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IPTAL DAVASI ACAN: Anamuhalefet (Fazilet) Partisi TBMM
Grubu adina Grup Bagskan1 Mehmet Recai KUTAN

IPTAL DAVASININ KONUSU: 15.12.1999 glinlii, 4487 sayil
Sermaye Piyasasi Kanununda Degisiklik Yapilmas: ile Ticaret ve Sanayi
Odalari, Ticaret Odalari, Sanayi Odalari, Deniz Ticaret Odalari, Ticaret
Borsalar1 ve Tiirkiye Ticaret, Sanayi, Deniz Ticaret Odalar1 ve Ticaret
Borsalar: Birligi Kanununun Bir maddesinin Degistirilmesine Dair Kanun'un
1,2,3,4,5, 10, 15, 19,, 20, 21, 22,, 23,, 24., 25, 26. ve 30. maddeleri ile
Gegici 3. maddesinin Anayasa’nin Baslangi¢ ile 2., 5, 6., 7., 8., 9., 10., 11.,
12, 13,17, 19, 33., 35, 37., 38., 48., 49, 87., 115., 124., 125, 135., 138. ve 153.
maddelerine aykiriigi saviyla iptalleri ve 1., 2., 10., 15, 20., 22. ve 26.
maddelerinin yiiriirliiklerinin durdurulmasina karar verilmesi istemidir.

I- IPTAL VE YURURLUGUN DURDURULMASI
ISTEMLERININ GEREKCESI

Iptal ve yiiriirliigiin durdurulmas istemlerini iceren 7.2.2000 giinlii dava
dilekgesinin gerekge boliimii soyledir:

“A) GENEL IPTAL SEBEPLERI

15.12.1999 tarih ve 4487 sayili Kanun, 18.12.1999 giinlii ve 23910 say1ili
Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirliige girmistir.

56z konusu Kanun, genel olarak Anayasanin “Baslangi¢” bolimiiniin 6
ve 8'inci paragrafiile 2, 5, 6,7, 8,9, 10, 11, 12, 13, 17, 19, 33, 35, 37, 38, 48, 49,
87,115, 124, 125, 135, 138 ve 153’iincii maddelerine aykiridir. $oyle ki;

1981 yilinda gikartilan 2499 sayili Sermaye Piyasasi Kanununda, 1992
yilinda 3754 sayili Kanunla, 1995 yilinda ise 4113 sayili Yetki Kanununa
dayanilarak 558 sayili Kanun Hitkmiinde Kararname ile bir dizi degisiklikler
yapilmuistir.
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Yiiksek Mahkemenizin 13.11.1995 giin, 1995/45 esas ve 1995/58 sayili
karariyla, 4113 sayii Yetki Kanunu ile 558 sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin iptal etmesiyle ortaya ¢ikan hukuki boslugu doldurmak
gerekgesiyle hazirlanan ve iptal edilmis bulunan KHK ile hemen hemen
benzer hiikiimleri ihtiva eden ve Anayasa’miza aykirilig1 nedeniyle iptali
istenilen bu Kanuna bir biitiin olarak bakildiginda, tamamiyla bir tepki
niteligi tasidigl, herhangi bir reform o6zelliginin bulunmadigi, sermaye
piyasasmnin gelisimine katki saglayacak herhangi bir diizenleme
icermemektedir.

Sermaye piyasasinda hizli degisim oldugu ve buna bagli olarak da
degisiklik yapma geregi dogdugu ifade edilmektedir. Yapilan diizenlemeler,
genelde araci kurumlarla ilgili olup, tedrici tasfiye ile yatirimcilar1 koruma
fonu ve vadeli islem piyasasi diizenlenmektedir.

Anayasa’da yer alan temel ilkelere ayriliklar tasimasi yaninda, bu
Kanunla yapilan en biiyiik yanls, KOBI'lerin halka agilma ve menkul
kiymet ihraglarinin basitlestirilmesi yoniinde énemli ve reform niteliginde
ciddi bir hiikiim icermemesidir. Halbuki Kanunun genel gerekgesinde
bahsedilen gelismeler halka acik sirketlerin faaliyetleri sayesinde
gerceklesmistir.

Kanunun hem genel gerekcesinde, hem de maddelerin gerekgelerinde
sikca ABD ve Batt Avrupa Ulkelerinin uygulamalarina atifta
bulunulmaktadir. Halbuki bu iilkelerin hepsi, KOBIlerin sermaye
piyasasindan yararlanmalar: i¢in, kendi iglerinde sermaye piyasasina
girislerini kolaylastiric1 tedbirler almislardir.

Bu Kanun hiikiimleriyle, halka acgik ortaliklarin yiikiimliiliiklerini
artirmakta, KOBI’lerin sermaye piyasasina girisleri daha da imkansiz hale
getirilmektedir. Halka agik ortaliklar yoniinden getirilen diizenlemeler,
basitlestirici ve kolaylastirici olmak bir yana, Sermaye Piyasas1 Kurulunun
simdiye kadar mevcut Kanuna aykir olarak ve yasal dayanaktan yoksun bir
sekilde keyfi ve haksiz uygulamalarinin, Anayasa’miza aykir1 bir sekilde
olusturulan metinlerle yasal diizenlemeye kavusturulmasi, yanls
eylemlerine hukuki-formal kilif hazirlanmas: gayretinden bagka bir sey
degildir.

Ulkemiz, sermaye yetersizligi nedeniyle en ¢ok yerli ve/veya yabanct
sermayeye ihtiya¢ duyulan bir {ilkedir. Issizlik ve gelir dagiliminda
adaletsizlik sorunu ancak yerli ve yabanci sermayenin yatirima/iiretime
yonlendirilmesi ve KOBI'ler olarak nitelenen kiigiik ve orta boy gok ortakli
sirketlerin tegviki ile saglanabilir.
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Anayasa’nin 87 ve 91'inci maddelerinde gosterilen kurallar gercevesinde,
Bakanlar Kurulu'na belli konularda Kanun Hitkmiinde Kararname ¢ikarma
yetkisi verilirken dahi; bu yetkinin belirlenmis ve yetki yasasinda belirtilen
amag, kapsam ve ilkelere uygun olmasi gerekmektedir. Yasanin
ongormedigi bir konuda diizenleme yapan KHK'nin Anayasa’ya aykiri
olacagl hususunda Yiiksek Mahkemenizin yerlesik ictihatlar1 bulunmasina
ve Anayasanin 7. maddesinde Ongoriilen “Yasama yetkisinin
devredilemezligi” ilkesine ragmen, Kanunla diizenlenmesi gereken pek ¢ok
konu, iptalini istemis oldugumuz 4487 sayili Kanun hiikiimleriyle Sermaye
Piyasas1 Kurulu'na devredilmektedir.

Bu Kanunun ileride maddeler halinde deginecegimiz ilgili hiikiimlerinin
tetkikinden de goriilecegi iizere, Sermaye Piyasasi Kuruluna “usul ve
esaslar1 tespit etmek” seklinde belirsiz gorevler izafe edilmesi ya da “her
tlirlii tedbiri alir” seklinde hudutsuz yetkiler verilmesi, Anayasa'nin 87.
maddesinde yer alan “Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nin gorev ve yetkileri,
kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak...” hiikmiine ve temel insan
haklarinin  ancak  kanunlarla ~ve  Anayasa ilkeleri dahilinde
sinirlandirilabilecegi kurallarma aykiridir.

Bir taraftan yabanci sermayenin tesvikine imkan saglamak gerekgesiyle
Anayasa’da degisiklik yapilarak Tahkim Kanunu ¢ikartilirken, diger taraftan
bu Kanun hiikiimleriyle Anayasa’nin belirtilen maddelerine aykir1 bir
sekilde yapilan diizenlemelerle yerli sermayenin Oniine adeta asilamaz
engeller getirilmesi, iktisadi diisiince sistemi bakimindan da biiyiik bir
celiski teskil etmektedir.

Hukuk Devleti anlayis: igersinde aslolan, Anayasa'mizin 2, 6, 7 ve 8’inci
maddelerinde yer alan ilkeler dogrultusunda kanun kurallarinin yasama
organi marifetiyle diizenlenmesidir.

Sermaye Piyasasi Kurulu'nun yetkilerini belirsiz ve sinirsiz bir sekilde
artiran ve tlimiiyle iptalini talep etti§imiz 4487 sayili Kanun, Anayasanin
“Baslangi¢” boliimiinde yer alan 6 ve 8inci paragrafiile, 2, 5, 6,7, 8, 9, 10, 11,
12, 13, 17, 19, 33, 35, 37, 38, 48, 49, 87, 125, 135, 138 ve 153. maddelerine
aykirilik teskil etmektedir.

B) MADDELERI IPTAL SEBEPLERI

1) 4487 sayili Kanun'un 1. maddesi Anayasa’ya aykiridir.

7

S6z konusu 1. madde aynen soyledir: “ ...~
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Sermaye Piyasast Kanununa ilave edilen bu ek madde Anayasa’nin 87.
maddesine aykiridir. Ciinkii anilan maddenin 1. fikrasinda;

“..Merkezi Kayit Kurulusunun kurulus, faaliyet, calisma ve denetim
esaslar1 Bakanlar kurulu'nca cikarilacak bir yonetmelikle belirlenir”

denilmekte, 2. fikrasinda ise,

“... Sermaye piyasasi araclarinin nama veya hamiline yazili hesaplarda
kayit esaslari ile kayitlarin nasil tutulacagi ve kayitlarin tutulmasinda
yapilacak islemlere iliskin usul ve esaslar Kurulca bir teblig ile belirlenir.”

hiikmii yer almaktadir.
Iste bu hiikiimler;

“Biitlin kanunlar uygulama icin ¢ikarilir, kanunun nasil uygulanmast
gerektigini belirleyici ancak TBMM'dir. Onun disinda baska bir merciin
tarifine gerek yoktur.”

seklindeki genel kabul gormiis hukuk kuralma aykir: bir diizenlemedir.
Maddenin (1.) fikrast ile Bakanlar Kurulu'na, (2.) fikrasi ile de SPK'na
verilen gorev ve yetkilerin simrlart agikga belirtilmemis “Kanunun
uygulanmasia ait usul ve esaslar” seklinde genel bir ifade ile Bakanlar
Kuruluna ve Kurul’a TBMM'nin Anayasa’nin 87. maddesinden kaynaklanan
“Kanun Yapma Yetkisi” devredilmistir.

Bakanlar Kurulu ile Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK)nun kanunda
belirlenmeyen hususlari, ozellikle de temel sosyal ve ekonomik haklar,
cikaracagi yonetmelik ve tebliglerle diizenleme yoluna gitmesine imkan
saglanmustir.

Oysa Anayasanin hangi alanlarda Tiiziik ¢ikarlabilir? Konusunu
diizenleyen 115 ve yine hangi alanlarda Yonetmelik ¢ikarilir? Konusunu
diizenleyen 124’{incii maddelerine bakildiginda sirf kanun muhtevasinin
sekli bakimdan uygulanmasma dair olan konularda armilan hukuk
metinlerinin ¢ikarilacag: vurgulanmakta, temel hak ve 6zgiirliikler ile temel
sosyo-ekonomik konular bunlar igerisine girmemektedir. Onlar ancak Any.
m. 87 geregi Yasama organinca diizenlenmekte ve bu haklar ancak yargi
karari ile kisitlanabilmektedir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi degisik zamanlarda verdigi kararlarinda
“... temel hal ve ozgiirliiklere yalnizca yasalarla konulacak sinirlandirmalar
igin s6z konusu oldugundan... Anayasanin 6ngordiigii bir temel hak ve



E:2000/8, K: 2003/104

ozgirliigiin yine Anayasaca smirlandirilmasi durumunda Anayasanin m. 13
tincli (1961 Anayasast mad. 11) maddesinin uygulanma yeri olamaz...”
denilmek suretiyle temel haklardaki sinirlamada en asagi metin Kanundur.
Ondan daha asagisi diisliniilemez. Ama burada durum hi¢ de &yle
olmamustir. Isin smirlandirilmas: hiikiimet kararma ya da bir kamu
kurumunun ¢ikaracag teblige, i¢ diizenlemeye birakilmigtir. (Bak. AMK, E.
1969/31, K. 1971/3; AMKD say1 9, S. 148; E.Ozbudun; s.83-86, 1989)

Ornegin Kanun m. 1. ve 2’de basvuru siireleri acikca belirtiimemis iken
Bakanlar Kurulu ya da Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK) yayimlayacag:
yonetmelik ve teblilerle “siire” belirleme ya da basvurular siiresiz
bekletme imkani verilmektedir. Bu ve benzeri nedenlerle, Kanun m. 1 (SP
Kanunu) ek m. 10/A- (fikra 1 ve 2) hiikiimleri Anayasa m. 87’ye aykiridir.

Ayni zamanda bu hiikiim VERGI USUL KANUNU miikerrer madde 241
(ek: 28.08.1991-3762/2. m.) hiikmii ile de celismektedir. Anilan madde
hiikmti soyledir:

“Miikelleflerin sattiklar1 emtia veya yaptiklari igler nedeniyle ortaya
¢ikan alacak ve borglar1 i¢in bono veya police diizenlemeleri halinde, bu
police veya bonolarin Tiirk Ticaret Kanunu uyarinca bulunmas: gereken
bilgilerin yan sira asagidaki hususlar1 da ihtiva etmesi zorunludur.

1. Miiteselsil seri ve sira numarasi

2. Alacakli ve bor¢lunun ads, adresi, bagl oldugu vergi dairesi ve hesap
numaras.

Bono, polige, ¢ek, senet, tahvil, hisse senedi, finansman bonosu, kar
ortaklig1 belgesi ve benzeri kiymetli evrakin vergi belge diizenini saglamak
agisindan ihtiva edecegi bilgileri belirlemeye Maliye ve Giimriik Bakanlig
yetkilidir.”

Simdi burada miikellefler; bir konuda iki ayr1 hiikiim ve iki ayr1 kurum
ve uygulamayla karst karsiyadirlar. Iste bu durum “hukuk normlari
toplumda giiven ve istikrar1 saglamak igin vardir” genel ilkesine de ters
diismektedir. Nitekim;

a) Madde hiikmiine gore, kaydi sistemin ana kurulusu “Merkezi Kayit
Kurulusu-MKK-"dur. Sermaye piyasasi araglari {izerindeki miilkiyet, intifa,
rehin gibi haklar bu kurulus tarafindan yapilacak kayitla ihdas edilecek ve
ihtiyati tedbir ve haciz gibi yarg: kararlar ile birlikte tiglincii kigilere kargi
ileri stiriilebilecektir. MKK; kayitlar1 adeta sermaye piyasasi araglariin tapu
sicili kaydi niteliginde olacaktir.
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Hukuken bu derece 6nemli olan kayitlar icin dayanak olarak yeterli
belge yerine sadece bir “bildirim”den s6z edilmesi, bu “bildirim”in kimler
tarafindan ve ne sgekilde yapilacaginin belirtilmemesi ve biitiin bu
belirsizlikler {izerine yapilacak olan miilkiyet, rehin, intifa, ihtiyati tedbir ve
haciz kayitlarinin tiglincii kisilere karsi ileri siiriilebilmesi ¢cok 6nemli hukuki
sorunlar doguracaktir.

b) MKK'na kaydedilen sermaye piyasas: araglar1 tizerindeki haklarin
tglincli kisilere karsi ileri siiriilebilmesinde kurulusa yapilan bildirim
tarihinin esas alinacagina dair hiikiim de, bildirimin kimin tarafindan ne
sekilde yapilacaginin Kanun’da belirtilmemis olmasi nedeniyle, kimin hangi
sekilde yapacagi bildirim tarihinin esas alinacagi kabul edildiginde
uygulamada sorunlar ¢tkmasina yol agacagi muhakkaktir.

¢) Hukuk giivenligi agisindan sermaye piyasasi araglari {izerinde kurulacak
olan miilkiyet, intifa, rehin haklar ile konulacak olan ihtiyati tedbir ve hacizlerin
ihdas, tadil ve kaldirilma ve ileri stiriilebilme esaslarmin kanunla diizenlenmesi
gerekirken, yukaridaki hususlarin Bankalar Kurulu'nca gikarilacak y&netmelik
ile SPK'nun tebliglerine birakilmasi ¢ok yonlii sakincalar icermektedir. Ayrica
hukukumuzda, tapu sicili, ticaret sicili, gemi sicili gibi resmi siciller etrafli bir
kanuni altyapiya dayali olarak tiiziikle diizenlenmistir. Kayitlarm nasil
tutulacagr ve kayitlarm tutulmasinda yapilacak iglemlere ilisgkin usul ve
esaslarin kanun veya tiiziik yerine Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK) tebligleri ile
diizenlenmesi; hukuk Devleti ve Hukuk Devleti'nin temel 6zelligi ile hukukun
her nevi giivenligi saglamasi temel ilkeleri agisindan sakincalidir.

d) Ayrica, sermaye piyasasi araglari tizerinde kurulan, maddi hukuka
iliskin haklarin ihdasi, tadili, sona ermesi gibi hususlarin Bakanlar
Kurulu'nca ¢ikarilmasi ongoriilen yonetmelige ve Sermaye Piyasasi Kurulu
(SPK) tebliglerine birakilmasi sik stk bu yonetmelik ve tebliglerde yer alacak
hiikiimlerin Tiirk Ticaret Kanunu, Medeni Kanun, Bor¢lar Kanunu ve Icra ve
Iflas Kanunu gibi ana kanunlarin tagiir mallar ve haklarla ilgili
hiikiimlerine aykiriliklar1 nedeniyle gegersizliklerinin ileri siiriilmesine yol
acacaktir. Bu da hukuk giivenligini ve hukukun toplumda istikrar
saglayacagi genel ilkelerini ihlal edici, zihinlerde kuskular, acabali sorular
uyandirici, genel ilkeleri zedeleyici bir durumdur.

e) Madde 10/A-2. fikrasindaki “Kayit edilen haklarin SPK m. 7 uyarinca
senede baglanma zorunlulugu yoktur” hiikmii, maddede benimsenen kaydi
sistemle bagdasmamaktadir. Bu hiikiimle, kaydi sistem yaninda, senet
diizenlemesine ve tedaviiliine imkan verilmek suretiyle sermaye piyasasi
araglar tizerindeki haklarin hem merkezi kayit kurulusu kayitlariyla ve hem
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de kiymetli evrak niteligindeki senetlerle ileri siiriilebilmesi gibi celiskili ve
hukuk giivenligini ortadan kaldiran bir ikileme yol acilmis olacaktir. Kald:
ki, anilan hiikiim Kanun'un gegici m. 6 hitkmii karsisinda gereksizdir.

f) Merkezi Kayit Kurulu (MKK) ile ihraggilarin ve aracit kuruluslarin
tuttuklan kayitlarin “yanhs tutulmasindan” dolay1 hak sahiplerine kars:
kusurlar1 oraninda sorumlu tutulacaklarina dair olan hiikiim de eksik ve
hukuken yanhstir. Ciinkii;

Bir kere, MKK'nun tuttugu kayitlar esas olduguna (veya olmasi
gerektigine) ve sermaye piyasasi araglari {izerindeki haklarin {igiincii kisilere
karst ileri stirtilebilmesinde bu kayitlar esas alindigmma gore, sermaye
piyasast araglar1 {izerindeki haklarmn ileri siiriilebilmesi bakimindan esas
alinmayan aract kurulus kayitlarinin sorumluluga esas alinmasini anlamak
miimkiin degildir.

fkinci olarak, kaydi sisteme ve merkezi kayit kurulusuna (diizenleme
olanagi, kurulusu olusturma ve denetim bakimlarindan) egemen bulunan
SPK'nun kayitlar1 yanhs tutulmus olmasi nedeniyle dogacak zararlardan
dolay1 neden Sermaye Piyasasi kurulu'nun sorumlu tutulmadigini anlamak
da miimkiin degildir.

Ugiincii  olarak, kayitlarm yanls tutulmus olmasindan dogan
sorumlulugun; MKK, ihraggilar ve araci kuruluslar arasinda “kusurlar
oraninda” taksimi, uygulamada, “kayitlarin yanls tutulmus olmasmdan”
dolay1 zarar goren hak sahiplerinin haklarini elde edebilmelerini fevkalade
zora sokacaktir.

Dordiincii olarak, sorumluluk nedeninin sadece “kayitlarmin yanlis
tutulmus olmasma” inhisar ettirilmesi de hatali olacaktir. Kayitlar yanls
degil de, eksik tutulmussa, sorumluluk s6z konusu olmayacak midir?

Nihayet, kayitlarin yanlis (ve eksik) tutulmus olmasindan dogan
sorumlulugun kusura baglanmasi da vahim bir hukuki hatadir. Bu gibi
durumlarda adil olan kusursuz sorumluluktur. @megin, devlet, tapu
sicillerinin tutulmasindan dogan tiim zararlardan kendisi (memurunun
herhangi bir kusuru olsa da olmasa da) sorumludur. Eger memurun kusuru
varsa Odedigi tazminat igin ona riicu edebilmektedir. (MK. m. 917), iste
burada da &yle bir objektif kusur sorumlulugu getirilmeli idi. Kayitlarin iyi
tutulmamasindan veya yanhg tutulmasmndan Merkezi Kayit Kurulu ile
Sermaye Piyasast Kurulu miistereken ve miiteselsilen sorumlu tutulmali ve
kusurlar1 varsa ihragcilara, araci kuruluslara ve diger ilgililere riicu
edebilmelidir.
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g) Daha once de belirtildigi iizere, kaydi sisteme gegirilmesi ¢ok yararh
olmakla beraber Kanunun bu ek m. 10/A hiikmii sakincalar icermektedir. Bu
maddenin gerekgesinde de belirtildigine gore, Ingiltere 1989 yilindan beri bu
sistemi kurmaya calismaktadir. Kanaatimizca kaydi sisteme gegilmesi
aceleye getirilmis ve bu alanin uzmanlariin goriisleri alinmadan ek m. 10/A
kanunlagtirilmistir.

h) Nihayet, SP Kanununa eklenen md 10/A hiikmii, yukarida belirtilen
tiim yetersizliklerine ragmen oldugu gibi birakildigindan bu kez gegici m. 6.
geregince, 31.12.2000 tarihinden itibaren artik hisse senedi ¢ikarilmas: s6z
konusu olamayacagina ve bu tarihten 6nce ¢ikarilmis olan hisse senetlerinin
de 31.12.2003 tarihine kadar ihragg1 kuruluslara, bunlarin yetkili kildig arac
kuruluslara veya merkezi kayit kurulusuna teslim edilmesi zorunlu
bulunduguna gore, SP Kanunu m. 7/4 fikrasinin sermaye artiriminin Ticaret
Siciline tescilinden 6nce hisse senedi ¢ikararak, halka verilmesini 6ngoren ve
bu haliyle Tiirk Ticaret Kanunu'nun (TTK) sistemine aykir1 ve ¢ok sakincali
olan hiikmiiniin yiirtirliikten kaldirilmas: gerekirdi.

Sonug olarak maddedeki diizenleme Anayasa md 48. de diizenlenen
“Calisma ve SoOzlesme Hiirriyeti” bagslikli hiikiimlerine de aykiriliklar
icerdigi gibi ozel tegebbiis kurma Ozgiirliigiinii kisitlamaktadir. Ozellikle
hamiline yazili hisse senetlerinin teslim ile, nama yazil1 hisse senetlerinin de
ciro ile el degistirmesini 6nleyen bu diizenleme Sozlesme Ozgiirliigiinii
kisitlamakta ve serbest piyasa ekonomisi kosul ve kurallarina aykir
diismektedir.

Anilan yasal diizenlemeyle, MKK’'nda meydana gelebilecek bir hatanin
ve yolsuzlugun pay sahiplerinin haklarin1 tamamen yok edebilecegi
gozetilmemistir. Bu diizenleme Anayasa “Miilkiyet hakki” kenar baghgin
tasiyan madde 35 de ifadesini bulan “Herkes, miilkiyet ve miras haklarina
sahiptir./ Bu haklar, ancak kamu yarar1 amaciyla, kanunla sinirlanabilir. /
Miilkiyet hakkmin kullanilmas: toplum yararina aykir: olamaz.” hiikmiine
aykiridir. Bu hakki kisitlayici hiikiimler icermektedir. Ulkemizdeki tiim
sirketlere ait ortaklik paylarmin tek merkezde toplanmak istenmesi
sirketleri, yatirimcilar: ve hak sahiplerini biirokrasinin insafina ve idarenin
keyfiligine terk eden bir diizenleme olmakla 6ziinde Anayasanin ruhuna ve
temel insan haklarmi diizenleyen uluslararasi metinlere aykiriliklar da
vardir. Yine bu hak smirlamalart m. 35 de ifade edildigi gibi ancak kamu
yararl nedeniyle ve yine ¢ikarilacak kanunla olmaktadir. Daha asag1 bir
metinle bunu diizenlemek miimkiin goriilmemistir.
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Bu nedenle, “kaydilestirme” oncelikle kamu menkul kiymetleri igin
yapilanli, banka ve aract kurumlarin fiktif repo yapmalarinin Oniine
gecilmelidir. Kald1 ki, yatirirmc1 bazinda “saklama” islemlerine mevcut yasa
hiikiimleriyle gecilmistir. Yani yasal yetkisizlik s6z konusu olmadig: halde,
piyasanin %90"1mun kaydi sistem disinda tutulmasi ve %10 gibi bir azinlik
i¢in yasal diizenlemeye gidilmesinin maksadi anlagilamamaktadir. Byle bir
diizenleme, Anayasanin imkan ve firsat esitligi ilkesini hiikkme baglayan m.
10 hiikiimlerine aykiriliklar icermektedir.

Diger taraftan, MKK'nun kayda aldig1 sermaye piyasasi araglar (hisse
senetleri vb.) {izerinde haklar olusturmasi, bu haklar1 kaldirmas: veya
siirlamalar getirmesi gibi konularin kanunda agikca belirlenmesi gerekirdi.
Bu yetkilerin, c¢ikarilacak yonetmelikle Bakanlar kurulu'na ve tebligle
SPK’na birakilmasi hukukun temel ilkelerine ve Anayasa “Yasama yetkisi”
yan basghgim tasiyan m. deki “Yasama yetkisi Tiirk Milleti adma Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez.” hiikmiine aykiridur.

MKK tarafindan kayda almacak haklarin senede baglanmasi
miikellefiyeti ortadan kaldirilirken, hisse senedi ve pay devirlerinin nasil
yapilacagina iliskin olarak kanunda yer verilmeyen yasal diizenleme yetkisi,
cikarilacak tebligle SPK’ya birakilmaktadir.

Ayrica, tiglincii sahislara karsi ileri siiriilebilmesi i¢cin MKK na yapilacak
bildirimin kimler tarafindan ve nasil yapilacag: hususunda da higbir agiklik
bulunmadig: gibi, bu kayitlarin “tapu kayitlar: gibi” aleni oldugu yéniinde
bir hiikim bulunmamasi, uygulamada pek ¢ok hukuki ihtilaflara yol
acabilecektir.

2) 4487 sayil1 Kanun’un 2. maddesi Anayasa’ya aykiridir:
Anilan (2.) madde aynen soyledir; “ ...”

4487 sayili Kanun'un 2. maddesiyle degistirilen Sermaye Piyasasi
Kanunu'nun 11. maddesinin 1., 2., 3., 4., 5. ve 9. fikralar1 Anayasa'nin;

-“Yasama yetkisi” bashgim tagiyan 7'nci maddesine,
-“Calisma ve Sozlesme Hiirriyeti”ni diizenliyen 48 inci maddesine,

-“Cumbhuriyetin niteliklerini belirleyen 2 nci maddesindeki “Demokratik
Devlet” ilkelerine aykiridir.

S6z konusu fikralar, aymi zamanda Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi'nin 17 ve 23. maddelerine de aykiridir.
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Bilindigi gibi, Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin 17. ve 23.
maddeleri soyledir:

Madde 17 de yer alan; “1) Herkesin tek basina veya baskalariyla
ortaklasa miilkiyet hakk:i vardir. 2) Hi¢ kimse keyfi olarak miilkiyetinden
yoksun birakilamaz” hiikmdi ile,

Madde 23- “1) Herkesin ¢alisma, isini serbestce se¢gme, adaletli ve uygun
kosullarda ¢alisma ve issizlige karsi korunma hakki vardir.”

4487 sayili Kanun'un 2. maddesiyle degistirilen 11. maddenin belirtilen
fikralar1 ile halka agik olmayan ve SPK nun koydugu niteliklerde
bulunmayan 5 kisilik bir aile sirketinin hisse senetlerinin bir sekilde el
degistirmesi (ikinci el piyasa olugsmasi) halinde dahi, hig¢ ilgisi olmadig:
halde boyle bir yolla halka agik anonim sirket sayilmasi saglanmaktadir.
Burada 6zellikle tizerinde durulmas: gerekli olan husus, halka acik sirketin
hisse senetlerinin hangi oranda alindig: takdirde bir aile sirketinin halka acik
sayllacaginin Kanunda belirtilmeyip, SPK'nun takdir ve yetkisine
birakilmasidir. Bu 5 kisilik aile sirketinin hisse senetlerinin bir sekilde 3.
kisilere devri suretiyle el degistirmesi dolayisiyla birdenbire halka agik
sirket sayilmas1 ¢ok 6nemli bir olaydir.

Yasada; m. 11/3. Fikra “Kurulca yapilan incelemelerde, bu Kanuna tabi
ortakliklarin menkul kiymetlerinin ikinci el piyasasinin olustugu anlagildig:
taktirde, Kurul bu ortakliklarin (..) menkul kiymetlerine borsada islem
gorme sart1 getirebilir.” Hitkmiine de yer verilmis olup, ikinci el piyasanin
olusmasindan neyin anlasilmas: gerektigine aciklik getirilmemis ve kisilik
haklari ile ¢alisma ve sozlesme ozgiirligii kisitlanmistir.

Vergi Kanunlarn veya diger maddi ytikiimliiliiklere ait konularda
¢ikartilmis kanunlarda vergi nispet ve miktarmin alt ve {ist simnirlar
aciklanmakta ve bu taban ve tavan arasinda takdir hakki Bakanlar
Kurulu'na verilmektedir. Burada ise kisilik haklarina dokunan boyle bir
olayda, hisse almak suretiyle kurulacak ortaklik oraninin alt ve {ist sinirlar
bile belirtilmeden oran tespitinin ve “ikinci el piyasasinin olustugu” olgusu
tespitinin dogrudan dogruya SPK’'na birakilmasi Anayasaya aykiridir.

Maddedeki ortaklik hisse oraninin kanunla tayin edilmeyip bu yetkinin
SPK'na devredilmesi ve ikinci el piyasasindan neyin anlasilmas: gerektigine
aciklik getirilmemis olmasi ve bir aile sirketinin birkag hissesinin su veya bu
sekilde el degistirmesi gibi siradan bir islemde dahi bu aile sirketinin
menkul kiymetlerine borsada islem gorme sarti getirilmesi, Anayasa m. 7
hiikmiine aykirilik olusturur.

10
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Bu maddenin 9 uncu fikrasinda “halka agik anonim ortakliklarin esas
sozlesmelerinin  degistirilmesi icin Sanayi ve Ticaret Bakanligi'na
basvurulmadan 6nce Kurul'un uygun goriisiiniin alinmasi zorunludur.”

hiitkmii yer almaktadir.

Halbuki bu konuda ana sozlesme degisikliginin yapilacagi Genel
Kurul’dan evvel Sanayi ve Ticaret Bakanligi’'ndan TTK hiikiimlerine gore 6n
izin alinmaktadir. SPK’y1 hig ilgilendirmeyen ve Genel Kurulun takdiri ile
yapilan degisikliklerin idare organlarmnin takdirine ve onayina birakilmasi
bu suretle de sirketlerin, Genel Kurullarini1 yapamaz hale diisiiriip organsiz
kalmalari, Anayasa m. 48 de yer alan “Calisma ve Sozlesme Hiirriyeti” ile
Cumbhuriyetin niteliklerini belirleyen m. 2 deki “Demokratik Devlet”
ilkelerine aykiriliklar tasimaktadir.

Yapilan degisiklikle, ortak sayis1 250’den fazla olan anonim ortakliklar
“halka agik anonim ortaklik” olarak kabul edilmistir. Fakat, 250’den fazla
ortag1 oldugunu tespit eden ortakliklara “Kurul kaydina alinmak igin
basvuru” mecburiyeti getirilmekle beraber, ortakligin bu miiracaatindan
sonra SPK'min bu bagvuruyu ne kadar bir siirede degerlendirip nasil bir
islem yapmast gerektigi, Kurul kaydina ne kadar siirede alinacag:
hususlarinda bir belirleme yapilmamistir. Yasanin degisiklik maddelerinde
belirtildigi {izere ortakliklarin yerine getirmeleri gereken pek c¢ok
miikellefiyetleri varsa kurulun da sorumlulugunun belirlenmesi gerekirdi.
Bir tarafa onca kiilfetler getirilirken kars: tarafa ayn: dogrultuda, islere ivme
kazandiracak kurallar getirilmemistir. Belli bir zaman gectikten sonra
basvurunun kabul edildigji, siikutun ikrardan geldigi, ikrar sayildig1 prensibi
artik yasalarimiza yerlegtirilmelidir. Halen {ilkemizde yiiriirlitkte olan
kurallarda, “Basvuru ... siire igerisinde cevaplanmadiginda reddedilmis
kabul edilir.” mantig1 bu yasada da gecerliligini siirdiirmektedir.

Aslinda yapilacak kisa bir incelemeyle tesbiti miimkiin olan isler mevcut
uygulamada Kurulun, yapilan miiracaatlar1 bir yildan fazla bir zaman
gecmesine ragmen degerlendirme yapmadan beklettigi basit bir
sorusturmayla goriilecektir. Bu bekletmenin hesabini vermesi Sermaye
Piyasast Kurulu (SPK)'nun en tabii bir gorevi ve sorumlulugu iken bu
durumu kimse sormamakta ve istememektedir.

Kurul kaydma almanin belli bir siire igerisinde sonuglandirilmasi
mecburiyetinin konulmasi, ortakligin biran evvel Kurul denetimine girmesi
bakimindan yararli olacag: gibi, kayit isleminin ¢abuklastirilmas: halinde,
sirket yatirimcilarinin ve piyasanin zarar gormesi onlenmis olacaktir.

11
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Menkul kiymetlerin borsada islem gormesi, ilgili sirketlerin temel
politikalariyla ilgili bir karar olup, bu karara idare organlarinin miidahalesi
serbest piyasa ekonomisi kurallarina, IMKB Kotasyon Yonetmeligi ile
TTK'nun genel hiikiimlerine ve nihayet Anayasa’'min demokratiklik ve
tesebbiis ozgiirliigii ilkelerine aykirilik teskil etmektedir.

Belirtmek gerekir ki boyle bir diizenleme, sirketlerin zaman kaybina yol
acacak ve SPK tarafindan kolaylikla kétiiye kullanilabilecektir. Durum TTK
ilkelerine ve akid serbestisine aykiridir, Sanayi ve Ticaret Bakanliginin
yetkisini anlamsizlastiracak ¢ag dis1 bir degisikliktir.

Yasal yetkisi yokken, olmayan yetkiyi varmis gibi kullanan Sermaye
Piyasas1 Kurulu (SPK)'nun bdoyle bir diizenleme ile rekabet esitligini bozan
veya siyasi nedenlerle bir sirketi kayina veya zora sokan islemler yapmasi
kuvvetle muhtemeldir.

Kanun ile diizenlenmesi gereken konulari, SPK'nun tebliglerine birakan
bu madde tiimiiyle, Anayasanin

- “Yasama yetkisi” baghgimn tasiyan 7 nci,

- “Calisma ve sozlesme hiirriyeti” basligimi tasiyan 48 inci maddesi
hiikiimlerine aykiridir.

3) 4487 sayili Kanun'un 3. maddesi Anayasa’ya aykiridir. (Bu madde ile)
Sermaye Piyasasi Kanununun 12 nci maddesinin Anayasa Mahkemesince

4

iptal edilen altinc fikras: asagidaki sekilde yeniden diizenlenmistir. “ ...”

Bu yeni diizenleme Anayasa’nin kisilik haklarini ve ¢alisma hiirriyetini
diizenleyen 48 ve 49 uncu maddelerine, Anayasa'nin, hak arama 6zgiirliigii
ile ilgili 36/1 inci maddesine aykiridir.

Soyle ki, Yasanin m. 12/6. fikrasinda yapilan diizenleme ile mevcut
hiikiimdeki “...4’tincii maddede belirtilen hususlara aykir: kararlar...” ibaresi
kaldirilarak yerine “... bu maddedeki esaslar ¢ercevesinde aldig kararlar...”
gibi ¢ok genel bir anlamda diizenleme yapilmak suretiyle mala dayal
olanlar dahil her tiirlii vadeli islem borsalarinin, halka agik anonim
ortakliklarin sermaye piyasasi kuruluslarinin yonetim ve denetim kurullar:
baski altina alinmaktadir. Diizenleme tamamiyle bir keyfilik ve
antidemokratik uygulama icermektedir. Bu diizenlemeyi Anayasanin kisilik
haklarin1 ve c¢alisma hiirriyetini diizenleyen hiikiimleriyle bagdastirmak
miimkiin degildir.

“

Bu fikra 6'nin son ciimlesinde yer alan “...Sirket, davanin acildigim

ogrendigi tarihi izleyen ii¢ isgiinii sonuna kadar durumu Kurula bildirmekle

12
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ylikiimliidiir.” ifadesindeki siire ¢ok kisa olup tiim Onemli isleri bir yana
birakarak bu yiikiimliiliigii yerine getirmek bile en az on giinliik bir zamani
alir. Adli, idari veya cezai, hangi alanda olursa olsun davanin taraflarina bu
kadar bir kisa siirede cevap hakki taninmasi, islemi yerine getirme
zorunlulugu s6z konusu degildir. Basit bir gilinsiiz ihzar isleminde dahi
ihzar kesilen kisi, acil isleri var ise onlar1 ayarlasin diisiincesi ile kendisine 48
saatlik bir stire taninmaktadir. Buradaki is o islemden daha mi 6nemsiz ya
da daha mi basit? Asla. O nedenle usul hukukundaki “makul bir siire”
ilkesine ve Ozgiir-makul ortamda savunma hakk: kullanimma ters
diismektedir.

Yiriirliikten kaldirilan hiikiimde, yonetim kurulu aleyhine dava
acildigmin 6grenildigi tarihten itibaren 10 giin iginde durumu Kurul'a
bildirmekle ytiikiimlii iken bu siire 3 isgiinii olarak diizenlenmistir. Siirenin
kisaltilmasi hakl bir gerekceye de dayanmamaktadir. Maddedeki degisiklik
Anayasa’nin hak arama 6zgitirliigii (m. 36/1) ve kisilik haklarini, ¢alisma hak
ve hiirriyetini diizenleyen (m. 48) hiikiimlerine tamamen aykiridir.

4) 4487 sayili1 Kanun'un 4. maddesi de Anayasa’ya aykiridir.

Anilan madde ile, Sermaye Piyasas: Kanunu'nun 13/A maddesinin son
fikrasi yeniden diizenlenmistir.

S6z konusu (4.) madde soyledir; “ ...”

Kanun'un bu hiikmii Anayasa’nin Miilkiyet hakkini diizenleyen 35/2 ve
3. fikralarna, Calisma ve sozlesme hiirriyetini diizenleyen 48/2. Fikras:
hiikiimlerine aykiridir.

Soyle ki; Burada getirilen kisitlama sonucu 6zel girisimcilige ve miilkiyet
hakkina 6nemli bir miidahale s6z konusudur. Zira zamanda meydana
gelecek deger artislar1 nedeniyle bile olsa rehin gosterilen bir mal duragan
bir borcun disinda bir bagka mal icin teminat gosterilememesi
miitesebbisleri 6nemli Olglide sikistirici olacaktir, hareket ve yatirim
ozgurliigiinii kisitlayacaktir. O nedenle bu hiikiim de Anayasa md 35/2 ve 3,
m. 48/2 hiikiimleri ile MK da yer alan 6zel hukuk ilkelerine aykirilik
icermektedir.

5) 4487 sayili Kanun'un 5. maddesi Anayasa'min 48, 49 ve 87.
maddelerine aykiridir.

Anilan madde soyledir; “ ...”
4487 sayili Kanun'un 5. maddesiyle degistirilen, Sermaye Piyasasi

Kanunu'nun 15. maddesinin 1., 4., 5. ve 7. fikralar1 Anayasa'nin,

13
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- Calisma ve sozlesme hiirriyetini diizenleyen 48.,
- Calisma hakki ve 6devini diizenleyen 49.,

- Tirkiye Biiylik Millet Meclisi'nin gorev ve yetkilerini genel olarak
diizenleyen 87. maddelerine aykiridir.

S6z konusu (5.) madde, aym1 zamanda Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi'nin 17 ve 23/1. maddelerine de aykiridir.

Ciinkii isbu (5.) madde ile kayith olmayan A.S.ler ile kayithi olanlar
arasinda esitsizlik meydana getirilmistir. Bu esitsizlik kayithh olmayan
ASlerin lehine bir goriinim arzetmektedir. Bu durum rekabet sartiu
engelleyicidir. Zira Borsa sirketleri kar dagitamamakta, halka agik anonim
ortaklik seklinde bir yap:1 kazandirilmakta, ancak hisse senetleri borsada
islem gormeyen sirketlere gore daha fazla kaynak kullanma zorunda
birakilmaktadirlar. Dagitilmayan kar paylari da hisse senedi fiyatlarina
yansitilmaktadir.

Halka acik anonim ortakliklarin hisse senetleri, borsada hisse senetleri
islem gormeyen sirketlere nispetle, hem Mayis ay1 sonuna kadar kar
dagitmak, hem de dagitilan karlari iizerinden gelir vergisini bir defada
O0demek zorunda birakilmislardir. Boylece hem kar dagitimi hem de vergi
O0demesi islemleri halka acik sirketlerin kaynaklarini azaltmaktadir. Béyle bir
durum da sirketleri kredi arayigina girmek ve kredi bulabilenleri de yiiksek
faiz 6demek zorunda birakacaktir. Bu durum da yeniden sermaye artirimina
gitmelerine ve hisse senedi fiyatlarinin diismesine neden olacaktir.

Borsa sirketlerinden bazilarinin kar dagitimi mecburiyeti getirilmesinde
SPK'nin yetkili olmasi, benzer sirketler arasinda farkliliga, rekabet esitligini
bozucu etkilere yol agacaktir. Bir tarafta Sermaye Piyasas: Kurulu (SPK)'nca
kayrilan, diger tarafta Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK)'nca zorlanan ve
cezalandirilan sirketler grubu ortaya ¢ikacaktir. Bunun uygulamada pek ¢ok
ornegi vardir (Mesela; Tire, Kutsan ve Kartonsan bunlara 6rnektir.)

Maddenin 1. fikrasinda getirilen degisiklikle Kanun'la diizenlenmesi
gereken konularda Kurul’a serbest piyasa ve rekabet kurallarmi ihlal
edebilecek nitelikte keyfi kararlar alma ve tebligler cikartma yetkisini
tanimaktadir. Bu da bir bakima yasama yetkisinin bir bagka kuruma devri
ya da yetki gasb1 demektir. Adi ne olursa olsun evrensel insan haklarina,
girisim oOzgirliigiine 6nemli bir miidahaledir ve Anayasa’'min yukarida
deginilen maddelerine aykiridir.

1982 Anayasasinda yasama yetkisi TBMM'ne birakilmistir. Kanunla
diizenleme alaninin konu itibariyle sinirlandirilmamis olmast Anayasaya
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aykir1 olmamak sartiyla her konunun kanunla diizenlenebilecegini ifade
eder. Anayasa smirlari igerisinde devletin hukuk diizeninin yaraticisi
yasama organt (TBMM)dir. Bir sosyal iliski alanini kanunla diizenleyerek
devletin faaliyet alani icine almaya veya devletin faaliyet alani i¢indeki bir
iliskiyi bu alandan ¢ikarmaya yetkilidir. Iste simdi boyle bir 6nemli yetki ve
diizenleme isi bu kanunun degisik maddeleriyle Bakanlar Kurulu'na ve de
Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK)'na birakilmaktadir. Yasama yetkisinin
genelligi, yiirlitme organina birakilmis “mahfuz” bir diizenleme yetkisinin
bulunmadigmi da ifade eder... Yasama yetkisinin genelligi ayn1 zamanda,
yasama organunmn bir konuyu diledigi 6l¢lide ayrintili  olarak
diizenleyebilecegi anlamma da gelir. Hal bdyle olunca SP Kanununda
onemli degisiklikler ve eklemeler iceren bu 4487 sayili Kanunda bu tiirlii
mahfuz diizenleme yetkisi nasil olur da yiiriitmeye ya da bir kuruma
birakilabilir? (E.Ozbudun, s.162,163, 1989)

Maddenin 4. Fikrasinda; “Halka acgik anonim ortakliklar, sermaye
piyasas1 mevzuatma uygun olarak diizenlenmis ve bagimsiz denetimden
gecmis tiger aylik ara donemler itibariyle hazirladiklar: mali tablolarinda yer
alan karlarindan temettii avans: dagitabilirler.” denilmektedir.

TTK'nun bilango ve gelir tablosunun kabuliine ve karin dagitilmasina
iliskin olup, bu madde hiikmiine aykir1 olan hiikiimlerinin
uygulanmayacag: belirtilirken, kanunun bu maddesi ile gerekgesi arasinda
acik celiskiler bulunmaktadir. Temettli avansi dagitimi piyasalarda
beklentilere dolayisiyla da spekiilasyona yol acabilecektir. Bu nedenle
yetkilerin Sermaye Piyasast Kurulu (SPK)na birakildig1 bir tebligle
diizenlenmesi yerine, karin dagitim tarihleri, dagitim orani, kapsamindaki
sirketlerin tanumi1 gibi kavramlarin ¢ok net bir sekilde Kanunla belirlenmesi
gerekmektedir. Temettii avansi dagitimi piyasada beklentilere ve dolayisiyla
spekiilasyonlara yol acabilecek bir diizenlemedir. Fiyat hareketlerinde
siddetli dalgalanmalara yol acabilecek bir beklenti oldugundan yararn
yaninda zararlarmin da degerlendirilmesi gerekirdi. Dagitim tarihleri,
dagitim orani, kapsamdaki sirketlerin kimler olacagi ¢ok net olarak ortaya
konulmamistir. Fikra, Anayasa’min m. 48, 49 hiikiimleri ile TTK'nun bu
konuda ilke ve kurallarina aykirilik icermektedir. O nedenle de bu miiphem
hiikmiin iptali gerekmektedir.

Madde 15/5. Fikrasi son climlelerinden birisinde “Kurul, yasalardan
kaynaklanan ytiikiimliiliiklerin dogruluk incelemesi dahil bilango ve gelir
tablolarini denetleme ve diizeltmeye yetkilidir” denilmektedir.

15



E:2000/8, K: 2003/104

Iste bu hiikiim ile SPK'na Vergi Usul Kanunu'na aykiri olarak sirketlerin
anilan islemlerin inceleme/diizeltme yetkisi verilmesi, TTK (m.360-362)
uyarinca Sirketin Genel Kuruluna taninmustir. Bilango diizenleme/degistirme
gorev ve yetkisinin Sermaye Piyasast Kurulu (SPK)'nca kullanilmas: yoniine
gidilmesi, tilkemizdeki kanun sistematigi ve ekonomide
serbestilesme/globallesme hedeflerinden uzaklasilarak Sermaye Piyasasi
Kurulu (SPK)nun tek basma “iktisadi iktidar” yetkileri ile donatilmakta
olmasi Anayasanin 87. maddesine ve genel kabul gormiis hukuk kurallarina
aykiridir.

M.15/7. Fikrasinda; “Halka agik anonim ortakliklar; yonetim, denetim
veya sermaye bakimindan dolayl veya dolaysiz olarak iligkili bulundugu
diger bir tesebbiis veya sahisla emsallerine gore bariz sekilde farkli fiyat,
ticret ve bedel uygulamak gibi oOrtiilii islemlerde bulunarak karini ve/veya
mal varligini azaltamaz.” denilmektedir.

Maddede esas alinan 6lgii “... emsallerine gore...”dir. Emsal kavrami ise
herkese gore degisen siibjektif bir oOl¢iidiir. Hukukta kurallar genelde
objektifligi saglayici niteliktedir. Liberal-demokratik toplumlarda her hukuk
kurali istikrari, giiveni saglama amaciyla konulur ve bu niteligi tasimalidir.
Ama bu arada yoruma oldukg¢a miisait bir durum vardir. O nedenle keyfi
uygulamaya miisait olan bu ifadenin, esit sartlarda yarismak isteyen
girisimcileri {irkiitiicii oldugundan fikradan ¢ikarilmasi (iptali) gerekir.

6) 4487 sayili Kanun'un 10. maddesi Anayasa’ya aykiridir; iptal
edilmelidir.

u o

S6z konusu (10.) madde soyledir; “...

4487 sayili Kanun'un cerceve 10. maddesiyle, Sermaye Piyasasi
Kanunu'nun yeniden diizenlenen 22. maddesinin (1-c), (i), (j), (), (v) ve yeni
eklenen son fikralari, Anayasa'nin;

- “Hukuk Devleti” ilkesini diizenleyen 2.,

- Devletin temel amaglari ile ilgili 5.,

- “Egemenlik” kavramini tanumlayan 6.,

- “Yasama Yetkisi” ilkesini diizenleyen 7.,

- “Miilkiyet” hakkini diizenleyen 35.,

- “Calisma ve sozlesme hiirriyeti” ile ilgili 48.,

maddelerine aykiridir.
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Soyle ki;

Yasanin 10'uncu, Sermaye Piyasas1 Kanunu'nun 22. maddesinin anilan
fikralar hiikiimleri, 6zellikle son fikrasinda yer alan hiikiim Anayasa m. 2 de
yer alan “Hukuk Devleti” ilkesine, Devletin temel amaglar ile ilgili m.5e,
m.6’daki “Egemenlik” kavramina ve m.7’deki “Yasama Yetkisi” ile bu
yetkinin  devredilemezligi ilkelerine, m.35'deki “Miilkiyet Hakk1”
hiikiimlerine, m. 48deki “Calisma ve soOzlesme hiirriyeti” ile ilgili
hiikiimlerine aykiridir.

Azinlik haklar1: Tasariyla halka acik sirketler icin azmlik pay1 tanimi %5
olarak kabul edilmektedir. Azinlik pay1 sahipleri sadece TTK'nun tanidig:
haklar1 kullanabilecekleri igin ilave bir hak tarumi veya bir yenilik
getirilmemistir. Mevcut azinlik haklarina iliskin hiikiimler etkin
kullanilmadig1 gibi azinligin sirket faaliyetlerini engelleyici ve kotii niyetli
kullanumlara da yol agmasi s6z konusudur. Bu olumsuzluk nedeniyle hassas
bir konu olan azinlik paylar1 konusunda ¢ogunluk paylarinin da riza
gosterebilecegi ve kiiclik yatirrmalarin yonetimde temsilinin saglanabilecegi
birikimli oy kullanimi kanuna eklenmesi gerekirdi. Bu tiir bir diizenleme
piyasanin etkinligine katki saglayacak ve borsayi da dinamik bir siirece
sokacakti. Uygulama ve piyasa kosullar1 yoniinden olumsuzluklara neden
olacak Anayasa’ya aykir1 bir sekilde diizenlenmis bu maddeye maalesef
mevcut sakincalar1 giderici boyle bir hiikiim de konulmamustir.

7) 4487 sayili Kanun'un 15. maddesi, Anayasa, Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesine ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'ne aykiridir:

Anilan (15.) madde soyledir; “...”

Bu diizenleme,

a) Anayasa'nin;

- “Calisma ve Sozlesme Hiirriyeti” ile ilgili 48.,
- “Miilkiyet Hakk1” ile ilgili 35.,

- “Dernek Kurma Hiirriyeti”ni diizenleyen 33.,

b) Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi (IHEB)'nin ayni dogrultuda
hiiktimler igeren 20/1 - 2 ve 23/1.,

c) Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (A.LH.S.)nin Dernek kurma ve
toplant1 6zgiirliigiinii diizenleyen 11/1.,

maddelerine aykiridir.
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Soyle ki;Bu madde tiimiiyle ve 6zellikle 6. fikrada yer alan “Sermaye
Piyasasi kurumlarinin pay devirlerinde Kuruldan izin alinmasi zorunludur.
Bu fikraya gore izin alinmadan yapilan devirler pay defterine
kaydolunamaz. Bu hiikme aykir1 olarak pay defterine yapilan kayitlar
hiikiimstizdiir.”

Maddede yer alan hiikiimler Anayasanin “Calisma ve Sozlesme
Hiirriyeti” bashikl 48., “Miilkiyet Hakki” yan bashgmi tasiyan 35. ve
“Dernek Kurma Hiirriyeti”ni diizenleyen 33. maddelerine aykir1 oldugu gibi
[HEB de aym dogrultuda hiikiimler iceren maddelere de aykiridir. Zira
maddede yer alan tiim faaliyetlerde Sermaye Piyasasit Kurulu (SPK)'nun izni
ve karar1 aranmakta ya da faaliyet alanlarim o belirlemektedir ki, bu
buyurgan ve yonlendirici durum anilan ilkelerle 6nemli olgiide celiski
arzetmektedir.

8) 4487 sayili Kanun'un 19. maddesiyle Sermaye Piyasasi Kanunu'na
eklenen 40/B maddesinin 1. fikras1 da Anayasa’ya aykiridir.

“uo

Anilan fikra s6yledir; “...
igbu fikra hikmi;

a) Anayasa’nin,
- Dernek Kurma hiirriyetini diizenleyen 33.,
- Miilkiyet hakkini diizenleyen 35.,

- Calisma ve sozlesme hiirriyetini diizenleyen 48.,
b) Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin 20.,

¢) Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin, dernek kurma ve toplanti
ozglrliigi ile ilgili 11.,
maddesine aykiridir.

Soyle ki; Burada da ekonomik faaliyetlere énemli dlciide bir miidahale
ve girisimciligi engelleyici durumlar vardir. $oyle ki; fikradan da
anlasilacag1 tlizere burada Araci Kuruluglar Birligi tamamen SPK'nin
vesayetinde olacaktir. SPK'nin her dedigine uyacak, onun kararlari disina
¢ikamayacak ve hicbir kararinda bagimsiz ve 6zerk olamiyacaktir. Boyle bir
durumda bu tiir bir Birligin kurulmasma da gerek yoktur. SPK zaten her
tiirlii yetkiye sahip oldugundan ikinci bir kurul ihdas etmenin bir anlami da
bulunmamaktadir. Binaenaleyh bu hiikiim ve diizenleme Anayasanin
tesebbiis ozgiirliigiine (m.48/1 ve 2) ve miilkiyet hakkiyla ilgili m. 35 ile tiizel
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kisiliklerin kurulup c¢alismasiyla ilgili m. 33’e aykiriliklar igermektedir. Bu
yilizden s6z konusu hiikmiin iptali gerekir.

9) 4487 sayili Kanun'un 20. maddesiyle, Sermaye Piyasas1 Kanunu'na
eklenen 40/C maddesinin 5. ve 6. fikralari Anayasa’ya aykiridir; iptal

7

edilmelidirler. “...
Bu ... fikralar,
a) Anayasa'nin;
- Hak arama hiirriyetini diizenleyen 36.,
- Temel hak ve hiirriyetlerin korunmasinu diizenleyen 40.,
b) [HEB hak aramayla ilgili 8.,
c) ATHS.nin, haklarin kétiiye kullanilmasini yasaklayan 17.,
maddesine aykiridir.

Zira burada besinci fikrada da yine kanunla diizenlenmesi gereken bir
husus, yasama yetkisine sahip bulunmayan bir kurula birakilmaktadir ki, bu
da Anayasanin bu alandaki ilkelerine aykiridir.

Fikra 6 da, Kurul tarafindan yapilan islemler hakkinda nihai olarak
acaba kurulca verilen ve itiraz {izerine verilecek kesin kararlar aleyhine
yarg1 yolu agik midir, degil mi? Acik ise bu yargi mercii neresidir, adli mi,
idari mi? Bu da yine belli degildir. Boyle bir belirsizlik ise Anayasa’daki
savunma hakkini -dolayli da olsa- engelleyici nitelikte olup Anayasa’ya
aykiridir.

10) 4487 sayili Kanun'un 21. maddesi de Anayasa’ya aykiridir:
Anilan (21.) madde soyledir: “...”

Isbu (21.) maddeyle yapilan diizenleme;

a) Anayasa'nin;

- Calisma ve sozlesme hiirriyetini diizenleyen 48.,

- Kanun 6niinde esitlik ilkesini diizenleyen 10/3.,

- Kiginin dokunulmazligini, maddi ve manevi varhigim diizenleyen 17.,
- Sug ve cezalara iliskin esaslar1 diizenleyen 38/5. maddesi ile,
b) IHEB'in 7. ve 8.
¢) ALH.S./nin 6. maddesinin 1. ve 2 (b) fikras1 hiikiimlerine aykiridir.
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Zira bu maddenin eski 1. fikrasi son climlesindeki “Kanunun
uygulanmasiyla smirli olarak incelemeye yetkilidirler” ibaresi metinden
¢ikarilmis ve Kurul hukuk devletinde hicbir surette kabul edilemeyecek
yetkilerle donatilmistir. Kurula; teftis ve denetlemede hukuk dis1 yetkiler
verilmekte, TTK'nun, Bankalar Kanunu'nun ve Vergi Kanunlar ile 6zel
yasalardaki gizlilik ilkelerine tamamen aykiri, keyfi denetim ve miidahale
imkanlar1 taninmaktadir. Cesitli yasalarimizda tutulmasi emredilen ticari
defter ve belgelerin, 3 ay gibi ¢ok uzun bir siire Kurul denetim elemanlarinin
elinde kalmasini saglayacak diizenleme, sirketleri belli beyannameleri
veremez, kayitlarini yapamaz duruma diisiirecektir.

Ayrica yapilacak incelemenin, sirketlerle ilisigi olan 6zel ve tiizel kisilere
ve 3. sahislar ile bagh kurulus ve istiraklerine kadar gotiiriilmesi ve
incelemeye hicbir yasal sinirlama konulmamis olmasi ve yazili ifade
zorunlulugu getirilmesi temel insan haklarina ve Anayasanin 48. maddesine
agikca aykiriliklar icermektedir.

Kanuna ornek gosterilen fiilkelerde halka agik ortakliklarin mali
tablolarimin denetimi “bagimsiz dis denetciler” tarafindan yapilmaktadir.
Buna iligkin benzer bir hiikiim SP Kanunu m.22’de mevcuttur. Halka agik
ortakliklarin dis denetimi bu madde uyarinca zaten SPK'nun uygun
gordiigii bagimsiz dis denetim kuruluslarinca yapilmak zorundadir.

Bu durumda halka a¢ik anonim ortakliklar;

- Maliye Bakanlig1 vergi denetim elemanlarinca “vergi memurlarinca”,

- Sermaye Piyasast Kurulu (SPK) uzmanlarinca “Sermaye Piyasasi
Kanunu ve Vergi Kanunlar1” yoniiyle denetlenirken

- Ayrica, yine Sermaye Piyasasi Kanunu geregince dis denetim
kuruluglar1 ve denetgileri tarafindan denetlenecek,

- Ayni1 zamanda TTK hiikiimlerine tabi olduklar1 ig¢in de Ticaret
Bakanlig: denetgileri,

- Is miifettigleri,

- Kara Para Aklanmasinin Onlenmesi Kuruluy,

- D1s islemleri nedeniyle de kambiyo kontrolorleri,

- Ve diger bakanlklarn denetim elemanlarinca da zaten

denetlenmektedirler.

Boylece halka agik anonim ortakliklarin yogun bir hesap verme ve
denetimden ge¢me islemlerinden vakit bulabilirse, zaman ayirabilirlerse asli
is ve istigal konularryla ugrasabileceklerdir.
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Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK) uzmanlarinca istenilen defter ve
kayitlarin adi gegcen kuruluslar tarafindan ibraz edilmesi elbette ki
gereklidir. Ancak yeni hiikiimlerle bu mecburiyet istirakleri ve iliskide
bulunduklar1 gercek ve tiizel kisileri de kapsar hale getirilmis ve istenilen
bilgi ve belgelerin hangi siirede ne kadar zaman icinde verine getirilmemesi
veya getirilememesi halinde sulh ceza mahkemesinden arama talebinde
bulunacag1 hususlar agikliga kavusturulmamaistir.

Istenilen bilgilerin hazir hale getirilmesi igin sirketlerin faaliyetlerini
aksatmayacak bir siire ile miicbir sebeplerin olusabilecegi durumlar dikkate
alinmamastir.

Ayrica yine burada, istenilecek bilgilerin kapsami ve smurlarni da
belirlenmemistir. O nedenledir ki, gelen denetim ve teftis elemanlarinca
denetlenen firmalardan her giin bir evrak, bir dosya istenilebilecek ve
denetim uzay1p gidecektir.

Vergi Usul Kanununun 14{incii maddesi, vergi muamelelerinde
miikelleften bilgi istenirken 15 giinden az siire verilemeyecegini amirdir. Bu
madde ile diger kanunlarin benzer maddeleri arasinda uyum
bulunmamaktadir. On gilinden 6nce hazirlanmas: fiilen imkansiz olan
bilgilerin bir giin icinde veya hemen istenmesi, bir bakima halka acik
ortakliklarin cezalandirilmasi ve Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK) nun smirsiz
bir sekilde verilmis yetkisini kotiiye kullanmasina yol agici bir o6zellik
tasimaktadir. Denetim asli degil, istisnai bir uygulamadir. Aslolan sirketlerin
faaliyetlerinin aksatilmamasi, denetimin de asli faaliyetlerin aksatilmamasin
saglayacak sekilde yapilmasi gerekirdi. Denetim isleri dolayisiyla sirketin
harcayacag1 zaman siireci dikkate alinarak, denetim ve inceleme alanlarinin
sinirlarinin belirlenmesinde iilke ekonomisi agisindan ihtiyag vardir.

Bu maddeye gore “mahkemeden arama talebinde bulunma yetkisi”
inceleme elemaninin takdirine birakilmis durumdadir. Boylesine onemli bir
konuda, hangi hallerde bu yola bagvurulacaginin kanunda agik ve net bir
sekilde belirlenmesi ve diizenlenmesi gerekirdi.

Ayrica inceleme elemanmmin gereksiz ve hatali arama talebinde
bulunmasi halinde, sirketin ugrayacagi maddi ve manevi zararlardan dolay1
inceleme elemaninin tazminat 6deme sorumlulugunun ve bu sorumlulugun
smirlariin belirlenmis olmasi gerekmektedir. Yetki ve sorumlulugun aym
yonde ve dengeli bir sekilde diizenlenmemis olmasi yani kiilfet-nimet
dengesinin kurulmayisi, Anayasa’ya aykiriligi olusturur.
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Sermaye Piyasast Kurulu (SPK), halka acik ortakliklara ait bilgilerin
yatirimcilara aktarilmasina aracilik eden bir kurulustur. Bir ortaklik
hakkinda arama karar1 alinmasi talebinde bulunulmasi ve bunun
kamuoyuna bildirilmesi halinde, sirket ve daha ¢ok da yatirimci zarara
ugrayacaktir. Bilgi vermeyen sirketlerin borsadaki islemlerine ara verilmesi
seklinde, Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK) tarafindan yapilan, bu arada
elindeki menkul kiymetini satmak istedigi halde satamamasi nedeniyle
yatirimctya zarar veren bir uygulama ile karsi karsiya kalinmaktadir.

Maniiplasyon ve insider trading (i¢ biinyedeki bilgileri rakip firmalara
sizdirma) islemlerinin Onlenmesi i¢in arama yetkisi isteniyorsa, bunun
yalmzca sermaye kurumlari ile smirli tutulmas: gerekir. Denetim alaninin
genisletilmesi, halka agik anonim ortakliklara ve yatirimcilara zarar verecegi
gibi, Sermaye Piyasast Kurulu (SPK) uzmanlarinin takdirine birakilan
hususlar nedeniyle yine keyfi uygulamalar da s6z konusu olabilecektir.

Bu madde hiikmiinde yer alan arama ve el koyma keyfiyeti, temelde ve
genelde CMUK hiikiimlerinden farkh bir sekilde diizenlenmistir. El konulan
onemli evrak ii¢ ay gibi uzun bir siire el altinda tutulmaktadir ki, halka agik
sirketler icin ¢ok sakincali bir siiredir. Gegen zaman igerisinde sirket ne
yapacaktir? Yeni defterler ve dosyalar mi olusturacaktir? Basin
malzemelerine bile el konuldugunda bunun hakim kararmna baglanilmasi ve
kisa siirede islemin sona erdirilmesi emredilmektedir. Aksi halde dogacak
sorumluluklar kime ait olacaktir?

Ulkemizde mahkemelerin nasil galigtigi, yogun isleri arasinda bunlart
onaylama veya iade etmede o kadar yogun isi arasinda nasil zaman bulacag:
diisiiniildiiglinde yasada yer alan ii¢ aylik siire yetmeyecektir. Maddenin 4.
fikrasinda “... {i¢ ay igerisinde sonuglandirilarak...” denilmektedir. Belge ve
defterler iizerindeki inceleme bu siirede sonuglandirilmaz veya
sonuglandirilamaz ise nasil bir prosediir uygulanacaktir? Iste bu ve benzeri
mahzurlar iceren madde ve fikralar1 hukukun temel ilkelerine, miilkiyet
hakkina, Anayasa'nin 17 ve 48. maddelerine, CMUK'un “Arama-elkoyma”
ile ilgili 86. ve diger hiikiim ve ilkelerine aykiriliklar tasimaktadur.

Burada yapilan diizenlemeyle getirilen arama Onlemleri CMUK’da
istisnai olarak sicak takipte kullanilan, bagsvurulan bir arama ve el koyma
yontemidir. Normal kosullarda ve 6zellikle de ev ve islerlerinde aramalarin
hakim kararma baglandigi, bu aramanin giindiizleri yapilabilecegi, ivedi
durumlarda bu yetkiyi savcinin da kullanabilecegi ifade edilmektedir. Oysa
burada, yasada hi¢ anilmayan, yarg: teskilatinda yeri olmayan miilki amire
dahi bu 6nemli konuda arama emri verme yetkisi taninmistir ki, bu durum
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Anayasa’ca taninan 6zel hayatin gizliligi ile CMUK da (m.95 vd.) ayrintih
olarak belirlenen arama-elkoyma ilkelerine ters diismektedir. Istisnai bir
durum kural haline getirilmektedir. (Ayrica bak; B.Oztiirk ve arkadaslar,
s.702 vd., 1999; A. Safak-V. Bigak, s. 142 vd. 1999)

Maddeden de anlagilacag1 iizere Sermaye Piyasast Kurulu (SPK)nun
denetim yetkileri diizenlenmektedir. Maddenin bu halinden ve hiikmiinden
de anlasilacag: {izere Sermaye Piyasast Kurulu (SPK) uzmanlarn ilgililerden
ifade alabilecekleri ve ilgililerin de bilgi vermek ve tutanaklari imzalamak
zorunda olduklart hiikmii de vardir. Anayasa m.38/5. fikrasinda ifadesini
bulan; “Hi¢ kimse kendisini ve kanunda gosterilen yakinlarini suglayan bir
beyanda bulunmaya veya bu yolda delil gostermeye zorlanamaz.” Evrensel
ilkesine aykiridir. Bu nedenle madde Anayasaya ve IHEB hiikiimlerine
aykiridir.

Maddenin son fikrasinda yer alan hiikme bakildiginda uzmanlarin
mahkeme Karari ile arama yapabilecekleri vurgulanmaktadir. Ulkemizde
genellikle hemen hemen tiim hakimler tabandan gelen talep yazilarn
dogrultusunda olumlu karar verir, isin neden ve niginlerini sormaz ve
aslinda sormaya da vakti yoktur. Arama ve el koyma sonunda bir sey
¢ikmayabilir ama bir kere “Sirket merkezi aranmistir ve de evrakina el
konulmustur.” seklinde SPK Biiltenlerinde yer alan haberin sermaye
piyasas1 ve rekabet ortaminda verecegi zararin boyutlar: telafi edilemez
biiytikliikte olacak ve bu islem sirketin iflasina dahi yol acabilecektir.

11) 4487 sayili Kanun'un 22. maddesi Anayasa'nin bir¢ok maddesine
aykiridir, mutlaka iptal edilmelidir:

Anilan (22.) madde aynen soyledir: “...”
4487 sayili Kanun'un 22. maddesiyle, yeniden diizenlenen (SPK) m.

46'min 1. fikrasy; a, ¢, f, g, h, i ve j bentleri ile 3, 4 ve 5 inci fikralar1 hiikiimleri;
a) Anayasa'nin;
- Baslangi¢ kismi altinc paragrafi hitkmiine,
- M. 2’de yer alan “... demokratik hukuk devleti” ilkesine,
- Devletin temel amag ve gorevlerini diizenleyen 5.,
- Egemenlik konusunun diizenlendigi 6/3.,
- Yarg yetkisini diizenleyen 9.,
- Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz.” hitkmiiniin yer aldig1 11/2.,
- Kisi hiirriyeti ve giivenligine yer verilen 19/1.,

- Miilkiyet hakkinin diizenlendigi 35.,
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- Calisma ve Sozlesme Hiirriyeti” bashgin tasiyan 48.,

- Mahkemelerin bagimsizhigini diizenleyen 138. maddeleri ile,
b) IHEB'nin 8. ve 10.,

C) A.1.H.Snin 5. ve 6. maddelerine;

aykiridir.

Zira; olduk¢a uzun bir bicimde diizenlenen bu maddenin bazi bentleri
daha Once Yiiksek Mahkemenizce Anayasa aykir1 bulunarak iptal
edilmesine ragmen bu son kanunlastirmada (taknin isinde) de aym
hiikiimlerde yeniden 1srar edilmistir. Soyle ki;

Kanun m. 22, SPK m. 46/1-(c)’de goriildiigii tizere sirketlerin ve sermaye
piyasast kurumlarinin, “... kanuna, esas sozlesme hiikiimlerine veya isletme
maksat ve mevzuuna aykir1 goriilen durum ve islemleri ile sermayenin
azalmasma veya kaybma yol acan islemlerinin hukuka aykiriliginin tespiti
veya iptali i¢in ...” Sermaye Piyasast Kurulu (SPK)'na dava agma yetkisi
verilmektedir. Mahkemenizce iptal edilen metinde sermayenin
azaltilmasi...” ibaresi yerine “... isletme sermayesi ve kaynaklarinin
azaltilmasi...” ibaresi bulunmaktaydi. Binaenaleyh hiikiim degistirilmemis
aksine genisletilerek Kurula daha genis yetkiler verilmistir. Boyle bir
diizenleme ise Anayasa’nin 153. maddesinin son fikrasina aykiridir; iptal

“

edilmelidir.

M. 46/1-(g) bendinin 6nceki bi¢imi de iptal edilmisti. Yeni metin de yine
sermaye piyasast kurumlarmin mevzuat ve esas sozlesmeye aykiriliklar:
halinde yoneticilerinin imza yetkilerinin kaldirilmasi, faaliyetlerinin gegici
veya siirekli durdurulmasini diizenlemektedir. Iptal edilen metinde halka
acitk anonim ortakliklar sozii var iken yeni metinde bu kurumlar
¢ikarilmistir. Sermaye Piyasast Kurulu (SPK)na bu hiikiim ile her tiirlii
tedbiri alma saldhiyeti tanmmustir. Adeta bir bagimsiz mahkeme gibi,
kisilerin ehliyetlerini kisitlayabilmektedir. Elbette kisilerin sorumsuzca
hareketleri, vatandaslari zarara sokabilir. Iste buna bir son vermek
gerekmektedir. Ne var ki, Sermaye Piyasast Kurulu (SPK)'nca kullanilacak
bu yetkilerin somut ve objektif dlgiilere baglanmas: ve bu yetkilerin yarg:
yolu ile kullanilmas: daha yerinde olacaktir. S6yle ki, metni yukariya alinan
m. 46/1-(g) bendi hitkmiine gore, sermaye piyasas: kurumlarinin yetkilerini
kaldirmaya Kurul yetkili kilinmigtir. Ayrica Kurula alti ay icinde dava
agmak ve takip yapmak sureti ile ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz isteme
yetkisi verilmis ve halka agik anonim ortakhiklarin genel kurullarma
gozlemci gonderme hakk: taninmustir.
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O nedenlerledir ki, m. 46/1-(g) hiikkmii Anayasanun m. 9, 12, 13 ve 48
hiikiimlerine aykiriliklar icermektedir.

Aynu tespitler ve aykiriliklar m. 46/1-(h) bendi icin de sdylenebilir. Burada
da yine yasa ile taninan yetkilerin SPK’ca kullanilmasinda yarg: mercilerine
bagvurma zorunlulugu getirilmistir. Iflas veya tasfiye karar1 aliminda aliacak
tedbirler konusunda yargi kararimin aranmasinda yarar bulunmaktadir.

Yine Anayasada yer alan kurallar, temel insan haklar ile ilgili evrensel
ilkelere aykir1 diisen m. 46/1-(i) bendinde de mevcuttur. Bu bentte insider
trading (bir sirketle ilgili bilgileri, elemanlardan birisinin rakip sirkete
ulastirmasi), maniiplasyon, izinsiz aracilik, emniyeti suiistimal, oOrtiilii
kazan¢ dagitimi ve karsihiksiz repo suglularina islem yapma yasag1
getirilmektedir. Kisilere oOzglirce islem yapabilme hakkini smirlayic
kurallarin getirilmesi islemi, herkesin yasalarin imkan tamidigi konularda
ticaret ve is yapabilecegi evrensel hukuk kurallarmma ve Anayasa m.48’e
aykiridir.

Maddenin (i) bendi bazi fiilleri isleyenlere borsalarda islem yasag:
getirmektedir. Evrensel hukuk kurallarina aykiri olan bu maddenin
cikarilmasi gerekmektedir. Herhangi bir sugu olan kisiye yasalarda yazili
cezalar verilir ama ayni kisiye islem ve ticaret yasag1 getirme bir bakima
kisiye bir daha nefes aldirmama, hayat hakki tanimamadir. Oysa cezadan
amag fiilin yol a¢tif1 zarar1 imkan oOl¢iisiinde gidermek ve sucluyu topluma
kazandirmaktir. Burada sunu da belirtmek gerekir; hem bu bent hem m.
47/C bendi hiikiimlerine bakildiginda kisi ¢ifte cezaya carptirilmaktadir. Bu
durum Penoloji siyasetine aykiridir.

Bu madde 22 (SPK m. 46)/1. fikranin (j) bendi tiimiiyle iptal edilmelidir.
Zira Kanunun 22 (SPK m. 46/1-(a) bendi ile “Kurula kayit yiikiimliiliigi
yerine getirilmeksizin yapilmis ihrag, halka arz ve satis islemleri ile izinsiz
sermaye piyasasi faaliyetlerinin durdurulmasi igin gerekli her tiirlii tedbiri
almaya, kayit yiikiimlilii§iine uyulmaksizin halka arz ve satig sonucu
satilan kismin karsilig1 ve satis1 yapilacak senetler igin her tiirlii teminattan
muaf olarak ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz istemeye, tedbir ve haciz
tarihinden itibaren alti ay icinde dava ag¢maya ve takip yapmaya...”
denilerek Sermaye Piyasasit Kurulu (SPK)'na yetki verilmektedir.

Bu degisikliklerle halka acik anonim sirketlerin eli kolu baglanmaktadir.
Yukarida bahsedilen ve Kurula verilmek istenen ihtiyati haciz isteme yetkisi [TK
ile diizenlenmistir. Bir kisi veya kurum hakkinda ihtiyati haciz istenebilmesi
i¢in, taraflar arasinda her seyden once borg alacak iligkisi bulunmasi, kars
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tarafin borcunu eda etmemesi, borglu tarafin borcunu 6demeyeceginin ispat
edilmis olmast veya bor¢lunun mallarin kagirma ihtimalinin bulunmasi gerekir.

Bu maddenin yukarida belirtilen 3.fikrasmda yer alan 6nleyici tedbirler,
kapatma ve gecici olarak faaliyetten men etme... gibi islerin icrasini yargi
mercii yerine miilki amire birakmak da yine idarenin keyfi davranmasina
neden olabilir. Anilan igler tamamiyle hukuki sorunlar olup bunlar
¢ozmeye de o yerde varsa asliye ticaret mahkemesi, yoksa o yer asliye
hukuk mahkemesi yetkili olmalidir. O nedenlerledir ki, maddenin bu fikrasi
yargilama birligi ilkesine ve kisilerin hak ve ozgiirliiklerinin bu arada
ekonomik faaliyetlerinin kisitlanmasmin ancak yarg: karari ile olabilecegine
dair genel hukuk ilkelerine aykiridir. Ayrica miilki amirin bu tiir
miidahaleci iglemlerine karst hangi yargi mercii 6niine gidilecektir? Iste bu
da belli degildir. Neticeten bu fikra pek ¢cok yonden Anayasaya aykiridir.

Maddenin 4 tincii fikrasinda yer alan;

“Bu maddenin birinci fikrasinin (g) ve (h) bentleri uyarinca yetkileri
kaldirilan gorevliler, haklarindaki yargilama sonuglanincaya kadar Kurulun
izni olmadikga higbir sermaye piyasasi kurumunda imzaya yetkili personel
olarak caligtirilamazlar.”

Hiitkmiinde alt1 ¢izili kissimda yer alan yaptirim kadar agir bir yaptirim
yoktur. Zira Tiirkiye’de yargilama siirecinin nasil igledigi, davalarin,
ozellikle de hukuk davalarinin ne kadar, ka¢ yilda sonuglandigi herkesin
malumudur. Belli bir zamanla smirli olmayan bu tiir bir siirh ehliyetli
durum hem kisisel 6zgiirliiklere, insan haysiyetine aykir1 hem de MK’da yer
alan sahsin haklar1 ve kiginin tasarruf ehliyetinin sinirlandirilmasi ilke ve
kosullarna aykir1 bir durumdur. Bu agir ve belli bir zamanla
sinirlandirilmayan yaptirimin iptali gerekmektedir.

Bu maddenin Anayasaya aykiriligi derecesini ve kisi haklar ile {iilke
ekonomisi bakimindan vahametini ve Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK)'na
verilen yetkilerin keyfiligini belirtmek icin asagidaki hususlar1 agiklamakta
yarar vardir:

Yapilan degisiklik ile SP Kurumlarinin yani sira halka agik anonim
sirketler de bu madde kapsamina dahil edilmistir. Sirketlerin mali
durumlarmin ciddi surette zayiflamakta olmas: halinden miistakil olarak
genel ve belirsiz bir ifade ile her tiirlii mevzuat, ana sdzlesme hiikiimlerine
aykirilik halinde bu sirketlerin yonetim kurulu {iyelerinin ve genel
kurullarinca secilmis organlarinin imza yetkilerini kaldirmak ve yerlerine,
siiresini tayin, degistirme, azletme haklar1 sadece Kurula verilmektedir.
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Mahkemedeki durusma sonuna kadar genel kurulca segilmis kisilerin
yetkisine haiz {iyeler tayin etmek suretiyle sirketleri sahiplerinin elinden
almaya Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK) sahip ve yetkili kilinmistir.

Bir sirket, Sermaye Piyasas: Kurulu (SPK) tebliglerinde yer alan bildirim
yikiimliiliiglinii bir giin ge¢ yapsa bu eylem 2499 sayili Yasa'min 47.
maddesine gore suctur ve agir para cezasi yaptrimina tabidir. Boyle bir
ihmali gecikme iizerine Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK), hemen savcilifa sug
duyurusunda bulunacak, kovusturma baslatildiktan sonra yargilamanin
sonugclanmasina kadar Sermaye Piyasas:t Kurulu (SPK) derhal sirketin biitiin
yasal organlarmi yonetim kurulu {yelerini azledecek yerlerine kendi
adamlarimni tayin ederek miilkiyet hakkini ihlal edecektir.

Agilan dava sonunda sirketin sahipleri olan yonetim kurulu {iyeleri ya
beraat edecek ya da bir miktar yiiklii para cezasina mahkum olacaklar. Fakat
ne yazik ki sonugcta sirketler elden gidecektir. Sonucta Sermaye Piyasasi
Kurulu (SPK), biitiin yurt ekonomisine hakim bugiin hicbir devlet
organinda mevcut olmayan yetkilerle donatilmis bir diktatorliik olacaktir.
Ustelik Sermaye Piyasast Kurulu (SPK), bu yetkilerini bir sirket icin ¢ok
uzun bir siire, 6 ay boyunca kullanacaktir.

Bu madde hitkkmii;

- Anayasanin Baslangi¢ kisminin “Her Tiirk vatandasinin medeniyet ve
hukuk diizeni i¢inde onurlu bir hayat siirdiirme ve maddi ve manevi
varligini bu yonde gelistirme hak ve yetkisine sahip oldugu” yolundaki
altina fikras: hitkmiine,

- Anayasa’min m. 2’de yer alan “... demokratik bir hukuk devleti” ilkesine,

- Anayasanin m.5’de yer alan; “Devletin kisinin temel hak ve
hiirriyetlerini sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleri ile bagdasmayacak
surette sinirlayan engelleri kaldirmaya gorevli olduguna” dair hiikmiine,

- Anayasa’'nin m.6/3 “Hicbir kimse veya organ kaynagini Anayasa’dan
almayan bir devlet yetkisi kullanamaz” hiikmiine,

- Ceza davalarinda sugluyu tespit ve tedbir kararmi almak gorevinin
davanin su¢ duyurucusu ve miidahili, hukuk davalarinda davacisi yani
taraflardan biri olan Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK)'na verilmesi karsisinda
Anayasanin “Yarg1 yetkisi Tiirk Milleti adina Bagimsiz Mahkemelerce
kullanilir” diyen 9. maddesi hiikmiine,

- Anayasanin “Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz” hitkmiinii tastyan m.
11/2. fikras1 hiikmiine,
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- Anayasa’nin m.19/1’deki “Herkes kisi hiirriyet ve giivenligine sahiptir”
hiikmiine,

- Miilkiyet hakkinin diizenlendigi m. 35e,

- Anayasanin “Calisma ve SoOzlesme Hiirriyeti” baghgi tasiyan ve
“Herkes diledigi alanda galisma ve sozlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel
tesebbiisler kurmak serbesttir” diyen 48. maddesine,

- Mahkemelerin bagimsizligina tecaviiz teskil eden hiikiimleri

dolayisiyla Anayasanin “Mahkemelerin Bagimsizli§1” bashgim tagiyan 138.
maddesi hitkmiine aykiridir.

12) 4487 sayih Kanun'un 23. maddesi ile yeniden diizenlenen, Sermaye
Piyasasi1 Kanunu'nun 46/A maddesinin 1., 3. ve 7. fikralar1 Anayasa’ya aykiridir.

7

Anilan fikralar soyledir: “...

i§bu fikralar, Anayasa’nin;

- TBMM'nin gorev ve yetkileriyle ilgili 87.,
- Vergi 6devini diizenleyene 73/3-4.,
maddelerine aykiridir.

Ciinkil yukariya alinan SPK m. 46/A-1 fikra ile 7. fikradaki hiikiimlere
gore fona katilma mecburiyeti ve bu katilmadaki oranlar1 belirlemenin “... ve
risk durumlar itibariyle ayri1 ayr belirleyecegi oranlar {izerinden 6deme
yapilmasin hitkmii pratikte keyfilige neden olucu bir durum
tasimaktadir. Fona katilma da bir tiir vergi 6deme gibi bir zorunluluk ise
bunun Sermaye Piyasast Kurulu'na (SPK) birakilmasi yerine tipki diger
fonlara katilim paylarinin  belirlenmesinde oldugu gibi yasa ile
diizenlenmesi kagimilmazdir. O nedenledir ki, gerek zorunluluk gerekse fon
pay1 belirleme Anayasanin bu alandaki hiikiimlerine ve en azindan m. 87 ve
m. 73/3 hiikiimlerine aykiriliklar igermektedir.

”

13) 4487 sayih Kanun'un 24. maddesiyle, (Sermaye Piyasasi
Kanunu'nun) yeniden diizenlenen 46/B maddesinin 3. fikras1 Anayasa’ya
aykiridir:

“Tedricl tasfiye” baghgmi tasiyan madde 46/B'nin 3. fikras1 sOyledir:

“ ”

Isbu fikra hitkmij,
a) Anayasa'nin;
- Ttizel kisilikler ile ilgili 33.,
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- Temel hak ve hiirriyetlerin niteligi ile ilgili 12.,

- Temel hak ve hiirriyetlerin siirlanmasi ile ilgili 13. maddelerine,
b) IHEB'nin 6. ve 7. maddelerine,

C) A.LH.S'nin 5, 11/2 ve 15. maddelerine,

aykiridir.

Zira burada da Anayasanin tiizel kisilikler ile ilgili m.33 hiikiimleri ile
kisilerin ehliyetlerinin ancak yargi karari ile kisitlanacagina dair m. 12 ve 13
hiikiimlerine de aykiriliklar vardir.

14) 4487 sayili Kanun'un 25. maddesi de Anayasa’ya aykiridir:

Cerceve 25. madde ile, Kanun tekniginden uzak, Anayasa’ya aykir ve
karmakarisik bir diizenleme yapilmistir.

“u o

S6z konusu (25.) madde aynen soyledir: “..
Bu diizenlemenin bilhassa;

B) 1. Bu Kanuna gore Kurul veya Kurul tarafindan gorevlendirilenlere
istenecek bilgileri vermeyen veya eksik veya gergege aykir1 olarak
verenlerle; defter ve belgeleri bu gorevlilere ibraz etmeyen, saklayan, yok
eden veya bunlarin gorevlerini yapmalarini engelleyenler,”

Madde 25/son fikra (SPK m. 47/2): “Birinci fikranin (A), (B) ve (C) bentleri
uyarinca verilecek agir para cezalari {ist smurla bagli olmaksizin sugun
islenmesi suretiyle temin edilen menfaatin {i¢ katindan az olamaz” hiikiimleri,

a) Anayasa'nin;

- Hak arama hiirriyetiyle ilgili 36.,

- Kanuni hakim giivencesiyle ilgili 37. maddelerine,

- Sug ve cezalara iligkin 38. maddesinin 1., 2., 4. ve 6. fikralarina,

- Yarg: yolu ile ilgili kurallar1 diizenleyen 125/1. maddesine,
b) IHEB m. 7, 8 ve 10 hiikiimlerine,

¢) ALHS. m.5 ve 6'ya

aykir: diisen hiikiimler icermektedir.

Cezalarla ilgili olarak 4487 sayili Kanun'un 25. maddesi ile SPK m.47"ye
getirilen ve yukariya aktarilan fikra ve bentleri ile Anayasa’nin “Kanunsuz
sug¢ ve kanunsuz ceza olmaz.” ilkesi ihlal edilmistir. Ayrica sug ve cezalarin
kanuniligi ilkesi TCK'nun ilk iki (1 ve 2) maddesinde diizenlenen hiikiimleri
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de ihlal edildigi goriiliir. Zira TCK m. 1/1. fikrada “Kanunun sarih olarak
sug saymadigi bir fiil icin kimseye ceza verilmez. Kanunda yazili cezalardan
baska bir ceza ile de kimse cezalandirilamaz.”

Su¢ ve cezalarin kanuniliginin amaci, kisi ozglirlik ve giivenligini
teminat altina almak, iktidarin keyfiliklerini onlemektir. Iste boyle bir
durumda kisinin hareketi kuralin sug olarak diizenledigi soyut tanim igine
giriyorsa cezalandirilacak, aksi halde cezalandirilmayacaktir.

Sug olusturan bir fiilin kanun tarafindan tanimlanmasi sonucu kisi hak
ve Ozglrliigiiniin, devlet iktidarini kullananlar ise yetkilerinin sinirlarim
bilecek, ozgiirliikk ve yetkilerinin simirlar1 asildiginda da sug¢ islenmis
olacaktir. Kisi yarar1 da su¢ ve cezalarmn kanuniligini gerektirmektedir.
Nitekim uygulamada liberal devletler kati kanunilik ilkesini uygulayarak
tercihlerini kisi Ozgiirliiglinden yana yapmaktadirlar. Otoriter devletler
“sosyalist diizene yonelik tehlike”, “ceza normunun prensipleri, halkin saf
ve salim duygusuna kars1 hareket” gibi ¢ok daha esnek bir kanunilik ilkesi

benimseyerek toplumsal diizenin korunmasindan yana bir yol izlemektedir.

Ayrica bilindigi gibi bir ceza normunu bir fiile kiyas yolu ile uygulamak
yasaktir. Hakim fiil hakkinda hiikiim bulamadig1 zaman boslugu benzer bir
olaya uygulanan hiikiim ile dolduramaz...” Anayasanin 115 ve 124 {incii
maddelerinde Yasama orgaru ikincil alanlarin ve yasalarin uygulanmasi
durumunu tiiziik ve yonetmeliklere birakmasi demek yiiriitmenin sug ve
ceza tespit edecegi anlamina gelmez. Yasama Organi, yiiriitme organina
veya idareye cezasini kendisi bizzat koyarak yetki vermemis ise, ytiriitme
organi su¢ ihdas edemez veya su¢ normunu tamamlayan bir diizenleme
yapamaz.

Ayrica ceza kanunlarmmin uygulanmasim gostermek {izere Bakanlar
Kurulu veya diger kamu kurum ve kuruluslar: kendiliklerinden tiiziik veya
yonetmelik gibi bir tasarrufla ceza kurali koyamazlar. Hatta Tiirk pozitif
hukukunda Hiikiimet, Kanun Hiikmiinde Kararname ile dahi bir su¢ ve
ceza belirleyemez. Bodyle bir diizenleme gec¢miste Anayasaya aykir
bulunarak Anayasa Mahkememizce iptal edilmistir. (Ayrica bkz. D.
Soyaslan, s. 198-204, 1998)

Bu maddede belirlenen sucglar somut bir sekilde tamimlanmamas,
standart ve formlara aykirilik genel ve 6zel kararlara uymamak gibi, soyut
tanimlara yer verilmistir. SPK'min genel ya da Ozel nitelikli kararlarina
aykiriligin, yarg: kararina dayanmaksizin sug olusturmasi Anayasa “Sug ve
cezalara iligkin esaslar” yan baslhigini tasiyan Madde 38/1 ve 2. fikralarinda
yer alan “Kimse, islendigi zaman yiiriirlitkte bulunan kanunun sug
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saymadig: bir fiilden dolay: cezalandirilamaz; kimseye sucu isledigi zaman
kanunda o sug i¢in konulmus olan cezadan daha agir bir ceza verilemez.

Sug ve ceza zamanasimi ile ceza mahkumiyetinin sonuglari konusunda

da yukaridaki fikra uygulanir.”

Ayrica maddenin 47/A fikrasinda yedi bent icerisinde sayili fiillere
aykirilik halinde 2 yildan 5 yila kadar hapis cezasi ile 25 milyar liraya kadar
agir para cezast ongoriilmiistiir. Ekonomik suca bu kadar agir hapis cezasi
verilmesinin hi¢bir mantig1 yoktur. Bu hiikiim diger 6zel ceza yasalarindaki
benzer hiikiimlere gore ¢ok daha yiiksektir. Bu sugu diizenleyen TCK'nun
m. 510 da hizmet sebebiyle emniyeti suiistimal sugu igin belirlenen “bir
yildan ¢ yila kadar hapis cezasi hiikmiine gore oldukca yiiksektir.
Maddenin eski halinde tespit olunan ceza bir yildan {i¢ yila kadar olup, hem
makul seviyede idi ve hem de TCK ile uyumluydu. Bu nedenle maddenin
eski haliyle kalmasi yerinde olacakti. Ama aceleye getirilen bu diizenleme
esit suca esit ceza kuralinin da ihlaline neden olmustur.

Bu SPK m. 47/A-5in diizenlenmesinde fiilin “takibi sikayete bagl su¢”
tanimina uygun ve sikayete baglh bir sug olarak diizenlenmesi ve sikayetin
geri alinmasi halinde davanin diisecegi hiikmiiniin eklenmesinde yarar
bulunmakta idi. Zira girmeye cabaladigimiz AB {ilkelerinde, mali konularla
ilgili bu tiir suglarin ve faillerinin kovusturulmasi hep sikayete baglanmustir.
Yatirimclyr zarara ugratan ve takibi sikayete bagli suglar climlesinden
sayilmaktadir.

Degisiklik yapilan 47'nci maddenin tiim fikralarinda sugu isleyen gercek
kisilerle birlikte, “Tiizel kisilerin yetkilileri” de cezalandirmaktadir. Bu
hiikiim sug ve cezalarin sahsiligi ilkesine aykir1 oldugu gibi, hak ve nesafet
kurallarina da aykiridir. Bir sirket gorevlisinin isledigi bir suctan, biitiin
sirket yetkililerinin sorumlu tutulmasi hukukla, uluslar arasi metinlerde
(IHEB ve IHASda) yer alan kurallarla ve Anayasa hiikiimleriyle
bagdasmamaktadir. Anayasanin m. 37 ve 6zellikle m. 38/1, 4, 6 hiikiimlerine
aykiridir, o nedenle de bu fikra ve bentlerin iptali gerekmektedir.

Yine bu maddenin yukariya alinan son fikrasinda bilinmeyen bir kisim
cezalardan so0z edilmektedir. Bir diger ifadeyle idare sanki yapacag: ig
diizenlemeyle hem idari tiirden bir sug belirlemekte hem de bunlara bir ceza
koymaktadir. Bu cezanin neler oldugu da o anda belli degildir.

i§te bu climleden olarak m. 47/2. fikrasinda yer alan; “Birinci fikranin
(A), (B) ve (C) bentleri uyarinca verilecek agir para cezalar iist sinirla bagli
olmaksizin sugun islenmesi suretiyle temin edilen menfaatin ii¢ katindan az
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olamaz.” ifadesinde mechul bir ceza konulmus olmaktadir. Zira “... temin
edilen menfaatin...” ne oldugunu su anda kimse sdyleyemeyecegi gibi sugun
meydana geldigi anda da sdylemek miimkiin degildir. Sayet bu bir tazminat
ise o zaman yasal diizenlemenin cezalarla ilgili kisminda neden yer
verilmistir? Ceza koyma ve cezalandirma siyasetine tamamen aykir1 bir
hiiktimdiir.

15) Kanun'un 26. maddesi de Anayasa’ya aykiridir:

26. madde ile Sermaye Piyasast Kanunu'na, idari para cezalarim
diizenleyen 47/A maddesi eklenmistir.

“u

Yapilan ekleme soyledir: “..

26. madde ile Sermaye Piyasasi Kanunu'na eklenen 47/A maddesinin
bilhassa 1., 2. ve 5. fikralar1 agik¢a Anayasa’ya aykiridir. Yukarida
kaydedildigi gibi anilan fikralar soyledir:

“MADDE 47/A.- 1. fikra: Bu Kanuna dayanilarak yapilan diizenlemelere,
belirlenen standart ve formlara ve Kurulca alinan genel ve 6zel nitelikteki
kararlara aykir1 hareket ettigi tespit edilen gercek kisiler ve tiizel kisiler
hakkinda gerekgesi belirtilmek suretiyle Kurul tarafindan 2 milyar liradan
10 milyar liraya kadar para cezasi verilir.

2. fikra: idari para cezalarimin uygulanmasindan oOnce ilgilinin
savunmasi alimir. Savunma istendigine iligkin yazmin tebli§ tarihinden
itibaren bir ay i¢inde savunma verilmemesi halinde, ilgilinin savunma

hakkindan feragat ettigi kabul edilir.

5. fikra: Bu cezalar ilgililere teblig tarihinden itibaren 30 giin igerisinde
Yatirimcilart Koruma Fonu'na 6denmedigi takdirde bu Fon tarafindan 6183
sayili Amme Alacaklarinin Tahsil Usulii Hakkinda Kanun hiikiimlerine gore
takip ve tahsil olunur ve Fona irat kaydolunur.”

Bu (1., 2. ve 5.) fikralar,
a) Anayasa'nin;
- Kanuni hakim giivencesiyle ilgili 37. maddesine,

- Sug ve cezalara iliskin 38. maddesinin 1., 3. ve 8. fikralarina,

- Yargi yolu ile ilgili kurallar1 diizenleyen 125. maddesinin 1. fikrasina,
b) IHEB; m. 7, 8 ve 10 hiikiimlerine

C) AIHS, m.5,6ve 7'ye;
aykiridir.
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Ciinkii bu m. 26 ile Sermaye Piyasas1 Kanunu'na eklenen ek m. 47/A ile
Sermaye Piyasas1 Kuruluna (SPK) idari para cezas1 koyma ve bu cezalar
uygulama yetkisi taninmistir. Bu durumda idare bir yandan islemler
hakkinda hem ceza belirlemekte ve hem de bu cezalari uygulamaktadir.
Oysa Anayasa’min anilan maddelerinde ve uluslararast metinlerde ceza
koyma isi ancak Kanunla olacagi hiikmii yer almaktadir. Bunun
uygulanmasi, kesilmesi isi ise idareye verilmektedir. Yasanin tiimiinde ve
bu maddesinde yer yer gecen cezalara karsi itiraz yolu acitk m1 degil mi? Bu
belirtiimemistir. Dolayist ile hak arama Ozgiirliigiine de bir agiklik
kazandirilmamuistir.

Cezanin uygulanmasinin sart;; SPK’ca yapilan diizenlemelere, belirlenen
standart ve formlara, Kurulca alinan genel ve 6zel nitelikteki kararlara aykir
hareket etmektir. Bu ek madde hiikmii ile Kurula son derecede genis
yetkiler taninmistir. Belirlenen standart ve formlara aykiriligin ne oldugu
belli degildir. Ayrica Kanunda agk¢a tanimlanmayan fiiller de
cezalandirilmis olacaktir. Kurulun genel ve ozel nitelikteki kararlarmin ne
olacag1 onceden belli olmayip tamamen Kurulun o andaki tespit ve
takdirlerine birakilmig bir durum arz etmektedir.

Daha 6nceki maddelerde de belirtildigi iizere hukuk metinleri karsisinda
maddenin arulan fikralarimn iptali cezalandirma siyasetinin, sug ve cezanin
kanuniligi ilkesinin bir geregidir.

16) 4487 sayili Kanun'un Cerceve 30. maddesinin 3. fikrasi ile, yine ayni

Kanun'un 28. maddesi ile 2499 sayili Sermaye Piyasas: Kanunu'na eklenen

“Gecici madde 3” maddesi Anayasa’ya aykiridir.
Anilan Kanun'un Gegici 3. maddesi soyledir: “...”
Cerceve madde 30 ise yiiriirlitk maddesidir.

30. maddenin iptali istenen 3. fikrasina gore 4487 sayili Kanun'un ticretle
ilgili hiikiimleri 1.1.2005 yilinda ytirtrliige girecektir. Boylece ticretle ilgili
haksiz uygulamalar 1.1.2005 tarihine kadar devam edecektir.

Halbuki bu diizenleme;

Anayasa’nin;
- “Kanun 6niinde esitlik” ilkesini diizenleyen m.10/2 ve 3.
- “Calisma hakki ve 6devinin” diizenlendigi 49/1 ve 2.

- “Ucrette adaletin saglanilmast” ile ilgili 55/1 ve 2. maddelerine,

[HEB'nin 1 ve 2. maddelerine aykiridir.
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Burada, yasama organinca farkedilen bir yanlislik, SPK calisanlarina,
emsallerine nazaran {icret bakimindan 6nemli bir ayricalik igeren; (2499
Sayili SPK m. 28/a fikrasindaki) hiikiim bu kez 13. madde ile diizenlenmistir.
Esit ise esit ticret ve ticrette adalet ilkelerine uygun hale getirilmistir.

13. madde ile yapilan bu diizenleme, gecici 3. madde ile getirilen
hiikiimle carpitilarak “13. maddeye gore, yani en yiiksek devlet memurunun
her tiirli 6demeler dahil iicretlerini ge¢gmemek {iizere belirlenen {icretle,
halen almakta olduklari {icretler arasinda aleyhte bir fark dogarsa, bu farkin
higbir vergi ve kesintiye gidilmeden fark kapanincaya kadar tazminat olarak
o0denmesi seklinde, diger kamu personelinden ayricalikli, gayri adil bir
uygulamanin devami saglanmigtir.

13. maddeyle getirilen diizenleme gecici 3. maddeyle fasit kilinmistir. Bu
gayrt adil uygulamanin belli bir siire sonra, yani aradaki farkin
kapanmasiyla sona ermesi s6z konusu oldugundan, hem kanun yapma
teknigiyle, hem esitlik ve adalet kavramlarryla, hem de kamu vicdaniyla
bagdastirilamayan “yiiriirliik” baghkl 30. maddenin 3. fikrasiyla Kanun’un
“13. madde ve gecici 3. maddesi 01.01.2005 tarihinde ytriirliige girer”
hitkmii getirilmek suretiyle, esitlik ve hukuk dis1 uygulamanin 5 yil daha
devami garanti altina alinmak istenmistir.

Iste burada agik¢a kanun koyucunun amacini asma, yanlis kanun yapma
50z konusudur. Zira hem bir yanlislik diizeltiliyor hem de eski yanlis olan
uygulamaya bes yil gibi uzun bir siire daha hayat hakki, uygulanma sansi
taninmaktadir.

Sermaye Piyasasi Kurulu'nda uygulanmakta olan ticret sistemi dogru ise,
Kanun'un 13. maddesiyle bu uygulamaya nigin son verilmek istenmistir?

Kanun'un 13. maddesiyle getirilen uygulama dogru ise, gegici 3. madde
ile “halen almakta olduklari iicretlerle, 13. maddeye gore belirlenen ticretler
arasindaki farkin tazminat olarak verilmesi” hiikmii nigin getirilmis, bu da
yeterli goriilmeyerek, TBMM Genel Kurulu'nda verilen bir onerge ile
Kanun’un 30. maddesindeki yiiriirliik tarihi bu maddeler i¢in 01.01.2005
tarihine nicin ertelenmistir?

En yiiksek Devlet memurunun her tiirlii 6demeleri dikkate alinarak
tespit edilen iicret tizerinden belirlenecek {icret dahi yetersiz goriilen SPK
Baskan ve fliyeleri, bu maddeler hiikiimleriyle Anayasa’nin “Kanun 6niinde
esitlik” baslikli 10. maddesine aykir bir sekilde, diger kamu gorevlilerine
gore “miimtaz ve imtiyazli bir sinif” haline getirilmektedirler.
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Bu Kanun hiikiimleriyle imtiyazli smnif haline getirilen SPK Bagkan ve
tiyeleri ve diger personeliyle, asgari gecim standardinin altinda belirlenen
“asgari licretle” calisanlar ve ilk donem igin %15 olmak {izere yillik %25
zamma layik goriilen diger kamu calisanlarini kiyaslamayi bir tarafa
biraksak dahi, Kanun'un bu maddelerinin uygulamas: SPK igindeki {icret
adaletsizliginin 5 y1l daha devamina ve pek ¢ok haksizliklara yol acacaktir.

II. YOURURLUGUN DURDURULMASI SEBEPLERI

1) 4487 Sayih Kanun'un 1., 2., 10., 15, 20., 22. ve 26. maddelerini,
yukarida ayrintili olarak agiklandigi gibi Anayasa’nin bir¢ok maddesine
agikca aykiridir.

2) Bu (}, 2., 10., 15., 20., 22. ve 26.) maddelerin uygulanmas: halinde hem
bitiin Kiiclik ve orta Biiyiikliikteki isletmelerin hem de tiim Milli
Ekonominin telafisi imkansiz zararlar gorecegi hicbir duraksamaya yer
birakmayacak kadar acik ve kesindir.

3) Bu maddeler, Anayasa Mahkemesi'nin daha 6nceki bir¢ok kararina da
aykiridir.

4) S6z konusu maddeler hakkinda yiiriirliigiin durdurulmas1 karar
verilmesi halinde, hukukumuzda 6nemli bir bosluk meydana gelmeyecektir.

5) Isbu maddeler hakkinda yiiriirliigiin durdurulmasi karar1 verilmeyip
de bilahare iptal karar1 vermek gerektiginde, iptal karar1 biiyiik Olciide
etkisiz kalacaktir.”

II- YASA METINLERI
A- Iptali istenen Yasa Kurallart
Iptali istenen Yasa kurallar1 soyledir:

1- “MADDE 1.- 28.7.1981 tarihli ve 2499 sayili Sermaye Piyasasi
Kanununa asagidaki 10/A maddesi eklenmistir.

MADDE 10/A.- Sermaye piyasasi araglar1 ve bunlara iliskin haklar; 6zel
hukuk tiizel kisiligini haiz bir Merkezi Kayit Kurulusu tarafindan kayden
izlenir. Bu Kurulus, Kurulun gézetim ve denetimi altindadir. Merkezi Kayit
Kurulugsunun kurulus, faaliyet, calisma ve denetim esaslar1 Bakanlar
Kurulunca gikarilacak bir yonetmelikte belirlenir.

Kayitlar, Merkezi Kayit Kurulusu tarafindan, bilgisayar ortaminda,
ihragcilar, araci kuruluglar ve hak sahipleri itibariyle tutulur. Kayit edilen
haklar bu Kanunun 7 nci maddesi uyarinca senede baglanmaz. Sermaye
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piyasasi araglarimin nama veya hamiline yazili hesaplarda kayit esaslari ile
kayitlarin nasil tutulacagr ve kayitlarin tutulmasinda yapilacak islemlere
iliskin usul ve esaslar Kurulca bir teblig ile belirlenir.

Kayden izlenen sermaye piyasasi araglari iizerindeki haklarin iigiincii
kisilere karsi ileri siiriilebilmesinde, Merkezi Kayit Kurulusuna yapilan
bildirim tarihi esas almnir.

Kurul bu madde kapsaminda kayd: tutulacak haklari, bu haklarin bagh
oldugu sermaye piyasasi araglariny, tiirleri ve ihragcilari itibariyle belirleyebilir.

Paylarin devrinin, Tiirk Ticaret Kanununun 417 nci maddesi
cercevesinde ortakliklar tarafindan pay defterine kaydinda, ilgililerin
basvurusuna gerek kalmaksizin Merkezi Kayit Kurulusu nezdinde ihragcilar
itibariyle tutulan kayitlar esas alinur.

Merkezi Kayit Kurulusu, ihragcilar ve araci kuruluslar, kendi tuttuklar
kayitlarin  yanlis tutulmasindan dolayr hak sahiplerinin ugrayacag:
zararlardan kusurlar1 oraninda sorumludur.

”

2- “MADDE 2.- Sermaye Piyasas1 Kanununun degisik 11 inci maddesi
madde baslig1 ile birlikte asagidaki sekilde degistirilmistir.

Ortak hiikiimler

Madde 11.- Pay sahibi sayis1t 250’yi asan anonim ortakliklarin hisse
senetleri halka arzolunmus sayilir ve bu ortakliklar, halka ac¢ik anonim
ortaklik hiikiimlerine tabi olurlar.

Kurul, bu Kanuna tabi ihragcilarin kaydini tutar. Thragcalar, sermaye
piyasast araglarmin herhangi bir sekilde halka satildigin1 veya halka acik
anonim ortaklik statiisiiniin kazanildigini 6grendikleri tarihten itibaren otuz
giin icinde Kurula bildirmek zorundadirlar. Ortaklik denetgileri, bu durumu
ogrendikleri tarihte, ihragcinin yonetim kuruluna ve Kurula bildirmekle
ylikiimliidiirler.

Kurulca yapilan incelemelerde, bu Kanuna tabi ortakliklarin menkul
kiymetlerinin ikinci el piyasasmun olustugu anlasildig: takdirde; Kurul, bu
ortakliklarin dogrudan ya da dolayli ortak sayisim veya bilango biiytikliigiinii
dikkate alarak, menkul kiymetlerine borsada islem gorme sart1 getirebilir.

Bu Kanun kapsamina giren ihragcilardan; anonim ortaklik niteligini haiz
olmayanlar, sermaye piyasast araglarini halka arz etmeyenler, aktif toplama,
briit satis hasilati, ihra¢ veya halka arz tutar1 Kurulun belirleyecegi
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miktardan az olanlar veya diger sermaye piyasasi araglarini ihrag veya halka
arz edenler Kurulca bu Kanuna tabi olmalarindan kaynaklanan
ylikiimliiliiklerinden kismen veya tamamen muaf tutulabilirler. Bu muafiyet
sartlari, ihragcilarin Kurul kaydindan ¢ikma veya ¢ikarilma esaslari ile halka
arz islemlerinden kismen muafiyet sartlar1 tebliglerle belirlenir.

Kurulca belirlenecek esaslar dahilinde, ulusal veya uluslararasi
piyasalarda tedaviilii kolaylastirmak amaciyla, depo edilen menkul
kiymetlerin verdigi haklari aynen saglayan, onlara 6zdes hamiline yazil
“depo edilen menkul kiymet sertifikalar1” ¢ikarilabilir.

Halka acik anonim ortakliklarin esas sdzlesmelerinin degistirilmesi igin
Sanayi ve Ticaret Bakanligina basvurulmadan o©nce Kurulun uygun
goriisiiniin alinmasi zorunludur.”

3- “MADDE 3.- Sermaye Piyasasi Kanununun 12 nci maddesinin
Anayasa Mahkemesince iptal edilen altina fikrasi asagidaki sekilde
diizenlenmistir.

Yonetim kurulunun bu maddedeki esaslar gercevesinde aldig1 kararlar
aleyhine, Tiirk Ticaret Kanununun 381 inci maddesinin birinci fikrasinda
sayilan hallerde yonetim kurulu {iyeleri, denetgciler veya haklar: ihlal edilen
pay sahipleri, kararin ilanindan itibaren otuz giin i¢inde anonim ortaklik
merkezinin bulundugu yer ticaret mahkemesinde iptal davas: agabilirler. Bu
halde, Tiirk Ticaret Kanununun genel kurul kararlarmin iptaline iliskin 382,
383 ve 384 iincii maddeleri hiikiimleri uygulanir. Sirket, davanin acgildigim
ogrendigi tarihi izleyen ii¢ isgiinii sonuna kadar durumu Kurula bildirmekle
ylikiimliidiir.”

4- “MADDE 4.- Sermaye Piyasasi Kanununun 13/A maddesinin
Anayasa Mahkemesince iptal edilen son fikras1 asagidaki sekilde yeniden
diizenlenmistir.

Varliga dayali menkul kiymetler itfa edilinceye kadar, bunlarin
karsiligini olusturan alacaklar ve duran varliklar, baska bir amagla tasarruf
edilemez, rehnedilemez, teminat gosterilemez, haczedilemez.”

5- “MADDE 5.- Sermaye Piyasas1 Kanununun 15 inci maddesi asagidaki
sekilde degistirilmistir.
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Madde 15.- Halka agik anonim ortakliklarin esas s6zlesmelerinde birinci
temettii oraminin gosterilmesi zorunludur. Bu oran, Kurul tarafindan
belirlenecek ve tebliglerle ilan edilecek miktardan asagr olamaz. Kurul,
ihragcilarin tiirleri ve dagitilabilir kar tutarlari itibariyle temettii dagitim
zorunlulugunu kaldirabilir veya erteleyebilir.

Halka acgik anonim ortakliklar, sermaye piyasasi mevzuatina uygun
olarak diizenlenmis ve bagimsiz denetimden ge¢mis iiger aylik ara donemler
itibariyle hazirladiklar: mali tablolarinda yer alan karlarindan, kanunlara ve
esas sOzlesmeye gore ayirmak zorunda olduklari yedek akgeler ile vergi
karsiliklar1 diisiildiikten sonra kalan kismin yarisint ge¢memesi, ana
sozlesmelerinde hiikiim bulunmasi ve genel kurul karariyla ilgili yilla sinurl
olmak {izere yonetim kuruluna yetki verilmesi kosullarryla temettii avansi
dagitabilirler. Her ara donemde verilecek temettii avansi bir 6nceki yila ait
bilango karmin yarisini asamaz. Onceki dénemde ddenen temettii avanslari
mahsup edilmeden ilave temettii avansi verilmesine ve temettii
dagitilmasina karar verilemez. Temettii avansi dagitimma karar
verilmesinde ve avansin 6denmesinde Tiirk Ticaret Kanununun, bilanco ve
gelir tablosunun kabuliine ve karin dagitilmasina iliskin olup, bu madde
hiikmiine aykiri olan hiikiimleri uygulanmaz. Yonetim kurulu tiiyeleri ve
temsilcisi olduklar1 tiizel Kkisiler, sirket denetcileri, bagimsiz denetimi
yapanlar ve bagh olduklar1 gercek ve tiizel kisiler, ara donemler bilango ve
gelir tablolarinin gercegi aksettirmemesinden veya mevzuat ile muhasebe
ilke ve kurallarma uygun olarak diizenlenmemis olmasindan dogan zararlar
icin sirkete, pay sahiplerine, sirket alacaklilarmna ve ayrica dogrudan
dogruya olmak {izere temettii avansinin kararlastirildigr veya odendigi
bilango yili iginde pay senedi iktisap etmis bulunan kisiler ile ti¢lincii kisilere
kars1 miiteselsilen sorumludurlar. Hukuki sorumluluk doguran hallerin
varlig1 halinde, pay sahipleri, yonetim kurulu {iyeleri, denetgiler ve Kurul
tarafindan kararin ilanindan itibaren otuz giin icinde, 12 nci maddenin
altinci fikrasindaki esaslar cercevesinde iptal davas:t acilabilir. Kurul,
yasalardan kaynaklanan yiikiimliiliiklerin dogruluk incelemesi dahil bilango
ve gelir tablolarini denetleme ve diizeltmeye yetkilidir. Vergi Usul Kanunun
vergi incelemesine iliskin hiikiimleri saklidir. Bu fikranin uygulanmasina
iligkin esaslar Kurul tarafindan belirlenir.

Halka agik anonim ortakliklarin sermaye artirimlarinda, bedelsiz paylar
artinnm tarihindeki mevcut paylara dagitilir.

38



E:2000/8, K: 2003/104

Halka agik anonim ortakliklar; yonetim, denetim veya sermaye
bakimindan dolayli veya dolaysiz olarak iligkili bulundugu diger bir tesebbiis
veya sahisla emsallerine gore bariz sekilde farkh fiyat, {icret ve bedel
uygulamak gibi oOrtiilii islemlerde bulunarak karmni ve/veya mal varligim
azaltamaz."

6- “MADDE 10.- Sermaye Piyasast Kanununun degisik 22 nci
maddesinin birinci fikrasinin Anayasa Mahkemesince iptal edilen (j), (n), (r)
ve (s) bentleri asagidaki sekilde yeniden diizenlenmis, (c), (d), (g), (h), (i), (k),
() bendleri degistirilmis, fikraya (t), (u), (v) ve (y) bentleri ile maddenin
sonuna asagidaki fikra eklenmistir.

c) Bu Kanuna tabi sermaye piyasast kurumlarimin mali biinyeleri ve
kaynaklarinin kullanimu ile ilgili standart rasyolar1 genel olarak ya da
faaliyet alanlar1 veya kurumlarin tiirleri itibariyle belirlemek, bu rasyolarin
yayimlanmasina iliskin usul ve esaslar1 diizenlemek,

i) Halka agik anonim ortakliklarin genel kurullarinda genel hiikiimler
cercevesinde vekaleten oy kullanilmasina iliskin esaslar1 belirlemek ve bu
ortakliklarda yonetim kontroliiniin el degistirmesine yol acacak oranda
vekalet toplayan ya da pay iktisap edenlerin, diger paylari satin alma
ylikiimliiliigtine ve aziliktaki ortakliklarin da kontrolii ele gegiren kisi veya
gruba paylarini satma hakkina iliskin diizenlemeleri yapmak,

j) Ekonomik ve finansal gostergelere, sermaye piyasasi araglarina, mala,
kiymetli madenlere ve dévize dayali vadeli islem ve opsiyon sozlesmeleri
dahil her tarlii tiirev araglarin niteliklerini, alim ve satim esaslarini, bu
araclarin islem gorecegi borsalar ve piyasalarda calisacaklarin denetim,
faaliyet ilke ve esaslari ile yiikiimliiliiklerini, teminatlar, takas ve saklama
sistemi konularindaki esas ve usulleri diizenlemek,

r) Gayrimenkullerin degerlemesini yapabilecek ekspertiz kurumlarindan
sermaye piyasasinda faaliyette bulunacaklara iliskin sartlar: belirlemek ve
bu sartlara uyan kuruluglari listeler halinde ilan etmek,

v) Kanuna tabi anonim ortakliklarin genel kurullarinda yonetim ve denetim
kurulu {iyelerinin segimlerine iliskin kararlarda her bir iiyelik i¢in kullanilacak
oy hakkinin, kismen veya tamamen bir veya birkag {iyenin se¢iminde birikimli
olarak kullarilabilmesi yontemine iliskin diizenlemeleri yapmalk,

Kurul yetkilerini, diizenleyici islemler tesis ederek ve o©zel nitelikli
kararlar alarak kullanur. Diizenleyici islem niteligindeki yonetmelik ve
tebligler, Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige konulur. Ozel nitelikli
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kararlardan kamuoyunu ilgilendirenler, Kurulun haftalik bilteni ile ilgili
kisi ve kuruluslara duyurulur.”

7- “MADDE 15.- Sermaye Piyasast Kanununun degisik 34 {incii maddesi
madde baslig1 ile birlikte asagidaki sekilde degistirilmistir.

Araa kuruluslarin faaliyet sartlar1

Madde 34.- Aract kuruluglarin aracilik faaliyetlerine iligskin esaslar Kurul
tarafindan diizenlenir. Kurul, her bir aracilik faaliyetinin ayri kuruluslar
tarafindan yapilmasma iliskin diizenlemeler yapmaya yetkilidir. Araci
kuruluslar, Kurulca belirlenecek esaslar dahilinde, izin almak sartiyla, diger
sermaye piyasasi faaliyetlerinde de bulunabilirler.

Borsada islem yapacak araci kuruluslarin, ilgili borsadan borsa {iiyelik
belgesi almalar1 zorunludur.

Aract kurumlarin faaliyet ve merkez disi Orgiitleri ile ilgili ilkeler
Kurulca belirlenir. Araci kurumlarin merkez dis1 orgiitlerine Kurulca izin
verilir.

Aracr  kurumlarin, islemlerinin sermaye piyasas:t ilkelerine ve
mevzuatina uygunlugunu denetlemek {izere yeteri kadar miifettis
calistirmalari zorunludur.

Arac kuruluglarin, sermaye piyasasi faaliyetleri nedeniyle yatiracaklar
teminatlarin tirti, miktar;, kullanim alani ve sekli Kurulca belirlenir.
Teminatlar rehnedilemez, haczedilemez, kullanilma amaclart disinda
tasarruf edilemez, ti¢tinctii kisilere devredilemez.

Sermaye piyasast kurumlarinin pay devirlerinde Kuruldan izin alinmasi
zorunludur. Bu fikraya gore izin alinmadan yapilan devirler pay defterine
kaydolunmaz. Bu hiikme aykir1 olarak pay defterine yapilan kayitlar
hiikiimsiizdiir. Bu fikranin uygulanmasimna iligkin esaslar Kurulca belirlenir.

Sermaye piyasasi faaliyetlerinde bulunacak yabanci kuruluslara iliskin
esaslar Kurulca belirlenir.”

8- “MADDE 19.- Sermaye Piyasas1 Kanununa asagidaki 40/B maddesi
eklenmistir.

MADDE 40/B.- Tiirkiye'de sermaye piyasasinda aracilik faaliyetinde
bulunmaya bu Kanunla yetkili kilinmis kuruluslar, tiizel kisiligi haiz kamu
kurumu niteliginde bir meslek kurulusu olan Tiirkiye Sermaye Piyasasi
Araci Kuruluglar Birligine {iye olmak i¢in bagvurmak zorundadirlar. Bunun
i¢in ilgili kurulus, aract kurulus niteligini kazandig1 andan itibaren ii¢ ay
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icinde gerekli basvuruyu yapmakla yiikiimliidiir. Anilan yiikiimlilige
uymayan kuruluslarin aracilik faaliyetleri Kurulca durdurulur.

”

9- “MADDE 20.- Sermaye Piyasast Kanununa asagidaki 40/C maddesi
eklenmistir.

Uyeler, Birlik Statiisiine ve Birlikce alinacak kararlara uymak
zorundadairlar.

Birligin her tiirlii islem ve hesaplar1 Kurul tarafindan denetlenir. Uyelige
kabul bagvurusunun reddi, iiyelikten gecici ve siirekli ¢ikarmaya iliskin
olarak Birligin yetkili organinca alinan karara karsi, kararmn ilgiliye tebligini
izleyen on is giinii igerisinde Kurul nezdinde itiraz edilebilir. Itiraza iligkin
olarak Kurulca verilecek kararlar kesindir.”

10- “MADDE 21.- Sermaye Piyasas1 Kanununun degisik 45 inci maddesi
asagidaki sekilde degistirilmistir.

Madde 45.- Bu Kanun ve diger kanunlarin sermaye piyasasi ile ilgili
hiikiimlerinin uygulanmasinin ve her tiirlii sermaye piyasasi faaliyet ve
islemlerinin denetimi Kurul uzman ve uzman yardimcilart tarafindan
yapilir.

Kurulca gorevlendirilen Kurul uzman ve uzman yardimailars; ihragcilar,
sermaye piyasasi kurumlari, bunlarin istirak ve kuruluslar ile diger gercek
ve tiizel kigilerden bu Kanun ve diger kanunlarin sermaye piyasasina iligkin
hiikiimleriyle ilgili gorecekleri bilgileri istemeye, bunlarin tiim defter, kayit
ve belgelerini ve sair bilgi ihtiva eden vasitalarim1 incelemeye ve bunlarin
orneklerini almaya, islem ve hesaplarim denetlemeye, ilgililerden yazih ve
sozlii bilgi almaya, gerekli tutanaklar1 diizenlemeye yetkili olup, ilgililer de
istenilen bilgi, belge, defter ve sair vasitalarin orneklerini vermek, yazili ve
sOzlii bilgi vermek ve tutanaklar: imzalamakla ytiikiimliidiirler.
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Birinci ve ikinci fikra hiikiimleri cercevesinde kendilerinden bilgi
istenilen gercek ve tiizel kisiler 6zel kanunlarda yazili gizlilik ve sir saklama
hiikiimlerini ileri slirerek bilgi vermekten imtina edemezler.

Denetimle gorevlendirilen uzmanlar tarafindan istenecek defter, evrak,
dosya, kayit ve diger belgelerin ibraz veya teslim edilmemesi halinde,
ihragalar, sermaye piyasast kurumlari, bunlarin istirak ve kuruluslar
nezdinde arama yapilabilir. Arama, Kurulun gerekgeli bir yazi ile arama
karar1 vermeye yetkili sulh ceza hakiminden talepte bulunmasz {izerine, sulh
ceza hakiminin istenilen yerlerde arama yapilmasina karar vermesi halinde
yapilabilir. Aramada bulunan ve incelenmesine liizum goriilen defterler ve
belgeler ayrintili bir tutanakla tespit olunur ve yerinde incelemenin
miimkiin olmadig1 hallerde, muhafaza altina alinarak inceleme yapanin
calistigi yere sevk edilir. Arama sonucunda alinan defter ve belgeler
tizerindeki incelemeler en ge¢ ii¢ ay icinde sonuglandirilarak bir tutanakla
sahibine geri verilir.

Bu madde uyarinca yapilacak tebligatlara, Tebligat Kanunu hiikiimleri
uygulanr.”

11- “MADDE 22.- Sermaye Piyasasi Kanununun degisik 46 na
maddesinin birinci fikrasinin Anayasa Mahkemesince iptal edilen (c), (g),
(h), (i) ve (j) bendleri ile ikinci, {i¢linci ve dordiincii fikra hiiktimleri
asagidaki sekilde yeniden diizenlenmis, birinci fikranin (a) ve (f) bendleri
degistirilmis, bu fikraya ((k) bendi ve maddenin sonuna iki fikra eklenmistir.

a) Kurula kayit yiikiimliiliigli yerine getirilmeksizin yapilmis ihrag,
halka arz ve satis islemleriyle, izinsiz sermaye piyasast faaliyetlerinin
durdurulmasi igin gerekli her tiirlii tedbiri almaya; kayit yiikiimliiliigiine
uyulmaksizin yapilan halka arz ve satis sonucu satilan kismin karsiligi ve
satis1 yapilacak senetler icin her tiirlii teminattan muaf olarak ihtiyati tedbir
ve ihtiyatl haciz istemeye, tedbir ve haciz tarihinden itibaren alt1 ay iginde
dava agmaya veya takip yapmaya; her tiirlii hukuki ve cezai sorumluluk
sakli kalmak kaydiyla, izinsiz sermaye piyasasi faaliyet ve islemlerinin
dogurdugu sonuglarin iptali icin tespit tarihlerinden itibaren {i¢ ay, vukuu
tarihlerinden itibaren bir y1l iginde dava agmaya,

¢) Bu Kanuna tabi anonim ortaklik ve sermaye piyasasi kurumlarmin,
kanuna, esas sozlesme hiikiimlerine veya isletme maksat ve mevzuuna
aykir1 goriilen durum ve islemleri ile sermayenin azalmasina veya kaybina
yol agan islemlerinin hukuka aykiriiginin tespiti veya iptali i¢in dava
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acmaya, Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla ilgililerden
aykiriliklarin - giderilmesi igin tedbir almasimi ve Ongoriilen islemleri
yapmasini istemeye ve gerektiginde bu halleri ilgili mercilere intikal
ettirmeye,

f) Denetimle gorevlendirilenler tarafindan istenecek defter, evrak, dosya,
kayit ve bilgi ihtiva eden diger vasitalarin ibraz veya teslim edilmemesi
halinde, gerektiginde mahkemeye bagvurarak, bunlarin ibraz veya
tesliminin saglanmasini talep etmeye,

g) Sermaye piyasast kurumlarinin mevzuat, esas sozlesme ve ictiiziik
hiikiimlerine aykir1 faaliyetlerinin tespit edilmesi halinde, ilgililerden
aykiriliklarin giderilmesi ve kanuna, isletme amag ve ilkelerine uygunlugun
saglanmasin1 istemeye; aykirilikta sorumlulugu tespit edilen kurum
gorevlilerinin, haklarinda kovusturmaya gecildikten sonra yargilama
sonuglanincaya kadar imza yetkilerini smirlandirmaya veya kaldirmaya;
aykiriliklarin - giderilmemesi veya giderilemeyecek aykiriliklarin tespit
edilmesi durumunda, gerekli her tiirlii tedbiri almaya ve bu kurumlarin
faaliyetlerini gecici veya slirekli olarak durdurmaya ve yetkilerini
kaldirmaya,

h) Sermaye piyasast kurumlarinin, mali yapilarmin ciddi surette
zayiflamakta oldugunun tespiti halinde; verilecek uygun siire i¢ginde, mali
durumlarinin  giiglendirilmesini istemeye; kurum gorevlilerinin imza
yetkilerini smirlandirmaya veya kaldirmaya; verilen bu siire ic¢inde, bu
kurumlar tarafindan gerekli tedbirlerin alinmamasi halinde veya mali
durumlarinin taahhiitlerini karsilayamayacak kadar zayiflamis oldugunun
tespiti halinde gerekli tedbirleri almaya, herhangi bir siire vermeksizin
kurumlarin faaliyetlerini gecici olarak durdurmaya veya siirekli olarak
durdurarak yetkilerini kaldirmaya; bu tedbirlerden netice alimadig:
takdirde tedrici tasfiyelerine karar vermeye ve tasfiyenin bitmesini takiben
gerektiginde veya tedricl tasfiyeye gitmeksizin dogrudan iflaslarim
istemeye,

i) Kanunun 47 nci madde (A) bendi hitkmiinde sayilan fiillere dogrudan
ya da dolayli olarak istirak ettikleri Kurulca tespit edilen gercek veya tiizel
kisilerin, borsalar ve tegkilatlanmis diger piyasalarda gecici veya siirekli
olarak islem yapmalarinin 6nlenmesini teminen gerekli tedbirleri almaya,
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j) Gerek goriilen hallerde, halka acik anonim ortakliklarin genel
kurullarina, oy hakki bulunmaksizin bir gozlemci gondermeye,

Yetkilidir.

Yetkileri stirekli olarak kaldirilan sermaye piyasasi kurumlarmin
malvarliklary, yetkinin kaldirnlmasma iliskin Kurul kararinin alindig:
tarihten itibaren tedrici tasfiye islemlerinin tamamlandig ilan edilinceye;
tedrici tasfiyeyi takiben veya dogrudan iflas talebinde bulunulmasi halinde,
iflas talebinin mahkemece esastan karara baglanmasina kadar, tedrici tasfiye
cercevesinde Yatirimcilart Koruma Fonu ve Kurul tarafindan yapilacak
islemler harig, {tglincli kisilere devredilemez, rehnedilemez, teminat
gosterilemez, haczedilemez, baslamis tiim icra takipleri de kendiliginden
durur.

Sermaye piyasasinda izinsiz olarak faaliyette bulundugu, yetki belgeleri
iptal olundugu veya faaliyetleri gecici olarak durduruldugu halde ticaret
unvanlarinda, ildn ve reklamlarinda, sermaye piyasasinda faaliyette
bulunduklar: intibain1 yaratacak kelime veya ibare kullanildiginin tesbiti
halinde sorumlular hakkinda cezal kovusturma yapilmakla birlikte,
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, kurulun talebi iizerine en biiyiik
miilki amirlerce bunlarin isyerleri gegici olarak kapatilabilecegi ve ilan ve
reklamlar1 durdurulabilecegi gibi, kanuna aykir1 belgeleriyle, ilan ve
reklamlar toplatilabilir.

Bu maddenin birinci fikrasinin (g) ve (h) bendleri uyarinca yetkileri
kaldirilan gorevliler, haklarindaki yargilama sonuglanincaya kadar Kurulun
izni olmadikga hicbir sermaye piyasasi kurumunda imzaya yetkili personel
olarak caligtirilamazlar.

Bu maddenin birinci fikrasinin (h) bendine gore faaliyetleri gecici olarak
durdurulan sermaye piyasast kurumlarimin mal varligi hakkinda da,
Kurulca gecici durdurma karar: verildigi tarihten, tekrar faaliyete ge¢me izni
verilmesi tarihine kadar ikinci fikra hitkmii uygulanir.

Bu madde kapsaminda Kurul tarafindan agilacak davalarda ve yapilacak
takiplerde kurul, her tiirlii teminat ve hargtan muaftir.”

12- “MADDE 23.- Sermaye Piyasasi Kanununun Anayasa
Mahkemesince iptal edilen 46/A maddesi baghg ile birlikte asagidaki
sekilde yeniden diizenlenmistir.
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Yatirimcilar1 Koruma Fonu

Madde 46/A.- Hakkinda tedrici tasfiye veya iflas karari verilen arac
kurumlarin ve Bankalar Kanunu hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla Bakanlar
Kurulu Kararyla faaliyetleri durdurulan bu Kanunun 50 nci maddesi (a)
bendi hiikmii kapsamindaki bankalarin, yaptiklar1 sermaye piyasasi
faaliyetleri ve islemleri nedeniyle miisterilerine karst hisse senedi
islemlerinden dogan nakit 6deme ve hisse senedi teslim yiikiimliiliiklerini
ve bu Kanunun 46/B maddesinde diizenlenen gorevleri bu Kanunda
ongoriilen esaslara gore yerine getirmek ve tasfiye giderlerini karsilamak
amaciyla tiizel kisiligi haiz Yatirrmcailar1 Koruma Fonu kurulmugtur. Biitiin
araci kuruluglar, bu Fona katilmak zorundadir.

Kurul, Fonun hesap ve islemlerini inceleme ve denetlemeye, bu hususta
fondan her tiirlii bilgiyi istemeye yetkilidir. Kurul, inceleme ve denetim
sonuglarma gore, gerekli gordiigli hususlarin yerine getirilmesini fondan
isteyebilir ve gerektiginde, fonun yonetiminin kurula devredilmesini ilgili
Bakandan talep eder. {lgili Bakan, fon yénetiminin gegici veya siirekli olarak
devrine karar vermeye yetkilidir.

Fon varlig1 ihtiyac1 karsilamaya yetmedigi takdirde, arac1 kuruluslardan,
daha sonraki yillarda yapacaklar1 6dentilere mahsuben, bir 6nceki yildaki
hisse senedi islem hacimlerinin parasal miktarmin onbinde birine kadar
gecici 0denti alinabilir. Araci kuruluslardan alinan bu 6dentinin ihtiyaci
karsilamakta yetersiz kalmasi halinde, bakiye kisim igin Istanbul Menkul
Kiymetler Borsasi tarafindan Fona avans verilir.”

13- “MADDE 24.- Sermaye Piyasast Kanununun Anayasa
Mahkemesince iptal edilen 46/B maddesi baglig: ile birlikte asagidaki sekilde
yeniden diizenlenmistir.

Tedrici tasfiye

Tedrici tasfiye karar1 verildikten sonra, aract kurumun yasal
organlarinin gorev ve yetkileri, tasfiye sonuglanincaya kadar Fon tarafindan
yerine getirilir.

”
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14- “MADDE 25.- Sermaye Piyasasi Kanununun degisik 47 nci
maddesinin birinci fikrasinin (A) bendinin 4 numarali alt bendi asagidaki
sekilde degistirilmis, 5, 6 ve 7 numarali alt bentleri eklenmis, bu bentlerden
sonra gelmek iizere (A) bendinin son paragrafi ile (B) bendi asagidaki
sekilde degistirilmis (C) bendi eklenmis, ikinci fikras: asagidaki sekilde
degistirilmistir.

4. 4 incli maddenin birinci ve iglincii fikralarina aykirt hareket
edenlerle, sermaye piyasasinda izinsiz olarak faaliyette bulunan veya yetki
belgeleri iptal olundugu veya faaliyetleri gegcici olarak durduruldugu halde
ticaret unvanlarinda, ilan veya reklamlarinda sermaye piyasasinda faaliyette
bulunduklar: intibain1 yaratacak kelime veya ibare kullanan veya
faaliyetlerine devam eden gercek kisilerle, tiizel kisilerin yetkilileri,

5. Yatirimar tarafindan sermaye piyasast faaliyetleri sebebiyle veya
emanetci sifatiyla veya idare etmek igin veya teminat olarak veyahut her ne
nam altinda olursa olsun, sermaye piyasasi kurumlarma kayden veya
fiziken tevdi veya teslim edilen sermaye piyasasi araglari, nakit ve diger her
tirli kiymeti kendisinin veya bagkasinin menfaatine satan veya rehneden
veya her ne sekilde olursa olsun kullanan, gizleyen yahut inkar eyleyen
veyahut bu amaca ulagsmak ya da bu fiillerini gizlemek icin bilgisayar
ortaminda tutulanlar dahil kayitlar1 tahvil ve tagyir eden ilgili gercek
kisilerle tiizel kisilerin yetkilileri,

6. Bu Kanunun 15 inci maddesinin son fikrasinda belirtilen iglemlerde
bulunarak kari1 ve/veya mal varligi azaltilan tiizel kisilerin yetkilileri ve
bunlarin fiillerine istirak edenler,

7. Karsiliksiz olarak sermaye piyasas: araglarmin geri alim taahhiidii ile
satimin1 yapan ilgili gercek kisilerle, tiizel kisilerin yetkilileri,

2 yildan 5 yila kadar hapis ve 10 milyar liradan 25 milyar liraya kadar
agir para cezasl ile cezalandirilirlar. Sugun islenmesinde, bu bentte yazili
hallerden iki veya daha fazlas1 birlesirse, hapis cezasinin asgari haddi 3,
azami haddi 6 yildur.

B) 1. Bu Kanuna gore Kurul veya Kurul tarafindan gorevlendirilenlere
istenecek bilgileri vermeyen veya eksik veya gergege aykir1 olarak
verenlerle; defter ve belgeleri bu gorevlilere ibraz etmeyen, saklayan, yok
eden veya bunlarin gorevlerini yapmalarmi engelleyenler,

2. Defter ve kayit tutmayanlar, defter ve kayitlarda gercege aykir1 hesap
acan veya kayit tutanlar ve bunlarda her tiirlii muhasebe hilesi yapanlar,
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3. Kasith olarak gercege aykir1 bagimsiz denetleme raporu
diizenleyenler ve bu raporun diizenlenmesini saglayanlar,

1 yildan 3 yila kadar hapis ve 8 milyar liradan 20 milyar liraya kadar agir
para cezast ile cezalandirilirlar. Sugun islenmesinde, bu bentte yazihi
hallerden iki veya daha fazlasi birlesirse, hapis cezasinin asgari haddi 2,
azami haddi 4 yildir.

C) Bu Kanunun 6 nc1 maddesinin ikinci fikrasina, 7, 9, 10, 10/A, 11, 12 nci
maddelerine, 13 {incii maddesinin besinci fikrasina, 13/A maddesinin
ticlincti fikrasina, 14 {incli maddesinin tigiincii fikrasina, 15 inci maddesinin
birinci, ikinci, f{glnc, dordinci ve besinci fikralarina, 16, 16/A
maddelerine, 25 inci maddesinin (a) bendine, 28 inci maddesinin (b)
bendine, 34 {incii maddesine, 38 inci maddesine, 40/B maddesine, 45 inci
maddesine, 46 nc1 maddesinin ikinci ve besinci fikralarina, 46/A maddesine
ve 46/B maddesine aykir1 hareket edenler,

5 milyar liradan 15 milyar liraya kadar agir para cezast ile cezalandirilirlar.

Birinci fikranin (A) ve (B) ve (C )bendleri uyarinca verilecek agir para
cezalar iist sinirla bagli olmaksizin sucun islenmesi suretiyle temin edilen
menfaatin ti¢ katindan az olamaz.”

15- MADDE 26.- Sermaye Piyasas1 Kanununa asagidaki 47/A maddesi
eklenmistir.

MADDE 47/A.- Bu Kanuna dayanilarak yapilan diizenlemelere,
belirlenen standart ve formlara ve Kurulca alinan genel ve 6zel nitelikteki
kararlara aykiri hareket ettigi tespit edilen gercek kisiler ve tiizel kisiler
hakkinda gerekgesi belirtilmek suretiyle Kurul tarafindan 2 milyar liradan
10 milyar liraya kadar para cezasi verilir.

Idari para cezalarimin uygulanmasindan 6nce ilgilinin savunmasi alinir.
Savunma istendigine iliskin yazinin teblig tarihinden itibaren bir ay iginde
savunma verilmemesi halinde, ilgilinin savunma hakkindan feragat ettigi
kabul edilir.

Bu cezalar ilgililere teblig tarihinden itibaren 30 giin igerisinde
Yatirimcilart Koruma Fonuna 6denmedigi takdirde bu Fon tarafindan 6183
sayilli Amme Alacaklarinin Tahsil Usulii Hakkinda hiikiimlerine gore takip
ve tahsil olunur ve Fona irad kaydolunur.”
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16- “MADDE 30.- Bu Kanunun;

-1 inci maddesi, yayim tarihinden gegerli olmak tizere, Merkezi Kayit
Kurulusunun kuruldugu tarihte,

- 23 ve 24 iincii maddeleri, yayimmi tarihinden gegerli olmak iizere,
Merkezi Kayit Kurulusunun kurulmasinm takiben Yatirimcilari Koruma
Fonuna lligkin Kurulca yapilacak diizenlemenin yiiriirliige girdigi tarihte,

-13 {incii maddesi ve gecici 3 iincii maddesi, 1.1.2005 tarihinde,
-Diger maddeleri yayimi tarihinde
Yirirliige girer.”

17- “GECICI MADDE 3.- Bu Kanunun 13 iincii maddesi ile 2499 sayil
Sermaye Piyasas1 Kanununun 28 inci maddesinin (a) bendinde yapilan
degisiklik uyarinca, Kurul Baskan ve fiiyeleri ile personeli i¢in yeniden
belirlenecek olan her tiirlii 6demeler dahil, aylik ticretleri toplaminin, bu
Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten 6nceki ayda almakta olduklar: her tiirlii
odemeler dahil aylik iicretleri toplamindan az olmas: halinde, bu durum
giderilinceye kadar aradaki fark herhangi bir vergi ve kesintiye tabi
olmaksizin tazminat olarak 6denir.”

B- Dayanilan ve Ilgili Gériilen Anayasa Kurallart

iptali istenen kurallarin Anayasa’nin Baslangi¢'t ile 2., 5., 6., 7., 8., 9., 10.,
11., 12, 13., 17., 19, 33., 35., 37., 38., 48., 49., 87., 115., 124., 125., 135., 138. ve
153. maddelerine aykirilig ileri siiriilmiis, 167. maddesi ise ilgili gortilmiistiir.

I1I- iLK INCELEME

Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii'niin 8. maddesi geregince Mustafa BUMIN,
Hasim KILIC, Yalcin ACARGUN, Sacit ADALI Ali HUNER, Nurettin TURAN,
Fulya KANTARCIOGLU, Mahir Can ILICAK, Riisti SONMEZ, Ertugrul
ERSOY ve Tiilay TUGCUnun katilmalariyla 17.22000 giinii yapilan ilk
inceleme toplantisinda; dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esasin
incelenmesine, yiiriirliigiin durdurulmasi isteminin bu konudaki raporun
hazirlanmasindan sonra ele alinmasina oybirligiyle karar verilmistir.

IV- ESASIN INCELENMESI

Dava dilekgesi ve ekleri, isin esasina iliskin rapor, iptali istenilen Yasa
kurallar;, dayanilan ve ilgili goriillen Anayasa kurallari ve bunlarin
gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten ve 2949 sayili
Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
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Kanun'un 30. maddesinin birinci fikrasi geregince Bagsbakanlik Sermaye
Piyasas1 Kurulu Baskan1 Dogan CANSIZLAR, Kurul Baskan Yardimcist N.
Hillya KEMAHLI ve Hukuk Isleri Daire Baskani Vekili M. Caglar
MANAVGAT In 2.12.2003 giinlii sozlii agiklamalari dinlendikten sonra
geregi gorisiiliip diisiiniildii:

1- Kanun'un 1. Maddesiyle 2499 Sayili Sermaye Piyasas1 Kanunu'na
Eklenen 10/A Maddesinin Birinci, ikinci, Ijgiincﬁ, Dordiincii, Besinci ve
Altina Fikralarinin incelenmesi

Dava dilekgesinde 06zetle, maddenin birinci fikrasi ile Bakanlar
Kurulu'na, ikinci fikrast ile de Sermaye Piyasast Kurulu'na verilen gorev ve
yetkilerin simirlarinin agik¢a belirtilmemis olmasmin yasama yetkisinin
ylirlitmeye devri sonucunu doguracagi, hamiline yazili hisse senetlerinin
teslim ile, nama yazili hisse senetlerinin de ciro ile el degistirmesini 6nleyen
diizenlemenin sozlesme oOzgirligini kisitladig, Merkezi Kayit
Kurulusu'nda meydana gelebilecek bir hatanin ve yolsuzlugun pay
sahiplerinin haklarini tamamen yok edebilecegi, boyle bir diizenlemenin
miilkiyet hakkina aykir1 oldugu belirtilerek kuralin, Anayasa’nin 7., 10., 35.,
48. ve 87. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

2949 sayii Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun'un 29. maddesine gore, Anayasa Mahkemesi, yasalarn
Anayasa’ya aykirilig1 konusunda ilgililer tarafindan ileri siiriilen gerekgelere
dayanmaya mecbur degildir. Taleple bagli kalmak kosuluyla bagka gerekgce
ile de Anayasa’ya aykirilik karari verebilir. Bu nedenle, kuralin Anayasa’nin
167. maddesi yoniinden de incelenmesi uygun gortilmiistiir.

Anayasa'min 7. maddesinde, yasama yetkisinin Tiirk Milleti adina
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'ne ait oldugu, bu yetkinin devredilemeyecegi
belirtiimekte ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nin gorev ve yetkilerinin
sayildigr 87. maddesinde de kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak
yetkileri miinhasiran Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'ne verilmektedir.

Yiiriitme organmna diizenleme yetkisi veren bir yasa kuralmin
Anayasa’nin 7. maddesine uygun olabilmesi icin temel ilkeleri koymasi,
cerceveyi ¢izmesi, sinirsiz, belirsiz, genis bir alan1 yonetimin diizenlemesine
birakmamasi gerekir.

Anayasa'min 48. maddesinde herkesin, diledigi alanda calisma ve
sozlesme, Ozel tesebbiisler kurma hiirriyetine sahip oldugu ve Devletin de
0zel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygun
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ylirlimesini, giivenlik ve kararlilik icinde ¢alismasini saglayacak tedbirleri
alacag belirtilmektedir.

Anayasa’nin 167. maddesinde de, Devletin, para, kredi, sermaye, mal ve
hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemelerini saglayict ve gelistirici
tedbirleri alacag1 belirtilerek, ekonomik hayatin isleyisini diizenlemek,
gerektiginde bu alana miidahale etmek hususunda gorevli kilindig1 ortaya
konulmaktadir. Boylece, yasa koyucunun piyasa ekonomisinin isleyisinden
dogabilecek bazi aksakliklari, tekellesmeleri, piyasada egemen olan giiciin
kotiiye kullanilmasini 6nlemek, serbest rekabet ilkesine islerlik kazandirmak
ve tliketiciyi korumak amaglariyla Devlet tarafindan yapilabilecek
miidahalelere izin verdigi anlasilmaktadir.

Dava konusu kuralin incelenmesinden, yasama organinin, sermaye
piyasast araglarinin, fiziken elden ele gegirilerek devir ve teslim edilmeleri
sisteminden, ekonomik ve teknolojik gelisimler, sermaye piyasasinda artan
islem hacmi ve diger degisiklikler nedeniyle kaydi deger sistemine
gecilmesini uygun gordiigli sonucuna varilmaktadir. Sistemin islemesini
saglamak icin maddenin ilk fikras1 ile Merkezi Kayit Kurulusu
olusturulmus, kurulusun, faaliyet, calisma ve denetim esaslarinin
diizenlenmesi, Bakanlar Kurulu'nca ¢ikarilacak “yinetmelie” birakilmistir.
Ikinci fikrasi ile de Kurulug'un kayitlarinin bilgisayar ortaminda, hak
sahipleri, ihragcilar ve araci kuruluslar itibariyle tutulmasi ongoriilerek,
sermaye piyasast araglarinin nama veya hamiline yazili hesaplarda kayat
esaslari ile kayitlarin nasil tutulacag: ve kayitlarin tutulmasinda yapilacak
islemler ile buna iliskin usul ve esaslarin diizenlenmesinin de Sermaye
Piyasas1 Kurulu'nca hazirlanacak “teblig”le yapilacag: hitkkme baglanmigtir.

Birinci, ikinci ve dordiincii fikralarda yasada bulunmasi gereken temel
esaslara yer verilmis olup, idarenin diizenleme yapacagi alanin simirlar
cizilerek uzmanlik ve teknik konulara iliskin ayrmtilarin diizenlenmesi
idareye birakilmusgtir.

Dava konusu maddenin iiglincii ve besinci fikralar: ile, kaydilestirme
sistemine gecilmesi sonucu kayden izlenen sermaye piyasasi araglar
tizerindeki haklarin tigiincii kigilere kargi ileri siiriilebilmesinde, Merkezi
Kay1it Kurulusu'na yapilan bildirim tarihinin, paylarin devrinin Tiirk Ticaret
Kanunu'nun 417 nci maddesi ¢ercevesinde ortaklar tarafindan pay defterine
kaydinda da, ilgililerin bagvurusuna gerek kalmaksizin Merkezi Kayit
Kurulusu nezdinde ihragcilar itibariyla tutulan kayitlarin esas alinmasi,
“kaydi deger” sisteminin geregidir.
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Ayrica Sermaye Piyasast Kanununun 3. maddesinde de, sermaye
piyasast araclarnin “menkul kiymetler ve diger sermaye piyasast araglar1”
oldugu agiklanmis, menkul kiymetlerin nitelikleri gosterilmis ve diger
sermaye piyasaslt araglarmnin neler olamayacagi belirtilmistir. Buna gore,
durumda, yasama organu genel kurallar1 koymus, idareye ancak bu sartlara
uygun evrakin isimlerini belirleme ve derecelendirme yetkisini birakmistir.

Bu durumda, belirtilen fikralarla yiiriitme organina genel, smirsiz,
esaslar1 ve gergevesi belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmemis, yani yasama
yetkisinin devri anlamina gelebilecek bir yetki devri yapilmamustir.

Maddenin altinc fikrasinda ise Merkezi Kayit Kurulusu'nun, ihragcilar
ve araci kuruluslarm, kendi tuttuklar: kayitlarm yanhs tutulmasindan dolay1
hak sahiplerinin ugrayacaklar1 zararlardan kusurlar1 oraninda sorumlu
tutulacaklar1 6ngoriilmektedir.

Yasama organi, Medeni Kanun'da ve Tiirk Ticaret Kanunu'nda 6zel
hukuk tiizelkisilerinin yaptiklar1 igslemler nedeniyle verdikleri zararlardan
dogan sorumlulugu “kusur”a dayandirmakta, organlarimin yaptiklar: eylem
ve islemlerden genel olarak tiizelkisiyi sorumlu tutmakla birlikte bazi
hallerde (MK m. 48/II, TTK m. 336 v.b.) bu islemi yapan organi da sirketle
birlikte miiteselsil olarak sorumlu tuttugu gibi, bazi hallerde de (TTK m.
342) bu islemi yapan gergek kisiyi sorumlu tutmaktadir.

Kaydi sistemde, kayit siirecinde ihragcinin, aract kurulusun ve
Merkez’'in fonksiyonlarini gergeklestirdikleri asamalar farkli olup, bu
asamalardaki sorumluluklari ayirmak gerektiginden, kuralda da bu ayirim
gozetilmektedir. Yasama organi, dava konusu kuralda da “kusur”
sorumlulugu esasmi benimsemis ve Merkezi Kayit Kurulusu, ihragcilar ve
aract kuruluslarin kendi tuttuklari kayitlarin yanhs tutulmasindan dolay:
hak sahiplerinin ugrayacagi zararlardan kusurlari oraninda sorumlu
tutulmalarimi  6ngdrmiistiir. BOylece iptali istenen fikralarla getirilen
diizenlemeler Anayasa’nin 167. maddesindeki piyasalarin saglikli ve diizenli
islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirler kapsaminda goriilmiigtiir.

Aciklanan nedenlerle, 4487 sayili Kanun'un 1. maddesiyle 2499 sayili
Kanuna eklenen 10/A maddesinin iptali istenen fikralar1 Anayasa'nin 7., 48.,
87. ve 167. maddelerine aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

[tiraz konusu kurallarin Anayasa’'nin 10. ve 35. maddeleriyle ilgisi
goriilmemistir.

Bu goriislere maddenin birinci fikrasinin son tiimcesi yoniinden Hagim
KILIC, Sacit ADALI ve Ali HUNER katilmamuslardir.
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2- Kanun'un 2. Maddesiyle Degistirilen 2499 sayili Sermaye Piyasas1
Kanunu’nun 11. Maddesinin Birinci, ikinci, Ijgﬁncii, Dordiincii, Besinci ve
Dokuzuncu Fikralarinin incelenmesi

Dava dilekgesinde oOzetle, hisse senetlerinin hangi oranda alinmasi
halinde bir aile sirketinin halka acik sayilacagi hususu yasa ile belirlenmeyip
Sermaye Piyasasi Kurulu'nun takdir yetkisine birakildigy, ikinci el piyasasi
olusmasindan neyin anlasilmasi gerektiginde aciklik bulunmadigy, ikinci el
piyasast olustugunun saptanmasi yetkisinin dogrudan Sermaye Piyasasi
Kurulu'na birakilmasinin Anayasa’nin 7. maddesine, halka agik anonim
sirketlerin ana sozlesmelerinde yapilacak degisiklikler i¢in Sermaye Piyasasi
Kurulu'nun olumlu goériisiiniin alinmasi zorunlulugunun getirilmesinin,
Anayasa’nin 2. ve 48. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

Dava konusu 4487 sayili Kanun'un 2. maddesinin ilk fikrasi ile, pay
sahibi (ortak sayis1) 250’yi asan anonim ortakliklarin hisse senetlerinin halka
arzolunmus sayilacaklar: ve halka acik ortakliklarin tabi olduklar: kurallara
tabi kiliacaklari, ikinci fikrasiyla, ihragcilara ve ortaklik denetgilerine, halka
acitk anonim ortaklik statiistiniin kazanildigini 6grenmeleri halinde bu
durumu Kurul’a bildirme yiikimliliighi getirildigi, {glincii fikrasiyla,
Sermaye Piyasast Kanunu'na tabi ortakliklarin menkul kiymetlerinin ikinci
el piyasast olusturdugunun anlasilmast halinde, ortakligin menkul
kiymetlerine borsada islem gorme kosulu getirebilme konusunda Kurul'a
yetki tanindigi, dordiincii fikrasiyla, bu Kanun kapsamina giren
ihragcilardan hangilerinin Kanun'da sayilan durumlarin gerceklesmesi
halinde bu Kanun’a tabi olmalarindan kaynaklanan yiikiimliilitklerden
kismen veya tamamen muaf tutulabilecegi konusunda Kurul'un yetkili
kilindig1 ve bu muafiyet kosullari, ihragailarin Kurul kaydindan ¢ikma veya
cikarilma esaslari ile halka arz islemlerinden kismen muafiyet kosullarinin
Kurul’ca hazirlanacak tebliglerle belirlenecegi, besinci fikrasiyla, Kurul'ca
belirlenecek esaslar iginde hamiline yazili “depo edilen menkul kiymet
sertifikalar1” ¢ikarilabilecegi, dokuzuncu fikrasinda da, halka ac¢itk anonim
ortakliklarin esas sozlesmelerinin degistirilebilmesi i¢in Sanayi ve Ticaret
Bakanligi’'na bagsvurulmadan énce Kurul'un uygun goriisiiniin alinmasinin
zorunlu oldugu kurala baglanmustir.

Hisse senetleri borsada iglem goren anonim ortakliklar, Tiirk Ticaret
Kanunu ve Sermaye Piyasasi: Kurulu tebligleri yaninda borsa mevzuatina da
tabidirler. Hisse senetleri borsada (borsanin ikinci el piyasasinda) islem
goren anonim ortakliklar, halka arz yoluyla, bir yandan sermayenin tabana
yayilmasini saglamakta, diger yandan da, alternatif finans yodntemleri
arasinda en ucuz kaynak niteli§inde olan fonlar ile yeni yatirimlara
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girebilme olanagina kavusturmaktadir. Borsada islem gorme, tasarruf¢unun
atil fonlarim aktif hale getirmekte ve kisa vadeli fonlarin uzun vadeli fonlara
doniismesini saglamaktadir. Cok sayida tasarruf sahibinin menfaatlerinin
korunmas: geregi de bu asamada ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle bu tiir
ortakliklar ve borsa, 6zel bicimde denetim altina alinmistir.

Sermaye Piyasasi Kanunu'nun getirdigi yiikiimliiliiklere uymama, kimi
durumlarda ortakliklarin ticari hayatindaki varligini tehlikeye diistirebilecek
ve bu durumdan tasarruf sahipleri de olumsuz etkileneceginden, itiraz
konusu madde ile Kurul’a, halka agik ortakliklarin bu Kanun'a tabi
olmalarindan kaynaklanan yiikiimliiliiklerinden kismen veya tamamen
muaf tutulmasi igin, gereken 6lgiitleri getirme konusunda yetki taninmagtir.

Halka agik anonim ortaklik statiisiinde faaliyet gostermek isteyen
ortakliklar, ana s6zlesmenin hazirlanmasi asamasinda, kurulus islemleri ile
faaliyet ve isleyise iliskin olarak oncelikle sermaye piyasasi mevzuatl,
burada hiikiim bulunmamasi durumunda da Tiirk Ticaret Kanunu
hiikiimlerine uygun sekilde ana s6zlesme diizenlemek zorundadirlar. Bunu
saglamak maksadiyla Sanayi ve Ticaret Bakanligi'na basvurulmadan 6nce
Sermaye Piyasasi Kurulu'nun bu konuda wuygun goriisii alinmak
istenilmistir. Kurul bu tiir bagvurularda, esas sozlesme ile esas sozlesme
degisikliklerinde Sermaye Piyasas1 Kanunu ile 6ngoriilen kurallara uyulup
uyulmadigini inceleyecek, ana sozlesme veya degisikliklerinde anilan yasa
kurallarina aykirilik varsa Kurul’'ca bu aykiriliklarin giderilmesi istenilecek,
aykiriliklar giderilip uygunluk bildirimi saglandiktan sonra Sanayi ve
Ticaret Bakanligi'nca da ana sozlesme veya degisikliklerinin Tiirk Ticaret
Kanunu'na uygunlugu yoniinden ayrica inceleme yapilacaktir. Kurul’dan
goriis almmasmin nedeni, halka ac¢tk anonim sirketlerin finansmaninda
tasarruf sahiplerinin korunmasini saglamaktir.

Dava konusu madde ile Kurul’a taninan yetkiler, yasalarla belirlenmesi
¢ok zor olan, zamana ve ekonomik kosullara gore degiskenlikler gosteren
teknik ve uzmanlk isteyen konulara iligkindir.

Aciklanan nedenlerle, teknik uzmanlik isteyen konularda Kurul’a yetki
taninmast ile yasama yetkisinin yiiriitmeye devredilmedigi, para, kredi,
sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemesini
saglamak ve gelistirmek amaciyla Anayasa’nin 167. maddesinin emredici
kuralina uygun diizenlemeler yapildig1 anlasildigindan, 4487 sayili
Kanun'un 2. maddesiyle degistirilen 2499 sayili Kanun'un 11. maddesinin
dava konusu kurallar;, Anayasa’nin 2., 7., 48. ve 167. maddelerine aykir
degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.
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3- Kanun'un 3. Maddesiyle Yeniden Diizenlenen 2499 sayili Sermaye
Piyasas1 Kanunu’nun 12. Maddesinin Altinc1 Fikrasinin incelenmesi

Dava dilekgesinde Ozetle, 2499 sayili Yasa'nin 12. maddesinin altinci
fikrasinda yapilan diizenleme ile Yonetim Kurulu kararlarinin iptali igin
agilabilecek davalarin belirsiz bir bicimde genisletildigi, bunun yonetim ve
denetim organlar1 iizerinde bask:i olusturacagi, boyle bir diizenlemenin
Anayasa'min  kisilik haklarmi ve c¢alisma hiirriyetini = diizenleyen
hiikiimleriyle celistigi, sirket i¢in, acilan davayi ii¢ giin icinde Kurul'a
bildirme yiikiimliligii getiren kuralin makul bir siire 6ngormedigi gibi,
savunma hakkini da kisitladigindan, Anayasa’nin hak arama 6zgiirliigii ile
calisma hak ve hiirriyetini diizenleyen 36., 48. ve 49. maddelerine aykir
oldugu ileri siiriilmiistiir.

Iptali istenilen altinci fikrada, Yonetim Kurulu'nun bu maddedeki
esaslar cercevesinde aldig1 kararlar aleyhine Tiirk Ticaret Kanunu'nun 381.
maddesinin birinci fikrasinda sayilan hallerde, yonetim kurulu iiyeleri ile
denetgiler veya haklar1 ihlal edilen pay sahiplerinin, kararmn ilanindan
itibaren otuz giin icinde anonim ortaklik merkezinin bulundugu yer ticaret
mahkemesinde iptal davasi agabilecekleri, bdyle bir davanin agilmasi
durumunda Tiirk Ticaret Kanunu'nun genel kurul kararlarmimn iptalini
diizenleyen 382., 383. ve 384. maddelerinin uygulanacag: ve ayrica sirketin,
davanin acildigimi 6grendigi tarihi izleyen ii¢ is giinii icinde durumu
Kurul’a bildirmek zorunda oldugu kuralina yer verilmistir.

Anayasa’nin 36. maddesinde, herkesin, mesru vasita ve yollardan
yararlanmak suretiyle yargi merciileri oniinde davaci ve davali olarak iddia
ve savunma ile adil yargilanma hakkma sahip oldugu, 48. maddesinde de,
herkesin, diledigi alanda c¢alisma ve sozlesme hiirriyeti ile 6zel tesebbiisler
kurma hakkina sahip bulundugu, ancak Devletin de kurulacak 0zel
tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaclara uygun
bicimde yiirtimesini, giivenlik ve kararlilik icinde ¢alismasmi saglayacak
onlemleri alacag kurala baglanmisgtir.

Dava konusu yasa kurali ile hangi hallerde iptal davas: acilabilecegi
Tirk Ticaret Kanunu'nun konuya iliskin maddelerine yollama yapilarak
belirgin hale getirilmistir.

Ote yandan, pay sahiplerinin korunmasini saglamak amactyla, bdyle bir
davanin agildigini 6grenen sirketin durumu ii¢ is giinii iginde Kurul'a
bildirilmesini 6ngoren kuralda, bu tiir bildirimler i¢in herhangi bir aragtirma
ve savunma yapilmas: gerekmediginden Anayasa'nin hak arama
ozgirliiginii diizenleyen 36. maddesine aykiriliktan s6z edilemez. Kald1 ki
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bu madde ile yeni pay sahiplerinin korunmasi amaglanmis olup, bu tiir
onlemlerin alinmasi Anayasa'nin 48. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca
Devletin yerine getirmesi gereken gorevlerdendir.

Agiklanan nedenlerle, 4487 sayili Kanun'un 3. maddesiyle yeniden
diizenlenen 2499 sayili Sermaye Piyasast Kanunu'nun 12. maddesinin altinc
fikrasi, Anayasa'nin 36. ve 48. maddelerine aykir1 degildir. Iptal isteminin
reddi gerekir.

Dava konusu Yasa kuralinin, Anayasa'nin 49. maddesi ile ilgisi
goriilmemistir.

4- Kanun’un 4. Maddesi ile Yeniden Diizenlenen 2499 Sayil1 Sermaye
Piyasast Kanunu’nun 13/A Maddesinin Son Fikrasinin Incelenmesi

Dava dilekgesinde Ozetle, zamanla meydana gelecek deger artislar
nedeniyle de olsa, rehin gosterilen bir malin duragan borcun disinda baska
bir mal igin teminat gosterilememesinin girisimcilerin hareket ve yatirim
ozgurligiinii kisitlayacagi, bu nedenle anilan fikranin Anayasa’nin 35. ve 48.
maddelerine aykir1 oldugu ileri stirtilmiistiir.

Anayasa’nin 35. maddesinde; “Herkes, miilkiyet ve miras haklarina
sahiptir.

Bu haklar, ancak kamu yarar1 amaciyla, kanunla sinirlanabilir.
Miilkiyet hakkinin kullanilmasi toplum yararma aykiri olamaz.”,

Anayasa’nin 48. maddesinde ise; “Herkes, diledigi alanda calisma ve
sozlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel tegebbiisler kurmak serbesttir.

Devlet, 0zel tesebbiislerin milll ekonominin gereklerine ve sosyal
amaglara uygun yiiriimesini, giivenlik ve kararlilik icinde calismasimi
saglayacak tedbirleri alir.” denilmektedir.

Iptali istenilen yasa kuralinda, varhiga dayali menkul kiymetler itfa
edilinceye kadar, bunlarin karsiligimi olusturan alacaklar ile duran
varliklarinin bagka bir amagla tasarruf edilemeyecegi, rehnedilemeyecegi,
teminat olarak gosterilemeyecegi ve haczedilemeyecegi belirtilmistir.

Varhiga dayali menkul kiymet ¢ikarilmasi uygulamasi ile, ¢ok sayida
bor¢lunun bulundugu ve belli bir zamana yayilmis (vadeli) belgelenmis
alacak kalemleri ile ortakligin aktifinin diger bir boliimiinii olusturan duran
varliklarinin, menkul kiymetler haline getirilerek tedaviile ¢ikarilabilmesi
olanag1 saglanmak istenilmisgtir.
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Varliga dayali menkul kiymet cikarilabilmesi i¢in karsiliklarin (alacaklar,
duran varliklar) varlig: ilk kosul olarak 6ngoriilmdiis, sayet karsiliklar varliga
dayali menkul kiymetleri ihrag eden ortakliga ait ise, bagka bir soylemle,
ortaklik kendine ait alacaklar ve duran varliklar i¢in menkul kiymet ihrag
etmis ise, bu menkul kiymetleri ihrag ettigi anda bedelini almak suretiyle
karsilik gosterdigi varliklar1 paraya cevirmis olmaktadir. Ayrica, bu
kargiliklar1 ortakliktan devralan (temelliik eden) ortaklik da bunlar
karsihiginda varliga dayali menkul kiymet ¢ikarmak suretiyle karsiliklarin
bedelini kabzetmis olacaktir.

Buna gore, Anayasa’nin 35. maddesinde belirtilen kamu yarar1 amaciyla
yapilan bu smirlama ile, Anayasa’nin 48. maddesinde 6ngoriildiigii bicimde
Devlete gorev olarak verilen, 0Ozel tesebbiislerin milli ekonominin
gereklerine ve sosyal amaclara uygun bicimde, giivenlik ve kararlilik iginde
calismasini saglamak amagclanmis olup, kuralda Anayasa'nin 35. ve 48.
maddelerine de aykirilik bulunmamaktadir. Iptal isteminin reddi gerekir.

5- Kanun'un 5. Maddesiyle Degistirilen 2499 Sayii Kanun'un 15.
Maddesinin Birinci, Dérdiincii, Besinci ve Altinci Fikralarinin incelenmesi

Dava dilekgesinde Ozetle, fikralarda yer alan kurallarla yapilan
diizenlemenin halka agik anonim ortakliklarla diger anonim ortakliklar
arasinda esitsizlik yaratacagl icin Kurul’a verilen diizenleme yetkisinin
Anayasa'mmn 7., 10., 48, 49. ve 87. maddelerine aykir1 oldugu ileri
surilmistir.

2499 sayili Kanun'un degisik 15. maddesinin ilk fikrasinda, halka agik
anonim ortakliklarin esas soOzlesmelerinde birinci temettii oraninin
gosterilmesinin zorunlu oldugu, bu oranin Kurul tarafindan belirlenerek
ilan edilecek miktardan asag1 olamayacagi, Kurul'un ihragcilarin tiirleri ile
dagitilabilir kar tutarlar1 itibariyle temettii dagitim zorunlulugunu
kaldirabilecegi veya erteleyebilecegi, dordiincii fikrasinda, halka agik
anonim ortakliklarin, temettii dagitabilecekleri durumlar ile temettii avansi
dagitmada uyacaklar1 esaslar belirtilmis, yonetim kurulu iiyeleri ile
temsilcisi olduklar tiizel kisilerin, ara donemler bilango ve gelir tablolarinin
gercegi aksettirmemesi veya mevzuat ile muhasebe ilke ve kurallarina
uygun olarak diizenlenmemesi sonucu dogacak zararlardan sirkete, pay
sahiplerine, sirket alacaklilarina, pay senedi iktisap eden kisilerle tigiincii
kisilere kars1 miiteselsilen sorumlu olduklari, hukuksal sorumluluk doguran
durumlarin varligi halinde, pay sahiplerinin, yonetim kurulu {iyelerinin ve
denetgilerin Kurul karariin ilanindan itibaren otuz giin iginde iptal davas:
acabilecekleri, yasalardan kaynaklanan ytkiimliiliiklerin dogrulugu ile
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bilango ve gelir tablolarimin Kurul tarafindan incelenerek gerekli
diizeltmelerin yapilabilecegi ve bu fikranin uygulanmasina iliskin esaslarin
Kurul tarafindan belirlenecegi, besinci fikrasinda, halka acik anonim
ortakliklarin sermaye artirimlarinda, bedelsiz paylarin artirnm tarihindeki
mevcut paylara dagitilacagi, altina fikrasinda da, halka acik anonim
ortakliklarin, yonetim, denetim veya sermaye bakimindan dogrudan veya
dolayl: olarak iliskili bulundugu bir bagka tesebbiis veya sahisla emsallerine
gore acik sekilde farkl: fiyat, ticret ve bedel uygulamak gibi farkl: islemlerde
bulunarak karini ve/veya mal varligini azaltamayacag1 kurala baglanmistir.

Buna gore, iptali istenilen kurallarla, halka agik anonim ortakliklarla
ilgili olarak, sermaye piyasasinin gelisimi ve sermaye piyasasindan
beklenecek iglevlerin yerine getirilmesini saglayabilmek amaciyla gerekli
Oonlemler getirilmis, boylece yatirimcilarin hak ve menfaatleri korunmak
istenilmistir.

Iptali istenilen ilk fikra ile ana sdzlesmede ilk temettii oranimn
gosterilmesi zorunlulugunun getirilmesi de yatirrmcimnin korunmasi amacina
yoneliktir. Bu amag halka agik anonim ortakliklara diger ortaklik tiirlerine
gore farkli bir hukuksal statii kazandirdigindan, Anayasa'nin 10.
maddesindeki esitlik ilkesini ihlal ettigi iddias1 yerinde degildir.

Yasakoyucunun, ¢ok sik degisen ekonomik gostergelere ve paranin ahm
giicline iliskin teknik ve uzmanlik isteyen dolayisiyla siiratle karar almay1
gerektiren konularda cercevesini ¢izmek suretiyle yiiriitmeye diizenleme
yetkisi tanimasinda Anayasa'nin 7.10., 48. ve 87. maddelerine aykirilik
yoktur. Iptal isteminin reddi gerekir.

Iptali istenen kurallarin Anayasa'nin  49. maddesiyle ilgisi
goriilmemistir.

6- Kanun’un 10. Maddesiyle 2499 Sayil1 Sermaye Piyasas1 Kanunu’nun
22. Maddesinin Yeniden Diizenlenen (j) ve (r), Degistirilen (c) ve (i),
Eklenen (v) Bentleri ile Son Fikrasinin Incelenmesi

Dava dilekgesinde, 2499 sayili Kanun'un 22. maddesinin (c), (i), (j), (r) ve
(v) bentleri ile son fikrasinin Anayasa’nin 2., 5., 6., 7., 35. ve 48. maddelerine
aykir1 oldugu ileri siiriilmiisttir.

2499 sayili Sermaye Piyasas1 Kanunu’'nun 22. maddesinin ilk fikrasinn,

(c) bendi ile Sermaye Piyasast Kanununa tabi sermaye piyasasi
kurumlarinin mali biinyeleri ve kaynaklarinin kullanim ile ilgili standard
rasyolar1 genel olarak ya da faaliyet alanlar1 veya kurumlarin tiirleri
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itibariyle belirleme ve bunlarin yayimlanmasina iligkin usul ve esaslari
diizenleme,

(i) bendi ile halka acik anonim ortakliklarin genel kurullarinda, genel
hiikiimler ¢ercevesinde vekaleten oy kullanilmasina iliskin esaslar1 belirleme
ve bu ortakliklarda yonetimin kontroliiniin el degistirmesine yol agacak
oranda vekalet toplayan veya pay iktisap edenlerin diger paylari satin alma
ylikiimliiliigline ve azinliktaki ortaklarin da kontrolii ele gegiren kisi ve
gruba paylarini satma hakkina iliskin diizenlemeleri yapma,

() bendi ile ekonomik ve finansal goOstergelere, sermaye piyasast
araglarmna, mala, kiymetli madenlere ve dovize dayali vadeli islem ve
opsiyon sozlesmeleri dahil her tiirlii tiirev ve araglarin, niteliklerini, alim ve
satim esaslarini, bu araglarin iglem gorecegi borsalar ve piyasalarda
calisacaklar1 denetim ve faaliyetlerine iliskin ilke ve esaslar ile
ylkiimliiliiklerini, teminatlar, takas ve saklama sistemi konularindaki usul
ve esaslar1 diizenleme,

(r) Dbendi ile tasinmazlarin degerlemesini yapacak ekspertiz
kurumlarindan sermaye piyasasinda faaliyette bulunacaklara iliskin
kosullar1 belirleme ve bu kosullara uyan kuruluslar: listeler halinde ilan
etme,

(v) bendi ile Kanun'a tabi anonim ortakliklarmn genel kurullarinda
yonetim ve denetim kurulu iiyelerinin secimlerine iliskin kararlarda her iiye
i¢in kullanilacak oy hakkinin kismen veya tamamen bir veya birkag iiyenin
seciminde birikimli olarak kullanilabilmesini saglayacak diizenlemeler
yapma,

Son fikrasiyla da yetkilerini diizenleyici iglemler ve 6zel nitelikli kararlar
alarak kullanma, yonetmelik ve teblig gibi diizenleyici islemleri Resmi
Gazete’de yayimlayarak yiiriirliige koyma,

hususlarinda Sermaye Piyasas1 Kurulu yetkili kilinmistir.

Buna gore, dava konusu Yasa kurallariyla, Devletin {istlendigi énemli
gorevlerden birisi olan “sermaye piyasalari’na iligkin faaliyetlerin
organizasyonu ile bu konuda gerekli diizenlemeler yaparak denetimini de
saglamak iizere Sermaye Piyasas1 Kurulu olusturulmakta, bu Kurul’a kendi
faaliyet alaninda gorevlerini gereken etkinlikte yapabilmesini saglamak
amaciyla diizenleyici islemler tesis etme ve idari kararlar alabilme yetkisi
taninmaktadir. Sermaye Piyasas1 Kurulu'nun gorev ve yetkilerinin gercevesi
dava konusu kurallarla ¢izilmis, esaslari belirlenmis, ekonomik ve teknik
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konularda ayrintilara iligkin objektif diizenleme yetkisi ise Kurul’a
devredilmistir.

Acgiklanan nedenlerle, 2499 sayili Kanun'un 22. maddesinin birinci
fikrasmin (c), (i), (j), (r) ve (v) bentleri ile son fikrasi, Anayasa’nin 7. ve 48.
maddelerine aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

iptali istenen Yasa kurallarinin Anayasa’nin 2., 5., 6. ve 35. maddeleriyle
ilgisi goriilmemistir.

7- Kanun’un 15. Maddesiyle Degistirilen 2499 Sayil1 Sermaye Piyasas1
Kanunu’nun 34. Maddesinin incelenmesi

Dava dilekgesinde 6zetle, Yasa'min 34. maddesinde yer alan kurallar ile
madde kapsaminda kalan tiim faaliyetlerde Sermaye Piyasas1 Kurulu'nun
izin ve kararinin aranmasmin ya da faaliyet alaninin belirlenmesi
konusunda Kurul'un yetkili kilinmasinin Anayasa'nin 7., 33., 35. ve 48.
maddelerine aykir1 oldugu ileri stirtilmiistiir.

Iptali istenen Yasa kuralinda, araci kuruluslarin aracilik faaliyetlerine
iligkin esaslarin Sermaye Piyasast Kurulu tarafindan diizenlenecegi,
Kurul'un bir aracilik faaliyetinin farkli kuruluslar tarafindan yerine
getirilmesini saglamak tizere diizenlemeler yapmaya yetkili oldugu, aract
kuruluslarin da Kurul'ca belirlenecek esaslar dahilinde ve izin almak
kosuluyla sermaye piyasasi faaliyetlerinde bulunabilecekleri, borsada islem
yapmak isteyen aract kuruluslarin ilgili borsadan borsa iiyelik belgesi
almalar1 gerektigi, aract kuruluslarin faaliyetleri ve merkez dis1 drgiitleri ile
ilgili ilkelerin Kurul'ca belirlenecegi, aract kuruluslarin merkez dist
orgiitlerine Kurul tarafindan izin verilecegi ve bu kuruluslarin islemlerinin
sermaye piyasasi ilkeleri ile mevzuata uygunlugunu denetlemeleri igin
yeteri kadar miifettis ¢alistirmalarinin zorunlu oldugu, aract kuruluslarin
sermaye piyasast faaliyetleri nedeniyle yatiracaklari teminatlarin tiirii ile
kullanim alanlar1 ve seklinin Kurul'ca saptanacagl, teminatlarinin
rehnedilemeyecegi, haczedilemeyecegi, kullanilma amaclar1 disinda tasarruf
edilemeyecegi ve ftgiincii kigilere devredilemeyecegi, sermaye piyasasi
kuruluslarinin pay devirleri yapabilmeleri i¢in Kurul’dan izin alinmasimin
zorunlu oldugu, buna uymadan vyapilan devirlerin pay defterine
kaydedilemeyecegi ve yapilan devirlerin hiikiimsiiz olacagi, bu fikranin
uygulanmasina iligkin esaslar ile sermaye piyasasi faaliyetlerinde bulunacak
yabana kuruluslara iligkin esaslarin Kurul'ca belirlenecegi dngoriilmiistiir.

Sermaye Piyasast1 Kanunu'nun 30. maddesinde, bu Kanun kapsamina
giren sermaye piyasasi faaliyetleri tek tek sayilmis, 31. maddesinin birinci
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fikrasinin son ciimlesinde de, 30. maddenin birinci fikrasinin (a) ve (b)
bentlerinde sayilan sermaye piyasas: faaliyetlerinin miinhasiran araci
kuruluslarca yapilacagi aciklanmistir. Ote yandan yine 31. maddede, aracilik
faaliyetlerinin gergeklestirilme yontemi, yetkili kuruluslar tarafindan kendi
nam ve hesabina veya bagkasi nam ve hesabina ya da kendi namina bagkasi
hesabina alim-satim olarak belirlenmis, araci kuruluslarin kurulus kosullar1
da ayni Kanun'un 33. maddesinde tek tek sayilmstir.

Kurul'un yukarida agiklanan konulardaki yetkisi, yasal gercevesi ¢izilen
konularda teknik ve uzmanliga iliskin hususlarin somutlastirilmasindan
ibaret olup, kural ile yasama yetkisinin devredildiginden s6z edilemez.
Ayrica, borsada islem yapmak isteyen araci kuruluslar i¢in borsadan iiyelik
belgesi alma zorunlulugunun getirilmesi, borsa islemleri nedeniyle
miisterilerine ve  borsaya  verecekleri zararlardan kendilerinin
karsilayamayacag1 kisima karsilik olmak tizere hak sahiplerinin basvurusu
lizerine teminattan 6deme yapilabilmesinin saglanmas1 amacina yoneliktir.
Ote yandan, araci kuruluslardan yeteri kadar miifettis calistirmalarinin
istenilmesi ve pay devirlerinde izin alinmasi zorunluluklari, Anayasa’nin 48.
maddesinde Ongoriilen yatirimcinin ve piyasamin korunmasi, saglikli ve
gliven iginde ¢alismasini saglamaya yonelik diizenlemelerdir.

Aciklanan nedenlerle, kural Anayasa'nin 7. ve 48. maddelerine aykir:
degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

Kuralin Anayasa’nin 33. ve 35. maddeleriyle ilgisi goriilmemistir.

8- Kanun’un 19. Maddesinin flk Fikras1 ile 2499 Sayili Kanun’a
Eklenen 40/B Maddesinin ilk Fikrasinin incelenmesi

Dava dilekgesinde Ozetle, Sermaye Piyasasi Kanunu'na eklenen 40/B
maddesinin ilk fikras: ile ekonomik faaliyetlere 6nemli Olciide miidahale
edildigi, girisimciligin engellendigi, Araci Kuruluslar Birligi'nin Sermaye
Piyasas1 Kurulu'nun vesayetine birakildigi, bu nedenle kuralin Anayasa’nin
33., 35. ve 48. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmektedir.

2499 sayili Kanun’a eklenen 40/B maddesinin ilk fikrasi ile, sermaye
piyasasinda aracilik faaliyetinde bulunmaya yetkili kilinan kuruluslarin,
kamu kurumu niteliginde meslek kurulusu olan Tiirkiye Sermaye Piyasasi
Arac1 Kuruluslar: Birligi'ne {iye olma zorunluluklariin bulundugu, bunun
icin de faaliyette bulunmak isteyen kurulusun, araci kurulus niteligini
kazandigr andan baslayarak ii¢ ay iginde gerekli basvuruyu yapmakla
ylikiimlii oldugu ve bu yiikiimliiliigii yerine getirmeyen araci kuruluslarin
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faaliyetlerinin ~ Sermaye Piyasasti Kurulu'nca durdurulacagi kurala
baglanmuistir.

Tiirkiye Sermaye Piyasasi Araci Kuruluslari Birligi, Anayasa'nin 135.
maddesinde belirtilen kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarindan
olup, sermaye piyasasinda aracilik yapmaya yetkili kuruluslarin Birlige tiye
olma zorunlulugunun getirilmesi, iiye olma disinda bagka bir yiikiimliiliik
de 6ngoriilmemesi karsisinda Anayasa’ya aykir degildir.

Agiklanan nedenlerle, 40/B maddesinin iptal istemine konu olan ilk
fikras1 Anayasa’nin 33. ve 48. maddelerine aykir1 degildir. Iptal isteminin
reddi gerekir.

Iptal istemine konu Yasa kuralimn Anayasa'nin 35. maddesiyle ilgisi
goriilmemistir.

9- Kanun'un 20. Maddesi ile 2499 Sayili Kanun’a Eklenen 40/C
Maddesinin Besinci ve Altina Fikralarinin incelenmesi

Dava dilekgesinde 6zetle, Yasa'nin 40/C maddesinin besinci fikrasi ile
kanunla diizenlenmesi gereken hususta Sermaye Piyasasi Kuruluna
diizenleme yapma yetkisi tanindig1, altinci fikrasinda ise, Tiirkiye Sermaye
Piyasast Aract Kuruluslar: Birligi kararlarina karsi yarg: yoluna basvurulup
vurulamayacagi hususunda agiklik bulunmadigi, kuralin Anayasa’nin 36. ve
40. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmektedir.

Dava konusu 40/C maddesinin besinci fikrasinda, Tiirkiye Sermaye
Piyasast Araci Kuruluglar1 Birligi tiyelerinin, Birlik statiisiine ve Birlik
tarafindan alinacak kararlara uymak zorunda olduklar1 belirtilmis, altinci
fikrasinda da, Birligin her tiirlii islem ve hesaplarinin Sermaye Piyasasi
Kurulu tarafindan denetlenecegi, Birlik yetkili organlarinca, tiyelige kabule
iliskin basvurunun reddi ile tiyelikten gegici veya stiirekli ¢ikarmaya iliskin
alinacak karalara karsi, kararmn ilgilisine tebliginden itibaren on is giinii
icinde Kurul’a itiraz edilebilecegi, itiraz {izerine Kurul'ca verilecek
kararlarin kesin oldugu kurala baglanmustir.

Anayasa'min 135. maddesinde, kamu kurumu niteligindeki meslek
“...meslek mensuplarimin birbirleri ile ve halk ile
olan iliskilerinde diiriistliigii ve giiveni hakim kilmak iizere meslek disiplini ve
ahlakini  korumak maksadi ile kanunla kurulan... kamu tiizelkisileridir...”
denilmektedir. Bu amacin ancak Birligin alacagi kararlara ve statiiye
uyulmasiyla saglanabilecegi kuskusuzdur.

kuruluglar ile st kuruluglar,

Uyelige kabule iliskin bagvurunun reddi ile iiyelikten gegici veya siirekli
¢ikarmaya iliskin kararlara kars1 “Kurul nezdinde itiraz” olanaginin taninmasi
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Birlik {iyelerinin haklarinin korunmasina yonelik olup, Kurul'ca verilen
kararlarin kesin olduguna iliskin kural da idari bakimdan baskaca basvuru
yollar1 bulunmadigim géstermektedir. Ote yandan, kesin ve yiiriitiilmesi
gerekli nitelikteki idari islemlere kars: idari yarg: yerlerine basvurulmasi,
hukukun genel ilkelerinden oldugu gibi Anayasa’min 125. maddesinin de
geregidir. Bu nedenle, itiraz konusu kuralda bu bakimdan belirsizlik
bulundugu yolundaki savda isabet yoktur.

Agiklanan nedenlerle dava konusu kural, Anayasa'nin 36. ve 40.
maddelerine aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

10- Kanun’un 21. Maddesiyle Degistirilen 2499 Sayili Kanun'un 45.
Maddesinin Incelenmesi

Dava dilekcesinde Ozetle, 2499 sayili Sermaye Piyasas1 Kanunu'nun
degistirilen 45. maddesiyle Sermaye Piyasasi Kurulu'na keyfi denetim ve
miidahale olanag1 tanindigi, denetim alaninin genisletilmesinin halka acik
anonim ortakliklara zarar verecegi, kuralin Anayasa’nin 10., 17., 38. ve 48.
maddelerine aykir1 oldugu ileri stirtilmiistiir.

Iptali istenilen kuralda bu Kanun ve diger kanunlarla sermaye
piyasasmna taninan her tiirlii faaliyetlerin denetiminin kim tarafindan
yapilacag1 ve denetime iligskin esaslar gosterilmistir. Kurala gore, sermaye
piyasalarinda faaliyette bulunan sermaye piyasast kurumlarinin nihal
denetim mercii Sermaye Piyasas1 Kurulu’dur. Bu denetimde gorev alacak
uzman ve uzman yardimcilarinin calisma esaslar1 maddede agiklanmas,
yapilacak denetim igin, “her tiirlii sermaye piyasas: faaliyet ve islemleri”nin
nelerden ibaret oldugu, Kanun’un diger maddelerinde diizenlenmistir.

Yasa ile Kurul uzman ve uzman yardimailari, ihragcilar, sermaye
piyasas1 kurumlari, bunlarin istirak ve kuruluslan ile diger gercek ve tiizel
kisilerden bu Kanun ve diger kanunlarin sermaye piyasasina iliskin
hiikiimleriyle ilgili gorecekleri bilgileri istemeye, bunlarin biitiin defter,
kayit ve belgeleri ile sair bilgi tagiyan vasitalarini incelemeye ve 6rneklerini
almaya, islem ve hesaplarimi denetlemeye yetkili kilinmus, ilgililer de,
istenilen bilgi, belge, defter ve diger vasitalarin orneklerini vermek, bu
konuda yazili ve sozlii bilgiler sunmak ve tutulacak tutanaklar: imzalamakla
yikiimli tutulmuslardir.

Tiirk sermaye piyasasinda fon toplayan sirketler genellikle belirli sinai
ve ticari gruplara bagli oldugundan, grup ici sirketler arasindaki mal, hizmet
ve fon alimi istenildigi bi¢cimde yonlendirilebilmekte ve bdylece grup igi
sirketlerdeki karin belirli yerlerde olusturulmas: saglanabilmektedir. Bu
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nedenle de, halka acik sirketlerde olusmasi gereken kar, ayni sektorde
faaliyette bulunan grup disindaki diger tesebbiis veya kisilerin kendi
islemlerinde ya da grup igi sirketlerin grup disi sirketlere uyguladiklar
fiyat, ticret veya bedellerle halka agik olmayan sirketlere kar
aktarilabilmekte ve boylece pay sahipleri zarara ugratilabilmektedir. Her ne
kadar pay sahiplerinin ugrayacaklar1 zararlar1 onlemek amaciyla Sermaye
Piyasas1 Kanunu'nun 15. maddesinin besinci fikrasinda ortiilii kar aktarimi
yasaklanmis ise de, bunun saglanmasi, ortakliklarin yonetim, denetim ve
sermaye bakimindan iligkili oldugu diger istirak ve tesebbiislerle gercek ve
tlizel kisilerin etkin bicimde denetlenmesi ile olanaklidir. Kugkusuz, denetim
“...bu Kanun ve diger kanunlarin sermaye piyasasina
ile smirh bicimde yapacaklardir. Kurul uzman ve

elemanlar1 gorevlerini
iliskin hiikiimleri...”
yardimcilar: tarafindan istenilen belge, defter ve kayitlarla sair bilgi iceren
araglarin orneklerini verme, yazih ve sozlii bilgi sunma ve tutanak imzalama
yiikiimliiliiklerini yerine getirme zorunlulugu da bu amaca yoneliktir.

Ote yandan maddenin ikinci fikrasinda, ilgililerin 6zel kanunlarda yer
alan gizlilik ve sir saklama kurallarini ileri siirerek istenilen bilgi ve belgeleri
vermekten kaginamayacaklar1 Ongoriilmistiir. Bilgi ve belgelerin
verilmemesi durumunda, Anayasa'nin 38. maddesinin besinci fikrasi
geregince, ancak yargi yoluna basvurulmak suretiyle arama ve elkoyma
karar1 alinabilecektir. Kuralda, arama ve elkoyma kararlari icin 6zel bir usul
ongoriilmemis, bu konudaki istemlerin yetkili sulh ceza hakimince karara
baglanacag: belirtilmistir.

Acgiklanan nedenlerle kural, Anayasamin 38. maddesine aykir
bulunmamustir. Iptal isteminin reddi gerekir.

Kuralin Anayasa’nin 10., 17. ve 48. maddeleriyle de ilgisi goriilmemistir.

11- Kanun'un 22. Maddesiyle 2499 Sayili Kanun’un 46. Maddesinin
Birinci Fikrasinin Yeniden Diizenlenen (c), (g), (h), (i) ve (j) ve Degistirilen
(a) ve (f) Bentleri ile Yeniden Diizenlenen Uciincii ve Dérdiincii Fikralari
ile Eklenen Besinci Fikralarinin incelenmesi

Dava dilekgesinde 6zetle, 2499 sayili Kanun'un 46. maddesi ile Sermaye
Piyasast Kurulu'na ihtiyati haciz isteyebilmesi konusunda genis yetkiler
tanindig1l, Anayasa Mahkemesi'nce iptal edilen kuraldaki yetkinin daha da
genisletildigi, Kurul’a mahkemelere taninan yetkilerden kisi ehliyetlerini
kisitlayabilme yetkisi tamindigl, Kurul'un gercek ve tiizel kisilere cifte ceza
verebilecegi, gecici olarak kapatma yetkisinin yargi yerleri yerine miilki
amirlere tanindigi, ehliyet simirlamalarinin da siire yoniinden belirsizlik
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yarattig1 nedenleriyle, Anayasa’nin Baglangia ile 2., 5, 6., 9., 11., 19,, 35., 48,,
138. ve 153. maddelerine aykir1 olduklari ileri siiriilerek iptalleri istenilmistir.

Yasa'nin degisik 46. maddesinin birinci fikrasinin (a) bendinde, kayit
ylikiimliiliigiinti yerine getirmeksizin yapilmis ihrag, halka arz ve satis
islemleri ile izne bagh sermaye piyasasi islemlerinin izinsiz yapilmasi
halinde bu islemleri durdurmak igin her tiirlii tedbirleri alma, kayit
ylikiimliiliigline uyulmaksizin yapilan halka arz ve satis sonucu elden
cikarilan kismin karsilig: ile satisi yapilacak senetler igin teminattan muaf
olarak ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz isteme, tedbir ve haciz tarihinden
itibaren alt1 ay i¢cinde dava a¢ma ve takipte bulunma, ayrica izinsiz faaliyet
ve iglemlerin dogurdugu sonuglarin iptali i¢in dava a¢ma hususunda
Kurul’a yetki taninmustir.

2499 sayili Kanun'un 4. maddesinde, ihra¢ veya halka arz olunacak
sermaye piyasast araglarinin Kurul'a kaydedilmesi zorunlulugu getirilmis;
5., 6. ve 7. maddelerinde de halka arz veya ihrag islemlerinde bulunabilmek
i¢in belirli usuller 6ngoriilmiistiir.

Iptal isteminin gerekcesinde, Yasa’da gosterilen gereklere uyulmadan
yapilacak halka arz ve ihrag islemleri icin Kurul’a sinirlari belirsiz genis
yetkiler tanind1g1 belirtilmis ise de, Sermaye Piyasasi Kurulu bu yetkilerini,
sadece kayit ve izin yiikiimliliigiinii yerine getirmeyen faaliyetlerin
durdurulmasi icin kullanacak, bu sonucu saglamak icin alinacak énlemler de
her olayin 6zelligine gore degisik olacaktir. Amag, kayitsiz yapilan ihrag ya
da izinsiz yapilan sermaye piyasasi faaliyetlerinin durdurulmas: olduguna
gore, Kurul bu konuda gerekli onlemleri alirken bu amacin disina
cikamayacaktir.

Ote yandan Kurul’a, “ihtiyati haciz ve tedbir” istemli dava acma yetkisinin
taninmis olmasi, yukarida belirtilen yasal yiikiimliiliiklere uyulmaksizin
faaliyette bulunulmasi sonucu ortaya g¢ikan veya ¢ikacak olan zararlarin
azaltilmasi ya da yok edilmesini saglamaya yoneliktir. Kald1 ki, bu konuda
Kurul’ca alinacak onlemlerin amacma uygun, Olgiilii ve orantili olup
olmadiginin denetlenmesi konusunda yarg: yolu agiktir.

Maddenin birinci fikrasinin (c) bendi ile, bu Kanuna tabi anonim ortaklik
ve sermaye piyasas! kurumlarimin, kanuna, esas sézlesme hiikiimlerine veya
isletme maksat ve mevzuuna aykiri goriilen durum ve islemleri ile
sermayenin azalmasina veya kaybmna yol agan islemlerin hukuka
aykiriiginin tespiti veya iptali i¢in dava ag¢ma, Tiirk Ticaret Kanunu
hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla ilgililerden aykiriliklarin giderilmesi igin
tedbir almasini ve ongoriilen islemleri yapmasini isteme ve gerektiginde bu
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durumu ilgili mercilere intikal ettirme konusunda Sermaye Piyasasi
Kurulu'na yetki taninmisgtir.

Anayasa’min 153. maddesinin son fikrasinda, Anayasa Mahkemesi
kararlarinin yasama, yiiriitme ve yargi organlar: ile yonetim makamlarini,
gercek ve tlizelkisileri baglayacagi ongoriilmiistiir. Bu kural geregince,
yasama organi, yapacagl diizenlemelerde daha 6nce ayni konuda verilen
Anayasa Mahkemesi kararlarini gozoniinde bulundurmak, bu kararlar
etkisiz kilacak bicimde yasa ¢tkarmamak, Anayasa’ya aykir1 bulunarak iptal
edilen kurallar1 tekrar yasalastirmamak yiikiimliiliigiindedir. Basta yasama
organi olmak tizere tiim organlar kararlarin yalriz sonuglar ile degil, bir
biitiinliik iginde gerekgeleri ile de baghdir. Kararlar gerekgeleriyle, yasama
islemlerini degerlendirme oOlgiitlerini igerirler ve yasama etkinliklerini
yonlendirme islevi de goriirler. Bu nedenle, yasama organi diizenlemelerde
bulunurken iptal edilen yasalara iliskin kararlarin sonugclar: ile birlikte
gerekgelerini de gozoniinde bulundurmak zorundadir.

Bir yasa kuralinin Anayasanin 153. maddesine aykirihigindan soz
edilebilmesi icin iptal edilen 6nceki kural ile “ayni” ya da “benzer nitelikte”
olmasi, bunlarin saptanabilmesi i¢inde oncelikle, aralarinda “6zdeslik” yani
amag¢, anlam ve kapsam yonlerinden benzerlik olup olmadiginin
incelenmesi gerekir.

Buna gore, dava konusu kural, Anayasa Mahkemesi'nin 13.11.1995
ginlii, Esas: 1995/45; Karar: 1995/58 sayili karar ile iptal edilen 558 sayili
KHK ile getirilen diizenlemenin aynisi ise de, 558 sayili KHK, dayanag: olan
Yetki Kanunu'nun iptali sonucu dayanaksiz kaldigi gerekgesiyle iptal
edildiginden isin esasiyla ilgili inceleme yapilmamistir. S6z konusu
karardaki gerekge gozetildiginde iptal edilen kuralla 46. maddenin birinci
fikrasinin  (c) bendinin karsilastirilmas: yapilarak Anayasa'nin 153.
maddesinin son fikrasina aykiriigindan s6z edilemez.

Ayrica, gerek i¢ ve dis denetim, gerekse bagimsiz denetgilerden alinan
rapor, ihbar ve sikayetlerin incelenmesi sonucu ortaya ¢ikan hukuka
aykiriliklarin giderilmesi i¢in dava ag¢ma yetkisinin Kurul’a taninmasi,
Anayasa'nin 167. maddesiyle piyasalarin denetimi ve diizenlenmesi
konusunda Devlete taninan yetkiler kapsamindadir.

Maddenin birinci fikrasinin (f) bendi ile denetimle gorevlendirilenler
tarafindan istenecek defter, evrak, dosya, kayit ve bilgi ihtiva eden diger
vasitalarin ibraz veya teslim edilmemesi halinde, gerektiginde mahkemeye
bagvurarak bunlarin ibraz ve tesliminin saglanmasi konusunda Kurul’'a
yetki taninmas1 yukarida agiklanan gerekce kapsaminda degerlendirilmistir.
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Maddenin birinci fikrasmin (g) bendinde, sermaye piyasasi
kurumlarinin mevzuat, esas sozlesme ve igtiizitk hiikiimlerine aykir
faaliyette bulunduklarinin saptanmasi halinde, bu kurumlara ait yetki
belgeleri iptal edilmeden Once uyarilarak faaliyetlerinin yasal cerceveye
cekilmesi amaciyla Kurul'un alabilecegi 6nlemler belirtilmistir. Buna gore,
Sermaye Piyasast Kurulu'nca, mevzuata, esas sozlesmeye veya isletme
maksat ve konusuna iliskin aykirilik tespit edilmesi durumunda, ilk olarak
ilgililerden bu aykiriliklarin giderilmesi istenilecek, hukuka aykir1 eylemin
sorumlularinin tespit edilmesi halinde haklarinda Cumhuriyet Savciligina
su¢ duyurusunda bulunulacaktir. Cumhuriyet Savciliginca kovusturma
baslatilmas1 ve dava agilmas: halinde de, dava sonuglanincaya kadar imza
yetkisi sinirlandirilabilecek veya kaldirilabilecektir. Bendin son ciimlesi ile
de, aykiriliklarin giderilmemesi ya da giderilemeyecek aykiriliklarin tespiti
halinde Kurul'a “gerekli her tiirlii tedbiri alma” ya da “faaliyeti gecici veya
siirekli olarak durdurma” yetkisi taninmaktadar.

Aymn fikranin (a) bendinde belirtildigi gibi, Kurul’a tanman “her tiirlii
tedbiri alma” yetkisi, faaliyette bulunan ortakligin mevzuat, esas sdzlesme ve
igtliziik hiikiimlerine uygun bicimde calismasini saglamak maksadiyla
kullanilacaktir. Kanunda Kurul'ca alinacak tedbirlerin tek tek sayilmamasi,
her somut olaya gore yatinmcrya tam bir koruma saglayacak diizenleme
yapilmasinin miimkiin olmamasindan kaynaklanmaktadir.

Sermaye piyasasi kurumlarinin tiimiiniin, 6zellikle de aract kuruluslarin,
ikincil piyasadaki faaliyetleri nedeniyle yatirimcilara ait varliklara yonelik
cesitli riskler olusmaktadir. Bunlar yatirimcilar adina islem yapmaya yetkili
aract kurulusun veya ¢alisanlarinin hileli (emniyeti suistimal, dolandiricilik,
manipiilasyon, insider trading v.b.) ve haksiz davraruslar1 sonucu
olabilecegi gibi, yatirimciya ait miisteri varliklarnin yatirimecinin izni
olmadan kullanilmas: ile veya kurumlarin baska nedenlerle mali agidan
zayiflamalari, 6deme giicliigiine diismeleri ya da iflas etmeleri sonucunda
da ortaya cikabilmektedir.

Tasarruf sahiplerinin hak ve g¢ikarlarinin korunmasmi saglamak
amactyla kurulan Sermaye Piyasasi Kurulu'nma taninan bu yetkiler,
Anayasa'nin 48. maddesinin ikinci ve 167. maddesinin birinci fikralar
uyarinca bu konuda Devlete gorev olarak verilen Onlem alma
ytkiimliiligiiniin geregidir.

Maddenin birinci fikrasinin (h) bendinde, sermaye piyasasi
kurumlarinin 6deme giigliigiine diismeleri veya iflas etmeleri risklerine
kars1 yatirimar varliklarin korunmasina yonelik yetkiler yer almaktadur.
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Sermaye piyasalar ile bu piyasalarin iginde yer alan borsalar, kisi veya
ortaklarin kazang elde etmelerini saglayan yerler olmakla beraber daha ¢ok
kamusal yonii agir basan ve esas amaci tasarruf sahiplerinin bu piyasalara
giivenerek yatirim yapmalarint Ozendirip yatirim suretiyle {ilke
ekonomisine katkilarini saglamak amaciyla kurulan yerlerdir.

Bu bent ile taninan yetkiler, sermaye piyasasi kurumlarimnin iflas1 ya da
O0deme gilicliigiine diismelerini Onleyici veya 6deme gligliigline diistiikten
sonra iflas1 gerektiren durumun ortaya ¢ikmas: halinde almacak onlemleri
kapsamaktadir. Bu bentte taninan yetkiler de risk durumunun asilmasin
saglamak amaciyla amagla orantili bicimde kullanilabilecek ve bu konuda
alinan kararlar da yarginin denetimine tabi olacaktir.

Maddenin birinci fikrasimin (i) bendinde, 2499 sayili Kanun'un 47.
maddesinin (A) bendinde sayilan ceza kovusturmasina konu (sirketle ilgili
bilgileri elemanlarindan birinin rakip sirkete ulastirmasi, manipiilasyon,
izinsiz aracilik, emniyeti suistimal, ortiilii kazang dagitimi, karsiliksiz repo
ve benzeri) fiillere dogrudan dogruya veya dolayli olarak katildig: tespit
edilen gercek ve tiizel kisilerin, borsa ve teskilatlanmis diger piyasalarda
gecici veya stirekli islem yapmalarinin onlenmesini saglamak icin gerekli
onlemleri almaya Kurul'un yetkili oldugu belirtilmistir.

Dava konusu kuralda, Kanun'da sayilan fiillerin varhigi halinde
ilgililerin ticari faaliyetlerine belirli sinirlamalar getirilmesi Anayasa’nin 48.
ve 167. maddeleri kapsaminda alinan 6nlemlerdir.

Maddenin birinci fikrasinin (j) bendinde, Sermaye Piyasast Kurulu'nun
gerekli goriilen hallerde, halka acik anonim ortakliklarin genel kurullarina
oy hakki bulunmayan goézlemci gonderebilecegi belirtilmistir. Oy hakki
bulunmayan, gozlemcinin gorevi, kanuna, mevzuata veya esas sozlesmeye
aykirt bir uygulamay: gormesi halinde bu durumu Sermaye Piyasasi
Kurulu'na iletmekten ibarettir. Yukarida belirtilen gerekgeler bu bent icin de
gegcerlidir.

Maddenin iiglinci fikrasinda, sermaye piyasasinda izinsiz olarak
faaliyette bulundugu, yetki belgeleri iptal edildigi veya faaliyetleri gecici
olarak durduruldugu halde ticaret unvanlarinda, ilan ve reklamlarinda,
sermaye piyasasinda faaliyette bulunduklari intibaini yaratacak kelime veya
ibare kullanildiginin tespiti halinde, sorumlular hakkinda cezai kovusturma
yapilmakla birlikte, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, Kurul'un istemi
tizerine en Dbiiyilkk miilki amirlerince isyerlerinin gegici olarak
kapatilabilecegi, ilan ve reklamlarin durdurulabilecegi gibi, kanuna aykir
belgeleriyle ilan ve reklamlarinin toplatilabilecegi kurala baglanmistir.
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Idarenin gerekli durumlarda yaptirim uygulama yetkisinin ifadesi olan
bu kural, yargilamanin devam etmekte olmasi nedeniyle sonuca gore
tedbirin kaldirilmas: olanaginin bulunmasi, baska bir anlatimla gecici
nitelikte olmasi ve kosullarinin da yasakoyucu tarafindan ayrintili bicimde
saptanmis olmasi nedeniyle Anayasa'nin 48. maddesinin ikinci fikras1 ve
167. maddesiyle Devlete taninan bu alandaki ©nlem alma gorevinin
somutlagtirilmig bi¢imidir.

Maddenin doérdiincii fikrasinda, ayn1 maddenin (g) ve (h) bentleri
uyarinca yetkileri kaldirilan gorevlilerin, haklarindaki yargilama
sonuclanincaya kadar Kurul'un izni olmaksizin higbir sermaye kurumunda
imzaya yetkili personel olarak calhstinlmayacaklar: belirtilmistir.Bu
bentlerde sayilan hallerin varlig: halinde ilgililerin yetkilerinin kaldirilmasi;
kanun, igtiiziik ve esas soOzlesmeye aykiri davranan sermaye piyasasi
kurumu personeli i¢in uygulanan 6nlem niteligindedir. Bu kisilerin imza
yetkilerinin simirlandirilabilmesi  veya kaldirilabilmesi icin hakkinda
kovusturmaya gecilmis olmas:1 gereklidir. Bu yetkinin kaldirilma siiresi,
yargilamanin sonuglandirilmasina kadar olabileceginden, yargilamanin
sonugclanmasi durumunda bu yasak kalkacaktir.

Belirtilen tedbirle, kisilerin yargilama asamasinda da faaliyetlerine
devam etmek suretiyle hem kurumlarmi hem de tasarruf sahiplerini
tehlikeye diisiirmeleri onlenmek istenilmistir.

Maddenin besinci fikrasinda, maddenin (h) bendine gore faaliyetleri
gecici olarak durdurulan sermaye piyasasi kurumlarmin mal varlig
hakkinda da, Kurul'ca gecici durdurma karar1 verildigi tarihten tekrar
faaliyete gecme izni verilmesi tarihine kadar ikinci fikra hiikmiiniin
uygulanmasi éngoriilmektedir.

Mali yapilar1 ciddi olarak zayiflayan kurumlarin malvarlig: {izerinde
devir, rehin, teminat, haciz, icra takibi konularinda yasak getiren bu kural,
kurumun (ortakligin) bu arada mallarmin hileli ve muvazaali islemlerle
bagkalarina aktarilmasini, devredilmesini ve icra takibine konu yapilmasin
engellemektedir. Boylece, miisteri emanetlerinin zarara ugramasi ve riskin
biiyltimesi engellenmeye calisilmaktadir. Dava konusu kuralla, sermaye
piyvasast kurumlarinin mali yapilar1 gili¢lendirilerek bu durumdan
kurtulmak icin sermaye yeterliligi tablosunda goriinen agf1 taze para
saglamak suretiyle kapatmalari, alacaklilarimi takip etmeleri, teminat
mektubu almalar;, miisterileriyle anlasarak kendilerini ibra etmelerini
saglamalar1 engellenmis degildir.
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Buna gore, kuralin sermaye piyasalarinin giiven, agiklik ve kararlilik
icinde ¢alismasini; sinurlari, siiresi ve kosullar1 gosterilmek suretiyle kiigiik
tasarruf sahiplerinin hak ve yararlarinin korunmasmi diizenlemek ve
denetlemek amaciyla getirildigi aciktir.

Aciklanan nedenlerle, 2499 sayili Kanun'un 46. maddesinin birinci
fikrasmin (a), (c), (f), (g), (h), (i) ve (j) bentleri ile {iciincii, dérdiincii ve
besinci fikralar1 Anayasa'nin 48., 153. ve 167. maddelerine aykiri
goriilmemistir. Iptal isteminin reddi gerekir.

iptali istenen kurallarin Anayasa’nin 2., 5., 6., 9., 11, 19., 35. ve 138.
maddeleri ile ilgisi goriilmemistir.

12- Kanun'un 23. Maddesiyle Yeniden Diizenlenen 46/A Maddesinin
Birinci Fikrasinin Son Tiimcesi ile Uciincii ve Yedinci Fikralarinin
incelenmesi

Dava dilekgesinde Ozetle, iptal konusu kurallarla fona katilma,
katilmadaki oranlarin belirlenmesi ve risk durumlar itibariyle belirlenen
oranlar iizerinden 6deme yapilmasi zorunlulu§unun getirilmesinin keyfi
uygulamaya neden olacagi, bu husustaki diizenlemenin yasayla yapilmasi
gerektigi, kuralin Anayasa'nin 73. maddesinin {iciincii fikrasiyla 87.
maddesine aykir1 oldugu ileri stirtilmiistiir.

Iptali istenilen kurallarla Yatirimcilari Koruma Fonu kurulmakta ve
konuya iliskin esaslar belirlenmektedir. Birinci fikranin iptali istenilen son
ciimlesi ile biitiin aract kuruluslarin bu Fon’a katilma zorunlulugu
getirilmekte ve bu katim yillik 6dentilerle olmaktadir. Ugiincii fikra ile
Kurul’a, Fon'un hesap ve islemlerini inceleme, denetleme ve elde edilen
sonuglarma gore de gerekli goriilen hususlarin yerine getirilmesini isteme ve
Fon'un yoOnetiminin kendisine devredilmesini talep etme yetkisi
verilmektedir. Yedinci fikrada da, yillik 6denti tutarlarinin, yillik hisse
senedi islem hacimlerinin parasal miktarinin onbinde birini asamayacak
sekilde belirlenecegi belirtilmektedir.

Anayasa’'min 73. maddesinde Ongoriilen vergi, resim, har¢ ve benzeri
mali yiikiimliiliikklerden vergi; kamu giderlerini karsilamak amaciyla
yasalarla gercek ve tiizelkisilere mali gliclerine gore getirilen bir
ylkiimliiliiktiir.  Belirli bir hizmetten dogrudan yararlanma karsilig
olmayan vergi tiim kamu hizmetleri i¢in yapilan giderlere ortak katilma
payidir.

Harg; kimi kamu hizmetlerinden yararlanmanin karsilig1 olarak tahsil
edilen kamu gelirleridir. Odenen vergiler bakimindan, vergi miikelleflerinin
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bireysel bir hizmet ya da karsihik talep etme haklarmin bulunmamasina
karsin, harglar belirli bir kamu hizmetinden yararlanmanin (tapu, pasaport
gibi) karsiligidir.

Resim; bir is ya da faaliyetin yapilmasia yetkili kuruluslar tarafindan
izin verilmesi dolayisiyla yapilan bir 6deme seklinde tanimlandig: gibi harca
benzer bicimde kamu kuruluglarinda goriilen hizmetin ve yapilan giderlerin
karsilig1 olarak yalniz o isle ilgili gergek ve tiizelkisilerden saglanan gelirler
seklinde de agiklanmaktadir.

Vergi, resim, harg benzeri mali yiikiimliiliik ise; kisilerden yapilan kamu
hizmetleri karsiliginda ya da bir hizmet karsilig1 olmaksizin kamu giiciine
dayanilarak alman paralardir. Benzeri mali yiikiimliilitk kimi zaman vergi,
harg ve resim’in 6zelligini ayr1 ayr1 yansitirken kimi zaman da verginin harg
ve resim’in ortak 6gelerini tasiyabilir.

Vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimliiliiklerin ortak ozellikleri,
yasayla konulmalari ve kamu giiciine dayamilarak gerektiginde zorla
alinmalaridir.

Haklarinda tedrici tasfiye veya iflas karari verilen araci kurumlarin
yaptiklar: sermaye piyasasi faaliyetleri ve islemleri nedeniyle miisterilerine
kars: hisse senedi islemlerinden dogan nakit ddeme ve hisse senedi teslim
yiikiimliiliiklerini yerine getirmek ve tasfiye giderlerini karsilamak amaciyla
kurulan Yatirimcilart Koruma Fonu'na araci kuruluslarca yapilacak yillik
Odentiler, Anayasa'nin 73. maddesinde yer alan “vergi ve benzeri mali
yiikiimliiliik "ler kapsamina girmemektedir.

Ote yandan, yasayla kapsami belirlenen konularda smirli denetim
yetkisinin Sermaye Piyasas1 Kuruluna taninmis olmasi, Yasakoyucunun takdir
alami i¢inde kalmaktadir. Kald: ki, kuralla tiim sermaye piyasast iizerinde
diizenleme ve denetleme yetkisi olan Kurul'un, Fon'un idare ve temsili
konusunda kugkusu bulunmas: halinde yetkinin kendisine devrini istemesi ve
bu istem sonucu karar vermeye yetkili makam olarak da Bakan'in 6ngoriilmiis
olmas;, bu konuda siyasi sorumlulugun da gozetilmis oldugunu
gostermektedir. Ayrica Fon'un denetimi de parlamento adina denetim yapan
Sayistay tarafindan yapilacaktir. Bu durumda, yapilan diizenleme ile yasama
yetkisinin devrinden s6zetmek miimkiin goriilmemistir.

Aciklanan nedenlerle, 2499 sayili Kanun'un yeniden diizenlenen 46/A
maddesinin birinci fikrasmin son tiimcesi ile tiglincii ve yedinci fikralar
Anayasa’nin 87. maddesine aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

Kuralin, Anayasa’nin 73. maddesiyle ilgisi goriilmemistir.
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13- Kanun'un 24. Maddesiyle Yeniden Diizenlenen 2499 Sayihi
Kanun’un 46/B Maddesinin Ugiincii Fikrasinin Incelenmesi

Dava dilekgesinde gerekge gosterilmeksizin kuralin, Anayasa’nin 12., 13.
ve 33. maddelerine aykiri oldugu ileri siiriilmiistiir.

Iptali istenen kurala gore, tedrici tasfiye karari verildikten sonra aract
kuruluslarin tiim 6demeleri durmakta ve malvarlig1 tizerindeki tasarruf
yetkisi Yatirimcilari Koruma Fonu'na ge¢mekte, miisteri varliklar1 Fon'un
tasarruf ve giivencesi altina girmektedir. Boylece Fon gercek hak sahipleri
(yatirimcilar) ile bunlarin alacakli olduklar: miktarlari, Kurul’daki kayitlara,
aract kurulus ile kurulusun ilgili oldugu diger resmi ve 6zel kurumlarin
kayitlarina, giivenilir bulunan diger bilgi ve belgelere dayanarak tespit
etmekte ve 6deme yapmaktadir.

Yatirimcilar1 Koruma Fonu, araa kurulusun, ortaklarmin ya da
calisanlarinin, kimi hileli ve muvazaali islemlerle malvarliginin aktif
kismmin azalmasina neden olmalarmi, yakinlar1 veya diger kisiler icin
kazammlarda bulunmalarin ve yatirnmailar arasinda esitligi bozucu islemler
yapmalarini engellemektedir. Boylece itiraz konusu kuralla, Anayasa’nin
167. maddesiyle Devlete verilen, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet
piyasalarin saglikli ve diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici onlemleri
alma gorevinin etkin bicimde yerine getirilmesi saglanmaktadir.

Aciklanan nedenlerle, 2499 sayili Kanun'un yeniden diizenlenen 46/B
maddesinin {iglincii fikras1 Anayasa’ya aykir1 goriilmemistir. Iptal isteminin
reddi gerekir.

Iptali istenen kuralin Anayasa’min 12., 13. ve 33. maddeleriyle de ilgisi
goriilmemistir.

14- Kanun'un 25. Maddesiyle Degistirilen 2499 Sayil1 Kanun'un 47.
Maddesinin Birinci Fikrasinin (A) Bendinin (4.), (5.), (6.) ve (7.) Alt
Bentleri ile Son Paragrafi, (B) ve (C) Bentleri ile ikinci Fikrasinin
Incelenmesi

Dava dilekgesinde Ozetle, dava konusu kurallarla getirilen ceza
hiikiimlerinin, sucta ve cezada kanunilik ilkesine ve kiyas yasagina aykiri
oldugu, maddede gosterilen suglarin somut bir sekilde tanimlanmadigi,
“standart ve formlara aykirilik”, “genel ve Ozel kararlara uymamak” gibi soyut
tamimlara yer verildigi, sugu isleyen gercgek Kkisilerle birlikte tiizel kisilerin

yetkililerinin de cezalandirilmasimin, “su¢ ve cezalarin sahsiligi” ilkesine aykir1
oldugu, son fikrada bilinmeyen bir kisim cezalara yer verildigi bu nedenle
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Anayasa'nin 36, 37, 38. ve 125. maddelerine aykir1 oldugu ileri
stirtilmiistiir.

Anayasa'nin 38. maddesinin ilk fikrasinda, “Kimse, islendigi zaman
yiiriirliikte bulunan kanunun su¢ saymadig bir fiilden dolay: cezalandirilamaz;
kimseye sucu isledigi zaman kanunda o sug igin konulmug olan cezadan daha agir
bir ceza verilemez.”; dordiincii fikrasinda, “Suglulugu hiikmen sabit oluncaya
kadar, kimse suclu sayilamaz.”; besinci fikrasinda da, “Hi¢ kimse kendisini ve
kanunda gosterilen yakinlarim suclayan bir beyanda bulunmaya veya bu yolda delil
gostermeye zorlanamaz.” denilmektedir.

Dava konusu yasa kurallarinda, su¢ konusu eylemler ile faillerinin
kimler olabilecegi ve bu eylemlere verilecek cezalar ile bu bentlerde yazih
hallerden iki veya daha fazlasinin birlesmesi durumunda verilecek cezanin
asgari ve azami hadleri hicbir kuskuya yer vermeyecek bicimde agik olarak
gosterilmistir.

Kurallarda ongoriilen, denetim igin ortakhigin bilgi ve belgelerinin
istenmesi halinde “sanik "lik sifatinin baslamasi veya “sorgu “ya gegilmesi gibi
bir durum bulunmadig1 gibi, bu asamada sug tespiti degil, sermaye
piyasalarinin giiven, agiklik kararlilik ve diiriistlitk icinde g¢alismasim
saglamak ve boylece tasarruf sahibini korumak amaclanmustir.

Sermaye piyasalarinda giivenin saglanarak tasarruf sahiplerini korumak
amaciyla getirilen kurallara aykir1 hareket ederek sug isleyenlerle birlikte
sorumlu tutulan tiizel kisilerin yetkililerinin, yasalarda yer alan
ylikiimliiliiklerini yerine getirmemekten dolay1 cezalandirilmalarinda sug ve
cezalarin sahsiligi ilkesine aykiriliktan bahsedilemez.

Aciklanan nedenlerle, 2499 sayii Kanun'un 47. maddesinin birinci
fikrasmnin (A) bendinin (4.), (5.), (6.), (7) alt bentleri ve son paragrafi, bu
fikranin (B) ve (C) bentleri ile ikinci fikras1 Anayasa’nin 38. maddesine aykir
bulunmamustir. ptal isteminin reddi gerekir. Kurallarin Anayasa’nin 36., 37.
ve 125. maddeleri ile de ilgisi goriilmemistir.

15- Kanun’un 26. Maddesiyle 2499 Sayili Kanun’a Eklenen 47/A
Maddesinin Birinci, ikinci ve Besinci Fikralarinin incelenmesi

Dava dilekgesinde Ozetle, iptali istenen kurallarla idareye bu konuda
yetki tanindigl, cezalara karsi yargi yoluna basvurulabilecegine iliskin
actklik  bulunmadigi, sugun tanmminin  Sermaye Piyasast Kurulu'nca
yapilacak diizenlemelere birakildigi nedenleriyle Anayasa'nin 37., 38. ve
125. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.
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Yasa'nin iptali istenilen 47/A maddesinin birinci fikrasinda, Sermaye
Piyasas1 Kanunu'na dayanilarak yapilan diizenlemelere, Kurul'ca belirlenen
standart ve formlar ile alinan genel ve Ozel nitelikteki kararlara aykir
hareket ettigi saptanan gercek ve tiizel kisiler hakkinda gerekgesi de
belirtilerek Kurul tarafindan 2 milyar liradan 10 milyar liraya kadar para
cezas1 verilecegi Dbelirtilmis, ikinci fikrasinda, idari para cezasi
uygulamasinin usul ve siiresi; besinci fikrasinda da, cezanin tebliginden
itibaren (30) giin icinde 6denmemesi halinde tahsilatta izlenecek usul
gosterilmistir.

Dava konusu kurallarda, idari para cezalarinin konusu, sebebi, sinirlari,
maksad: ve uyulmamasi halinde Kurul’'ca uygulanacak yaptirimin agag: ve
yukari sinurlari, idari para cezasi uygulanmasindaki siire ve usul, paranin
Odenecegi yer ve Ongoriilen siire iginde ddenmemesi halinde takip ve
tahsilinde izlenecek yol agik olarak gosterilmis, bu idari kararlara kars1 yarg:
yoluna basvurulmasini engelleyen bir diizenlemeye yer verilmemistir.

Ayrica birinci fikrada belirtilen Kurul'ca alman genel ve 6zel nitelikteki
kararlarin alinmasi, Sermaye Piyasas1 Kanunu ve diger kanunlara dayanarak
alinmis olacagindan, yasallik ilkesine aykiriliktan s6zedilemez.

Aciklanan nedenlerle, 2499 sayili Kanun'un 47/A maddesinin birinci,
ikinci ve beginci fikralar1 Anayasamin 38. ve 125. maddelerine aykiri
bulunmamustir. iptal isteminin reddi gerekir.

Kurallarin, Anayasa’nin 37. maddesi ile de ilgisi goriilmemistir.

16- Kanun’un Cerceve 30. Maddesinin Uciincii Fikras1 ile Gegici 3.
Maddesinin incelenmesi

4487 sayili Kanun'un 30. maddesinin iigiincii fikrasi ile gecici 3. maddesi,
4.7.2001 giinlii, 631 sayil1 Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 14. maddesi ile
degistirildiginden, buna iliskin iptal istemi hakkinda karar verilmesine yer
olmadigina karar verilmistir.

V- YURURLUGUN DURDURULMASI iSTEMI

15.12.1999 giinlii, 4487 sayili “Sermaye Piyasasi Kanununda Degisiklik
Yapilmasi ile Ticaret ve Sanayi Odalari, Ticaret Odalari, Sanayi Odalari,
Deniz Ticaret Odalari, Ticaret Borsalar1 ve Tiirkiye Ticaret, Sanayi, Deniz
Ticaret Odalar1 ve Ticaret Borsalar1 Birligi Kanununun Bir Maddesinin
Degistirilmesine Dair Kanun”un:
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A- 1. maddesiyle 28.7.1981 giinlii, 2499 sayii Sermaye Piyasasi
Kanunu'na eklenen 10/A maddesinin, birinci, ikinci, ti¢lincli, dérdiinci,
besinci ve altina fikralarina,

B- 2. maddesiyle 2499 sayili Yasa'min madde baghg: ile birlikte
degistirilen degisik 11. maddesinin, birinci, ikinci, ii¢lincti, dérdiincii, besinci
ve dokuzuncu fikralarina,

C- 10. maddesiyle 2499 sayili Yasa'nin degisik 22. maddesinin;

1- Birinci fikrasinin yeniden diizenlenen (j) ve (r) bendlerine,

2- Birinci fikrasinin degistirilen (c) ve (i) bendlerine,

3- Birinci fikrasina eklenen (v) bendine,

4- Sonuna eklenen fikraya,

D- 15. maddesiyle 2499 sayii Yasa'min madde bashg ile birlikte
degistirilen degisik 34. maddesine,

E- 20. maddesiyle 2499 sayili Yasa’ya eklenen 40/C maddesinin besinci
ve altina fikralarina,

F- 22. maddesiyle 2499 sayil1 Yasanin degisik 46. maddesinin;

1- Birinci fikrasinin yeniden diizenlenen (c), (g), (h), (i) ve (j) bendlerine,

2- Birinci fikrasinin degistirilen (a) ve (f) bendlerine,

3- Yeniden diizenlenen tiglincii ve dordiincii fikralarina,

4- Sonuna eklenen besinci fikraya,
G- 26. maddesiyle 2499 sayil1 Yasa'ya eklenen 47/A maddesine,

yonelik iptal istemleri 26.12.2003 giinlii, E. 2000/8, K. 2003/104 sayili
kararla reddedildiginden, bu boliimlere iliskin YURURLUGUN
DURDURULMASI  ISTEMININ  REDDINE, 26.12.2003  giiniinde
OYBIRLIGIYLE karar verildi.

VI- SONUC

15.12.1999 giinlii, 4487 sayili “Sermaye Piyasasi Kanununda Degisiklik
Yapilmasi ile Ticaret ve Sanayi Odalari, Ticaret Odalary, Sanayi Odalari,
Deniz Ticaret Odalari, Ticaret Borsalar1 ve Tiirkiye Ticaret, Sanayi, Deniz
Ticaret Odalar1 ve Ticaret Borsalar1 Birligi Kanununun Bir Maddesinin
Degistirilmesine Dair Kanun”un:

A- 1. maddesiyle 28.7.1981 giinlii, 2499 sayili Sermaye Piyasasi
Kanunu’na eklenen 10/A maddesinin;
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1- Birinci fikrasinin Anayasa’ya aykiri olmadigina ve iptal isteminin
REDDINE, Hasim KILIC, Sacit ADALI ile Ali HUNER’in “Fikranin son
tiimcesinin iptali gerektigi” yolundaki karsioylari ve OYCOKLUGUYLA,

2- ikindi, t¢lincii, dordiincii, besinci ve altinci fikralarmin Anayasa’ya
aykir1 olmadigina ve iptal isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

B- 2. maddesiyle 2499 sayii Yasa’'mn madde baghg: ile birlikte
degistirilen degisik 11. maddesinin, birinci, ikinci, {igiinctii, dordiincti, besinci
ve dokuzuncu fikralarinin Anayasa’ya aykir1 olmadigina ve iptal isteminin
REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

C- 3. maddesiyle 2499 sayii Yasa'nin 12. maddesinin yeniden
diizenlenen altinai fikrasinin  Anayasa’ya aykiri olmadigma ve iptal
isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

D- 4. maddesiyle 2499 sayili Yasa'nin 13/A maddesinin yeniden
diizenlenen son fikrasinin Anayasa’ya aykir1 olmadigina ve iptal isteminin
REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

E- 5. maddesiyle degistirilen 2499 sayil1 Yasa'nin 15. maddesinin, birinci,
dordiincii, besinci ve altinci fikralarinin Anayasa’ya aykirt olmadigina ve
iptal isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

F-10. maddesiyle 2499 sayil1 Yasa'nun degisik 22. maddesinin;

1- Birinci fikrasinin yeniden diizenlenen (j) ve (r) bendlerinin,

2- Birinci fikrasinin degistirilen (c) ve (i) bendlerinin,

3- Birinci fikrasina eklenen (v) bendinin,

4- Sonuna eklenen fikranin,

Anayasa’ya aykiri olmadigina ve iptal isteminin REDDINE,
OYBIRLIGIYLE,

G- 15. maddesiyle 2499 sayili Yasa'min madde bashg: ile birlikte

degistirilen degisik 34. maddesinin Anayasa’ya aykir1 olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

H- 19. maddesiyle 2499 sayili Yasa'ya eklenen 40/B maddesinin birinci
fikrasinin  Anayasa’ya aykirt olmadifma ve iptal isteminin REDDINE,
OYBIRLIGIYLE,

I- 20. maddesiyle 2499 sayil1 Yasa'ya eklenen 40/C maddesinin besinci ve
altina fikralarinin  Anayasa’ya aykirt olmadigina ve iptal isteminin
REDDINE, OYBIRLIGIYLE,
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[- 21. maddesiyle degistirilen 2499 say1l1 Yasa'nin degisik 45. maddesinin
Anayasa’ya aykiri olmadigina ve iptal isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

J- 22. maddesiyle 2499 sayili Yasa'nin degisik 46. maddesinin;

1- Birinci fikrasinin yeniden diizenlenen (c), (g), (h), (i) ve (j) bendlerinin,

2- Birinci fikrasinin degistirilen (a) ve (f) bendlerinin,

3- Yeniden diizenlenen iig¢lincii ve dordiinci fikralarimin,

4- Sonuna eklenen besinci fikranin,

Anayasa’'ya aykiri  olmadigmma ve iptal isteminin REDDINE,
OYBIRLIGIYLE,

K- 23. maddesiyle 2499 sayili Yasa'min baslig1 ile birlikte yeniden
diizenlenen 46/A maddesinin;
“.. ve bu Kanunun 46/B maddesinde diizenlenen
gorevleri bu Kanunda ongoriilen esaslara gore yerine getirmek ve tasfiye
giderlerini karsilamak amaciyla tiizel kisiligi haiz Yatirrmcilar1 Koruma Fonu

kurulmustur. Biitlin araa kuruluglar, bu Fona katilmak zorundadir.”
boliimiiniin,

1- Birinci fikrasimmin

2- Ugiincii ve yedinci fikralarinin,

Anayasa’'ya aykiri  olmadigmma ve iptal isteminin REDDINE,
OYBIRLIGIYLE,

L- 24. maddesiyle 2499 sayili Yasamin bashg ile birlikte yeniden
diizenlenen 46/B maddesinin ii¢linci flkra51£1}n Anayasa’ya aykir
olmadigina ve iptal isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

M- 25. maddesiyle 2499 sayili Yasa'nin degisik 47. maddesinin;

1- Birinci fikrasinin (A) bendinin degistirilen 4 numarali alt bendinin,

2- Birinci fikrasinin (A) bendine eklenen 5, 6 ve 7 numarali alt bentlerin,

3- Birinci fikrasinin (A) bendinin, degistirilen son paragrafinin 4, 5, 6 ve 7
numarali alt bentleri yoniinden,

4- Birinci fikrasinin degistirilen (B) bendinin,
5- Birinci fikrasina eklenen (C) bendinin,
6- Degistirilen ikinci fikrasmin,

Anayasa’'ya aykiri  olmadigina ve iptal isteminin REDDINE,
OYBIRLIGIYLE,
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N- 26. maddesiyle 2499 sayili Yasa'ya eklenen 47/A maddesinin
Anayasa’ya aykiri olmadigina ve iptal isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

O- 30. maddesinin tigiincii fikrasi ile Gegici 3. maddesi 4.7.2001 giinlii,
631 sayih Kanun Hiikmiinde Kararname'nin 14. maddesiyle
degistirildiginden, BU KURALLARA ILISKIN KONUSU KALMAYAN
ISTEM HAKKINDA KARAR VERILMESINE YER OLMADIGINA,
OYBIRLIGIYLE,

26.12.2003 giiniinde karar verildi.

Bagkan Bagkanvekili Uye
Mustafa BUMIN Hasim KILIC Samia AKBULUT

Sacit ADALI Ali HUNER KANTARCIOGLU

Uye Uye Uye
Ertugrul ERSOY Tiilay TUGCU Ahmet AKYALCIN

Uye Uye
Mehmet ERTEN Fazil SAGLAM
KARSIOY YAZISI

15.12.1999 giinlii, 4487 sayili Yasa'nin kimi maddelerinin ve kurallarinin
iptali istemiyle agilan dava sonucunda verilen 26.12.2003 giinlii, E.2000/8,
K.2003/104 sayih kararin asagida belirtilen boliimiine agikladigimiz
nedenlerle katilmiyoruz.

Iptal konusu 4487 sayili Yasa'nin 1. maddesiyle, 28.7.1981 tarihli ve 2499
sayili Sermaye Piyasasi Kanunu'na 10/A maddesi eklenmistir. Getirilen 10/A
maddesinin birinci fikrasinda “Sermaye piyasasi araglar1 ve bunlara iligkin
haklar; 6zel hukuk tiizel kisiligini haiz bir Merkezi Kayit Kurulusu tarafindan
kayden izlenir. Bu kurulus, kurulun gozetim ve denetimi altindadir. Merkezi
Kayit Kurulusunun kurulus, faaliyet, calisma ve denetim esaslar1 Bakanlar
Kurulunca gikarilacak bir yonetmelikte belirlenir.” kural getirilmistir.
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2499 sayili Sermaye Piyasasi Kanununun amaci, bu Kanunun 1.
maddesinde “...tasarruflarin menkul kiymetlere yatirilarak halkin iktisadi
kalkinmaya etkin ve yaygm bir sekilde katilmasmi saglamak amaciyla;
sermaye piyasasinin giiven, aciklik ve kararlilik igcinde ¢alisilmasini, tasarruf
sahiplerinin hak ve yararlarinin korunmasmi, diizenlemek ve denetlemektir”
seklinde gosterilmistir. Ayn1 Yasa'nin 2. maddesinde de, “Sermaye piyasasi
araclari, bu araglarin ihraci, halka arz1 ve satisi, bunlari ihrag¢ veya halka arz
edenler, bu Kanunun 40. maddesi c¢ercevesinde borsalar ve tegkilatlanmig
diger piyasalar, sermaye piyasasi faaliyetleri, sermaye piyasasi kurumlari ve
Sermaye Piyasas: Kurulu bu Kanun hiikiimlerine tabidir.” denilmek suretiyle
bu Kanunun kapsamu belirlenmistir. Boylece, sermaye piyasas: araglari, bu
araclarin ihraci, halka arz ve satisi, sermaye piyasasi araglarimni ihra¢ veya
halka arz edenler, borsalar ve tegkilatlanmis diger piyasalar, sermaye piyasasi
faaliyetleri, sermaye piyasasi kurumlar1 ve Sermaye Piyasasi Kurulu, Yasa'nin
2. maddesi uyarinca bu Yasa'min kapsamina alinmiglardir. Yasa'mmn 2.
maddesinde kapsama alman “Sermaye piyasasi araglarmin” da yukarida
belirtildigi iizere Yasa'nin 10/A maddesinde, bir Merkezi Kayit Kurulusu
tarafindan kayden izlenecegi, Kurulun gozetim ve denetimi altinda olacagy,
bu kurulusun 6zel hukuk tiizelkisiligini haiz olacagi, kayitlarin Merkezi Kayit
Kurulusu tarafindan, bilgisayar ortaminda, ihraggilar, aract kuruluslar ve hak
sahipleri itibariyle tutulacagi kaydedilen haklarin, Kanunun 7. maddesi
uyarinca senede baglanmayacagi, Merkezi Kayit Kurulusu tarafindan kayden
izlenen sermaye piyasasi araglari tizerindeki haklarin iigiincii kisilere kars:
ileri stiriilebilmesinde, bu Kurulusa yapilan bildirim tarihinin esas almacag,
Merkezi Kayit Kurulusu, ihragcilar ve araci kuruluslar, kendi tuttuklar
kayitlarin yanlis tutulmasindan dolayr hak sahiplerinin ugrayacag:
zararlardan kusurlu oraninda sorumlu olacagi, paylarin devrinin Tiirk Ticaret
Kanunu'nun 417. maddesi gergevesinde ortakliklar tarafindan pay defterine
kaydinda, ilgililerin basvurusuna gerek kalmaksizin Merkezi Kayit Kurulusu
nezdinde ihragglar itibariyle tutulan kayitlarin esas alinacagi yoniinde gok
onemli kurallar getirilmis, bu arada ayn1 maddede, so6zii edilen Merkezi Kayit
Kurulusunun kurulus, faaliyet, ¢alisma ve denetim esaslarmin Bakanlar
Kurulu'nca g¢ikarilacak bir yonetmelikte belirlenecegi kuralina yer
verilmistir.

Iptali istenilen 4487 sayili Yasa'nmin 1. maddesiyle getirilen 10/A
maddesinde ve hatta Yasa'nin diger maddelerinde de, merkezi kayit
kurulusunun iiyelerine iliskin herhangi bir kural yer almamaktadir. Ancak
bu kurulusun gorev ve fonksiyonlarina bakildiginda kurulus igin mutlaka
tiyelik sisteminin getirilmesi gerekmektedir. Zira maddenin ikinci
fikrasinda, kayitlarin ihraggcilar, aract kuruluslar ve hak sahipleri itibariyle
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tutulacagr hiikme baglanmistir. MKK’da kayitlar bilgisayar ortaminda
tutulacagindan, bu sisteme baglanma hakkina sahip olacak, kayitlarda
sorumluluk iistlenecek kurumlarin asgari teknolojik yapiya ve personele
sahip olmasi gerekecek ve kayit kurallarmma uygunlugun saglanmasi ve
olmadig1 takdirde yatirimlarin uygulanmasi da zorunlu olacaktir. Bu
nedenlerle bu ihtiyaglar tiyelik sistemini ve bu {iyeligin hangi kuruluglardan
olusacaginin da yasa ile belirlenmesini zorunlu kildig1 halde, bu konudaki
diizenleme yonetmelige birakilmistir.

Diger taraftan iptali istemine konu kuralda, kaydilestirilecek sermaye
piyasast araglari belirlenmemis, belirleme yetkisi ise Sermaye Piyasasi
Kurulu'na birakilmigtir. Hatta Kurul, bu yetkiyi araclarin tiirleri ve
ihraggilar1 itibariyle belirleyebilecektir. Yasa’da sadece Merkezi Kayit
Kurulusu kurulacagi, sermaye piyasasi araglart ve bunlara iliskin haklarin
kayden izleyecek bir Merkez olusturuldugu belirtilerek bu Kurulusun
kurulus, ¢alisma, faaliyet ve denetim esaslarina iliskin diizenlemelerin
tamami Bakanlar Kurulunun cikaracagl yonetmelige birakilmistir. Sozii
edilen bu Merkez'in, kurulus, faaliyet, calisma ve denetim esaslarinin
cikarilacak yonetmelige birakilmas: ise, 6zel hukuk tiizelkisiliginin Tiirk
Ticaret Kanunu, Medeni Kanun ve Borglar Kanunu hiikiimlerinden muaf
tuttugu anlamina gelmektedir ki, bu husus da, Anayasa'min 123/3.
maddesinde 6ngoriilen kanunla ya da kanunun verdigi yetkiye dayanma
gerekecegi hiikmiine aykirilik olusturmaktadir. Iptali istenilen mezkir
kuralda ise, hicbir belirleme bulunmaksizin her tiirlii tespit tamamen
yonetmelige birakilmaktadir. Bu durumda ise Bakanlar Kurulu, c¢ikaracag:
yonetmelikle Merkezi Kayit Kurulusunun Tiirk Ticaret Kanunu ve diger
kanunlarin 6zel hukuk tiizelkisileri icin tiirlerine gore Ongoriilmiis
hiikiimlerini Merkezi Kayit Kurulusu agisindan degistirebilecek ya da
ortadan kaldirabilecektir.

Bilindigi gibi Yasama Organinin, bir konunun genel ilkeleri saptamakla
yetinip ayrmntilarina, ihtisasa ve idare teknigine taallilk eden hususlarin
diizenlemesini yiiriitme organina birakmast disinda yiiriitme organi, dogrudan
dogruya hukuki islemler yapma yetkisine sahip degildir. Yiiriitme organinin
islemleri ister subjektif, ister diizenleyici islemler olsun, daima o alam dnceden
diizenlemis bir yasaya dayanmak zorundadir. Bu anlamda yiiriitme orgarmnmn
islemleri, yasay1 izleyen, yasadan kaynaklanan islemlerdir. Iptal istemine konu
diizenleme ise tamamiyla yiiriitme organina birakilmistir. Kural bu yonleriyle
Anayasa’nin 7., 87. ve 123/3. maddelerine aykirilik olusturmaktadir.

Bu nedenlerle iptal istemine konu edilen 4487 sayili Kanun'un 1.
maddesiyle 2499 sayili Kanuna eklenen 10/A maddesinin birinci fikrasinda
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yer alan “Merkezi Kayit Kurulusunun kurulus, faaliyet, calisma ve denetim
esaslar1 Bakanlar Kurulunca ¢ikarilacak bir yonetmelikte belirlenir.”
seklindeki kuralin iptaline karar verilmesi gerekirken, bu yondeki iptal
isteminin reddine iliskin ¢ogunluk goriisiine katilmiyoruz.

Baskanvekili

Hasim KILIC Uye Uye

Sacit ADALI Ali HUNER
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Esas Sayis1 :2003/18
Karar Sayisi: 2004/88
Karar Giinii : 24.6.2004

ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Corum Is Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU: 17.7.1964 ginli, 506 sayili Sosyal Sigortalar
Kanunu'nun gecici 81. maddesinin birinci fikrasinin 23.5.2002 giinlii, 4759
sayih Kanun'un 3. maddesiyle yeniden diizenlenen (B) bendinin
Anayasa’nin 2., 5., 10. ve 60. maddelerine aykirilig1 saviyla iptali istemidir.

I-OLAY

Emekli olma isteminin reddine iliskin isleme karsi acilan davada, itiraz
konusu kuralin Anayasa’ya aykir: oldugu savini ciddi bulan Mahkeme iptali
i¢in bagvurmustur.

II - ITIRAZIN GEREKCESI

Basvuru kararmin gerekgesinin ilgili boliimii soyledir:

“

...B) Anayasamizin 2. maddesi “Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun
huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayis: iginde, insan haklarma saygils,
Atatiirk Milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir.” seklindedir. Anayasa
Mahkememizin 11.11.1963 tarihli 1963/106 E. 1963/270 K. sayili kararinda da
belirtildigi {izere uluslararasi hukukta hukukun genel ilkeleri arasinda
kazanmis haklara saygi, kanunlarin geriye yiiriimezIligi ilkesinin de oldugu,
kazanmis haklara saygi ilkesinin temel amacmun bireylerin hukuk
giuvenligini saglamak oldugu, kazanmis haklarin taninmasi ve
korunmasmin hukuk devletlerinde benimsenen ana hukuk kurali oldugu
bilinmektedir. Sosyal hukuk devleti insan hak ve oOzgiirliiklerine saygi
gosteren ferdin huzur ve refahini gerceklestiren ve teminat altina alan kisi ile
toplum arasinda denge kuran emek ve sermaye iliskilerini dengeli olarak
diizenleyen Ozel tesebbiisiin giivenlik ve kararlilik igerisinde calismasimni
saglayan calisanlarin insanca yasamast ve c¢alisma hayatimin kararlilik
igerisinde gelismesi icin sosyal, iktisadi ve mali dnlemler alarak ¢alisanlar
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koruyan igsizligi onleyici ve milli gelirin adalete uygun bir sekilde
dagitilmasin saglayici tedbirler alan adaletli bir hukuk diizeni kuran bunu
devam ettirmeye kendini yiikiimlii sayan hukuka bagh kararlilik i¢cinde ve
gercekci bir Ozgiirlitk rejimini uygulayan devlet demektir. (Anayasa
Mahkememizin 1986/16 E. sayili 21.10.1986 tarihli kararinda) tanimlar
dikkate alindiginda 4759 S.Y.'nin Anayasamizin 2. maddesinde yazili hukuk
devleti ilkesine aykir1 oldugu anlasilmaktadir.

C) Anayasamizin 5. maddesi “Devletin temel amag ve gorevleri, Tiirk
Milletinin  bagimsizligimi  ve Dbiitiinliigiinii, iilkenin boliinmezligini,
Cumbhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kisilerin toplumun hiirriyetlerini,
sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan
siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi
varhigmin gelismesi igin gerekli sartlar1 hazirlamaya c¢alismaktir.”
seklindedir. Yukarda bahsedilen gerekgelerde de goriilecegi tizere 4759 S.Y.
ile devletin calisanlar: aleyhine bir diizenleme yaptig1 kigilerin hiirriyetlerini
simirlayan hiikiimler getirdigi calisma hayatinda emekli olma hayaliyle
calisan sigortalilarin bu amaglarina ulasmalarimin zorlastirildigl, diinyada
mevcut birey lehine diizenleme anlayisinin ve Anayasamizin 5. maddesinin
aksine bireylerin emeklilik sartlarinin zorlastirildig: anlasilmaktadir.

D) Anayasamizin 10. maddesinde “Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi
diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun oOniinde esittir. Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya
sinifa imtiyaz taninamaz. Devlet organlari ve idare makamlar1 biitiin
islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadirlar.” Anayasaya Aykirihigr ileri siriilen 4759 S.Y.nin 3.
maddesiyle diizenlenen gecici 81. maddesinin B bendinin Kanunun
ylirlirliige girdigi tarih olan 23.5.2002 tarihi itibariyla sigortalilik siiresi 25
yildan fazla olan ve 44 yasimi dolduran 5000 is giinii prim yatiran kisilere
ayricablk ve imtiyaz tarudigr diger sartlart tasisalar bile 44 yagimu
doldurmayanlarin bu maddeden faydalanamadigi aymi ¢alisma siiresi ve
prim 6deme siiresine sahip sigortalilar arasinda esitsizlik yaratildigi, ayrica
yukarda belirtildigi {izere 4759 S.Y. ile olusturulan basamaklar arasinda
sigortalilik siireleri ve emekli olmak icin ararnulan yas siiresi bakimindan
kendi iginde esitsizlikler oldugu diizenlemenin Anayasamizin 10.
maddesine aykir oldugu anlagilmaktadar.

E) Anayasamizin 60. maddesinde “Herkes, sosyal giivenlik hakkina
sahiptir. Devlet bu giivenligi saglayacak gerekli tedbirleri alir ve tegkilat:
kurar.” hiikiimleri yer almaktadir. 4759 S.Y."dan 6nce emeklilik i¢in yas sart1
aranmadigindan 20 yili agkin siireyle ¢alisan ve emeklilik hakk: bekleyen
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sigortalilarin kazanilmis haklarmin tek tarafli bir diizenleme ile ortadan
kaldiramayacag1 ve temel hiikiimlerin sigortali aleyhine degistirilemeyecegi
mevcut durumun Sosyal Gilivenlik Hukukunun temel ilkeleriyle sekillenen
Anayasamizin 60. maddesine aykiri oldugu devletin bu diizenlemenin
aksine bireylerinin sosyal giivenligini kolaylikla saglayacak tedbirleri almasi
ve Sosyal Giivenlik Sisteminin gelistirilmesi gerektigi anlagilmaktadir.

Yukardaki gerekceler dogrultusunda; Anayasa Mahkememizin 4447
S.Y. nin 17. maddesinde diizenlenen 506 S.Y.'nin gegcici 81. maddesinin B
bendinin iptaline iliskin verdigi gerekgeli kararinda belirtilen iptal
gerekgelerinin 4759 S5.Y.'nin diizenlemesinde dikkate alinmadig1 ve yasadaki
adil, makul ve 6lciilii olmayan yapimin muhafaza edildigi, Sosyal Sigortalar
Sozlesmesinin kurallarinin devlet tarafindan tek tarafli olarak konuldugu,
bu nedenle sigortalilarin ¢alisma hayatlarindaki ilk diizenlemelerin kendileri
bakimindan baz alinmasi gerektigi, diizenlemelerin tek tarafli olarak
degistirilmesi halinde ise bu degisikligin adil, makul ve Olgiilii olmas:
gerektigi yasa koyucunun sigorta sozlesmesinin ¢alisanlarin aleyhine tek
tarafli olarak adil, makul ve 6l¢iilii olamayan bir sekilde degistiremeyecegi
diisiiniildiigiinden asagidaki sekilde karar vermek gerekmistir.

SONUC VE TALEP:

Anayasamizin 152. maddesi geregince taraflar arasindaki davada ileri
siriilen Anayasaya Aykirilik iddias1 mahkememizce ciddi goriildiigiinden
davaciy: ilgilendiren ve sigortali olarak calhsanlarin yashlik ayligindan
faydalanabilmeleri igin sigortalilik siiresi, yas ve 6denmesi gereken prim
konusunda kademeli gecisi diizenleyen 4759 S.Y/nin 3. maddesi ile
kanunlastirilan 506. S.Y./nin gegici 81. maddesinin B bendinin Anayasamizin
2., 5., 10. ve 60. maddelerine aykir1 oldugu diisiiniildiiglinden iptali icin
Anayasa Mahkemesine bagvurulmasina...”

III - YASA METINLERI

A - Itiraz Konusu Yasa Kurali

17.7.1964 giinlii, 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanununun gegici 81.
maddesinin birinci fikrasinin 23.5.2002 giinlii, 4759 sayilh Kanun'un 3.
maddesiyle yeniden diizenlenen itiraz konusu (B) bendi soyledir:

“B) 23.5.2002 tarihinde;

a) (A) bendi kapsaminda olanlar harig sigortalilik siiresi 18 (dahil) yildan
fazla olan kadinlar 20 yillik sigortalilik siiresini ve 40 yasimi doldurmalars,
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sigortalilik siiresi 23 yildan (dahil) fazla olan erkekler 25 yillik sigortalilik
siiresini “ve 44 yasim1” doldurmalari ve en az 5000 giin,

b) Sigortalilik stiiresi 17 (dahil) yildan fazla, 18 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 41 yasini doldurmalari, sigortalilik siiresi 21 yil
6 ay (dahil) dan fazla, 23 yildan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik siiresini
ve 45 yasini doldurmalar ve en az 5000 giin,

c) Sigortalilik siiresi 16 (dahil) yildan fazla, 17 yi1ldan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 42 yasini doldurmalari, sigortalilik siiresi 20 y1il
(dahil) dan fazla, 21 yil 6 aydan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik siiresini
ve 46 yasini doldurmalar1 ve en az 5075 giin,

d) Sigortalilik siiresi 15 (dahil) yildan fazla, 16 yildan az olan kadmlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 43 yasini doldurmalari, sigortalilik siiresi 18 yil
6 ay (dahil) dan fazla, 20 yi1ldan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik stiresini
ve 47 yasini doldurmalar1 ve en az 5150 giin,

e) Sigortalilik siiresi 14 (dahil) yildan fazla, 15 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 44 yasimi doldurmalari, sigortalilik siiresi 17 yil
(dahil) dan fazla, 18 yil 6 aydan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik siiresini
ve 48 yasini doldurmalar1 ve en az 5225 giin,

f) Sigortalilik siiresi 13 (dahil) yildan fazla, 14 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 45 yasii doldurmalari, sigortalilik siiresi 15 yil
6 ay (dahil) dan fazla, 17 y1ldan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik siiresini
ve 49 yasini doldurmalar1 ve en az 5300 giin,

g) Sigortalilik siiresi 12 (dahil) yildan fazla, 13 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 46 yasimi doldurmalari, sigortalilik siiresi 14
(dahil) yildan fazla, 15 yil 6 aydan az olan erkekler 25 yilhik sigortalilik
stiresini ve 50 yagini1 doldurmalar1 ve en az 5375 giin,

h) Sigortalilik siiresi 11 (dahil) yildan fazla, 12 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 47 yasini doldurmalari, sigortalilik stiresi 12 yil
6 ay (dahil) dan fazla, 14 yildan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik siiresini
ve 51 yasini doldurmalari ve en az 5450 giin,

1) Sigortalilik siiresi 10 (dahil) yildan fazla, 11 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 48 yasini doldurmalari, sigortalilik siiresi 11
(dahil) yildan fazla, 12 yil 6 aydan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik
stiresini ve 52 yagin1 doldurmalar1 ve en az 5525 giin,

j) Sigortalilik siiresi 9 (dahil) yildan fazla, 10 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 49 yasini doldurmalari, sigortalilik siiresi 9 yil 6
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ay (dahil) dan fazla, 11 yildan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik siiresini
ve 53 yasini doldurmalar ve en az 5600 giin,

k) Sigortalilik siiresi 8 (dahil) yildan fazla, 9 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 50 yasini doldurmalari, sigortalilik siiresi 8
(dahil) yildan fazla, 9 yil 6 aydan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik
stiresini ve 54 yasini1 doldurmalar1 ve en az 5675 giin,

1) Sigortalilik siiresi 7 (dahil) yildan fazla, 8 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 51 yasini doldurmalari, sigortalilik siiresi 6 y1l 6
ay (dahil) dan fazla, 8 yildan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik siiresini ve
55 yasin1 doldurmalar1 ve en az 5750 giin,

m) Sigortalilik siiresi 6 (dahil) yildan fazla, 7 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 52 yasini doldurmalari, sigortalilik siiresi 5
(dahil) yildan fazla, 6 yil 6 aydan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik
siiresini ve 56 yasini doldurmalar1 ve en az 5825 giin,

n) Sigortalilik siiresi 5 (dahil) yildan fazla, 6 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 53 yasini doldurmalari, sigortalilik siiresi 3 yil 6
ay (dahil) dan fazla, 5 yildan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik siiresini ve
57 yasini doldurmalar1 ve en az 5900 giin,

o) Sigortalilik siiresi 4 (dahil) yildan fazla, 5 yildan az olan kadinlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 54 yagini1 doldurmalari, sigortalilik siiresi 2 yil 8
ay 15 (dahil) giinden fazla, 3 y1l 6 aydan az olan erkekler 25 yillik sigortalilik
siiresini ve 58 yasini doldurmalar1 ve en az 5975 giin,

p) Sigortalilik siiresi 3 (dahil) yildan fazla, 4 yildan az olan kadimnlar 20
yillik sigortalilik siiresini ve 55 yasini doldurmalar ve en az 5975 giin,

r) Sigortalilik siiresi 2 y11 8 ay 15 (dahil) giinden fazla, 3 yildan az olan
kadinlar 20 yillik sigortalilik siiresini ve 56 yasini doldurmalari ve en az 5975
gln,

Maldlliik, yaslilik ve 6liim sigortalar: primi 6demis bulunmalar sart1 ile
yashlik ayligindan yararlanabilirler.”

B - Dayanilan Anayasa Kurallar

Itiraz konusu kuralin, Anayasa'min 2., 5, 10. ve 60. maddelerine
aykiriligi ileri stiriilmiistiir.
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IV - ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii'niin 8. maddesi geregince Mustafa
BUMIN, Hagim KILIC, Yalgin ACARGUN, Sacit ADALI, Ali HUNER, Fulya
KANTARCIOGLU, Ertugrul ERSOY, Tiilay TUGCU, Ahmet AKYALCIN,
Enis TUNGA ve Mehmet ERTEN"in katilimlariyla 1.4.2003 giinii yapilan ilk
inceleme toplantisinda Oncelikle uygulanacak kural konusu {izerinde
durulmustur.

Anayasa’nin 152. ve 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 28. maddesine gore, bir davaya
bakmakta olan mahkeme, o dava sebebiyle uygulanacak bir kanun veya
kanun hiikmiinde kararnamenin hiikiimlerini Anayasa’ya aykir1 goriirse
veya taraflardan birinin ileri siirdiigii aykirilik savinin ciddi oldugu kanisina
varirsa, bu hiikmiin iptali i¢in Anayasa Mahkemesi'ne basvurmaya
yetkilidir. Ancak, bu kurallar uyarinca bir mahkemenin Anayasa
Mahkemesi'ne bagvurabilmesi igin, elinde yontemince agilmis ve
mahkemenin gorevine giren bir davanin bulunmasi ve iptali istenen kuralin
o davada uygulanacak olmasi gerekir. Uygulanacak yasa kurallar ise,
davanin degisik evrelerinde ortaya cikan sorunlarin ¢oziimiinde veya
davay1 sonuglandirmada olumlu ya da olumsuz etki yapacak nitelikteki
kurallardir.

17.7.1964 giinlii, 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanununun gegici 81.
maddesinin 4759 sayili Yasa ile yeniden diizenlenen (B) bendinin alt
bentlerinde, 23.5.2002 tarihi esas alinarak sigortalilik siireleri, yas ve prim
giinlerine gore kademelendirme yapilmigtir. Bakilmakta olan davada, erkek
olan davacinin 23.5.2002 tarihinde 23 yildan fazla sigortalilik siiresi ve 5000
giin sigorta primi édeme kosulunu tasidigi, ancak 44 yasin1 doldurmadig:
anlasilmaktadir. Buna gore, (B) bendinin uyusmazlikla ilgili (a) alt bendi
disinda kalan bolimiin itiraz bagvurusunda bulunan Mahkeme'nin
bakmakta oldugu davada uygulanma olanag: bulunmadigindan, bu boliime
iliskin bagvurunun Mahkeme'nin yetkisizligi nedeniyle REDDINE
oybirligiyle karar verilmistir.

Anayasa’min 152. ve 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 28. maddesine gore, Anayasa
Mahkemesi'ne itiraz yoluyla yapilacak basvurular itiraz yoluna basvuran
mahkemenin bakmakta oldugu davada uygulayacagi yasa kurali ile
smirhidir.
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Mahkemenin bakmakta oldugu davadaki uyusmazlk, davacinin
basvurusunun yas kosulunu tasimamasi nedeniyle reddine iliskin
oldugundan, 506 sayili Kanun'un gecici 81. maddesinin 4759 sayil1 Yasa ile
yeniden diizenlenen (B) bendinin (a) alt bendine iliskin esas incelemenin, “...

4

ve 44 yasmm ..” ibaresi ile smirh olarak yapilmasina, dosyada eksiklik

bulunmadigindan isin esasiin incelenmesine oybirligiyle karar verilmistir.
V- ESASIN INCELENMESI

Basvuru karar1 ve ekleri, isin esasina iliskin rapor, itiraz konusu Yasa
kurali, dayanilan Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekgeleri ile diger yasama
belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diistintildii:

Basvuru kararinda, itiraz konusu kuralla, halen ¢alismakta olanlarin
kazanilmis haklarimin ihlal edildigi, Yasa'nin yiirtirliige girdigi tarihte 44
yasini dolduranlarla doldurmayanlar arasinda farklilik yaratildigi, bunun da
esitlik ilkesine aykirilik olusturdugu, Kural’in, emeklilikteki kademeli gecis
agisindan adil, makdl ve 6l¢iilit bulunmadig1 ve Anayasa’nin 2., 5., 10. ve 60.
maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilerek iptali istenilmistir.

4759 sayili Yasa'yla yeniden diizenlenen gecici 81. maddenin itiraz
konusu (B) bendinin (a) alt bendinde, sigortalilik siiresi 23 yildan (dahil)
fazla olan erkeklerin 25 yillik sigortalilik siiresini ve 44 yasini doldurmalari,
en az 5000 giin maldllitk, yashlik ve Oliim sigortalart1 primi Odemis
bulunmalari sarti ile yaghlik ayligindan yararlanabilmeleri dngdriilmektedir.

Gecici 81. maddenin gerekgesinde de, “Madde ile Anayasa
Mahkemesinin 23.2.2001 tarihli ve E.1999/42, K.2001/41 sayili kararinda
belirtilen iptal gerekgeleri dikkate alinarak, gecis siireci ile ilgili
kademelendirmede hizmet siiresi bakimindan oransal esitligin saglanmasi,
506 sayili Sosyal Sigortalar Kanununa tabi kadin ve erkek sigortalilarin
asgari emeklilik yaslar1 arasindaki 