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GIRIS

Gunumuz iktisadi anlayigina bagh olarak, devlet ekonomiden
cekilmeye baslamistir. Devlet, cekildigi bu alanlarda bir denetim zaafiyeti
olmamasi amaciyla, bu alanlari duzenleyecek ve bu duzenlemelere uyulup
uyulmadiginin denetimini yapacak kamu tlzel kigileri olusturmustur.
Regulasyon olarak da ifade edilen, belli bir faaliyet alanina iligkin olarak,
kurallarin belirlenerek, bu kurallara riayetin saglanmasi, neo liberal iktisadi
akimin ekonomi ve bununla birlikte hukuk sistemine bir yansimasidir. Bu
nedenle, regulasyon kavrami, devlet islevindeki bir doénusimu ifade
etmektedir. Devletin idare araciligiyla gergeklestirdigi, topluma kamu
hizmetleri sunma bicimindeki faaliyeti, yaygin 6zellestirmelerle birlikte yerini
Ozellegtirilen alanlarda piyasa mekanizmasinin kurallarinin tam anlamiyla
gerceklesmesini saglamaya yonelik bir tur hakemlige donusmustur. Devlet
hakemlik gorevini yerine getirmek amaciyla BiO’lar olarak ifade edilen

kurumlar olusturmustur.

Bu kurumlardan biri de SPK’dir. Bu tezin konusunu, BIO olarak
SPK’nin anayasal konumu, idari teskilattaki yeri, goérev ve yetkileri ile

sorumlulugu olusturmaktadir.

Bu tez ¢ béliimden olusmaktadir. Birinci béliimde, BiO kavrami,
Ozellikleri, ortaya ¢ikis ve gelisimleri, anayasal konumlari, merkezi idareyle
iligkileri, idarenin butunlagu ilkesinin bu kurumlar acgisindan uygulanip
uygulanmadigl gibi konulara iligkin genel acgiklamalar yapilmigtir. Ayrica
SPK’nin, BiO’larin ézelliklerini tasiyip tasimadidi, bu anlamda Kurul'a lye

secimi, Uyelerin gérevden alinmalari gibi konulara da yer verilmistir.



ikinci bélimde, Kurul'un sahip oldugu diizenleme, denetleme ve
yaptirim uygulama yetkisi hakkinda acgiklamalar yapilmigtir. Kurul’'un idari bir
organ olmasi nedeniyle, genel olarak idarenin sahip oldugu duzenleme,
denetleme ve yaptirrm uygulama yetkilerine iliskin acgiklamalara da vyer
verilmistir. Idareye iliskin bu yetkiler bilinmeden Kurul'un vyetkilerinin
anlasilmasi mumkuan degildir. Ayrica Kurul tarafindan yetkilerinin kullaniimasi
sonucunda ortaya c¢ikan uyusmazliklara iligkin yarglr kararlarina da
deginilmistir. Zira Kurulun yargi mercileri tarafindan nasil tanimlandigi

hususu blyuk dnem tasimaktadir.

Uglincli ve son bdlimde ise, Kurul'un ve Uyelerinin sorumlulugu
konusu incelenmistir. idare Hukuku'nda benimsenen idarenin sorumluluguna
iliskin temel ilkeler, Kurul'un sorumlulugu acisindan da aynen gecerlidir.
Kurulun sorumlulugu aciklanirken, idarenin sorumluluguna iliskin olarak da
acgiklama yapma zorunlulugu bulunmaktadir. Kurul bagkan ve tyeleri kamu
gorevlisi statisundedir. Dolayisiyla bu kisilerin gerek hukuki sorumlulugu
gerekse ceza sorumlulugu hakkinda kamu gorevlilerinin sorumluluguna iligkin
temel hukimler uygulama alani bulmaktadir. Bu nedenle g¢alismada kamu

gorevlilerinin sorumluluguna iliskin konulara da yer verilmistir.



BiRINCi BOLUM
BAGIMSIZ iDARI OTORITELER VE SERMAYE PiYASASI KURULU
I. GENEL OLARAK BAGIMSIZ IDARI OTORITELER
A. Bagimsiz idari Otorite Kavrami

Yakin zamanlarda klasik orgutlenme modeli disina ¢ikan ve
doktrinde daha cok bagimsiz idari otorite (BiO) ismiyle taninan idari
yapilanmalar gortimektedir. Terminolojik agidan BIO kavraminin (ilkemizde
tam olarak yerlestigini soylemek mumkun degildir. Nitekim bu kurumlara
“‘duzenleyici kurullar”, “bagimsiz kurullar”, “6zerk kurullar’, “regulatorler”,

“‘bagimsiz ust kurullar”, “stper kurullar” gibi isimler de verilmektedir.

BIO kavrami analiz edildiginde, lg s6zcligin de ozelligini yansittig
goOrulmektedir. “Bagimsiz” sdzcugu, organik ve islevsel anlamda yurutme
organi ve diger baski gruplar kargisinda bagimsizligini; “idari” sézcugu, ayri
tuzel kisiligi olsun veya olmasin idari organ niteliginde olduklarini; “otorite”
s6zcligu de, bunlarin danisma organi degil, duzenleyici veya birel icrai
kararlar alip uygulayan kuruluslar olduklarini gdstermektedir’. Ancak bu tiir
kurumlari  nitelendirirken  kullanilan  sifatlar da  Udlkeden lkeye

degisebilmektedir. Bazi lkelerde (6rnegin Fransa, italya, Yunanistan)

! Turgut Tan, “Bagimsiz idari Otoriteler”, Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, S. 4, Ocak,
2000, s. 5.



“bagimsizlik” kavrami kullanilirken, kimi (lkelerde ise (6rnegin Ispanya)

“tarafsizlik, yansizlik” kavrami kullaniimaktadir?.

Bu kurumlarin en onemli ozelligini bagimsizliklari olusturmaktadir.
Bu anlamda BiO’larin bagimsizli§i, hem organlari hem de islevleri lizerinde
siyasi iktidarin ve/veya diger idari mercilerin tipik idari denetim yetkilerinin s6z
konusu olmamasli, bagka organlarin onlara emir ve talimat verememesi
anlamina gelmektedir’. Karar organlarini olusturan Uyelerinin gérev siiresi
dolmadan gorevden alinabilme imkani bulunan kurumlar ile islemlerinin
hukuki gegerliligi baska merciler tarafindan uygun gorulmesine bagl olan
kurumlari BIiO olarak kabul edebilmek mimkin degildir. Ayni sekilde merkezi
idareye hiyerarsi ile bagli kurumlarin da BiO olarak nitelendirilemeyecegi
aciktir. Bu nedenle Cumhurbaskanhdi'na bagli Devlet Denetleme Kurulu ile
Bagbakanliga baglh  Basbakanlik  YuUksek Denetleme  Kurulu'nun
bagdimsizligindan s6z edilemeyeceginden ve icrai karar alma vyeftkileri
bulunmadigindan BiO olarak degerlendirilememektedir. Bir baska deyisle bu

iki kurum da BIO kavraminin esas unsurlari olan, ‘bagimsizlik” ve “otorite

niteligine haiz olmadiklarindan BiO olarak kabul edilememektedir.

S6z konusu (¢ ozelligi tasimayan kurumlarin BiO olarak
nitelendirilmesi mimkin degildir. Ote yandan (lkemiz agisindan hangi
kurumlarin, bu ozellikleri tasiyip tasimadiklari hususunda gorus birligi
bulunmamaktadir. Bu nedenle hangi kurumlarin BiO oldugu tam olarak tespit
edilememektedir. Bu belirsizlik nedeniyle doktrinde Diyanet igleri

Baskanhgr'nin da BiO oldugunu ileri siiren yazarlar bulunmaktadir®.

BiO’lar, doktrinde devlet yénetimini elinde bulunduran siyasi
organlardan bagimsiz olan, temel hak ve o&zgurluklerle ilgili konularda

kendine ait etkili ve onemli yetkiler kullanarak duzenleme, denetim ve

Tan, a.g.m., s. 5.
3 Al Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, Ankara, Turhan Kitabevi, 2003, s. 15.
4 Liithi Duran, “Tiirkiye’de Bagimsiz [dari Otoriteler”, AiD, S. 30/1, Mart, 1997, s. 7.



gbzetim gorevi goéren vyapilar olarak tanimlanmaktadir®. Ayrica BiO'lar,
devletin belirli bir alanda ve Ozellikle de ekonomide genel regulasyon
misyonunun gercek anlamda yerine getiriimesine imkan taniyan, iyice
dusundukten sonra kararlar alarak uygulamaya aktaran organlar olarak da

tanimlanabilir®.

BiO kavraminin, hukuk dilimize yerlesmekte olmasi, bunlarin klasik
kamu kurumlarindan farkhliginin kabul edildiginin bir gdstergesi sayilabilir. Bu
anlamda bu kurumlarin, belli dlglide siyasal ve yargisal denetime tabi olmusg
olsalar bile “devlet icinde devlet” olma niteligi, bu kurumlari diger idari
orgitlerden ayirmaktadir’. Ancak Ulkemizde BiO’lardan séz etmenin, idari
sistemimizin belirgin verileri ve genel ilkeleri karsisinda fantezist bir girisim
olarak gériilecegini savunan yazarlar da bulunmaktadir®. Ote yandan bir
kurumun “bagimsizlik” karakteri ile “idari’lik karakterinin ayni anda
biinyesinde bulundurmasinin bir celiski oldugu da aciktir®. Zira bir kurum idari

nitelik tasiyorsa, kural olarak siyasi iktidara baglidir.

BiO kavrami bu kurumlarin yer aldidi llkelere gére degismekte, ayri
bir icerik ve anlami ifade etmektedir. Bu anlamda BiO kavrami her llkede
farkli bir gekilde karsimiza ¢ikmakta ve homojen bir orgutlenmeden s6z
edebilmek mumkun gézi]kmemektedirlo. Bu nedenle her ulke, kendi
kosullarina uygun olarak farkli yapida BiO’lar olusturmaktadir. Hatta ayni
Ulkede bulunan BiQO’lar arasinda orgitlenme, Uye secimi, Uyelerin gorev
suresi, gorev suresi biten Uyelerin tekrar segilip secilemeyecegdi gibi konular
agisindan da farkhliklar bulunabilmektedir. Nitekim tlkemizde de bu nitelikteki
kurumlarin kendi kurulus kanunlari diginda ortak niteliklerini belirleyen temel

® Miisliim Akinct, Bagimsiz idari Otoriteler ve Ombudsman, istanbul, Beta Yayimlari, 1999, 5.23.

® Ender Ethem Atay, “Bagimsiz idari Otoriteler ve Tiirkiye Uygulamas1”, Gazi Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C. 10, S. 1-2, 2006, s. 270.

" Metin Giinday, idare Hukuku, 9. bs., Ankara, imaj Yaynevi, 2004, s. 501.

® Duran, a.g.m., s. 3.

% Celal Erkut, “Bagimsiz Idari Otoriler”, Rekabet Kurumu Yaymlar1 No: 0080, 5 Kasim, 2001,
Panel, s. 82.

19 Ender Ethem Atay, “Fransiz idare Hukuku’nda Bagimsiz idari Otoriteler”, Rekabet Kurumu
Persembe Konferanslari, S. 6, Mart, 2000, s. 68.



bir kanun bulunmamasi nedeniyle her birinin farkli o6zellikler tagidigi
soylenebilir. Ornegin Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK) Uyelerinin goérev
surelerinin sona ermesi durumunda yeniden segilebilmeleri mumkun iken,
Bankacilik Dizenleme ve Denetleme Kurumu (BDDK) Uyelerinin yeniden

secilmeleri kanun koyucu tarafindan yasaklanmistir.

Ulkemizde BiO’larin olusumunda da, Idare Hukukumuzun
olusumunda oldugu gibi Fransiz Hukuku buyuk ilham kaynagi olmustur.
Ancak belirtmek gerekir ki, BiO'lar kiiresellesme siirecinde, ileri teknolojinin
ekonominin hizmetinde en ust duzeyde kullaniimasinin sonucu olarak,
ekonomik degisim araglari ile Anglo-Amerikan sisteminde ilk olarak ortaya
cikmislardir'!. Fransa, bu kurumlari kendi hukukunda olustururken hukuk
sistemindeki farkhliklardan dolayr buylk revizyona tabi tutmustur. Bu
kurumlarin Fransiz Hukuku'ndan Ulkemize getirilmesi asamasinda da
kurumlarin niteligi gibi dnemli konularda farkhliklar yaratiimistir. Bu anlamda
Fransa’daki BiO’larin merkezi idarenin icinde kurulmasi ve ayri bir kamu tiizel
kisiliklerinin bulunmamasina karsin, Ulkemizde goérilen BIO’larin dzel

kanunlarinda ayri bir kamu tizel kisiligine sahip oldugu agikg¢a belirtilmistir.

Ulkemizde BIO’larin tegkilatlanmasi, tyelerin segilmesi, gbrev siiresi,
suresi biten Uyenin tekrar segilip secilemeyecegi gibi konulari duzenleyen
temel bir kanun bulunmamaktadir. Bu nedenle BIiO oldugu ileri siirilen
kurumlarin bagimsizlik dereceleri de birbirinden farklilik arz etmektedir. Bir
baska deyigsle bu kurumlardan bazilarina Uye seciminde siyasi iktidarin
mutlak takdir yetkisi varken bazi kurumlara Uye sec¢iminde ise sektorde
faaliyet gosteren mesleki orgutlerinin gosterdigi adaylar arasindan segim
yapma yetkisi bulunmaktadir. Ornegin Enerji Piyasasi Diizenleme Kurumu
(EPDK) Uyeleri, Bakanlar Kurulu tarafindan, kanunda belirtilen sartlari

tasiyanlar arasindan herhangi bir makamin teklifi olmadan dogrudan

1 Meltem Kutlu Giirsel, “ Sermaye Piyasasi Kurulu’nun Denetimi”, Damstay 137. Y1l Sempozyumu,
Danistay Yayinlar1 No: 72, Ankara, 11 Mayis 2005, s. 79.



atanabilmekte iken; SPK JUyeleri ise c¢esitli orgutler tarafindan aday

gosterildikten sonra Bakanlar Kurulu’nca atanmaktadir.

Ulkemizdeki BiO’larin kurulus, gérev ve esaslarini diizenlemek,
ortak ilke ve kurallar belirlemek amaciyla, Duzenleyici ve Denetleyici
Kurumlar Hakkinda Kanun Tasarisi (Tasar1) hazirlanmig ve Basbakanlik
Kanunlar ve Kararlar Genel Mudurlagd’'nin 12.07.2004 gin ve 3350 sayil
yazisiyla Turkiye Blyuk Millet Meclisine (TBMM) sunulmustur. Ancak sz
konusu Tasar’da BIO terimi yerine bu kurumlar ifade etmek (izere
“Dlzenleyici ve Denetleyici Kurum?” ifadesi kullaniimigtir. Ayrica Tasarr'nin 3.
maddesinde kurum ifadesinin, “kanunla kurulan, kurulugs kanunlar ile
belirlenen ¢ercevede ekonomik ve sosyal alanlarda dizenleme, denetleme,
arabuluculuk ve ydnlendirme faaliyetinde bulunan, idari ve mali 6zerklige
haiz, kamu tlzel kigiligine sahip dizenleyici ve denetleyici kurumlar” ifade
ettigi belirtilmistir. Ote yandan Tasarr’'nin, “Kapsam” baslikli 2. maddesinde,
Tasarr’nin hangi kurumlarda uygulanacagi vurgulanmigtir. Buna gore soz
konusu Tasari; BDDK, EPDK, Kamu ihale Kurumu (KiK), Radyo ve
Televizyon Ust Kurulu (RTUK), Rekabet Kurumu (RK), SPK,
Telekominikasyon Kurumu(TK), Tutin, Titin Mamdilleri ve Alkollii igkiler
Piyasasi Duzenleme Kurumu ile Tasar’'nin 23. maddesi diginda diger
hikUmleri Tasarruf ve Mevduati Sigorta Fonu (TMSF) hakkinda
uygulanacaktir. Bu nedenle Tasar’'nin kabul edilmesi halinde hangi
kurumlarin BIO oldugu konusunda doktrindeki géris farkhliklari giderilmis

olacaktir.

Doktrinde bu kurumlarin organik ve iglevsel anlamda bagimsiz
olduklari belirtiimesine ragmen Tasar’'da ise “idari ve mali 6zerklikten”
bahsedilmekte ve 6zel kanunlarinda belirtilen kurumlarin yetkilerini kendi
sorumlulugu altinda bagimsiz kullanacagina iligkin hikme benzer bir
duzenleme Tasari’'da yer almamaktadir. Bu anlamda Tasari ile bu kurumlarin

bagimsizliklarinin ellerinden alinmaya mi c¢alisildigi hususu tartismaya



acilabilir. Ancak unutulmamalidir ki, 6zel kanunlarda sadece bagimsizliktan
s6z edilmesi, bu kurumlarin gercek anlamda bagimsizliklarinin saglandigi
anlamina gelmemektedir. Burada onemli olan husus bagimsizliklarinin
belirtiimis olmasi ile birlikte kanunlarda ayrica bagimsizliklarini ortadan
kaldirmaya yonelik hukumlere yer verilmemesidir. Aksi takdirde bu

kurumlarin bagimsizliklarinin bir temenniden 6teye gidemeyecegi agiktir.
B. Ortaya Gikisi, Gelisimi ve islevi

Hizla gelisen teknolojik degisimler nedeniyle belli bazi alanlarin
klasik idari ve vyargisal yontemler ile etkin bir sekilde organize edilip
denetlenmesinin zorlagmasi, yargi makamlarinin idarenin isleyisine dogrudan
mudahale edememesi ve verdikleri kararlarin idari makamlarca
uygulanmasini saglayacak etkili bir denetim sisteminin kurulamamasi gibi
nedenlere bagli olarak klasik idari 6rgutlenmelerin yetersizliginin anlasiimasi
Uzerine idari yapilanmada revizyona gidiimesi fikri glindeme gelmistir. Ote
yandan kamusal faaliyetlerden dodan hak ihlallerini engellemek, daha
katihmci bir yonetim surecini etkin kilmak gibi amaclarla XX. yuzyilin
baslarindan itibaren siyasi iktidarin nifusunu en alt duzeye indirgeyen yeni
orgutlerin sahneye ¢gikmasi s6z konusu olmustur. Gergekten de siyasi iktidar
ve ekonomik gug¢ odaklari kargisinda ancak bagimsiz ve guvenceli otoriteler,
temel hak ve ozgurlUukler ile piyasa mekanizmalarinin duzgun isleyisini
saglayabilmektedir>. Bu nedenle sosyal hayatin hassas sektorlerinin
diizenini saglamakla yikimli kamusal otoriteler olan BiO’lar, kamusal

miidahalenin yeni bir seklini olusturmaktadir'?.

Gerek kamusal yasamin hassas sektorleri denilen alanlarin
dizenlenmesi ve denetlenmesi konusunda siyaset kurumunun iglevinin

daraltilmasi istemi gerekse rekabete acilan hizmet sektorlerinde, “isletme”

12 iitfi Duran, “Tiirkiye’de Bagimsiz Idari Otoriteler”, Bagimsiz idari Otoriteler, Ed. ibrahim
Kaboglu, Alkim Yayinevi, 1998, s. 24.
'3 Ender Ethem Atay, Idare Hukuku, Ankara, Turhan Kitabevi, 2006, s. 320.



(kamusal veya Ozel) ve “duzenleme” islevlerinin ayrilmasi sonucu dizenleme
iglevini yerine getirecek bagimsiz otoriteye duyulan gereksinim klasik idari
kuruluslardan farkli yeni bir idari yapilanma modeli olarak BiO’lari ortaya
cikarmistir. Bu kurumlari iki ana grupta toplamak mimkindir. RTUK, SPK,
RK ilk grubun tipik drnekleri olarak gosterilirken; ikinci grubun érneklerinin en
énemlilerini ise EPDK, TK olusturmaktadir'®. BiO’larin ortaya ¢ikip gelisimi ile
genis anlaminda Ozellestirme uygulamalarinin baslamasi ve ekonomide
“devletci” politikalarin yerini “dlzenlenmis piyasa ekonomisi’nin almasi
arasinda paralellik gézlenmektedir. Bu nedenle genis anlamda “6zellestirme”
olarak algilanan “devlet dizenlemelerinin azalmasi” hareketinin bog biraktigi

alanlarin BiO’lar tarafindan dolduruldugu kabul edilmektedir™.

BiO’larin ortaya ¢ikisinda devletlerin benimsedigi iktisadi gériislere
gore devlet idaresini sekillendirme dusuncesi de 6nem tagimaktadir. Bu
anlamda, BIO’larin ortaya c¢ikisinda neo liberalizmin, “her seyi bizzat Uistlenen
ve yapan” deqil, “her seyi rasyonel Olgulerde denetleyen ve bazi istisnai
seyleri bizzat (istlenen ve yapan” devlet anlayisinin etkisi oldugu agiktir'®.
Ayrica BiO’larin ortaya gikisinda devletin, piyasa ekonomisinde hem aktor
olarak rol alip hem de hakem rolinu Ustlenmesi durumunda alacagi karar ve
uygulamalarin haklihgi, yerindeligi ve objektifligi noktalarindaki kugkularin
oniine gecme istedi de etkili olmustur®’. Nitekim elektrik ve telekomiinikasyon
gibi, Ozellestirilen sektdrlerde 6zel girisim yaninda kamunun da ‘“isletici”
olarak faaliyetini surdirmesi kargisinda, devlet hem yargic hem de taraf
olamayacagi gerekgesiyle, “isletici” ve “duzenleyici” ayrimi yapilmasi geregi
ortaya cikmistir'®.

Y Tan,a.g.m.,s.5.

% Tan,a.g.m.,s. 7.

® Ulusoy, a.g.e., s. 7.

7 Atay, Idare Hukuku, s. 250.

18 Seref Goziibiiyiik, Turgut Tan, idare Hukuku Genel Esaslar, |. C., 2. bs., Ankara, Turhan
Kitabevi, 2001, s. 337.
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Klasik idari érgltlenmelerin disinda kalan ve BIO olarak ifade edilen
kurumlarin ilk ornekleri Anglo-Amerikan ulkelerinde ortaya ¢ikmis ve 1970’li
yilllardan itibaren Kita Avrupasi Ulkeleri tarafindan da bu nitelikteki
kuruluglarin bir takim degisikliklere tabi tutularak olusturuldugu gérijlmijgtijrlg.
Bu anlamda BIO kavrami, ilk olarak federal bir yapiya sahip ve baskanlk
rejimi gergevesinde ortaya ¢ikmis olup; bu anlamdaki kurumsal 6rnegi 1889
yiinda ABD'de kurulmus olan Devletlerarasi Ticaret Komisyonu
olusturmaktadir’®>. Ancak daha sonralari BIO’lar biyiik bir zorlukla
karsilasmaksizin ingiltere’de ve diger Ulkelerde benimsenmis 6zellikle Fransa

ve Japonya gibi parlamenter rejimin uygulandigi tlkelerde de yerlesmistir.

ABD’de bu kurumlarin ortaya ¢ikmalarindaki temel faktor, bagkan ile
kongre arasindaki gug¢ ve yetki cekismesi nedeniyle parlamentonun,
bagkanin gorev ve yetkilerini, 6zellikle ekonomik alandakileri, 6zerk kurumlar
yaratarak budamak ve sinirlamak istemidir?’. Bir baska ifadeyle Independant
Regulatory Agencies isimli bu kurumlarin ABD’de ortaya ¢ikmasinin nedeni
yasamanin (kongrenin) yiiritmeye (baskana) olan giivensizligidir®?. BiO’lari
olusturarak kongre, baskanin ve bakanliklarin etkisini ekonomiden uzak
tutmaya calismistir. Bu nedenle belli bir hizmet alani ile sinirli olarak
duzenleme ve organizasyon yapan, denetleme ve yaptirm uygulama
yetkilerine sahip kilinan; bir anlamda belli bir hizmet alani ile sinirli olarak
kural koyma, koydugu kurallari uygulama ve kurallara uyulmasini saglama
yetkileri ile donatilan bu kurumlarin Gyelerinin ilgili sektorlerce segilmesi ve
yasama organi tarafindan atanmasi 6ngéri]lmi]§tijr23. Ancak bu organlarin
nitelikleri ve tarihi gelisimleri durumun bu kadar basit olmadigini, gergekligin

bu anlamda belirsiz oldugunu ortaya koymaktadir.

¥ Giinday, a.g.e., s. 504.

20 Ali Ulkii Azrak, “Diinya’da ve Tiirkiye’de Bagimsiz idari Otoriteler ve idarenin Yeniden
Yapilanmas1 Baglaminda Bunlara iliskin Baz1 Sorunlar”, Rekabet Kurumu Yayinlar1 No: 0080, 5
Kasim, 2001, 1. oturum, s. 19.

21 Ali ihsan Karacan, “Ozerk Kurumlarin Ozerkligi”, Rekabet Dergisi, S. 8, 2001, s. 4.

22 Ulusoy, a.g.e., s. 5.

% Giinday, a.g.e., s. 501.
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BiO’lar, Amerikan federal sisteminde yer yoéniinden federalizmi
temsil eden federe devletler yaninda, hizmet yonunden federalizmi temsil
etmektedir. Bu anlamda BiO’lar bir hizmet alaniyla sinirli olarak diizenleme
ve organizasyon yapma, denetleme ve yaptirrm uygulama islerini tek basina
yapan, siyasal ve yargisal bazi denetime maruz olsalar da, “devlet iginde
devletgikler’ niteliginde kurumlardir®. Federal bir sistemde normal
karsilanabilecek bu bagimsizlik mantigi dogal olarak Uniter sistemlerde
gecerlik kazanamayacaktir®®>. Bu nedenle BIiO'larin, Fransa tarafindan
benimsenirken, idari rejim sistemine adapte edilmeleri gerekmis ve Amerikan
federal sisteminde bu kurumlar mevcut U¢ erkten bagimsiz olarak
dusunulurken, Fransiz Uniter sisteminde bunlar bir idari otorite yani yurutme
erkine dahil birimler olarak benimsenmistir?®. Clink{i (initer sistemlerin en
blayuk 6zelligini, kamu hizmetlerinin merkezi idare tarafindan planlanmasi ve
batan Ulkede ayni sekilde uygulanmasi olusturmaktadir. Bu anlamda merkezi
idare disindaki kamu tuzel kisilerine genis yetkiler verilmesi Uniter devlet

sisteminin mantigina aykirilik teskil etmektedir.

Ulkemiz gibi gelismekte olan Ulkelerde BiO’larin ortaya ¢ikmalarinda
onemli bir etken de, 6zellikle yabanci sermayeyi ve uluslararasi yatirimlari
cekebilmek amaciyla 6zerk ve tarafsiz bir yapida calistiklari disunaldigu igin
yabanci sermaye sahiplerine daha ¢ok guven veren bagimsiz kurumlarin
olusturulmasinin duastnulmesi ve hatta bazi etkin uluslararasi kurumlar
tarafindan dogrudan veya dolayli olarak BiO'larin &nerilmesidir?’. Ancak
Oneride bulunan uluslararasi kurumlarin, ekonomik kriz donemlerinde
gelismekte olan devletlere 6nemli miktarlarda kredi saglanmasinin on sart
olarak belli sektérlerde BiO’lar olusturulmasi telkini kargisinda yiiksek
miktarlarda kredi talep eden devletler icin bu dnerinin kabul edilmemesinin

diisiiniilemeyecegi aciktir. Aslinda burada uluslararasi kuruluslarin, BiO’larin

? Atay, “Fransiz idare Hukuku’nda Bagimsiz idari Otoriteler”, s. 55.

B Al Ulusoy, “Bagimsiz Idari Kurumlar”, Damstay Dergisi, Yil: 29, S. 100, 1999, s. 3.
%8 Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 7.

2" Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 7.
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olusturulmasini istemesi, kredi talebinde bulunan devletleri yoneten siyasi
iktidara guvensizliginin ve sagladigi kredinin geri donusumunu garanti altina
alma isteminin bir sonucu olarak disUnulebilir. Ulkemizde TK'nin
kurulmasinda bu etkenin son derece dnemli oldugu bilinmektedir®®. Ayrica
KARACAN, KiK’in kurulmasini, Uluslararasi Para Fonu ve Diinya Bankasi
barokratlarinin, politikacitya karsi bir zaferi olarak olarak degerlendirmekte ve
bu kurumun, o6zerk kurumlar kurulmasindaki gerekgelerin higbirini

karsilamadigini ileri sirmektedir?®.

BIO’larin diizenleme, denetleme ve kollektif yarari koruma islevlerini
siyasi iktidar, idari burokrasi ve Ozel gruplar tarafindan bir etkilenme
olmaksizin yerine getirebilmesine imkan vermek, bir anlamda yargiya benzer
bir dokunulmazlikla korumak dusuncesiyle bu kuruluglara ayricalikli bir statu
verilmektedir. Ancak belirtmek gerekir ki, BIO (yelerinin bagimsiz olarak
faaliyette bulunmalari onlarin kamu goérevlisi oldugunu degistirmemektedir.
Bu anlamda BiO’lar tarafindan hizmetin geregi gibi yiritiiimemesi nedeniyle
herhangi bir zarar meydana gelmigse bu kurumlar gorevini yapmada kusuru

bulunan uyelerine ricu edilebilecektir.

Ote yandan, yasal veya fiili tekel s6z konusu olan alanlarin saglikli
bir ortamda rekabete hazirlanmasi ve rekabete acilis evresinde ortaya
cikabilecek olumsuz sonuglarin onlenmesinin ve ayrica, dogal tekel tegkil
alanlarda, duzgln ve rasyonel bir denetim, dizenleme ve ydnlendirmenin
saglanabilmesinin klasik idari yapilanma ile degil ancak 6zerk, tarafsiz ve
uzmanlasmis kurumlar tarafindan geregi gibi yapilabilecegi kabul
edilmektedir®®. Bu tip kurumlarin giindeme gelmesi aslinda klasik idari

yapilanmanin basarisizliginin bir gostergesi, sosyal devlet ve kamu hizmetini

%8 Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 7.
% Karacan, a.g.m., s. 9.
% Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 8.
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on planda tutan klasik devlet yonetim sisteminin krize girmesinin bir

sonucudur®!.

BiO’larin ilgili olduklari alanlar, bu kurumlara verilecek rolii de
belirleyecektir. BiO’larin glinimiizde faaliyet gésterdigi alanlar siklikla kamu
Ozgurlukleri, daha sonra ekonomik ve mali sektdr, son olarak da politik
yasamin ahlakilestiriimesi, durustlestirimesi alanlaridir. Bu alanlar tamamen
devletin oncelik verdigi ve toplumun gelisimi ile baglantih konular olup

zamana gore degisebilmektedir.

BIO’larin ortaya ¢ikis nedenleri bu kurumlarin gordiikleri islevleri de
etkilemekte ve bu kurumlarin ortaya c¢ikis nedenleri ile iglevleri arasinda
neden-sonug iliskisi bulunmaktadir. Bu anlamda BiO’larin genel olarak islevi,
toplum yasaminin duyarli oldugu alanlardaki kamusal ve 0zel etkinlikleri
dizenlemek, izlemek, denetlemek, aykiri davranis ve durumlari dnlemek ve
gerekirse yaptirrm uygulamak suretiyle kimi temel hak ve ozgurlukler ile
ekonomik diizeni korumak ve giivence altinda bulundurmaktir®®. Ancak
kurumlarin islevinin tespitinde BiO’larin ortaya ¢ikmasinda esas faktér olan
siyaset kurumunun faaliyet alaninin daraltimasi ve bu sektérlerin BIO'lar
tarafindan ydnetilmesinde kamu yararinin daha yuksek oldugu dusincesi

gbzden uzak tutulmamalidir.
C. Bagimsiz idari Otoritelerin Ozellikleri

BiO’larin olusturulmasinin temel sebebi, siyaset kurumuna olan
glvenin kaybolmasinin bir sonucu olarak bu kurumun temel hak ve
harriyetlere mudahalesini onlemek ve serbest piyasa ekonomisinin duzenli
islemesini saglamak konusunda klasik idari yapilanmalarin basarisizhigi
olarak ifade edilebilir. Bu kurumlardan beklenilen faydanin saglanabilmesi

icin BiO’larin siyasi iktidar karsisinda cesitli giivenceler ile donatiimasi

* Ulusoy, Bagimsiz Idari Otoriteler, s. 8.
%2 Duran, “Tiirkiye’de Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 25.
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gerekmektedir. Bu nedenle BiO’larin en basta gelen 6zelligini yiriitme organi
ve piyasa aktorleri karsisinda bagimsiz olmalari olusturmaktadir. Hatta
doktrinde BiO'larin yasama organi karsisinda da bagimsiz olmasi gerektigini

ileri sliren yazarlar bulunmaktadir®.

Anayasa’nin 123. maddesinde ifade bulan, kamu tuzel kigilerinin
ancak kanunla veya kanunun verdigi acik yetki kapsaminda kurulabilecegine
iliskin  hikim karsisinda BiO'larin yasama organi karsisinda
bagimsizliklarindan s6z edilmesi mumkuin gozukmemektedir. Bu anlamda
BiO'larin her birinin temelini, yasama organi tarafindan cikarilan kanunlar
olusturmaktadir. Pozitif hukukumuz agisindan yasama organi tarafindan
kabul edilecek bir kanunla, BIiO olarak ifade edilen kurumlarin varligina son
verilebilecek veya bu kurumlara BIO olma vasfini kazandiran 6zellikleri
ellerinden alinabilecektir. Bu nedenlerle BiO'larin yasama organi karsisinda

badimsizligindan s6z edilmesi mumkuin gézikmemektedir.

BiO'larin yasama organi karsisinda bagimsizliginin saglanabilmesi
ancak Anayasa'da bu kurumlara ismen yer verilmesi ve BiO'lara iliskin temel
Ozelliklerin Anayasa'da yer almasi suretiyle mumkin olabilecektir. Ancak
BiO'lara Anayasa'da yer verilmemesi durumda yasama organinca varliklarina
son verilebilecektir. BiO'lara Anayasa'da ismen yer verilmesi ise, Anayasa

teknigi acisindan uygun bir yaklasim degildir.

BiO’larin  énemli bir diger ozelligi ise faaliyet gosterdikleri
sektorlerde genis bir dizenleme yetkisi ile birlikte denetleme ve yaptirm
uygulama vyetkilerini bunyelerinde bulundurmasi; bir baska deyisle

regulasyon islevi gormeleridir.

% Giinday, a.g.e., s. 502.



15

1. idari Bagimsizhk

Idari anlamda bagimsizlik, BiO’larin hem organlari hem de yerine
getirdigi gorevlere iligkin olarak yaptiklari iglemler Uzerinde yurutme organinin
ve oteki idari mercilerin herhangi bir yetki ve denetime sahip olmamalaridir®.
Bagimsizlik, bu kurumlarin hem organlarinin bagimsizhgini; hem de
islemlerinin ~ hukuki  gecerliligini  etkileyebilecek  hukuki  tasarrufta
bulunulamamasi bir baska deyisle islevsel bagimsizligini ifade etmektedir.
Ancak bazi yazarlar tarafindan, llkemizdeki BiO’larin bagimsiziginin diger
Ulkelere nazaran saglanamadigi ileri strilmekte ve bu anlamda BIO’larin
bagimsizlik sorunundan s6z edilmektedir®. Ancak belirtmek gerekir ki, bu tiir
kuruluslan nitelendirirken kullanilan sifatlar da degisebilmektedir. Bazi
llkelerde (6rnegin Fransa, itaya, Yunanistan) “bagdimsizlik” kavrami
kullanilirken, kimi Ulkelerde de (drnegin Ispanya) “tarafsizlik, yansizlk”
kavrami kullanilmaktadir®®. Ote yandan bazi yazarlar, bu kurumlari bagimsiz

olarak degil 6zerk olarak nitelendirmektedir’.

Bagimsizlik 6zelligi BiO’lar agisindan {izerinde en fazla tartismanin
yapildigi kavram olup, Fransiz Hukuku’nda da bu kavramin iyi bir se¢im
olmadigi yoniinde elestiriler s6z konusudur®. Clinkii idarenin kanunilik ilkesi
uyarinca, BiO’larin hukuki statiisi yasama tarafindan belirlenmekte ve
tamamiyla idare bunyesi icinde yer almalarina ragmen bagimsizliklarindan
s6z edilmektedir®®. Aslinda bagimsizlik, BiO’larin kamu kurumlarindan farkli

oldugunun belirtiimesi agisindan 6nem tasimaktadir.

Bagimsizligi, organik bagimsizlik ve iglevsel bagimsizlik olarak iki

grupta incelemek mumkunddr.

% Giinday, a.g.e., s. 502.

% Azrak, a.g.m., s. 25.

% Tan, a.g.m,, s. 5.

% Karacan, a.g.m., s. 9.

% Atay, “Bagimsiz Idari Otoriteler ve Tiirkiye Uygulamas1”, s. 267.
% Atay, “Bagimsiz Idari Otoriteler ve Tiirkiye Uygulamasi”, s. 267.
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a. Organik Bagimsizhk

Organik anlamda bagimsizlik, bu kurumlarda Ozellikle karar
mercilerinde yer alan Kkisilerin bazi statu guvenceleri ile donatiimalar
anlamina gelmektedir*®. Bu nedenle bu kurumlarin karar organlarinda yer
alan kamu gorevlileri, kamu kurumlarinda gorev yapan kamu gorevlilerine
nazaran daha ¢ok guvence ile donatilmiglardir. Bu kurumlarin
bagimsizliginin saglanmasi igin g¢esgitli yontemlere basvurulmaktadir. Ancak
belitmek gerekir ki, bu kurumlarin bagimsiziigini garanti altina alabilecek

sihirli bir formal bulunmus degildir.

Genel olarak BiO’larda gérev yapan kamu gorevlileri ile siyasi iktidar
arasindaki ilk iliski bu kurumlara Uye atanmasi agsamasinda ortaya
cikmaktadir. Ulkemizde genel olarak BiO’lara liye atama yetkisi, Bakanlar
Kurulu'na aittir. BiO’lara iliskin 6zel kanunlarla Bakanlar Kurulu’na verilen bu

yetki Tasari’da da aynen korunmaktadir(Tasari md. 5).

Bu anlamda Bakanlar Kurulu'ndan beklenilen siyasi saikler
g6zetmeksizin ehil ve tarafsiz kisileri Uye olarak atamasidir. Dolayisiyla bu
kurumlarin gergek anlamda uzman niteliginde kurumlar olabilmesi hususunda
Bakanlar Kurulu'na blUyuk gorev ve sorumluluk dusmektedir. Ancak
uygulamada siyasi saik guidulerek gerekli liyakata sahip olmayan kisilerin tye
olarak atandigi ve bu nedenle uzmanlik kurumlari olmasi gereken BiO’larin
staj kurumlari haline geldigi ileri surilmektedir*'. S6z konusu durumun,
BiO’larin faaliyet gésterdigi alanlarda esas yetkili kurumlar olmasi nedeniyle

buyuk sakincalari da birlikte getirecegi agiktir.

BiO’lara liye atanmasi asamasinda faaliyet gosterdigi sektdrde

bulunan piyasa aktorlerine veya yargl organlarina aday godsterme yetkisi

0 Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 15.
4 Ugur Emek, “Degisen Diinya’da ve Tiirkiye’de Devlet, Bagimsiz Diizenleyici Kurullar: Nereye”,
Iktisat, Isletme ve Finans, S. 206, Mays, 20006, s. 37.
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taninarak segilecek Uyelerinin bagimsizligi saglanmak istemistir. Ornegin on
kisiden olusan KiK’e; Danistay, Sayistay, Tlrkiye ve Odalar Borsalar Birligi
(TOBB) ile Tirkiye isveren Sendikalari Konfederasyonu tarafindan énerilen
birer kisi olmak Uzere toplam dort kisi siyasi iktidar diginda onerilmekte ve
Bakanlar Kurulu tarafindan atamasi yapilmaktadir. Ancak belirtmek gerekir
ki, kalan alti Gyenin 6nerilmesi ve atanmasi tamamen siyasi iktidar yetkisinde
oldugundan kurum karar organinin olusumunda siyasi iktidar asli s6z sahibi
olmaktadir. Ayni sekilde karar organi yedi kisiden olusan RK'nin olusumunda
iki iyenin RK, birer Gyenin ise Yargitay, Danistay ve TOBB'un bog uyelikler
icin gosterecegi ikiser aday arasindan Bakanlar Kurulu'nca segilecegi ve
atanacagi ongorulmustur. Diger Uyelerin atanmasinda ise Bakanliklar aday
gOstermektedir. Bu anlamda RK’da goérev alan yedi Gyenin besinin bagimsiz
organlar tarafindan aday gosteriimesi nedeniyle RK'nin olusumunda

bagimsizligin nispeten saglandigi sdylenebilir.

Doktrinde bazi vyazarlar tarafindan ise, bu kurumlarin
bagimsizliginin, sadece merkezi idareye kargi degil, duzenleme yaptiklari
sektorin aktorlerine karsi da saglanmasi gerektigi ileri strdlmekte ve bu
kurumlara Uye seciminde piyasa aktorlerinin aday gostermeleri usulinun
kaldirilmasi gerektigi belirtimektedir*?.  Piyasa aktorlerinin BiO’lara (iye
secimi konusunda aday gosterme usuli yerinde bir uygulamadir. Boylece
piyasa aktorleri tarafindan gdsterilen adaylar arasindan Bakanlar Kurulu’'nca
Uye atamasi yapilmasi, siyasi iktidara kargi bagimsizligin saglanmasi
agisindan buyuk Oneme sahiptir. Bu kurumlarin piyasa aktorlerine kargi
bagimsizliklari ise, kurul Uyelerinin, kendilerini aday gosteren piyasa
aktorlerini veya kamu niteligindeki meslek kuruluglarini yakindan ilgilendiren

gorusmelere katilmasi yasaklanmak suretiyle saglanabilir.

42 Aydin Giilan, Kemal Berkarda, “Idare Hukukunda Gergeklesen Koklii Degisiklikler”, Damstay
134. Y1l Sempozyumu, Danistay Yayinlari, Ankara, 10-11 Mayis 2002, s. 134.
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Ozel mevzuatlarda bu kurumlarin bagimsizliklarinin saglanmasi igin
ongorulen duzenleme ve denetleme konusu sektorde faaliyette bulunanlarin
olusturdugu mesleki kuruluglarin veya yargi organlarinin aday gosterme
usulinin Tasarrda korunmadigi gorulmektedir(Tasari md. 5). Bu nedenle
Bakanlar Kurulu gartlari tagiyan kigiler arasindan istedigini, higbir organin
teklifi olmaksizin atayabilecektir. Bu durum kurumlarin bagimsizlari agisindan

geri adim olarak nitelendirilebilir.

Tarkiye’de olusturulan ve halen iglevlerine devam etmekte olan
BIO'larin tamaminin, mesruiyet temeline oturdugunu sdylemek muimkin
degildir*®. Bu nedenle bu kurumlarin, Uyeliklerine atamalarin siyasi iktidar
tarafindan atama yapilmasi gerektigini savunan yazarlar da bulunmaktadir.
Buna gore; Uyelerin siyasi iktidar atanmasi belli bir dlgiide de olsa mesruiyeti
saglayici bir seydir. Bu kurumlar Uzerinde klasik idari denetim yollarinin
ongorilmemesi ve BiO’larin karar organi Uyelerinin gérev siresi dolmadan
gorevden alinamamalari nedeniyle hukumetin bu kurumlarin iglemleri
uzerinde siyasi sorumlugu bulunmamaktadir. Bu kurumlarin Gyelerinin
hikimetce atanmasi suretiyle hikumetin bu kurumlarin faaliyetlerinden
dolayi siyasi sorumlulugunu gergeklestirilebilecek ve bu anlamda halk, segtigi
siyasiler araciligiyla BiO’larin karar organlarinin olusumunda kismen de olsa

sOz sahibi olabilecektir.

BiO’larin organik agidan bagimsizliklarinin saglanmasinda diger bir
yontem ise, Uyelerin gorev surelerinin siyasi iktidarin gorev slresinden uzun
tutulmasi ve uyelerin gorev suresi bitene kadar gorevden alinmasinin
yasaklanmasidir**. Bu durumda siyasi iktidarlar daha ©nce secilen ve
mevzuat geregi goérevine son verilemeyen Uyeler ile galismak zorunda
kalmakta ve karar organlarinin ayni siyasi iktidar tarafindan olusturulmasinin

éniine gegilmektedir. Ulkemizde bulunan BiO’larin karar organlarini olusturan

8 Gokhan Giinaydin, “Temsili Demokrasiye Elveda: Tiirkiye’de Ust Kurullar Gergegi”, 2023, S.
16, Agustos, 2002, s. 24.
* Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 345.
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Uyelerin gorev sureleri birbirinden farklilik arz etmektedir. Ornegin KiK ve TK
Uyelerinin gérev siresi 5 yil; RK, BDDK, EPDK, RTUK (iyelerinin gorev siresi
ise 6 yiIl olarak belirlenmistir. Tasar’da kurul Uyelerinin gorev suresi 6 vyil
olarak belirlenmis ve kurumlar arasinda gortlen farklihgin giderilmesi

amaclanmistir(Tasari md. 5).

Uyelerin gorev slresinin  dolmadan gdrevden alinmalarinin
yasaklanmasi, bagimsizliklarinin saglanmasi agisindan en 6nemli unsuru
olusturmaktadir. Bu kurumlarin kamu kurumlarindan ayirt edici en onemli
Ozelligi, gorev suresi dolmayan uUyelerin gorevden alinamama guvencesi
olusturmaktadir®®. Siyasi iktidara bu (yelerin gdrev siiresi dolmadan
gérevden  alinabilmelerinde  yetki verimesi durumunda BiO’larin

bagimsizliklarindan s6z edilemeyecegi agiktir.

BIO Uyelerinin belirlenen gorev siresi bitiminde yeniden
secilememesi ilkesinin benimsenerek tarafsizliklari saglanmak istenmistir.
Gorev suresinin bitiminde bu slrenin yenilenmemesi, kendilerine saglanan
guvencelerin bir karsiligi veya bedeli ve tekrar secilme beklentisinin
tarafsizliklarini siyasi iktidar lehinde bozmamasina kargi bir énlem olarak
dusiinilmektedir’®. Ancak tlkemizdeki tim BiO’larda bu ilkenin kabul edildigi
sdylenemez. Ornegin gorev siresi biten SPK, RK, TK dyeleri tekrar
secilebilmekte iken BDDK, KiK iiyelerinin gérev siirelerinin bitiminde tekrar
secilmeleri yasaklanmigtir. Tasar’da goérev suresi biten Uyelerin tekrar
secilmesi yasaklanarak, Uyelerin tekrar secilme amaciyla tarafsizliktan

ayrilmalari ihtimalinin énine gegilmesi amacglanmistir(Tasari md. 6).
b. islevsel Bagimsizlik

BiO'larin iglevsel bagimsizhg, bu kurumlarin iglem ve eylemleri

Uzerinde yuratme organina dahil birimlerin bu eylem ve islemlerin gegersizligi

*® Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 16.
“® Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 16.



20

sonucunu doguran, iglemi onaya tabi tutma, islemin yarurligund engelleme
veya geciktirme gibi higbir dogrudan yetkiye sahip olmamasi, hi¢bir kurum,
kurulug, makam ve merciin bu iglemlerin degistiriimesi ve yururlige
sokulmamasi ydniinde emir ve talimat verememesi anlamina gelmektedir®’.
Islevsel bagimsizlik, BiO’larin islem ve eylemlerinin yiritme organinin
hiyerarsi ya da vesayet denetimi bigimindeki bir denetime tabi tutulmamig
olmasi ile saglanmaktadir®®. Ancak BiO’larin, idari vesayet denetimine tabi
olmadiklarinin sOylenmesinin, vesayet yetkisinin tam olarak
anlasilamamasindan kaynaklandigini ileri siiren yazarlar da bulunmaktadir®®.
Bu gériise gére, BiOlar dogrudan devlet tarafindan kurulduguna gore,
devletin vesayet denetimine kanunla tabi tutulabilirler; ancak devlet simdiye
kadar, kendine bu kurumlar {zerinde vesayet yetkisi tanimamistir®®. Bu
nedenle devlet ile BIO’lar arasinda bir vesayet durumu vardir; ancak bu igi

bos bir durumdur; ici yetkilerle donatilmamistir; ama bir giin donatilabilir de>*.

Ozel kanunlarinda bu kurumlarin, bir bakanlik ile iliskilendirildigi
gorulmektedir. Kanunlardaki bu iliskilendirmenin, bakanliklara hangi yetkileri
sagladigina iliskin herhangi bir dizenlemeye vyer verilmemektedir. Bu
nedenle BIO'lar ile ilgili bakanlik arasindaki hukuki iligkinin, idare Hukukunda
bilinen baglihk ve ilgili kavramlarindan farkli bir minasebeti icerip icermedigi

anlasilamamaktadir?.

Bu kurumlar Uzerinde herhangi bir kisi ya da kurulusun vesayet ve
hiyerarsi yetkisi bulunmadigina gére bunlarin bakanlikla iliskisinin ne olacagi
sorunu ortaya c¢ikmaktadir. Bu anlamda iligkili bakanligin, sadece hukuka
aykiri gordugu islemlerin iptali icin idari yargida dava agabilecegdi ve bu

*" Ulusoy, “ Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 5.

*® Giinday, a.g.e., s. 503.

4 Kemal Gozler, idare Hukuku, I. C., Bursa, Ekin Kitabevi, 2003, s. 492.
0 Gozler, a.g.e., s. 493.

*! Gozler, a.g.e., s. 493.

*2 Duran, “Tiirkiye’de Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 6.
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durumda 6zel bir menfaat sartinin aranmayacagini ileri siriilmektedir®.
Ayrica s6z konusu iligki, bakanliklara BiO'larin mali denetimi igin Sayistay ve
Devlet Denetleme Kurulu'nu harekete gecgirmek gibi bazi vyetkiler de

saglamaktadir.
2. Regilasyon

Terim olarak Turkgce’de tam bir karsihdr bulunmayan regulasyon
islevi, belli bir faaliyete iliskin olarak “oyunun kurallarinin belirlenmesi”
(dizenleme), bu kurallara riayetin saglanmasi (denetim) ve sektori veya bir
alani dizgun bir rekabet ortamina ve plUralist bir yapiya sevk etme
(yonlendirme) olarak tanimlanabilir®*. BIO’lar bu islevin yerine getirilmesinde
hukuksal normlara basvurabilecedi gibi, deontolojik kurallarin hatirlatiimasi
ve ekonomik yaptirimlarin ve kamuoyunda teshir ve benzeri Onlemlerin
gundeme getiriimesi gibi hukuksal normlar disindaki ikna yontemleri de

kullanabilmektedir®.

Gériildugu tizere BiO’larin regiilasyon islevi, esas itibariyle BiO’lara
3 temel fonksiyon ylklemektedir. Bu U¢ fonksiyondan en o&nemlisini
dizenleme fonksiyonu olusturmaktadir. Bu kurumlarin faaliyet gosterdikleri
alanlarda temel esaslar kanunlar tarafindan dizenlenmekte diger hususlar da
ise BiO’lara diizenleme yetkisi taninmaktadir. Bu nedenle BiO’lar, faaliyet
gosterdikleri alanlarda asil duzenleyici kurumlar olarak karsimiza

cikmaktadir.

BiO’lara taninan diizenleme yetkisinin, hem mulnhasir dizenleme,
hem de ikincil derecede diizenleme yetkisi oldugu ileri siiriilmektedir>®. Bu
anlamda, kanun koyucunun diizenlemedigi bir alanda da BiO’larin ilk elden

>3 Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 97.
> Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 21.
> Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 21.
% Erkut, a.g.m., s. 84.
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duzenleme yapma yetkisine sahip oldugu kabul edilmekte ve bunlara adeta

genel ve asli bir diizenleme yetkisinin tanindigi belirtimektedir®”.

BiO’larin genel ve asli diizenleme yetkisine sahip olduguna iliskin bu
g6rise katiimak muimkidn degildir. Pozitif hukukumuz agisindan idarelerin
duzenleme yetkisi, tali nitelikte bir yetki olup; kanun tarafindan ilk elden
dizenleme yapilmayan alanlarin duzenleyici idari islemlerle doldurulmasi
mumkun degildir. Bir baska deyisle, idareler kanunlarin uygulamasini
gOstermek amaciyla kanunlar c¢ergevesinde tuzuk, yonetmelik ve diger
nitelikteki duzenleyici islemleri tesis edebilmektedir. Bu nedenle, kanunun
dizenlemedidi bir alanin idari iglemler ile dizenlenmesi, Anayasa’nin 123.
maddesi'nde belirtilen kanuni idare ilkesine aykirilik teskil etmektedir. Ayrica
BiO’larin kanunlara aykiri olarak diizenleme yapamayacaklari da aciktir. Bu

anlamda BIO’lar, kamu kurumlarindan herhangi bir farklilik arz etmemektedir.

BiO’larin regilasyon iglevinin diger ©nemli fonksiyonlari ise
denetleme ve yaptirim uygulama vyetkisidir. Bu anlamda BiO’larin denetim
yetkisini kullanabilmeleri i¢in gikayet basvurusuna gerek bulunmamaktadir.
BiO'larin denetleme yetkisi agisindan, denetleme yetkisinin kullaniimasina
iliskin genel ifadelerin yeterli olarak kabul edilmesi gerekmektedir. Zira bu
kurumlarin temel amaci, piyasa aktorlerinin piyasa kurallarina uygun olarak
davraniimasinin saglanmasi olduguna gore denetleme yetkisi isin niteligi

gere@i bu kurumlara taninmaktadir.

Ayrica BiQO’larin, denetim yetkilerini kullanmalari agsamasinda tespit
ettigi hukuka aykiri fiiller nedeniyle idari yaptirm uygulama yetkileri de
bulunmaktadir. Bu anlamda BIiO’lar kisilerin hukuki durumunu etkileyen
islemler tesis edebilmektedir. Ancak BiO’larin uyguladigi idari yaptirmlarin,
kanunlarda agikga gosterilmesi, hem kanuni idare kavraminin hem de sug ve

cezalarin kanunilik ilkesinin sonucunu olusturmaktadir. Bir baska deyigle bu

> Erkut, a.g.m., s. 85.
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kurumlarin, piyasa ekonomisinin duzgun bir sekilde islemesi amaciyla genel
olarak idari yaptinm uygulama yetkisi ile donatildigindan bahisle kanunlarda

gOsterilmeyen herhangi bir idari yaptirim uygulama yetkisi bulunmamaktadir.

BiO’larin uyguladiklari idari yaptirmlara ©rnek olarak, SPK
tarafindan kesilen para cezalar ile sermaye piyasasi kurumlarinin

faaliyetlerinin gegici veya surekli durdurulmasi gosterilebilir

D. Bagimsiz idari Otoritelerin Anayasal Konumu ve Tiirk idari
Teskilatindaki Yeri

BiO’larin anayasal dayana@inin bulunup bulunmadi§i son derece
tartismali konulardan biri olmasi nedeniyle doktrinde bu konuda fikir birligi
bulunmamaktadir. Ote yandan herhangi bir kurumun anayasal dayanaginin
olup olmamasi, o kurumun hukuki mesrulugunun saglanmasi agisindan

baylk dneme sahiptir.

1982 Anayasasi’nda kuvvetler ayrihgi ilkesini benimsemis ve bu
kuvvetlerin; yasama, yiriitme ve yargi oldugu belirtiimistir. Ancak, BiO’larin
statuleri ve gordukleri iglevler nedeniyle bu Ug¢ erkin tamamen disinda 4. erk
olduklari ileri siriilmektedir’®. Oysa, 1982 Anayasas’nda erkler acikca
sayllmis olup; bu ii¢ erk disinda bir 4. erkin yaratiimasi miimkin degildir>®.
Bu nedenle BiO’larin 4. erk olduguna iliskin goérise katilmak mimkin

gbzukmemektedir.

1982 AnayasasI’nin 7. maddesinde, yasama yetkisinin hangi organ
tarafindan kullanilacagi belirtiimistir. Buna gore; yasama yetkisi Turk Milleti
adina TBMM tarafindan kullanilir. Ancak yasama yetkisinin tanimina gerek

Anayasa’da, gerekse diger mevzuatlarda yer veriimemis ve yasama

%% fbrahim O. Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, istanbul, Legal Yaymevi, 2006, s. 116.
> Ali Ulusoy, “Tiirk Idare Sistemi icerisinde Rekabet Kurumu’nun Yeri”, Rekabet Kurumu
Persembe Konferanslari, S. 2, Kasim, 1999, s. 6.
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yetkisinin tanimi, doktrine birakiimistir. Buna gére maddi bakimdan yasama
fonksiyonu; genel, surekli, objektif ve kisisel olmayan iglemler yapmak, yani
kural koymak anlamina gelmektedir®®. Faaliyette bulundugu alanlarda cok
genis bir diizenleme yetkisine sahip olan BiO’larin yasama nitelikli yetkilere
sahip oldugu ileri siriimektedir®*. Ancak bir kurumun yaptigi islemlerin
niteligine bakarak o kurumun hukuki niteligini ortaya koymaya c¢alismak her
zaman dogru sonu¢ vermemektedir. Bu kurumlarin genig bir duzenleme
yetkisine sahip olmasi, bu organlarin yasama organi niteligi tasidigini
g6stermez. Clnki BiO’lar tarafindan yapilan diizenleyici islemler, idari islem
niteliginde olup; yargisal denetimi de idari yarginin gorev alanina girmektedir.
Bu anlamda BiQ'lar, kamu kurumlarindan farkli bir 6zellik gostermemektedir.
BiO'larin genis diizenleme yetkilerine sahip olmalari nedeniyle yasama

nitelikli yetkilere sahip iseler de, BiO'larin yasama organi olmadigi agiktir.

BiO’lar, gerek kurulduklar alanla ilgili olarak uyusmazliklari ¢ézme
yetkilerinin bulunmasi gerekse sorusturma usullerinin, yargilama usulundeki
hikumlerle buyuk paralellik gostermesi nedeniyle yargl organlarina
benzemektedir. Bu nedenle BiO’larin yargisal veya yari yargisal organ olup

olmadiklari tartismall konulardan birini olugturmaktadir.

Yargilama hukuku bakimindan gecerli olan temel ilkelerin Rekabet
Hukuku kurallarini uygulayacak olan makamlar (bizde: RK) bakimindan da,
prensip itibariyle gecerli oldugunu belirterek; RK'nin genig anlamda yargi

organi oldugu belirtimektedir®®.

Organik agidan bir kurumun yari yargisal veya yari idari olabilmesi
hukuken mumkin bulunmamaktadir. Bu kurumlarin yargisal usuller

uygulamasinin temel sebebi, bu kurumlarin kolluk denetimine tabi 6zel

% Yavuz Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, 2. bs., Konya, Mimoza Basim Yayim ve Dagitim A.S.,
2002, s. 177.

61 Giilan, Berkarda, a.g.m., s. 117.

%2 Ejder Yilmaz, “Rekabet Kanunu Uygulamasinda Usul ve Ispat Sorunlari”, Rekabet Kurumu
Persembe Konferanslari, S. 2, Kasim, 1999, s. 95.
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sahislara yaptirrm uyguladiklarindan, bunlarin savunma haklarinin yargisal

usullerle daha somut bir sekilde giivence altina alinabilmesidir®.

BiO’larin vermis oldugu kararlar, idari islem niteligindedir. BiO’lar,
uyusmazlik ¢oézumlerken de yargisal degil idari faaliyet yurGtmektedir.
BiO’larin verdigi kararlarin yargisal olarak degerlendiriimesi mimkin degildir.
Ayrica BIO’larin kararlari sonucunda, menfaati ihlal edilen kigilerin yargi
organlarina bagvurma haklari bulunmaktadir. Bu anlamda BiO’larin kararlari
kesin hiikim niteligi tasimamaktadir®. Bu nedenle SPK’nin gorevlerini yerini
getirirken bagimsiz olmasi veya karar verirken yargilama usuli benzeri
kurallarla bagl olmasi “mahkeme* olarak nitelendirilmesi igin yeterli degildir®”.
Kaldi ki Turk Hukuku acisindan BiO’lar, yiiriitme erkine dahil kamu tiizel
kigileridir. Zaten bu kurumlarin kurulus kanunlarinda kamu tuzel Kigisi
olduklari acgikga belirtilmistir. BiO’larin yiritme erkine dahil oldugu
belirlendikten sonra ¢ozUmlenmesi gereken bir diger sorun ise; bu kurumlarin
Anayasa’nin belirledigi idari organizasyon icerisinde nasil

konumlandirilacagidir.

Tarkiye’'nin yonetim yapisina iliskin temel kurallar Anayasa’da yer
almaktadir. Buna gore; idarenin kurulus ve gorevleri, merkezden yonetim ve
yerinden yonetim esaslarina dayanmaktadir. Turkiye'de idari yapinin
olusumunda, tarihi gelisim ve deneyler sonucu merkezden yonetim ve
yerinden yonetim birbirini tamamlayan ilkeler olarak olusmus ve surekli

uygulama alani bulmustur.

Merkezden yonetim ilkesinde, kamu hizmetlerine iligkin kararlarin
merkezden emir ve komuta zinciri iginde yer alan bolge ve il kuruluslari
tarafindan yuratiimesi bu yonetim ilkesinin en dnemli 6zelligidir. Bu sistemde

yurutllen faaliyetler hakkinda takdir ve degerlendirme merkezi idare

%3 Ulusoy, “ Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 7.
* Gozler, a.g.e., s. 489.
® Giirsel, a.g.m., s. 79.
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tarafindan yapilir. Ancak devlet merkezinde bulunan ve sayilari belirli ve
sinirli olan bu vyetkililerin tum Ulke duzeyinde idari hizmetleri yuratmeleri
dusunulemeyeceginden, merkezdeki yetkililerin yani sira tim Ulkeye yayiimig

bir idari teskilata da gereksinim vardir®®.

Merkezi yonetimin merkez teskilati; Cumhurbaskani, Bakanlar
Kurulu, bakanliklar ve merkezi idarenin yardimci kuruluslari olan; Danigtay,
Sayistay, Devlet Planlama Teskilatt ve Milli Guvenlik Kurulu’ndan

olusmaktadir®’.

Yerinden yonetim ilkesi, ya belli bir yore ya da belli bir hizmet
itibariyle, iki bicimde uygulanmaktadir. Yerel yonetim ilkesinin yer itibariyle
uygulanmasi sonucunda karsimiza mahalli idareler ¢ikmaktadir. Mahalli
idareler; il, belediye veya koy halkinin mahalli musterek ihtiyaclarini
kargilamak Uzere kurulus esaslari, kanunla belirtilen ve karar organlari, yine
kanunda gosterilen, segcmenler tarafindan segilerek olusturulan kamu tuzel
Kisileridir(An md. 127). Goéruldigu uUzere Anayasa’da mahalli idareler, il (il
Ozel idaresi), belediye ve kdy olarak sinirli sayida belirtilmis oldugundan

BiO’larin mahalli idare olmadigi hususunda stiphe bulunmamaktadir.

Yerinden yonetim ilkesinin hizmet itibariyle uygulanmasi sonucunda
merkezi idare tegkilati diginda olusturulan kamu tuzel kisileri teknik bilgi ve
uzmanhgi gerektiren hizmetleri géormeye baslamigtir. Bu sekilde olusturulan
kamu tuzel kigileri, devletten ayri bir iradeye, mal varligina ve butgeye sahip
olup gorevlileri merkezi idarenin hiyerarsisine dahil degildir®®. Bu tiir
kuruluslar kamu kurumu olarak adlandiriimaktadir. Kamu kurumlari, kamusal

ihtiyaclardan belirli bir veya bir kaginin gideriimesine yonelik hizmet ve

% Giinday, a.g.e., s. 502.
®7 Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 166.
% Giinday, a.g.e., s. 64.
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faaliyetlerin ifasi hususunda gorevli ve yetkili sayilarak bunlarin yaruttukleri

faaliyetlerde uzmanlasmalari amaglanmistir®.

1982 Anayasasi, idarenin kurulug ve gorevlerinin kanun ile
duzenlenecegini ve kamu tuzel kisiliginin de kanun ile veya kanunun acgikca
verdigi yetki ile kurulacagini dngorerek, kamu tuzel kisi kurma yetkisini kanun
koyucuda toplamak suretiyle idari batinlagun  gergeklestiriimesini

amaclamistir’®.

BiO’larin idari yapidaki yerinin belirlenebilmesi icin bu kurumlarin
merkezi idare ile arasindaki hukuki iligkinin agikliga kavusturulmasi
gerekmektedir. idarenin butunligl ilkesi, hiyerarsi ve idari vesayet olarak

adlandirilan iki hukuki aragla saglanabilmektedir.

Merkezi idarenin bagkent ve tasra teskilati arasindaki butunlagu,
hiyerarsi yetkisi ile saglanmakta ve bu yetkiden ortaya ¢ikan guce hiyerarsi
glicii adi verilmektedir’®. Hiyerarsi giicli, Ustiin emri altindakilerin gerek islem
ve eylemleri, gerek memuriyet durumlari Uzerinde bir takim tasarruflar
yapmasina imkan verir’?. Bu nedenle hiyerarside st ve ast ayni kamu tiizel
kisiliginde yer almakta ve astin Ustiin emirlerine uyma zorunlulugu karsisinda

makamin bagimsizligindan s6z edilememektedir.

Buna karsin idari vesayet, merkezi idare ile yerinden yonetim
kuruluslarn arasindaki buatunligu saglayan hukuki aragtir. Anayasanin 127.
maddesinin 5. fikrasi, vesayet yetkisinin amacini su sekilde belirtmektedir:
"Merkezi idare, mahalli idareler (zerinde, mahalli hizmetlerin idarenin
batunligu ilkesine uygun sekilde yurutilmesi, kamu gorevlerinde birligin

saglanmasi, toplum yararinin korunmasi ve mahalli ihtiyaclarin geregi gibi

%9 1 jitfi Duran, idare Hukuku Ders Notlari, istanbul, Fakiilteler Matbaasi, 1982, s. 191.
0 Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 166.

™! Giinday, a.g.e., s. 71.

72 Duran, idare Hukuku Ders Notlari, s. 56.
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kargilanmasi amaciyla, kanunda belirtilen esas ve usuller dairesinde idari
vesayet yetkisine sahiptir.”. Buna gore Anayasa’da hizmet yerinden yonetim
kuruluglari Uzerinde merkezi idarenin sahip oldugu vesayet yetkisi agikga
belirtiimemekle beraber, bu kuruluglara oranla daha oOzerk olan yerel
yonetimler igin kabul edilen bu yetkinin hizmet yerinden yonetim kuruluglari

icin 6ncelikle var oldugunu kabul etmek gerekmektedir’®.

Anayasanin 123. maddesi karsisinda, merkezden yonetim ve
yerinden yonetim esaslari disinda Uguncu bir idari yapillanma esasi
getirmenin anayasalligini savunmak gii¢ gériinmekte ve bu nedenle BiO’lari

yerinden ydnetim kuruluslari kategorisine dahil etmek gerekmektedir’.

Yerel yonetim kuruluslart icerisinde yer aldigini belirtilen bu
kuruluglarin, yerel yonetimler kategorisine dahil edilemeyecegine gore, bu
noktada tartisiimasi gereken bir baska hususu ise, BiO’larin kamu kurumu
olarak mi kabul edilecekleri yoksa yerinden yonetim kuruluslari iginde, yerel
yonetimler ve hizmet yerinden yonetim kuruluslari yaninda uUguncu bir

kategori mi olduklari tartismasi olusturmaktadir’>

Bu soruya cevap verebilmek igcin bu kurumlarin kamu kurumlari ile
kargilastiriimasi gerekmektedir. Ancak belirtmek gerekir ki, konu uygulama
acisindan buyuk oOlgude ¢ozumlenmigtir. Konuya iligkin olarak verilen
Uyusmazlik Mahkemesi ve Danistay kararlarina bakildi§i zaman BIO olarak

nitelendirilen kurumlarin, kamu kurumu olduklari ifade edilmektedir.

BiO’lar ile kamu kurumlari arasinda islev, nitelik ve dzerklik derecesi
acisindan énemli farklar bulunmaktadir. BiO’lar belli bir alanin organizasyonu
ve denetimi igin her turlu yetkiye sahip olmayi iceren regulasyon iglevi yerine

® Giinday, a.g.e., s. 72.
& Ulusoy, Bagimsiz Idari Otoriteler, s. 90.
& Ulusoy, Bagimsiz Idari Otoriteler, s. 90.
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getirmekte; bu nedenle iglevleri hizmet yerinden yonetim kuruluslarina gore

daha genis olmaktadir’®.

BiO’larin kararlarinin merkezi idarenin dogrudan miidahalesine tabi
olmamasi da, kararlari Uzerinde idarenin genis yetkileri bulunan hizmet
yerinden yonetim kuruluslarina gore farklilk arz etmektedir. Ayrica BIO’larin
organlarinin bagimsizlik derecesi kamu kurumlarina gére ¢ok daha fazladir.
Zira BiO’larin karar organlari belli bir siire igin segilmekte ve kural olarak, bu
gOrev sureleri boyunca goérevlerine siyasi iktidar tarafindan son verilemezken,
hizmet yerinden yonetim kuruluglarinin  karar organlarinin gorevden
alinmasinda, siyasi iktidarin oldukga genis sayilabilecek bir takdir yetkisi

bulunmaktadir’’.

Ayrica BIO’lar otorite olma 6zelligi geregince, kamu kurum ve
kuruluglart gibi bir edimin yani bir mal veya hizmet dretiminin
gerceklestirimesini yuklenmemekte ve bu 6zelligi dolayisiyla diger piyasa
aktorleri gibi mal ve/veya hizmet Uretimi yapan kamu kurumlarindan farklilik
arz etmektedir’®. Ancak bu durum BiO’larin yerine getirdigi hizmetlerin kamu
hizmeti niteliginde olmadi§i anlamina gelmemektedir. Zira BiO’larin goérdigu
hizmetler de, kamu hizmeti sayllmakta ve bu anlamda BiO’lar bu hizmetin

yurutulmesi kapsaminda kamusal yetkileri kullanmaktadir.

Belirtilen nedenlerle BiO’larin, yerinden ydnetim kuruluglari mahalli
idareler ve hizmet yerinden yonetim kuruluslari disinda Gglncu bir kategori
oldugu ve bu durumun anayasal bir sorun da yaratmayacagi kabul

edilmektedir’®.

’® Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 91.
77 Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s.91.
’® Atay, Idare Hukuku, s. 250.

" Giinday, a.g.e., s. 508.
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Ancak doktrinde bu goOrusin aksini savunan yazarlar da
bulunmaktadir. Bunlarin bir kismi BiO’lari, diizenleyici ve denetleyici kamu
kurumlart  olarak isimlendirerek kamu kurumlari  bashgl altinda

incelemektedir®.

BiO’larin anayasal konumuyla ilgili olarak doktrinde belirtilen bazi

goruglere yer verilmesi yararli olacaktir.

YILDIRIM, kamu kurumu kavraminin BIO olarak nitelendirilen
idareleri de kapsadigini, BIO kavraminin doktrin tarafindan kullanilan bir
kavram oldugunu ve kamu kurumu ile BIO ayriminin hukuki bir sonucunun

bulunmadigini belirtmektedir®.

ERKUT ise; 1982 Anayasasinin yurutme ile ilgili hUkUmlerini birlikte
deg@erlendirerek; 123. maddede belirtilen idarenin butunlugu ilkesi ve 6.
maddeye gore, higbir organ ve makama kaynagi Anayasa’da bulunmayan
devlet yetkisi taninamayacagini belirterek BIO tipi yapilanmalar tegkil
edilmesinin miimkin olmadigini disiinmekte® ve bu kurumlarin anayasal

temelinin bulunmadigini ifade etmektedir®?.

AZRAK da, bu nitelikteki kurumlarin Anayasa’da acikca
dizenlenmelerinin zorunlu olmadigini belirtmekte, aksinin savunulmasinin
BiO’larin kurulmasini imkansiz kilacak bir yaklasim oldugunu ve esas olarak
BiO’larin kamu tiizel kisilerinden kamu kurumu kategorisinde yer aldigini

savunmaktadir®.

8 Gozler, a.g.e., s. 486.

81 Turan Yildirim, “Bagimsiz idari Otorilerin Yargisal Denetimi”, 2000 Yihnda idari Yarg:
Sempozyumu, Danistay Yaynlari: 59, Ankara, 11-12 Mayis 2000, s. 206.

82 Celal Erkut, “Sermaye Piyasasi Kurulu”, Bagimsiz idari Otoriteler, Ed. ibrahim Kaboglu, Alkim
Yayinevi, 1998, s. 130.

8 Erkut, “Bagimsiz Idari Otoriler”, s. 83.

8 Azrak, a.g.m., s. 24.
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GURSEL, Tirk Hukuku'nda Anayasa'ya uygunluk bakimindan
Ozellikle SPK, RK, BDDK gibi kurumlar i¢in bir tartismanin gereksiz oldugunu
ve Anayasa'da yer alan kurallarin, devlete o konularda onlem ve karar alma
yetkisi verdigini belitmektedir. Yazara gore, devlet bu anlamda sahip oldugu
tegkilatanma vyetkisi uyarinca, BlO'lar kurmak suretiyle s6z konusu
yukumlalUklerini  yerine getirmeye c¢alismakta ve kamu hizmetlerinin

yiritilmesini saglamaktadir®®.

COLAK, 1982 Anayasasina gore Tirk idare Sisteminin, merkezden
ve yerinden yoOnetim esaslarina gore sekillenmis oldugunu, bu
yapilandirmanin disinda herhangi bir yapilandirmanin Idare Hukuku
acisindan tartismanin anlamsiz goézuktugunu belirterek, Ulkemiz agisindan
BIO olarak tanimlanacak kamu kurumlarinin varhgindan séz etmenin

olanaksiz oldugunu kabul etmektedir®®.

ATAY ise, BiO'larin idari orgutlenmenin klasik yapisindaki ilkelerle
aciklanmasinin, Anayasa'da bu anlamda ongorulen ilkelerle
bagdastirimasinin  ve BiO'larin anayasal dayanadinin bulundugunu
sdylemenin gii¢ oldugunu belirtmektedir®’. Yazara gére, BiO'larin anayasal
dayanaga kavusturulmasi i¢cin Anayasa'nin 123. maddesine, “Temel hak ve
harriyetlerin idare karsisinda guvencelerinin artiriimasi, piyasa ekonomisini
duzenlenmesi, enerji, haberlesme ve iletisim alanlarinda merkezi yonetimin
hiyerarsi ve vesayet denetimine tabi olmayan bagimsiz, idari ve mali
bakimdan o6zerk kuruluglarin olusturulmasi kanunla dizenlenir. Kanunda
kurulugun tesekkiliinde, goérev ve yetkilerinin ifasinda bagimsizhigini ve
Ozerkligini saglayici hukumler gosterilir. Bu tur kuruluslara gorev ve
yetkileriyle orantili gelir saglanir.” seklinde bir fikra eklenmesi gerekmektedir.

Yazar tarafindan belirtilen degisiklik, merkezi ydnetimin BiO'lar (zerinde

8 Giirsel, a.g.m., s. 43.

8 Nusret ilker Colak, Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu ve ABD (")rnegi, Ankara,
Seckin Yayincilik, 2003, s. 94.

8 Atay, idare Hukuku, s. 321.
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hiyerarsi ve vesayet denetimine tabi olmadiginin agiga kavusturulmasi ve
BiO'larin anayasal dayana@inin bulunup bulunmadigina iligkin doktrindeki
tartismalara son verecek nitelikte olmasi nedeniyle blydk fayda

saglayacaktir.

Bize gore, BIO’lar 1982 Anayasas’’nin 6ngérdiigl idari sistemde,
yerinden ydnetim kuruluslari igerisinde yer almaktadir. Ancak BiO’lari, kamu
kurumu olarak kabul etmek yukarida belirtilen gerekgelerle mumkun degildir.
Yasama organi sahip oldugu yetki uyarinca, yerinden yonetim kuruluslari
icerisinde kendine 6zgl kurumlar olan BIO’lari olusturmustur. Zira yerinden
yonetim ilkesi kapsaminda, mahalli idareler ve kamu kurumlari disinda bagka
bir idari teskilattanmanin olusturulmasini engelleyen herhangi bir hukim
Anayasa’da yer almamaktadir. Bu anlamda BiQO’larin, yerinden ydénetim

kuruluslari icinde (iclincii bir kategori olarak kabul edilmesi gerekmektedir®®.

Son olarak, 1982 Anayasasi’'nin 133. maddesinin kenar bashgi
21.06.2005 ginli 5370 sayili kanunla: "Radyo ve Televizyon Ust Kurulu,
Radyo ve Televizyon Kuruluslari ve Kamuyla lliskili Haber Ajanslari” olarak
degistiriimis ve birinci fikradan sonra gelmek uUzere “Radyo ve televizyon
faaliyetlerini duzenlemek ve denetlemek amaciyla kurulan Radyo ve
Televizyon Ust Kurulu dokuz tyeden olusur. Uyeler, siyasi parti gruplarinin
uye sayisi oraninda belirlenecek Uye sayisinin ikiser kati olarak
gOsterecekleri adaylar arasindan, her siyasi parti grubuna disen Uye sayisi
esas alinmak suretiyle Turkiye Buyuk Millet Meclisi Genel Kurulunca segilir.
Radyo ve Televizyon Ust Kurulunun kurulusu, gérev ve yetkileri, tGyelerinin
nitelikleri, sec¢im usulleri ve goérev sureleri kanunla dizenlenir.” fikrasi
eklenmistir. Madde metnine eklenen bu fikrayla; RTUK, Anayasa'da

dizenlenen ilk BIO olma 6zelligini kazanmistir.

8 Giinday, a.g.e., s. 508.
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E. idarenin Biitiinliigii ilkesi Agisindan Bagimsiz idari Otoriteler

Anayasa’nin 123. maddesinde, idarenin kurulus ve gorevleriyle bir
batin oldugu belirtilmistir. Bu nedenle merkezi idare ile kamu kurumlari
arasindaki hukuki iligkide idarenin butunligu ilkesini saglayict hukumlere yer
verilmistir. BIO’lar ile merkezi idare arasinda hukuki iligki kamu kurumlarina

nazaran ¢ok daha gevsektir.

BiO'lar iizerinde merkezi idarenin hiyerarsi ve vesayet yetkisinin
bulunmamasi idarenin batunligu ilkesi agisindan bazi hukuki sorunlar ortaya
cikarmaktadir. Bu nedenle BiO’larin, kurulus kanunlarinda bir bakanlikla
iliskilendirildigi gortlmektedir. Ornegin; RK, Sanayi ve Ticaret Bakanhgiyla;
KiK, Maliye Bakanhgiyla; BDDK ise Bagbakan veya gdreviendirecegi devlet
bakaniyla iligkilendirilmigtir. SPK’'nin ilgili oldugu bakanlik, Sermaye Piyasasi
Kanunu'nda (SerPK) acikga belirtiimemis ve ilgili bakanhgin belirlenmesi
konusunda Basbakana yetki verilmistir. Buna goére; SPK’'nin ilgili oldugu
bakanlik, Basbakan tarafindan goérevlendirilecek devlet bakanh@idir. Ayrica
SerPK’da ilgili bakanligin, SPK’nin Uzerinde ne gibi yetkilere sahip oldugu
belirtiimemistir. SPK ile ilgili bakanlik arasindaki hukuki iligkinin, idare
Hukukunda bilinen bagllik ve ilgili kavramlarindan farkli bir miinasebeti icerip

icermedigi anlagilamamaktadir®®.

27.09.1984 tarih ve 3046 sayili Bakanliklarin Kurulug ve Gorev
Esaslari Hakkinda Kanunun 10. ve 11. maddelerinde bagh ve ilgili
kuruluglarin tanimi yapilmigtir. Buna gore; bakanhdin hizmet ve gorev
alanina giren ana hizmetleri yurutmek Uzere, bakanliga bagh olarak 6zel
kanunla kurulan, genel butge icinde ayri butgeli, katma butgeli veya 6zel
bitceli kuruluslar “bagh kurulus” olarak tanimlanmaktadir. Ozel kanun veya
statu ile kurulan, iktisadi devlet tesekkulleri ve kamu iktisadi kuruluglar ile

bunlarin muessese ortaklik ve igtirakleri veya 6zel hukuki, mali ve idari

% Duran, “Tiirkiye’de Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 6.
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statlye tabi, hizmet bakimindan yerinden yonetim kuruluglari ise “ilgili

kurulug” olarak ifade edilmektedir.

BiO'lar ile bakanliklar arasindaki iliskinin, bagh kurulus iligkisi
olmadidi hususunda sUphe bulunmamaktadir. Cunki bagh kuruluglar,
bakanliklarin ana hizmet ve gorev alanina giren konularda faaliyette
bulunmaktayken; BiO’lar faaliyet gosterdikleri alanlarda asil hizmet ve
sorumluluk sahibi kurumlar olarak karsimiza cikmaktadir. Ayrica BiO’lar,
yetkilerini kendi sorumlulugu altinda bagimsiz olarak kullanmakta
oldugundan, bu kurumlarin herhangi bir bakanliga baghligindan s6z etmek

mumkun degildir.

BiO’lar ile bakanliklar arasindaki iligkinin, ilgili kurulus iligkisi olup
olmadigi hususunda uygulamada ve doktrinde degisik gorusler
bulunmaktadir. Uygulamada Danistay’in istisare gorusune gore, “iligkili
kurum® ibaresiyle “ilgili kurulus” ibaresi ayni anlami ifade etmektedir®®. Ancak
doktrinde bu iki kavramin farkli anlamlar tasidi§i kabul edilmektedir. Buna
gore; bu kurumlari bakanhga bagli ya da ilgili kurulus olarak nitelendirmek; bir
bagka deyisle bu kurumlari bakanligin denetimine tabi ve onlara kargi bagimh

oldugunu sdylemek hukuken mumkun degildir.

BiO’larin 6zel kanunlarinda, iligkili veya ilgili olacaklari merkezi idare
birimlerinin dngorulmus olmasi, bu kurumlar agisindan idarenin butinlugu
ilkesini sadlama cabasi olarak degerlendirilebilir’. Bu anlamda; ilgili
bakanhgin, ilgili bulundugu kurum islemlerinin iptali icin; ayrica 6zel bir
menfaat kosulu aranmadan idari yargiya basvurabilecegi ve bdylece idarenin
bitlinligl ilkesinin gerceklesmis olacag ileri siriilmektedir®. ULUSOY
tarafindan ileri strdlen bu goérus, kanun koyucu tarafindan da benimsenmisgtir.
Nitekim 5411 sayil Bankacilik Kanunu(BanK); iligkili bakanligin, BDDK’nin

% Danistay 1. D. 24. 10. 2002. E: 2002/156, K: 2002/167 (Y K.)
ol Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 5.
%2 Ulusoy, “Tiirk Idare Sistemi i¢erisinde Rekabet Kurumu’nun Yeri”, s. 11.
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duzenleyici nitelikteki kararlarina kargi iptal davasi acgabilecegini
belirtmistir(BanK md. 105/2).

BiO’lar ile bakanliklar arasindaki iliskinin bakanhiga sagladigi bir
bagka yetki ise; Kurul Uyelerinin su¢ islemeleri halinde ortaya ¢ikmakta ve
uyeler hakkinda sorusturma acilabilmesi i¢in ilgili bakanin izni
gerekmektedir®®. Ancak bazi BIO (yeleri hakkinda ilgili bakanin izni

olmaksizin dogrudan hazirlik sorusturulmasi yurttalmesi mumkundur.

BiO’lara liye seciminde, iliskili bakanliga secilecek adaylardan bir
kKismi icin aday gosterme yetkisi taninmakta ve atamaya yetkili organ, ancak
iligkili bakanlik tarafindan gosterilen adaylari Uye olarak atayabilmektedir.
Bdylece BiO'larin karar organlarinin olusumunda iligkili bakanlik etkin hale
gelmektedir. Ornegin, SPK’ya ilgili bakanlik¢a 6nerilecek dért aday arasindan
ikisinin Bakanlar Kurulu tarafindan uye olarak atanacagi belirtiimistir(SerPK
md. 17). Ancak her ne kadar iligkili bakanhga Kurul Gyelerinin atamasi
hususunda yetki verilmis ise de, ilgili bakanligin SPK Uyelerinin goérevden

alinmasinda herhangi bir yetkisi bulunmamaktadir.
F. Bagimsiz idari Otoritelerin Yargisal Denetimi

BiO’larin kararlarinin yargi denetimine tabi olup olmayacag! hususu,
Fransa’da uzun tartismalara sebep olmusg ve sonug olarak yargl denetimine
acik olmalari fikri kabul edilmistir®. Bu anlamda bu organlar agisindan
denetimin mevcudiyeti yani denetimin varliginin kurumun varolug nedenlerine
aykirilik teskil edip etmeyecegdi konusunda doktrinde bir takim tereddutler

olusmustur®.

% Seriye Sezen, Tiirk Kamu Yénetiminde Kurullar: Geleneksel Yapilanmadan Kopus, Ankara,
Todaie Yayinlar1 No: 316, 2003, s. 165.

o4 Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 47.

% Jean Francois Thery, “Bagimsiz Idari Otoritelerin Yargisal Denetimi”, Cev. Mahmut Goger,
Bagimsiz idari Otoriteler, Ed. ibrahim Kaboglu, Alkim Yaynevi, 1998, s. 163.
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Ulkemiz agisindan BIO’larin, konulariyla ilgili etkinlik ve Kisiler
hakkinda cesitli islemler ve eylemler yapmasi nedeniyle hukuka bagh idare
ilkesi uyarinca, her halde ve en azindan kanunilik yonunden vyargisal
denetime bagli olmasi gerektigi vurgulanmakta ve BiO’larin yargisal denetim
diginda birakilmasini gerektiren ciddi bir neden ve gerekc¢enin bulunmadigi
savunulmaktadir®®. BiO’larin  kararlarinin yargisal denetime tabi olup
olmayacagl hususunda bu kurumlarin hukuki niteligi onem tasimaktadir.
Yukarida da ayrintil olarak belirtildigi tizere, BiO’lar, idari organ olarak kabul
edilmektedir. 1982 Anayasasi’’'nin 125. maddesi uyarinca, idarenin her turll
eylem ve iglemlerine karsi yargi yolu agik oldugundan BiO’larin islem ve
eylemlerine karsi da yargl yoluna basvurulabilecegi aciktir. Hatta bu
kurumlarin iglemlerine karsi yargi yolunun kapatilmasina iliskin kanuni
dizenleme yapilmasi durumunda, bu duzenlemenin Anayasa'ya aykiri

olacaginda suphe bulunmamaktadir.

BiO’larin kamu hizmetinin ydénelik olarak tek tarafli ve ayricalikli
yetkiler kullanarak tesis ettigi islemler idari iglem niteliginde olup; bu
igslemlerin  yargisal denetiminin  idare  mahkemelerince  yapilmasi
gerekmektedir. Ancak BiO’larin islemlerine karsi acilacak davalarda, hangi
mahkemenin goérevli oldugu hususunda farkli dizenlemeler bulunmaktadir.
Ornegin, RTUK aleyhine acilacak idari davalarda Ankara idare Mahkemeleri
yetkili iken; RK kararlarina karsi ilk derece mahkemesi olarak Danigtay’da

dava aclimaktadir.

BiO’larin yargisal denetiminin incelenmesi asamasinda esas
tartismall konuyu, bu kurumlarin islem Gzerinde yapilacak yargisal denetimin
yogunlugu olusturmaktadir. BiO'larin islemlerine karsi acgilan davalarda,
esasa iligkin olarak yapilan yargisal denetimin daha ziyade sinirh bir bigimde
yurutilmesi ve sadece bariz bir degerlendirme ya da takdir hatasi olmasi

durumunda islem ve kararlarinin iptaline karar veriimesi gerektigi

% Duran, “Tiirkiye’de Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 7.
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savunulmaktadir’’. Bu anlamda Rekabet Hukukuyla ilgili olarak Danistay
idari Dava Daireleri Genel Kurulu, hakim durumun tespiti ve kotiye
kullaniimasi konusunda tek otoritenin RK oldugunu kabul ederek minimum bir

denetim yapilmasi gerektigi sonucuna varmistir®®,

BiO’lara verilen gorevlerin bilgi ve uzmanlk gerektirmesi ve idari
yargl yerlerinin de bu alanlarda yeterli bilgi ve uzmanliga sahip olmamalari
nedeniyle, bu kuruluslarin yapmis olduklar iglemler Uzerinde yogun bir
yargisal denetim yapilmasinin giicligii aciktir®™. Ancak BiO’lar iizerinde
merkezi idarenin hiyerarsi ve vesayet yetkisinin bulunmamasi nedeniyle bu
kurumlarin islemleri Gzerindeki tek denetimi yargisal denetim olugturmaktadir.
Bu anlamda yargisal denetimin sadece usule ve bariz degerlendirme hatalari
durumuna iligkin olarak kabul edilmesi, bu kurumlarin ortaya ¢ikis amagclarina
aykirilik teskil edecektir. Soyle ki, bu kurumlarin ortaya ¢ikisinda ana faktor,
bireylerin temel hak ve hurriyetlerinin bagimsiz ve tarafsiz olarak faaliyet
goOsterdigi  kabul edilen bu kurumlar tarafindan daha iyi korunacagi
dusuncesidir. Ancak bu kurumlarin iglemlerinin tam olarak yargi mercilerince
incelenememesi durumunda, bireyin temel hak ve hurriyetleri bizzat bu
kurumlar tarafindan ihlal edilmis olacaktir. Kisilerin bu kurumlarin islemlerine
karsi acilacak davalarda, yargisal denetimin sadece yetki ve sekil agisindan
yapllabileceginin kabul edilmesi, davacilarin adil yargilanma hakkina ve hak

arama hurriyetine aykirilk teskil etmektedir.

BiO’larin islem ve kararlari (izerindeki yargisal denetimde ¢6ziim, bu
islem ve karar Uzerindeki yargisal denetimin sinirli bir bicimde yapilmasi
olmayip, idari yargi yerlerinin ve bu yargi yerlerinde gorevli yargiclarin bu
islem ve kararlari denetleyebilecek vyeterli bilgi ve uzmanlik ile

donatiimalanidir’®. BiO’larin eylem ve islemlerinin  hukuki denetimi

% Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 50.
% Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 50.
% Giinday, a.g.e., s. 511.
1% Giinday, a.g.e., s. 511.
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asamasinda, hakimin bilmedigi teknik konulara iligkin olarak bilirkigi
muiessesine  basvurulmasi ve bu sekilde uyusmazligin ¢bzume

kavusturulmasi gerekmektedir.

Ote yandan BiO’larin uygulamalarina karsi acilacak davalarda idare
mahkemelerinin gorevli olmasi nedeniyle bu davalara iliskin olarak 2577
sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu (IYUK) uygulanacaktir. Bu anlamda
BiO'larin islemlerinin iptali istemiyle acilacak davalarda, séz konusu
islemlerin yetki, sekil, sebep, konu ve maksat unsurlari agisindan hukuka
uygun olup olmadi§inin incelenmesi gerekmektedir(lYUK md. 2). Bu nedenle
idari yargl mercilerince yapilacak denetimin idari igslemin sadece yetki ve sekil
unsuruna iligkin olduguna iligkin gorusun savunulmasi hukuken mumkun

degildir.

Bu anlamda idari yargi mercilerince yapilan yargisal denetimin
sinirlarinin ne olmasi gerektigi uygulamada da tartisiimis ve bu konu
Turkiye’nin dnemli 6zellestirmelerinden birisi olan Petkim Petrokimya Holding
A.S.nin dzellestiriimesine karsi acilan davada Danistay idari Dava Daireleri

Kurulu’nca, Ozellestirme  uygulamalari  idari islemler yoluyla
gerceklestirildiginden, bu islemlere karsi agilan iptal davalarinin 2577 sayili
idari Yargilama Usulii Kanununun 2. maddesi uyarinca yetki, sekil, sebep,
konu ve maksat yoOnlerinden vyargisal denetime tabi tutulmalar
gerekmektedir. Ozellestirme islemlerinin iptali istemiyle agilan davalarda
yargisal denetimin hukuka uygunluk denetimi oldugu, yerindelik denetimini
icermedigi hususunun gozardi edilmesi hukuken mumkin degilse de
Ozellestirmeye iligskin islemlerin teknik Ozellikler tagidigi, siyasi iktidarlarin
tercinlerini yansittigi, dolayisiyla yargisal denetiminin daha ziyade islemin
yetki ve sekil unsurlar Uzerinde yapilabilecegi de hukuken kabul edilemez.
Bu cergevede konu degerlendirildiginde 6zellestirme islemlerinin yetki, sekil,
sebep ve konu unsurlarinin yani sira maksat yonunden de hukuka uygunluk

denetiminin yapilmasi zorunludur. BGtin idari iglemlerin kamu yarari
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maksadini tagimasi gerektigi tartismasizdir. idare islem tesis ederken kisisel,
siyasal, Uguncu Kigilere yarar saglama amaci gutmemeli, mali ¢ikar saglama
amaciyla yetki saptirmasi iginde bulunmamali, ayrica birden fazla kamu
yararinin ¢atismasi durumunda "Ustun kamu vyararini" dikkate almalidir.
Dolayisiyla idari islemin maksat yonunden yargisal denetimi de islem ile
saglanan her turlG yarar ve iglemin ortaya ¢ikardigi1 tum sakincalar goéz onune
alinarak yapiimalidir. Ayrica, Yasada 6zel bir amag belirlenmis ise islemin bu

amaca uygun olmasi gerektigi de kuskusuzdur...” ifadelerine yer verilmek

suretiyle, bilylik 6lgiide ¢dziime kavusturulmustur'®*,

Bu nedenle idari islemlerin iptali istemiyle acgilan davalarda, isin
uzmanlik gerektirmesi ve teknik nitelikte oldugundan bahisle yargisal
denetimin iptali istenilen iglemin sadece yetki ve sekil unsuru acisindan
yapiimasina iliskin gérislerin Danistay idari Dava Daireleri Kurulu tarafindan

kabul edilmedigini sdylemek mumkundur.

Ayrica Danistay kararlarinda, BiO’larin kararlari denetlenirken, bu
kurumlarin diger idari organlara goére farkli bir 6zelligi olan kurumlar olduklari
yonunde, ne kararlarin lafzindan, ne de igeriginden bir ¢ikarimda bulunmak
zordur. Danigtay, yargisal denetimi yaparken bu kurumlari siradan bir idari
merci olarak gormekte; inceleme yontemi ve yargisal denetimin yogunluk

derecesinde bu kurumlara herhangi bir ayricalik tanimamaktadir'®.

G. Bagimsiz idari Otoritelerin Olumlu ve Olumsuz Yénleri
BiO'larin ortaya cikmasinda temel hareket noktasi, siyaset ve

ekonominin ayristirilmasi; bagka bir deyisle bu kurumlarin faaliyet alaninin
siyasetin etki alani disina g¢ikarilmasi ve bunun dogal sonucu olarak siyaset

100 Damistay Idari Dava Daireleri Kurulu, 27.12.2007. E: 2007/939 (www.danistay.gov.tr.,
14.09.2010)

Aydm Akgiil, Sermaye Piyasa Kurulu Kararlarinin Hukuki Niteligi ve Yargisal Denetimi,
Ankara, Beta Basim A.S., 2008, s. 210.
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kurumunun islevinin daraltimak istenilmesidir'®. BiO’larin giiniimiizde birgok
alanda “kurtarici” gibi gorulmesi ve guindeme sokulmasinin nedeni de aslinda
toplumun her kesiminde siyasetcilere duyulan derin giivensizliktir'®*. Bu
nedenle BiO’larin en énemli olumlu yéniini; ekonomik kararlarin siyasi

kaygilardan arinmig kurumlarca alinmasi olusturmaktadir.

BiO'lar, faaliyet alanlarinda temel hak ve hurriyetlerin korunmasi
agisindan siyaset kurumuna nazaran daha fazla guvence saglamaktadir.
Toplumsal yasam igin son derece onemli sektorlerde karar alma ve uygulama
mekanizmalarinda politikacilarin yerine bagimsiz ve objektif teknisyenlerin
bulunmasi daha tercih edilebilir bir sey olarak gériilmektedir'®. Ayrica bu
kurumlar faaliyet alanlarindaki uzmanliklari ve teknik kapasiteleri sayesinde
daha cabuk ve daha etkin bir sekilde miidahalede bulunabilmektedirler. Oyle
ki, duyarli sektorlerde etkin bir dizenleme ve denetim yapabilecek kadar
uzmanlasmis personeli c¢atilari altinda toplayabilmelerinin yaninda, bu
kurumlarin olumlu yonlerinden biri de, geleneksel devlet yapilanmasinda
birbirinden bagimsiz olan cesitli fonksiyonlarin tek bir elde toplanmasidir'®®.
Boylece butlinsel bir mudahale gucune ulasiimakta; bagimsiz birimler
arasindaki gi¢ mucadelesi, baglantisizlik ve bilgi aligveriglerindeki sorunlar

ortadan kaldirilarak sonugcta idarenin etkinligi artirilmis olmaktadir'®’.

BiO’larin yukarida belirtilen olumlu yénlerinin yaninda bir takim
olumsuz yonleri de bulunmaktadir. Bu kurumlara iliskin en énemli sakincayi,
idare cihazinin iginde siyasi iktidar tarafindan denetlenemeyen bir kategorinin

varligindan kaynaklanan mesruiyet sorunu olusturmaktadlrlog. Ulkemizdeki

103
104
105

Ali Kaya, Bagimsiz ve Diizenleyici Ust Kurullar, Konya, Egitim Kitabevi, 2004. s. 64.
Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 31.

Ulusoy, Bagimsiz Idari Otoriteler, s. 31.

106 Akgiil, a.g.e., 5.204.

197 Sezen, a.g.e., 5.82.

108 Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 32.
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BiO’larin  timiinin, megruiyet temeline oturdugunu sdylemek mimkin
109

degildir

Yukarida da belirtildigi tizere BiO’larin eylem ve islemleri lizerinde
merkezi idarenin hicgbir hukuki yaptirimi bulunmamaktadir. Diger yandan bu
kurumlarin Uyeleri Bakanlar Kurulu tarafindan atanmakta; ancak atanan
uyelerin gorevlerine siyasi iktidar tarafindan son verilememektedir. Bu
nedenle idari teskilat icinde bulunan BiO’lar, secimle gelen hiikiimetlerin
denetimi diginda kalmaktadir. Boyle olunca, hukumetin bir kisim idari
faaliyetlere iligkin olarak yasama organi ©onunde siyasi sorumlulugu
bulunmamakta ve bodylece halk egemenligine dayali ¢agdas demokratik
sistem acisindan 6nemli bir sorunla karsi karsiya kalinmaktadir''®. Bu
kurumlarin Qyeliklerine atamalarin siyasi iktidar tarafindan yapilmasi

11 Buna

durumunda mesruiyet sorununun ¢ozilebilecegi savunulmaktadir
gore; Uyelerin siyasi iktidar atanmasi belli bir dlgide de olsa mesruiyeti

sagdlayici bir seydir.

Ulkemizde BIO acisindan diger bir sorunu, bu kurumlarin
bagimsizliklarinin tam anlamiyla saglanamamasi ve siyasi iktidarlarca gerekli
liyakata sahip olmayan kigilerin tyeliklere atanmasi olusturmaktadir. BiO’larin
mesruiyet sorunu ile bagimsizlik sorununun ¢ézumu celigki teskil etmektedir.
Soyle ki, bu kurumlara siyasi iktidar tarafindan Uye atanmasi kabul
edildiginde mesruiyet saglanabilmekte iken; siyasi iktidar tarafindan
uyeliklere atama yapilmasi durumunda bu kurumlarin bagimsizliklar
zayiflamaktadir. Bu nedenle BiO’lara liye atamasinda, hem mesruiyet
sorununun ¢ozulmesi hem de bu kurumlarin bagimsizliklarinin saglanmasi
yonunde formdaller gelistiriimelidir. Bu anlamda Uyeliklere siyasi iktidar

tarafindan atama yapilmasi yerinde olmakla birlikte; kurul Uyelerinin

199 Giinaydin, a.g.m., s. 24.

10 Sahin Ardiyok, Dogal Tekeller ve Diizenleyici Kurumlar, Tiirkiye I¢cin Diizenleyici Kurum
Modeli, Ankara, Rekabet Kurumu Yayinlari, 2002, s. 85.

" Giinaydin, a.g.m., s. 35.
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gorevden alinmasi konusunda siyasi iktidara yetki veriimemesi
gerekmektedir. Ote yandan Uyelerin gérev siresinin uzun tutulmasi ve gérev
suresi biten Uyelerin tekrar atanmalarinin yasaklanmasi yerinde olacaktir.
Cunku gorev suresi bitecek olan Uyeler tekrar atanma saikiyle hareket
edebilecek ve boylelikle siyasi iktidar lehine bagimsizliklarindan 6dun

verebileceklerdir.

BiO’lar ile ilgili bir bagka sorunu ise, Anayasa’nin 123. maddesinde
ifade edilen idarenin butinligi ilkesinin BiO’lar agisindan nasil hayata

112 ‘Merkezi idarenin BIO'lar izerinde hiyerarsi ve

gegirilecegi olusturmaktadir
idari vesayet yetkisi bulunmamaktadir. Bu nedenle merkezi idarenin denetimi
disinda bulunan kamu tuzel Kkisilerinin bulunmasi nedeniyle idarenin
batinltgu ilkesinin zedelendigi ileri surulebilir. Ancak Anayasa’da idarenin
batanltgu ilkesinin saglanmasi hususunda bir sinirlama getiriimemis olmasi
nedeniyle merkezi idareyle yerinden yonetim kuruluslari arasinda herhangi
bir bagin bir baska deyigle minimum bir idari denetim mekanizmasinin
kurulmasi yeterli olacaktir'*3. Ayrica yiriitme organinin BiO'larin organlarini
belirleme bakimindan yetkileri bulundugu gibi bu kurumlar i¢cin mali denetim
mekanizmalari dngorilmistir. Bu anlamda BiO’larin Sayistay tarafindan mali
yonden denetlenmesi, idarenin butunlugu ilkesini saglamaya yonelik bir
tercihi olusturmaktadir. Ayrica bu kurumlarin Cumhurbaskanhdina bagh
Devlet Denetleme Kurulu’nun denetimine tabi olmalari, idarenin butinlagu

ilkesini hayata gecirmek icin yeterli bir hukuki aragtir***.

Ote yandan BiO’larin Uyelerine merkezi idare tarafindan atama
yapilimaktadir. Bu anlamda merkezi idarenin bu kurumlarin karar organlarinin

olusturulmasinda séz sahibi oldugu aciktir. Merkezi idareye BiO’lara lye

12 Giinday, a.g.e., 508.
13 Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 32.
14 Giinday, a.g.e., 508.
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atamasi konusunda kanunlarda yetki verilmesi nedeniyle idarenin buatunlugu

ilkesi saglanmis olmaktadir'®®.

BiO’lara karsi son zamanlarda getirilen diger bir dnemli elestiri de bu
kurumlarin idarenin normalde istisnai ve sinirli kullandigi ceza verme iglevini
genellestirmeleri sonucunda Ceza Hukuku ve yargilama ilkelerine tam
anlamiyla riayet etmeyerek adil yargilanma hakki ydninde sorun

yaratabilecek olmalari endisesidir'*®.

BiO’larin eylem ve islemlerine karsi yargi yolu acik oldugundan yargi
organlarinca bu islem ve eylemler Gzerinde gerekli yogunlukta yargilama
yapiimasi durumunda bu kurumlar tarafindan adil yargilanma hakkinin ihlali
sorunlarinin éniine gecilmis olacaktir. Bu anlamda yargi organlari, BiO’larin
islemlerini hem i¢ hukuk agisindan hem de Anayasa’nin 90. maddesinin son
bendi uyarinca Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve diger uluslararasi

mevzuat acisindan incelemeye tabi tutacaktir'*’.

Il. SERMAYE PiYASASI KURULU
A. Kurum — Kurul Ayrimi

Ulkemizdeki BIO’lar yapilanmalari agisindan birbirinden farklilik arz
etmektedir. BiO’larin bir kismi, “kurul” olarak diger bir kismi ise; “kurum”
olarak orgitlenmistir®. Bu iki o6rgitlenme arasinda gerek yetkileri
bakimindan gerekse orgutlenme agisindan bir farklilik olup olmadigi, bir
bagka deyisle bu ifadelerin kanun koyucu tarafindan bilingli olarak kullanilip

kullaniimadigi tartisma konusudur.

115
116
117
118

Gozler, a.g.e., s. 492.

Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 39.

Giirsel, a.g.m., s. 83.

Enerji Piyasasi Diizenleme Kurumu-Kurulu; Rekabet kurumu —Kurulu; Bankacilik Diizenleme ve
Denetleme Kurumu-Kurulu; Telekomiinikasyon Kurumu-Kurulu gibi. Buna karsilik Radyo
Televizyon Ust Kurulu ve Sermaye Piyasasi Kurulu, kurul olarak érgiitlenmistir.
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Kurul, daha ¢ok kurum, kurulug, tuzel kisilik, organizasyon gibi
olusumlarin i¢inde yer alan bir organi ifade etmektedir. Denetim kurulu,
disiplin kurulu, danigsma kurulu, yonetim kurulu gibi. Bu nedenle kurul, aslinda
kurumun karar organi niteligindedir. Dolayisiyla bir kurum oldugunda suphe

bulunmayan SPK igin, “Kurul” ifadesinin kullaniimasi dogru degildir'*®.

B. Sermaye Piyasasi Kurulu Uyelerinin Atanma Usulii ve

Atanma Kosullari

BiO’lar acisindan, karar organi olan kurullari olusturan Gyelerin
statiusinun 06zel bir 6nem tasidigi yukarida belirtiimigti. Zira bu tir
kuruluglarin bagimsiz c¢alismalarinin temel glvencesi, karar organlarini
olusturan Uyelerin siyasal etkiler ve cesitli 6zel ¢ikar gruplar karsisinda

bagimsizlik saglayacak bir statliye sahip olmalaridir.

Ulkemizdeki diger BIiO Uyeliklerinde oldugu gibi SPK lyeleriyle de
siyasi iktidar arasindaki ilk iligki Uye segiminde gorulmektedir. SPK baskan ve
dyelerinin secilme ve atanmasi, SerPK'nin 18. maddesinde dizenlenmistir.
Ancak belirtmek gerekir ki, s6z konusu madde 15.12.1999 gun ve 4487 sayili
kanunun 7. maddesiyle degistirilmistir. Bu nedenle SPK Uyelerinin segim ve
atanmasi usdullerinin, 15.12.1999 gun ve 4487 sayili kanunun 7. maddesiyle

yapilan degisiklikten dnce ve sonra olarak incelenmesi yerinde olacaktir.

SerPK’'nin  15.12.1999 glin ve 4487 saylh kanunla yapilan
degisiklikten onceki halinde, Kurul'un, Maliye Bakanliginca gosterilecek alti
aday arasindan ug; Adalet Bakanligi, Ticaret Bakanhgi, T.C Merkez Bankasi
(TCMB) ve Turkiye Bankalar Birligince gosterilecek ikiser adaydan birer kisi
olmak uUzere Bakanlar Kurulu tarafindan atanmak suretiyle yedi kisiden

olusacagi; ayrica Bakanlar Kurulu’nun, Maliye Bakanhgr’nin géstermis oldugu

119 Meliksah Yasin, Sermaye Piyasasi Kurulu ve islemleri, Ankara, Seckin Yaymcilik, 2002, s. 59.
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adaylar arasindan segilenlerden birisini baskan, birisini de baskan vekili

olarak gorevlendireceg@i duzenlenmisti.

15.12.1999 gun ve 4487 sayili kanunun 7. maddesiyle yapilan
degisiklikle Kurul'un, ilgili bakanlik¢a onerilecek dort aday arasindan iki,
Maliye Bakanlgi, Sanayi ve Ticaret Bakanligi, BDDK, TOBB, Turkiye
Sermaye Piyasasi Araci Kuruluslar Birligi (TSPAKB) tarafindan onerilecek
ikiser aday arasindan birer Kisi olmak Uzere, Bakanlar kurulu karariyla

atanacak yedi tUyeden olusacagi SerPK'nin 18. maddesinde belirtiimistir.

Goruldagu Uzere 4487 sayih kanunla yapilan yeni degisiklikle,
Adalet Bakanhgi ve Turkiye Bankalar Birligi'nin SPK Uyeligine aday gosterme
yetkisi kaldirilmistir. Bunun yerine TOBB, TSPAKB, BDDK tarafindan
gOsterilecek iki aday arasindan Bakanlar Kurulu’nun bir kisiyi atamasi
ongorulerek, sektorle daha yakindan ilgili kuruluglarin Kurul’'un olugsumuna
etki etmeleri amaclanmistir. Bu konu da Maliye Bakanligr'nin durumu 6nem
arz etmektedir. Zira 4487 sayili kanunla yapilan degisiklikten dnce Kurul'un
olusumu uzerinde buyuk bir etkiye sahip olan Bakanhgin, su an sadece bir

ayelik icin iki kisi aday gosterebilme yetkisi bulunmaktadir.

Uyelerin atanmasiyla ilgili bir baska énemli konu ise, goérevi sona
eren Uyelerin tekrar secilip secilemeyecekleri hususudur. Goérev sureleri
dolan SPK uyelerinin tekrar segilebilecekleri kabul edilmistir(SerPK md. 19).
SPK Uyelerinin tekrar secilmelerinin yasaklanmasi, Kurul Uyelerinin
gorevlerini ifa ederken bagimsiz olmalarini saglayabileceginden yerinde

olacaktir.

SerPK tarafindan SPK’nin faaliyet gosterdigi alanda uzmanhgin
saglanmasi ve Uyeliklere ehil kisilerin atanabilmesi igin bazi kosullar
aranmaktadir. Oncelikle Uyeliklere atanacak kisilerde, belli bir fakilteden

mezun olmalari sarti aranmaktadir. Buna gore Kurul Gyesi olarak atanacak
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kisilerin, hukuk, iktisat, maliye, bankacilik, isletmecilik, kamu yonetimi,
uluslararasi lligkiler, miihendislik ve dengi dallarda en az dort yillik lisans
duzeyinde ogrenim yapmis olmalari, muhendislik dalinda lisans duzeyinde
egitim yapmis olanlarin ise; belirtilen alanlarda lisansustu egitim yapmig

olmalari gerekmektedir(SerPK md. 19).

SPK’ya, baskan veya Uye olarak atanacak kisilerde belli dallarda
egitim yapmis olmalari kosulu aranmasi dogru olmakla birlikte bu durum
cesitli yonlerden elestiriye aciktir'?’. Bu elestirilerden en énemlisi SerPK'da,
belli branglar i¢in bir sinirlama getiriimemesi sebebiyle; Bakanlar Kurulu'na
sunulan adaylarin hepsinin ayni dalda egitim gérmus olmalari veya Bakanlar
Kurulu'nun, énerilen adaylar arasindan atayacadi kisilerin gogunlugunun ayni

egitimi almis olmalari mimkindar*?.

SPK Uyelerinin, mali piyasalar, ekonomi, maliye, isletme, sermaye
piyasalari, bankacilik ve finans alaninda veya bu alanlarla ilgili hukuk
dallarinda en az on iki yillik deneyim sahibi uzman, denetgi, yonetici veya

ogretim Uyesi olmalari, zorunludur(SerPK md. 19/6).

SPK uyeligine atanacak kisilerin, devlet memuru olma zorunlulugu
gerekmemektedir. Bu anlamda uyelik hem kamu sektori hem de 6zel sektor

calisanlarina agiktir*?.

Kurul uUyeligine atanan kisilerin goreve baslamadan Once, yemin
etme yukumlUlukleri bulunmaktadir. Buna goére; Kurul baskan ve uyeleri,
Yargitay Birinci Bagkanlik Divani huzurunda gorevlerinin devami suresince
Kurulun islerini tam bir dikkat ve durustlik ile yoneteceklerine, kanun
hakumlerine aykiri hareket etmeyeceklerine ve ettirmeyeceklerine dair yemin
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Yasin, a.g.e., s. 67.
Yasin, a.g.e., s. 67.
Seriye Sezen, “Tiirkiye’de Diizenleyici Kurullar Kimler, Nasil Yonetiyor?”, AID, S. 38/4,
Aralik, 2005, s. 94.
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ederler. Yemin icin yapilan bagvuru Yargitay’ca acele islerden sayilir. Kurul

bagkan ve Uyeleri yemin etmedik¢e goreve baglayamazlar(SerPK md. 21).

Bakanlar Kurulu'nun SPK Uyelerini atama islemi niteligi geredi idari
islemdir. Bu nedenle s6z konusu iglemin hukuka uygunlugunun denetleme
yetkisi idari yarginin gorev alanina girmektedir. SPK Uyeligine atama islemi
Bakanlar Kurulu karariyla yapildigindan, s6z konusu igleme karsi acgilacak

davalar ilk derece mahkemesi olarak Danigtay'da gorulecektir.

Bakanlar Kurulu tarafindan SerPK'da belirtilen sartlari tasimayan
kisilerin Uye olarak atanmasi mumkun degildir. Bu anlamda Bakanlar Kurulu,
bagh vyetkisi igerisindedir. Ornegin, lise mezunu biri Bakanlar Kurulu
tarafindan Uye olarak atanamayacaktir. Ancak buradaki asil sorunu, Bakanlar
Kurulu'nun gerekli sartlari tasiyan kisiler arasindaki atama yetkisinin niteligi
olusturmaktadir. Ornegin; TOBB tarafindan aday gosterilen iki adaydan birinin
Bakanlar Kurulu tarafindan atanmasi Uzerine diger aday tarafindan dava
acillmasi durumunda Danistay tarafindan adaylarin liyakatinin incelenmesi
suretiyle yapilan atama iptal edilebilecek midir? Bu soruya olumsuz cevap
verilmesi gerekmektedir. Soyle ki, sartlari tasiyan adaylar arasindan
hangisinin atanacagr konusunda Bakanlar Kurulu'nun takdir yetkisi
bulunmaktadir. Bu nedenle iki aday arasinda idari yargl mercilerince liyakat
incelemesi yapilmasi ve bunun sonucuna goére karar verilmesi, SerPK'yla
Bakanlar Kurulu'na taninan takdir yetkisinin ortadan kaldiriimasi anlamina
gelmektedir. Oysa idari yargi mercileri tarafindan vyerindelik denetimi
yapilamayacagi ve idarenin takdir yetkisini ortadan kaldiracak sekilde karar

verilemeyecegi aciktir.
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C. Sermaye Piyasasi Kurulu Uyelerinin Goérev Siireleri ve

Gorevden Alinmalari

SPK baskan ve Uyelerinin gorev suresi alti yildir. Suresi biten Gyeler
yeniden secilebilir. Baskan digindaki uyelerin Ugte biri iki yilda bir yenilenir.
Bagkanlik ve uyelikler gorev sureleri dolmadan herhangi bir sebeple
bosaldidi takdirde, bosalan yerlere yeni atanan Uyeler yerine atandidi kisinin
surelerini tamamlar. Bagka bir ifadeyle bunlarin gorev slresi alti yil degil,

yerine atandigi kisinin kalan gorev suresi kadardir.

SerPK’da gorev suresi biten Uyelerin en fazla ka¢ defa atanacag
yolunda bir sinirlama bulunmamaktadir. Buna goére uyeler, Gyelik sartlarini
tasimak sartiyla tekrar tekrar ayni goreve atanabilecektir. Bu husus ise

yukarida da belirtildigi Uzere elestiriye agiktir.

BiO'larin en 6énemli 6zelliklerinden birisini de, (ye olarak segilen
kisilerin gorev sureleri dolmadan gorevinden alinamamalari olugturmaktadir.
Hatta bu 6zellik BiO'lar icin olmazsa olmaz kosullardandir. Bu konuda,
SerPK’nin 15.12.1999 tarih ve 4487/8 sayili Kanunla degistiriimesinden 6nce
Bakanlar Kurulu’na ¢ok genis bir takdir yetkisi tanindigi gérulmektedir. Buna
gore; gorevlerin yerine getiriimesinde kusur ve ihmalleri sabit olan kurul
Baskan ve uyelerinin gorev sureleri dolmadan Bakanlar Kurulu’nca gorevden
alinabilecegi duzenlenmisti. Bu durumun ne kadar sakincali oldugu, yasama
organi tarafindan anlasilmis olacak ki; 15 Aralik 1999 tarih ve 4487 sayili
kanunla yapilan degisiklikler kapsaminda Bakanlar Kurulu’nun bu yetkisi

kaldiriimigtir.

SerPK gorevini yapmaya engel olacak saglik sebepleri dolayisiyla
SPK bagkan ve Uyelerinin gegici is goérememesi halinde bu gorevlilerin
dyeliklerinin dusecegini belirtmistir. Bagkan ve Uyelerin hastalik, kaza gibi

nedenlerle gecici is goremezlige ugramasi halinin alti aydan fazla stirmesi
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durumunda bunlarin Gyelikleri dugmekte ve yerlerine iki ay icerisinde atama
yapilmasi gerekmektedir(SerPK md. 19/2). Burada belirtilen Uyelikten digsme
kendiliginden olmakta yani herhangi bir makamin bu konuda karar vermesine

gerek bulunmamaktadir.

SPK baskan ve Uyelerinin gorev surelerin dolmadan gorevlerine son
verilemez. Ancak atanmalari igin gerekli sartlari kaybettikleri veya
durumlarinin SerPK'nin 20. maddesine aykiri distigu tespit edilen (yasak
islerle ugrasanlar), gorevleriyle ilgili isledikleri suclardan dolayi haklarinda
verilen mahkOmiyet karari kesinlesen Kurul bagkan ve uyelerinin, sureleri
dolmadan Bagbakanin onayi ile gérevden alinmalari mamkuindur(SerPK md.
20).

Buna goére SPK, baskan ve Uyelerinin gorevleri ile ilgili olarak
isledikleri iddia edilen suglar hakkinda yargi organlarinca sorusturma
baglatiimasi, dava acgimasi gorevden alinmasi igin vyeterli olmayip,
haklarinda verilen mahkOmiyet kararinin kesinlesmesi halinde gorevden

alinabilmeleri s6z konusu olabilmektedirt?®

. Bu nedenle gorevi sebebiyle
olmayan bir sugtan dolayr mahk{im olan ve bu mahkdmiyet karari kesinlesen
Kurul Uyelerinin bu fikra gerekce gosterilerek gorevden alinmalari mumkun
deqildir. Bu durumda Kurul Uyesinin atama sartlarini kaybedip kaybetmedigi

hususu 6nem tagimaktadir.

D. Sermaye Piyasasi Kurulu Uyelerine Getirilen Yasaklar

BiO’larin yetkilerini bagimsiz olarak kullanmasi halinde ancak
kendilerinden beklenen yararlar gerceklesebilecektir. Bu bagimsizlik kural
olarak merkezi yonetime kargi olmakla birlikte; diger kisi ve kurumlara karsi

da bagimsizligin saglanmasi gerekmektedir.

122 vasin, a.g.e., s. 98.
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Uyelerin tarafsizigini saglamanin yollarindan biri de Uyelikle
bagdasmayan islerin ve yasaklarin kanunlarda agikca diizenlenmesidir'?.
SPK Uyelerine de bu kapsamda SerPK tarafindan yasaklar getirildigi
gorulmektedir. Buna gore; Kurul baskan ve uyelerinin, 6zel bir kanuna
dayanmadik¢ca resmi veya Ozel herhangi bir gorev almalari, ticaretle
ugrasmalari, serbest meslek faaliyetinde bulunmalar, Gcret karsilig
konferans ve ders vermeleri, sinav ve benzeri gérev almalari, her tirlG ticari
amacli ortakliklarda pay sahibi olmalari yasaktir(SerPK md. 20). Doktrinde
ticaretle ugrasma yasagi genis olarak yorumlanmakta ve Kurul Uyelerin
Ticaret Kanunu'na (TTK) gobre tacir olamayacaklari gibi esnaf da

olamayacaklari belirtiimektedir*?°.

Kurul baskan ve Uyelerine getirilen yasaklardan birisi de her turlu
ticari amach ortakliklarda pay sahibi olmalardir. Kurul bagkan ve uyeleri,
gOreve baglamadan 6nce maliki olduklari paylari ve portféylinde hisse senedi
bulunan yatirim fonlarinin katilma belgelerinin, tGglincu dereceye kadar kan
ve ikinci dereceye kadar sihri hisimlari digindakilere satmak veya devretmek
suretiyle elden c¢ikarmak zorundadir. Otuz gun iginde bu hukme uygun

hareket etmeyen uyeler, Uyelikten ¢ekilmis sayilir(SerPK md. 20).

Kurul baskan ve Uyeleri, dernek, vakif, kooperatif ve benzeri yerlerde
yoneticilik yapamazlar(SerPK md. 20). SerPK sadece yoneticilik yapmayi
yasaklamakta; dyelerin yoneticilik diginda bu Kkuruluglarin faaliyetlerine

katilmalarinda hukuki bir engel bulunmamaktadir.

SPK Uyelerine getiriimis bir baska yasagi da sir saklama
yukamlalukleri olusturmaktadir(SerPK md. 25). Buna goére; Kurul bagkan ve
uyeleriyle Kurul personeli ve SerPK'ya gbre gorevlendirilen denetim

elemanlarinin galismalari ve denetlemeleri sirasinda ilgililere ve Uguncu

124 Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 345.
122 vasin, a.g.e., s. 78.
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kisilere ait 6grendikleri sirlari agiklamalari ve kendi yararlarina kullanmalari
yasaktir(SerPK md. 25). Kurul baskan ve uyelerinin sir saklama yukumlugu
gorevden ayrilmalarindan sonra da devam etmektedir. Ayrica Kurul Uyelerine

getirilen bu yukumlaltk belirli bir sireyle de sinirlandiriimamistir.
E. Sermaye Piyasasi Kurulu’nun Bagimsiz idari Otorite Niteligi

SPK’nin regulasyon yetkisine sahip olup olmadigi ve idari
bagimsizhginin bulunup bulunmadigi hususlari BiO olarak nitelendirilip
nitelendirilemeyecedi agisindan buyuk onem tasimaktadir. Bu iki 6zellige

sahip olmasi durumunda SPK’nin, BiO olarak nitelendiriimesi mimkiindur.

SPK’'nin kendi gorev alanina iligkin genis duzenleme yetkisi
bulunmaktadir. Hatta sermaye piyasasi mevzuati esas olarak SPK tarafindan
ylrurliige konulan tebliglerden olugsmaktadir. Ote yandan SerPK, sermaye
piyasasina iligkin tim konularda SPK’nin dizenleme yetkisine sahip
oldugunu belirtmektedir. Ayrica SPK’nin ¢ok genis idari yaptirrm uygulama
yetkisi de bulunmaktadir. Hatta SerPK’'nin birgok maddesinde s6z konusu
yetkinin tam olarak ne oldugu belirtiimemis; SPK’nin “her turlt tedbiri” almaya
yetkili oldugu belirtilmigtir. Bu nedenle SPK’nin regulasyon yetkisine sahip

oldugu konusunda herhangi bir tereddit bulunmamaktadir.

SPK’nin idari bagimsiziginin, 15.12.1999 tarih ve 4487/8 sayil
kanundan once ve sonra olmak Uzere iki ayri asamada incelenmesi yerinde
olacaktir. Zira s6z konusu kanunla SPK’nin idari bagimsizligi hususunda

blayuk degisiklikler yapiimistir.

Yukarida da belirtildigi Uzere 15.12.1999 tarih ve 4487 sayili kanunla
yapilan degisiklikten énce Bakanlar Kurulu’'nun, SPK Uyelerini gérev sureleri
dolmadan goérevden alma vyetkisi bulunmaktaydi. Uyeleri gérev siiresi

dolmadan goérevden alinabilen kurumlarin organik bagimsizligindan sé6z
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edilmesi mumkun degildir. Bu nedenle SPK, 4487 sayili kanunla yapilan

degisiklikten 6nceki donem acgisindan organik bagimsizligi saglamamaktadir.

S6z konusu degisiklikten 6nceki déonemde Maliye Bakanhdrnin,
SPK’nin her turll iglemlerini denetleme ve gerekli gérdtgu tedbiri alma yetkisi
bulunmaktaydi. Bu nedenle Maliye Bakanligrnin SPK’nin iglemlerini iptal
etme, yUrarlalugund erteleme gibi yetkileri de bulunmaktaydi. Bu anlamda
SPK’nin s6z konusu dénemde islevsel bagimsizligindan da s6z edilmesi

mumkun dedgildir.

Dolayisiyla SPK’nin, kuruldugu 1981 yilindan 15.12.1999 tarih ve
4487 sayili kanuna kadar, BiO’larin en 6énemli vasfi olan bagimsizlik sartini

tam olarak saglamadigindan BiO olarak kabul edilmesi mimkiin degildir*?®.

S6z konusu degisiklikle Bakanlar Kurulu’nun, SPK Gyelerinin gérev
suresi dolmadan gorev alinmalarina iligkin hiUkum yararlokten kaldiriimistir.
SPK baskan ve uyelerinin goérev surelerin dolmadan goérevilerine son
verilmesi mUmkidn degildir(SerPK md. 20). Ayrica Maliye Bakanligrnin,
SPK’nin iglemlerini denetleme, bu islemlere iliskin gerekli tedbirleri alma
yetkisi de kaldinimistir. Su an igin merkezi idarenin, SPK’nin islemlerinin
hukuki gecerliligini sona erdirme veya erteleme yetkisi bulunmamaktadir. Zira
SPK, vyetkilerini  kendi  sorumlulugu altinda badimsiz  olarak
kullanmaktadir(SerPK md. 17). Bu anlamda s6z konusu degisiklikten sonraki
donem acisindan SPK’nin gerek organik gerekse islevsel bagdimsizligi
saglanmistir. Bu nedenle SPK’nin, BiO’larin iki 6zelligini de tasidiginin kabul
edilmesi gerekmektedir. Bir bagska anlatimla artk SPK'yi, BIiO olarak

nitelendirmek mimkundart?’,

126 Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 62.

127 Akgiil, a.g.e., s. 66.



iIKINCi BOLUM
SERMAYE PiYASASI KURULU’ NUN GOREV VE YETKILERI
|. GENEL OLARAK

Tarkiye’de modern anlamda sermaye piyasasinin kurulmasi, hukuki
dizenlemesinin yapilmasi ilk defa 1. Bes Yillk Planda &éngérilmis ve
1962'de Sermaye Piyasasi Etiidi ile calismalara baslaniimistir'?®®. Bu
¢alismalar sonucunda olusturulan tasari, 1970 yilinda TBMM’ye sunulmus ve
bu arada komisyonlarda pek cok degisiklige ugramistir'®. SerPK, 1981
yihinda Milli Glavenlik Konseyince kabul edilmis ve 30.07.1981 glin ve 17416

sayili Resmi Gazete'de (RG) yayimlanarak yururlige girmistir.

SerPK’'nin, c¢ikarildigi donemde bankerler olayr yasanmaktadir.
Bankerler olayi, bankalarin kotu igleyigini rekabet yoluyla dizeltme isteminin
bir sonucu olarak, bankalarin, karsisina rakip olarak banker adi altinda,
tefecilerin gikarilmasi ve birden sayilari artan bankerlerin, ylksek faiz taahhut
etmesi sonucu, binlerce Kkisinin birikimini alip kagmasi olarak ifade
edilebilir’*°. Bankerlik deneyiminde, en ok kaybeden taraf, hukuk devleti
kurallarinin gecerli oldugu varsayimiyla tasarruflarini “bu” piyasaya stren

yatirimei olmustur™®.

128 Oguz Kiirsat Unal, Sermaye Piyasast Hukuku ve Mevzuati, Ankara, Asil Yaym Dagitim Ltd.

Sti., 2005, s. 13.

Ayse Siimer, Tiirk Sermaye Piyasas1 Hukuku ve Se¢ilmis Mevzuat, 3. bs., istanbul, Alfa
Basim Yayim Dagitim Ltd. $ti., 2002, s. 3.

Kenan Bulutoglu, Diinya Kazan Ben Kepge, Zamana ve Mekana Yolculuklar, istanbul,
Tirkeli Yayincilik, 2000, s. 21.

Reha Tanér, Tiirk Sermaye Piyasasi Taraflar, |. C., 2. bs., Istanbul, Beta Yayinlari, 1999, s.
35.
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Bankerler olayinin getirdigi tek olumlu sonu¢ 10 yildan beri
engellenen 2499 sayili SerPK'nin cikariimasi olmustur™?. 2499 sayili
SerPK’yla, idari ve mali 6zerklige sahip SPK kurulmustur. 30.07.1981 tarihli
ve 17416 saylli RG'de yayimlanarak yururlige giren 2499 sayili SerPK’da,
29.04.1992 gln ve 3794 sayili kanun ve 24.06.1995 gun ve 558 sayili kanun
hikmidnde kararnameyle (KHK) degisiklik yapilmig; ancak s6z konusu
KHK'nin dayanagi olan yetki kanununun Anayasa Mahkemesi'nce iptal
edilmesi sonucunda, KHK'lar da Anayasa Mahkemesi'nin 13.11.1995 gun ve
E: 1995/45, K: 1995/58 sayili kararyla iptal edilmistir. 24.06.1995 gun ve 558
sayih KHK'nin iptali Gzerine, ayni konular 15.12.1999 gin ve 4487 sayili
kanunla yeniden dizenlenmistir. Daha sonra SerPK'da 21.02.2007 gln ve
5582 sayili kanun ve son olarak 23.01.2008 gun ve 5728 sayili kanunla
degisiklikler yapilmistir.

SPK'nin goérev ve yetkileri, SerPK'nin, “Gorev ve Yetkiler” baslikli 22.
maddesinde, hi¢ bir ayrima tabi tutulmaksizin yirmi iki bent halinde
dizenlenmigtir. SerPK'nin bu maddesinde, Kurulun goérev ve vyeftkileri;
duzenlemek, denetlemek, kayda almak, belirlemek, ilan etmek, durdurmak,
izlemek, yasaklamak, incelemek, degerlendirmek, gerekli tedbirleri almak,
Onerilerde bulunmak, isbirligi yapmak gibi ifadelerle belirtiimistir. SerPK’'nin
“Tedbirler” baslikli 46. maddesinde de, SPK'nin sermaye piyasasinin guven
ve Kkararlilik icinde calismasi saglamak amaciyla uygulayacag: idari
yaptirimlar gosterilmistir. Ayrica idari para cezalari, SerPK'nin 47/A
maddesinde diizenlenmistir. Ote yandan SerPK'nin her maddesinde, SPK'nin
degisik bir gorevinden ve yetkisinden bahsedilmektedir. Bu anlamda SPK'nin

gorev ve yetkileri SerPK igerisinde ¢cok daginik bir sekilde yer almaktadir.

132 Erding Tokg6z, Tiirkiye'nin iktisadi Gelisme Tarihi, 7. bs., Ankara, Imaj Yayinevi, 2004, s.
206.
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Il. DUZENLEME YAPMA YETKISI
A. Genel Olarak

idareler kendilerine verilen gérevleri yerine getirirken ve yetkileri
kullanirken cesitli islemler tesis etmektedir. idarenin gérevlerini yerine
getirirken tesis ettigi islemler esas itibariyle idari islemlerdir. Idari iglemler,
kamu kurum ve kuruluglar tarafindan kamu hukuku kurallar uyarinca tek
tarafli olarak tesis edilen ve resen uygulanabilir nitelikte olan hukuki
tasarruflardir*®. idari islemler, tek yanlilik 6zelligi gdstermekte ve icrai nitelik

134

tagimaktadir>®. idari islemler, muhatap oldugu kisilerin hukuki durumlarini

olumlu veya olumsuz sekilde etkilemektedir.

idari islemler, bireysel idari islemler ve diizenleyici idari islemler
olmak uzere ikiye ayrilmaktadir. Bireysel idari iglemler, kigisel ve o0Ozel
durumlara iliskin olan idari islemlerdir**®. Diizenleyici islem, idarenin yapmis
oldugu genel ve Kkisilik disi islemlerdir. idarenin diizenleyici islem yapma

yetkisine kisaca “diizenleme yetkisi” deniimektedir'3.

idarenin diizenleme yetkisinin kaynagi doktrinde tartismalidir. Genel
olarak duzenleme yetkisinin, dogrudan dogruya takdir yetkisinden dogdugu
kabul edilmektedir. Bu nedenle idarenin duzenleme yetkisinin kaynagi
Anayasa ve kanunlar olabilecegi gibi Anayasa ve kanunlarda hukim
bulunmayan hallerde, idarenin duzenleme yetkisi esyanin tabiatindan da

kaynaklanabilir'®”. Bu durumda ise idareler, Anayasa’da ©ngoriilen

133
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duzenleyici islemler digsinda da kararname, karar, teblig, genelge, sirkuler,

tamim gibi adlarla diizenleyici islemler de yapabilir*2.

Duzenleme yetkisinin takdir yetkisinden ve/veya esyanin tabiatindan
kaynaklanmasi so6z konusu alanin ilk elden duzenleyici iglemle tesis edilmesi
anlamina gelmemektedir. Idarenin diizenleme yetkisi, tiirevsel (ikincil)
niteliktedir. Kanunla duzenlenmemis bir alan idare tarafindan dizenleme
konusu yapilamaz. Bu nedenle kanunla yapilan bir duzenleme Uzerine teknik
ve ayrintil hususlar duzenleyici iglemle duzenlenebilir. Bu konuda kanunda
acik bir hukme yer verilmesine gerek bulunmamaktadir. Ayrica dizenleyici
islemlerinin hem kanuna aykiri olmamasi hem de kanuna dayanmasi

gerekmektedir'*®.

idarenin diizenleyici islemlerle su¢c ve ceza belirleme yetkisi
bulunmamaktadir. Anayasa’nin 38. maddesinde yer alan, “Kimse, iglendigi
zaman yururlikte bulunan kanunun su¢ saymadigr bir filden dolayi
cezalandirilamaz; kimseye sugu isledigi zaman kanunda o sug i¢in konulmus
olan cezadan daha agir bir ceza verilemez... Ceza ve ceza yerine gegen
guvenlik tedbirleri ancak kanunla konulur.” hikmU uyarinca, idarenin sugun
unsurlarini ve kanunlarda bulunmayan cezalari belirlemesi mumkun degildir.
Ayrica kanunlarda su¢ ve cezalarin idarenin duzenleme yetkisine
birakilmasini doguracak sekilde duzenleme vyapilmasi da Anayasa'ya
aykirihk teskil edecektir. Bu konuda SerPK'nin idari para cezalarini
dizenleyen 47/A maddesinde yer alan, SPK tarafindan alinan genel ve 6zel
nitelikli kararlara aykiri hareket ettigi belirlenen kisilere para cezasi
uygulanacagina iliskin hikmun, idari para cezasina konu fiillerin belirlenmesi
hususunda tamamen SPK'ya yetki vermesi nedeniyle Anayasa'ya aykirilk

teskil ettigi dustunulmektedir.

1% Giinday, a.g.e., s. 208.
139 Gozler, a.g.e., s. 1028.
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SerPK, SPK’nin yetkilerini kullanirken duzenleyici islem niteliginde
yonetmelik ve teblig cikarabilecegini ve duzenleyici iglemlerinin RG’de
yayimlanarak yudrurlige girecedini belirtmistir(SerPK md. 22). Sermaye
piyasas! ile ilgili dizenlemeler genellikle tebli§g seklinde yapilmaktadir*.
Ayrica Kurul kendi gorev alanini ilgilendiren konularda 6zel nitelikli kararlar
da alabilmektedir. Ozel nitelikli kararlar, diizenleyici islem niteliginde
olmadigindan RG’de yayimlanmalarina gerek bulunmamaktadir. Ancak
bunlardan kamuoyunu ilgilendirenler, Kurul’'un haftalik balteni ile ilgili kisi ve

kuruluglara duyurulmaktadir(SerPK md. 22/son).

SerPK, SPK’'ya genis bir dlizenleme vyetkisi tanimistir. Zira ilgili
bélimde de aciklandigi (izere BiO olarak nitelendirilen kurumlar regiilasyon
yetkisine; bir bagka deyisle duzenleme ve denetleme yetkisine sahiptir. Bu
nedenle sermaye piyasasl alanindaki mevzuat esas itibariyla SPK’nin
yapmis oldugu tebliglerden olusmaktadir. Ancak idarelere bu kadar genis
duzenleme yetkisi verilmesi ve kamu hukuk kurallarindan olusan bir kanuna
dayanarak gercek veya tuzel kisilerin 6zel hukuk iligkilerinin duzenlenmesi ve
hatta kanunla duzenlenmesi gereken birgok konunun da Kurul
dizenlemelerine birakilmasi hukuk metodolojisine ve kuvvetler ayriligina
aykirilk teskil etmektedirt*'. Sermaye piyasasinin hizla gelisen ve degisen
bir yapiya sahip olmasi nedeniyle, SerPK yetersiz kalmakta ve bu yetersizlik
SPK tarafindan tebliglerle doldurulmaktadir. Ancak SPK’ya siniri belli
olmayan genis bir dizenleme yetkisi verilmesi ve gelisen sermaye piyasasi

alaninin yasal guvenceden yoksun birakilmasi hukuken kabul edilemez.

Duzenleyici igslemlerin kanunlara aykiri olmamasi ilkesi SPK'nin
cikarmis oldugu tebligler agisindan da aynen gegerlidir. Ancak uygulamada

SPK tarafindan kanunlara aykiri olarak tebligler ¢ikarildigi gértilmekte ve bu

10 {smail Kayar, Sermaye Piyasasi ve Etik Kurallar, istanbul, ifa Yayinlari, 2002, s. 11.
11 Mehmet Bahtiyar, “Sermaye Piyasasi Kurulu Tebliglerine iliskin Baz1 Notlar”, Ankara Barosu
Dergisi, S. 1996/1, 1996, s. 43.
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islemlere karsi acilan davalarda s6z konusu duzenlemeler Danistay

tarafindan iptal edilmektedir'*.

B. Sermaye Piyasasi Araglarina iliskin Diizenleme Yapma
Yetkisi

Sermaye piyasasinda fon arz edenlerin yatirrm yapabilecekleri gesitli
yatirnm araglar bulunmaktadir. Sermaye piyasasinin gelismesi piyasada
kullanilan sermaye piyasasi araglarinin tutari ve ¢esidine baglidir. Sermaye
piyasasi aracinin tanimi, Sermaye Piyasasi Hukukunun temelini
olusturmaktadir**®. Bu nedenle bir finansal araca bu statii atfedildigi zaman
Sermaye Piyasasi Hukukunun butin agirhigi -hem kayit ve izahname

zorunlulugu hem de hile hukumleri- onun pazarlanmasi ve satigini saglayan

Y2 Ornegin, Danistay 10. Daire, sermaye piyasasi faaliyetlerinde bulunan bankalarin, faaliyetlerini
mevcut aract kurumlardan birini satin almak veya yetki belgelerini bir aract kurum kurarak bu araci
kuruma devretmek suretiyle yiiriitmelerine iliskin Kurul kararimin iptali istemiyle acilan davada, ...
2499 sayili Sermaye Piyasast Kanunu'nun 3/i maddesinde, araci kuruluglarin, aract kurumlar ile
bankalar ifade ettigi belirtilip, aynt Yasa'nin 34. maddesinde de aract kurum ve bankalarin Kurula
bagvurarak, Kurulca belirlenecek esaslar dahilinde izin almak kosuluyla sermaye piyasasi
faaliyetlerinde bulunabilecegi hiikme baglanmistir. Nitekim, Yasanin bu hikkmiin yer aldigi V.
bolimiindeki gerekgede; ... diger yandan gerek yaygin sube sebekesine sahip olmalari, genel
bliylik itibar miiesseleri olmalari dolayisiyla araci kurumlar disinda bankalarin da aracilik
faaliyetlerinde bulunmalar1 saglanmistir. Esasen Bankalar Kanunumuz bankalarin menkul kiymetler
tizerine islemlerini tesvik etmektedir.” denildikten sonra 34. maddede 3794 sayili Kanunla yapilan
degisiklige iliskin gerekgede de, Ote yandan bankalar, sermaye piyasas1 faaliyetleri
bakimindan Kanunun 50. maddesinde, araci kurumlarla aymi rejime tabi bulunduklarindan, faaliyete
geeme sartlar1 da 34 ncli maddede her iki kurulus i¢in ortak diizenlenmistir.” ifadesine yer verilmek
suretiyle Bankalarin dogrudan aracilik faaliyetlerinde bulunabilecekleri kabul edilmistir. Ote
yandan ayni Yasa'nin 22 nci maddesinde, Kurulun diizenleme, denetim ve énlem alma konusundaki
gorev ve yetkileri ayrintili olarak diizenlenmistir.Anilan yasal diizenlemeye gore, arac1 kurumlar
yaninda bankalara da Kurulca belirlenecek esaslar dahilinde izin almak kosuluyla sermaye piyasasi
faaliyetlerinde bulunma hakki tanimnmustir. Yasada faaliyet kosullar1 belirlenirken, bankalarm bu
faaliyetlerini aract kurum kurma veya satinalma suretiyle yiiriitebilecekleri konusunda bir
zorunluluk getirilmedigi gibi Kurula da bu konuda diizenleme yapma yetkisi verilmemistir. Dava
konusu ... tarihli Kurul Karar1 ile bankalarin sermaye piyasasi faaliyetlerini ... tarihinden itibaren
satin aldiklar1 ve kurduklari bir araci kurumla yiiriitmeleri, anilan kararin uygulama esaslarini
belirleyen iglemle de karara kosut olarak aracit kurum kuran ya da devralan bankaya repo-ters repo
yetki belgesi ile borsa disinda olmak kaydiyla alim satim araciligi yetki belgesi verilecegi,
bankalarin sahip olduklar1 diger yetki belgeleri ile Borsa Uyelik Belgelerinin ... tarihi itibariyle
iptal edilecegi belirtilmistir. Belirtilen bu duruma goére bankalarin sermaye piyasasi faaliyetlerinde
bulunabilmeleri i¢in Yasada ongoriilen esas ve kosullar disinda yeni zorunluluklar getiren, bu
zorunluluga uymayan bankalarin s6z konusu faaliyetlerde bulunmalarin engelleyen islem 2499
sayili Yasaya aykir1 bulunmaktadir.” gerekcesiyle dava konusu islemin iptaline karar vermistir.
Danigtay 10. D. 03.11.1998. E: 1996/9498, K: 1998/5507 (Y.K.)

3 Dogan Kiitiik¢ii, Sermaye Piyasasi Hukuku, |. C., istanbul, Beta Yayinlari, 2004, s. 383.
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islemlere uygulanir'**. Zira SerPK'nin 2. maddesi uyarinca, sermaye piyasasi

araclari SerPK’'nin kapsamindadir.

Sermaye piyasasi araglarl, menkul kiymetler ve diger sermaye
piyasasi araglaridir(SerPK md. 3). Sermaye piyasas! araci, menkul kiymetleri
de igine alan; ancak ondan daha genis anlama sahip bir kavram niteligi

tasimaktadir.

SerPK'nin 3. maddesinde menkul kiymetler, “Ortakhk veya
alacaklilik saglayan, belli bir meblagi temsil eden, yatirm araci olarak
kullanilan, dénemsel gelir getiren, misli nitelikte, seri halinde c¢ikarilan,
ibareleri ayni olan ve sartlari Kurul'ca belirlenen kiymetli evrak” seklinde
tanimlanmistir. Ayrica SerPK'da “Diger Sermaye Piyasasi Araclari: Menkul
kiymetler disinda kalan ve sartlari Kurulca belirlenen evraktir. Su kadar ki,
nukut ile cek, police, bono ile mevduat sertifikalari bundan mustesnadir.”

seklinde duzenlemeye yer verilmigtir.

SerPK’nin 3. maddesinde yer alan menkul kiymete iliskin tanimda,
“sartlari Kurulca belirlenen” ibaresinden de acik¢a anlasilacagi Gzerine SPK,
menkul kiymetlerin sartlarini belirleme hususunda dizenleme yetkisine
sahiptir. Ote yandan menkul kiymetler disindaki diger sermaye piyasasi
araclarinin  sartlarinin  belirlenmesinde de inisiyatif tamamen Kurul'a
birakilmistir. Sermaye piyasasi aracini tanimlama isinin SPK'ya birakilmasi
yatirmcinin korunmasi agisindan bir gerilemedir**. Ote yandan diizenleme
bu haliyle yasama yetkisinin devri niteligindedir**®. Kanun koyucu, kanunu
yanlis bir amagla, yani sermaye piyasasi yaratmak amaciyla ¢ikarmakla en

basta yaniimistir'®’.

14 Kitiiket, 1. C., s. 383.
145 Kiitiikei, 1. C., 5. 384.
146 Kiitiikei, 1. C., 5. 384.
147 Kiitiikei, 1. C., 5. 385.



60

SerPK'da diger sermaye piyasasi araglarina iligkin hUkmun, yasama
yetkisinin devri niteliginde olup olmadiginin tartisilmasi gerekmektedir.

“

Anayasa Mahkemesi, Ayrica Sermaye Piyasasi Kanunu'nun 3.
maddesinde de, sermaye piyasasi araglarinin “menkul kiymetler ve diger
sermaye piyasasl araglar” oldugu acgiklanmis, menkul kiymetlerin nitelikleri
gosterilmis ve diger sermaye piyasasi araglarinin neler olamayacagi
belirtiimistir. Buna goére, yasama organi genel kurallari koymus, idareye
ancak bu sartlara uygun evrakin isimlerini belirleme ve derecelendirme
yetkisini birakmigtir. Bu durumda, belirtilen fikralarla yuratme organina genel,
sinirsiz, esaslari ve gercevesi belirsiz bir duzenleme yetkisi verilmemis, yani
yasama yetkisinin devri anlamina gelebilecek bir yetki devri yapiimamigstir.”
gerekgesine yer vermek suretiyle SerPK'nin 10/A maddesinde yer alan,
“‘Merkezi Kayit Kurulugsunun kurulug, faaliyet, calisma ve denetim esaslari
Bakanlar Kurulu'nca c¢ikarilacak bir yonetmelikte belirlenir.” hukmunun
yasama yetkisinin devri niteliinde olmadi§ina karar vermistir'*®. Anayasa
Mahkemesi, gerek¢ceden de anlasilacagi Uzere menkul kiymetler ve sermaye
piyasasi araglarini dizenleme hususunda yasama organinca SPK'’ya sinirsiz
yetki verilmedigi gorisundedir. Oysa “Diger Sermaye Piyasasi Araglar”
acisindan bu gorusun kabul edilmesi mumkun degildir. Zira bu hukumle nakit,
police, bono, ¢ek ile mevduat sertifikalarinin sermaye piyasasi araci
olamayacagdi belirtiimigtir. Bunun disinda hangi evrakin sermaye piyasasi
araci olacagini belirleme yetkisi tamamen Kurul'a birakilmistir. Kurul'a
taninan bu duzenleme ve belirleme yetkisi, diger kamu kurumlarina taninan
dizenleme yetkisine goére cok daha kapsamlidir. SerPK’'da diger sermaye
piyasas! araclarinin genel bir tanimi veya 0Ozelliklerinin belirlenmesi gibi bir
hikmin bulunmamasi nedeniyle s6z konusu dizenlemenin, Anayasa'ya

aykirilik teskil ettigi dusunulmektedir.

Menkul kiymetlerin, kiymetli evrak oldugu kanuni tarifte belirtiimistir.

Buna gore menkul kiymetlerin kiymetli evrak sinifina girmesi onlarda hakkin

148 Anayasa Mahkemesi, 26.12.2003. E:2000/8, K: 2003/104, RG., T. 19.12.2007, S. 26735.
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senede baglh oldugu, senetten ayri olarak herhangi bir hak iddia
edilemeyeceg@i ve hakkin senetten ayri olarak devredilemeyeceg@i anlamini
tasimaktadir**®. Tirk Hukuku'nda menkul kiymet olarak; hisse senetleri,
tahviller, katilma intifa senetleri, banka bonolari ve banka garantili bonolar,
finansal bonolar, varliga dayali menkul kiymet ve gayrimenkul sertifikalari
dizenlenmig bulunmakta olup; menkul kiymet kavrami sinirh sayida

sayllmamistir*°.

Menkul kiymetlerin en oOnemlisini hisse senedi olusturmaktadir.
Hisse senedi, sermayesi paylara bolinmus ve karsiliginda kiymetli evrak
niteliginde pay senedi c¢ikarilabilen sermaye sirketlerinin (sadece anonim
ortakliklar ile sermayesi paylara bolinmis komandit ortakliklar) kanuni
sekillere uygun olarak duzenledikleri belgeler olup sermayesinin belirli bir
oranini temsil ve sahiplerine o oranda ortaklik hakki saglayan senetlerdir*>*.
Kural olarak esas sdzlesmede aksi dngurulmemigse payin senede baglanma
zorunlulugu bulunmamaktadir. Pay, senede baglanmadan da kazanilabilir,
devredilebilir ve rehnedilebilir. Payin senede baglanmasi aslinda devir
kabiliyeti bulunan payin, devir seklini degistirmekte ve baglandigi senedin

¢esidine gore devir hizini artirmaktadir.

Hisse senetleri, hamiline veya nama yazil olabilir(TTK md. 409).
TTK'da nama vyazili hisse senetleri devirlerinin, ciro edilerek senedin
devralana teslimi suretiyle gergeklesecegi belirtildigi icin aslinda bunlar

152 Sirketin esas sdzlesmesinde aksine

kanunen emre yazili kiymetli evraktir
bir hukim bulunmadikga hisse senetlerinin nama yazili olarak g¢ikariimasi

gerekmektedir(TTK md. 409).

9" Giirel Konuralp, Sermaye Piyasasi Analizler, Kuramlar ve Portfoy Yonetimi, 2. bs.,

Istanbul, Alfa Basim Yayim Dagitim Ltd. $ti., 2005, s. 29.

Asuman Turanboy, Halka A¢ik Banka ve Hissedarmin Korunmasi, Ankara, Banka ve Ticaret
Hukuk Arastirma Enstitiisii, 2002, s. 33.

Selahattin Tuncer, Tiirkiye'de Sermaye Piyasasi (Teori-Uygulama), istanbul, Okan Yayimcilik
Dagitimcilik, 1985, s. 204.

Unal Tekinalp, Reha Poroy, Ersin Camoglu, Ortakliklar ve Kooperatif Hukuku, 9. bs.,
Istanbul, Beta Yaynlar1, 2003, s. 625.
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Hisse senetleri, sahibine bir taraftan mali, idari ve sosyal haklar
saglarken diger taraftan da temerrut faizi, bagllik, senet bedelini 6deme gibi
mukellefiyetler yuklemektedir. Hisse senedinin sahibine sagladi§i haklardan
en 6nemlisi oy hakkidir. Her hisse senedi en az bir rey hakki verir(TTK md.
373). Bu nedenle oydan yoksun pay kural olarak mumkdn degildir. Ancak
SerPK bu konuda anonim ortakliklarin esas sozlesmelerinde hukum
bulunmasi sartiyla, kar payi imtiyazi saglayarak, oy hakkindan yoksun paylar
ihrag edebilecedini ve bunlari temsil eden hisse senetlerinin halka arz
edilebilecegini  belirterek, oydan yoksun pay c¢ikarilmasini  kabul
etmistir(SerPK md. 14/A). SerPK, oydan yoksun paylarin ihraci ve bunlarin
sermaye icindeki orani, bu paylari temsil eden hisse senetlerine kar payi
dagitiminda taninacak imtiyazin mahiyeti ve orani, senetlerin gekil, kapsam
ve turl, kar payl imtiyazi digindaki pay sahipligi haklarinda taninabilecek
diger imtiyazlar ve bunlarin kullanim esaslari ile bu senetlerin halka arz,
satis, sart ve usullerinin Kurul tarafindan belirlenecegini dlizenlemistir. Kurul,
SerPK’nin 14/A maddesinin verdigi yetki uyarinca, Oydan Yoksun Paylara

iliskin Tebligi cikarmistir*>3,

SerPK’'nin 4. maddesi uyarinca, ihra¢ veya halka arz olunacak
sermaye piyasasl araglarinin Kurul'a kaydettiriimesi zorunludur. Kayit
basvurusuna Kurulca belirlenecek bilgi ve belgelerin  eklenmesi
gerekmektedir(SerPK md. 5). Bu nedenle sermaye piyasasi araglarini kayda
alinmasi ve satisina iligkin esaslari belirleme konusunda SPK’ya dizenleme
yetkisi verilmistir. SerPK'nin 4. ve 5. maddelerinin verdigi yetki uyarinca SPK
tarafindan, Paylarin Kurul Kaydina Alinmasina ve Satigina iligkin Esaslar
Tebligi cikariimistir™®*. Ote yandan SPK tarafindan, Hisse Senetlerinin Sekil

Sartlarina lliskin Tebligi yirirlige konulmustur™>,

18 RG., T.21.01.2009, S. 27117.
1% RG., T.03.04.2010, S. 27541.
1% RG., T.23.06.1989, S. 20204.
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Goraldugu Uzere SerPK tarafindan Kurul, hisse senetlerin sekil
sartlarinin  belirlenmesi, kayda alinmasi, satigi, oydan yoksun pay
senetlerinin ihraci, sermaye igindeki orani, bu paylari temsil eden hisse
senetlerine kar payl dagitiminda taninacak imtiyazin mahiyeti ve orani gibi

¢cok genis duzenleme yetkisi taninmistir.

Tahvil, uygulamada c¢ok sik karsilagilan bir bagka menkul kiymet
cesididir. Tahvil, anonim sirketlerin sermaye bulmak i¢in uzun vade ile
disaridan finansman saglamak amaciyla ¢ikardiklari kiymetli evrak niteliginde
borg senedidir*>®. Nitekim TTK md. 420’de tahvilin tanimina yer verilmis ve
tahvillerin, anonim sirketlerin 6ding para bulmak igin itibari kiymetleri esit ve
ibareleri ayni olmak uUzere c¢ikardiklari bor¢ senedi oldugu belirtiimigtir. Bu
nedenle, ortakligin munferit sahis ve kuruluslara verdigi bor¢ senetleri tahvil
degildir®” Kanun'da yapilan tanimda her ne kadar tahvilin anonim sirketler
tarafindan ¢ikarilacagi belirtiimis ise de; payli komandit sirketler de tahuvil
ihrac edebilirler(TTK md. 476/2).

Tahvil, sahibine kural olarak tahvil ¢ikaran anonim ortakliga karsi
alacak hakki saglamaktadir. Bu nedenle tahvil sahibi sirkete karsi alacakl;
sirket ise tahvil sahibine karsi borglu konumdadir. Ancak SerPK'nin 14.
maddesinde, hisse senedi ile degigtirilebilir tahvillerin sekil, cikarilma ve
degistiriime sart ve usullerinin Kurul tarafindan tespit ve ilan olunacagi
belirtiimistir. SPK, bu konuda Borglanma Araclarinin Kurul Kaydina Alinmasi

ve Satisina lliskin Esaslar Hakkinda Tebligi gikarmistir™2.

Kurulun sermaye piyasasi araglarina iligkin dizenleme yetkisi
sadece hisse senetleri ve tahvillerle sinirli degildir. Zira gerek SerPK’'nin 3.
maddesi gerekse 22. maddesinin (a) bendiyle, Kurula sermaye piyasasi

araglarini  duzenleme yetkisi verilmigtir. Buna gore Kurul, SerPK’'nin

1% Hasan Pulasli, Sirketler Hukuku, 4. bs., Adana, Karahan Kitabevi, 2003, s. 831.
137 (Unal, a.g.e., s. 104.
1% RG., T.21.01.2009, S. 27117.
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uygulanmasi agisindan sermaye piyasas! araglarinin, ihracini, halka arz ve
satisinin gartlarini dizenlemek ve denetlemek yetkisine sahiptir(SerPK md.
22/a). Goéruldugu Uzere Kurula, kanunda ismen dahi belirtimeyen yeni
sermaye piyasas! araglari olusturma yetkisi verilmistir. Bu nedenle Kurul,
sermaye piyasas! araglarinin neler oldugu, Ozellikleri ve sartlarinin
belirlenmesinde blyiik 6lgliide sdz sahibidir. Ornegin SPK, Kanun'un 22/a,
3/b, 4. madde hikumlerine dayanarak cikardigi bir teblig ile menkul kiymetler
piyasasina “Banka Bonolar1” ve “Banka Garantili Bonolar” adi altinda iki yeni

menkul kiymet kazandirmistir™®.

Yukarida belirtilenler disinda SPK’ya verilen baslica gorev ve yetkiler

su sekilde sayilabilir*®°.

e Sermaye piyasasi araglarinin Kurul kaydina alinmasi amaciyla
yapilacak bagvurulara eklenecek bilgi ve belgeleri belirlemek ve

yapilan basvurulari incelemek.

e Sermaye piyasasl aracglarinin halka arzinda izahnamede

bulunmasi gereken bilgileri belirlemek(SerPK md. 6).

e Sermaye piyasas! araglarinin halka arz yoluyla satisini yapan
ihraggilar veya araci kuruluglarin satig suresinin bitiminden
itibaren alti is gunu igerisinde satislarin sonucu hakkinda Kurul'a
verilecek bilgilerin sekil ve esaslarini belilemek(SerPK md. 9).

¢ Ekonomik ve finansal gOstergelere, sermaye piyasasi araglarina,
mala, kiymetli madenlere ve dovize dayali vadeli islem ve
opsiyon sozlesmeleri dahil her turlu tarev araglarin niteliklerini,

alim ve satim esaslarini, bu araglarin iglem gérecegdi borsalar ve

19 (Unal, a.g.e., s. 187.
%0 yasin, a.g.e., s. 133.
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piyasalarda c¢alisacaklarin denetim, faaliyet ilke ve esaslari ile
yukumlalUklerini, teminatlar, takas ve saklama sistemi

konularindaki esas ve usulleri dizenlemek(SerPK md. 22/j).

Sermaye piyasasl araglarinin geri alma veya satma taahhudu ile
alim ve satimini, ilgili sdzlesmeleri ve bu sozlesmelere iligkin
piyasa islem kurallarini dizenlemek ve bu iglemlerle ilgili faaliyet

ilke ve esaslarini belirlemek(SerPK md. 22/k).

Sermaye piyasasi araglarinin 6ding alma ve verme iglemleri ile
aciga satis islemlerine iligkin ilke ve esaslari belirlemek ve
Hazine Mustesarligi ile TCMB'’nin gorusu alinmak suretiyle kredili
sermaye piyasasli aracl iglemleri ile ilgili duzenlemeler
yapmak(SerPK md. 22/1).

Disarida yerlesik kisilerin Turkiye'de sermaye piyasasi araglarinin
inrag ve halka arzi konusunda ilgili mevzuat c¢ergevesinde

gereken duzenlemeleri yapmak(SerPK md. 22/m).

Sermaye piyasas! araglarinin takasi, saklanmasi ile sermaye
piyasasi kurumlarinin ve sermaye piyasasli araglarinin
derecelendirilmesini dizenlemek ve denetlemek(SerPK md.
22/K).

. Sermaye Piyasasi Kurumlarina iligkin Diizenlemeler Yapma

SPK'nin sermaye piyasasi kurumlarina iligkin olarak ¢ok genis

dizenleme yetkisi bulunmaktadir. SerPK'da bazi sermaye piyasasi

kurumlarina iligskin temel 6zellikler belirtiimis geri kalan konularda Kurul'a

dizenleme yapma yetkisi taninmistir. Bazi sermaye piyasasi kurumlari ise
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SerPK’da ismen dahi belirtiimeyerek, yeni kurumlar olusturma ve bunlarin
faaliyet sartlarini belirleme konusunda Kurul'a yetki verilmigtir. SPK'ya bu
kadar genis yetki verilmesi, idarenin kanuniligi ilkesi agisindan dogru degildir.
Zira SPK, kanun tarafindan kendisine verilen dizenleme yetkisini tebligler
clkarma suretiyle kullanmaktadir. Mahiyet itibariyle "tebligler", kanunun
aciklanmasi ve uygulanmasini gostermek icin g¢ikariimaktadir. Oysa Kurul
tebliglerle duzenlemeler yapmakta, hukuki ve cezai mueyyideler koymakta ve

bdylece kanun koyucu gibi hareket etmektedir'®®.

Sermaye piyasasi kurumlarinin neler oldugu SerPK'nin 32.
maddesinde belirtiimigtir. Buna gore sermaye piyasasi kurumlari; araci
kurumlar, yatirnm ortaklklari, yatirrm fonlari ve sermaye piyasasinda faaliyet

gOsterilmesine izin verilen diger kurumlardir.

e Araci Kurumlar.

Araci kurulug kavrami, araci kurumu da igine alan ancak ondan daha
genis anlama sahiptir. Araci kuruluglar; araci kurumlar ve bankalari ifade
etmektedir(SerPK md. 3/j). Araci kurum, sermaye piyasas! araglarini aracilik
amaciyla, kendi nam ve hesabina veya baskasi nam ve hesabina yahut
kendi namina bagskasi hesabina alim satimini yapan anonim ortakliklardir*®?.
Araci kurumlar, SerPK hikumlerine tabidir. Bankalar ise kural olarak SerPK
hakumlerine tabi degildir. Kendi menkul kiymetlerini halka arz eden bankalar
ile sermaye piyasasi faaliyetlerinde bulunan bankalar sadece bunlarla sinirli

olmak uzere SerPK hikumlerine tabidir(SerPK md. 50).

Kural olarak sermaye piyasasi araglarinin halka arz veya ihracinda
aracl kurumdan yararlanma zorunlulugu bulunmamaktadir. Ancak SPK, pay

sahiplerinin ve yatirimcilarinin haklarini korumak amaciyla, sermaye piyasasi

81 (Jnal, a.g.e., s. 37.
162 (UUnal, a.g.e., s. 461.
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araclarinin halka arz veya satisinin gerektiginde satin alma taahhudu ile

birlikte araci kuruluslar araciligiyla yapilmasini isteyebilir(SerPK md. 7).

SPK’ya araci kurumlarla ilgili olarak ilk dizenleme yetkisi SerPK’nin
33/d maddesi uyarinca, araci kurumun sermaye miktarini belirleme
konusunda verilmigtir. Kurul kendisine verilen bu yetki uyarinca Araci
Kurumlarin Sermayelerine ve Sermaye Yeterliligine lligkin Esaslar Tebligini

cikarmistir'®s,

Kurul kaydina alinacak sermaye piyasasi araglarinin ihrag veya
halka arz yoluyla satisina aracilik ve daha once ihra¢ edilmis sermaye
piyasasli araglarinin aracilik amaciyla alim satimi munhasiran araci kurumlar
tarafindan yapiir(SerPK md. 31). Araci kurumlar, Kurul'dan izin almak
sartiyla diger sermaye piyasasi faaliyetlerinde de bulunabilirler(SerPK md.
31). Ornegin araci kurumlar, Kurul'dan izin almak sartiyla, portfdy yoneticiligi,
yatirnm danismanligi, sermaye piyasasi araglarinin geri alim veya satim
taahhudu ile alim satimi gibi faaliyetlerde bulunabilirler. Araci kurumlarin
aracilik faaliyetlerine iliskin esaslar Kurul tarafindan dizenlenir(SerPK md.
34). Araci kurumlarin faaliyet ve merkez disi orgutleri ile ilgili ilkeler Kurul'ca
belirlenir. SPK sahip oldugu duzenleme yetkisi uyarinca, Aracilik Faaliyetleri
ve Araci Kuruluglara lliskin Esaslar Hakkinda Tebligi (Aracihik Teblig)

yirarlige koymustur'®,

Kurul'a, sermaye piyasasi faaliyetleri nedeniyle araci kuruluslarin
yatiracaklari teminatlarin tart, miktari, kullanim alani ve seklini belirleme
konusunda da yetki verilmistir(SerPK md. 34). Kurul kendisine verilen bu
yetki uyarinca Araci Kurumlar Tarafindan Yatirilan Teminatlarin Kullanim

Esaslari Tebligini gikarmistir*®®.

183 RG, T.26.06.1998, S. 23384.
%4 RG., T.07.09.2000, S. 24163.
1% RG., T. 14.04.2009, S. 27200.
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Goruldugu uzere SerPK, araci kurumlara iliskin bir ka¢ temel hukim
getirmig; araci kurumlarin faaliyet sgartlari, yukumlulUkleri, musterileriyle
arasindaki hukuki iligkilerde sahip oldugu hak ve yetkileri, yapamayacaklari
isler, merkez dig1 orgutlerle iliskileri, yatiracaklari teminatin cinsi, miktari gibi
konularda SPK’ya ¢cok genis duzenleme yetkisi vermistir. Bu nedenle araci
kurumlara iliskin mevzuat esas itibariyle Kurul tarafindan c¢ikarilan

tebliglerden olusturmaktadir.

e Yatirim Ortakliklari.

Yatirm ortakliklari, sermaye piyasasi araglari ile ulusal ve
uluslararasi borsalarda ve teskilatlanmis piyasalarda islem goren,
gayrimenkul, altin ve diger kiymetli madenler portfoyu isletmek igin anonim
ortaklik seklinde kurulan sermaye piyasasi kurumlardir'®. Yatirim
ortakliklarinin portfoyl, esas sdzlesmelerinde hikim bulunmak kaydiyla,
tanimda belirtilen isletilecek varliklardan sadece bir tanesinden
olusturulabilecedi gibi gesitli varliklardan karma yapilarak da olusturulabilir.
Yatirim ortakliklarinin amaci, bireysel tasarruflari bir araya toplayarak verimli

bir sekilde isletmektir.

Yatirirm ortakhklarinin kurulus izni alabilmeleri i¢cin SerPK'nin 30.
maddesinde belirtilen portfdy isletmeciligi faaliyetinde bulunmak Uzere
Kurula basvurmalari gerekmektedir(SerPK md. 35). Bu nedenle yatirm
ortakliklarinin esas faaliyet konusunu portfdy isletmeciligi olusturmaktadir.
Ancak Kurul, yatirnm ortakliklarinin  portfdy isletmeciligi disinda
yapabilecekleri sermaye piyasasi faaliyetlerini belirleme yetkisine sahiptir.

SerPK, Kurul'a yatirrm ortakliklarinin, portféylerinde bulunduracaklari
kiymetler itibariyle turleri, degerleme esaslari, portfdéy sinirlamalari, yonetim

ilkeleri, kar dagitim esaslari, saklama usul ve esaslari, tabi olacaklari

186 Al Ceylan, Turhan Korkmaz, Sermaye Piyasasi ve Menkul Deger Analizi, Bursa, Ekin
Kitabevi, 2000, s. 78.
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yukumlalUkler ve tasfiye ile sona ermelerine iligkin esaslarin belirlenmesinde
dizenleme yetkisi vermigtir(SerPK md. 36). SPK, Kanun'un verdigi yetki

uyarinca, Yatirim Ortakliklarina iliskin Esaslar Tebligini cikarmistir®’.

Ayrica Kurul tarafindan, gayrimenkul yatirim ortakliklari*®®

, alt yapi
gayrimenkul yatirim ortakliklar'®, girisim sermayesi yatirm ortakhgi*” gibi
cesitli yatirrm ortakliklarina iligkin usul ve esaslar, SerPK’'nin 22/o0 maddesiyle

verilen yetki uyarinca duzenlenmigtir.
e Yatirnm Fonlart.

Yatirim fonu, sermaye piyasasi hukimleri uyarinca halktan katiima
belgeleri karsiiginda toplanan paralarla, belge sahipleri hesabina, riskin
dagitilmasi ilkesi ve inang¢li mulkiyet esaslarina gbre sermaye piyasasi
araglari, gayrimenkul, altin ve diger kiymetli madenler portfoyu igletmek
amaciyla kurulan malvarigidir(SerPK md. 37). Yatirrm fonlarinda,
yatirnmcilarin tasarruflariyla bir mal varligi olusturulmakta ve buna karsi

tasarruf sahiplerine yatirnm fonu katilim belgesi verilmektedir.

SerPK, fonun kurulusu, fonun asgari tutari, fon turleri itibariyle
portfdylerde bulundurulabilecek kiymetleri ve portfoy sinirlamalari, degerleme
esaslari, fon karinin tespiti ve dagitimi ile fonun faaliyet ve yénetim ilkelerini,
birlesmesi, sona ermesi ve tasfiyesi ile fon i¢ tGzGgunin, yonetim ve saklama
sdzlesmelerinin dizenlenmesini, kapsamini, degistiriimesini, tescil ve ilanini,
katlma belgelerinin degerine, ihra¢ ve geri satin alma fiyatlarinin
hesaplanmasina ve ilanina, alim satim ilkelerine iliskin esaslarini belirleme
yetkisini SPK'ya birakmistir(SerPK md. 38). SPK, kendisine verilen bu yetki

lizerine Yatirim Fonlarina iliskin Tebligi yurirlige koymustur'™. Ayrica Kurul

%7 RG., T.31.07.1992, S. 21301.
%8RG, T.08.11.1998, S. 23517.
189 RG, T.29.01.2009, S. 27125.
10 RG, T.20.03.2003, S. 25054.
7 RG., T.19.12.1996, S. 22852.
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tarafindan Yabanci Yatinm Fonu Paylarinin Kurul Kaydina Alinmasi ve
Satisina lliskin Teblig'"? ile Borsa Yatirim Fonlarina iliskin Esaslar Tebligi'™

kabul edilmistir.
e Diger Sermaye Piyasasi Kurumlari.

Diger sermaye piyasasi kurumlari; kurulug ve faaliyet esaslari
Kurul'ca belirlenen, sermaye piyasasi araglarinin takas ve saklanmasi,
derecelendiriimesi, ihracgilarin  ve sermaye piyasasi kurumlarinin
denetlenmesi ile ugrasan kuruluglar, yatinm danigsmanhigi, portfoy yonetimi
gibi sermaye piyasasi faaliyetlerini yerine getiren sirketler, varlik yénetim
sirketleri, ipotek finansmani kuruluslari, konut finansmani fonlari, varlk
finansmani fonlari, risk sermayesi yatirnm fonlari, risk sermayesi yatirm
ortakliklari, vadeli iglemler aracilik sirketleri, sermaye piyasasinda faaliyette
bulunacak gayrimenkul degderleme kurumlari ve portfdy saklama
sirketleridir(SerPK md. 39). Takas ve saklama kurumlari, derecelendirme

kuruluslari, bagimsiz denetim kuruluglari bu kurumlara 6rnek gosterilebilir.

Diger sermaye piyasasi kurumlari bunlardan ibaret degildir. Zira
sermaye piyasasinda faaliyet gdstermesine izin verilen diger kurumlar da
sermaye piyasasi kurumlaridir. Ayrica sermaye piyasasinin gelismesini
saglamak amaciyla yeni sermaye piyasasi kurumlari olusturma ve bunlara
iligkin faaliyet, tasfiye ve sona erme esaslarini belirleme hususunda SPK'ya
yetki verilmigtir(SerPK md. 22/o). Goéruldugu uzere SerPK’da ismen dahi
belirtimeyen sermaye piyasasi kurumlarinin olusturulmasi ve bunlara iligkin
esas ve usullerin belirlenmesi konusunda SPK’'ya c¢ok genis dizenleme

yetkisi verilmistir.

12 RG., T.06.11.1998, S. 23515.
1% RG., T.13.04.2004, S. 25432.
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D. Sermaye Piyasasi Faaliyetlerine iligkin Diizenleme Yapma
Yetkisi

SerPK’nin 30. maddesinde, sermaye piyasasi faaliyetlerinin neler

oldugu belirtiimigtir. Buna gore sermaye piyasasi faaliyetleri sunlardir:

o Kurul kaydina alinacak sermaye piyasasi araglarinin ihrag veya

halka arz yoluyla satisina aracilik.

inrag ya da halka arz olunacak sermaye piyasasi araglarinin Kurul'a
kaydedilmesi gerekmektedir(SerPK md. 4). Bu emredici kuralin istisnasi,
genel ve katma butceli idareler ile TCMB'ce ihrag olunacak sermaye piyasasi
araclari igcin getirilmistir. Bu ihraclar acisindan ise Kurul’a bilgi verilmesi
gerekmektedir(SerPK md. 4). Sermaye piyasasl araglarinin kaydl,
yatirimcilara, ihraggl sirket ve satmayi amagladigi sermaye piyasasi araglari
hakkinda onemli bilgilerle ilgili yeterli ve dogru aydinlatma saglamayi

amaclamaktadir™,

Aracilik kavraminin ne oldugu SerPK’da tanimlanmistir. Aracilik,
sermaye piyasas! araglarinin faaliyet izni verilen yetki kuruluglar tarafindan
kendi nam ve hesabina, baskasi nam ve hesabina, kendi nhamina bagkasi
hesabina alim satimidir(SerPK md. 30). Kurul kaydina alinacak sermaye
piyasasi araglarinin ihra¢ veya halka arz yoluyla satisina aracilik hakkinda
ayrintil duzenleme Aracilik Teblid'le yururluge konulmustur(Aracilik Teblig
md. 3).

Belirtlen sermaye piyasasi faaliyetlerinin yerine getiriimesinde
munhasiran araci kurumlar yetkili kilnmigtir. Dolayisiyla sermaye piyasasi
araglarinin ihrag veya halka arz yoluyla satisina diger sermaye piyasasi

kurumlarinin aracilik etmesi mimkun degildir.

1 Kiitiikei, 1. C., s. 453.
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e Daha once ihra¢ edilmis olan sermaye piyasasi araglarinin aracilik

amaciyla alim satimi.

Bu faaliyete iligkin ayrintih  hususlar da, Aracihk Teblig'le
dizenlenmigtir. Buna gore, alim-satima aracilik; ilgili mevzuata uygun olarak
daha d6nce ihra¢ edilmis olan sermaye piyasasi araclarinin aracilik sifatiyla
ve ticari amacla alim satimini ifade etmektedir. Bu faaliyet de minhasiran

araci kurumlar tarafindan yerine getirilmektedir.

e Ekonomik ve finansal gostergelere, sermaye piyasasi araclarina,
mala, kiymetli madenlere, dovize dayali vadeli islem ve opsiyon
sOzlesmeleri dahil, her tarlG tdrev araglarin alim satiminin

yapilmasina aracilik.

Tldrev araglarin alim-satimina aracilik faaliyetiyle ilgili ayrintili
hakamler Aracilik Teblig'le duzenlenmistir. Buna gore; tlrev araglarin alim-
satimina aracilik faaliyeti, ekonomik ve finansal goOstergelere, sermaye
piyasasi araglarina, mala, kiymetli madenlere ve dovize dayali vadeli iglem
ve opsiyon sozlesmeleri dahil her turll tlrev araclarin araci sifatiyla ve ticari

amagcla alim satimini ifade etmektedir(SerPK md. 30).

e Sermaye piyasasi araclarinin geri aim veya satim taahhudu ile

alim satimi.

Menkul kiymetlerin, geri alma taahhudu ile satimina repo; geri satma
taahhidl ile alimina ise ters repo denilmektedir. SPK, sermaye piyasasi
araclarinin geri alma veya satma taahhudid ile alim ve satimini, ilgili
sozlesmeleri ve bu sozlesmelere iligkin piyasa islem kurallarini dizenlemeye
ve bu islemlerle ilgili faaliyet ilke ve esaslarini belirlemeye yetkilidir(SerPK

md. 22/k). Kurul kendisine verilen yetki uyarinca, Menkul Kiymetleri Geri
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Alma ve Satma Taahhiidii ile Alim Satimi Hakkinda Tebligi cikarmistir'™.

So6z konusu Tebligde, repo ve ters repo islemlerine konu olacak menkul
kiymetlerin neler oldugu, repo ve ters repo islemlerinin hangi sermaye
piyasasi kurumlari tarafindan yarutulebilecegi, repo ve ters repo islemlerinin

esaslari, vade ve faiz oranlari gibi konular duzenlenmistir.
¢ Yatirnm danigmanlhgi.

Yatirrm danigmanhgi; karsihiginda herhangi bir maddi menfaat temin
etmek suretiyle, musterilere sermaye piyasasi araglari ile bunlari ihra¢ eden
ortaklik ve kuruluglar hakkinda ve sermaye piyasasi ile ilgili diger konularda
yonlendirici nitelikte yazilh veya soOzlu yorum ve yatirrm tavsiyelerinde
bulunulmasi faaliyetidir. Yatirrm danismanhgi ile ayrintili dizenleme Kurul
tarafindan kabul edilen, Yatinm Danigmanligi Faaliyetine ve Bu Faaliyette

Bulunacak Kurumlara iliskin Esaslar Hakkinda Tebligle yapilmistir'™®.

e Portfoy igsletmeciligi ve yoneticiligi.

Portfoy yoneticiligine iligkin ayrintii  hdkimler Kurul tarafindan,
Portfdy Yéneticiligi Faaliyetine ve Bu Faaliyette Bulunacak Kurumlara iligkin
Esaslar Tebligiyle (Portfdy Teblig) belilenmistir'’’. Kurul tarafindan portfoy
yoneticiligi; finansal varliklardan olugsan portfoylerin, her bir misteri adina,
musgterilerle yapilacak portfdy yonetim sdzlesmesi gergcevesinde maddi bir
menfaat saglamak Uzere vekil sifatiyla  yoOnetimesi  seklinde
tanimlanmistir(Portféy Teblig md. 4).

% RG., T.31.07.1992, S. 21301.
16 RG., T.22.04.2002, S. 24734.
1 RG., T.21.01.2003, S. 25000.
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¢ Diger sermaye piyasasi kurumlarinin faaliyetleri.

SerPK’nin 30. maddesinde, diger sermaye piyasasi kurumlarinin
faaliyetlerinin de sermaye piyasasi faaliyeti oldugu belirtiimigtir. SPK’ya
sermaye piyasasinin gelismesini saglamak amaciyla yeni sermaye piyasasi
kurumlarinin olusturulmasi yetkisi de verildigi dikkate alindiginda, SPK
olusturacagi sermaye piyasasi kurumlari araciligiyla diger sermaye piyasasi

faaliyetlerini de duzenlemeye yetkilidir.

Goruldagu  uUzere sermaye piyasasl kurumlarinda oldugu gibi
sermaye piyasasi faaliyetlerine iliskin olarak da temel dizenlemeler
SerPK’da yer almis ve sermaye piyasasi faaliyetlerinin taraflara yuUkledigi
yukumlalUkler, sagladigi haklar, bu faaliyetlerin hangi kurumlar tarafindan

yapilabilecegi gibi 6nemli konularda SPK’ya dizenleme yetkisi verilmistir.
E. Diizenleme Yetkisine Sahip Oldugu Diger Hususlar
1. Borsalara iliskin Diizenleme Yapma Yetkisi

Tarkiye’de mevcut menkul kiymet borsalari hakkindaki temel
dizenlemeyi, 91 sayilli Menkul Kiymetler Borsalari Hakkinda Kanun
Hikmiinde Kararname (91 sayili KHK) olusturmaktadir'®. Bu KHK'ya
dayanilarak, Menkul Kiymetler Borsalarinin Kurulus ve Calisma Esaslari
Hakkinda Yonetmelik (Menkul Kiymetler Borsasi Yonetmeligi) cikariimistir*™®.
Ayrica SerPK’'nin 40. maddesinde de, borsalar ile ilgili hukimlere yer
verilmistir. Buna gbre sermaye piyasas! araglarinin islem gorecegi borsalar,
Ozel kanunlarinda yazili esaslar cergevesinde teskilatlanarak, menkul
kiymetlerin ve diger sermaye piyasasl araclarinin guven ve istikrar iginde,
serbest rekabet sartlar altinda kolayca alinip satilabilmesini saglamak ve

olusan fiyatlari tespit ve ilan etmekle yetkili olarak kurulan kamu tizel

18 RG., T.06.10.1983, S. 18183.
% RG., T.06.10.1984, S. 18537.
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kisiligine haiz kurumlardir(SerPK md. 40). SPK’'nin, kugik ve orta
bayuklUkteki isletmelerin sermaye piyasalarindan fon saglamalarina imkan
saglayacak piyasalar ile sermaye piyasasi aracglarinin alim ve satiminin
yapildigi diger teskilatlanmig piyasalarinin kurulusuna ve bunlarin guven,
acikhk ve kararlilik igerisinde faaliyet gdstermesinin saglanmasina iligkin
dizenlemeler yapma yetkisi bulunmaktadir(SerPK md. 40). SPK’'nin, bu
madde kapsamindaki borsalar ve diger teskilatlanmig piyasalar Uzerinde

izleme ve denetleme yetkisi de bulunmaktadir.

91 sayih KHK, menkul kiymetler borsalarina iligkin olarak Kurul’a
genis bir dizenleme yetkisi vermistir. Menkul kiymet borsalarindaki alim-
satim islemlerine iligkin kurallari belirleme konusunda borsa yonetim kurullari
yetkilidir. Ancak borsa yonetim kurulu tarafindan bu konuda kabul edilecek
yonetmelik SPK’nin onayindan sonra yudrurluge girecektir. SPK, borsa
yonetim kurulu tarafindan kabul edilen yonetmeligi onaylamadan 6nce gerekli
gordugu degisikliklerin yapiimasi borsa yonetim kurulundan talep edebilir. 91
saylli KHK'da SPK tarafindan, yapilmasi istenilen degisiklik taleplerinin borsa
yonetim kurulunu baglayip baglamayacagi konusunda herhangi bir agiklik
bulunmamaktadir. Ancak menkul kiymet borsalarinin, SPK’nin gézetim ve
denetimi altinda olmasi ve kabul edilen yonetmeligin yururlige girebilmesi
icin  SPK’nin onayinin gerekli olmasi nedeniyle SPK'nin talep ettidi
yonetmelik degisikliginin borsa yonetim kurulunca yerine getiriimesinin

zorunlu oldugunu kabul etmek gerekmektedir.

91 sayili KHK, menkul kiymetlerin, borsada alim-satiminin gegici
olarak durdurulmasi, borsa kotundan ¢ikariimasi, kotasyon Ucretleri ile kurtaj
tarifesinin tesbiti ve borsadaki alim-satim iglemlerinin etkin bir bigimde
yurutilmesini saglayacak sair esaslarin belirlenmesinde SPK’ya dizenleme
yapma yetkisi vermistir. Ayrica borsa Uyelerinin, borsa islemleri sirasinda
ilgililere verebilecekleri zararlari karsilik olmak Uzere teminat gostermeleri

zorunludur. S6z konusu teminatlarin, nakden veya Devlet Tahvili ya da
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teminat mektubu sgeklinde gosteriimesi gerekmektedir. Borsa uyeleri
tarafindan yatirilmasi zorunlu teminat miktar ile teminatlardan 6deme
yapillmasinin esaslarini belirleme konusunda SPK dizenleme yetkisine
sahiptir(91 sayili KHK md. 12).

Menkul Kiymetler Borsasi Yonetmeligi'nde de SPK'ya genig bir
dizenleme yetkisi verilmigtir. Buna gore SPK, yonetmeligin hukumlerini
yorumlamaya, yonetmelikte yer almayan ya da agiklik bulunmayan konularda
genel hukumleri dikkate alarak, karar vermeye, uygulamayi duzenlemeye ve

yonlendirmeye yetkilidir(Menkul Kiymetler Borsasi Yonetmeligi md. 2/2).

Ulkemiz sermaye piyasasinda hizmet goéren kurumlar arasinda yer
alan kuruluglardan biri de 04.07.2002 tarihinde kurulan, 04.02.2005 tarihinde
faaliyete baslayan ve ilk 6zel borsa niteligindeki izmir Vadeli islemler ve
Opsiyon Borsasi'dir (VOB). Vadeli islem ve Opsiyon Borsalarinin Kurulus ve
Calisma Esaslari Hakkinda Yonetmelik (VOB Yonetmeligi) 23.02.2001 tarih
ve 24327 sayih RG’de yayimlanarak yurarlige girmistir. VOB Yonetmeliginin,
“Tanimlar ve Kisaltmalar” baslikli 3. maddesi uyarinca borsa; vadeli igslem ve
opsiyon sozlesmeleri ile her turll tarev aragtan olusan sermaye piyasasi
araglarinin guven ve istikrar iginde, serbest rekabet sartlari altinda kolayca
alinip satilabilmesi saglamak ve olusan fiyatlari tespit ve ilan etmekle yetkili
olarak anonim ortaklik seklinde kurulan vadeli iglem ve opsiyon borsalarini

ifade etmektedir.

Belirli bir vadede, onceden belirlenen fiyat, miktar ve nitelikte
ekonomik veya finansal géstergeyi, sermaye piyasasi aracini, mali, kiymetli
madeni ve dovizi alma ve satma yukumluligu veren sozlesmelere vadeli
islem sozlesmesi; opsiyonu alan tarafa belirli bir vadede veya belirli bir
vadeye kadar, onceden belirlenen fiyat, miktar ve nitelikte ekonomik veya
finansal gostergeyi sermaye piyasasi aracini, mali, kiymetli madeni ve dovizi

alma veya satma hakkini veren, satan tarafi ise yukumlu kilan s6zlegmelere
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ise opsiyon sozlesmesi denilmektedir(VOB Yonetmeligi md. 2). Gerek
vadeli iglem soOzlesmesi gerekse opsiyon sozlesmesi niteligi itibariyle bir
satim akdidir. Ancak taraflar bu so6zlesmelerle, sdzlesmenin konusunu
olusturan kiymetlerin fiyatlarinda meydana gelebilecek degisiklikler sonucu
olusabilecek zararlari kendileri agisindan ortadan kaldirmak istemektedir.
Vadeli islem piyasalarinin Ulke ekonomileri agisindan riskin transferi,
sermaye olusumunu ve fiyat olusum surecini kolaylastirma ve karar vermek

icin bilgi kaynagi olusturma gibi islevleri bulunmaktadir*®°.

Vadeli iglem piyasalarinin risk yonetimi ve gelecege iligskin fiyat
tahmini olmak Uzere iki temel fonksiyonu bulunmaktadir. Vadeli islem
piyasalarinda islem yapanlar gerek gelecekte olusacak fiyat degismelerinden
yararlanarak ya da arbitraj igslemi ile kazang elde etmek duslncesiyle gerekse

riskten korunma amaciyla bu piyasayi kullanmaktadir'®*.

SPK’'nin VOB (zerinde de gb6zetim ve denetleme vyetkisi
bulunmaktadir. Borsa ve takas merkezleri ile borsa Uyelerinin yetkilileri defter,
belge ve kayitlarini yetkili ve gorevli denetim elemanlarina ibraz etmek ve

istenen bilgileri SPK’ya vermek zorundadir(VOB Yonetmeligi md. 49).
2. Kamunun Aydinlatiimasina iliskin Diizenlemeler

Sirketlerin gergek durumunun bilinmesi yatinmcilar agisindan buytk
onem tasimaktadir. Ozellikle halka agik anonim ortakhdin (HAAO) mali
durumunun bilinmesinde sadece pay sahiplerinin ve alacakllarin degil, ayni
zamanda sermaye piyasasinda yatirim yapacak olan tasarruf sahiplerinin de
dogrudan veya dolayli menfaatleri bulunmaktadir'®. Bu kapsamda bilanco,

rapor, izahname, sirkliler gibi belgeler tam bilgi verecek usul ile yeterli

180 Ahmet Aksoy, Cihan Tanrioven, Sermaye Piyasasi Yatirim Araclari ve Analizi, 3. bs.,

Ankara, Gazi Kitabevi, 2007, s. 226.
Aksoy, Tanridven, a.g.e., s. 226.
Pulagly, a.g.e., s. 214,
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ayrintilari gdsterecek modellere gore diizenlenmeli ve aciklanmalidir'®®. Tiirk
sisteminde bu ilke “kamuyu aydinlatma* olarak anilir'®*. Kamuyu aydinlatma,
anonim ortakliklarin ydnetimi tarafindan, isletmenin mali durumu ve ekonomik
faaliyeti konusunda verilen bilgilerin, yapilan acgiklamalarin timU olarak

tanimlanmaktadir®®.

SerPK’'nin amaci olan sermaye piyasasinin guven, aciklik ve
kararhlik icinde calismasi ve tasarruf sahiplerinin hak ve vyararlarinin
korunmasi ancak kamunun aydinlatiimasi ilkesinin iyi sekilde uygulanmasi ile
mumkudndar. Yukarida da belirtildigi Uzere SerPK’'nin amaci, kamunun

aydinlatiimasi suretiyle yatirimcilarin korunmasidir.

SerPK’da kamunun aydinlatimasina iliskin temelde iki hikim
bulunmaktadir. Bunlardan biri, kamunun aydinlatiimasinda 6zel durumlari
dizenleyen 16/A maddesi, digeri ise SPK’nin gorev ve yetkilerini dizenleyen
22. maddedir. Bu hikumler ¢ok genel nitelikte kaleme alinmistir. Bu
hikimlerin genelligine bakildiginda, “SPK her seye yetkilidir’ anlamina
gelebilecek pek cok ifade ile neredeyse SerPK’nin timundn gegistirildigi

186

gOrulmektedir Kamunun aydinlatiimasina iligkin SerPK’da yer alan

ifadelerin, yasama yetkisinin devri niteliginde oldugu bazi yazarlar tarafindan

ileri striilmektedirt®’.

SerPK’nin 16/A maddesinde, kamunun aydinlatiimasina iligkin 6zel
durumlarda SPK’nin dizenleme yetkisine sahip oldugu belirtiimigtir. SPK’nin
dizenleme yetkisine sahip oldugu kamunun aydinlatiimasi iliskin 0Ozel
durumlardan biri, HAAO’larin sermaye ve yonetiminde kontroli saglamak
amaciyla pay sahiplerine ¢agrida bulunarak hisse senedi toplama girisimi ve

183
184
185

Tekinalp, Poroy, Camoglu, a.g.e., s. 252.

Tekinalp, Poroy, Camoglu, a.g.e., s. 252.

Haluk Kabaalioglu, Sermaye Piyasasinda Kamuyu Aydinlatma ilkesi, Istanbul, Iktisadi
Yayinlar, 1985. s. 3.

1 Kiitiikeii, 1. C., s. 34.

7 Kiitiiked, 1. C., s. 34.
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genel kurullarda oy hakkini kullanmak igin vekalet istenilmesi halidir. SPK bu
konuya iliskin olarak Halka Ac¢ik Anonim Ortakliklar Genel Kurullarinda
Vekaleten Oy Kullaniimasina ve Cagri Yoluyla Vekalet Toplanmasina iliskin
Esaslar Tebligini ¢cikarmistir'®®. Séz konusu Tebligle, HAAO'larin olagan ve
olaganustu genel kurullarinda vekaleten oy kullanma esaslari ile genel
kurullarda oy hakkini kullanmak igin vekalet toplama girisiminde bulunulmasi
ve oy sozlesmesi yapilmasi i¢in ¢agri yoluna bagvurulmasi halinde uyulmasi
gereken ilke ve esaslar belirlenmigtir. SerPK md. 16/A’da dizenlenen
durumlardan bir digerini ise, HAAO’larin pay dagiiminin 6nemli dlgude
degismesi sonucunu veren hisse senedi el degistirmeleri, sermaye artirimlari,
birlesme ve devirler olusturmaktadir. Kamunun aydinlatilmasina iligkin 6zel
durumlardan sonuncusu ise menkul kiymetlerin degeri etkileyebilecek onemli
olay ve geligmelere iligkindir(SerPK md. 16/A). SPK, kuguk pay sahiplerinin
korunmasi ve kamunun aydinlatiimasini saglamak amaciyla bu konuda da
dizenleme yapma yetkisine sahiptir. Kurul kendisine verilen bu yetki
uyarinca, Ozel Durumlari Kamuya Aciklanmasina iliskin Esaslar Tebligini
kabul etmistir'®®. Séz konusu Tebligle gok detayli aydinlatma yiikimlilikleri
getirilmistir. SPK’nin tebligiyle istedigi bu derece detayh bir aydinlatmanin
altinda yatan dusunce, yatinmcilarin aydinlatiimasindan ziyade bu bilgilerin
iceriden ogrenenlerin ticaretine konu olmadan once halka agiklanmalarini
temin etmek gibi gorinmektedir'®. Bu sekilde sermaye piyasasinda islem

yapan Kigiler arasinda firsat esitligi saglanmaya c¢aligiimigtir.

SPK’nin goérev ve yetkilerini beliten SerPK’nin 22. maddesinde de,
kamunun aydinlatiimasina iliskin hikimlere yer verilmistir. Buna gére SPK,
SerPK’ya tabi sermaye piyasasi kurumlarinin mali blnyeleri ve kaynaklarinin
kullanimi ile ilgili standart rasyolari genel olarak ya da faaliyet alanlari veya
kurumlarin tarleri itibariyle belirlemek, bu rasyolarin yayimlanmasina iligkin

usul ve esaslari diizenlemeye yetkilidir(SerPK md. 22/c). Ayni sekilde SPK,

18 RG., T.09.03.1994, S. 21872.
1% RG., T.06.02.2009, S. 27133.
190 giitiikei, 1. C., 5. 34.
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kamunun zamaninda yeterli ve dogru olarak aydinlatiimasini saglamak
amaciyla, genel ve 0Ozel nitelikte kararlar almaya ve her turli mali tablo ve
raporlar ile bunlarin bagimsiz denetimlerinin, sermaye piyasasi araglarinin
halka arzinda yayimlanacak izahname, sirkulerin ve araglarin degerini
etkileyebilecek 6nemli bilgilerin kapsamini, standartlarini ve ilan esaslarini
tespit etmeye ve bu konularda tebligler yayimlamaya da yetkilidir(SerPK md.
22/e).

I1l. GOZETLEME VE DENETLEME YAPMA YETKISI

A. Genel Olarak idarenin Gozetleme ve Denetleme Yetkisi

Genel olarak denetim kavrami ya da denetleme eylemi; toplumsal
acidan, insanin gergeklestirmis oldugu her turli eylemin, olusturulan
toplumsal ve bireysel kurallara uygun olup olmadigi anlamak icin yapilan

degerlendirme olarak tanimlanmaktadir'®*,

Bu tanimdan hareketle bazi sonuclara varmak mumkuandir.
Oncelikle denetim faaliyetinde bulunacak kisilerin bagimsiz olmasi
gerekmektedir. Boylece denetim sonucunda duzenlenen raporun gergek
durumu yansitmasi ve objektif nitelikte olmasi saglanmis olacaktir. Zaten BIO
kavraminin ortaya ¢ikmasinin temel sebebini, devletin ekonomik faaliyette
bulundugu piyasada tarafsiz olamayacadi dustncesi olusturmaktadir.
Tanimdan ortaya ¢ikan ikinci sonu¢ ise denetimin yapilacagi bir kuralin
bulunmasidir. Bu kural denetimin niteligine goére kanun, tizuk, yonetmelik ya

da bagka bir duzenleyici kural olabilir.

idari diizenin saglanmasi amaciyla idarenin denetleme ve yaptirim

uygulama yetkisi bulunmaktadir. idarenin denetleme yetkisi kolluk faaliyetinin

191 Adil Omer Atasoy, Anonim Ortakliklarin Denetlenmesinde Hakim Olan Esaslar ve Tiirk
Hukukunda Denetleme Organinin Gérevleri, Eskisehir, Anadolu Universitesi Yayinlari, 1984,
s. 15.
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bir uzantisidir. Kolluk, genis kapsamli bir kavram olup bir yandan, kamu
duzenini saglayan, koruyan ya da bozuldugunda eski durumuna getiren idari
etkinlikler, diger yandan da bu tur etkinlikleri yuraten gorevliler anlaminda
kullaniimaktadir*®2. Kolluk faaliyetinin saglamaya ve korumaya calistigi kamu

diizeni; giivenlik, saglik ve esenlik olmak iizere (ic unsurdan olusmaktadir'®?,

idare, kolluk faaliyetini yerine getirirken birbirinden farkl yetkiler
kullanabilmektedir. Ornegin idare, kamu dizenini korumak ve saglamak
amaciyla, bireylerin ve topluluklarin faaliyetlerini yasaklayabilecegi gibi
gOzetim ve denetimlerini yapabilmek ve gerekli dnlemleri alabilmek igin bu
faaliyetleri izin ve bildirim usullerine de tabi tutabilir***. Ayni zamanda kolluk
faaliyeti kapsaminda alinan kararlara uymayanlar hakkinda idare cesitli
yaptirimlar uygulayabilmektedir. Buna gore idare, para cezasi, igyerinin
kapatilmasi gibi yaptirimlari kendisi uygulayabilmektedir. idarenin béyle bir
yetkiye sahip olmasi igin kanunla bu konuda vyetkilendiriimis olmasi

gerekmektedir'®®.

1982 Anayasasi Devlete; para, kredi, sermaye, mal ve hizmet
piyasalarinin saglikli ve duzenli islemlerini saglayici ve gelistirici tedbirleri
alma ve piyasalarda fiilli veya anlagsma sonucu dogacak tekellesme ve
kartellesmeyi 6nleme, ekonomik kamu duizenini saglama goérevi yuklemistir.
Sosyal hayatin hassas sektorlerinin dizenini saglamakla ytukimli kamusal
otoriteler olan BiO’lar, kamusal miidahalenin yeni seklini olusturmaktadir.
Devletin piyasaya mudahale seklinin bir ydoninu olusturan denetleme yetkisi,
iktisadi kolluk araciligiyla yuritilmektedir. Konumuz agisindan BiO’lar da,

1% Bu nedenle BiO’larin amaci

iktisadi kolluk kavramini olusturmaktadir
ekonomik kamu duzeni saglamaktir. Genel kamu duzenini saglamak ise

BiO’larin gérev alani disinda kalmaktadir.

192
193
194
195
196

Goziibiiytik, Tan, a.g.e., s. 595.
Giinday, a.g.e., s. 259.
Gilinday, a.g.e., . 269.
Giinday, a.g.e., . 269.
Gozibiyiik, Tan, a.g.e., s. 349.
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B. Sermaye Piyasasi Kurulu’'nun Gozetlemeye ve Denetlemeye

iliskin Gorev ve Yetkileri

SPK’'nin denetim ve gb6zetim yetkisi, sermaye piyasalarinda
ekonomik kamu duzeninin korunmasi veya bozulmasi halinde yeniden
saflanmasi amacina yonelik faaliyetleridir'®’. SPK'ya gozetleme ve
denetleme yetkisi en basta SerPK’nin 1. maddesiyle verilmistir. Buna gore;
tasarruflarin menkul kiymetlere yatirilarak halkin iktisadi kalkinmaya etkin ve
yaygin bir sekilde katilmasini saglamak amaciyla; sermaye piyasasinin
guven, aciklik ve kararhlik icinde c¢alismasi, tasarruf sahiplerinin hak ve
yararlarinin  korunmasi, duzenlenmesi ve denetlenmesi SPK’nin asli

sorumlulugu altindadir.

Kurul'un denetimle ilgili baslica yetkileri su sekilde belirtilebilir:

e SPK, sermaye piyasasina tabi ihracgilarin, SerPK’'nin 50.
maddesinin (a) bendi hikimleri cergevesinde bankalarin, sermaye
piyasasl kurumlarinin, borsalarin ve teskilatlanmis diger
piyasalarin faaliyetlerini SerPK’ya, Kurul yonetmelik, teblig ve
kararlarina ve sermaye piyasalari ile ilgili diger mevzuata
uygunlugunu gerekli her turlu bilgi ve belgeyi isteyerek bunlari

izlemeye ve denetlemeye yetkilidir(SPK md. 22/f).

SO0z konusu hukim SPK’nin denetleme yetkisinin  mevzuat
dayanagini  olusturmaktadir. SerPK’'nin 2. maddesinde, SerPK'nin
kapsaminda oldugu belirtilen batin konularda SPK’'nin denetim yetkisi
bulunmaktadir. Bu nedenle SPK’nin denetleme yetkisine iligkin SerPK’'da

baska hukumlere yer verilmesinin herhangi bir Snemi bulunmamaktadir.

97 vYasin, a.g.e., s. 144.
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e SerPK’nin uygulanmasi agisindan sermaye piyasasi araglarinin
ihrac, halka arz ve satisinin sartlarint  duzenlemek ve
denetlemek(SerPK md. 22/a).

e SPK, sermaye piyasasini ilgilendiren her tirlG iletisim araclari ile
yapilan yayin, duyuru ve reklamlari izlemek ve bunlardan yaniltici
oldugu tespit edilenleri yasaklamak ve geregi yapilmak uzere ilgili
kuruluglara bildirmek(SerPK md. 22/g).

S6z konusu yukimlaligin yerine getirimemesi sonucunda meydana
gelen zararlarin Kurul’ca tazmini gerekmektedir. Bu hilkme goére, Kurul halkta
yanlis izlenim uyandiracak yayin, duyuru ve reklamlari yasaklacak ve
gereginin yapilmasi icin ilgili kurulusa haber verebilecektir. Bu fikrada
belirtilen ilgili kurulus, en basta RTUK'tir. Bu basvuru tizerine RTUK; uyari,
para cezasl, yayin durdurma veya yayin lisansinin iptali mueyyidelerinden

uygun olani uygulayacaktir.

¢ SPK, sermaye piyasasl araglarinin takasi, saklanmasi ile sermaye
piyasas! araglarinin derecelendiriimesini duzenleme ve denetleme
yetkisine sahiptir(SerPK md. 22/n).

¢ SPK'nin, sermaye piyasasinin gelismesini teminen yeni sermaye

piyasasi kurumlarina iligkin kurulug, faaliyet ve sona erme
esaslarini  belirleme ve bunlari denetleme hak ve vyetkisi
bulunmaktadir(SerPK md. 22/0).

SerPK ve diger kanunlarin sermaye piyasasi ile ilgili hukimlerin
uygulanmasi ve her tlrli sermaye piyasasi faaliyet ve iglemlerinin denetimini
Kurul uzman ve uzman yardimcilari tarafindan yapilmaktadir(SerPK md. 45).
SPK, denetim islevini resen yapabilecegi gibi sikayet tzerine de yapabilir. Bu

konuda denetlemeyi yapacak uzman ve uzman yardimcilarin
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gorevlendiriimesinde Kurul yetkilidir(SerPK md. 45). Buna gore; Kurul'un
hicbir gorevlisi, Kurul baskanindan (daire baskanindan) gérev ya da izin
almadikga inceleme, arastirma, etut ve sorusturma yapamaz, bu tir
calismalar i¢in Kurul’dan ya da ilgili kisi ve kuruluglardan bilgi toplayamaz ve
isteyemez(SPK Yonetmeligi md. 94). SerPK'nin ilk halinde bu denetimin,
Maliye Bakani tarafindan goreviendiriliecek maliye mufettigleri, hesap
uzmanlari ve bankalar yeminli murakiplar marifetiyle yapilabilecegdi
dizenlenmisti. Doktrinde bu dizenlemenin SPK'nin uzman denetgileri
yetisinceye, gerekli 6rgut kuruluncaya kadar gececek olan sure zarfinda, bir
bosluk amaciyla 6ngorulmedidi, genel bir ifade kullaniimis oldugu

198

belirtiimekteydi Ancak bu dizenleme, SPK’nin 06zerkligini saglamak

amaciyla kaldiriimigtir.

SerPK’nin 45. maddesinde, 4487 sayili kanunla yapilan degisiklikten
once ilgili bakanin da gerektiginde Kurul’a denetleme yaptirma yetkisinin
bulundugu belirtiimekteydi. ilgili bakanin denetleme konusunda vyaptig
basvuru Uzerine SPK, denetleme yapmak zorundaydi. Ancak bu hikim
kaldiriimakla birlikte ilgili bakanin halen Kurul’a denetleme yaptirma yetkisine
sahip oldugunun kabulli gerekmektedir. Zira SerPK’'nin 22. maddesinin p)
bendinde, ilgili bakanca istenecek incelemeleri yapma SPK’'nin gorevleri
arasinda sayillmistir. incelemenin hangi hususlara iliskin olduguna dair
SerPK'da herhangi bir hilkim bulunmamaktadir. ilgili bakanin SPK’dan
inceleme yapma yetkisinin bulunmasi, SPK'nin o6zerkligini azaltan veya
ortadan kaldiran bir durum degildir. Cunki SPK, inceleme sonucunda
bagimsiz rapor diizenleme ve islem tesis etme yetkisine sahiptir. Ote yandan
ilgili bakana taninan bu vyetki, idarenin butunligu ilkesinin hayata

gecirilmesine yoneliktir.

198 (Unal Tekinalp, Sermaye Piyasasi Hukukunun Esaslari, Istanbul, Ekonomik ve Sosyal Yaymlar
A.S., 1982, 5. 155.



85

SPK’nin denetim yetkisini yerine getirirken ihtiyag duydugu defter
kayit ve belgelerin incelemeye sunulmasi gerekmektedir. Kurul uzmanlari,
ihraggilar, sermaye piyasasi kurumlari, bunlarin istirak ve kuruluglari ile diger
gercek ve tlzel kisilerden SerPK ve diger kanunlarin sermaye piyasasina
iliskin hukumleriyle ilgili gorecekleri bilgileri istemeye, bunlarin tum defter,
kayit ve belgelerini ve sair bilgi ihtiva eden vasitalarini incelemeye yetkilidir.
Ayni zamanda Kurul uzmanlari bunlarin 6rneklerini almaya, islem ve
hesaplarini denetlemeye, ilgililerden yazili ve sozlu bilgi almaya, gerekli
tutanaklari duzenlemeye yetkili olup, ilgililer de istenilen bilgi, belge, defter ve
sair vasitalarin érneklerini vermek, yazili ve sozlu bilgi vermek ve tutanaklari
imzalamakla yukimlidirler(SerPK md. 45/2). ilgililerin kendilerinden istenen
bilgi ve belgeyi 6zel kanunlarda yazil gizlilik ve sir saklama hukumlerini ileri

surerek vermekten kaginmalari mimkun degildir(SerPK md. 45/3).

SPK tarafindan gorevlendirilen personelin inceleme ve denetleme
gorevini engelleme SerPK’da su¢ olarak dizenlenmistir. Buna goére SPK
tarafindan goérevlendirilien denetim elemanlarinin gorevlerini yapmalarini
engelleyenler, bir yildan yildan U¢ yila kadar hapis ve ikibin gunden besbin
gune kadar adli para cezasiyla cezalandiriimaktadir(SerPK md. 47). Ayni
sekilde SPK’ca istenecek bilgileri vermeme, eksik veya gercege aykiri verme,
defter ve belgeleri saklama veya yok etme fiilleri de SerPK’da su¢ olarak
dizenlenmigtir. Buna gore; bu davraniglarda bulunanlar da bir yildan Ug¢ yila
kadar hapis ve ikibin glinden besbin gune kadar adli para cezaslyla
cezalandiriimaktadir(SerPK md. 47). Gergede aykiri defter tutma, hesap
agma veya bunlarda muhasebe hilesi yapma ya da gercege aykiri bagimsiz
denetleme raporu duzenleme fiillerini igleyenler hakkinda ise TCK'nin

sahtecilik sucuna iligkin hukUmleri uygulanacaktir.

Denetimle yetkili olanlarin istedikleri bilgi ve belgenin verilmemesi
halinde denetim elemanlarinin arama yetkisi de bulunmaktadir. Ancak arama

yetkisinin kullanilabilmesi mahkeme karariyla muumkinddr. Buna gore;
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denetimle gorevlendirilen uzmanlar tarafindan istenecek defter, evrak, dosya,
kayit ve diger belgelerin ibraz veya teslim edilmemesi halinde, ihraggilar,
sermaye piyasas! kurumlari, bunlarin igtirak ve kuruluslari nezdinde arama
yapilabilir. Arama SPK’nin gerekgeli bir yazi ile arama karari vermeye yetkili
sulh ceza hakiminden talepte bulunmasi Uzerine, sulh ceza hakiminin
istenilen yerlerde arama yapilmasina karar vermesi halinde yapilabilir(SerPK
md. 45/3). Aramada bulunan ve incelenmesine lizum goértlen defterler ve
belgeler ayrintili bir tutanakla tespit olunur ve yerinde incelemenin mumkun
olmadidi hallerde, muhafaza altina alinarak inceleme yapanin galistigi yere
sevk edilir. Arama sonucunda alinan defter ve belgeler Uzerindeki
incelemeler en geg Ug¢ ay icinde sonuglandirilarak bir tutanakla sahibine geri
verilir(SerPK md. 45/3).

IV. YAPTIRIM UYGULAMA YETKISI

A. idari Yaptinm Kavrami ve Genel Olarak idarenin Yaptirm

Uygulama Yetkisi

Kolluk vyetkilerinin gesitlenerek genislemesine paralel olarak
idarelere, kamu duzenini saglamak amaciyla yaptirrm uygulama yetkisi
taninmistir. idari yaptinm yetkisinin varlik sebebi, idari ihlal nedeniyle
bozulmus olan idari dizenin yeniden saglanmasidir. Zira idari ihlalin ortaya
¢tkmasi durumunda idari duzenin igleyisi bozulmaktadir. Bozulan idari duzeni
tekrar saglamak idarenin en temel gorevlerinden birini olusturmaktadir.
idarenin kamu diizenini ihlal edici davranisi énlemek, diizene davet veya

uyari seklinde uyguladigi igslemlere, idari yaptirnm adi verilmektedir'®°.

idarenin gérevleri arasinda kamu diizeni, giivenligi, kamu sagligi ve
ulusal servetin korunmasi anlamina da gelen idari dizeni korumak 6énemli bir

yer tutmaktadir. idare bu korumayi sahip oldugu yaptirm yetkisini kullanarak

199 Zehrettin Aslan, Rekabet Kurumu’nun Olusumu Goérev ve Yetkileri ile Yargisal Denetimi,
Istanbul, Alfa Basim Yayim Dagitim Ltd. $ti., 2000, s. 36.
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saglayabilmektedir. Ayrica kendisine idari yaptirrm uygulanan kisi, yaptirim
karariyla birlikte idari duzenin kendisi tarafindan ihlal edildigi 6grenmektedir.
Boylece idari yaptirnmlarin ilgilinin 1slahini saglamak gibi bir yonu de
bulunmaktadir. Bu nedenle idari yaptirrmlarin esas amaci kamu duzenini
saglamak olmakla birlikte kamu dizenini ihlal eden kiginin cezalandiriimasi

suretiyle i1slah edilmesi de idari yaptirimlarin amaglari arasindadir.

idari yaptirimlar, bir idari makam veya organ tarafindan kamu giici

kullanilarak yapilan idari islemlerdir®®

. Bu nedenle idari yaptinma karar
verme ve uygulama yetkisi idari organlara ait bulunmaktadir. Idari
yaptirimlarin uygulanmasinda idareler kendiliginden veya sikayet Uzerine
harekete gecmekte ve araya higbir organ veya makam girmesine gerek
olmaksizin islem tesis etmektedir. idari yaptirimlarin idarelerce uygulanmasi,
yaptirrmin konusu (zerindeki hukuki etkisinin mahkemeler tarafindan
uygulanan yaptirnmlara gére daha az olmasindan kaynaklanmaktadir. Ote
yandan ilgililer tarafindan iglenen fiiller, adli cezalandirmay gerektirmeyen;
ancak idari dizeni bozucu nitelikte fiillerdir. Bazi durumlarda kisi tarafindan
islenen fiiller hem suc¢ teskil etmekte hem de idari yaptirnmin konusu
olabilmektedir. Bir idari yaptinm turi olan disiplin cezalarinda bu gibi

durumlara ¢ok sik rastlaniimaktadir.

idari yaptirmin belirleyici 6zelliklerinden biri de, yasa veya
dizenleyici idari islemlere uyulmamasinin yaptinmi olarak bir ceza

icermesidir®®.

Bu nedenle mevzuata aykiri bir davranigin iglenmesi
durumunda idari yaptinm karar verilmektedir. idari yaptinm karar
uygulanmasi igin ihlal edilmesi gereken mevzuatin niteligi ile idari yaptirim
ongoren mevzuatin niteligi Gzerinde kanunilik ilkesi kapsaminda durulmasi
gerekmektedir. Kanunilik, belirli normlarin yalnizca yasalarla

diizenlenebilecedi anlamina gelmektedir’®>. Ceza Hukuku'nda bilindigi gibi

20 Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 618.
21 Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 618.
22 Yiicel Ogurlu, Idari Yaptirnmlar Karsisinda Yargisal Korunma, 2. bs., Ankara, Se¢kin
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suglarin ve cezalarin kanuniligi ilkesi bulunmaktadir. Ancak idari
yaptirimlarin, teknik anlamda bir ceza niteliginde oldugu kabul etmek
mumkin degildir. Kanunilik ilkesinin, idari yaptirimi gerektiren fiiller ve bu
filler karsihiginda ©Ongorilen yaptirimlara iliskin olmak (zere iki yoénu
bulunmaktadir. Kanunilik ilkesinin, yaptirimlara iliskin olan yonunu idarelerin
kanunda Dbelirtilenler disinda herhangi bir idari yaptinm uygulayip
uygulamayacagi olusturmaktadir. Hemen ifade etmek gerekir ki, idareler
kanunla belirlenenler disinda herhangi idari yaptirim sekli ongéremezler. Bu
acidan kanunililik ilkesinin kati olarak uygulanmasi gerekmektedir. Bu
nedenle haksizlik teskil eden fiillere iliskin uygulanacak yaptirmlarin mutlak
suretle kanunlarda ismen dahi olsa belirtiimesi zorunludur. Kanunilik ilkesinin,
idari yaptirnm uygulanmasini gerektiren fiiller agisindan uygulanmasinda ise
durum farklilik arz etmektedir. Kural olarak idari yaptirm o6ngorulen fiillerin
kanunlarda belirtiimesi gereklidir. Bazi durumlarda ise cezalar kanunlarda
belirtildikten sonra fiillerin kapsamini belirleme konusunda idarelere yetki
verilmektedir. Genel olarak bdyle bir kanun, kanun yapma agisindan tasvip
edilmemekte ve ¢ogu durumlarda yasama yetkisinin devri niteligini
tasimaktadir. Ancak karsiliginda idari yaptirnm ongorulen fiiller kanunda
belirtiimemis olsa bile kapsaminin belli bir délgide kanun tarafindan c¢izilmis
olmasi durumunda, idarelerin dizenleyici islemlerle yaptirrm gerektiren fiilleri
belirlemesi kabul edilebilir. Ayrica idareler tarafindan belirlenen fiillere dayall
olarak idari yaptirrm uygulanabilmesi igin duzenleyici islemin hukuka aykiri
olmamasi gerekmektedir. Bu nedenle, idari yaptinmlarda yasallik ilkesi Ceza
Hukukundaki kadar sert olmasa da, mutlaka uygulanmasi gereken bir
ilkedir™®,

idari yaptirimlarla ilgili olarak tartisiimasi gereken bir bagka konu ise,
kanunlarin geriye yurumezligi ilkesi ile lehe-aleyhe kanun kiyaslamalaridir.
Belitmek gerekir ki, idari yaptirnmlar agisindan, “geriye yurumezIlik” ilkesi

Yayincilik, 2001, s. 58.
2% Ogurly, a.g.e., s. 60.
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gegerlidir®®,

Bu nedenle iglenilen fiil tarihinde yurarlukte olmayan bir
mevzuata dayanilarak idari yaptirim karari verilemez. Ayrica bu ilke uyarinca
islenilen fiil tarihindeki ceza miktarinin yaptirm olarak uygulanmasi
gerekmektedir. Ornegin, para cezalari her yil yeniden degerleme oranina
gore artinlmaktadir. Ancak Kkisilere idari yaptirrm isleminin tesis edildigi
tarihteki miktar tzerinden deqil, fiilin iglendigi tarihteki miktar Gzerinden para

cezasinin uygulanmasi gerekmektedir.

idari yaptirmlar acisindan “dlgulilik ilkesi” de uygulama alani
bulmaktadir. Olgullilik ilkesi, kamu diizenini bozan veya bozmaya y6nelmis
eylemlere uygulanacak yaptirimin, bu duzeni korumaya veya bozulmus ise
yeniden tesis etmeye yetecek kadar olmasini ifade etmektedir®®. Bu nedenle
islenen fiillerle uygulanan yaptinmlar arasinda hakkaniyete uygun bir
dengenin bulunmasi zorunludur. Olgullliik ilkesine uyulup uyulmadiginin her

somut olayin 6zelligine gore degerlendiriimesi gerekmektedir.

B. Sermaye Piyasasi Kurulu’nun Yaptinm Uygulamaya iligkin

Gorev ve Yetkileri

SPK’nin baglica amacini, sermaye piyasasina tasarruflarini aktaran
yatirimcilarin korunmasi olusturmaktadir. Yatirimcilarin korunmasi; ancak
etkin yaptinnm uygulama yetkisiyle donatilmis bir idari organ tarafindan yerine
getirilebilir. Bu anlamda SPK’ya ¢ok genis yaptirrm uygulama yetkisi
taninmigtir. Hatta SPK’nin, “gerekli her turli tedbiri alma” yetkisine sahip
oldugu SerPK’nin “Tedbirler” baslkli 46. maddesinin muhtelif bentlerinde
belirtiimistir. Bu ve buna benzer ifadelerle SPK’ya sinirlar belirli olmayan
yaptirrm uygulama vyetkisi birakildigi dusunulebilir. Ancak yukarida da
belirtildigi Uzere kanunilik ilkesi, idari yaptirimlar agisindan da mutlak suretle

uygulanmasi gereken temel bir ilkedir. SerPK’ya hangi yetkileri tanidigi tam

204 Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 625.
2% Yasin, a.g.e., s. 214.
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olarak bilinemeyen bu gibi ifadeler kanunilik ilkesine aykiriik teskil
etmektedir. Bu nedenle “gerekli her turli tedbiri alma” seklindeki ifadelerin

SerPK’dan ¢ikarilmasi uygun olacaktir.

SPK’nin uygulamaya vyetkili oldugu idari yaptirimlar genel olarak
SerPK’nin, “Gorev ve Yetkiler” baslikl 22. maddesi ile “Tedbirler” baglikli 46.
maddesinde duzenlenmigtir. Ayrica SerPK’nin diger maddelerinde de SPK’ya
idari yaptinm uygulama vyetkileri taninmistir. Ornegin SerPK'nin  38.
maddesinde, yatirrm fonu kurucusu veya yodneticisinin iflasi durumunda
SPK’nin gerekli tedbirleri almaya yetkili oldugu belirtiimistir. Ayrica bir idari

yaptirim turu olan para cezalari, SerPK’nin 47/A maddesinde dizenlenmigtir.

SPK tarafindan uygulanan idari yaptirimlar, hem iglemin sebep
unsuru hem de dodurdugu hukuki sonugclar itibariyle birbirinden farkh
niteliktedir. Bu nedenle, Kurul'un yaptirrm uygulama yetkilerinin; dogrudan
yaptirim uygulama ve yargi kurumlarina basvurarak yaptirim uygulamasini
saglama seklinde ikili bir ayrima tabi tutularak incelenmesi yerinde

206

olacaktir Ote yandan, yaptinmlar kapsaminda Uzerinde durulmasi

gereken bir konu da, dogrudan yaptirrm niteliginde olmamakla birlikte

SPK’nin hukuka aykirihdin gideriimesini isteme yetkisidir?®”.

1. Sermaye Piyasasi Kurulu’nun Hukuka Aykirhigin

Giderilmesini isteme Yetkisi

SPK’nin, hukuka aykiriligin giderilmesi isteme yetkisi, emir verme
yetkisi olarak da nitelendirilebilir’®®. SPK’nin hukuka aykirihgin gideriimesini
talep etmesi Uzerine ilgililer hukuken korunmayan bir zeminde bulunduklari

hakkinda bilgi sahibi olmaktadir. SPK tarafindan hukuka aykiriligin

2% Tyrgut Tan, “Bagimsiz idari Otorite Olarak Sermaye Piyasasi Kurulu”, Prof. Dr. ismail Tiirk’e

Armagan, Sermaye Piyasasi Yayinlar1 Yaym No: 54, Aralik, 1996, s. 12.
Tan, “Bagimsiz Idari Otorite Olarak Sermaye Piyasasi Kurulu”, s. 12.
Tan, “Bagimsiz Idari Otorite Olarak Sermaye Piyasas1 Kurulu”, s. 12.
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giderilmesinin istenilmesi durumunda, kisilerin hukuki durumlarini etkileyen

bir islemden s6z edilmesi mumkun degildir.

Hukuka aykiriligin giderilmesinin istenilmesi bazi durumlarda idari
yaptirnmin uygulanmasinin 6n kosulu olarak duzenlenmigtir. Bu gibi
durumlarda hukuka aykiriligin giderilmesi istenilmeden idari yaptirrm karari
uygulanmasi olanak bulunmamaktadir. Ancak SerPK acisindan, hukuka
aykirihgin giderilmesinin istenilmesi diger idari yaptirrmlarin uygulanmasi
acisindan genel itibariyle bir on kosul olarak ongorulmemistir. Bu nedenle
SPK’nin, hukuka aykiriigin gideriimesini istemeden de SerPK’da belirtilen
idari yaptirimlari uygulama yetkisi bulunmaktadir. Ayrica SPK, ilgili kigilerden
hukuka aykiriligin giderilmesini istemekle birlikte ayni zamanda ilgililer

hakkinda diger yaptirrmlari da uygulama yetkisine de sahiptir.

Hukuka aykiriligin giderilmesinin istenilmesi, SPK'nin 6zel nitelikli
kararlarina konu teskil etmektedir. Bilindigi uzere SPK tarafindan alinan 6zel
nitelikli kararlara aykiri hareket etmek, SerPK’'nin 47/A maddesinde para
cezasi gerektiren fiiller arasinda sayilmistir. Ancak ilgililerin bu nedenle para
cezaslyla cezalandirilabilmeleri icin hukuka aykirnligin giderilmesine iliskin
islemin muhataplarina usuline uygun olarak teblig edilmesi gerekmektedir.
Ote yandan hukuka aykiriligin gideriimesinin istenilmesine iliskin islemler,
kesin ve yurutulebilir nitelikte olmadiklar i¢in idari davaya konu olamazlar.
SPK tarafindan bu iglemin gereklerinin yerine getiriimemesi Uzerine verilen
para cezalarina karsi ise ilgilerce dava acilabilmektedir. Bu gibi durumlarda
yargl mercilerince para cezasinin sebebini olusturan hukuka aykirihgin
giderilmesi isleminin de hukuki denetimi yapilmaldir. ilgililerin zaten hukuka
uygun bir zeminde bulunmalari halinde, SPK’'nin talebinin yerine

getirimemesinin para cezasina gerekge olusturamayacagi agiktir.

SPK’nin hukuka aykirnliginin giderilmesi isteme yetkisine iligskin
durumlar SerPK’'nin 46. maddesinde belirtilmigtir. Ancak bunun SerPK'da
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dizenlenmesine gerek dahi bulunmamaktadir. Oncelikli amaci yatirimcilarin
korunmasi olan SPK’nin kanunda belirtimese bile ilgililerden hukuka
aykiriliklarin giderilmesini isteme yetkisi her zaman bulunmaktadir. Zira
hukuka aykiriligin giderilmesinin istenilmesi, SPK’nin temennisinden o6teye

herhangi bir hukuki sonu¢ dogurmamaktadir.

SPK’nin hukuka aykirihgin giderilmesini istemeye iligkin olarak

asagida belirtilen yetkileri rnek verilebilir:

e Kurul, SerPK'ya tabi anonim ortakliklar ve sermaye piyasasi
kurumlarinin, kanuna, esas sOzlesme hukumlerine veya isletme
maksat ve mevzuuna aykiri gorulen durum ve islemleri ile
sermayenin azalmasina veya kaybina yol agan islemlerde TTK
hakimleri sakh kalmak kaydiyla, ilgililerden aykiriliklarin
giderilmesi i¢in tedbir alinmasini ve ©ngorulen iglemlerin

yapilmasini istemeye yetkilidir(SerPK md. 46/c).

Bu bent kapsaminda SPK, hukuka aykirihgin tespiti ile birlikte
islemin iptali icin dava agmaya da yetkilidir(SerPK md. 46/c). SerPK’'da
hukuka aykirihgin giderilmesinin istenilmesi yetkisi, hukuka aykiri islemin
iptali icin dava acgilmasinin 6n kosulu olarak duzenlenmemistir. Bu nedenle
Kurul, dava agtiktan sonra da ilgillerden hukuka aykirihgin giderilmesini
isteyebilece@i gibi, hukuka aykirligin giderilmesini istemeden de dava

acgmaya yetkilidir.

¢ SPK, sermaye piyasasi kurumlarinin mevzuat, esas s6zlesme ve i¢
tuzik hdkumlerine aykiri faaliyetlerinin tespit edilmis olmasi
halinde, ilgililerden aykiriliklarin giderilmesini ve kanuna, igletme
ama¢ ve ilkelerine uygunlugun saglanmasini istemeye
yetkilidir(SerPK md. 46/g).
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Kurulun bu talebinin, aykirilikta sorumlulugu tespit edilen kurum
gorevlilerinin, haklarinda kovusturmaya gecildikten sonra da gideriimemesi
veya giderilmeyecek aykiriliklarin tespit edilmesi durumunda, SPK gerekli her
turll tedbiri almaya ve bu kurumlarin faaliyetlerini gegici veya surekli olarak

durdurmaya ve yetkilerini kaldirmaya da yetkilidir(SerPK md. 46/g).

o Kurul, sermaye piyasasi kurumlarinin, mali yapilarinin ciddi surette
zayiflamakta oldugunun tespiti halinde verilecek uygun sure
icerisinde  mali  durumlarinin  guglendiriimesini  istemeye
yetkilidir(SerPK md. 46/h).

2. Sermaye Piyasasi Kurulu'nun Dogrudan Dogruya

Uygulamaya Yetkili Oldugu Yaptirimlar

SPK’'nin uyguladigi yaptirrmlardan en 6nemlilerini, dogrudan
dogruya uygulamaya vyetkili oldugu idari yaptirrmlar olusturmaktadir. Bu
yaptirim tdrlerinde inisiyatif tamamen Kurul’dadir. Yaptirnm uygulanmasi igin
herhangi bir yargi kararina gerek bulunmamaktadir. SPK’nin niteligi itibariyle
idari bir makam olmasi nedeniyle, idarenin yaptirnm uygulama yetkisine iliskin
olarak yukarida belirtilen hususlar SPK’nin uyguladi§i yaptirimlar agisindan

da aynen gegcerlidir.

SPK’nin karar organini Kurul olusturmaktadir. Bu nedenle Kurul’daki
yonetim ve calisma duzeninin incelenmesi yerinde olacaktir. Kurul, bagkan
dahil en az bes Uyenin hazir bulunmasiyla toplanir ve salt gogunlukla karar
verir(SerPK md. 23). Toplanti yeter sayisi bulunmadan Kurul'un toplanmasi
ve karar almasi hukuken mumkin degildir. Toplanti yeter sayisi
bulunmaksizin Kurul tarafindan karar alinmasi durumunda s6z konusu karar
yok hukmundedir. Nitekim Danigtay 13. Dairesi, Kurul'un Ug¢ Uye ile

toplanarak mevcudun oybirligiyle karar almasinin, toplanti yeter sayisinin
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bulunmamasi nedeniyle hukuka aykiri olduguna karar vererek davanin

reddine iliskin idare mahkemesi kararini bozmustur?®®.
a. Sermaye Piyasasi Kurulu'nun idari Para Cezasi Verme Yetkisi

SPK’nin dogrudan uyguladigi yaptirimlarin basinda idari para
cezalari gelmektedir. idari para cezalari, kanunda acgikga 6ngériilen idari
ihlaller nedeniyle, bir yargi kararina gerek olmadan, yasanin dogrudan
dogruya idari mercilerce karar verilebilecegine izin verdigi ve bir miktar
paranin alinmasi sonucunu doguran idari yaptirim tirtdir®*®. idari para
cezalari, muhataplarinin malvarli§i tzerinde etki géstermektedir. idari para
cezalarinin slresi icerisinde ddenmemesi durumunda idarelerin resen tahsil

yetkisi bulunmaktadir.

SPK tarafindan idari para cezasi verilebilmesi icin ilgililerin, “Bu
Kanuna dayanilarak yapilan duzenlemelere, belirlenen standart ve formlara
ve Kurulca alinan genel ve 0zel nitelikli kararlara aykiri” hareket etmesi
gerekmektedir(SerPK md. 47/A). S6z konusu hikimle sug¢ taniminin, SPK'ca
yapilacak duzenlemelere birakildigi gerekcgesiyle Anayasa Mahkemesi'nde
iptal davasi agilmistir. Anayasa Mahkemesi, “... Dava konusu kurallarda, idari
para cezalarinin konusu, sebebi, sinirlari, maksadi ve uyulmamasi halinde
Kurul’ca uygulanacak yaptirrmin asagi ve yukari sinirlari, idari para cezasi
uygulanmasindaki sure ve usul, paranin ddenecegi yer ve ongorulen sire
icinde ddenmemesi halinde takip ve tahsilinde izlenecek yol agik olarak
gOsterilmis, bu idari kararlara kargi yargl yoluna basvurulmasini engelleyen
bir dizenlemeye yer verilmemistir. Ayrica birinci fikrada belirtilen Kurul’ca

alinan genel ve 6zel nitelikteki kararlarin alinmasi, Sermaye Piyasasi Kanunu

29 Damstay 13. D. 26.02.2006. E: 2005/7012, K:2006/1167 (Y.K.)
20 Ogurly, a.g.e., s. 91.
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ve diger kanunlara dayanarak alinmig olacagindan, yasallik ilkesine

aykiriliktan sdzedilemez.” gerekgesiyle davanin reddine karar vermistir™.

SPK tarafindan verilen para cezasinin gerekgesini olusturan,
“‘dizenleme”, “standart ve formlar” ve “genel ve 0Ozel nitelikli” kararlarin
hukuka uygun ve uygulanmasinin hukuken ve fiillen mumkin olmasi
gerekmektedir. Bu nedenle hukuka aykiri bir dizenleyici isleme dayanilarak
SPK tarafindan idari para cezasi igslemi tesis edilemeyecektir. Bunun igin
ilgililerin duzenleyici iglemin veya genel ve 0Ozel nitelikli kararin iptalini
istemelerine de gerek bulunmamaktadir. Cunkl duzenleyici iglemin iptal
edilmemis olmasi bu dizenlemeye dayall islemin iptaline engel teskil
etmemektedir(iYUK md. 7).

SerPK'da idari para cezalarina iligkin alt ve Ust limit belirlenmigtir.
Buna gore SPK tarafindan verilecek para cezasi onbes bin Turk Lirasindan
yuzbin Tuark Lirasi arasinda degismektedir(SerPK md. 47/A). Uygulanacak
para cezasinin miktari alt ve Ust limit dikkate alinarak SPK'ca takdir
edilecektir. SPK'nin takdir ettigi para cezasi miktari yargl denetimine tabidir.
Bu nedenle para cezasina iligkin islemde alt limitten uzaklasilarak Ust limitten
para cezasl verilmesi gerekgesinin belirtiimesi zorunludur. idari para
cezasinin miktari belirlenirken islenen kabahatin haksizlik igerigi ile failin
kusuru ve ekonomik durumunun birlikte g6z o©Onunde bulundurulmasi

gerekmektedir(Kabahatler Kanunu md. 17).

SerPK'da belirlenen para cezasinin alt ve Ust limiti her takvim yili
basindan gecerli olmak Uzere vyeniden degerleme oraninda
artinimaktadir(Kabahatler Kanunu md. 17). Ancak s6z konusu artisin,

artistan dnce islenilen fiiller agisindan herhangi bir Snemi bulunmamaktadir.

211 Anayasa Mahkemesi, 26.12.2003. E:2000/8, K: 2003/104, RG., T. 19.12.2007, S. 26735.
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SerPK'da idari para cezasina iligkin olarak bazi sekil kurallari
ongorulmastur. Bunlardan en o6nemlisi islemde gerekgenin belirtiimesi
zorunlulugudur. Buna gore idari para cezasina muhatap olan kisiler hangi
fillerinden dolayr cezalandirildiklarini 6grenmekte ve vyargi mercilerine
basvurmalari durumunda kendilerini daha rahat savunabilmektedir. SerPK'da
ifade bulan usul kurallarindan birini de, idari para cezasi tesis edilmeden
once ilgilinin savunmasinin alinmasi olusturmaktaydi. Buna goére SPK
tarafindan, ilgiliye savunma yapmasi igin en az otuz gunlik slre
taninmaktaydi. Ancak ilgilinin savunmasinin alinmasina iligkin hdkum,
23.01.2008 gun ve 5728 sayili kanunla yururlukten kaldiriimistir. Bu nedenle
SPK tarafindan kesilecek para cezalarinda artik ilgililerin savunmasinin

alinmasi gerekmemektedir.

SerPK'da idari para cezasi verilmesini gerektiren fiillerin tekerraru
halinde uygulanacak para cezasinin artiriimasi 6ngoérulmastir. Buna gore;
idari para cezalarinin verilmesini gerektiren fiillerin tekrari halinde, verilen
para cezasi iki kati, ikinci ve muteakip tekrarlarda tg¢ kati artirilarak uygulanir.
Bu cezalarin verildigi tarihten itibaren iki yil iginde idari para cezasi
verilmesini gerektiren ayni fiil islenmedigi takdirde onceki cezalar tekrarda

esas alinamayacaktir(SerPK md. 47/A).

SPK tarafindan uygulanan idari para cezalari, 6183 sayili Amme
Alacaklarinin  Tahsil Usuli Hakkinda Kanun hukimlerine goére tahsil
edilmektedir. Para cezasinin tahsil edilen kisminin yuzde ellisi Yatirimcilari
Koruma Fonu'na gelir olarak aktariimaktadir(SPK md. 46/A). Geriye kalan
kisim ise genel bltgeye gelir olarak kaydedilmektedir(Kabahatler Kanunu md.
17).
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b. Sermaye Piyasasi Kurulu'nun iglem Yasagi Uygulama Yetkisi

SPK, SerPK'nin 47. maddesinin (A) bendinde sayilan fiillere
dogrudan ya da dolayh olarak igtirak ettikleri tespit edilen gergek veya tuzel
kigilerin, borsalar ve tegkilatlanmis diger piyasalarda gecgici veya surekli
olarak iglem yapmalarinin 6nlenmesini teminen gerekli tedbirleri almaya
yetkilidir(SerPK md. 46/1-i). Iglem yasag@i, cezai bir yaptinm niteliginde
olmayip, SerPK’nin 47. maddesinin (A) bendinde sayilan sug niteliginde fiilleri
gerceklestiren ya da bu fiillere katilanlarin islem yapmaya devam ederek
piyasayl ve diger yatinmcilar tekrar zarara ugratmasini engellemek
amaciyla, ilgililerin borsalar ve teskilatlanmis diger piyasalarda islem

yapmasini dnlemeye yonelik idari tedbir niteligindedir®*?.

SPK’ya iglem yasagi uygulama yetkisi, 15.12.1999 tarih ve 4487
sayllh kanunla verilmistir. 4487 sayili kanundan 6nce bu konuda SerPK'da
herhangi bir hukim bulunmamaktaydi. Ancak SPK tarafindan herhangi bir
dayanak bulunmamasina ragmen ilk olarak 05.12.1996 tarihli toplantida
alinan ilke karari ile borsada islem yasagi uygulanmasi giindeme gelmistir®*°.
Bu ilke karari uyarinca tesis edilen iglemlere karsi acgilan davalarin SPK
aleyhine sonuclanmalari Uzerine 4487 sayili kanunla iglem yasagi
uygulamasi kanuni dayanaga kavusturulmustur®**. Bu nedenle 4487 sayili
kanunun yurarlige girdigi tarihten dnce gergeklesen fiiller icin SPK tarafindan
islem yasagi uygulanmasi mumkun bulunmamaktadir. Nitekim Danigtay 10.
Daire, ... davali idarenin borsada islem yapan gergek ve tlzel kisilere gegici
veya surekli olarak borsada islem yapma yasagi getirmesine hukuken olanak

bulunmadigi...” gerekgesiyle, dava konusu iglemin iptali yolunda verilen

212 Okkes Sahan, “Islem Yapma Yasagma iligskin Olarak Sermaye Piyasas: Kurulu'nun Son ilke

Karari Ile Getirilen Yenilikler”, Sermaye Piyasas1 Meslek Personeli Dernegi, S. 1, Ocak-
Mart, 2010, s. 19.

Giiltekin Bayar, “Sermaye Piyasasinda Islem Yasagi Uygulamasi1”, Vergi Diinyasi, S. 259,
Mart, 2003, s. 167.

Bayar, a.g.m., s. 167.
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mahkeme kararini onamistir’*®

. Bu karara bir Uye, “Sermaye Piyasasi
Kurulunun, sermaye piyasasinin aciklik ve kararlilik iginde c¢alismasini
tasarruf sahiplerinin hak ve vyararlarinin korunmasi dizenlemek ve
denetlemek, sermaye piyasalarindaki sagliksiz gelisme egilimlerini dnlemek,
tasarruf sahiplerini ve sermaye piyasalariyla ilgili kuruluslar yurt
ekonomisinin yararina yonlendirmek suretiyle halkin iktisadi kalkinmaya etkin
ve yaygin bir sekilde katilmasini gerceklestirmek amaciyla her turlu tedbiri
alabilece@i mevzuat geregidir.” gerekgesiyle muhalif kalmistir. Azlik gérisine
gore SPK, sermaye piyasasinin guven ve kararhlik iginde ¢alismasini

saglamak amaciyla her turlu tedbiri alma yetkisine sahip bulunmaktadir.

SerPK’dan dogan uyusmazliklarin ¢d6zimu mevzuatta yapilan
degisiklikle Danistay 13. Daire’nin gorevine verilmistir. Danistay 13. Daire,
islem yasagi konusunda Danistay 10. Daire’den tamamen farkh ictihat
geligtirmigtir. Danistay 13. Daire, “... Davacinin eylem tarihinde s6zUu edilen
Kanunun 46/1-(i) maddesinin yururlikte bulunmadigi yolundaki iddiasi da,
anilan hukmuan yarurlik tarihinden 6nce de Kurulun sermaye piyasasinin
glven ve aciklik igerisinde g¢alismasini saglamak, tasarruf sahiplerinin hak ve
yararlarini korumak ve gerekli tedbirleri almak yetkisi oldugundan hukuki
dayanaktan yoksun bulunmaktadir.” gerekcesine de yer veriimek suretiyle

218 idari yaptirnmlarin

davanin reddine iligkin mahkeme kararini onamistir
kanuniligi ilkesi uyarinca, SerPK’'da ismen dahi belirtiimeksizin sadece ilke
kararina dayanilarak Kkigilere iglem yasagi getiriimesinin hukuka uygun

olmadigi dusunulmektedir.

SerPK’da ifade bulan, “borsalar ve teskilatlanmis diger piyasalarda
gegici veya surekli islem yapmalarinin dnlenmesini teminen gerekli tedbirleri
almaya“ ibaresiyle SPK'ya bu konuda duzenleme yetkisi taninmistir. SPK,

islem yasagina iligkin olarak 28.09.2007 gun ve 35/1022 sayil ilke karari

215 Damstay 10. D. 28.03.2001. E: 1998/7161, K: 2001/1182 (Y.K.)
21 Danistay 13. D. 07.10.2005. E: 2005/6618, K: 2005/4905 (Y.K.)
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cikarmistir®’. Bu ilke kararina uyarinca islem yasaginin gegicilik-sireklilik
niteliginin belirlenmesinde ceza mahkemesinin mahkdmiyet karari esas
alinmaktaydi. Buna gore, denetleme raporunun Kurul’ca karara baglanmasi
uzerine ilgililer hakkinda gegici islem yasagi islemi tesis edilmekte ve
mahkdmiyet karari Uzerine gegici islem yasagi surekli iglem yasagina
cevrilmekteydi. Ancak gegici islem yasaginin surekli iglem yasagina
cevrilmesi Kurul karari alinmadan SPK'nin ilgili daire baskanhdi tarafindan
yapilmaktaydi. SPK'nin 08.01.2008 giin ve 8 sayili kararinda, haklarinda
Kurul'ca iglem yasagi getirilen kisiler hakkinda, devam eden davalar
sonucunda ilk derece mahkemelerince mahkdmiyet karari veriimesi halinde,
gecici iglem yasaginin surekli islem yasagina c¢evriimesi konusunda
Denetleme Daire Bagkanligi'na yetki verilmisti. Belirtmek gerekir ki, SPK'da
karar alma yetkisi Kurul'a ait bulunmaktadir. SPK'nin gorevine giren konulara
iliskin olarak, baskan veya baska bir makamin karar almasi hukuken
mumkun degildir. Bu nedenle Kurul tarafindan verilen gegici islem yasaginin
ilgili daire bagkanhginca surekli iglem yasagina ¢evrilmesini duzenleyen ilke
karari hukuka aykirdir. Kurul tarafindan gecici islem yasagi tesis edildikten
sonra ilgililerin mahkdmiyet almalari durumunda gegici islem yasaginin,
surekli igslem yasagina cevrilmesine yine Kurul tarafindan karar verilmesi
gerekmektedir. Bu kapsamda SPK baskaninin konumunun da
degerlendiriimesi yerinde olacaktir. SPK bagkaninin, yetki ve sorumluluk
acisindan diger tyelerden herhangi bir farki bulunmamaktadir®®®. Baskanin,
sadece Kurul'un sdzciliigiinii yerine getirmesi gerekmektedir®*®. Bu nedenle
baskanin piyasa ve piyasa aktorlerine iligkin tek basina karar almasi hukuken

mumkun degildir.

Belirtilen ilke karari, uygulanmada olusan tereddutlerin gideriimesi

amaciyla 12.08.2009 gun ve 25/706 sayil ilke karariyla blylk oranda

217 Sahan, a.g.m., s. 18.

28 Giirsel, a.g.m., s. 49.
2 Giirsel, a.g.m., s. 49.
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degistirimistir’®®. Séz konusu ilke kararinda, gegici islem yasagi ve siirekli
islem yasagina iligkin surelerde herhangi bir degisiklik yapilmamigtir. Buna
gore gegici igslem yasagina iligkin sure tedbirin alindigi tarihten itibaren 2 yil,
surekli iglem yasagina iliskin sure ise tedbir kararinin alindigi tarihten itibaren
5 yil olarak belirlenmigtir. S6z konusu ilke kararina gore SPK tarafindan esas
olarak gegici islem yasaginin uygulanmasi gerekmektedir. Ilgililer hakkinda
surekli islem yasagl uygulanabilmesi igin ilke kararinda bazi sartlar
aranmaktadir. Ancak belirlenen sartlardan birinin gergeklesmesi ilgililere
surekli igslem yasagi tedbirinin uygulanmasi igin yeterlidir. SPK tarafindan
surekli islem yasagina karar verilmesinde; a) llgili hakkinda daha 6énce
SPK'ca islem yasagi tesis edilmesi, b) islem yasagina konu olan fiilin 3.
sahislara ait hesaplar kullanilarak gergeklestiriimesi, c) islem yasagina iliskin
filin  organize  sekilde  gergeklestiriimesi,  hususlart  gézonunde
bulundurulacaktir. Goéruldugu Uzere gegici-surekli islem yasaginin sartlari
28.09.2007 gun ve 35/1022 sayili ilke kararindan tamamen farkli bir sekilde

duzenlenmigtir.

iigililer hakkinda daha once islem yasa@i uygulanmasi durumunda
ikinci ve diger islem yasag islemleri surekli igslem yasagi niteliginde olacaktir.
ilk olarak uygulanan islem vyasaginin niteliginin herhangi bir énemi
bulunmamaktadir. Bu nedenle kisiye ilk olarak gecici igslem yasagi uygulansa
bile ikinci ve bunu takibeden ihlallerde surekli islem yasaglr uygulanmasi
gerekmektedir. Ayrica ilgili tarafindan ilk islem yasagi islemine kargi dava
acgllmasi durumunda eger idare mahkemesince yurutmenin durdurulmasi
veya igslemin iptaline karar verilmemis ise uygulanacak iglem yasagi surekli
islem yasagi olacaktir. Ancak surekli islem yasaginin uygulanmasindan
sonra ilk igslem yasaginin iptali durumunda surekli islem yasagi hukuka aykiri
hale gelecektir. Boyle bir durumda surekli igslem yasagina kargi dava
acilmamis olsa bile SPK tarafindan, uygulanan surekli islem yasaginin gegici

igslem yasagina ¢evrilmesi zorunludur.

220 Sahan, a.g.m., s. 18.
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Tarafina islem yasagi yaptirnmi uygulanan kisilerin vekil sifatiyla ya
da vekil aracihgiyla igslem yapmalari mumkdn degildir. Bu nedenle islem
yasagina konu fiillin  Gglncl sahislara ait hesaplar kullanilarak
gergeklestiriimesi durumunda kisi hakkinda surekli islem yasagi uygulanmasi
gerekmektedir. Bu durumda ilgili kisi hakkinda daha once iglem yasagi

yaptirimi uygulanmasina da gerek bulunmamaktadir.

islem yasagina konu fillin organize bir sekilde gerceklestiriimesi
durumunda da ilgililer hakkinda surekli islem yasagi uygulanacaktir. Fiilin
organize olarak islenmesi durumundan neyin kastedildigi ilke kararinda
belirtiimemektedir. Ancak fiilin birden fazla kisi tarafindan anlasma yapilarak

islenmesi durumunda fiilin organize olarak islendiginin kabuli gerekmektedir.

Borsada islem yapma yasaginin sebebi, kisilerin SerPK'nin 47/A
maddesinde sayilan fiillere dogrudan veya dolayli olarak istirak etmesi
olusturmaktadir. Bu bentte sayilan fiiller SerPK tarafindan sug¢ olarak
duzenlenmigtir. Bu nedenle islem vyasagdi uygulanmasi uzerine ilgililer
hakkinda Cumhuriyet savciliina basvuruda bulunulmasi gerekmektedir. Bu
durumda, savcilik tarafindan takipsizlik karari verilmesi halinde, s6z konusu
karara iligkin itirazin agir ceza mahkemesince reddedilmesini takiben,
savcilik tarafindan dava agilmasi durumunda ise mahkeme tarafindan beraat
karari verilmesini takiben, ilgili hakkindaki iglem yapma yasaginin kaldiriimasi

gerekmektedir.

islem yasagi isleminin gerekgesini olusturan SerPK'nin 47/A
maddesinde, henlz kamuya aciklanmamig bilgileri kullanarak sermaye
piyasasinda islem yapanlar arasindaki firsat esitligini bozacak sekilde
mameleki yarar saglamak veya bir zarari bertaraf etmek (iceriden 6grenlerin
ticareti); yapay olarak, sermaye piyasasi araglarinin, arz ve talebini
etkilemek, aktif bir piyasanin varligi izlenimi uyandirmak, fiyatlarini ayni

seviyede tutmak, artirmak veya azaltmak amaciyla alm ve
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satimi(manipulasyon); sermaye piyasas! araglarinin degerini etkileyebilecek,
yalan, yanlig, yaniltici, mesnetsiz bilgi verme, haber yayma, yorum yapma ya

da acgiklamakla yukimlu olunan bilgileri agiklamama gibi fiiller dizenlenmistir.

c. Sermaye Piyasasi Kurulu'nun Dogrudan Uyguladigi Diger

idari Yaptirimlar

SPK'nin idari para cezasi ve iglem yasagi disinda uygulamaya yetkili
oldugu baska idari yaptinmlar da bulunmaktadir. S6z konusu yaptirimlarin
amaci, tasarruf sahiplerinin hak ve yararlarinin korunmasidir. Bu idari
yaptirimlarin bir gogunda uygulanacak yaptirrmin ne oldugu tam olarak
goOsterilmeksizin  SPK'nin, “her tarli tedbiri” alma yetkisinin bulundugu
belirtiimistir. SerPK'nin ilk halinde bulunmayan bu yetki, 4487 sayili kanunla
yapilan degisiklik sonucu Kurul'a taninmistir. SerPK'da, SPK'ca alinacak
tedbirlerin tek tek sayllmamasi, her somut olaya gbre yatirmciya tam bir
koruma saglayacak duzenleme yapiimasinin mumkin olmamasindan
kaynaklanmaktadir. SerPK'da kullanilan “her turll tedbiri” almak ifadesinin,
bir anlamda SPK'ya “sinir1 belli olmayan” bir yaptirim belirleme ve uygulama
yetkisi tanidigi ileri siirilmektedir®®*. Ancak SPK tarafindan, SerPK'da yer
alan “her turli tedbiri” alma ifadesine dayanilarak igslem tesis edilirken,
Olcululuk ilkesine uyulmasi gerekmektedir. Bu nedenle yasaklanmis davranig
ile uygulanacak yaptirim arasinda hakkaniyete uygun adil bir oran bulunmasi

zorunludur.

SPK'nin, idari para cezasi ile islem yasagdi disinda dogrudan

uygulamaya yetkili oldugu idari yaptirrmlar genel olarak sunlardir:

e SPK'ya kayit yukumlulugu yerine getiriimeksizin yapilmis ihrag,
halka arz ve satis islemleriyle, izinsiz sermaye piyasasi

faaliyetlerinin  durdurulmasi i¢in gerekli her turli tedbiri

221 Yasin, a.g.e., s. 112.
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almak(SerPK md. 46/1-a).

Bilindigi Uzere, ihra¢ veya halka arz olunacak sermaye piyasasi
araclarinin  SPK'ya kaydettiriimesi zorunludur(SerPK md. 4). SPK,
yatinnmcinin, ihraggl sirket ve satmayl amacladigi sermaye piyasasi araglari
hakkinda onemli bilgilerle ilgili yeterli ve dogru aydinlatma saglamak
amaciyla ongorulen kayit yukimlugundn yerine getirilmemesi durumunda her
tarld tedbiri alma yetkisine sahip bulunmaktadir. Ancak bu yetki, sadece
kayda alinmayan ihrag, halka arz ve satis igleminin durdurulmasina iligkindir.
SOz konusu yetkinin bu amag disinda kullanilmasi mamkuin degildir. Nitekim
Danistay 10. Daire, anonim ortakhdin kurucu ortagi olan kisinin banka
hesaplarinin SPK tarafindan bloke edilmesi islemine karsi agilan davada, “...
Sermaye Piyasasi Kanununun 46/a maddesinin, kayit yukumluligu yerine
getirilmeksizin yapilmis ihrag, halka arz satis igslemleriyle, izinsiz sermaye
piyasasi faaliyetlerinin durdurulmasi icin gerekli her tarli tedbiri alma
konusunda Sermaye Piyasasi Kuruluna yetki verdigi, idari tedbir niteligindeki
bu yetkinin ancak s6zu edilen faaliyetlerin durdurulmasina yonelik oldugu,
yasada sermaye piyasasli mevzuati hukimlerine aykiri faaliyetlerde bulunan
anonim sirket ortaklarinin kisisel sorumluluklarina gidilebilecegine iligkin bir
hikme yer verilmedigi gibi s6zu edilen yukumlulige uyulmaksizin yapilan
halka arz ve satig sonucu satilan kismin karsiligi ve satigi yapilacak senetler
icin Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununun 103. maddesi uyarinca ihtiyati
tedbir isteminde bulunulabilecegi, sirket hakkinda verilmis bir ihtiyati tedbir
karari olsa dahi bu hikmun sirket kurucu ortaklarinin banka hesaplarinin
bloke edilmesine imkan taniyacak sekilde genis yorumlanamayacagi... ”
gerekgesiyle dava konusu islemin iptaline iligkin ilk derece mahkeme kararini

onamistir’?,

e Sermaye piyasasini ilgilendiren her turlu iletisim araclarn ile

yapilan, yayin, duyuru ve reklamlari izlemek ve bunlardan yaniltici

222 Damstay 10. D. 02.12.1999. E: 1998/2486, K: 1999/6384 (www.danistay.gov.tr., 23.03.2010)
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oldugu tespit edilenleri yasaklamak ve geregi yapilmak uzere ilgili
kuruluglara bildirmek(SerPK md. 22/g).

Bu hikim esas itibariyle SPK'nin denetleme yetkisine iligkindir.
Buna gore sermaye piyasasini ilgilendiren her turll ilan ve reklamlari izlemek
SPK'nin gorev ve yetkisinde bulunmaktadir. SPK tarafindan bu gorevin
yerine getirimemesi durumunda ortaya ¢ikan zararin hizmet kusuru ilkesi

uyarinca tazmini zorunludur.

e Kayitli sermaye sistemini se¢cmis anonim ortakliklarin, bu sisteme
alinmada aranan nitelikleri vyitirmeleri halinde, sistemden
cikarmak(SerPK md. 12/son).

Kural olarak anonim ortakliklarda, esas sermaye muayyendir(TTK
md. 269). Bu nedenle sermaye artirimi, ortaklik esas sozlesmesinin genel
kurulca degistiriimesi suretiyle yapilabilmektedir. Kayith sermaye sistemi,
TTK'ya tabi anonim ortakliklarin, sermaye artirrmina gitmek istediklerinde
kargilastiklari guglukleri, dinamik ve rekabetc¢i bir piyasada seri bigcimde
hareket etmesi gereken ortakliklarin hareket yetenegini azaltmasini 6nlemek

icin SerPK ile getirilmistir.

SerPK'nin 12. maddesinde, hisse senetlerini halka arz etmek lzere
kurulan anonim ortakliklar ile kurulmus olup da sermaye artirmak suretiyle
hisse senetlerini halka arz edecek anonim ortakliklarin, SPK'dan izin almak
sartiyla kayitl sermaye sistemini kabul edebilecekleri belirtiimistir. SPK
tarafindan kayith sermaye sistemine gegis izninin veriimesi durumunda
ortakligin esas sermayesi ¢ikarilmis sermaye olmaktadir. Kayitli sermaye
sisteminde girket yonetim kurulu, TTK’'nin esas sermayenin artirimasina
iliskin hukUimlerine bagli olmaksizin s6zlesmede tespit edilen sermaye
miktarina kadar yeni hisse senetleri ¢ikarma suretiyle sermaye artirrmina

gidebilmektedir. Kayith sermaye sisteminde muayyen sermaye artirm
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sisteminde genel kurulda olan sermaye artirrm yetkisi yonetim kuruluna

verilmektedir?®3.

Kayith sermayeli ortakliklarin baslangic sermayesinin SPK'ca
belirlenecek miktardan az olmamasi ve unvanlarinin kullanildigi belgelerde
cikariimis sermaye miktarinin gosteriimesi gerekmektedir. Ortaklik yonetim
kuruluna, pay sahiplerinin yeni pay alma hakkini kisittama yetkisi, esas
sozlesmeyle verilebilir. Ancak yeni pay alma hakkini kisitlama yetkisi, pay

sahipleri arasinda esitsizlige yol acacak sekilde kullanilamaz.

Anonim ortakliklarin, kayith sermaye sistemine girmesi istege
baghdir. Bu nedenle anonim ortakliklar SPK'dan izin almak suretiyle kayitl
sermaye sisteminden c¢ikabilir. Ayrica bu sisteme alinmada aranilan nitelikleri
yitirenler SPK tarafindan kayith sermaye sisteminden cikarilabilir. Kayith
sermaye sisteminden g¢ikariima sebepleri Kayitll Sermaye Sistemine iliskin

Esaslar Tebligi'nde diizenlenmistir®®*.

Kayitli sermaye sistemini amaci
disinda; ortaklarin ve diger tasarruf sahiplerinin istismarina yol acacak
sekilde kullandigl anlasilan, ortaklik yapisi nedeniyle bu sisteme ihtiyag
duymaksizin kolayca sermaye artirrmi yapabilecek durumda olan ve bu
sisteme geciste aranan diger nitelikleri yitiren ortakliklar, Kurul tarafindan
sistemden c¢ikartilabilir. Kayithh sermaye sisteminden c¢ikan veya sistemden
cikartilan ortakliklar, c¢ikis tarihinden itibaren en az 2 yil gegmeden yeniden
sisteme kabul edilemezler. Ancak, ortaklik yonetiminin degismesi veya kayitli
sermaye sisteminden ¢ikma veya c¢ikartilma sebeplerinin ortadan kalktiginin
tespiti durumunda, ortakliklarin basvurusu Uzerine 2 yillik surenin dolmasi
beklenmeksizin ortakliklarin yeniden kayitli sermaye sistemine gegmelerine
Kurul'ca izin verilebilir(Kayith Sermaye Sistemine lliskin Esaslar Tebli§ md.

8).

22 Unal, a.g.e., s. 331.
224 RG., T.23.01.2008, S. 26765.
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¢ TSPAKB'ye Uye olmayan araci kuruluslarin faaliyetlerini

durdurmak.

TSPAKB, kamu kurumu niteliginde bir meslek kurulusudur. Turkiye
sermaye piyasalarinda aracilik faaliyetinde SPK'ca yetkili kilinan kuruluslar,
aracli kurulus niteligini kazandigi tarihten itibaren 3 ay igcinde TSPAKB'ye lUye
olmak i¢in basvuru yapmak zorundadir(SerPK md. 40/B). Bu yukumlalige
uymayan araci kuruluglarin faaliyetlerinin durdurulmasi konusunda SPK'ya
yetki verilmigtir. SPK tarafindan uygulanan faaliyetin durdurulmasi yaptirimi,
araci kuruluslarin bir an 6nce TSPAKB'ye Uye olmasini saglamaya yoneliktir.
Bu nedenle faaliyeti durdurulan araci kurulusun, TSPAKB'ye Uye olmasi
durumunda SPK tarafindan faaliyet durdurma yaptirrminin kaldiriimasi

zorunludur.

e Sermaye piyasasi araglarinin, ihra¢g ya da halka arzini kamu
yararinin gerektirdigi hallerde gecici olarak durdurmak(SerPK md.
22/b).

ihrac ya da halka arz olunacak sermaye piyasasi araclarinin SPK'ya
kaydettiriimesi  zorunludur. ihraccilarin  sermaye piyasas! araclarinin
kaydedilmesi amaciyla yaptiklari bagvurular Gzerine kamu yarari bulunmasi
durumunda halka arz veya ihra¢ gegici olarak ertelenebilir. Ancak SPK'ya
taninan bu yetki gecici niteliktedir. Bu nedenle SPK tarafindan halka arzin
veya ihracin ne kadar sureyle ertelendiginin iglemde belirtiimesi zorunludur.
Aksi halde ihrag ya da halka arzin surekli olarak durdurulmasi sonucu ortaya

cikabilecektir.

e Mevzuat uyarinca agiklanmasi gerekirken agiklanmamis bilgileri ve
mevzuata aykirihklari, masrafi ilgili anonim ortaklk, kisi, kurulus
veya sermaye piyasasl kurumlarindan tahsil edilmek Uzere

kamuoyuna duyurmak(SerPK md. 46/1-e).
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Yukarida belirtildigi Uzere yatirnmcilarin korunmasi ancak kamunun
aydinlatilmasi suretiyle saglanabilmektedir. S6z konusu hikim kamunun
aydinlatiimasi ilkesine, ilgililer tarafindan uyulmamasi durumunda SPK'ca
gerekli bilgi ve belgelerin ilan edilerek kamunun aydinlatilmasini saglamaya
yoneliktir. SPK tarafindan ilani zorunlu bilgilerin kamuya duyurulmasi, ilgililer
hakkinda diger idari yaptirnmlarin uygulanmasina engel tegkil etmemektedir.
Bu nedenle SPK'ca ilanin yapilmasina ragmen mevzuata aykiri davranan

kisiler hakkinda idari para cezasi uygulanabilecektir.

e SPK, sermaye piyasasi kurumlarinin mevzuat, esas sézlesme ve
ictizik hukUmlerine aykiri faaliyetlerinde sorumlulugu bulunan
kurum gorevlilerinin, haklarinda kovusturmaya gecildikten sonra
yargilama sonucglanincaya kadar imza vyetkileri sinirlandirmaya

veya kaldirmaya yetkilidir.

SPK, sermaye piyasasi kurumlarinin mevzuat, esas sdzlesme ve
ictuzUk hukumlerine aykiri faaliyetlerinin tespit edilmesi halinde, ilgililerden
aykirihklarin giderilmesi ve kanuna, isletme amacg ve ilkelerine uygunlugun
saglanmasi istemeye de vyetkilidir. SPK'nin ilgililerin imza yetkisini
sinirlandirmasi veya kaldirabilmesi i¢in sermaye piyasasi kurumlarindan
hukuka aykirihgin giderilmesini istemesi ve/veya bu konuda sermaye piyasasi
kurumlarina sure verilmesi zorunlu degildir. Ancak sermaye piyasasi
kurumlari gorevlilerinin imza yetkisinin kaldirilabilmesi igin bu kigiler hakkinda
surmekte olan bir ceza sorusturmasi veya kovusturmasi bulunmasi
zorunludur. Bu hususta madde metninde her ne kadar “kovusturma” ifadesi
kullanilmis ise de, bu ifadenin hazirlk sorusturmasi asamasini da
kapsadiginin kabuli gerekmektedir. Aksi takdirde, SPK'nin imza yetkisini
sinirlandirma veya kaldirma yetkisinin uygulama alani ¢ok daraltiimig
olacaktir. ilgililere hukuka aykiriliklarin gideriimesi igin sire verilmesi halinde

veya hukuka aykiriliklarin giderilemeyecek nitelikle olmasi durumunda SPK,
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her turlu tedbiri almaya ve sermaye piyasasi kurumlarinin faaliyetlerini gegici

veya surekli olarak durdurmaya da yetkilidir(SerPK md. 46/1-9).

e Sermaye piyasasi kurumlarinin faaliyetlerini gegici veya surekli
durdurmak, yetkilerini kaldirmak, tedrici tasfiyelerine karar
vermek(SerPK md. 46/1-h).

Sermaye piyasasi kurumlarinin, mali yapilarinin ciddi surette
zayiflamakta oldugunun tespiti halinde verilecek uygun sure igerisinde mali
durumlarinin guglendiriimesi isteme konusunda SPK'nin yetkili oldugu
yukarida belirtilmisti. Kurul bu yetkiyle birlikte ayni zamanda sermaye
piyasasi gorevlilerinin imza yetkilerini sinirlandirmaya veya kaldirmaya da
yetkili olup; bunun igin ilgili sermaye piyasasi kurumuna belirli bir sire verme
zorunlulugu da bulunmamaktadir. Ayrica SPK, herhangi bir sire vermeksizin
kurumlarin faaliyetlerini gecici olarak durdurabilecegi gibi surekli olarak da
durdurabilir ve sermaye piyasasi kurumlarinin yetkilerini kaldirabilir. SPK, bu
tedbirlerden netice alinmadidi takdirde sermaye piyasasi kurumlarinin, tedrici
tasfiyelerine karar vermeye ve tasfiyenin bitmesini takiben gerektiginde veya
tedrici tasfiyeye gitmeksizin dogrudan iflaslarini istemeye yetkilidir(SerPK md.
46/h).

e Yatinm fonu kurucusu veya yoneticisinin iflasi veya tasfiyesi

halinde gerekli tedbirleri almak(SerPK md. 38/son).

3. Sermaye Piyasasi Kurulu’nun Yargi Organlari Aracihigiyla

Yaptirnm Uygulama Yetkisi

SPK'nin idari yaptirnrm uygulama yetkisi diginda yargi organlarina
bagvurma vyetkisi de bulunmaktadir. Kurulun bu yetkisi sadece vyargi
organlarini harekete gecirmeye iliskindir. Yargi organlari SPK'nin talebi
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dogrultusunda karar vermek zorunda degildir. SPK'nin bu yetkisi genel olarak

Ozel hukuka iligkin islemlerin iptali igin dava agilmasina iligkindir.

Kural olarak davacinin dava acmakta hukuki menfaatinin bulunmasi
gerekmektedir. Davada hukuki yararin bulunup bulunmadigi mahkemece

resen dikkate alinir ve dava sartidir®®®

. Menfaati olmayan davaci tarafindan
acilan dava, hukuki yararin bulunmamasi nedeniyle esasi incelenmeksizin
hukuki yarar yoklugundan reddedilir. Davacinin hukuki yararinin bulunup
bulunmadiginin her olayin 6zelligine goére mahkemece takdir edilmesi
gerekmektedir. iste SerPK tarafindan SPK'nin dava agmaya yetkili oldugu
belirtilen konularda Kurul'un hukuki yararinin bulundugu kanun tarafindan
kabul edilmistir. Bu nedenle mahkemeler tarafindan ayrica menfaat

arastirilmasina gerek bulunmamaktadir.

SPK, SerPK'nin 46. maddesi kapsaminda acilacak dava ve
takiplerde, her turli teminat ve hargtan muaftir(SerPK md. 46/son). SPK’nin
harctan muafiyeti sadece kendisi tarafindan acilan davalarda s6z konusudur.
Bu nedenle aleyhine acilan davalarin kaybedilmesi durumunda davada hakl

ctkan tarafin yatirdigi harcin, SPK tarafindan ilgilisine 6denmesi zorunludur.

SPK'nin yargl organlari araciligiyla yaptirim uygulama yetkisi 6zel
hukuka ve ceza hukukuna iligkin olmak Uzere ikiye ayirarak incelemek

yerinde olacaktir.

a. Sermaye Piyasasi Kurulu’nun Yargi Organlari Aracihigiyla

Ozel Hukuka iligkin Yaptinm Uygulama Yetkisi

SPK’'nin yargi organlarina basvurma yetkisi olarak da ifade
edilebilen yargl organlari araciligiyla 6zel hukuka iligkin yaptirnm uygulama

yetkileri genel olarak sunlardir:

2% Baki Kuru, Ramazan Arslan, Ejder Yilmaz, Medeni Usul Hukuku, 14. bs., Ankara, Yetkin
Yayinlari, 2002, s. 315.



110

e Kurula kayit yukumlulugune uyulmaksizin yapilan halka arz ve
satis sonucu satilan kismin kargiligi ve satigi yapilacak senetler
icin her turlG teminattan muaf olarak ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz
istemeye, tedbir ve haciz tarihinden itibaren alti ay i¢cinde dava
acmaya ve takip yapmaya ve ayrica her turli hukuki ve cezai
sorumluluk sakh kalmak kaydiyla, izinsiz sermaye piyasasi faaliyet
ve islemlerinin dogurdugu sonuglarin iptali i¢in tespit tarihlerinden
itibaren Ug¢ ay, vukuu tarihinden itibaren bir yil icinde dava agcmaya
SPK yetkilidir(SerPK md. 46/1-a).

SPK'nin ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz isteyebilmesi icin sermaye
piyasasi araclarinin SPK'ya kaydettiriimeksizin ihra¢ veya halka arz edilmesi
gerekmektedir. SPK tarafindan istenecek ihtiyati tedbirin konusunu, kayit
yukimltligune uyulmaksizin satigi yapilacak senetler olusturmaktadir. Bu
durumda senetler hala sirketin elinde bulunmaktadir. Ayrica senetlerin 3.

Kisilere satisI henliz gergeklesmemisgtir.

SPK tarafindan dava agilmadan once veya sonra ihtiyati tedbir
istenebilir. Dava acilmadan ihtiyati tedbir istenilmesi durumunda SPK
tarafindan tedbir tarihinden itibaren alti ay igerisinde dava acilmasi
zorunludur. Bu slre Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu'nun (HUMK) 109.
maddesinde belirtlen sureden daha uzundur. Zira kural olarak dava
acgllmaksizin ihtiyati tedbire karar verilmesi durumunda on gun igerisinde
dava acilmasi gerekmektedir(HUMK md. 109). Aksi durumda ihtiyati tedbir
kararinin  uygulanip  uygulanmadigina  bakilmaksizin  tedbir  karari
kendiliginden yururlukten kalkmaktadir. SPK tarafindan tedbir tarihinden
itibaren alti aylik slre igerisinde dava agilmamasi durumunda ne olacagina
iliskin SerPK'da herhangi bir hikim bulunmamaktadir. Ancak genel kuralin
burada da uygulanmasi ve ihtiyati tedbirin kendiliginden yururlukten

kalkacaginin kabul edilmesi gerekmektedir.
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Intiyati  tedbirde gbrevli mahkeme genel kurallara gore
belirlenecektir. Bu nedenle davanin esasi bakimindan hangi mahkeme
gorevli ise ihtiyati tedbirde de ayni mahkeme gorevlidir. Yetkili mahkeme ise
dava acildiktan sonra ihtiyati tedbir sadece davaya bakan mahkemeden
istenilebilir. Dava acilmadan Once ise ihtiyati tedbir, bu tedbirin en az
masrafla ve en cabuk nerede yerine getiriimesi mumkin ise o yer
mahkemesinden istenilebilir(HUMK md. 104).

SPK, ihtiyati tedbir uygulamasinda her turli hargtan ve teminattan
muaftir. S6z konusu muafiyetin SPK’nin hukuki sorumluluguna herhangi bir
etkisi bulunmamaktadir. Bu nedenle SPK, haksiz olarak ihtiyati tedbire
sebebiyet vermis ise karsi tarafin ugradigi zarari tazmin etmekle
yukimlidir(HUMK md.110).

SPK’nin, kayit yukumluligune uyulmaksizin ihrag veya satigi
yapillmis senetlerin  karsiligi tutarinda ihtiyati haciz isteme yetkisi
bulunmaktadir. SPK'nin ihtiyati haciz isteminde bulunabilmesi i¢in senetlerin
3. kigilere satilmasi ve zilyetliginin devredilmesi gerekmektedir. Ancak
senetlerin vadesinin gelip gelmediginin 6nemi bulunmamaktadir. Bu nedenle
SPK’nin sahip oldugu bu yetki agisindan icra ve iflas Kanunu'nun (iiK) 257.
maddesindeki kosullarin aranmasina gerek gortiimemistir. Ote yandan senet
sahiplerinin SPK'ya basvuruda bulunup bulunmadiklarinin da énemi yoktur.
Ancak Kurul kaydina alinmaksizin satigi yapilan senetlerin girket tarafindan
yukimlaligu yerine getirilmek suretiyle geri alinmasi durumunda artik

SPK'nin ihtiyati haciz isteme yetkisi bulunmamaktadir.

intiyati hacize mahkemece karar verilmesi gerekmektedir. SPK'nin
dava acllmadan veya icra takibine baslanmadan evvel ihtiyati haciz karari
aldirmasi durumunda haciz tarihinden itibaren alti ay igerisinde takip yapmasi
zorunludur. Aksi halde ihtiyati haciz kendiliginden kalkacaktir. SPK tarafindan

istenilecek ihtiyati haciz hakkinda IiK hiikiimleri uygulanacaktir.
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SPK'nin izinsiz sermaye piyasasi faaliyet ve islemlerinin dogurdugu
sonuglarin iptali icin dava agma yetkisi de bulunmaktadir. SPK iptali i¢in dava
actig hukuki islemlerin bir tarafi degildir. Ozel kigiler arasinda yapilan ve
irade serbestisine dayanan sodzlesmelerin iptali icin SPK'ya dava agma
yetkisinin verilmesi, tedbir adi altinda idarenin, 6zel borg iliskisine mudahale
yetkisi vermesi nedeniyle elestirimektedir?®®. SPK'nin dava agcma yetkisinin
bulundugu durumlarda kisiler arasinda sozlesme yapilmis ve hatta
sozlesmenin gerekleri yerine getirilerek sdzlesme sona ermistir. Bu nedenle
SPK'nin dava agma yetkisi tedbir olarak degerlendirilemez®’. SPK'nin dava
agma yetkisinin tespit tarihinden itibaren U¢ ay, vukuu tarihlerinden itibaren
bir yil icerisinde kullaniimasi zorunludur. Bu sure hak dusurdcu nitelikte

oldugundan mahkemece resen dikkate alinmasi gerekmektedir.

¢ SPK, SerPK'ya tabi anonim ortakliklarin ve sermaye piyasasi
kurumlarinin, kanuna, esas sozlesme hukumlerine veya isletme
maksat ve mevzuuna aykiri gorulen durum ve islemleri ile
sermayenin azalmasina veya kaybina yol agan iglemlerin hukuka
aykirihginin tespiti veya iptali igcin dava agmaya yetkilidir(SerPK
md. 46/1-c).

S6z konusu hukim, SerPK'da 15.12.1999 giun ve 4487 sayili
kanunla yapilan degisiklik sonucu yurarluge girmistir. Bu dedisiklikten dnce
SerPK’da, Kurulun “Kanuna, esas sdzlesme hukumlerine veya isletme
maksat ve mevzuuna aykiri gorulen durum ve iglemler ile sermayenin
azalmasi ve kaybi halinde, Turk Ticaret Kanunu hukumleri sakli kalmak
kaydiyla anonim ortakliklardan, tedbir almasini ve &ngorilen iglemleri
yapmasini istemeye ve gerektiginde bu halleri ilgili mercilere intikal ettirmeye”
yetkili oldugu belirtiimekteydi. SPK’nin sahip oldugu bu yetkinin sermaye
piyasasi kurumlari Gzerinde herhangi bir zorlayici etkisi bulunmamaktaydi.

226 Dogan Kiitiik¢ii, Sermaye Piyasasi Hukuku, 1. C., Istanbul, Beta Yayinlari, 2005, s. 474.
221 Kiitiikei, 11. C., s. 474.
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SOz konusu degisiklik sonucunda SerPK'ya tabi anonim ortakliklar ve
sermaye piyasasi kurumlarinin hukuka aykiri durum ve iglemlerinin tespiti ve
iptali icin SPK’'nin dava agmakta menfaatinin bulundugu kanun koyucu

tarafindan kabul edilmistir.

SPK’nin dava agma yetkisi sadece SerPK’'ya tabi anonim ortakliklar
ve sermaye piyasas! kurumlarina iliskindir. Bu nedenle 6rnegin, HAAO’nun
ve araci kurumlarin her tlrli hukuki islemine kargi SPK tarafindan dava
acilabilir. Ancak sermaye piyasasi kurumu veya HAAO niteliginde
bulunmayan anonim ortakliklarin durum ve islemlerine karsi SPK tarafindan

dava agilmasi mumkun degildir.

SPK tarafindan dava acilabilmesi icin HAAO’larin ve sermaye
piyasasi kurumlarinin iglemlerinin hukuka aykiri olmasi gerekmektedir. Bu
durum SerPK'da “kanuna, esas s6zlesme hukumlerine veya igletme maksat
ve mevzuuna aykiri gorulen... sermayenin azalmasina veya kaybina yol agan
islemlerin hukuka aykirihginin tespiti veya iptali icin dava agmaya” seklinde
ifade edilmistir. Bu ibarenin genis bir sekilde yorumlanmasi gerekmektedir.
Zira yukarida da belirtildigi Uzere SerPK, gerceve kanun niteligi tagsimaktadir.
SerPK’'da temel hukumler yer almakta ve ayrintili hususlar dizenleme
konusunda SPK’'ya yetki verilmektedir. SPK kendisine taninan bu yetki
uyarinca, duzenleyici islem niteliginde tebligler ¢ikarmaktadir. Bu nedenle
SerPK’da belirtilen, “kanuna” ifadesinin kapsamina SPK tebligleri de
girmektedir®®®>. SPK’nin, sermaye piyasasiyla ilgili olmayan kanuna
aykiriliklarin tespit ve/veya iptali icin dava agma yetkisi bulunmamaktadir.
Zira SPK’nin kurulug amacini, sermaye piyasasinin guven ve agiklk iginde

8 Yargitay 11. HD., ... davacimn SPK'nun 46/1-c maddesi uyarinca dava agma hak ve yetkisi vardur.
Bu maddede Kurula bu Kanun'a tabi anonim ortakliklarin kanuna aykiri islemlerinin hukuka
aykirthgmin tespiti veya iptali i¢in dava agma yetkisi verilmistir. Bu maddedeki "Kanun" ibaresi,
son bilirkisi heyeti raporunda agiklandigi iizere SPK'nca yapilan diizenlemelere ve tebliglere
aykirihgr da kapsar. 2499 sayili Kanun, Kurul'a diizenleme yapma yetkisi de vermis olup, Kurul bu
yetkisini 6zellikle tebliglerle kullanmaktadir.” seklindeki gerekgeye yer vermek suretiyle, “kanuna
aykirilik” ibaresinin, SPK tebliglerine aykirilig1 da kapsadigina karar vermistir. Yargitay 11. HD.
18.07.2008. E: 2007/1192, K: 2008/9482 (Y.K)
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calismasi suretiyle yatirnmcinin  korunmasi olusturmaktadir. Boyle bir

durumda SPK'nin durumu ilgili mercilere intikal ettirmesi gerekmektedir.

SPK’nin hukuka aykirligin tespiti ve/veya iptali i¢cin dava acma
yetkisi, HAAO veya sermaye piyasasi kurumlari organlari agisindan herhangi
bir kisitlamaya tabi degildir. Bu nedenle SPK, anonim ortakliklarin genel kurul
veya yonetim kurulu kararlarinin iptali icin dava agma yetkisine sahip
bulunmaktadir. Anonim ortakliklarda kural olarak pay sahipleri, yonetim
kurulu Qyeleri, kararin icrasi yonetim kurulu Gyeleriyle denetgilerin sahsi
sorumlulugunu gerektirmesi durumunda bunlardan her biri genel kurul
kararlarinin iptali icin kararin alindigi tarihten itibaren 3 ay icerisinde dava
acma yetkisine sahiptir. Bu suUre hak dusurict nitelikte oldugu igin
mahkemece resen dikkate alinmasi gerekmektedir. TTK'da belirtilenler
diginda SerPK’nin yukarida anilan hikmuyle SPK'nin, SerPK’ya tabi anonim
ortakliklarin genel kurul kararlari aleyhine iptal davasi agmaya yetkili oldugu
kabul edilmigtir. SPK tarafindan acilacak davalarda sadece hukuki islemlerin
hukuka aykiri oldugunun ileri surulmesi yeterlidir. Ayrica hukuki iglemin
sermayenin azalmasina veya kaybina yol agip agmamasinin bir dnemi
bulunmamaktadir. Ote yandan Kurul tarafindan hukuki islemlerin, sermayenin
azalmasina veya kaybina yol actigl iddiasiyla da dava acilabilir. Ancak bu
durumda da islemin hukuka aykiri olmasi gerekmektedir. Aksi durumda
Kurul'un dava agma yetkisinin bulundugu kabul edilerek isin esasina girilecek
ve dava esastan reddedilecektir. SPK tarafindan genel kurul kararlarinin iptali
istemiyle agilacak davalara iliskin SerPK’da 6zel bir dizenleme bulunmamasi
nedeniyle TTK hikumleri uygulama bulacaktir. Bu nedenle SPK tarafindan
kural olarak 3 ay icinde dava acgilmasi gerekmektedir. Genel kurul kararinin
yok hikminde veya butlanla sakat olmasi halinde herhangi bir sure
sinirlamasi olmaksizin dava agilabilmesi mumkundar. Ayrica yetkili
mahkeme, ortaklik merkezinin bulundugu yer mahkemesidir. SPK acilan

davada, kararin icrasinin geriye birakilmasi da isteyebilir.
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Dava agma yetkisi kapsaminda SPK’nin, SerPK’ya tabi anonim
ortakliklarin yonetim kurulu kararlarina karsi dava agma yetkisinin bulunup
bulunmadigi hususunun incelenmesi yerinde olacaktir. Yonetim kurulu
kararlari hukuki niteligi itibariyle hukuki iglemdir. Bu nedenle igslemin yok
hikminde olmasi veya butlanla sakat olmasi durumunda her pay sahibi
tarafindan herhangi bir slreye tabi olmaksizin tespit davasi agilabilir. Bu
acgidan yonetim kurulu kararlarinin diger hukuki islemlerden herhangi bir farki
bulunmamaktadir. Sakatlk derecesi iptal edilebilirlik olan yénetim kurulu
kararlarina kargi dava acgiimasi konusunda TTK'da herhangi bir hukim
bulunmamaktadir’®®. Konu TTK hiikimleri agisindan tartismali niteliktedir. Bir
géruse gore, yonetim kurulu kararlarina kargi iptal davasi agilabilmesi
mumkun olmamakla birlikte bunun yonetim kurulu Uyelerinin sorumluluguna

gidilmek suretiyle giderilebilecegi belirtiimektedir?*°

. Bir bagka gorus ise,
TTK’daki mevcut dizenlemelerin yetersizliginden sz ederek ozellikle SerPK
uygulamalarinda genel kurula ait bir ¢ok yetkinin yonetim kuruluna verilmesi
nedeniyle yonetim kurulunun genel kurul islevini Ustlenerek aldigi kararlar
aleyhine dava acilabilecegi belirtimektedir®*'. SerPK’nin 46/1-c maddesiyle,
SerPK’ya tabi anonim ortakliklar ve sermaye piyasasi kurumlari agisindan
sorun ¢ozulmustir. Zira SPK’nin tespit veya iptal davasi agmasi bakimindan,
hukuka aykiri islemi tesis eden organin herhangi bir 5nemi bulunmamaktadir.
Onemli olan islemin hukuki sonug dogurmasi ve hukuka aykiri olmasidir. Bu
nedenle SerPK’ya tabi anonim ortakliklar ve sermaye piyasasi kurumlari
yonetim kurullarinin hukuka aykiri ve/veya sermayenin azalmasina ya da
kaybina iligkin her turla igleminin hukuka aykiriliginin tespiti veya iptali igin
SPK tarafindan dava agilabilir. Ote yandan yatirimcilari korumak amaciyla
faaliyette bulunan SPK’ya dava agma yetkisinin taninmis olmasi nedeniyle
dogrudan menfaati ihlal edilen yatirrmcilarin da yénetim kurulu kararlarina
kargl evleviyetle dava agma yetkisinin bulundugunu kabul etmek
gerekmektedir.

2 Tekinalp, Poroy, Camoglu, a.g.e., s. 302.
20 Ppulagh, a.g.e., s. 449.
281 Tekinalp, Poroy, Camoglu, a.g.e., s. 303.
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o Kayitli sermaye sistemine iligkin hikimlerin yer aldigi SerPK’nin
12. maddesinde belirtilen esaslara aykiri olarak alinan yonetim
kurulu kararlari aleyhine, bu kararlarin ilan tarihinden otuz gin
icinde ortakligin merkezinin bulundugu yer ticaret mahkemesinde
iptal davasi agmak ve bu kararlarin icrasinin geri birakilmasini
istemek(SerPK md. 46/1-b).

Ornegin ydnetim kurulu tarafindan, ortaklarin yeni pay alma hakkinin
aralarinda esitsizlie yol agacak sekilde kisittanmasi durumunda SPK'nin,
yonetim kurulu kararinin iptalini isteme yetkisi bulunmaktadir. SerPK’nin
46/1-c maddesi uyarinca SPK’'nin, ydnetim kurulu kararlarina karsi dava
acma yetkisi zaten bulunmaktadir. Ote yandan bu hilkkme dayanilarak SPK
tarafindan dava acilabilmesi icin sermaye piyasasi kurumlarinin kayith
sermaye sistemini kabul etmesi de zorunlu degildir. Bu nedenle SPK’nin,
kayitli sermaye sistemini segmis anonim ortakliklar agisindan yonetim kurulu
kararlarinin iptali istemiyle dava ag¢gma yetkisinin bulundugunun ayrica

belirtiimesine gerek bulunmamaktadir.

e Sermaye piyasas! kurumlarinin, mali durumlarinin taahhatlerini
kargilayamayacak veya mali yapilarinin ciddi surette zayiflamis
oldugunun tespiti halinde alinan tedbirlerden sonug¢ alinamadigi
takdirde tedrici tasfiyelerine karar vermek ve tasfiyenin bitmesini
takiben gerektiginde veya tedrici tasfiyeye gitmeksizin dogrudan
iflaslarini istemek(SerPK md. 46/1-h).

Hukukumuzda iflasin sebebi, borcun édenmemesidir®*?. Borglunun
iflasa tabi kisilerden olmasi durumunda alacakli isterse iflas yoluyla takipte
bulunabilir. Alacaklinin takip talebinde iflas yoluyla takip yaptigini ve taninan

yedi gun igerisinde borcun 6denmemesi durumunda mahkemeye bagvurarak

22 Baki Kuru, Ramazan Arslan, Ejder Yilmaz, icra ve iflas Hukuku, 16. bs., Ankara, Yetkin
Yayinlari, 2003, s. 501.
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borclunun iflasini isteyecegini takip talebinde agikga belirtmis olmasi
gerekmektedir(iK md. 155). Bunun (zerine icra dairesince 6deme emri
duzenlenerek borgluya teblig edilir. Borglu yedi gunluk sure igerisinde ddeme
emrine itiraz etmez ve borcunu 6demezse ddeme emri kesinlesir ve bunun
Uzerine alacakli ticaret mahkemesine basvurarak borglunun iflasini isteyebilir.
Borglu yedi gunlik sure igerisinde ddeme emrine itiraz ederse alacaklinin,
itirazin kaldirilmasi ve borglunun iflasina karar verilmesi istemiyle ticaret

mahkemesine basvurmasi gerekmektedir.

Goraldugu Uzere borglunun iflasina karar verilebilmesi icin iflas takip
talebinde bulunulmasi ve yedi gunluk sudre igerisinde borcun yatirilmamasi
durumunda mahkemeye basvurulmasi gerekmektedir. SPK'yla sermaye
piyasasi kurumlari arasinda herhangi bir bor¢ iligkisi yoktur. Bu nedenle
SPK’'nin sermaye piyasasi kurumlari aleyhine icra dairesine borcun
0denmesi i¢in basvuruda bulunma yetkisi de bulunmamaktadir. Zira SPK’nin
bu kurumlardan alacakl olan Kisileri temsil ederek alacaklarini icra yoluyla
takip edebilmesi de mimkun degildir. Bu nedenle SPK tarafindan, dogrudan
ticaret mahkemesine iflas talebiyle bagvuruda bulunulmasi gerekmektedir.
SPK tarafindan iflas istenilebilmesi igin, bu kurumlarin mali durumlarinin
taahhutlerini karsilayamayacaginin veya mali yapilarinin ciddi surette
zayiflamis oldugunun tespit edilmesi gerekmektedir. SPK tarafindan,
sermaye piyasas!i kurumlarinin iflasinin istenilmesinde 1iK hikimleri

uygulama alani bulacaktir.

e Sermaye piyasas! kurumlarinin, Kanunun 46/1-h bendi uyarinca,
tedrici tasfiyeye girmesi veya iflasi durumlarinda, Kurul'ca
sorumluluklar tespit edilmis bulunmak kaydiyla, bu kurumlarin
%10‘undan fazla paya sahip ortaklarinin, gérevden ayrilmis olan
veya halen gorevde bulunan yonetim kurulu bagkan ve Uyelerinin,
imzaya yetkili yoneticileri ile yatirrm fonu ydneticilerinin sahsen
iflaslarini istemek(SerPK md. 46/1-k).
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iflasa tabi olma tacir olmanin hilkkim ve sonuglarindandir(TTK md.
20). Kural olarak SPK tarafindan ancak iflasa tabi kigilerin iflasi
istenilebilecektir. Ancak SerPK yukarida belirtiien hikimle bu kurala istisna
getirmistir. Bu hukim uyarinca ilgililerin iflasinin istenilebilmesi igin, sermaye
piyasas! kurumlarinin tedrici tasfiyeye girmesi veya iflasina karar verilmesi
gerekmektedir. Sermaye piyasasi kurumlarinin tedrici tasfiyesine karar
verilmesi durumunda, ilgililer tarafindan bu islemin iptali istemiyle dava
acilabilmektedir. Ancak dava sonucu beklenilmeden SPK tarafindan ilgililerin
iflasi icin ticaret mahkemesine basvurulabilmektedir. Bu durumda ticaret
mahkemesince, tedrici tasfiyeye karsi acilan davanin sonucu beklenilmeli ve
buna gore karar verilmelidir. Zira tedrici tasfiye isleminin hukuka aykiri olmasi
halinde ilgililerin iflasina karar verilmesi mimkidn degildir. Ancak tedrici
tasfiye karari beklenilmeksizin ilgililerin iflasina karar verilmis ve iflas

uygulanmig ise bu durum SPK’nin sorumlulugunu giindeme getirecektir.

SPK tarafindan, sermaye piyasasi kurumlarinin %10‘undan fazla
paya sahip ortaklarinin, goérevden ayrilmis olan veya halen gorevde bulunan
yonetim kurulu bagkan ve Uyelerinin, imzaya yetkili yoneticileri ile yatirnm fonu
yoneticilerinin sahsen iflaslarinin istenilebilmesi igin bu kisilerin kurumlarin
tedrici tasfiyesinde veya iflasinda sorumluluklarinin tespit edilmesi
gerekmektedir. Bu nedenle sermaye piyasas!i kurumunun iflasinda veya
tedrici tasfiyesinde sorumlulugu bulunmayan kigilerin sahsen iflasinin
istenilmesi  mimkin  degildir. Ote yandan SPK tarafindan ilgililerin
sorumlulugu bulundugunun belirtiimesi yeterli degildir. Zira mahkemece, SPK
tarafindan yapilacak bagvuru Uzeri bu kigilerin sermaye piyasasi kurumlarinin
mali durumlarinin ciddi surette zayiflamasinda sorumlulugunun bulunup
bulunmadigi arastirilacak ve elde edilen sonuca gore ilgililerin iflasina veya
davanin reddine karar verilecektir. SPK tarafindan sermaye piyasasi kurumu
ilgililerin iflasinin isteniimesi durumunda [iK hikiimleri uygulama alani

bulacaktir.
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¢ Denetimle gorevlendirilenler Kurul uzmanlari tarafindan istenecek
defter, evrak, dosya, kayit ve bilgi ihtiva eden diger vasitalarin
ibraz ve teslim ediimemesi halinde, mahkemeye basvurarak
bunlarin ibraz veya tesliminin saglanmasini talep etmek(SerPK md.
46/1-f)

b. Sermaye Piyasasi Kurulu’'nun Yargi Organlari Aracihigiyla

Uygulayabilecegi Kamu Hukukuna iligkin Yetkileri

SPK’nin yargi organlari araciliiyla yaptirrm uygulama yetkilerinden
biri de, SerPK’'nin 47. maddesinde belirtilen suglardan dolayi sorusturma

yapilmasi igin Cumhuriyet savciliyina bagvurma yetkisidir.

SerPK, sermaye piyasasinin guven, aciklik ve kararllik halinde
calismasini saglamak amaciyla bazi fiilleri cezai yaptirnma baglamistir. Hangi
fillerin sug teskil ettigi SerPK’'nin 47. maddesinde dizenlenmistir. SerPK'da
dizenlenen suglar yaptirimlarina gore Ug gruba ayriimistir. Buna goére, birinci
gruba giren fiillerin yaptirrmi 2 yildan 5 yila kadar hapis ve besbin glinden
onbin gline kadar adli para cezasiyken, 2. grup fiillerin yaptirimi konusunda
TCK’nin sahtecilik suguna iliskin hikiimleri uygulanacaktir. Uglincli grup

filllerin yaptirimi ise sadece para cezasidir.

Cumbhuriyet savcisi, ihbar veya bagka bir suretle bir sugun islendigi
izlenimini veren bir hali 6grenir 6grenmez kamu davasini agmaya yer olup
olmadigina karar vermek Uzere isin gergegini arastirmaya baslar(CMK md.
160). Bu nedenle kural olarak hazirlik sorusturmasina baslaniimasi igin
herhangi bir izne veya basvuruya gerek bulunmamaktadir. Ancak SerPK’nin
49. maddesinde, SerPK’'nin 47. maddesindeki suglardan dolayi sorusturma
yapiimasi, Kurulun Cumhuriyet savciligina yazili basvuruda bulunmasi

sartina baglanmistir. SerPK’'nin 49. maddesinde belirtilen bu bagvuru, bir
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yargilama kosuludur. Bu nedenle SPK tarafindan boyle bir bagvuruda
bulunulmadik¢a Cumhuriyet savcihiginin, SerPK’'nin 47. maddesinde belirtilen
suglar hakkinda hazirlik sorugturmasi yapmasi, bu kapsamda delil toplamasi
ve nihayetinde ceza kovusturulmasina baslaniimasi mimkin degildir?.
Ancak Sermaye Piyasasi Hukukunun yatirnmcilari koruma amaci géz onune
alindiginda savciligin inceleme ve dava agma konusundaki takdir yetkisinin
kisittamasinin hakli bir gerekgesi bulunmamaktadir®*. Bu nedenle SPK’nin
bagvurusu olmaksizin sorusturma yapilamayacagina iligkin  hukmun
SerPK’dan cikarilmasi yerinde olacaktir. Ayrica belirtmek gerekir ki, s6z
konusu yargilama kosulu sadece SerPK’'nin 47. maddesinde belirtilen suclara

munhasirdir.

SerPK’nin 49. maddesinde belirtilen yargilama kosulu, hukumuzdaki
diger yargilama kosullarina benzememekte ve kendine 6zgu bir nitelik

tasimaktadir®®.

Gergekten de, SPK’nin basvurusu bir sikayet olarak
nitelendirilemez. CuUnkU sikayet, belli suglardan zarar goérenlerin, bu sugclar
icin kamu davasi acgilmasini istemesidir(TCK md. 73). Oysa SPK, SerPK’nin
47. maddesinde belirtilen suglardan zarar géren kimse degildir®*®. Bu nedenle
SerPK’'nin 47. maddesi kapsaminda bir sugun iglendigini 6grenen SPK,
suglarin dava zamanasimina ugramamasi halinde belli bir streyle sinirli
olmaksizin her zaman Cumhuriyet savciligina basvuruda bulunma hakkina

sahiptir. SPK’nin bagvurusu Uzerine Cumhuriyet savcihdinin dava agma

2% Nitekim Yargitay 7. CD., “... 2499 Yasa’nin 49/1. maddesi uyarinca, ayni Yasanin 47. maddesinde
yazilt suglardan dolayr kovusturma yapilmasi Kurul tarafindan Cumhuriyet Savciligina yazili
basvuruda bulunmasma bagli olup, Sermaye Piyasasi Kurulu’nun yazili bagvurusu olmaksizin

acilan kamu davasina devamla yazili sekilde karar verilmesi ...” gerekgesiyle isin esasina girilerek
verilen mahkeme kararini bozmustur. Yargitay 7. CD. 18.09.1995. E: 1995/5815, K: 1995/6925
(Y.K)

2% Kiitiikgii, 11. C., s. 480.

% Fralp Ozgen, “ Sermaye Piyasasi Kanunu’nun 49. maddesi ile Sermaye Piyasasi Kurulu’na
Taninan Bagvuru Yetkisinin, Talep ve Sikayet Kavramlar1 Agisindan Degerlendirilmesi ve
Cumbhuriyet Savcilarinin Takdir Yetkisi”, 15. Y1l Sempozyumu, Ankara, Sermaye Piyasas1 Kurulu
Yayinlari, 1998, s. 196.

2% Kiitiikei, 11. C., s. 478.
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zorunlulugu bulunmamaktadir. Bu nedenle SPK’nin bagvurusunun talep

olarak kabul edilmesi de miimkiin degildir?®’.

SerPK’'nin  47. maddesi kapsamindaki suglara iliskin olarak
Cumhuriyet savciligina basvurulmasi Uzerine SPK, kendiliginden katilan
sifati kazanmaktadir. SPK’'nin katilan sifat, CMK'da belirtilen katilan
miessesesinden bazi yonlerden farkliliklar géstermektedir. Oncelikle davaya
katilma kural olarak kovusturma asamasinda s6z konusu olabilir(CMK md.
237). Oysa SPK'ya, hazirhk sorusturma asamasinda katilan sifati
verilmektedir. SerPK 47. maddesi kapsamindaki suglar niteligi itibariyle
dzellik gosteren teknik konularla ilgilidir. Ornegin bir manipilasyon sugunun,
SPK’nin teknik yardimi olmaksizin tespiti mumkin degildir. Cumbhuriyet
savcilarinin  hazirhk  sorusturmasi kapsamindaki hukuki ve teknik
eksikliklerinin giderilmesi ve kolluk faaliyetinin yerine getiriimesi amaciyla
SPK’ya hazirlik sorusturmasi asamasinda katilan sifati verilmektedir. SPK,
katilanin sahip oldugu haklara sahiptir. Bu nedenle Cumhuriyet savciliginca
verilen kovusturmaya yer olmadigina iligkin karara itiraz edebilecegi gibi

mahkemece verilen kararlara karsi kanun yoluna da basvurulabilir.

SPK’'nin 47. madde kapsaminda bulunan suglardan dolayi
Cumhuriyet savciligina basvurma yetkisi konusunda Uzerinde durulmasi
gereken hususlardan biri de, SPK tarafindan Cumhuriyet savciligina
basvurulmasina veya basvurulmasina gerek olmadigina iligkin kararlara karsi
herhangi bir itiraz yolunun bulunup bulunmadigidir. SPK tarafindan 47.
madde kapsaminda bulunan suglardan dolayi Cumhuriyet savciligina
bagvuruda bulunma karari alinmasi durumunda, ilgililerin bagvurabilecekleri
herhangi bir yol bulunmamaktadir. Zira su¢ duyurusunda bulunulmasina
iliskin SPK islemi, iptal davasina konu olusturmamaktadir?®®. Ancak SPK’nin

su¢ unsuruna rastlaniimadigina iligkin kararlarina kargi, sugun magdurlari

21 Kiitiikei, 11. C., s. 478.
28 Damstay 13. D. 17.03.2006. E: 2005/7503, K: 2006/1431 (www.danistay.gov.tr., 23.03.2010)
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tarafindan idare mahkemelerinde iptal davasi agilmasi mumkindur. Zira
boyle bir iglem Uzerine Cumhuriyet savciliginca, hazirhk sorusturmasi
baglatlamamakta ve bdylece ceza yargilama sirecinin igslemesi SPK
tarafindan engellenmektedir. Bu nedenle SPK islemi, kesin ve yuratilebilir
niteliktedir. Bu igleme karsgi acilan iptal davasinin sonucuna goére SPK'ca

hareket edilmesi gerekmektedir.

V. SERMAYE PiYASASI KURULU'NUN DIGER GOREV VE
YETKILERI

SPK’nin yukarida belirtilenler diginda da gorev ve vyetkileri

bulunmaktadir. SPK’nin bu yetki ve goérevleri su sekilde siralanabilir:

e llgili bakanca istenecek incelemeleri yapmak; ¢alismalari hakkinda
ilgili bakana rapor vermek; sermaye piyasasi ile ilgili mevzuat
degisiklikleri hakkinda onerilerde bulunmak(SerPK md. 22/p).

e Yabanci ulkelerin sermaye piyasalarinda dizenleme ve denetime
yetkili muadili kuruluslar ile sermaye piyasalariyla ilgili her turld

isbirligi yapmak ve bilgi alis verisinde bulunmak(SerPK md. 22/y).

e Borsa uyusmazliklarini ¢gézmek.

Borsa uyusmazliklarin nasil ¢ozumlenecegi 91 sayii KHK'nin 13.
maddesinde belirtiimigtir. Buna gore borsa uyusmazliklarini, borsa Uyeleri
arasindaki borsa islemlerinden dogan uyusmazliklar ve borsa uyeleri ile
borsa mausgterileri arasindaki uyusmazliklar olmak uUzere ikiye ayirmak

suretiyle incelenmesi yerinde olacaktir.

Borsa Uyeleri arasindaki borsa islemlerinden dogan ihtilaflarin

borsada ¢o6zumlenmesi zorunludur. Bu nedenle s6z konusu uyugmazliklarin
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¢ozumlenmesi igin taraflarin dogrudan mahkemeye bagvurabilmesi mimkuin
degildir. Bu uyusmazliklari ¢ozimleme de yetkili makam borsa yonetim
kurullaridir. Taraflarin borsa yonetim kurullarinin kararlarina karsi SPK'ya
itiraz etme haklari bulunmaktadir. SPK'nin bu ihtilaflar konusundaki kararlari
nihaidir(91 sayih KHK md. 13). SPK'nin bu nihai islemine karsi idare
mahkemelerinde iptal davasi agilmasi mumkinddr. Uyusmazligin esasinin

Ozel hukuka iligkin olmasi bu durumu degistirmemektedir.

91 sayih KHK’nin 13. maddesi kapsaminda ele alinmasi gereken
ikinci durum ise; borsa uyeleriyle musgteriler arasinda c¢ikan ihtilaflarin
¢6zUmU usuludar. S6z konusu uyusmazliklarin ¢dézimlenmesi hususunda
idari basvuru yolu ve adli yarglya basvurma yolu olarak iki sec¢imlik yol

ongormastur. Musteri bu yollardan birini segmekte serbesttir.

Eger uyusmazhgin idari yoldan ¢ézumlenmesi isteniyorsa bir dilek¢e
ile borsa baskanhdina basvurulmasi gerekir. Bu dilekge karsi tarafa teblig
edilerek cevap vermesi icin en ¢ok bes gun beklenir. Cevap geldikten veya
bu sure gectikten sonra dosya incelemek Uzere uyusmazlik komitesine intikal
ettirilir veya konunun yeterince acgik oldugu kanaatine varilirsa baskanlikga
dosyanin  yonetim kurulunda goérusulmesi ve karara baglanmasi
saglanir(istanbul Menkul Kiymetler Borsasi Yénetmeligi md. 46). Yénetim
kurulu kararindan memnun olmayan taraf, bu kararin kendine tebligini izleyen
on is gunu iginde borsa kanal ile karara karsi SPK’ya itiraz edebilir. SPK,
itirazlara ait kararini en ¢ok 7 is gunu igerisinde verir. SPK’nin karari
nihaidir(istanbul Menkul Kiymetler Borsasi Yénetmeligi md. 44). Bu karara

karsi agilacak davalarin gériim ve ¢dziim yeri idari yargidir?®.

Borsa uyeleri ile musterileri arasindaki ihtilaflar i¢in taraflarin yargi
mercilerine bagvurma haklari sakhdir(91 sayih KHK md. 13). Bu durumda ise,

gorevli yargi kolu adli yargi olmaktadir.

2 Tan, “Bagimsiz Idari Otorite Olarak Sermaye Piyasas1 Kurulu”, s. 14.
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Goraldugua uzere ayni uyusmazhgin adli yargida ¢ozUmlenmesi
olanagi bulundugu gibi borsa iginde ¢6zimlenmesi de mumkun
olabilmektedir®*®. Ancak, ikinci yol izlendiginde uyusmazlik konusunda son
s6zl soOyleyen SPK'nin Kkarari, idari iglem olarak, idari yargica

denetlenecektir®*:.

240
241

Tan, “Bagimsiz 1dari Otorite Olarak Sermaye Piyasasi Kurulu”, s. 14.
Tan, “Bagimsiz Idari Otorite Olarak Sermaye Piyasasi Kurulu”, s. 14.



UCUNCU BOLUM
SERMAYE PiYASASI KURULU'NUN VE UYELERININ SORUMLULUGU
|. GENEL OLARAK IDARENIN SORUMLULUGU

Idarenin  yaptigi  hizmetlerin gerek nitelik gerekse sayica
cogalmasiyla birlikte, kisilerin bu faaliyetlerden zarar goérme ihtimali de
artmaktadir. Kisaca, “herkes neden oldugu zararlari gidermek zorundadir”
seklinde belirtilen sorumluluk ilkesi, idare Hukuku alaninda Medeni Hukuka
nazaran daha bilylik bir 5nem tasimaktadir’*?. Devletin ve diger kamu tiizel
kisilerinin tutum ve davraniglari ile bireylere veya topluluklarina verdigi
zararlarin karsillanmasi gereg@i, bugun artik higbir uygar ulkede tartisma
konusu degildir. Ancak idarenin sorumlulugu kavrami, bireysel sorumluluk

kavramindan ¢cok daha sonralarda ortaya gikmistir®*3.

idarenin hukuki sorumlulugunun tam olarak anlasilabilmesi igin genel
olarak hukuki sorumluluk kavraminin incelenmesi yerinde olacaktir. Hukuki
anlamda sorumluluk, bir kiginin ugradigi bir zararin tazminin bir baska kigiye
yuklenmesine iligkin zorunluluktur®. Bir baska anlatimla hukuki sorumluluk,
iki mal varligi arasinda bozulan ekonomik dengenin yeniden kurulmasini
amagclayan ve bunun yaptirimini igine alan hukuki kurumdur®¥®. Bu anlamda

sorumluluk hukukunun konusunu, zarar verenin, zarar gorenin ugramis

242 Serdar Ozgiildiir, Tam Yargi Davalari, Ankara, Yetkin Yaymlari, 1996, s. 25.

23 Ender Ethem Atay, Hasan Odabas1, Hasan Tahsin Gékcan, Idarenin Sorumlulugu ve Tazminat
Davalari, Ankara, Seckin Yayincilik, 2003, s. 35.

Atay, Odabasi, Gokcan, a.g.e., s. 31.

Kazim Yenice, Yiiksel Esin, A¢iklamah-I¢tihath-Notlu Idari Yargilama Usulii, Ankara,
Arisan Matbaacilik ve Ambalaj Sanayii, 1983, s. 77.
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oldugu zarari tazmin etmesi olusturmaktadir. Tazmin borcu, ilgililerin hukukga
korunan maddi ve manevi deg@erlerinde zarar verici olaydan sonra ortaya
cikan durumla &nceki durum arasinda goriilen farka karsilik gelmektedir®*®.

Bu nedenle zarar olmayan yerde hukuki sorumluluk da bulunmamaktadir.

Idarenin hukuki sorumlulugu doktrinde bazi yazarlar tarafindan
idarenin mali sorumlulugu olarak nitelendiriimektedir®*’. Gergekten de, idari
sorumluluktan bahsedilen durumlarda idarenin sadece maddi ve manevi
tazminat 6demesi sO0z konusu olmaktadir. Turk Hukukunda idarenin
sorumlulugu hususunda zararin giderilmesi s6z konusu olunca Danistay'in
istikrar kazanmis uygulamasina gére, zarar para ile tazmin edilmektedir®*®.
Mevzuatimizda idarenin tazminati sadece para olarak ddemesi gerektigine
iligkin herhangi bir hukim bulunmadigi belirtilerek, magdura se¢cme hakki
taninmasi ve para digindaki diger telafi yollarina da basvurulmasi gerektigi
yoniinde cesitli goriisler de bulunmaktadir®*®. Ancak bu gorisin yuriirliikte

bulunan iYUK hiikiimleri agisindan uygulanmasina olanak bulunmamaktadir.

idarenin sorumlulugu, yirittiigi faaliyetlerin tabi oldugu hukuki rejime
gbre degismektedir. idarenin dzel hukuka tabi faaliyetlerinden dogan mali
sorumlulugu, 6zel hukuk hukumlerine ve Ozellikle haksiz fiil sorumluluguna

250 [darenin kamu hukukuna tabi faaliyetlerinden

iligkin esaslara tabidir
kaynaklanan zararlarin  tazmini ise idare Hukuku kurallarinca
diizenlenmektedir®™. Bu anlamda idarenin zarara sebep olan eylem ya da
isleminin niteligi, gerek uyusmazligin c¢6zumunde uygulanacak ilkelerin
tespitinde gerekse gorevli yargi merciinin belirlenmesinde buylik 6nem
tasimaktadir. Zarara sebebiyet veren fiil, idari hizmete iliskin bir eylemden

kaynaklaniyorsa idarenin hukuki sorumlulugu s6z konusu olabilmektedir.
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Ancak idarenin ajani diginda bir kisinin eylemi sonucunda, zarar meydana
gelmis ise, zarara sebep olan Kkiginin bireysel sorumlulugu gundeme
gelecektir. Ote yandan idarenin sorumluluguna karg! idari yargi mercilerinde
dava acilabilmesi igin idarenin ustin ve ayricalikli yetkilere sahip oldugu bir
hizmetin  yurutilmesi esnasinda zararin meydana gelmis olmasi

gerekmektedir.

idarenin sorumlulugunun, pozitif kaynagini 1982 Anayasasi'nin 125.
maddesinin son fikrasi olusturmaktadir. Buna goére; idare kendi eylem ve
islemlerinden dogan zarari ddemekle yukumludur(An md. 127). Bu maddede
idarenin sorumlulugundan bahsedilmis; ancak bu sorumlulugun sebebinin
hizmet kusuru mu oldugu yoksa kusursuz sorumluluk mu olduguna dair bir
aciklik getirilmemistir®®2. Bu nedenle idarenin sorumlulugunu sadece kusur
sorumlulugu olarak sinirlamak mimkiin degildir. Ote yandan idarenin kendi
kusurundan kaynaklanan zarari tazmin etmesi, hukuk devleti ilkesinin bir
sonucudur. Hukuk devleti ilkesi, idarenin kusura dayanan sorumlulugunu
aciklayacak gucte gorunmektedir. Ancak ilk basta idarenin sorumlulugunun
dayanagi olarak kabul edilen kusur, idarenin Ustlendigi yeni gorevler
nedeniyle yetersiz hale gelmistir. Zamanla idarenin kusuru bulunmasa bile
hizmetten kaynaklanan zararin tazmin edilmesi gerektigi gorusu gecerlik

253

kazanmaya baslamistir®>®>. Bu gibi zararlarin idarece, baska bir deyisle

toplumca karsilanmasi, sosyal devlet anlayisiyla aciklanabilir?>*.

Bdylece bugun idarenin sorumlulugu, kusurlu ve Kkusursuz

sorumluluk olmak uzere iKi sorumluluk nedeninden birine

dayandiriimaktadir®®.
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A. idarenin Kusura Dayanan Sorumlulugu

Idarenin sorumlulugu genel olarak, kusur  kosulunun

256 [darenin kusurlu sorumlulugu (ilkemizde de,

gerceklesmesine baglidir
Fransiz Danistay ve Uyusmazlik Mahkemesi'nin 6teden beri strdardigu
uygulamadan esinlenerek, gerek ogretide gerekse yargi igtihatlarinda hizmet

kusuru kavramiyla agiklanmaktadir®’.

Hizmet kusuru, idarenin yuarattigu bir hizmetin  kurulmasinda,
dizenlenmesinde ya da igleyisindeki bozukluk ve aksakli§i ifade

etmektedir®>®

. Idari hizmetin iyi kurulmamasindan, idarenin érgitlenmesinin
ve Orgutun ¢alismalarinin iyi ve dogru dizenlenememesinden ya da hizmetin
iyi ve geregi gibi yurutilmemesinden dolayi hizmetin eksik, yanhs ve koétu
verilmesi hizmet kusurudur®®. Danistay da 6niine gelen uyusmazliklarda
hizmet kusurunu tanimlama yoluna gitmektedir. Ornegin Danistay 10. Daire,
hizmet kusurunu, “idarenin yiritmekle gérevli oldugu bir hizmetin
kurulugsunda, duzenlenisinde veya isleyisindeki nesnel nitelikli bozukluk,
aksaklik veya bosluk olarak tanimlanabilen hizmet kusuru; hizmetin kotu
islemesi, ge¢ islemesi veya hi¢ islememesi hallerinde gergeklesmekte ve
idarenin tazmin yukumluligunin dogmasina yol ag¢maktadir.” seklinde
nitelendirmistir®®®. Hizmet kusurundaki “hizmet’ deyimi, sadece idari
faaliyetlerin belli bir tiri olan kamu hizmetini degil ve fakat genel bir idari

gorevi veya faaliyeti belirtmektedir®®*.

idare bir kisi degil, bir érgltlenmedir. idarenin sorumlulugundan

bahsedilince, kusurun 0zel hukuktaki gibi bir bireyin kusuru geklinde
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Giinday, a.g.e., s. 330.

Giinday, a.g.e., s. 330.

Atay, Odabasi, Gokcan, a.g.e., S. 66.

20 Damstay 10. D. 26.04.2002. E: 2000/1184, K: 2002/1249 (Yakup Bal, Yahya Sahin, Mustafa
Karabulut, Damistay 10. Dairesinin Tazminat Davalarina iliskin Secilmis Kararlar, Ankara,
Seckin Yayincilik, 2003, s. 303.)
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degerlendirilmesi miimkiin degildir?®>. Buradaki kusur, anlam ve igerigi idare
Hukuku ilke ve esaslarina gore belirlenen kusur olup, 6zel hukuk anlamindan
oldukga farklidir. Hizmet kusurundaki kusur, sahislarda aranilan subjektif bir
kusur olmayip hizmetin kurulus ve igleyisi gibi dis dlnyaya iliskin objektif ve
bagimsiz bir kusurdur®®. Ayrica ézel hukuk alanindaki sorumluluk ilkesini
idareye uygulama, baska bir deyisle, idarenin sorumlulugu, idarenin
kullandigi kamu gorevlilerinin kusurunda ya da idarenin kamu gorevlilerinin
seciminde yaptigi kusurda aramak yerinde degildir®®*. Bu anlamda hizmet
kusuru, kamu gorevlilerinin kusurlarindan tamamen bagimsiz olarak ifade
edilmektedir®®. Bu nedenle idarenin istihdam ettigi kamu gérevlileri kusurlu
olsa da olmasa da, eger hizmetin kurulug, duzenlenis ve isleyisinde bir
bozukluk veya aksaklik sdz konusu ise, hizmet kusuru da var demektir®®.
Hizmetin gereg@i gibi yuritiimemesinde idarenin kusurunun bulunmasi
zararin tazmini i¢in yeterlidir. Bu nedenle hizmet kusuru nesnel ve anonim

nitelikte bir kusur olarak degerlendiriimektedir®®’.

Hizmet kusuru, idare Hukukuna ait bir kavramdir. Bu nedenle hizmet
kusurunun kendine 6zgli bazi 6zellikleri bulunmaktadir. Oncelikle hizmet
kusuru, bagimsiz bir 6zellik gostermektedir. Hizmet kusurunun bagimsizligi,
bunun idare Hukukuna 6zgii “nevi sahsina miinhasir, muhtar ve orjinal” bir

kavram olusunu ifade etmektedir®®

. Ayrica hizmet kusuru asli bir sorumluluk
sebebi olusturmaktadir. Hizmet kusurunda sorumluluk, idarenin kendi
sorumlulugudur. Yani sorumlulugun énce personele yoneltiimesi, personelin
odeme kabiliyetinden yoksun bulunmasi halinde idareye bagvurulmasi soz

konusu degildir®®. Hizmet kusuru sonucunda zarara ugrayanlarin dogrudan
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idare aleyhine dava agma haklari bulunmaktadir. Ote yandan hizmet kusuru
genel ve asli sorumluluk sebebidir. Bu nedenle idare mahkemeleri tarafindan
ilk olarak hizmet kusurunun bulunup bulunmadiginin arastiriimasi
gerekmektedir. Eger olayda hizmet kusuru tespit edilebiliyorsa, idareyi
sorumlu tutmak igin bagka esas aramaya gerek bulunmamaktadir?®. Ayrica
zarara ugrayan Kkigilerin adli yargida 6zel hukuktan kaynaklanan tazminat
davasi agma haklarinin bulunmasi, hizmet kusuru nedeniyle idare aleyhine

dava agmalarina engel tegkil etmemektedir.

Hizmet kusurunun bir bagka oOzelligini, esneklik niteligi
olusturmaktadir. Bu nitelik de, hizmet kusurun varliginin her somut olayda,
“‘her hal ve vaziyetin icaplarina ve hususiyetlerine gore tespit” edilmesi

gerektigini ifade etmektedir®’*

. Hizmet kusurunun esnekliginin bir sonucu
olarak, kamu hizmetinin kurulus ve igleyisindeki her aksaklik, dizensizlik,
bozukluk, mutlaka idarenin sorumlulugu gerektirmemektedir?’>. Bu nedenle
idari yargl mercileri her somut olayda kamu yarari, kamu hizmetinin gerekleri,
isleyis sartlari ve diger ozellikleri, zaman ve yer sartlari, zararin niteligi gibi
unsurlari g6z énunde bulundurarak tespit olunacak kusurun tazmini gerektirip

gerektirmeyecegini degerlendirecektir?’>.

idarenin sorumlulugu icin hizmet kusurunun bulunmasi genel olarak
yeterli kabul edilmektedir. Ancak bazi hizmetlerin niteligine gore idare,
sadece agir hizmet kusuru bulunmasi halinde tazminle sorumlu
tutulmaktadir. idarenin sorumlu tutulmasi icin aranan kusurun belli bir
agirhkta olmasi sarti, idarenin her an zarara sebep olma korkusu ve bunu
tazmin tehdidi altinda bulunarak hizmetleri geregi gibi yurutmekten
kaginmasina zemin hazirlayabilecegi, her turli kusurdan sorumlu olmanin

mali bakimdan idareyi muskul duruma sokaca@i gibi dustncelerle ve bunun
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yanisira sorumsuzluk ilkesinden sorumluluga gecilirken sorumlulugu belli
Olcllerde kisitlamak igin basvurulan bir yol olarak dustinulmis ve kabul
edilmistir’’*. Glinimiizde idarenin kusursuz dahi olsa sorumlu olabilece§i
kabul edildigine gore, sorumluluk nedeni olarak hizmet kusurunun agir olmasi
kosulunu aramak dogru degildir’”>. Bu nedenle hizmet kusurunun bulunmasi
idarenin tazminat sorumlulugunu dogurmasi acgisindan yeterli sayiimaldir.
Yuruttlen hizmetteki kusurun agir veya hafif olmasi hiikmedilecek tazminatin
miktarini etkileyecek bir unsur olarak kabul edilmelidir. idarenin sorumlulugu
icin agir hizmet kusurunun aranmasi gerektigine iligkin gorus gun gectikge
gegerliligini kaybetmektedir. Bu nedenle onceden agir hizmet kusurunu
arandii bir ¢ok alanda artik basit kusurun varhigi idarenin sorumlulugu igin

yeterlidir®®.

Danistay 6zellikle daha eski kararlarinda agir hizmet kusuru sartini
aramistir’’’. Ancak Danistay hangi hallerde adir hizmet kusurunun, hangi
hallerde ise sadece hizmet kusurunun bulundugu konusunda belli bir 6lgut de
ortaya koyamamistir’’®. Ancak hizmetin niteligi itibariyle biinyesinde belli bir
risk bulunmakta ise, bu hizmetten kaynaklanan zararin tazmini icin idarenin
agir hizmet kusurunun bulunmasi gerektigi Danistay tarafindan

benimsenmektedir.

idare tamamen tiizel kisilerden olustugundan idarenin kusuru

279 idarenin

aslinda gercek kigilerden olusan organ ve ajanlarinin kusurlaridir
hizmet kusurunda, kamu goérevlisinin kusurunun bulunup bulunmadigl bazi
yonlerden Onem tasimaktadir. 1982 Anayasasi'nin 129. maddesinin 5.
fikrasinda, “Memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken

isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine rucu edilmek
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kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare
aleyhine agilabilir.” hilkkmii yer almaktadir. Ote yandan 657 sayili Devlet
Memurlari Kanunu'nun 13. maddesinde, “Kisiler kamu hukukuna tabi
gorevlerle ilgili olarak ugradiklari zararlardan dolayr bu gorevleri yerine
getiren personel aleyhine dedil, ilgili kurum aleyhine dava acarlar... Kurumun,
genel hukumlere gore sorumlu personele rucu hakki sakhdir.” hakmu
bulunmaktadir. Bu hikimler uyarinca, hukukumuzda teminat sistemi kabul
edilmistir. Teminat sistemiyle, idare edilenler icin bir guvence getiriimek ve
idare edilenlerin zararlarinin tez elden 6denmesi saglanmak istenmistir?®°.
Idari ajanlarin kusurlarindan dogan zararlarin tazmini igin idare aleyhine dava
acllmasi ve idarenin bu zarari tazmin ettikten sonra ilgili kamu gorevlisine

ricu edilmesi hususlarinin dzerinde durulmasi gerekmektedir.

Idarenin ajanlarinin, kusurlarindan kaynaklanan zararlarin tazmini
istemiyle idareye karsi dava acilabilecegine iligkin genel kuralin
degerlendiriimesinde, kisisel kusur kavraminin incelenmesi yerinde olacaktir.
Genelde kamu gorevlisinin  hizmetle ilgili olmayan kusurlu tutum ve
davraniglari onlarin kigisel kusurunu teskil etmesi ve idarenin sorumluluguna

281

yol agmamasi gerekir®™". Bu nedenle kamu gorevlisinin gorevinden, resmi

sifatindan ayrilabilen, kisiye 6zgl hata ve eylem niteligi tasiyan kusurlu

davranislari, kisisel kusur sayilmaktadir®?.

Kisisel kusurun idarenin sorumlulugu Uzerindeki etkisi konusunda
doktrinde ve yargl kararlarinda fikir birligi bulunmamaktadir. Bu anlamda
kisisel kusurun, idarenin sorumluluguna etkisi bakimindan ikili bir ayrim
yapiimasi zorunludur. Kamu gdrevlisinin, gorevi diginda ve resmi sifatiyla
kesin bir bigimde ayrilmis bulunan kusurlu tutum ve davraniglarindan idare
sorumlu tutulamaz. Zira bu kusurlu davraniglar, goérev disinda

bulundugundan, kamu gorevlisinin kisisel kusuru ile yurutilmekte olan kamu

%0 Giinday, a.g.e., s. 338.
%1 Giinday, a.g.e., s. 336.
%82 Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 668.
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hizmeti arasinda hukuki iligki bulunmamaktadir. Bu durumda haksizlik teskil
eden fiili igleyen kiginin kamu gorevlisi olup olmadiginin herhangi bir dnemi
yoktur. Burada kamu goérevlisi vatandas sifatiyla hareket etmektedir. Bu tir
sorumluluk igin, “gunlik hayatta her zaman gorulmekte olan sorumluluk”
denebilir®®. Ayrica fiilin sug olup olmadiginin veya kamu gérevlisinin bu fiili
nedeniyle cezalandirilip cezalandiriimadiginin  6nemi bulunmamaktadir.
Kamu gorevlisine kargsi bu fiilleri nedeniyle haksiz fiil htikimleri uyarinca adli
yargida dava agilmasi gerekmektedir. Bu nedenle kisisel kusurun bu turinde
idare tarafindan herhangi bir tazminat 6denmesinden ve kamu gorevlisine

ricu edilmesinden s6z edilmesine olanak bulunmamaktadir.

idarenin sorumlulugunda kisisel kusura iliskin ikinci durum ise,
hizmet kusuru ile kisisel kusurun igice olmasi halidir. Bu durum karsimiza
gorev kusuru olarak c¢ikmaktadir. Kamu faaliyet ve hizmetlerinin ifasi
sirasinda veya dolayisiyla personelin kigisel gibi gorunen ancak aslinda
hizmet ve odevlerinden ayrilamayan eylem ve kusurlari, gorevle ilgili olarak
islenen gorev kusuru niteliginde addedildiginden; zarar goren Kisiler personeli
degil, onlari calistiran kurumlari dava etmek durumundadir®®*. Bu gibi
durumlarda kamu gorevlisinin kusurlu davraniglari hizmetle ilgilidir. Kamu
personelinin su¢ niteligindeki davraniglari, yargi kararlarina uymama, kamu
gorevlilerinin kotu niyetli davranmasi ve agir kusur hallerinde kigisel kusur ile

285 Bu hallerde kamu

hizmet kusurunun igice gectigi kabul edilmektedir
gorevlisinin sahsi sorumlulugu da bulunmaktadir. Ancak kamu gorevlilerin
sahsi kusurlarinin  bulunmasi, idarenin hizmet kusurunu dolayisiyla
sorumlulugunu ortadan kaldirmamaktadir®®. Ayrica yukarida anilan
Anayasa'nin 129. maddesinin 5. fikrasi uyarinca, kamu gorevlileri aleyhine

dogrudan dava acilmasi mumkuin degildir. Belirtilen hikim, “ancak idare
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aleyhine acilabilir.” seklinde duzenlemeye yer vermis olmasi nedeniyle

emredici niteliktedir.

Hizmet kusuru ile kisisel kusurun igice oldugu durumlardan biri olan,
yargl kararini uygulamama durumu bazi yonlerden Ozellik gostermektedir.
Oncelikle belirtmek gerekir ki, hukuk devletinde yargl Kkararlarinin
uygulanmamasi disinilemez. idare yargl kararlarini uygulamak zorunda
olup, bu konuda bagli yetki icerisindedir. Ote yandan, yargi kararinin hukuka
uygun olmadigi gerekgesi, yargl kararinin uygulanmamasina dayanak teskil
edemez. idarenin yargi kararlarini uygulamasi hususunda ayrintili hikiimler,
IYUK'un 28. maddesinde yer almaktadir. S6z konusu maddede, “Danistay,
bolge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemelerinin esasa ve
yurutmenin durdurulmasina iligkin kararlarinin icaplarina goére idare,
gecikmeksizin iglem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecburdur. Bu
sure higbir sekilde kararin idareye tebliginden baglayarak otuz gunu
gecemez... Mahkeme Kkararlarinin (otuz) gin icinde kamu gorevlilerince
kasten yerine getiriimemesi halinde ilgili, idare aleyhine dava acgabilecegi gibi,
karari yerine getirmeyen kamu gorevlisi aleyhine de tazminat davasi

acilabilir.” hukmU yer almaktadir.

idari yargi mercileri tarafindan verilen kararlarin, kamu gérevlileri
tarafindan yerine getiriimemesinde, kamu gorevlisinin kusurunun, ayni
zamanda hizmet kusuru teskil edip etmedigi hususu énem tagimaktadir. S6z
konusu hikim uyarinca, aleyhine vyargi karari uygulanmayan kamu
gorevlisine, idare aleyhine ya da yargi kararini kasten yerine getirmeyen
kamu gorevlisi aleyhine dava agcmak olmak Uzere iki segimlik hak taninmigtir.
Yargitay Hukuk Genel Kurulu, yargi kararinin uygulanmamasi tzerine kamu

“

gorevlisine karsi acgilan bir davada, “... Gerek Ogretide, gerekse sapma
gOstermeyen vyargisal igtihatlarda yargi kararlarini uygulamamanin, salt

kisisel kusuru olusturacagi benimsenmistir.” seklinde bir gerekgeye yer
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vermistir®®’. S6z konusu hiikiimde kamu gérevlisinin yargi kararlarini kasten
yerine getirmemesi olgusunun, bagka higbir kritere bagvurmaya gerek
duymadan salt kisisel kusur olarak diizenlendigi ifade ediimektedir®®. Kamu
gorevlisinin yargl kararini kasten yerine getirmemesi salt kigisel kusurunu
olusturmakla birlikte kamu gorevlisi yargi kararina aykiri iglem tesis etmek
suretiyle yine kamu gucunu kullanmaktadir. Bu nedenle yargi kararinin
uygulanmamasi durumunda kamu gorevlisinin kigisel kusuru ile hizmet

kusuru icice gecmis bulunmaktadir®®®.

Kamu gorevlilerine karsl hizmet
icindeki kisisel kusurlu davraniglari sonucu verdikleri zararlardan dolay! dava
acgllamayacagina iligkin kuralin tek istisnasini, yargi kararini kasten
uygulamayan kamu gorevlisi aleyhine dogrudan dava acilabilecegine iligkin
hiikiim olusturmaktadir®®. Bu durum ise, yukarida belirtilen Anayasa'nin 129.

maddesinin 5. fikrasina aykirilik teskil etmektedir?®.

idarenin sorumlulugunu gerektiren kusur ve fiilde kamu gérevlisinin
kisisel kusurunun da bulunmasi halinde, idare 6dedigi tazminattan dolayi
kamu gdrevlisine riicu hakkina sahiptir®®?. Zira Anayasa'nin 129. maddesinin
5. fikrasinda, kamu gorevlilerin yetkilileri kullanirken meydana gelen
zararlardan dolay! idare aleyhine dava acilmasi “kendilerine ricu kaydi’na
baglanmistir. Bu nedenle anayasal sistemimiz, kamu gorevlisinin gorevinden
kaynaklanan zararin tazmini i¢in idare aleyhine dava acilmasi ve idarenin
tazmin ettigi zarar icin kamu gorevlisine ricu etmesi ilkesine dayanmaktadir.
idarenin kamu goérevlisine riicu edip etmeme konusunda takdir yetkisi
bulunmamaktadir. Pozitif hukukumuz agisindan kamu gorevlisine ricu

edilmesi, idare acisindan hukuki bir zorunluluktur®®®. Ayrica idarenin

%87 Yargitay Hukuk Genel Kurulu, 07.06.2006. E: 2006/4-309, K: 2006/359 (Mese igtihat ve
Mevzuat Bankast)
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kendiliginden racu islemlerini baglatmadigr durumlarda, vatandaslarin idareyi

harekete gegirme hak ve yetkileri bulunmaktadir.

idarenin kamu gérevlisine riicu etmesinde nasil bir yol izleyecegi
onemli bir konu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. 657 sayili Devlet Memurlari
Kanunu'nun 13. maddesinde, kurumun genel hukimler gore, ilgili personele
ricu edebilecedi belirtiimistir. Bu nedenle s6z konusu maddede belirtilen
“genel hikimler” ibaresinin yorumlanmasi gerekmektedir. Genel hikimlere
gbre rucu hakkinin kullanilmasinda adli yarginin gorevli oldugu ve bu
mahkemelerin haksiz fiil esaslarina gére sorunu ¢ozecekleri gérisunun genis
bir kabul gérdigiu séylenebilir’®*. Bu gériise gore, idarenin tazmin ettigi
zararin olusumunda kusuru bulunan kamu gorevlisi aleyhine adli yargida
alacak dava agmasi gerekmektedir. Bu nedenle idarenin, kamu gorevlisine
idari iglem tesis etmek suretiyle dogrudan zararin tazmini i¢cin bagvurma
yetkisi bulunmamaktadir. Diger bir gorlse gore ise, herhangi bir yasal
duzenlemede gonderme yapilan “genel hukumler” den mutlaka 6zel hukuk ve

adli yarginin anlasilmasi gerekmemektedir®®®

. Bu gorus sahiplerine gore,
idare kendisini kigilere tazminat 6demek durumuna sokan personelin gorev
kusuru bulunup bulunmadigi en bastan idare Hukuku esaslari uyarinca
belirleyecedine goére, uyusmazlik ciktiginda, ayni soruna haksiz fiil
esaslarinin uygulanacagini kabul etmek bir celiski yaratmaktadir®®. Bu
yontemin benimsenmesi durumunda idare, sorumlu personele rlcu igin bir

idari islem tesis edecektir®®’.

Kamu gorevlisi, zararin kendisine rucu
edilemeyecegi veya ricu edilen miktarin fazla oldugu kanisinda ise séz

konusu islemin iptali i¢in idari yargi mercilerine bagvurabilecektir.

idarenin gorevi genel olarak kamu hizmetlerini gérmekten ibaret

olup, idare Hukukunun konusunu da bu gibi faaliyetler olusturmaktadir. idare
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ustlenmis oldugu bu faaliyetleri yerine getirirken sayisiz islem ve eylemlerde
bulunmaktadir. Bu nedenle idari faaliyetlerin sebebiyet verdigi zararlar, ya
idari iglemlerden ya da idari eylemlerden kaynaklanmaktadir. Bu acidan

idarenin sorumlulugu, idari eylemler ve islemler bakimindan incelenebilir.

1. idari Eylemlerden Dolay1 Sorumluluk

idare tarafindan girisilen ya da gerceklestirilen eylemler, cogu kez
alinan bir “karar”, yapilan bir “islem”in uygulamasi yéniinde olmakla birlikte;
bunlardan badimsiz olarak yaratilan bazi durumlarla ilgili “salt” veya “yalin”

%8 darenin

olarak nitelenen idari eylemler de s6z konusu olabilmektedir
faaliyetleri sirasinda, gerek iradesi diginda gergeklesen olaylar ve gerekse
bilerek ve isteyerek yapmis oldugu maddi fiiller ile hatta hareketsiz kalmasi
sonucunda meydana gelen bir takim fiiller, idari eylemi olusturmaktadir®®®.
idari eylemler sadece tazminat davasina konu olabilir. Bunlar hakkinda iptal

davasi agiimasi miimkiin degildir*®.

idarenin eylemleri, ya idari bir islemin uygulanmasi, ya da hi¢ bir
hukuksal igsleme dayanmadan, dogrudan dogruya yapilan eylemler biciminde

301 darenin, idari eylem dolayisiyla sorumlulugu

kendini gostermektedir
acisindan idari eylem, idari islemin uygulanmasi ile ilgili olmayan idari eylemi
ifade etmektedir. Zira idari igslemin uygulanmasina yonelik idari eylemler, idari
islemle bir butin olugsturmakta ve idarenin iglemden kaynaklanan

sorumluluguna yol agmaktadir.

idari eylem ile idari islemden kaynaklanan zararlarin tazmini icin
acllacak davalarda yargilama usuli acisindan buyudk farkliliklar
bulunmaktadir. Her seyden once eQer zarar dogrudan bir idari eylemden
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kaynaklaniyorsa, ilgililerin eylemi 6grendikleri tarihten itibaren bir yil ve her
halde eylem tarihinden itibaren bes yil igerisinde s6z konusu zararin
giderilmesi icin idareye basvuruda bulunmalari gerekmektedir(iYUK md. 13).
Boylece ilgililer, zararin tazmini konusunda idarenin goriagunu 6grenmektedir.

302 On karar

Doktrinde bu husus 6n karar olarak ifade edilmektedir
muessesesi, idare ile zarara ugrayan kisinin uzlagsmasi ve bdylece
anlasmazhgin dava agillmadan ¢6zUme kavusturulmasi amaciyla kabul
edilmistir. Ancak belirtmek gerekir ki, 6n karar muiessesi, uygulamada bu
islevini yerine getirmekten ¢ok uzaktir. Idari islemlerden kaynaklanan
tazminat davalarinda ise, ortada idareye ait bir disunce agiklamasi olan idari

islem bulunmasi nedeniyle 6n karar alma zorunlulugu bulunmamaktadir.

idari islemden kaynaklanan zarar ile idari eylemden kaynaklanan
zararin tazmini istemiyle acgilacak davalarda sUre asimi yodninden de
farklihklar bulunmaktadir. Buna goére bir idari islem nedeniyle zarara
ugradigini dusunen ilgililer, Danigtay’a, idare ve vergi mahkemelerine
dogrudan dogruya tam yargi davasi veya iptal ve tam yargi davalarini birlikte
acabilirler. Ayrica ilgililer, ilk 6nce iptal davasi agarak bu davanin karara
baglanmasi Uzerine, bu husustaki karara veya kanun yollarina bagvurulmasi
halinde verilecek kararin teblig veya bir islemin icrasi sebebiyle ortaya ¢ikan
zararlardan dolay! icra tarihi itibariyle, dava suresinde tam yargi davasi
acabilir(ilYUK md. 12). idari eylemlerden kaynaklanan zararlarda ise, ilgililer
idareye 6n karar icin bagvurduktan sonra bu isteklerinin reddi Uzerine, bu
konudaki islemin tebligini izleyen gunden itibaren altmis gun igerisinde tam
yargl davasi acabilir(lYUK md. 13). idare tarafindan basvuruya altmis giin
icinde cevap verilmedigi takdirde bu surenin bittigi gunden itibaren altmis glin

icerisinde tam yargi davasi agilabilir.

302 Seref Goziibiiyiik, Yonetsel Yargi, 15. bs., Ankara, Turhan Kitabevi, 2002, s. 267.
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Belirtilen gerekcelerle, zararin dogrudan idari eylemden mi yoksa
idari islemden mi kaynaklandiginin tespiti, ilgililerin ©6n karar alma
zorunluluklarinin  bulunup bulunmadigi ve davanin suresinde aglilip
acllmadigl hususlarinda énem tasimaktadir. Ayrica zararin, idari eylemden
mi yoksa idari iglemden mi kaynaklandiginin tespiti bazi durumlarda ¢ok gic

olmaktadir.

idarenin idari eylemlere iliskin hizmet kusuru, doktrin ve
uygulamadan gelen klasik bir ayrimla hizmetin hi¢ islememesi, ge¢ islemesi
veya kotu islemesi seklinde ifade edilmektedir. Ancak bu ayrimin kesin olarak
sinirlarini belirlemek  mimkin  degildir.  Ornegin  zehirlenen gocuga
zamaninda ve gerekli serum veriimemesi durumunda hizmet ge¢ mi iglemigtir
yoksa hi¢ mi islememistir®®®? Hizmetin gec islemesi, cogu hallerde hizmetin
kotu islemesinden basgka bir sey degildir. Bu nedenle hizmet kusurunun bu

gl ayrimi eski ©&nemini kaybetmistir®®.

Danistay da onlne gelen
uyusmazliklarda hizmet kusurunu tespit etmekle yetinmektedir. Hizmet
kusurunun, hizmetin kotu iglemesinden mi yoksa ge¢ islemesinden mi

veyahut da hi¢ islememesinden mi kaynaklandigi ayrimina gitmemektedir.
a. Hizmetin Koétii islemesi

Hizmet kusurunun en eski ve en genis uygulama alani bulan
seklidir’®®. Hizmetin kétii islemesi, onun geregdi gibi yiiriitilmemesi anlamina

gelmektedir®®

. Kamu hizmetlerinin c¢esitliligi ve degdiskenligi gdéz onlne
alindiginda, hizmetin kotl islemesi halinin soyut olarak belirleyebilme
mumkun gozukmemektedir. Bir hizmetin kotl ya da iyi isleyip islemedigi
ancak; olayin ve hizmetin niteligi, idarenin sahip oldugu ara¢ ve olanaklar,

zarar gorenin durumu, zaman ve yer kosullari ve yerine gore degisen diger
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bazi kosullar goz oninde bulundurulmak suretiyle, her olay igin somut olarak

degerlendirilir®®’.

b. Hizmetin Geg islemesi

idare yerine getirmek zorunda oldugu hizmetleri, hizmetin nitelikleri
de géz dnunde bulundurarak somut olaylarla uyum saglayabilecek bir suratle
yerine getirmelidir®®. Kamu hizmetinin islemesinde olagan sayilmayacak bir

gecikme, yerine gére hizmet kusuru teskil etmektedir®®

. Hizmetin geg¢
islemesi seklinde ifade edilen hizmet kusurunu, idarenin hizmetin gereklerine
gore kendisinden beklenen dlgude surat ve ¢abuklugu gdstermeyerek, agir
ve yavas hareketi suretiyle bir zarara sebebiyet vermesi olarak tarif etmek

mimkindar’te,

Bir hizmetin gec igleyip islemedigi tespiti, cogu zaman kolay degildir.

Egder mevzuatta hizmetin hangi sure iginde gorulecegi gosterilmis ise, idareye

taninan siirenin asiimis olmasi hizmetin geg islemesi olarak nitelendirilir***.

Uygulamada genellikle hizmetin gorulecegi surenin yazili kurallarla

312

duzenlenmedigi gorulmektedir’*<. Boyle durumlarda hizmetin gec¢ isleyip

islemediginin tespit isi dogal olarak idari yargi yerinin takdirine birakilmigtir®2,
Yarg! yerinin hizmetin niteligini, idarenin sahip oldugu imkan ve araglari,
somut olayin oOzelliklerini goz oOnunde bulundurarak idarenin gereken

314 Ayrica

cabuklugu gosterip gostermedigini ortaya koymasi gerekmektedir
idarenin o ana kadar mutat uygulamalari, iyi igleyen bir idarenin s6z konusu

etkinligi ne kadarlik bir sure igerisinde yerine getirdigi gibi objektif
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kistaslardan hareketle idareye normal ve makul bir siire taninmahdir®*®. Eger
idare normal bir idari uyanikhk Olguleri iginde kalmis ise, bunun bir hizmet

316

kusuru olarak nitelendiriimesine olanak bulunmamaktadir Danigtay,

mevzuatin yorumlanmasi ve uygulanmasina yonelik titizlik ve c¢abalarin

dogurdugu gecikmeleri hizmetin geg islemesi olarak kabul etmemektedir®*”.

Hizmetin gec¢ islemesi nedeniyle idarenin tazmin sorumlulugundan
s0z edilebilmesi igin, ortada idarenin yapmakla yukimlt oldugu bir hizmetin
bulunmasi gereklidir®'®. Zira idarenin yapmakla yikimli olmadigi bir hizmeti

geg yurutmesinden s6z etmek mumkan degildir.
c. Hizmetin Hig islememesi

Hizmet kusuru, idarenin somut davranis ve tutumu sonucunda
olabilecegi gibi; yerine getirmekle yukumlu oldugu hizmet icin somut bir sey
yapmamasi, hareketsiz kalmasi hallerinde de ortaya cikabilir**°. Bu durumda
idare kanunen gorevli oldugu hizmetin igleyisine iliskin herhangi bir faaliyette
bulunmamaktadir. idarenin faaliyette bulunmamasi sonucunda meydana

gelen zararin idarece tazmini zorunludur.

Hizmetin  hig islememesinden kaynaklanan zararin tazmini
konusunda idarenin sahip oldugu hukuki yetkinin niteligi 6nem tasimaktadir.
idareye, hukuk kurallarinca bir takim hizmetlerin yerine getirilmesi konusunda
bir zorunluluk getirilmisse; bu durumda, idarenin “bagli yetki” geredi, o
hizmeti yerine getirmeme konusunda bir serbestisi bulunmamaktadir®?°. Bu
durumda idarenin hareketsiz kalmasi hukuka aykiri bir eylem niteligi

tasimaktadir. Buna karsilik, belli bir hizmetin yuratalip yudratiimemesi
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konusunda idareye takdir yetkisi taninmis ise, idarenin hareketsiz kalmasinin
onun sorumsuzluguna yol agacagl her zaman sdylenemez®*'. Bu konuda
kesin bir kural koyma imkani bulunmamaktadir. Her somut olay i¢in degisik
etkenleri g6z onunde tutarak idarenin harekete gegmemesinin bir “hizmet

322 |dare

kusuru” teskil edip etmeyecegini ortaya koymak gerekmektedir
takdir yetkisini hukuka aykiri olarak kullanmasi sonucunda hareketsiz kalmis
ise, meydana gelen zarari tazminle yukumludir. Aksi takdirde idarenin
sorumlu tutulmasi s6z konusu olmayacaktir. Ancak idare kendisine verilen
takdir yetkisi uyarinca, hizmeti yuritmeye baslamis ise artik takdir yetkisi
bulundugunu ileri surerek sorumluluktan kurtulamaz. Zira idare hizmeti
ustlenmis olmasi nedeniyle, hizmet esnasinda meydana gelen zararlari

karsilamak zorundadir.
2. idari igslemden Kaynaklanan Sorumluluk

idare sadece idari eylemden degil ayni zamanda idari islemden
kaynaklanan zarari da tazmin etmekle yiikimlidir. idarenin, idari islemden
kaynaklanan zarardan sorumlu tutulabilmesi igin idari islemin hukuka aykiri
olmasi gereklidir. Zira bir idari islem hukuka aykiriysa ayni zamanda da
kusurludur. Bu nedenle hukuka aykirilik ve kusur arasinda bir esitlik vardir.
idari islemde zararin dogabilmesi icin, kararin alinmis olmasi yalniz basina
her zaman vyeterli degildir; buna ek olarak kararin uygulanmasi da

gerekmektedir®?>.

idari islemdeki her hukuka aykirihgin idarenin sorumlulugunu
dogurmayacag belirtimektedir®*. Buna gore idari islem, yetki, sekil ve idari
usul yonunden hukuka aykiri ise, idarenin tazmin sorumlulugu

bulunmamaktadir.
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B. idarenin Kusursuz Sorumlulugu

Idarenin sorumlulugu igin kusurun zorunlu bir unsur olarak
gorulmesi, zarara ugrayanin hi¢bir kusurunun olmadigi durumlarda, zarara
kendisinin katlanmasi sonucunu dogurmaktadir. Kusuru bulunmasa da, zarar
idare tarafindan yapilan bir faaliyet sonucunda ortaya c¢ikmaktadir. Bu
durumda zarara ugrayanin, zarara katlanmasi gerektigi distincesi, “adalet ve
hakkaniyet” duslincesine aykirilik teskil etmektedir. O halde idarenin kusuru
bulunmasa da bazi durumlarda meydana gelen zarari tazmin etmesi
gerekmektedir. Bu nedenle kusur yoksa sorumlulugun olmadigi seklindeki
klasik kusur kurami yikilarak, kusur olmasa da sorumlulugun dogabilecegi
gorusu egemen olmaya baslamis ve kusursuz sorumluluk esaslari ortaya

atilmistirs?®.

Kusursuz sorumluluk kavrami 19. ylizyil ortalarinda idare Hukuku
alanina girmistir®?®. Kusursuz sorumluluk, bir olayda kusuru olmasa dahi bazi
kayit ve sartlar altinda idarenin verdigi zararlari ve anarsi ve teror olaylarinda
da kendisinden kaynaklanan bir iglem ve eylem olmasa da sosyal devlet
ilkesi ve kamu kulfetleri karsisinda esitlik ilkesinin ihlal edilmis olmasi
dolayisiyla olusan zararlari édemekle yikimli sayilmasidir®®’. Kusursuz
sorumluluk, bir kamu hizmetinin ifasi sirasinda idarenin hicbir kusuru
olmaksizin toplumun bazi bireylerinin ugramig oldugu 06zel ve istisna
zararlarin, kamu hizmetinden yararlanan toplum tarafindan paylasiimasi

esasina dayanmaktadir.

Kusursuz sorumlulukta da idarenin davranisi ile ugranilan zarar
arasinda nedensellik badi kanitlanmalidir®®. Ancak idarenin kusurlu

oldugunun kanitlanmasina gerek bulunmamaktadir. Zira kusursuz
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sorumlulukta, idarenin kusurundan bahsedilemez. $ayet meydana gelen
zarar, idarenin kusurundan meydana gelmis ise, idarenin hizmet kusuru ilkesi
uyarinca sorumlulugu so6z konusu olmaktadir. Bu nedenle Kkusursuz

329

sorumluluk, ikincil derecedeki bir sorumluluk halidir idarenin asli

sorumluluk sebebini hizmet kusuru ilkesi olugturmaktadir. Bu iki ilkenin ayni

olayda birlikte uygulanmasi miimkiin degildir®*.

Kusursuz sorumluluk, tehlike (risk) ilkesi ve fedakarhdin
denklestiriimesi (kamu kulfetleri karsisinda esitlik) ilkesi olmak Uzere iki temel

ilkeye dayanmaktadir®*!,

1. idarenin Tehlike (Risk) ilkesine Gére Sorumlulugu

idarenin baz etkinliklerinin, sahip oldugu arag, gerec ve malzemenin

332 idare,

ya da kuruluslarinin dogasinda tehlike, risk unsuru bulunabilir
toplumun genel yarar igin bu faaliyetleri icra etmek zorundadir. idarenin bu
faaliyetleri sonucunda, kisilerin zarar gdérme ihtimali cok yiiksektir. iste tehlike
ilkesi, idarenin bazi faaliyetlerinin, blnyesinde tasidigi tehlikeler dolayisiyla
kisilere zarar vermis olmasi halinde; bu faaliyet sahiplerinin kusurlarina
bakilmaksizin, zararin tazmin edilmesi disiincesine dayanmaktadir®*®. idare
tehlikenin dnlenmesi icin her turlt dnlemi gostermis olsa dahi, sorumluluktan
kurtulamaz®**. Tehlikeli faaliyet ile gerceklesen zarar arasinda illiyet bagi
yeterli olup; ayrica olayda idarenin kusurunun bulunup bulunmadiginin

arastirimasina gerek yoktur®®.

idarenin tehlike ilkesine gdére sorumlu tutulabilmesi igin; kamu

yararini saglamak icin yuratilen kamusal faaliyetlerin veya bir kamu malinin

329 Atay, Odabasi, Gokcan, a.g.e., s. 102.
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tehlikeli nitelik gostermesi nedeniyle ortaya ¢ikan zararin, magdura nazaran
digerlerinden farkli, 6zel ve anormal bir 6zellik tasimasi gerekmektedir®*°.
Zararin anormal niteligi, toplumsal yasami olusturan normun rahatsiz edici

tarzda asilmasi anlamina gelmektedir®®’.

Idare Hukukunda tehlike ilkesi, idarenin tehlikeli faaliyet ve arag
kullanmasindan kaynaklanabilir*®. idarenin yirittiigi tehlikeli faaliyetler ve
kullandigi tehlikeli araglardan kaynaklanan bir zarar meydana gelmis ise
idarenin bunu tazmin etmesi zorunludur. Ancak hangi faaliyet ve araglarin
tehlikeli oldugu konusunda kesin bir ¢6zime ulagsmak mumkin degildir. Her
somut olaya gore idare tarafindan yurUtulen faaliyetin ve kullanilan aracin

tehlikeli olup olmadiginin degerlendiriimesi gerekmektedir.

Tehlike ilkesi kapsaminda yapilan diger bir ayrim ise, mesleki risk
ilkesidir. Bu ilke, esas olarak, kamu hizmetinde gorevli idare ajanlarinin
gorevleri sirasinda ya da gorev dolayisiyla ugradiklar zararlarda uygulama
alani bulmaktadir®®®. Mesleki risk ilkesinde gerek idarenin gerekse kamu
gorevlisinin  kusuru bulunmamaktadir. Zarar, gorevin dogal geregi ve
kaginilmaz bir sonucu olarak ortaya gikmaktadir®*®. Mesleki risk ilkesinde,
kamu gorevlisi, idare tarafindan kamu yararina yudratulen bir faaliyet
sonucunda zarar gormektedir. Bu nedenle kamu gorevlisinin ugradigi zararin,
uzerinde birakilmasi hakkaniyet ilkesine uygun dusmemektedir. Meydana

gelen zararin, toplum tzerine dagitilmasi gerekmektedir.

Tehlike ilkesi kapsaminda deginilmesi gereken diger bir konu ise
sosyal risk ilkesidir. Modern yagsamin sosyal ve ekonomik kogullarinin sonucu
olarak ortaya c¢ikan ve Ozellikle kitle hareketlerinden dogan kargasa ve

saldirilarin yol agtigi zararlarla, savaglarda sivil halktan kisilerin ugradigi

36 Ozgiildiir, a.g.e., s. 87.

837 Atay, Odabasi, Gokcan, a.g.e., s. 146.
%8 Giinday, a.g.e., s. 341.

39 Ozgiildiir, a.g.e., s. 87.

0 Esin, a.g.e., s. 148.
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zararlarin, hi¢ bir kusuru bulunmayan kisiler Gzerinde birakilmasinin hakga
bir davranig olamayacagi dusuncesi, “sosyal risk” kuraminin ortaya
cikmasina neden olmustur***. Sosyal risk ilkesi, kamu diizenini bozmaya ve
hatta anayasal duzeni yikmaya yonelik terdr olaylar sirasinda zarar
gorenlerin bu zararlarinin idarece tazmin edilmesi saglamak amaciyla, bir

kusursuz sorumluluk ilkesi olarak kabul edilmistir®*2.

Sosyal risk ilkesinde, zarar idarenin personelinin davranisi ya da
tehlike tagiyan tesislerinin yapisindaki bir nedenden degil; idareye yabanci
kisilerin, topluluklarin eylemleri sonucu meydana gelmektedir**. Bu ilkede
zarar ile idarenin eylemi arasinda illiyet bagi bulunmamaktadir®**. Ayrica
sosyal risk ilkesinin uygulanabilmesi icin, zarara yol acan uguncu kisilerin

fiillerinin tim toplum acisindan bir risk ortaya ¢ikarmasi gerekmektedir.

2. idarenin Fedakarhigin Denklestirilmesi (Kamu Kiilfetleri

Karsisinda Esitlik) ilkesine Gére Sorumlulugu

Ogretide ve yarg! ictihatlarinda idarenin kusursuz sorumlulugunu
aciklamak icin basvurulan bir diger ilke ise, fedakarligin denklestiriimesi
ilkesidir. Fedakarhigin denklestiriimesi ilkesi, idarenin hi¢ bir kusuru, tehlikeli
bir faaliyeti veya ara¢ kullanmasi s6z konusu olmaksizin, bazi sahislarin
digerlerine nazaran 6zel ve olagandisi bir zarara ugramis olmasi halinde, bu

zararin tazmin edilmesi esasini ifade etmektedir®*.

idare toplumsal yarari saglayabilimek icin cesitli faaliyetler
yuritmektedir. idarenin bu hizmet ya da faaliyetinden tim toplum
yararlanmaktadir. Ancak tim toplumun yararlanacagi bu hizmet veya faaliyet

belli kisi ya da kisileri bir kilfet altina sokmus ve onlari kamu yarari lehine
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Ozgiildiir, a.g.e., s. 90.
Giinday, a.g.e., s. 342.
Ozgiildiir, a.g.e., s. 90.
Gozibiyiik, Tan, a.g.e., s. 694,
Ozgiildiir, a.g.e., s. 88.
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ézel bir fedakarliga katlanmak zorunda birakmistir**®. Kamu yararina biiyiik
ve Oonemli isler basarilirken bireylerin tamamen feda edilmemesi ve bu kisiler
aleyhine bozulan dengenin tekrar saglanmasi gerekmektedir. Bu nedenle s6z
konusu faaliyetten yararlanan toplumun, bu faaliyet sonucu zarara ugrayan
kisinin zararini karsilamasi gerekmektedir. Meydana gelen zararin belli bir
kisi veya kisiler Uzerinde birakilmasi hakkaniyete uygun dismemektedir.
Fedakarhigin denklegtiriimesi ilkesi uyarinca meydana gelen zararin tazmin
edilebilmesi icin, zararin &zel nitelikte olmasi gerekmektedir. idari faaliyet
sonucunda tim toplumun zarara ugramasi durumunda, toplum tarafindan bu
zarara katlanilmasi gerekmektedir. Boyle bir durumda ilgililere bu ilke

uyarinca, tazminat 6denmesi mumkun degildir.

C. Sorumlulugun Kosullari ve Sorumlulugun Kalkmasi veya

Azalmasi
1. idarenin Sorumlulugunun Kosullari

idarenin sorumlugunun sdz konusu olabilmesi igin bazi sartlara
ihntiya¢ vardir. Bu sartlar idarenin hizmet kusuru dolayisiyla sorumlulugunda

gegerli oldugu gibi, kusursuz sorumluluk hallerinde de gegerlidir.
a. idari Davranig

idarenin sorumlu olabilmesi icin, her seyden ®nce ortada bir idari
davranis bulunmalidir®*’. idarenin tutum ve davranisi bir etkinlik bigiminde
kendini gosterebilecegi gibi, hareketsiz kalma bi¢iminde de kendini

%8 Idarenin mevzuat gere§i yapmakla yukimli oldugu bir

gOsterebilir
hizmetin yerine getiriimemesi durumunda da ortada ihmali bir idari eylem

bulunmaktadir. Ayrica idari davranis, bir idari islem olabileceg@i gibi bir idari

%8 Giinday, a.g.e., 5. 343.
7 Giinday, a.g.e., 5. 345.
38 Goziibiiyik, Tan, a.g.e., s. 708.
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igslemin icrasina iligkin veya her hangi bir idari islemle ilgili olmayan bir idari

eylem de olabilir.
b. Zarar

idarenin  sorumlulugunun diger bir sartini  zarar unsuru
olusturmaktadir. idarenin kusurlu bir davraniginin varli§ina ragmen ortada bir
zarar yoksa idarenin tazmin yUkumluligunden s6z edilemez. Zira zarar

olmayan yerde hukuki sorumluluk da yoktur.

idari davranis sonucunda maddi veya manevi zarar meydana
gelebilir. Bir kimsenin iradesi digsinda malvarliginda meydana gelen
eksiimeye maddi zarar denilmektedir®®. Bu anlamda malvariginin
cogalmasina engel olan mahrum kalinan kazan¢ da maddi zarardir®°.
Mahrum kalinan kazancin tazminine hukmedilebilmesi igin, hayatin olagan
akisina goére davacinin bu kazanci elde edeceginin kesin olarak tespit
edilmesi gerekmektedir. Bu nedenle muhtemel zararin tazmini mdmkin

degildir. Ote yandan zararin belli ve gergek bir zarar olmasi gerekmektedir®>.

Maddi zararlarin tazmini istemiyle acilacak davalarda, faizin baglama
tarihi 6nem tasimaktadir. Zarar dogurucu idari davranisin, idari igslem veya
idari eylem olmasina gére faizin baslangig tarihi farklilik arz etmektedir. idari
islemlerde, zararin baglangi¢ tarihi kural olarak islem tarihidir. idari eylem
sonucunda meydana gelen zararda ise faize, 6n karar alma istemiyle idare

yapilan basvuru tarihinden itibaren hikmedilmesi gerekmektedir.

Manevi zarar ise, Kisinin haysiyetine, vucut tamligina veya

yakinlarina yapilan saldirilar nedeniyle duydugu bedensel, ruhsal aci ve

%9 Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, |. C., 6. bs., istanbul, Beta Yayinlari, 1998,
s. 488.

Gilinday, a.g.e., s. 345.

Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 713.
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(iziintilerdir®?. Danistay tarafindan, manevi zararin tazmini istemiyle agilan
davalarda, “Manevi tazminat, maddi patrimuanda meydana gelen bir
eksilmeyi kargilamaya yonelik bir tazmin araci olmayip, Kisinin manevi
varligina yapilan saldiri halinde meydana gelen manevi zarar ve kayiplarin
giderilmesi i¢in basvurulan bir tatmin aracidir. Bagka turla giderim yollarinin
bulunmayigi veya yetersiz kaligi, manevi tazminatin parasal olarak
belirlenmesini  zorunlu hale getirmektedir.” ibaresi sablon olarak
kullaniimaktadir®3. Bu nedenle manevi tazminat gergekte bir tazmin araci

degil, tatmin aracidir®*,

c. illiyet Bag:

idarenin sorumlulugu icin aranan bir diger unsur da illiyet bagidir.
Zarari kargilama sorumlulugunun dogabilmesi igin, zarar ile idarenin eylem
ve iglemi arasinda bir “illiyet” baginin, baska bir ifadeyle, “neden-sonug”

iliskisinin bulunmasi gerekmektedir®®

. Zarar idari bir davranigin sonucu
olmayip da, olaylarin normal akisi iginde beklenmeyen bir sonug ise, illiyet
bagindan séz edilemez®®. illiyet bagindan sdz edebilmek icin zararla eylem
arasinda dogrudan bir iliski bulunmalidir®>’. Dolayl bir iligkinin varhd idarenin

sorumlulugu icin yeterli degildir.

Bazi durumlarda, zararin meydana gelmesinde idari faaliyetin yani
sira baska etkenlerde s6z konusu olabilir. Bu gibi durumlarda idari faaliyet ile
zarar arasindaki illiyet bagi tamamen ortadan kalkmamaktadir. Bu nedenle
idarenin tazminat sorumlulugu devam etmektedir. Ancak idarenin tazmin
sorumlulugunda kusuruna goére bir hafifleme meydana gelmektedir. Ornegin,

meydana gelen zararin olusumunda idarenin kusuru, % 75 ise bu miktar

%2 Giinday, a.g.e., s. 345.

%3 Danistay 10. D. 13.02.2001. E: 1998/4231, K: 2001/484 (Bal, Sahin, Karabulut, a.g.e., s. 20.)
%% Yenice, Esin, a.g.e., s. 108.

35 Goziibiiyiik, a.g.e., s. 317.

%% Giinday, a.g.e., 5. 346.

%7 Esin, a.g.e., s. 245.
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zarara oranlanmak suretiyle idarenin tazmin edeceg@i miktarin hesaplanmasi
gerekmektedir. Bazi durumlarda ise idari davranis ile zarar arasindaki illiyet
bagl ortadan kalkmaktadir. Bu gibi durumlarda idarenin tazmin sorumlulugu
bulunmamaktadir. illiyet baginin kesen sebeplerin belli bir yogunlukta

bulunmasi gerekir.
2. Sorumlulugun Kalkmasi veya Azalmasi

idarenin sorumluluguna dayanarak meydana gelen zararlarin
tazminine karar verilebilmesi igin idarenin sorumlulugun kalkmasi veya
azalmasi sonucunu doguran durumlarin olayda bulunmamasi gerekmektedir.
idarenin sorumlulugunu ortadan kaldiran veya azaltan sebepleri, zorlayici
neden (mucbir sebep), beklenmeyen durum (kaza), zarar gorenin kusuru ve

ticlincli kisinin kusuru olusturmaktadir®®,

a. Miicbir Sebep

Mucbir sebep, idarenin iradesi diginda olusan, 6ngdrulmesi ve en
buyuk dikkat ve 6zenle dahi dnlenmesi mUumkin olmayan ve de bir kamu
hizmetinin yuritiimesini imkansizlastiran olaylardir®™°. Bu olaylar idarenin

elindeki aracglarla ya da herhangi bir gucle o6nlenemeyen ve Kkarsi

konulamayan tiirdedir>®°.

Mucbir sebebin, dngoérilmezlik (sezilememek), dnlenemezlik (karsi

konulmazlik), digsallik olmak iizere Gi¢ ayirt edici unsuru bulunmaktadir®®.

Digsallik, meydana gelen olayin, zarar verenin faaliyet ve isletmesi diginda

362

kalan bir olay olmasi gerektigini ifade etmektedir Bu anlamda idari

faaliyetin icinde gelen olaylarin mucbir sebep olarak kabul edilmesi mimkin
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degildir. Miicbir sebep sayilan olaylar genellikle dogadan gelmektedir®®.

Deprem, firtina, ¢1g, sel gibi. Bunun yaninda harp, ihtilal, ayaklanma gibi
insan ve toplum olaylari ile devletge konulmus hukuki yasaklarda idare

yoniinden miicbir sebep sayilmaktadir®®.

Hangi olayin mucbir sebep oldugu, olayin 0zelligine gore
belirlenmesi gerekir. Ornegin; cogu durumlarda deprem miicbir sebep olarak
kabul edilebilirken, idarenin gerekli denetimi yapmamasi Uzerine deprem
sonucunda yikilan bir binada oturanlarin zararinin idarece tazmin edilmesi
gerekir. Mucbir sebebin varligi durumunda idarenin gerek kusurlu gerekse

kusursuz sorumlulugundan sdz edilmesi mumkun degildir.
b. Beklenmeyen Durum

Beklenmeyen durum, idarenin kusurlu sorumlulugunu kaldiran,
ancak kusursuz sorumlulugunun devamina engel olmayan, ani, umulmayan

veya o sirada bilinmeyen olaylardir®®.

Beklenmeyen durumun mducbir
sebepten en Onemli farki, muicbir sebebin idari davranisin disindan
gelmesine ragmen; beklenmeyen durumun idari davranisin iginde
olugsmasidir. Beklenmeyen durumu agiklayan en iyi drnek, Kisinin kusuru
olmadan meydana gelen teknik arizalardir*®®. Ornegin idareye ait bir tasitin
lastigin patlamasi ya da elektrik kontagi gibi*®’. Beklenmeyen durum idarenin
kusurunu ortadan kaldirir. Bu nedenle beklenmeyen durum varsa idarenin
hizmet kusuruna dayali sorumlulugu ortadan kalkar. Ancak beklenmeyen

durumun, kusursuz sorumluluga herhangi bir etkisi bulunmamaktadir.
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c. Zarara Ugrayan Kisinin Kusuru

Zararin dogusunda, c¢ogalmasinda veya onlenememesinde, idare
yaninda zarar gorenin de kusuru varsa bu durum oOdenecek tazminat
miktarinin azalmasina neden olmaktadir®®. Ancak zarar, tamamen zarar
gorenin fiilinden kaynaklanmakta ise, idarenin tazmin yukumlaligunden s6z
edilmesi mumkin degildir. Boyle durumlarda, zarara ugrayanin fiili, idari
davranig ile zarar arasindaki illiyet bagini kesmektedir. Zarar géren sahsin
kusurunun idarenin sorumlulugunu ortadan kaldirabilmesi igin zararin
dogumunda esasli bir rol oynamasi gerekmektedir. Zarara ugrayan Kisinin
fiilinin, illiyet bagini kesip kesmedigi her somut olayin 6zelligine gore
deg@erlendirilmelidir. Zarar, zarar gorenin kusuru ile meydana gelmis ise,

idarenin hem kusurlu hem de kusursuz sorumlugu ortadan kalkar®®°.

d. Uglincii Kiginin Kusuru

Uciinci kisi, idare ile hukuki bir iliski icerisinde olmayan kimsedir®"°.

Zararin dogmasinda idarenin yaninda uguUncu sahsin da kusuru varsa
idarenin kusurunun, UugUncu gahsin kusuru oraninda azaldigi kabul
edilmektedir. Ancak zarar tamamen uguncu kiginin fiilinden kaynaklanmakta

ise, idarenin tazmin yukamluliginden bahsetmek mumkun degildir.

idarenin gdzetim ve denetimi altindaki bir kamu hizmetinin gérilmesi
durumunda, Ugunca kisinin fillinin idarenin sorumluluguna herhangi bir etkisi
bulunmamaktadir. Zira idarenin denetim yetkisinin baglica amaci, hizmetin
saglikli bir sekilde iglemesini saglamaktir. Bu nedenle idarenin Uguncu
kisilerin fiillerini tespit etmesi ve faillerin hizmeti olumsuz etkileyen
faaliyetlerini yasaklamasi gerekmektedir. EJer idare bunu yapamamissa

kusurludur ve meydana gelen zarari tazmin etmelidir. Boyle bir durumda

%8 Yenice, Esin, a.g.e., s. 99.
%9 Giinday, a.g.e., 5. 347.
30 Yenice, Esin, a.g.e., s. 101.
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idarenin, uguncu kisinin eyleminin illiyet bagini kestigine iligkin itirazi hukuken

bir anlam ifade etmemektedir.

Il. SERMAYE PIYASASI KURULU KARARLARININ YARGISAL
DENETIMI

A. Sermaye Piyasasi Kurulu’nun Hukuki Sorumlulugu

Yukarida da belirtildigi Uzere SPK'nin, faaliyet gosterdigi alanda;
duzenleme, denetleme, yaptirm uygulama gibi c¢ok genis yetkileri
bulunmaktadir. SPK, sermaye piyasasinda faaliyet gosteren asli denetleme
ve icrai karar alma organidir. SPK'ya, SerPK tarafindan ¢ok genis yetkiler

verilmesi suphesiz SPK'nin sorumlulugunu da artirmaktadir.

SPK'nin hukuki sorumlulugu acgisindan, anayasal konumu ne oldugu
onem tasimaktadir. Yukarida da belirtildigi Gzere SPK, kamu hizmeti géren
bir kamu tuzel kisisidir. Hukuki sorumluluk agisindan da, idari bir makamdir.
idarenin sorumluluguna iliskin temel ilkeler, SPK'nin sorumlulujunda da
aynen uygulama alani bulmaktadir. Bu nedenle SPK, yapmakla yukamlu
oldugu hizmetleri, geregi gibi yapmamasindan, ge¢ yapmasindan veya hi¢
yapmamasindan dolayl meydana gelen zararlari tazmin etmek zorundadir.
Bu bakimdan SPK’'nin kamu kurumlarindan hi¢ bir farki bulunmamaktadir.
Nitekim SPK, yargi organlari tarafindan her hangi bir kamu kurumundan farkli
algilanmamaktadir. SPK'nin sorumluluguna yol acan sebep idari eylem
olabilecegi gibi idari islem de olabilir. SPK'nin sahip oldugu yetkilerin
kullanilmasi sonucunda meydana gelen zararlardan bizzat Kurul tizelkisiligi

sorumludur. Zira SPK'nin ayri bir kamu tuzel kisiligi bulunmaktadir.

SPK'nin iglem ve eylemleri sonucunda meydana gelen zararin
tazmini hususunda ilgili bakanhgin sorumlulugunun bulunup bulunmadigi

hususunun incelenmesi gerekmektedir. SPK, idari ve mali 6zerklige sahip
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tizel kisilige haiz bir kurumdur. Ote yandan SPK, vyetkilerini kendi
sorumlulugu altinda bagimsiz olarak kullanmaktadir(SerPK md. 19). llgili
bakanhgin SPK'nin islem ve eylemlerine midahale etme ve bunlarin hukuki
gegcerlilikleri Uzerinde tasarrufta bulunabilme yetkisi bulunmamaktadir. SPK,
gorev ve yetkilerinin kullanilimasinda tamamen o6zgur bir sekilde hareket
etmektedir. Bu nedenle ilgili bakanhgin, SPK'nin eylem ve iglemlerinden
dolay! her hangi bir tazmin sorumlulugu bulunmamaktadir. SPK’nin eylem ve
islemlerinden kaynaklanan tam yargi davalarinda, hasmin ilgili bakanlik
olarak gosterilmesi durumunda, idari yargr mercileri tarafindan hasmin SPK

tuzel kisiligine yonlendiriimesi gerekmektedir.

SPK'nin sorumluluguna iliskin bazi yargi kararlarina deginilmesi
yerinde olacaktir. Sermaye piyasasinda araci kurum olarak faaliyet gosteren
... AOG Menkul Kiymetler A.$'nin faaliyetinin SPK tarafindan durdurulmasi
Uzerine, bu araci kurum araciligiyla menkul kiymet alim satimi yapan davaci
tarafindan, SPK'nin denetim ve gbézetim yukimliligund zamaninda yerine
getirmediginden bahisle meydana gelen zararinin tazmini istemiyle acilan

davada Danistay 10. Daire, “... dava konusu olayda, davacinin menkul
kiymet alimi yaptidi, faaliyeti Sermaye Piyasasi Kurulunca durdurulan araci
kurumun daha sonra Asliye 6. Ticaret Mahkemesince iflasina karar verildigi,
iflas islemlerinin iflas Midirligince yuritildigi, davacinin da ... AOG
Menkul Kiymetler iflas Masasina ... kayit no ile dahil edilerek 541.000.000
liranin iflas dairesince kaydinin yapildiginin anlagildidi, icra ve iflas Kanunu
hakumlerine gore baslatilan ve halen suren iglemler sonucunda, bu agamada
davacinin gerceklesmis bir zararindan s6z etmeye olanak bulunmadidi, iflas
masasina alacakl sifatiyla katilan davacinin bu yéntemde 6ngdérulen bigimde
sonu¢ alindiktan sonra tazmini gereken gergeklesmis zararinin olup
olmadiginin ortaya c¢ikacagi, idarenin tazmin sorumlulugu bulunup
bulunmadiginin da belirtilen asamada incelenebilecegi, bu nedenle tazminat

isteminin yerinde goértulmedigi gerekgesiyle, davayl reddeden idare
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371 Bu karara muhalif kalan

mahkemesi kararini oycokluguyla onamistir
uyeler ise, “... davaci ugradigini ileri surdugu zararin; mali yapisi ve yaptigdi
islemlerin usulstz oldugu ¢ok onceden bilindigi halde araci kurumun repo
yapmasina izin verilmesi nedeniyle, davali idarenin bu konudaki denetim ve
gOzetim gorevini yerine getirmeyerek zararin olusumunda hizmet kusuru
bulundugu iddiasina dayandirmaktadir. Bu itibarla, uyusmazlikta, sermaye
piyasasinin guven, aciklik ve kararlilik icinde calismasini, tasarruf
sahiplerinin hak ve yararlarinin korunmasini duzenlemek ve denetlemekle
gorevli bulunan davali idarenin, 2499 sayili Yasayla kendisine verilen bu
gorevin yerine getiriimesinde hizmeti kusurlu igletip isletmediginin
saptanmasi gerekli olup; hizmetin kusurlu isletildiginin saptanmasi halinde de
davacinin ugradigi zararin davall idarece tazmini gerekmektedir. Belirtilen
nedenle, idarenin kusuru arastiriimaksizin icra iflas Kanunu hiikiimlerine
gOre yurutulen iglemler sonucunda davacinin alacakl sifatiyla iflas masasina
katilmis olmasi nedeniyle bu asamada gerceklesmis bir zararin bulunmadigi
gerekgesiyle eksik incelemeye dayali olarak davanin reddi yolunda verilen

kararin bozulmasi gerektigi“ gerekgesiyle cogunluk kararina katilmamiglardir.

Bu karara iligkin tartigsiimaya deger bazi hususlar bulunmaktadir.
Oncelikle Danigtay 10. Daire, kararda SPK tarafindan denetleme yetkisinin
geredi gibi yerine getirilip getiriimedigi hususunu arastirmamistir. Oysa Kki,
hizmet kusuru nedeniyle acgilan tam yargl davalarinda, ilk olarak idarenin
hizmetin  yUrGtulmesinde  kusuru  bulunup bulunmadigi  hususunun
arastinimasi gerekmektedir. Bu anlamda azlik goérusu hukuka daha
uygundur. Ote yandan davacinin alacaginin tahsili amaciyla iflas masasina
kayit yaptirmasi, davacinin zararinin henlz gergeklesmedigi anlamina
gelmemektedir. Zira hizmet kusuru, idarenin asli sorumluluk sebebini
olusturmaktadir. Yukarida da belirtildigi Uzere, zarara ugrayan kisinin, adli
yargl yollarina basvurmak suretiyle alacagini tazmin etme imkaninin

bulunmasi, hizmet kusuru nedeniyle idare aleyhine tam yargi davasi

1 Damstay 10. D. 23.02.1998. E: 1997/3440, K: 1998/758 (Bal, Sahin, Karabulut, a.g.e., s. 538.)
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acmasina engel tesgkil etmemektedir. Ayni durum iflas masasina kayit
yaptirmis kisiler agisindan da gecerlidir. Bu nedenle davaci iflas masasina
kayit yaptirmakla birlikte, hizmet kusuru nedeniyle SPK aleyhine dava agma
hakkina da sahiptir. Ancak davanin devami esnasinda, iflas masasindan
davaciya o6deme vyapilmis ise, O6denen bu miktarin tazminine karar
verilmesine olanak bulunmamaktadir. Aksi durumda, davaciya mukerrer
odeme vyapilabilecektir. Ayrica yargl karari uyarinca davacinin zararinin
tazminine karar verilmesinden sonra, iflas masasi tarafindan yapilacak bir
O0demeden davacinin vyararlanabilmesi mumkun degildir. Bu durumda
mahkeme karari uyarinca zarari tazmin eden SPK'nin, davacinin haklarina

halef olacaginin kabull gerekmektedir.

SPK'nin denetim goérevini yerine getirmediginden bahisle sermaye
piyasasinda faaliyet goOsteren araci kurumun, faaliyetlerinin slresiz
durdurulmasi ve yetki belgesinin iptal edilmesi nedeniyle ugranildigi ileri
surulen zararin tazmini istemiyle agilan davada, Danistay 10. Dairesi, *
2499 sayili Yasanin Sermaye Piyasasi Kuruluna, sermaye piyasasinin
dizgun igleyisinin saglanmasi, tasarruf sahiplerinin korunmasi igin,
dizenleme, gobzetleme ve denetleme godrev ve yetkilerini verdigi; bu
cercevede, Yasada sermaye piyasasi kurumlarinin yurutecekleri faaliyetlerin
izlenmesi, bu kurumlarin mali yapilarinin, sermaye vyeterliliklerinin
denetlenmesi ve her turlu tedbirin alinmasinin 6ngoruldugu, olayda, ... A.S
nezdinde Haziran 1995'te denetim yapildigi, daha sonra 14.12.1995 tarihinde
31.8.1995 — 14.12.1995 tarihleri arasini kapsayan bir denetim daha yapildigi
ve sirketin mali durumunun taahhatlerini kargilayamayacak durumda oldugu
yolunda saptamada bulunulmasi Uzerine davali idarece 14.12.1995 tarihinde
araci kurumun faaliyetinin durduruldugu, durumun ddzeltiimesi igin sure
verildigi, denetleme c¢alismalari sonucunda hazirlanan 15.2.1996 tarihli
raporda sirketin varliklarinin taahhatlerini karsilayamadigi ve agik miktarinin
242.517.619.750 TL'yi buldugunun, mdugterilerine ait hisse senetlerinin

rizalar olmadan kullanildiginin, sirketin 31.8.1995 tarihinden denetim tarihi
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olan 14.12.1995 tarihine kadar gergeklesen islemlerin, gsirket yevmiye
defterine hi¢ kaydedilmediginin belirlenmesi Uzerine 15.12.1996 tarihinde
sirket faaliyetinin suresiz olarak durduruldugunun ve yetki belgesinin iptal
edildiginin anlagildigi, bu durumda, araci kurumdaki agik miktari 247 milyar
liraya ulagsmadan onceki donemlerde yapilacak denetimlerde araci kurumdaki
mali yapinin bozuklugunun tespit edilerek gerekli dnlemlerinin alinmadigi,
davall idarenin yasayla verilen gorevleri layikiyla yerine getirmedigi sonucuna
varildigindan, idarenin davacilarin ugradigi zarardan dolayl sorumlulugunun
bulundugu ...” gerekgesiyle, SPK'nin hizmet kusuru bulunmadidi ve zararin
iflas hukUmleri uyarinca tahsil edilebilme olanagr bulundugu surece
tazminata hukmedilemeyecegine iligkin ilk derece mahkemesi kararini
bozmustur*’?. ilk derece mahkemesinin, davanin reddine iliskin kararda
direnmesi Uzerine Danigtay Idari Dava Daireleri Kurulu, “... Ugranildigi ileri
surllen zararin idarenin hizmet kusurundan kaynaklandiginin belirlenmesi
gerekmektedir. Olayda, ...A.$'nin davali idarece 2499 sayilli Yasada
ongorulen yetkiler kullaniimak suretiyle denetlendigi, sirketin mali durumunun
bozulmasi Uzerine sirket faaliyetlerinin durduruldugu ve yapilan incelemeler
sonucunda tespit edilen hususlar dikkate alinarak aract kurum yetki
belgesinin iptal edilidgi ve sirket yoneticileri hakkinda savciliga sug¢
duyurusunda bulundugu anlasiimakta olup, davali idarenin hukuka aykiri bir
islemi veya eylemi ve hizmet kusuru nedeniyle meydana gelen bir zararin
bulundugunun kabuli hukuken muUmkuin degildir.” gerekgesiyle, idare

mahkemesinin israr kararinin onanmasina karar vermistir”>,

S6z konusu kararlarda gecen olayda SPK'nin hizmet kusurunun
bulunup bulunmadigi hususu Uzerinde durulmasi gerekmektedir. Oncelikle
olayda belirtilen araci kurum nezdinde, Haziran 1995 tarihinde denetim
yapilmis; ancak bu denetim Uzerine SPK tarafindan her hangi bir idari

yaptirim uygulanmamistir. ilk denetim tarihi itibariyle, araci kurumun, mali

32 Damstay 10. D. 30.05.2002. E: 2000/4013, K: 2002/1801 (Y.K.)
3% Damstay Idari Dava Daireleri Kurulu, 22.12.2005. E: 2003/726, K: 2005/3250 (Y.K.)
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yapisinin ciddi surette zayiflayip zayiflamadiginin tespiti 6nem tasimaktadir.
Araci kurumun bu tarih itibariyle mali yapisi ciddi surette zayiflamis ise, SPK
aracl kuruma uygun bir sure vererek mali durumunu guglendirmesini
istemeye, kurum gorevlilerinin imza yetkilerini sinirlandirmaya veya
kaldirmaya yetkilidir(SerPK md. 46/1-h). Yapilan bu denetimde, araci
kurumun mali yapisinin ciddi surette zayiflamis olmasina ragmen bu
durumun tespit edilememesi halinde hizmetin kotu islediginin  kabulU
gerekmektedir. Bu durumda SPK, hizmetin kotl islemesi nedeniyle ortaya
cikan zarari tazmin etmek zorundadir. Ilk denetim tarihi itibariyle, araci
kurumun mali yapisi ciddi surette zayiflamamis ise, araci kurumun mali
yeterliligine iliskin SPK'nin her hangi bir hukuki yetkisi bulunmamaktadir.
Ancak SPK tarafindan yapilan ilk denetim ile ikinci denetim arasinda
mevzuatta dngorilen bir sure varsa bu sureye bakilarak, hizmetin kotu isleyip
islemediginin tespiti gereklidir. Eger ikinci denetim, yasal suresinde yapilmig
ise SPK'nin sorumlulugundan bahsedilemez. Zira bu durumda, araci
kurumun mali durumunun, ilk denetim tarihinden sonra bozuldugu ve yapilan

ilk denetimde mali yapinin bozuldugunun tespit edildigi anlagiimaktadir.

imar Bankasi A.S’den ikincil piyasa islemi olarak devlet i¢ borclanma
senedi (DIBS) satin alan davacinin ugradigi zararin tazmini istemiyle agilan

davada, Danigtay 13. Daire, . Sermaye Piyasasi araglari 2499 sayili
Sermaye Piyasasi Kanunu'nun 3/b maddesinde tanimlanmis, gerek menkul
kiymetler ve gerekse diger sermaye piyasasi araglari sartlarinin Sermaye
Piyasasi Kurulu'nca belirlenecegi on gorulmustir. Ayni Kanun'un 22.
maddesinin (g) bendinde, Sermaye Piyasasi’ni ilgilendiren her tirlG iletisim
araclari ile yapilan yayin, duyuru ve reklamlari izlemek ve bunlarin yaniltici
oldugu tespit edilenleri yasaklamak ve geregdi yapilmak tzere ilgili kuruluslara
bildirmek SPK'nin gérev ve yetkileri arasinda sayillmistir. Yasanin 30.
maddesinin (b) fikrasi uyarinca Sermaye piyasasi faaliyetlerinde bulunan
araci kuruluslarin, ayni yasanin 31. maddesi uyarinca da bu faaliyetleri igin

Kurumdan izin almalari zorunludur. Ayrica, Sermaye Piyasasi Kurulu
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Tegkilati, Gorev ve Calisma Esaslari Yonetmeliginin, "Calisma Birimlerinin
Tegkilati ve Gorev Tanimlan" baglikli V. Boliminin 46. maddesinde;
"sermaye piyasalarinda aracilik faaliyetlerini ifa eden veya edebilecek kurum
ve kuruluglarin mevzuata uygun kurulus ve faaliyetlerine izin vermek... bu
cercevede gereken gozetim sistemini kurmak ve izlemek" gorevi, "Aracilik
Faaliyetleri Dairesi Bagkanligi"na; 50. maddesi ile, "ikinci el piyasalarin
mevzuata uygun bigcimde duzenli ve guvenli ¢caligmasini temin etmek igin
piyasalar izlemek ve gobzetimini yapmak, yatirrmcinin kolaylikla, en az
maliyet ve guvenle piyasalarda islem yapmasini saglamak igin gereken
tedbirleri almak ve duzenlemeler yapmak" gorevinin " Piyasa Gozetim ve
Duzenleme Dairesi Baskanhgi"na verildigi gorulmektedir. Yukarida belirtilen
mevzuat uyarinca, SPK'nin hazine tarafindan ihra¢ edilen DiBS'nin ikincil
piyasa islemlerinde aracilik yapacaklara faaliyet izni vermek, ayrica, sermaye
piyasasini ilgilendiren her turll iletisim araglari ile yapilan yayin, duyuru ve
reklamlari izlemek ve bunlarin yaniltici olanlarini saptayarak yasaklamak ve
geregi yapilmak Uzere ilgili kuruluglara bildirme gorevinin bulundugu
kuskusuzdur. Dosyadan, Kurul'’ca bankanin aracilik faaliyetlerinde bulunma
yetkisinin 21.11.1990 tarihli kararla iptal edildigi gériilmektedir. Ancak, DIBS
alim-satiminda yetkili olmayan bankanin cesitli gazete ve televizyonlarda ilan
ve reklamlar verdigi ve 1990 tarihinden itibaren yatirimcilara DIBS sattig,
SPK'nin ise; bu konuda herhangi bir isleminin bulunmadigi ve SPK'nin,
kanunun kendisine verdigi gozetim ve denetim gorevini yerine getirmedigi
anlasilimaktadir.“ gerekgesiyle, SPK'nin denetim gdrevini yerine getirmemesi
nedeniyle ortaya c¢ikan zararin SPK tarafindan tazmin edilmesi gerektigine
oycokluguyla karar vermistir*’*. Bu karara muhalif kalan {yelerden biri, “

4389 sayili Bankalar Kanunun 16. maddesinin (3) numaral fikrasina gore
Banka hakkinda iflas davasi acildigi ve istanbul 2. Asliye Ticaret
Mahkemesince Bankanin iflasina karar verildigi, bu davanin da, davacinin
Bankadan satin aldigi DIBS karsiliginin édenmemesi nedeniyle ugradigi

zararin davall idarelerin kusurundan dogdugu iddiasiyla tazmini istemiyle

3% Damstay 13. D. 02.12.2005. E: 2005/2625, K: 2005/5753 (www.danistay.gov.tr., 27.09.2010)
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acildigr anlagiimaktadir. Ogretide ve Danistay igtihatlarinda, idarenin
tazminle sorumlu tutulabilmesi igin, idarenin eylem veya isleminden gergek
bir zararin dogmasi ve idarenin eylem veya iglemiyle meydana gelen zarar
arasinda bir nedensellik baginin bulunmasi gerektigi kabul edilmigtir. Olayda,
Bankaca makbuz karsili§i kendisine DIBS satildigini ileri siiren davacinin
ikincil piyasa iglemiyle ilgili s6z konusu alacaginin tahsili i¢in, 4389 sayili
Kanun uyarinca iflas tasfiyesine katiimadan davali idareler aleyhine dogmus
gercek ve miktari belli bir zararindan so6z edilemez. Bu nedenle, kararin
davacinin zararinin idarenin hizmet kusurundan dogdugu gerekgesiyle
tazminata hidkmedilmesine iliskin kismina katilmiyorum.” gerekgesiyle,

cogunluk kararina katilmamistir.

Danistay 13. Daire tarafindan verilen bu karar bazi yénlerden énem
tasimaktadir. Banka hakkinda iflas karari verilmesinin, SPK'nin sorumlulugu
acisindan hukuki bir 6neminin bulunmadigi Danistay 13. Daire tarafindan
zimnen de olsa kabul edilmistir. Bu konuda Danigtay 13. Daire, Danigtay 10.
Daire'den farkli disinmektedir. Hizmet kusurunun asli sorumluluk sebebi
olmasi nedeniyle, Danistay 13. Daire'nin gorusunin daha hukuki oldugu
disunilmektedir. Ote yandan SPK'nin savunma dilekgesinde belirttigi, idare
ile ilgisi olmayan Uglncu kisilerin suc teskil eden fiillerinden dogan zarar
sebebiyle idareye tazmin sorumlulugu yuklenemeyecegi iligkin itiraz kabul
edilmemigtir. Bu gorus de oldukga yerindedir. Zira SPK'nin temel gorevi,
sermaye piyasasinin guven, acgiklik ve kararhllik iginde ¢alismasini, hak ve
yararlarinin korunmasini duzenlemek ve denetlemektir(SerPK md. 1). Bu
nedenle SPK, sermaye piyasasindaki hileli davranislari 6nlemekle
yukuimladdr. SPK'nin bu gorevini yerine getirememesi Uzerine ortaya ¢ikan
zarar ile SPK tarafindan yudrutulmesi gereken denetleme faaliyeti arasinda
illiyet bagi bulunmaktadir. Bu anlamda sermaye piyasasinda tuguncu kisilerin
fiillerin sug teskil etmesi, yuritilen hizmet ile meydana gelen zarar arasindaki
illiyet bagini kesmemektedir. Ayrica bu durumun, SPK'nin sorumlulugunu

azaltici bir etkisi de bulunmamaktadir.
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Danistay 13. Daire'nin belirtilen kararinda muhalif Gyelerden biri, “...
Imar Bankasinca 21.10.2002 tarihinden sonra, "Yiksek Faizli TL Hazine
Bonosunu Tirkiye imar Bankasi'ndan satin alabilirsiniz" baslikli cesitli
gazetelerde yayinlanan reklamlarin, "Star" yayin kurulusunda 01.12.2002-
08.12.2002-26.12.2002 ve 04.03.2003-26.03.2003 tarihlerinde yapilan, imar
Bankasinin Hazine Bonosu reklamlarini iceren yayinlarin, hazine bonolarinin
sermaye piyasasl araglarindan olmasi itibariyle gorevinde bulunmasina
ragmen, Sermaye Piyasasi Kurulu'nun kuruldugu tarihten bu yana bu konuda
gorevlendirilmig bir hizmet biriminin olmamasi nedeniyle izlenmedigi
anlasiimaktadir. Kurumun, kanunla verilen yaniltici bu yayinlari izleme ve
Onleme gorevini yerine getirmemesi hizmet kusuru tegkil etmekte olup, bu
gOrevini yapmis olsa idi, Borsa Uyelik ve aracilik faaliyetlerinde bulunma
yetkisi 1990 tarihinde kaldiriimig olan ve devlet i¢ bor¢lanma kesin alim-satim
islemleri gerceklestirme yetkisi bulunmayan imar Bankasinin bu islemlerinin,
yasal olmadigini ilgili mercilere bildirmek suretiyle zararin olusmasini
engelleyecegi asikardir.” gerekgesine yer vermek suretiyle, SPK'nin
kuruldugu tarihten bu yana hazine bonolarina iligkin reklamlari izlemek
amaciyla olusturulmus bir hizmet biriminin bulunmamasinin SPK'nin hukuki
sorumlulugunu ortadan kaldirmayacagi yonunde gorus belirtmigtir. Bu gorus
de oldukca yerindedir. idareye kanunla bir hizmet verildikten sonra, idarenin
bu hizmeti yerine getirecek sekilde teskilatlanmasi zorunludur. idarenin
kanunun verdigi hizmeti tam olarak yerine getirecek sekilde

teskilattanmamasi, idare agisindan bir kusurdur.
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B. Sermaye Piyasasi Kurulu’nun Kararlarina Karsi Acilacak

Davalarda Gorevli Yarg: Yeri

Gorev, bir yargl yerinin dava konusu yénunden yetkili olmasi ifade
etmektedir’”®. Gorev hususu kamu diizenindendir. Bu nedenle davanin her

asama gorevsizlik karari verilmesi mumkundur.

SPK, kamu hizmetini ifa etmekle yetkili kilinan, kamu tuzel kigiligine
sahip bir kurumdur. SPK tarafindan Ustliin ve ayricalikli yetkiler kullanilmak
suretiyle tesis edilen iglemlere kargi idari yargida dava agilmasi
gerekmektedir. Bu durumda SPK, idari islemin muhatabi karsisinda Ustin
yetkilere sahiptir. SPK’'nin islemi sonucunda muhatabinin hukuki durumu

etkilenmekte ve menfaati ihlal edilmektedir.

SPK vyetkilerini, dizenleyici islemler tesis ederek ve 06zel nitelikli
kararlar alarak kullanmaktadir(SPK md. 22). SPK’'nin tesis ettigi islemin
dizenleyici islem veya bireysel islem olup olmadigi hususu gorevli yargi

yerinin belirlenmesi agisindan buyuk dneme sahiptir.

SPK tarafindan tesis edilen dizenleyici islemler, tim Ulke capinda
uygulanacak duzenleyici iglem niteligindedir. Danigtay Kanunu'nun 24/c
maddesinde, “Bakanliklarin dizenleyici iglemleri ile kamu kuruluglari veya
kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinca ¢ikarilan ve Ulke ¢apinda
uygulanacak duzenleyici islemlere” kargi acgilacak davalarin ilk derece
mahkemesi olarak Danigtay’da gorulecegdi belirtiimistir. Bu nedenle SPK
tarafindan tesis edilen duzenleyici islem niteligindeki tebligler ile diger
duzenleyici islemlere karsi Danistay’da dava acilmasi gerekmektedir.
Ornegin Seri X, No: 22 sayili Sermaye Piyasasinda Bagimsiz Denetim

Standartlari Hakkinda Tebli§’in bazi maddelerinin iptali istemiyle agilan dava

7% Seref Goziibiiyiik, Yonetsel Yargi, 15. bs., Ankara, Turhan Kitabevi, 2002, s. 66.
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Danigtay 13. Dairesi tarafindan ilk derece mahkemesi olarak karara

baglanmistir®™®.

SPK’nin bireysel islemlerine karsi acilan davalarda ise idare
mahkemeleri gorevlidir. Oysa Ulkemizdeki bazi BiO’larin islemlerine karsi
acilacak davalarin ilk derece mahkemesi olarak Danistay’da gorulecedi
belirtilmistir. Ornegin BDDK kararlarina kars! agilacak davalar ilk derece
mahkemesi olarak Danistay’da gorulmektedir. Ayni sekilde RK’nin
islemlerine karsi acilacak davalarda Danistay’in goérevindedir. SPK’nin
bireysel islemlerine kargi agilacak davalarinda ilk derece mahkemesi olarak
Danigtay’da gorulmesi yonunde mevzuatta degisiklik yapilmasi yerinde
olacaktir. Bdylece (lkemizdeki BiO’lar arasinda bulunan farkliliklar da

giderilmis olacaktir.

Bireysel iglem ile birlikte bu islemin dayanagi olan duzenleyici isleme
kargl da dava acgllmasi mUmkundir. Bu durumda hem bireysel hem de
diizenleyici isleme karsi Danistay’da dava agiimasi gerekmektedir. Ornegin
SPK tarafindan islem yasagi getiriimesine iliskin bireysel islem ile bu islemin
dayanagi olan ilke kararina karsi agilan dava, Danistay 13. Daire tarafindan

ilk derece mahkemesi olarak ¢dziime kavusturulmustur®’”.

SPK’'nin idari para cezalarina karsi agilacak davalarin hangi
mahkemede goérulecegi hususunun Uzerinde ayrica durulmasi yerinde
olacaktir. Kural olarak para cezalari da idari islemdir. Bu nedenle para
cezalarina karsi agilacak davalarin da idari yargida gorulmesi gerekmektedir.
Ancak bazi kanunlarda bu kuralin aksine hukumlere yer verilmistir. Bu agidan
hukukumuzda goérev hususunu buyuk oOlcude degistiren 5326 sayili

Kabahatler Kanunu 6nem tasimaktadir.

% Danistay 13. D. 22.02.2008. E: 2006/5920, K: 2008/2617 (Y.K.)
37 Danistay 13. D. 17.03.2006. E: 2005/7503, K: 2006/1431 (Y .K.)
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Kabahatler Kanunu ile idari yaptirnmlarin gérim ve ¢ézumunde idari
yargl mercilerinin gorevli olduguna iligkin genel kural blUyluk Ol¢ude
degistirilmistir. Oncelikle Kabahatler Kanunu, karsiliginda idari yaptirim
uygulanmasi  ongorulen haksizliklari  kabahat olarak tanimlamistir.
Dolayisiyla karsiliginda idari yaptirim uygulanan her haksiz eylem kabahattir.
Kabahatler Kanunu, idari yaptirim tanimina yer vermeksizin idari para cezasi
ve idari tedbirlerin idari yaptirrm oldugu belirtmistir. Kanun, idari tedbirleri ise
mulkiyetin kamuya gecirilmesi ve ilgili kanunlarda yer alan diger tedbirler
olarak ikiye ayirmistir. Ayrica idari yaptirim kararlarina karsi 6zel kanunlarda
aksine hukum bulunmamasi halinde bu Kanun'un kanun yoluna iliskin
hidkUmlerinin uygulanacagdi belirtiimistir(Kabahatler Kanunu md. 3). Kanun’un
27. maddesinde ise, idari para cezasi ve mulkiyetin kamuya geciriimesine
iliskin idari yaptirrm kararlarina karsi en ge¢ on bes gun igerisinde sulh ceza
mahkemesine bagvurulabilecedi duzenlenmigtir. Bu nedenle Kabahatler
Kanunu uyarinca, idari yaptirimlara yapilacak itirazlarda 6zel kanunlarda

aksine hukim bulunmadikg¢a sulh ceza mahkemeleri gorevlidir.

Kabahatler Kanunu’nun 27. maddesi uyarinca, idari yaptirim
kararinin verildigi islem kapsaminda ayni kigiyle ilgili olarak idari yarginin
gobrev alanina giren kararlarin da verilmesi halinde, idari yaptirrm kararina
iliskin hukuka aykirilik iddialar idari yarginin goérev alanina giren diger iglemle
birlikte idare mahkemelerinde gorulecektir. Ancak ilgilinin sadece para
cezasina kargl dava acgmasi durumunda gorevli yargl yeri sulh ceza

mahkemesi olacaktir.

SerPK'da para cezalarina karsi acilacak davalarin idari yargida
gorulecegine iliskin herhangi bir hUkim bulunmamaktadir. Bu nedenle idari
para cezalarina kargl on bes gun icerisinde sulh ceza mahkemesinde dava
acilmasi gerekmektedir. Ancak Danistay 13. Daire, bu konuda farkli

dusunmektedir.
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Danistay 13. Daire, SPK tarafindan verilen para cezasina kargi davay!
gorevden reddeden idare mahkemesinin kararini, “  gerekgesiyle

bozmustur’®.

Yukarida da belirttigimiz Uzere bu karara katilmak mumkun degildir.
Para cezalarina karg! agilacak davalarin idare mahkemelerinde gorulecegi
yonunde SerPK’'da degisiklik yapiilmadigi surece bu iglemlere kargi agilacak
davalarda sulh ceza mahkemeleri gorevlidir. Ancak para cezasiyla birlikte
idari yarginin gorevine giren idari yaptirim uygulanmasi durumunda iki igsleme
karsi birlikte idari yargida dava acgilmasi gerekmektedir. Ornegin ilgili
hakkinda hem islem yasagi hem de idari para cezasi uygulanmis ise her iki

isleme karsi idari yargida dava agilacaktir.

SPK’nin idari eylemlerinden kaynaklanan zararlarin tazmini istemiyle
acgllacak davalar da idari yarginin gorev alanidir. Bu anlamda idari
eylemlerden kaynaklanan davalarin iglemden kaynaklanan davalardan

herhangi bir farki bulunmamaktadir.
C. Davanin Taraflari

idari yargida dava agiimasinin bazi 6n kosullari bulunmaktadir. On
kosullar bulunmadidi takdirde davanin esasinin incelenmesi mumkudn
degildir. Konumuz acgisindan bu 6n kosullar iptal ve tam yargi davalari
acisindan farklhihk géstermektedir.

iptal davalarinda, idari islem ile kisi arasinda kisisel, giincel ve mesru
bir menfaat iliskisi bulunmasi gerekmektedir(iYUK md. 2). iptal davalarinda
kisinin hakkinin zarara ugramasina gerek bulunmamaktadir. Zira iptal
davalarinda amag iglemin hukuka uygunluk denetiminin yapilmasidir. Zararin

tazmini hususu ise iptal davalarinin konusunu olugsturmamaktadir. Bu

378 Danistay 13. D. 09.03.2007. E: 2006/1511, K: 2007/1189 (Y .K.)
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nedenle SPK'nin iglemlerin iptali istemiyle acilacak davalarda, davaci
menfaati ihlal edilen gergek vel/veya tuzel kisidir. Sayet davaci ile iglem
arasinda menfaat iligskisi bulunmamakta ise davanin ehliyet yéninden

reddine karar verilmesi gerekmektedir(iYUK md. 15).

Tam yargl davalarinda ise durum biraz daha farklidir. Tam yargi
davaslI meydana gelen zararinin tazmini istemiyle agilmaktadir. Bu nedenle
tam yargi davasinda iptal davasindan farkli olarak hakkin zarara ugramasi
sartl aranmaktadir(iYUK md. 2). Bu durumda ise davaci hakki ihlal edilen

gercek ve/veya tuzel kisidir.

SPK’nin eylem ve islemleri nedeniyle acgilacak davalarin bu kurumun
tizel kisiligine karsi agilmasi gerekmektedir. Ancak idare mahkemelerinde
hasmin gosterimemis veya vyanlis goOsteriimis olmasinin bir Oonemi
bulunmamaktir. CUnki husumet konusu mahkemece resen incelenecek
hususlar igerisinde yer almaktadir. Sayet dava yanlis hasma dava agiimis ise
mahkemece hasmin diizeltimesine karar verilecektir(iYUK md. 14-15). Bu
anlamda davanin iptal davasi ile tam yargi davasi olmasi arasinda fark

bulunmamaktadir®’®.

D. Dava Agma Siiresi

SPK'ya kargl acilacak davalarda, idari yargl mercilerinde gorulen
uyusmazliklarin ¢dziim usullerini diizenleyen 2577 sayili iYUK hiikimleri
uygulama alani bulmaktadir. Bu nedenle s6z konusu davalarin belli strelerde
acllmasi gerekmektedir. Sayet dava slresinde acgilmamis ise davanin
sureden reddi s6z konusu olmaktadir(iYUK md. 15). Dava agma siiresi,

kamu duzenindendir. Bu nedenle davanin her asamasinda incelenmesi

39 Goziibiyiik, a.g.e., s. 279.
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mumkunduar. Ayrica mahkeme resen dikkate alinmasi gereken konular

arasinda yer almaktadir.

Dava agma suresi idari islemler ve eylemler agisindan farkh sekilde
dizenlenmigtir. Bu nedenle sire hususunun idari islemler ve eylemler

yonunden ikiye ayirarak incelenmesi yerinde olacaktir.

SPK’nin iglemlerine karsi altmis gun icerisinde iptal dava agilmasi
gerekmektedir(iYUK md. 7). Dava acma siiresi, idari islemin teblig tarihini
izleyen giinden itibaren baslamaktadir(iYUK md.7). Ancak SPKnin
kamuoyunu ilgilendiren 06zel nitelikli kararlari haftalk bulltende de
yayimlanmaktadir(SPK md. 22). Bu anlamda 6zel nitelikli kararlarin haftalik
blltende yayimlanmasinin dava agma suresi uzerinde etkisinin incelenmesi

gerekmektedir.

Belitmek gerekir ki, idari igslemlere kargi dava ag¢gma suresinin
baglayabilmesi icin islemin usulline uygun olarak muhataba teblig zorunludur.
Bu nedenle SPK’nin 6zel nitelikli kararinin haftalik bultende yayimlanmasinin
dava agma suresinin baslangicina herhangi bir etkisi bulunmamaktadir.
Nitekim Danigtay 10. Daire’de, borsada islem yapma yasag islemine karsi
acilan davada, “... Dava konusu olayda islemin davaciya bildiriimedigi (teblig
edilmedigi) acik olup davali idarece; islemin, davacinin hesabinin bulundugu
araci kurumlar ile IMKB'na bildirildigi ve Kurulun Haftalik Biilten dergisinde
yayimlandidi ileri sUrllse de dava konusu igslemin subjektif nitelik tagsimasi ve
anilan derginin de kamuoyunu ve Uguncu kisileri aydinlatmaya yonelik olmasi
karsisinda bu iddiasi hukuki degildir. Dolayisiyla idare Mahkemesince, dava
konusu iglemin subjektif niteligi dikkate alinmak suretiyle davaciya teblig
edilmedigi hususu g6zonunde bulundurularak davanin siresinde agilip
aclimadigl konusunda bir degerlendirme yapildiktan sonra karar verilmesi
gerekirken kamuoyunu bilgilendirme amaci tasiyan Haftalk Bulten
Dergisindeki yayimlanma tarihinin teblig tarihi olarak kabul edilerek davanin
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sure yonunden reddine karar verilmesinde hukuki isabet bulunmamaktadir.”
gerekgesiyle 0zel nitelikli kararlarin haftalik bultende yayimlanmasinin dava

acma siresini baglatmayacagina karar vermistir>®°.

idari islem nedeniyle hakki ihlal edilen kisinin tam yargi davasi agma
hakki da bulunmaktadir. Davaci tarafindan iptal davasi acilmadan sadece
tam yargi davasi acilabilir. Ayrica ilgilinin iglemin iptali ile birlikte tam yargi
davasini birlikte agmasi da mumkunddr. Her iki durumda da acilacak
davalarin iglemin teblig tarihinden itibaren altmis gun igerisinde agilmasi
gerekmektedir. Ancak ilgilinin 6nce iptal davasi agmasi ve davanin
sonuglanmasi (izerine tam yarg! davasi agma hakki da bulunmaktadir(iYUK
md. 12). Bu takdirde ise iptal davasina iligkin kararin veya bu karara karsi
kanun yollarina basvurulmus ise Ust yargi kararinin teblig tarihinden itibaren

60 gun igerisinde dava agilmasi mumkuandar.

Duzenleyici iglemler agisindan dava agma suresi, bu islemlerin
RG'de yayimlandi§i tarihten itibaren altmis giindir(iYUK md. 7). Ayrica
dizenleyici islemin uygulanmasi Uzerine de ilgililer tarafindan bireysel islem
ile birlikte duzenleyici isleme karsi veya sadece duzenleyici isleme kargi dava
acllmasi mimkindir(iYUK md. 7). Bu anlamda diizenleyici iglemlerin her
uygulanmasi durumunda bu islemlere karsi dava agma suresi yeniden

baglamaktadir.

idari eylemden kaynaklanan zararlarin tazmini istemiyle acilacak
davalarda ilgililerin zararin tazmini istemiyle idareye basvurmalari
zorunludur(iYUK md. 13). ilgililerin idari eylemi ve zarar 6grendigi tarihten
itibaren bir yil her halde eylem tarihinden itibaren beg yil icinde ilgili idareye
basvurmalari gerekmektedir. S6z konusu basvurunun tamamen veya kismen

reddi durumunda s6z konusu ret kararinin teblig tarihinden itibaren altmig

380 Danistay 10. D. 03.11.1998. E: 1996/9498, K: 1998/5507 (www.danistay.gov.tr., 23.03.2010)
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glin icerisinde tam yargi davasi agiimasi miimkindir. idare bagvuruya altmis
gun igerisinde cevap vermemis ise istemi zimnen reddetmis sayilacaktir. Bu
durumda zimnen reddin olustugu tarihten itibaren itibaren altmig gun

icerisinde dava acilacaktir.

llgili tarafindan idareye basvurmadan dava agilmig ise idari merci
tecavizli nedeniyle dava dilekgesinin gorevli idari merciine tevdisine karar
verilmesi gerekmektedir(iYUK md. 15). idareye basvuru zorunlulugu sadece
idari eylemlerden kaynaklanan zararlarin tazmini isteminde s6z konusudur.
Bu anlamda zarar sayet idari islemden kaynaklanmis ise idareye basvurma
zorunlulugundan bahsedilmesine olanak bulunmamaktadir. Ayrica idari
eylemden kaynaklansa bile davaci gorevli olmayan adli veya askeri yargida
dava agmis ve dava gorev yonunden reddedilmis ise ilgilinin zararin tazmini

istemiyle idareye basvurma zorunlulugu bulunmamaktadir(lYUK md. 13).

E. Sermaye Piyasasi Kurulu’'nun Kararlarinin Yargisal

Denetiminin Siniri

idari yargi yetkisi sadece hukuka uygunluk denetimiyle sinirlidir.
Yargl mercilerince hukuki denetimin disina g¢ikan yerindelik denetimin
yapiimasi mimkin degildir(lYUK md. 2). Buradaki sorun hukukilik denetimi
ile yerindelik denetiminin sininnin  tam olarak c¢izilememesinden
kaynaklanmaktadir. Yerindeligin soyut olarak tanimlanmasi mumkun degildir.
Ornegin idarenin dgretmen alimi igin ilana ¢ikmasi yerindelige iligkindir. Bu
nedenle idari yargl tarafindan o6gretmen sayisinin yeterli olup olmadigi
hususunun tartigsiimasi mumkin degildir. Ancak idari yargr mercileri
tarafindan hukuki denetim vyapildigindan bahisle esasen yerindelik
denetiminin yapildigi goriilmektedir. Ornegin Petkim dzellestiriimesine iliskin
verilen yuritmenin durdurulmasina iliskin kararda Danistay idari Dava
Daireleri Kurulu yerindelik hususuna girmistir. Zira bir kurumun ozellestirilip

Ozellegtiriimeyecegi idarenin takdirindedir. Burada idari yargi merciince
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yapilacak denetim Ozellestirmenin usule uygun olup olmadigdi, rekabet

kosullarinin olugup olmadigidir.

SPK’nin islemlerinin de yerindelik agisindan incelenmesi mumkin
degildir. SPK’nin islemleri yetki, sekil, sebep, konu ve amag unsurlari
yoniinden incelenecektir. idari islem bu unsurlardan biri agisindan hukuka

aykiri ise iglemin iptaline karar verilmesi gerekmektedir.

SPK igleminin hukuki denetiminin yapilmasinda sebep unsurunun
Ozellikle Uzerinde durulmasi gerekmektedir. Sebep, idareyi islem yapmaya
yonelten etkenlerdir. Ornegin islem yasagdi yaptirrminin uygulanmasi igin
ilgilinin yapay olarak sermaye piyasasi aracinin arzini etkilemesi
gerekmektedir. ilgililerin bu tiir eylemlerde bulundugu SPK tarafindan
duzenlenen sorusturma raporlariyla tespit edilmektedir. Ancak mahkeme
sebep unsuru yoninden SPK’nin yapay piyasa olustuguna iliskin tespitine
uymak zorunda degildir. Bu anlamda s6z konusu raporun incelenmesi
sonucunda sayet mahkeme aksi kanaatte ise islem yasagi yaptirrmini iptal
edecektir. S6z konusu raporun anlasiimasi teknik bilgileri de gerektirmekte

ise bu durumda mahkemece bilirkigi incelenmesi yaptiriimasi mamkuandur.

SPK’nin kararlarinin yargisal denetimin siniri agisindan kamu
kurumlarindan ayri degerlendirilmesi mimkiin degildir. Bu anlamda BiO —
kamu kurumu ayriminin sadece doktrin agisindan 6neme sahip oldugunu
sdylemek yanlis olmayacaktir. Bu nedenle SPK’nin iglemleri Uzerindeki
yargisal denetimin tek sinirini, yerindelik denetimi yapilamayacagina iligkin
kisittama olusturmaktadir. idari yargi merciince yerindelik denetimi
yapiimamak kaydiyla hukukilik denetiminin bitlin yogunluguyla SPK iglemleri
uzerinde de yapilmasi gerekmektedir. Ayrica idari yargl mercileri tarafindan
idari eylem veya islem mahiyetinde karar da veriimesi mumkindur
degildir(iYUK md. 2).
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lIl. SERMAYE PiYASASI KURULU UYELERININ SORUMLULUGU
A. Sermaye Piyasasi Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu

Anayasa’nin 128. maddesi, devlet memurlari ve diger kamu
gorevlileri hakkindaki temel ilkeleri ortaya koymaktadir. Anayasa’nin 128.
maddesinde, “Devletin kamu iktisadi tegebbusleri ve diger kamu
tuzelkisilerinin genel idare esaslarina gore yurutmekle yukumli olduklar
kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve surekli gorevler, memurlar ve diger
kamu goérevlileri eliyle yarutalir”. hikmua yer almaktadir. Anayasanin bu
maddesine gore, memur ve kamu gorevlisi sayilabilmek igin U¢ kriter
aranmaktadir. ik olarak kamu gorevlileri, devlet, kamu iktisadi tesebbusleri
ve diger kamu kurumlarinda gérev yapmaktadir. Ote yandan kamu gérevlileri,
genel idare esaslarina gore yuratilen kamu hizmetlerinde calismaktadir.
Genel idare esaslari, kamusal yénetim bicimini anlatmaktadir®®. Belli bir idari
faaliyet ya da kamu hizmeti igin kamu gucu kullanilarak tek yanl islemler
tesis ediliyor ve idari kararlar aliniyor ise, o faaliyet ya da kamu hizmetine
genel idare esaslarinin uygulandigi sdylenebilir®®2. Ayrica kamu gdrevlisinin
yuruttigu gorevin asli ve surekli nitelikte olmasi gerekmektedir. Surekliligin
personelin degil, gorevin niteligi oldugu kabul edilmekte, personelin gegici
olarak calistirlimasinin gorevin sureklilik niteligini ortadan kaldirmayacagi

kabul edilmektedir®®®.

Kurul Uyelerinin hukuksal statulerinin tespiti agisindan bu kriterleri
tasiyip tasimadiklarinin incelenmesi gerekmektedir. SPK, idari ve mali
Ozerklige sahip kamu tuzel kisiligidir(SerPK md.17). SPK tarafindan yuratalen
faaliyetler kamu hizmeti niteligindedir. SPK, bu faaliyetlerin yurGtilmesinde
ustiin ve ayricalikh yetkilerle donatiimistir. Kurul bagkan ve tyeleri belli bir

sure i¢in secilmekte ve gecici bir sireyle gorev yapmaktadir(SerPK md. 19).

81 Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 745.
%2 Giinday, a.g.e., s. 518.
%3 Yasin, a.g.e., s. 61.
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Ancak SPK tarafindan yuratilen kamu hizmeti asli ve surekli niteliktedir.
Kurul bagkan ve JuUyeleri, kamu gorevlisi i¢in aranilan ug¢ kriteri de
tasimaktadir. Bu nedenle Kurul baskan ve Uyeleri kamu gorevlisidir. Ote
yandan SPK, 657 sayili Devlet Memurlari Kanunu’na tabi degildir(SerPK md.
28/c). Bu nedenle Kurul baskan ve uyelerinin devlet memuru olarak kabul
edilmesine olanak bulunmamaktadir. Sonug¢ olarak, Kurul baskan ve Uyeleri

Anayasada ifade edilen “diger kamu gorevlileri” olarak kabul edilmektedir®®*.

Kurul bagkan ve Uyelerinin gorevlerini yerine getirirken, gerekli 6zen
ve dikkati gostermeleri gerekmektedir. Baskan ve Uyelerin kusurlu
davraniglari sonucunda, gerek SPK tlzel Kisiligi gerekse uguncu Kisiler
zarara ugrayabilir. BIO olarak nitelendirilen bazi kurumlarin baskan ve
ayelerinin  hukuki sorumluluklarina iligkin 6zel hukumler bulunmaktadir.
Ornegin, BDDK bagkan ve dyelerinin hukuki sorumluluklari, BanK’nin 104.
maddesinde duzenlenmistir. Ancak Kurul baskan ve uyelerinin hukuki
sorumlulugu konusunda SerPK’da her hangi bir hiikiim bulunmamaktadir. Bu
nedenle Kurul baskan ve uyeleri hakkinda kamu gorevlilerinin hukuki

sorumluluguna iliskin temel hukimler uygulama alani bulmaktadir.

Yukarida anilan Anayasa’nin 129. maddesi, Kurul bagkan ve uyeleri
hakkinda da uygulanmasi gereken temel bir ilkedir. Buna gore Kurul baskan
ve uyelerinin yetkilerini kullanirken isledikleri kusurlardan dogan tazminat
davalari, kendilerine ricu edilmek kaydiyla ancak SPK tuzel kisiligi aleyhine
acilabilir(An. md. 129/5). SPK tarafindan tazmin edilen zararlarin, kusuru
bulunan Uyelere ricu edilmek suretiyle tahsil edilmesi gerekmektedir. Kurul
baskan ve Uyelerine ricu edilebilmesi icin, SPK hakkinda verilen hikmun
kesinlesmesi ve zararin SPK tarafindan ilgiliye 6denmesi zorunludur. Bu
anlamda idarenin kusura dayanan sorumlulugu kisminda belirtilen hususlar

Kurul baskan ve Uyelerinin sorumlulugu agisindan da aynen gecerlidir.

%4 Yasin, a.g.e., s. 63.
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Doktrinde YASIN tarafindan, kamu gérevlilerinin sorumluluguna
iliskin genel esaslar géz 6nunde bulundurularak, SPK baskan ve uyeleri igin
asagidaki hususlar c¢ergcevesinde bir duzenleme yapilabilecegi ileri

strilmektedir®®:

e SPK bagkan ve uyeleri ile diger personelinin goérev kusuru
sebebiyle Uguncu kigilere verdikleri zararlar icin, davalar dogrudan

SPK aleyhine idari yargida acilacaktir,

o Kisisel kusurlardan dolay! agilacak davalar ilgili aleyhine adli yargi

yerinde acilacaktir,

e Gorev kusuru sebebiyle verilen zararlarin goérevlilere ricu zorunlu
olmali, belli bir sure icinde bu zorunluluga uyulmamasi ilgililerin

cezai sorumluluguna yol agmalhdir,

e Kamu gorevlisinin sorumlulugu konusunda yargi karari var ise
oncelikle yargi karari esas alinacak, aksi halde, idare tazmin ettigi

zarar oraninda ilgili gorevliye riicu edecektir,

e Rucu hakkinin kullanilmasi igin, idarenin gorevli aleyhine yargi
yoluna basvurmasina gerek olmayip, idare tek tarafli islemi ile
tazmin ettigi zarari gorevliden isteyecektir. Gorevli, talep edilen
zararin hakkaniyete aykiri oldugu ve kusurlu olmadigi kanaatinde
ise, idari yargi yerinde agacagi dava ile uyusmazligin idari yargida

¢Ozulmesini isteyebilir.

YASIN tarafindan ileri sirilen bu gorislerin degerlendiriimesi
gerekmektedir. Oncelikle SPK bagkan ve Uyelerinin kisisel kusurlari ile

hizmet kusurunun igice bulunmasi halinde, zarara ugrayan kisiler tarafindan

%5 Yasin, a.g.e., s. 97.
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dogrudan SPK aleyhine dava agilimalidir. Bu anlamda YASIN tarafindan
yukarida belirtilen 2. goérusun, mutlak olarak kabul edilmesi mimkun degildir.
Kurul baskan ve Uyelerinin kisisel kusurlari, gérevlerinden mutlak bir suretle
ayrilabilir nitelikte ise ancak bu durumda s6z konusu kigilere karsi adli
yargida dava agllmasi mumkundur. Sayet Kurul bagkan ve Uyelerinin kisisel
kusurlari gorevleriyle ilgili ise, zarara ugrayanlar tarafindan SPK tuzel kisiligi

aleyhine dava acgilmasi zorunludur(An. md. 129/5).

Ote yandan YASIN tarafindan ileri siiriilen, kusuru bulunan bagkan
veya Uyelere idari iglem tesis edilmek suretiyle rlicu edilmesine iligkin gorus
uygulamada kabul gérmemektedir. Zira Danistay’in, hizmet kusuru nedeniyle
tazminata mahkum edilen kamu kurumun, kusuru bulunan personele adli
yargida dava agmak suretiyle rlicu edebilecegine iligkin ictihadi streklilik

kazanmistir>®°.

B. Sermaye Piyasasi Kurulu Uyelerinin Cezai Sorumlulugu

TCK’'da, kamusal faaliyetin yurGtilmesine atama veya secilme
yoluyla ya da herhangi bir surette surekli, sureli veya gegici olarak katilan
kisi kamu gorevlisi olarak tanimlanmistir(TCK md. 6/c). TCK agisindan,
kamu gorevlisi kavrami Idare Hukukuna gére daha genis niteliktedir®®’. Bu
anlamda idare Hukuku agisindan, kamu gérevlisi olarak kabul edilemeyen
bir kisi TCK agisindan kamu gérevlisi olabilir. Ornegin is akdi uyarinca
kamusal faaliyete katilan kisi TCK’ya gére kamu gdrevlisiyken, idare Hukuku

acisindan kamu gorevlisi olarak kabul edilmemektedir.

Kurul baskan ve Uyelerinin, TCK acgisindan kamu gorevlisi olup
olmadigi hususunun Uzerinde durulmasi gerekmektedir. SPK tarafindan
yuruttlen faaliyet, kamusal niteliktedir. Kurul bagkan ve uyeleri, atama

suretiyle bu sifatlari kazanmakta ve gegici siireyle gérev yapmaktadir. idare

8¢ Damstay 10. D. 27.04.2009. E: 2009/144, K: 2009/3183 (Mese i¢tihat ve Mevzuat Bankast)
%7 Goziibiiyik, Tan, a.g.e., s. 829.
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Hukuku acgisindan kamu gorevlisi olarak nitelendirilen Kurul bagkan ve
ayelerinin, TCK agisindan da kamu gorevlisi oldugunda suphe
bulunmamaktadir. SerPK’'da da, Kurul baskan ve uyerinin gorevleriyle
baglantili olarak isledikleri suclardan dolayr kamu gorevlisi sayilacaklar
belirtiimistir(SerPK md. 25). Ayrica Kurul bagkan ve Uyelerine karsi igslenen
suglar, kamu gorevlisine kargi islenmis sayillmaktadir(SerPK md. 25). Bu
nedenle Kurul bagkan ve uyelerine karsi islenen suglar agisindan yargilama
usuliinde bazi farkliliklar bulunmaktadir. Ornegin, Kurul bagkan ve lyelerine
karg! islenen hakaret suclarinda, sorusturma ve kovusturulma yapilmasi igin

magdurun sikayetine gerek bulunmamaktadir(TCK md. 131).

Ceza kanunlarinda tanimlanan suglar kural olarak, herkes
tarafindan islenilebilen suglardir. Kanuni taniminda faille baglantili olarak “
... kisi ... 7, “ ... kimse ... 7, “bir kimse ... “ veya “her kim ... “ ifadelerinin
kullanildigi suclar, bu nitelikte suglardir®®. Buna karsilik, bazi suglar 6zel bir
yukimlalik altinda bulunan ve belli faillik vasfini tasiyan kisiler tarafindan
islenebilir. Kanuni tarifte faille ilgili olarak, herhangi bir insan olmanin
Otesinde, belli 6zel ve objektif vasiflardan s6z edilen suglara, 6zgu (mahsus)
suglar denmektedir’®®. Mesela TCK'nin “Kamu Idaresinin Giivenirligine ve
isleyisine Karsi islenen Sugclar’ bashkli birinci béliimiinde yer alan suglarin

cogunda, ancak kamu gérevlisi olan kisiler fail olabilir>*°.

Kurul bagkan ve uyeleri, herkes tarafindan islenilebilen suglarin faili
olabilecegi gibi sadece kamu gorevlileri tarafindan iglenilen suclarin faili de
olabilir. Ornegin Kurul bagkan ve Uyeleri, zimmet (TCK md. 247), irtikap
(TCK md. 250), rugvet (TCK md. 252), yetkili olmadidi bir is igin yarar
saglama (TCK md. 255), gorevi koétiye kullanma (TCK md. 257), géreve

iliskin sirrin agiklanmasi (TCK md. 258), kamu goérevlisinin ticareti (TCK md.

88 jzzet Ozgeng, Tiirk Ceza Kanunu Serhi (Genel Hiikiimler), 3. bs., Ankara, Ankara A¢ik

Ceza Infaz Kurumu Matbaasi, 2006, s. 214.
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259) gibi sadece kamu gorevlileri tarafindan iglenilebilen suglari faili

olabilirler.

Kurul bagkan ve Uyeleri hakkinda gorevleriyle baglantili igledikleri
suclardan dolayr 4483 sayii Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin
Yargilanmasi Hakkinda Kanun hukumleri uygulanmamaktadir(SerPK md.
25/b). Bu nedenle Cumhuriyet savcisi, Kurul bagkan ve (yelerinin
gorevleriyle baglantih bir su¢ islendigi izlenimini veren bir hal ogrenir
ogrenmez kamu davasi agcmaya yer olup olmadiga karar vermek Uzere isin
gercegini arastirmaya baslayacaktir(CMK md. 160). Toplanan deliller, Kurul
bagkan ve uyeleri tarafindan sug¢ islendigi hususunda yeterli suphe
olusturuyorsa, iddianame dizenlenmek suretiyle dava acilacaktir(CMK md.
170). Kurul bagkan ve Uyeleri hakkinda, gerek sorusturmaya baslaniimasi
gerekse kovusturma asamasina gegilebilmesi icin her hangi bir makamin

iznine gerek bulunmamaktadir.

Ulkemizdeki bazi BiO’larin karar organlarini olusturan Ulyeler
hakkinda ceza sorusturulmasina basglanilabilmesi igin ilgili bakanin izni
gerekmektedir. Ornegin, RTUK Uyelerinin gorevleriyle baglantili olarak
isledikleri iddia edilen sugclara iligkin sorusturmalar, 4483 sayili Memurlar ve
Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanuna gore yapilir ve
bunlar hakkinda sorusturma izni, Basbakan tarafindan verilir(Radyo ve
Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari Hakkinda Kanun md. 10). Ayni sekilde
BDDK bagkan ve uyelerinin gorevleriyle baglantili olarak isledikleri iddia
edilen suclardan dolayl ceza sorugsturmasi yapilabilmesi icin iligkili bakanin
izni gerekmektedir(BanK md. 104).

Kurul baskan ve Uyelerinin gorevleriyle ilgili suglardan dolayi
haklarinda ceza sorusturulmasina baslanilabilmesi icin ilgili bakanin izninin

aranmasi yoninde SerPK’da, dizenleme yapilmasi yerinde olacaktir. Zira bu
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sekilde Kurul baskan ve Uyelerinin gorevlerini yaparken belli bir glivenceye

kavusmalari saglanacaktir.



SONUG

Son yillarda klasik érgiittenme modeli disina ¢ikan ve doktrinde BiO
olarak adlandirilan idari yapilanmalar gorulmektedir. Siyasi iktidarlarin,
etkinlik alaninin azaltilmasi disiincesi BIO’lar kurtarici olarak giindeme
getirmistir. Siyasi iktidarlar, halkin secimleriyle ydnetime gelmekte ve
yonetime geldikten sonra kendilerini secen kisileri korumakta ve
kollamaktadir. Bu nedenle siyasi iktidarlarin, ekonominin gereklerinden
ziyade se¢gmen arzusuna gore hareket ettigi sdylenebilir. Ayrica temel hak ve
harriyetler, siyasi iktidarlara karsi da korunmalidir. Bu durumda kamusal
yasamin hassas sektorlerinin bagimsiz ve tarafsiz idari yapilar tarafindan
duzenlenmesi ve denetlenmesi gerekmektedir. Gergekten de siyasi iktidar ve
ekonomik gu¢ odaklarn karsisinda ancak bagdimsiz ve guvenceli otoriteler,
temel hak ve 6zgurlUklerin korunmasini ve piyasa mekanizmalarinin dizgun

isleyisini saglayabilmektedir.

Ozellestirme uygulamalari sonucunda, devlet isletmeci oldugu
alanlardan c¢ekilmekte ve bu alanlarda 06zel mutesebbisler faaliyet
gostermektedir. Ozel sektdre devredilen piyasalarin devlet tarafindan
duzenlenmesi ve denetlemesi kamu yarari agisindan zorunludur. Devlet s6z
konusu piyasalardaki diizenleme ve denetleme goérevini BiO’lar araciliiyla
yerine getirmektedir. Ulkemizde EPDK ve TK s6z konusu piyasalarin ézel
sektdre acilmasi sonucunda kurulmustur. Ayrica bu iki kurum devletin hem
yargic hem de taraf olamayaca§i gerekgesiyle, “isletici” ve “duzenleyici”
ayrimi yapilmasi geregi ortaya cikmistir®®t. Devlet artik bu piyasalarda isletici

degdil sadece piyasanin kurallarini dizenleyici ve denetleyici konumdadir.

¥t Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 337.
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Ulkemizdeki BiO’larin olusturulmasinda, Uluslararasi Para Fonu ve Diinya
Bankas’'nin da etkileri bulunmaktadir. Ornegin TK, bu iki 6rgitin telkini

dogrultusunda kurulmustur.

BiO'larin idari bagimsizlik ve regilasyon olmak lizere iki dnemli
ozelligi bulunmaktadir. Idari bagimsizlik, organik ve iglevsel bagimsiziik
olmak Uzere ikiye ayrilabilir. BiO’larin organik bagimsiziginin bir sonucu
olarak, bu kurumlarin karar organlarini olusturan Uuyelere baz 0zel
glvenceler saglanmistir. Bu kapsamda, s6z konusu Kigiler tek fakat uzun bir
sure icin secilmekte, gorev slresi dolmadan goOrevden alinamamakta,
gbrevlerini sona erdikten sonra eski gdérevlerine donebilmektedir. islevsel
bagimsizlik kapsaminda ise, bu kurumlarin karar organlarini olusturan
uyeler, gorevlerini bagimsiz olarak yerine getirmektedir. Bu anlamda merkezi
idarenin veya diger kisi ve kuruluslarin BiO’larin kararlarina iliskin hukuki

tasarrufta bulunma yetkileri yoktur.

BiO’larin regiilasyon 6zelligi de bulunmaktadir. Regiilasyon kavrami
duzenleme, denetleme ve yaptirm uygulama olmak Uzere Ug¢ yetkiyi
icermektedir. BiO’larin faaliyet alanlarinda ¢ok genis diizenleme yetkileri
vardir. Bu alanlara iligkin esas mevzuati, BiO’lar tarafindan gikarilan
diizenleyici islemler olusturmaktadir. BiO’lar, piyasa aktorlerinin olusturulan
kurallara uyup uymadiklarini da denetlemektedir. Denetlemede hukuka aykiri
bir durumun tespit edilmesi halinde ilgililer hakkinda idari yaptirrm karari da

verilmektedir.

Ulkemizde faaliyet gosteren BiO’lara iliskin temel bir kanun
bulunmamaktadir. Bu nedenle BiO olarak nitelendirilen kurumlar birbirinden
farkll 6zellikler gostermektedir. BiO’larin kurulus, gorev ve esaslarini
dizenlemek, ortak ilke ve kurallar belilemek amaciyla hazirlanan Tasari,
12.07.2004 tarihinde TBMM’ye sunulmustur. Ancak s6z konusu Tasari,
heniiz TBMM'ce kabul edilmemistir. Ulkemizdeki kurumlar arasinda gériilen
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farklihklarin giderilmesi agisindan s6z konusu Tasar’'nin en kisa zamanda

TBMM’ce kabul edilmesi yerinde olacaktir.

BiOlarin 1982 Anayasas’nin  6ngdrdigii anayasal sistemin
neresinde bulundugu doktrinde tartismalidir. Hakim gorus, bunlarin yaritme
erkine dahil oldugu yéniindedir. BiO’lar, yiiritme organi igerisinde yer
almakla birlikte kamu kurumu niteligi tagimamaktadir. Bu anlamda BIO’lar ile
kamu kurumlari arasinda islev, nitelik ve ozerklik derecesi agisindan onemli
farklar bulunmaktadir. BiO’larin kararlar (izerinde merkezi idarenin higbir
dogrudan mudahalesinin bulunmamasi, kamu kurum ve kuruluglari gibi bir
edimin yani bir mal veya hizmet Uretiminin gergeklestirimesini
yuklenmemeleri, kamu kurumlarindan baslica farklarini olusturmaktadir. Bu
nedenle BiO’larin, kamu kurumlarindan farkli degerlendirilerek, yerinden
yonetim kuruluslari igerisinde, mabhalli idareler ve hizmet yerinden yonetim

kuruluslan diginda Gguncu bir kategori oldugu kabul edilmektedir.

SerPK ile verilen gorevleri yapmak ve yetkileri kullanmak Uzere
kamu tlzel Kkigiligine haiz, idari ve mali 0&zerklige sahip SPK
kurulmustur(SerPK md. 17). Kurul, yetkilerini kendi sorumlulugu altinda
badimsiz olarak kullanmaktadir. Ancak SPK, Bagbakan tarafindan
gorevlendirilen devlet bakanligiyla iligkilendirilmistir. Kurul'un islevsel
badimsizliginin bir sonucu olarak ilgili bakanhdin, SPK’nin iglemlerinin hukuki
gegcerliligini ortadan kaldiracak bir yetkisi bulunmamaktadir. ilgili bakanligin,
sadece hukuka aykiri gérdugu duzenleyici iglemlerin iptali i¢in idari yargida
dava agma yetkisi bulunmaktadir. Boylece idarenin butunlugu ilkesi de

gerceklesmis olacaktir.

Kurul, biri baskan, biri ikinci bagkan olmak Uzere yedi Uyeden
olugsmaktadir. Kurul Uyeliklerine atama yetkisi Bakanlar Kurulu'na verilmigtir.
Ancak Bakanlar Kurulu gerekli niteligine sahip olan kisiler arasindan

dogrudan atama yapamamaktadir. ilk énce belli kurumlar ve bakanliklar
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tarafindan Kurul Gyeligi icin aday gosterilmekte ve bu adaylar igerisinden
atama yapilmaktadir. Buna gore Kurul; ilgili bakanlikca onerilecek dort aday
arasindan iki, Maliye Bakanhgi, Sanayi ve Ticaret Bakanhgi, BDDK, TOBB ile
TSPAKB tarafindan onerilecek ikiser aday arasindan birer kisi olmak Uzere,

Bakanlar Kurulu karariyla atanacak yedi Uyeden olugmaktadir.

Kurul Gyelerinin gorev suresi alti yildir. Sdreleri bitenler yeniden
secilebilir.  Kurul uGyelerinin gorev sureleri dolmadan gorevlerine son
verilemez. Ancak atanmalari igin gerekli sartlari kaybeden veya yasak iglerle
ugrastigi tespit edilen, gorevleri ile ilgili olarak igledikleri sug¢lardan dolayi
haklarinda verilen mahkUmiyet karari kesinlesen Kurul baskan ve uyelerinin,

sureleri dolmadan Bagbakanin onayi ile gorevden alinmalari mumkundur.

SPK Ulyelerinin atanmasi, gorev suresi ve goérevden alinmalari gibi
hususlarin organik bagimsizlik agisindan degerlendiriimesi gerekmektedir.
SPK’ya, Bakanlar Kurulu tarafindan Uye atanmasi, SPK'nin mesruiyet
kazanmasi agisindan yerinde bir uygulamadir. Ayrica piyasa aktorleri ile ilgili
kuruluslar tarafindan aday gosteriimesi sonucunda Uyeliklere atama
yapillmasi bagimsizligi saglama yontemlerinden biridir. Bakanlar Kurulu
tarafindan, uyelerin gorev suresi dolmadan gorevden alinamamalari organik
bagimsizligin en onemli unsurunu olusturmaktadir. Ancak goérev suresi biten
uyelerin tekrar secilebilecegine iliskin mevcut duzenleme yerinde degildir.
Uyelerin tekrar secilmelerin yasaklanmasi yerinde olacaktir. Nitekim
Tasarr’'da gorev suresi biten Uyelerin tekrar secilmesi yasaklanarak, Uyelerin
tekrar segilme amaciyla tarafsizliktan ayrilmalari ihtimalinin éniine gegilmesi

amaclanmistir(Tasari md. 6).

SerPK, bankerler krizinin sonucunda kabul edilmistir. Bankerler
olayinin arkasinda, ylksek faiz taahhut eden bankerlerin 6deme gucunden
halkin yeterince bilgi sahibi edilememesi yatmaktadir. Bu krizin ana sebebini,

bankerlerin mali durumlar konusunda gerekli bilginin halka agiklanmasini
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saglayacak tedbirlerinin  kamu idareleri  tarafindan  alinamamasi
olusturmaktadir. Bankerler olayi, bu piyasayr denetleyici konumda olan
maliye yonetiminin gerekli liyakate sahip olmadigini ortaya c¢ikarmistir. Bu
olay bankerlerin halkin tasarruflarini alip kagmasi ile sonuglanmistir. Sonucta
bu olayda en ¢ok kaybeden taraf, tasarruflarini bu piyasada degerlendiren

yatirnmci olmustur.

SerPK’nin temel amaci, sermaye piyasasinin guven, aciklik ve
kararhlik icinde calismasini, tasarruf sahiplerinin hak ve yararlarinin
korunmasini duzenlemek ve denetlemektir(SerPK md. 1). SPK’'nin baslica
gOrevi, sermaye piyasasinda olabilecek hilelerin onlenmesi ve bu suretle
yatirrmcinin korunmasidir. Bu kapsamda Kurul’'un dizenleme, denetleme ve
yaptirnm uygulama gibi ¢ok genis yetkileri bulunmaktadir. Bir bagka deyisle

Kurul regllasyon yetkisine sahiptir.

SPK tarafindan sermaye piyasasina iligkin dizenlemeler genellikle
teblig seklinde yapilmaktadir. Bu tebligler RG’de yayimlanarak yurirlige
girmektedir. SerPK’da sermaye piyasasina iliskin ¢cok temel hikimler yer
almaktadir. Bu hukumler disindaki duzenlemelerin, SPK tarafindan
yapilacagi belirtimektedir. SPK'ya bu kadar genis diuzenleme yetkisi
veriimesi ve kamu hukuk kurallarindan olusan bir kanuna dayanarak gergek
veya tuzel kisilerin 6zel hukuk iligkilerinin duzenlenmesi ve hatta kanunla
dizenlenmesi gereken birgok konunun da Kurul dizenlemelerine birakiimasi
hukuk metodolojisine ve kuvvetler ayriligina aykirilik teskil etmektedir®®. Bu
nedenle SerPK’'nin birgok hikmuyle, yasama yetkisi Kurul'a devredilmistir.
Ornegin SerPK’'nin 3. maddesinde, diger sermaye piyasasi araclarina iliskin
olarak yapilan tanim, yasama yetkisinin devri niteligindedir. Ancak Anayasa
Mahkemesi, s6z konusu hukmin yasama vyetkisinin devri niteliginde

olmadigina karar vermistir*®*. Yasama yetkisinin devri niteliginde olan kanuni

%% Bahtiyar, a.g.m., s. 43.
3% Anayasa Mahkemesi, 26.12.2003. E:2000/8, K: 2003/104, RG., T. 19.12.2007, S. 26735.
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dizenlemelerin SerPK’dan ¢ikarilmasi gerektigi dusunulmektedir. Ayrica
tebligler niteligi itibariyle kanunun uygulanmasi  gostermek igin
cikarimaktadir. Bu nedenle tebliglerin kanuna aykiri  olmamasi
gerekmektedir. Oysa Kurul tebliglerle dizenlemeler yapmakta, hukuki ve
cezai mueyyideler koymakta ve boylece kanun koyucu gibi hareket
etmektedir®*®*. Kurul'un bu yéndeki diizenlemelerine son vermesi zorunludur.

Ancak bu suretle yatirrmcinin Kurul'a kargi da korunmasi mimkuin olacaktir.

Kurulun sermaye piyasalarini denetleme yetkisi de bulunmaktadir.
Kurul'un bu yetkisi, kolluk faaliyetinin bir uzantisi olarak da ifade edilmektedir.
Kurul, ekonomik kamu duzeninin korunmasi igin denetleme faaliyeti
yurutmektedir. Zira 1982 Anayasasi’'nin 167. maddesiyle, Devlete; para,
kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve duzenli islemesini
saglayici ve geligtirici tedbirleri alma; piyasalarda fiilli veya anlasma sonucu
dogacak tekellesme ve Kkartellesmeyi Onleme gorevi yuklenmistir. Bu
anlamda SPK, kaynagini 1982 Anayasasi’nin 167. maddesinde bulan uzman

bir kurumdur.

SPK’nin, denetleme yetkisini kullanmasi sonucunda tespit edilen
hukuka aykiri  durumlarin duzeltimesi isteme, bu fiilleri yapanlari
cezalandirmak gibi yaptirrm uygulama yetkisi de bulunmaktadir. Kurul’'un
yaptirim uygulama yetkisi; dogrudan yaptirim uygulama ve yargi kurumlarina

bagvurarak yaptirim uygulamasini saglamak olarak ikiye ayrilabilir.

Kurul'un dogrudan dogruya yaptirnm uygulama yetkisine iliskin en iyi
ornegi, Kurul tarafindan kesilen idari para cezalari olusturmaktadir. SerPK’'da
idari para cezasini gerektiren fiillerin neler oldugu belirtimemis ve SPK’'nin
dizenleyici ve birel islemlerine aykiri hareket edilmesi halinde ilgililer
hakkinda para cezasi uygulanacagi ifade edilmistir. Oysa “sug¢ ve cezalarin

iy

kanuniligi” ilkesi uyarinca, para cezalarini gerektiren fiillerin kanunda

%% Unal, a.g.e., s. 37.
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gOsterilmesi gerekmektedir. Bu nedenle idari para cezalarini duzenleyen
SerPK’'nin 47/A maddesinin, Anayasa’nin 38. maddesine aykiri oldugu
dusunulmektedir. Ancak Anayasa Mahkemesi s6z konusu duzenlemenin

Anayasa’ya aykiri olmadigina karar vermistir>®°.

SPK’nin idari para cezasi disinda da c¢ok sayida idari yaptirim
uygulama yetkisi bulunmaktadir. SerPK’da bazi idari yaptirimlar ismen
belirtiimistir. Bu yaptinmlarin  hangi durumlarda uygulanacagr da
gosterilmistir.  Ancak SerPK'da Kurulun, “gerekli her tarli tedbiri”
alabilecegine iliskin ¢ok sayida hikim bulunmaktadir. Bu hukumler
incelendiginde, “SPK her seye vyeftkilidir’ anlamina gelebilecek pek c¢ok

3% idari

ifadeyle neredeyse SerPK’'nin timuandn gegistirildigi gortlmektedir
yaptirimlarin, ismen dahi olsa kanunlarda belirtiimesi zorunludur. Bu sayede
kamu duzenini ihlal eden kisinin kendisine hangi yaptirrmin uygulanacagini
onceden bilmesi saglanmig olacaktir. Oysa SPK’'nin “her turlG tedbiri”
alabilecegi yonundeki kanuni duzenlemenin sonucunda, hangi idari
yaptirimlari uygulayabileceg@inin bilinmesine olanak bulunmamaktadir. Bu
durum ise ongorulebilirlik agisindan ¢ok buyuk sakincalar tagimaktadir. Ayni
zamanda s6z konusu duzenlemeler, “cezalarin kanuniligi” ilkesine de aykirilik
teskil etmektedir. Bu nedenle SerPK’da yer alan bu hikimlerin, Anayasa’ya

aykiri oldugu dusunulmektedir.

Kurul'un yargi organlari aracihgiyla uyguladidi yetkiler; 6zel hukuka
iligkin yetkiler ve kamu hukukuna iligkin yetkiler olmak Uzere ikiye ayrilabilir.
Kurul'un yargi organlar araciligiyla uyguladigi 6zel hukuka iligkin yetkileri
genellikle dava agma seklinde ortaya cikmaktadir. SPK, SerPK'ya tabi
anonim ortakliklarin ve sermaye piyasasi kurumlarinin, kanuna, esas
s6zlesme hukumlerine veya igletme maksat ve mevzuuna aykiri goérulen

durum ve iglemleri ile sermayenin azalmasina veya kaybina yol acan

3% Anayasa Mahkemesi, 26.12.2003. E:2000/8, K: 2003/104, RG., T. 19.12.2007, S. 26735.
%% Kiitiikeii, 1. C., s. 34.
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islemlerin  hukuka aykirihginin tespiti veya iptali i¢cin dava agmaya
yetkilidir(SerPK md. 46/1-c). SPK'ya s6z konusu dava agma yeitKisi,
15.12.1999 gun ve 4487 sayili kanunla yapilan degisiklik sonucu verilmistir.
SPK’nin dava agma yetkisi genel niteliktedir. Bu anlamda SPK’nin dava
acma yetkisinin bulunduguna iliskin diger hukumlere SerPK'da vyer
verilmesine gerek bulunmamaktadir. Kurul, dava agma yetkisine sahip

oldugu durumlarda, her tirlG teminat ve hargtan muaftir.

Kurulun kamu hukukuna iliskin yetkileri, sermaye piyasasina iligkin
suclarin iglenmesi halinde ortaya ¢ikmaktadir. SerPK’nin 47. maddesinde,
bazi fiiller su¢ olarak duzenlemigtir. SerPK’'nin 47. maddesinde yazili
suclardan dolayr sorusturma vyapilmasi SPK tarafindan Cumhuriyet
savciligina yapilacak yazilh bagvuru sartina baglanmistir. S6z konusu
bagvuru, bir yargilama kosuludur. Bu nedenle SPK tarafindan herhangi bir
basvuru yapilmadik¢a Cumhuriyet savciliginin, SerPK’'nin 47. maddesinde
belirtilen suglar hakkinda hazirlik sorugsturmasi yapmasi, bu kapsamda delil
toplamasi ve nihayetinde ceza kovusturuimasina baslanilmasi mumkun
degildir. Sermaye Piyasasi Hukukunun yatirrmcilari koruma amaci g6z éniine
alindiginda savciligin inceleme ve dava agma konusundaki takdir yetkisinin

397

kisitlamasinin hakli bir gerekgesi bulunmamaktadir™’. Bu nedenle so6z

konusu hikmun SerPK’dan cikarilmasi yerinde olacaktir.

SPK, eylem ve islemleri sonucunda meydana gelen zararlari tazmin
etmekle yukumladar. Tdrk Hukuku agisindan idari bir makam oldugunda
suphe bulunmayan Kurul’'un sorumlulugu konusunda, idarenin sorumluluguna
iliskin temel kurallar uygulanmaktadir. Buna goére, SPK’nin yurattaga
hizmetlerin, geregi gibi iglememesi, ge¢ islemesi ya da hi¢ iglememesi
durumunda Kurul'un sorumlulugu gindeme gelmektedir. Kurulun hukuki
sorumlulugundan s6z edilebilmesi igin, ortada kesin ve gergeklesmis bir zarar

olmalidir. Ayrica s6z konusu zarar ile SPK’nin davranigi arasinda illiyet bagi

%7 Kiitiikgi, 11. C., s. 480.
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bulunmalidir. Bu anlamda zararla, fiil arasinda illiyet bagi yoksa Kurul'un

hukuki sorumlulugundan sdz edilemeyecektir.

SPK bagkan ve Uyeleri kamu goérevlisidir. Bu kisiler hakkinda gerek
hukuki gerekse cezai sorumluluk agisindan kamu gorevlilerine iligkin genel
hikUmler uygulama alani bulmaktadir. Kurul baskan ve Uyelerinin
gorevleriyle baglantili kusurlu fiilleri sonucunda meydana gelen zararlarin
tazmini icin ilgililerin dogrudan bu kigiler aleyhine adli yargida dava agmasi
mimkiin degildir. ilgililerin SPK tiizel kisiligi aleyhine idari yargida tam yargi
davas| agmalari gerekmektedir. Bu anlamda hukukumuzda teminat sistemi
kabul edilmistir. Teminat sistemiyle, idare edilenler igin bir glivence getirilmek
ve idare edilenlerin zararlarinin tez elden 6denmesi saglanmak istenmistir>*2.
SPK tarafindan s6z konusu zarar tazmin edildikten ve bu yondeki mahkeme
karari kesinlestikten sonra SPK’nin kusuru bulunan bagkan ve Uyelere ricu
edebilmesi mumkundur. Rucu igin ilgili kamu gorevlisi aleyhine adli yargida

alacak davasi agilmasi gerekmektedir.

SPK baskan ve uyeleri TCK kapsaminda da kamu goérevlisidir. Bu
nedenle s6z konusu Kigiler herkes tarafindan iglenilebilen suglarin failleri
olabilecegi gibi sadece kamu gorevlileri tarafindan islenilebilen 6zgu suglarin
da faili olabilirler. Kurul bagkan ve Uyeleri hakkinda gorevleriyle baglantili
olarak igledikleri suclardan dolayr 4483 sayilli Memurlar ve Diger Kamu
Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanun hukumleri uygulanmamaktadir
(SerPK md. 25/b). Bu nedenle Kurul baskan ve Uyeleri hakkinda, gerek
sorusturmaya baslanilmasi gerekse kovusturma agsamasina gegcilebilmesi igin
her hangi bir makamin iznine gerek bulunmamaktadir. Oysa BDDK Uyelerinin
gorevleriyle baglantili olarak isledikleri iddia edilen suglar hakkinda
sorusturma yapilabilmesi igin iligkili bakanin izni gerekmektedir. Ayni
uygulama RTUK acisindan da gecerlidir. SPK da kamunun hassas
sektorinde faaliyet gdsteren bir st kurul niteligindedir. Bu anlamda BDDK ve

%% Giinday, a.g.e., s. 338.
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RTUK Uyelerinin, SPK (yelerinden cezai anlamda daha fazla korunmasini
gerektirecek higbir hakli gerekge bulunmamaktadir. Bu nedenle SPK bagkan
ve Uuyeleri agisindan da 4483 sayili kanun hukdmlerinin  uygulanmasi

yonunde SerPK’da diizenleme yapilmasi yerinde olacaktir.
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OZET

[YUZUGULLU, Goéksel]. [Bagimsiz idari Otorite Olarak Sermaye
Piyasasi Kurulu], [Yuksek Lisans Tezi], Ankara, [2010].

Uzun vadeli fonlarin karsilastigi piyasalara sermaye piyasalari adi
verilmektedir. Sermaye piyasalari, ekonominin ihtiya¢g duyulan kesiminde
blylk bir finansman destegi saglamaktadir. Sermaye piyasasindan
beklenilen bu fonksiyonun yerine getirilebilmesi igin, sermaye piyasasinin
guven, aciklik ve kararllik icinde c¢alismasi, tasarruf sahiplerinin hak ve
yararlarinin korunmasi gerekmektedir. Bu nedenle 2499 sayili SerPK kabul

edilerek, yururlige girmistir.

SerPK’'nin  getirdigi en o6nemli yeniliklerden birisi SPK’nin
kurulmasidir. SPK’nin, anayasal temelini 1982 Anayasasr'nin 167. maddesi
olusturmaktadir. SPK’nin kurulus amacini; sermaye piyasasinin guven,
acikhk ve kararlihk icinde calismasi, menkul kiymetler ve sermaye
piyasasiyla ilgili kuruluslar hakkinda kamunun aydinlatimasi, tasarruf
sahiplerinin hak ve yararlarinin korunmasi olusturmaktadir. Kurul, yetkilerini
kendi sorumlulugu altinda bagimsiz olarak kullanmaktadir. Kurul, idari ve
mali 6zerklige sahiptir. Ancak SerPK'da Kurul'un, bir devlet bakanhgiyla
iliskilendirildigi gorulmektedir. Bu iligkilendirmenin temel sebebini, anayasal
sistemimiz agisindan tamamen bagimsiz bir idari makam olusturulmasinin
mumkun olmamasi nedeniyle idarenin butunlugu ilkesini gerceklestirme
disutncesi olusturmaktadir. SPK, yerinden ydnetim kuruluglarinin iginde
mahalli idareler ve hizmet yerinden ydnetim kuruluglari diginda tglncu bir

kategori icerisinde yer almaktadir.
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SPK, ilgili bakanlhkg¢a onerilecek dort aday arasindan iki, Maliye
Bakanligi, Sanayi ve Ticaret Bakanhgi, BDDK, TOBB ile TSPAKB tarafindan
Onerilecek ikiser aday arasindan birer kisi olmak Uzere, Bakanlar Kurulu
Karariyla atanacak yedi Uyeden olusmaktadir. Kurul bagkan ve uyelerinin
gOrev suresi alti yildir. Sureleri bitenler yeniden segilebilir. Bagkan digindaki
uyelerin Ugte biri iki yilda bir yenilenir. Kurul baskan ve Uyelerinin gorev

sureleri dolmadan gorevlerine son verilemez.

SPK’nin faaliyet alaninda dizenleme yetkisi, denetleme yetkisi ve
idari yaptinm uygulama yetkisi bulunmaktadir. Kurul'un sahip oldugu bu
yetkilerin, hukuka uygun kullaniimamasi sonucunda meydana gelen
zararlarin, SPK’'nin sorumlulugu kapsaminda tazmini yoluna gidilebilir.
Nitekim Kurul, yargi organlari tarafindan kamu kurumlarindan farkh

algilanmamaktadir.
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ABSTRACT

[YUOZUGULLU, Goksel]. [Capital Markets Board as an Independent
Administrative Authority], [Graduate Thesis], Ankara, [2010].

The market for long-term funds is named capital market. The capital
market supplies major source of financing in required sector of economy. To
satisfy this function of the capital market; the capital market has to work with
confidence, clarity and grind away; also it is required to protect saver right
and profit. Therefore capital markets law no. 2499 has been accepted and

inured.

One of the most innovations of capital markets law is foundation of
the capital markets board. Law no. 167 of 1982 fundamental law forms
constitutional basis of the capital markets board. Foundation purpose of the
capital markets board; to work capital market with confidence, clarity and
grind away, to clarify the public about the companies that are associated with
security and capital market, to form protection of saver right and benefit. The
board uses its authorization own under liability independently. Also the board
has administrative autonomy and financial autonomy. However it is seen that
the board associated with a ministry of state in capital markets law. Basic
reason of this association, implementation opinion of integrity principle is
formed by reason of it is not possible to form an administrative authority that
is exactly independent constitutionally. Capital Markets Board takes place

within the local administrative organizations.
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The capital markets board consists of seven members who are
assigned with cabinet decision. These members are elected from two
candidates among four nominative candidates offered by an associated
ministry of state and one each candidate among two each nominative
candidates offered by the Ministry of Finance, the Ministry of Industry and
Commerce, the Banking Regulation and Supervision Agency, the Turkish
Union of Chambers and Commodity Exchanges, Association of Capital
Market Intermediary Institutions of Turkey. Term of office of board governor
and members are six years. They can win a second time after six years.
One-third of members except governor renew bi yearly. Board governor and

members cannot dismiss from office until the expiration of the term of office.

Regulation power, supervisory power and administrative practice
power are found scope of the capital market board activities. Consequential
losses as a result of improper use of board powers can adhibit liability
coverage of capital compensation. In fact, the board senses different from

public bodies by judicial bodies.

Key Words

1. Capital Market

2. Capital Markets Board

3. Independent Administrative Authority

4. Regulation

5. Independency



