyetleri s6z konusu oldugundan, kanunkoyucu bu hususu net olarak
ifade etme geregi duymustur.

Bankalara mevduat veya katiim fonu olarak yatirilan paralarin hukuki
niteligi konusunda —karz veya vedia akdi olduguna iliskin- tartismalar bulun-
maktadir. Ancak calisma konumuz ile dogrudan ilgili olmamas:1 sebebiyle, sa-
dece bu konuda tartismalarin bulundugunu belirtmekle yetiniyoruzss.

52 Maddede belirtilen “faaliyet gosteren” ifadesi, hentiz faaliyet niteligini kazanmamus bir olgu-
nun, sucun olusumu icin yeterli olmadiginm belirlemektedir. Gercekten de genel olarak “faa-
liyet” kavrami birden ¢ok hareketi gerektirmektedir. Bankaciliga iliskin olarak da faaliyetten
s6z edebilmek icin, faaliyet sayilabilecek nitelikte ve ayni zamanda sayida hareketin yapil-
masi gerekir. Donay, a.g.e., s. 60

53 5411 sayili kanunun 60. maddesini, 4389 sayili kanunun ise 10. maddesinin birinci fikra-
sin1 karsilayan, 3182 sayili bir 6nceki Bankalar Kanununun 13. maddesi ilk olarak banker-
lik olaylarinin patlak vermesinden sonra diizenlenmis ve bankerler tarafindan uygulanan
cesitli ydntemler maddede birer birer sayilarak, bu olaylarnt hukuken 6nleme cabas: giril-
mistir. Boylelikle bunlarin mevduat kabulti sayilmasi yoluyla yasaklanmasi icin hukuki
dayanak aranmistir. Yoksa bu fikrada sayilan islemlerin bir bélimti, bankalarin mevduat
kabult ile ilgili bulunmamakta ve banka uygulamasinda bu tlir mevduat kabultine rast-
lanmamaktadir. Bu konuda bkz. Seza Reisoglu, Bankalar Kanunu Serhi ve Bankacilik Uy-
gulamasinda Diger Hukuki Kavramlar, Ozel Basim, Ankara 2002, s. 328

54 Bankacilik faaliyeti kanunun 4. maddesinde toplu bir sekilde ortaya konulmus olup, esas
itibartyla mevduat kabul etme veya katihm fonu toplama faaliyetlerinin ayrica ifade edilme-
sine gerek bulunmamaktadir. Dursun, a.g.e., s. 201

55 Sonug olarak su kanaate ulasilabilir ki; mevduat yatirma, esas itibariyle belli oranda faiz
elde etme amacina yoneldigi icin karz akdine daha cok yaklasan, ancak givenilir bir ku-
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Mevduat ve katiim fonu kabul etme, kredi kurulusu niteligini tasiyan
bankalarin (mevduat ve kalkinma bankalarinin) yapabilecegi faaliyetlerdendir.
Bu nedenle kalkinma ve yatirim bankasi olarak faaliyet izni almig olan bir ban-
kanin mevduat veya katilim fonu toplamasi yine bu sucu olusturacaktirsé.

Izinsiz banka gibi faaliyet gdéstermenin mevcudiyetinin kabuliinde oldugu
lizere, mevduat veya katihm fonu toplamanin varliginin kabult icin de, bu
islemlerin bankacilik boyutuna ulasmis olmasi gereklidir. Bu baglamda birkac
kez degisik kimselerden ivazli veya ivazsiz para alan kimsenin fiilleri mevduat
veya katihm fonu toplama olarak degerlendirilemez. Bu tar faaliyetlerin ne
zaman banka gibi mevduat veya katiim fonu toplama boyutuna ulastiginin
tespiti, somut olayin 6zelliklerine gére mahkemece tayin edilecektirs7.

Kanunda da belirtildigi tizere, sadece bankalar kuruldan izin almak kay-
diyla mevduat kabuliine yetkilidirler. Istisnai olarak, Tarim Kredi kooperatifleri
gibi, 6zel kanunlarla mevduat kabul etmesine izin verilen kuruluslar da mev-
duat kabul edebileceklerdir.

Turkiye’deki bankalarin tim subeleri ile tek bir ttzel kisilik olusturma-
lar1 sebebiyle, Turkiye’de kurulu bir bankanin yurt dis1 subeleri icin Turkiye’de
mevduat toplamas: bu maddeye aykirilik teskil etmez. Ancak sadece Tlrk Ka-
nunlarina goére kurulmus bankalarla yabanci bankalarin Turkiye’deki subeleri
mevduat toplayabileceklerinden; yabanci bir bankanin izin almaksizin Tur-
kiye’de mevduat toplamasi bu sucun maddi unsurunun tekemmuil ettirirss.

3182 sayili kanunda ivaz karsiliginda para toplamak mevduat kabult
sayilirken, 4389 ve 5411 sayili kanunlarda ivazsiz para toplama da mevduat
veya katihm fonu kabulii sayilmistir. Kanaatimizce bir ivaz alindiginin gizlenmesi
ihtimalini ortadan kaldirmak icin bdyle bir dlizenlemeye ihtiya¢c duyulmustur.

60. maddede ayrica, resmi-6zel kuruluslarin ve ortakliklarin yalnizca
kendi calisanlarina ait olmak tizere saglik ve sosyal yardim, ihtiyat ve tasarruf
saglama amaci ile sandik kurabilecekleri; bu sandiklarin munhasiran kendi
Uyelerinden alma kosulu ile para toplamalarinin mevduat veya katiim fonu
kabulll sayilmayacag1 belirtilmistir. Yine bu maddeye gbre, Sermaye Piyasasi
Kanunu huktumlerine gore, sermaye piyasasit araclari ihraci hakkinda bu
madde huktmleri uygulanmayacaktir. Yani kanunen yetkili bir kurulusun,
sermaye piyasast araci ihrac ederek topladigi paralar mevduat veya katilim
fonu kabulti sayilmayacaktir. Sermaye Piyasasi Kanunu m. 3’e gbére sermaye
piyasasi araclari “menkul kiymetler” ve “diger sermaye piyasasi araglar1”dirso.

rumda parayr muhafaza etme fikri ile de vedia akdini hatirlatan “sui generis” bir akit tipidir.
Reisoglu, 4389 Serhi, s. 329

56 Dursun, a.g.e., s. 203

57 “Bu acidan kanaatimizce bir kez mevduat alirken yakalanma bu sucun olusumu icin yeterli
degildir. Burada kosullar1 varsa yeni TCK’nun 157. maddesinde yer alan dolandiricilik su-
cundan soz edilebilir. Zira bir tek hareket hentiz faaliyet kavraminin kazanilmasi icin ara-
nan sayiy! olusturmamistir.” Donay, a.g.e., s. 60

58 Reisoglu, 4389 Serhi, s. 331 vd.

59 Menkul kiymetler: ortaklik ve alacaklilik saglayan, belli bir meblag temsil eden, yatirim
araci olarak kullanilan, dénemsel gelir getiren misli nitelikte, seri halinde cikarilan ibareleri
ayni olan ve sartlar kurulca (SPK) belirlenen kiymetli evraktir.

Diger sermaye piyasasi araglari: menkul kiymetler disinda kalan ve sartlar1 kurulca belirle-
nen evraktir. Su kadar ki; nakit ile cek, police bono ile mevduat sertifikalar1 bundan mus-
tesnadir.
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8.3. Bankacihik Izni Olmaksizin Banka Ismini veya Bankacilik
Faaliyeti Gerceklestirildigi izlenimini Uyandiracak ifadeleri Kullanma

Izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucu bakimindan 6ngdriilen
ikinci hipotez, Bankalar Kanununun 150. maddesinin 2. fikrasinda diizenleme
altina alinmistir. Buna gore, alinmasi gereken izinleri almaksizin ticaret un-
vanlarinda, her ttrlt belge, ilan ve reklamlarinda veya kamuoyuna yaptiklar:
aciklamalarda banka adini ya da banka gibi faaliyet gosterdikleri ya da banka
gibi mevduat veya katiim fonu topladiklari izlenimini uyandiracak séz ve de-
yimleri kullanan kisilerin cezai sorumlulugu séz konusu olacaktir.

Maddede kullanilan “belge” ifadesini, teknik anlamda, yani bir olay: is-
pata yarayan bir vesika manasinda anlamak maddenin amacina daha uygun
olacaktir. Bu sebeple makbuzlarda basili kagit ve zarflarda kullanma da huk-
mun ihlal edildigini gdsterir.

Banka kelimesinin belgelerde, ilan ve reklamlarda kullanilmis sayilabil-
mesi icin, bu kelimeyi ihtiva eden ticaret invaninin, belgenin ilan ve reklami-
nin bagkalarinin bilgisine bir sekilde ulasmis olmas: gerekirt0. Aksi takdirde
suc¢ olusmayacaktir.

Madde hiikmtinde, banka adint kullanmanin yaninda, mevduat kabul et-
tikleri, bankacuik yaptiklarn izlenimini yaratacak sé6z ve deyimleri kullanmak da
su¢ sayilmistir. Hangi ttir s6z ve ifadelerin mevduat kabul edildigi ve bankacilik
yapildigi izlenimini uyandiracagi hususunun tespiti oldukc¢a zordur. Ancak
somut olayin o6zelliklerine gore “dustk faizle isteyen herkese maddi destek”
veya “faizsiz para” seklindeki ifadelere ilanlarda yer verilmesinin bankacilik
yapildig: izlenimini verecegi kanaatindeyiz6!.

9. MANEVI UNSUR

[zinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sugunun manevi unsuru kasttir.
Manevi unsurun varlig: icin ayrica 6zel bir saik de aranmadigindan genel kast
sucun olusmasi bakimindan yeterli olacaktir. Bununla birlikte tipik dtizenle-
meye gore, bu sucun taksirle islenmesi mtimkutn degildir. Bizdeki bu dtizenle-
meye karsin, Alman sisteminde, “Gesetz Uber Das Kreditwesen (KGW)”in 54 /2.
maddesinin ac¢ik htukmuyle, “yasaklannmus isler ve izinsiz faaliyet’” sucunun
taksirle islenmesi de cezai yaptirima baglanmistir62.

Suc nedeniyle failin cezalandirilabilmesi icin ayni zamanda failin fiil ne-
deniyle kinanabilir olmas1 gerekir. Bu baglamda failin kinanabilirligini etkileyen

SPK cikardig tebliglerle, sermaye piyasasi araclari olarak hisse senetlerini, tahvilleri, ka-
tilma intifa senetlerini, banka bonolarini ve banka garantili bonolari, finansman bonolarin,
varliga dayali menkul kiymetleri ve gayrimenkul sertifikalarini diizenlemis bulunmaktadir.
Reisoglu, 4389 Serhi, s. 337

60 Bir kurum izin icin BDDK'ya basvurup, daha izin almadan banka kelimesini tasiyan antetli
kagit, fatura, makbuz bastirirsa, ancak bunlan kimseye vermeden iznin ¢ikmasinm beklerse,
bu madde hitkmtinii ihlal etmis sayilmaz. Erman, a.g.e., s. 246

61 Banka adinin yabanci bir dildeki karsiligini kullanilmas: durumunda ise, bankacilik faali-
yeti yapildigl izlenimini uyandirabilir olmasina bagh olarak bu sucun olustugu kabul edile-
bilecektir. Italyan dizenlemesinde de kisi veya kurumlann bankacilik yapmaya yetkili ol-
dugu konusunda aldatmaya yénelik italyanca veya yabanci bir dilde ifadelerin kullamilmasi
yasaktir. Dursun, a.g.e., s. 208, dipnot 21

62 Bkz. http:/ /www.bundesbank.de /download /bankenaufsicht/pdf/kwg 0407.pdf s. 168
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kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerden birisinin varligi halinde failin cezai
sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir. Ornegin, failin izin verildigini zannede-
rek hareket etmis olmasi hukuka uygunluk sebeplerinde hatadir ve cezai so-
rumlulugu ortadan kaldirir6s.

10. HUKUKA AYKIRILIK

Cezai norm ile yasaklanmis tipik davranisin gerceklestirilmesi hukuka
aykirihigin karinesini olusturmaktadir. Ancak bazi hallerde hukuk diizeni, ti-
piklikte formule edilmis olan yasagi, hukuka uygunluk nedenleri denilen mti-
saade edici durumlarin mevcudiyeti halinde kaldirir. Bu nedenle herhangi bir
fiillin hukuka aykiriligina, ancak somut olayda herhangi bir hukuka uygunluk
nedeninin bulunmamasi durumunda kanaat getirilebiliré4. Bu baglamda hu-
kuka aykirilik bakimindan genel ilkeler bu su¢ bakimindan da gecerlidir.

Bununla birlikte konuya iliskin su hususun da tzerinde durmak gerekir:
Doktrinde BDDK’dan bankacilik yapmak ic¢in gerekli izinlerin alinmasinin bir
hukuka uygunluk nedeni oldugu ileri stirtlmuistirés. Bu kabul edisin dogru-
lugu sucun unsurlarinin ka¢ cesit olarak tespit edildigine baghdir. Eger un-
surlar davranis, hukuka aykirilik ve kusurlulukta ibaret kabul edilirse; tipiklik
de hukuka aykirilik icinde degerlendiriliyor demektir. Bu durumda alinan iznin
hukuka aykiriligi ortadan kaldirdigi, dolayisiyla bir hukuka uygunluk nedeni
oldugu ileri strtilebilecektir. Ancak eger bu U¢ unsura tipiklik de eklenir ve
sucun unsurlart dért unsur olarak kabul edilirse, bu durumda alinan iznin
tipikligi ortadan kaldiracaginin kabultl gerekir kanaatindeyiz6®.

Bunlar haricinde bankacilik faaliyetlerinden birisi olan sermaye piyasasi
faaliyetleri, bankalar disinda Sermaye Piyasasi Kanunundaki sartlar gercek-
lestiren kuruluslar tarafindan da yapilabilecektir. Bu kuruluslarin yaptiklar
s6z konusu faaliyetler, izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucu bakimin-
dan tipe uygun olsalar da, hukuka aykiri olmayacaklarindan cezai sorumluluk
dogurmayacaklardir.

11. SUCUN OZEL BELIRiS BiCIMLERI

11.1. Tesebbiis

Tesebbus kisinin islemeyi kastettigi bir sucu elverisli hareketlerle dogru-
dan dogruya icraya baslayip da elinde olmayan nedenlerle tamamlayamamasi-
dir67. Suca iliskin tipik dlizenlemede sayilan fiillerin hemen hepsi teorik olarak

63 “Bir sandik tarafindan para toplanmasi halinde, kendisinden para alinan kisinin sandiga
Uye olmadig1 veya sandigin ilgili oldugu kurulus veya ortaklikta calismadig halde, tiye ol-
dugu veya calistigl zanniyla kendisinden para alinmasi, fiili bir hata olup kasti ortadan kal-
dinir.” Erman, a.g.e., s. 247

64 Hakeri, a.g.e., s. 285; Bununla birlikte su agiklamay1 yapmak gerekir. Sucun dért unsuru
oldugunu kabul eden teorilerde hukuka aykiriik ve tipiklik ayr1 birer su¢c unsurudur. su-
cun Ug¢ unsur olarak ele alindig teorilerde ise hukuka aykirihik tipikligi de i¢inde barindiran
Uclinctl unsur olarak kabul edilir. Buna karsin sucu maddi ve manevi olmak tizere iki un-
sur uzerinden inceleyen teorilerde ise hukuka aykirilik ayri bir unsur olarak gértilmez, su-
cun 6zu olara kabul edilir. Bu konuda bkz. Toroslu, a.g.e., s. 98 vd., 106 vd.

65 Bu gorus icin bkz. Erman, a.g.e., s. 246
66 Iznin tipiklik baglaminda ele ahnmasi gerekliligi konusunda bkz. Dursun, a.g.e., s. 206

67 Sug, sonuca gore suclarn tasniflenmesinde sekli suclar arasinda yer almasi sebebiyle, tam-
eksik tesebblis ayriminin yapildig sistemlerde, izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma su-
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tesebblise musaittirler. Nitekim bu fiilleri gerceklestirmeye y6nelik davranislar
gerceklestirilmeye baslandiktan sonra davranislarin tamamlanmasi engellenirse veya
davranis tamamlanamazsa; bu durumda tesebbiis s6z konusu olacaktir.

Bu sugun islenme ani, maddi unsurun nev’ine gére degismektedir. Buna
gore, izin alinmadan faaliyet boyutuna ulasmis mevduatin toplandigi, bankaci-
Iik islemlerinin yapildigi, banka isminin veya bankacilik yapildig: izlenimi veren
diger ibarelerin kanunda belirtilen yerlerde kullanildig1 anda suc islenmis sa-
yilmaktadir. Bu baglamda fiili olarak, sayilan bu eylemlere yonelik icra hare-
ketlerine baslandiktan sonra, bu hareketlerin tamamlanamamasi az rastlanir
bir ihtimaldir. Ancak yine de Ornegin; bankacilik izni alinmadan yapilacak
reklama iliskin afiglerin billboardlara yapistirildig: sirada fark edilmesi ve buna
engel olunmasi gibi durumlarda suca tesebbis s6z konusu olabilir.

11.2.istirak

Istirak, tek kisi tarafindan islenebilen bir sucun, birden fazla kimseler
tarafindan bir isbirligi icerisinde islenmesi ifade eder®. Bu baglamda izinsiz
bankacilik faaliyetinde bulunma sucu, bir kisi tarafindan islenebilecegi gibi;
istirak halinde birden fazla kimseler tarafindan da islenebilir. S6z konusu suca
katilan bireyler, genel istirak htikimlerine gore fiillerinden sorumlu olacaklar-
dir. Fiilin bir ttizel kisinin faaliyeti kapsaminda islenmesi halinde ise, daha
o6nce de belirttigimiz tizere, karar alma organlarinda gérevli kimseler bu fiilden
sorumlu olacaktir. Karar alma organini isgal edenler disinda, bilerek fiilin is-
lenmesine katkida bulunan diger kurum calisanlarinin da, musterek fail veya
yardim eden olarak cezai sorumluluklar: dogacaktiroe.

11.3.ictima

Izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucu bakimindan ictimaya ilis-
kin genel kurallar gecerlidir. Sucun olusmasi icin bankacilik faaliyetine iligkin
fiillerin nitelik ve nicelik itibariyla bir bankanin faaliyeti kapsaminda degerlen-
dirilebilecek boyutta olmasi gerekir. Bir baska deyisle sucun olusmasi ic¢in
banka gibi faaliyet gosterme veya mevduat toplama fiillerinin birden fazla is-
lenmesi zorunludur70. Buna bagli olarak izinsiz faaliyet kapsaminda
gerceklestirilen davranislardan her biri tek bir sucu olusturacaklarindan, ayri
ayri degil; tek bir ceza ile cezalandirilmalidirlar. Ornegin bankacilik faaliyetle-
rinden birisi olan faizle bor¢ para verme fiillerini gerceklestiren bir kimsenin
faaliyetleri nitelik ve nicelik itibariyla izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma

cuna tam tesebbls s6z konusu olamayacaktir. Nitekim yapilan geregince sekli sulara sa-
dece eksik tesebbtis s6z konusu olabilir. Bkz. Toroslu, a.g.e., s. 123

68 Hakeri, a.g.e., s. 366
69 Aynmi yonde bkz. Dursun, a.g.e., s. 210

70 Erman, izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucunun itiyadi suclar kapsaminda kabul
edilmesi gerektigi kanaatindedir. Bkz. Erman, a.g.e., s. 248

5237 sayih TCK’min 6. maddesinde itiyadi suctan ne anlasilmas: gerektigi, suclu dikkate
alinarak tanimlanmistir. Buna gore; itiyadi suclu deyiminden; kasith bir sucun temel sek-
lini ya da daha agir veya daha az cezay1 gerektiren nitelikli sekillerini bir yil icinde ve farklh
zamanlarda ikiden fazla isleyen kisi anlasilir (TCK m.6/1/h). Bu dlizenlemenin neticesi ola-
rak, kanunun itiyat durumunu 6zel olarak dikkate aldig1 suglarda, itiyadin olup olmadig-
nmin saptanmasi bakimindan séz konusu tanima bakilacaktir. Bu konuda bkz. Icel-Evik,
a.g.e.,s. 60
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boyutuna ulastiysa, bu kimse izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucun-
dan sorumlu olacaktir. Eger fiiller bu boyuta ulasmadiysa ve kanunda 6ngo6ri-
len diger sartlar da mevcut ise, bu durumda s6z konusu kimsenin sadece tefe-
cilikten cezai sorumlulugu dogacaktir.

Sucun maddi unsuruna iliskin aciklamalar yaparken de belirttigimiz
lizere, sekli su¢c olmasina bagl olarak sucun olusumu icin herhangi bir zararh
neticenin meydana gelmesine gerek yoktur. Ornegin, izinsiz olarak bankacilik
faaliyetinde bulunan bir kurulus, s6z konusu faaliyetleri son derece durtst bir
sekilde yurttebilir. Musterileri bu kurulusun hizmetinden fazlasiyla memnun
olabilirler. Neticede bankacilik faaliyetinde bulunma dolayisiyla hi¢c kimse ba-
kimindan zararh sonuclar dogmamistir. Bu durumda da bankacilik faaliyetinde
bulunan kurulusun yetkili organlarini igsgal eden kimseler, izinsiz bankacilik
faaliyetinde bulunma su¢undan sorumlu olacaklardir.

Bununla birlikte izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma suc¢unu olustu-
racak sekilde bankacilik faaliyetleri gereklestirilirken, ayni zamanda kisiler
dolandirilmis da olabilir. Bu durumda faillerin hem dolandiriciliktan hem de
izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucundan ayri ayri cezai sorumluluk-
lar1 dogacaktir. Nitekim TCK’nin 42. maddesine gore, “biri digerinin unsurunu
veya agirlastirict nedenini olusturmast dolayisiyla tek fiil sayulan suca bilesik su¢
denir. Bu tiir suglarda ictima htiktimleri uygulanmaz.” Bu dtizenlemenin mef-
humu mubhalifinden ¢ikan sonuc ise, bir su¢ diger bir sucun unsuru veya
agirlastirici nedeni olmadikca her birinden ayr1 ayri ceza verilecegi seklindedir.
Yani izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sucunun unsuru veya zorunlu
davranisi olmayan suclar?’! bakimindan fail ayrica cezalandirilacaktir. Bu du-
rumda Bankalar K:'nin “Bu Kanuna gére sug teskil eden hareket ve fiiller baska
kanunlara gére de cezayt gerektirdigi takdirde, failleri hakkinda en agwr cezayi
gerektiren kanun maddesi uygulanir.” seklindeki 60. maddesinin uygulama
alani s6z konusu olmaz. Nitekim burada tek bir fiil degil; birbirinin unsuru
veya agirlastirict nedeni olmayan birden c¢ok fiil s6z konusudur.

12. CEZA VE EMNIYET TEDBIRIi

Izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma suc tipinde &ngériilen secimlik
hareketlerin tlirtine goére, kanunkoyucunun farkli cezalar tayin ettigi goértl-
mektedir. Nitekim 150. maddenin birinci fikrasina gore, alinmas: gereken izin-
leri almaksizin banka gibi faaliyet gésteren ya da mevduat kabul eden yahut
katilim fonu toplayanlar, tic yildan bes yila kadar hapis ve besbin gtine kadar
adli para cezasi ile cezalandirilacaklardir. Buna karsin ayni maddenin ikinci
fikrasina gore ise; alinmasi gereken izinleri almaksizin ticaret unvanlarinda,
her turlt belge, ilan ve reklamlarinda veya kamuoyuna yaptiklar1 agiklama-
larda banka adini ya da banka gibi faaliyet gosterdikleri ya da banka gibi mev-
duat veya katihm fonu topladiklar1 izlenimini uyandiracak séz ve deyimleri

71 Buradaki “zorunlu davranis: degilse” ifadesi ile kastimiz, bu sucun zorunlu gecit su¢ olma-
mas1 geregini vurgulamaktir. Clinkti bazen baz suclarin dogasinda baskaca suclardan
gecilmesi zorunlu olabilir. Ornegin cebir veya tehdit, TCK m.102/2 de diizenlenen cinsel
dokunulmazhigin nitelikli ihlali sucunun unsuru olarak kanunda 6ngértilmemistir. Ancak
s6z konusu suc dogas1 geregi cebir ve tehdidi icermektedir. Bir bagka deyisle bu sucun is-
lendigi her halde belirli oranda cebir veya tehdit kullanilir. Iste bu tiir durumlarda kanun
acikca gecit sucu unsur olarak gostermese bile, faile gecit suctan ceza verilmez. Ancak gecit
sucun her durumda amac¢ sucun islenmesi bakimindan zorunlu olmadig hallerde ayrica
gecit sucgtan da ceza vermek TCK m.42 geregince zorunludur kanaatindeyiz.
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kullananlar hakkinda, bir yildan tg¢ yila kadar hapis ve besbin gtine kadar adli
para cezasina hiikmedilecektir. Dtizenlemeden anlasildigi kadariyla, kanunko-
yucu, ikinci fikradaki davraniglarin, kamusal menfaat bakimindan birinci fik-
radakilere nazaran daha az tehlike doguracag kanaatiyle, bu fiilleri ger-
ceklestirenlere nispeten daha az cezanin verilmesini uygun gérmustutr.

Alman hukukunda ise izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma su¢unun
muadili sug tipinin failleri i¢in ti¢ yila kadar hapis cezas1 veya para cezasi 6n-
goralmustir. Fiillerin taksirli gerceklestirilmesi halinde ise ceza bir yila kadar
hapis veya para cezasi olarak tespit edilmistir72.

TCK’daki agik diizenlemeye gore tlizel kisiler hakkinda cezai yaptirim
uygulanamaz. Ancak, sug¢ dolayisiyla kanunda éngériilen gtivenlik tedbiri nite-
ligindeki yaptirimlarin uygulanmas: mimkundir. (TCK m.20). Bu baglamda
izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sug tipini dtizenleyen Bankalar K’nin
150. maddesinin birinci ve ikinci fikralarinda 6ngortlen davranislarin, bir is-
yeri blinyesinde gerceklestirilmesi halinde, bu isyerinin bir aydan bir yila ka-
dar, tekerrtir halinde ise stirekli olarak kapatilmasina karar verilebilecektir73.

Bunlar disinda suc tipini dtzenleyen 150. maddenin son fikrasinda,
izinsiz bankacilik faaliyetinde bulunma sug¢una 6zel bir koruma tedbiri’* de
ongoérulmustir. Buna goére, sorusturma sirasinda Bankacilik Diuizenleme ve
Denetleme Kurumunun ilgili Cumhuriyet bassavciligini muhatap talebi tizerine
sulh ceza hakimi, kovusturma sirasinda ise davaya bakan mahkeme tarafin-
dan, faaliyetleri kapsaminda izinsiz bankacilik faaliyetinde bulundugundan
sUphe edilen isyerlerinin faaliyetleri ve reklamlari gecici olarak durdurulur,
ilanlar toplatilir’s. Bu tedbirler, hakim karariyla kaldirilincaya kadar devam
eder. S6z konusu kararlara karsi itiraz yolu agiktir.

72 Bkz. http:/ /www.bundesbank.de /download /bankenaufsicht/pdf/kwg 0407.pdf s. 168

73 Burada isyerinden soz edilmesinin nedeni, bu sekilde mevduat toplaminin veya banka
ismini kullanmanin bir igyeri kurulmadan da yapilabilecegi olasiligin icermek icindir. Ger-
cekten de bir igyeri olmaksizin, gezici olarak veya is yeri olarak kabul edilemeyecek bir se-
kilde mevduat toplama veya diger bankacilik islemlerini yapmanin ¢cok nadir de olsa olanag:
bulunmaktadir. Madde kapatma konusunda 6zel bir tekerriir hali de 6ngérmustiir. isyerle-
rinin kapatilmasi kararindan sonra yine ayni eylemlere devam edilmesi halinde kapatma
karart suirekli olacaktir. Burada dikkat edilmesi gereken husus, bir ceza énlemi olan ka-
patmanin nihai kararla verilmesi ve bunun kesinlesmis olmasidir. Bir baska deyisle, teker-
rar huktmlerini uygulayabilmek icin bir 6nceki kararn kesinlesmis olmasi zaruridir.
Donay, a.g.e., s. 60, 61

74 Ceza muhakemesinde yargillamanin yapilabilmesi veya ileride verilecek htikmiin yerine
getirilebilmesi amaciyla bazi 6énlemlere basvurulmas: gerekebilir. Her biri bir ya da daha
fazla temel hakka dokunan bu tedbirlere koruma tedbirleri denir. S6z konusu 6nlemlerin
usul tedbirleri, ihtiyati tedbir, emniyet tedbiri, zorlayici tedbir veya temel hak mutidahaleleri
olarak adlandirildigi da gortilmektedir. Nur Centel-Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hu-
kuku, Beta Yaymevi, Istanbul 2008, s. 325

75 Mtilga 4389 sayili kanunda bu konu idari bir giivenlik 6nlemi olarak valilere birakilmisken;
yeni kanunun bunu yarg: erkinin yetkisine almasi yerinde bir degisiklik olmustur. Donay,
a.g.e., s. 62
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