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I- IPTAL VE YURURLUGUN DURDURULMASI iSTEMLERININ
GEREKCESI

Iptal ve yiiriirliigiin durdurulmas1 istemlerini iceren 7.2.2000 giinlii dava dilekcesinin
gerekee boliimii soyledir:

“A) GENEL IPTAL SEBEPLERI

15.12.1999 tarih ve 4487 sayili Kanun, 18.12.1999 giinlii ve 23910 sayili Resmi
Gazete'de yayinlanarak yiirtirliige girmistir.

S6z konusu Kanun, genel olarak Anayasa'nin “Baglangic” boliimiiniin 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'tincii maddelerine aykiridir. Soyle ki;

1981 yilinda ¢ikartilan 2499 sayili Sermaye Piyasas1 Kanununda, 1992 yilinda 3754
sayil1 Kanunla, 1995 yilinda ise 4113 sayili Yetki Kanununa dayanilarak 558 sayili Kanun
Hiikmiinde Kararname ile bir dizi degisiklikler yapilmistir.

Yiiksek Mahkemenizin 13.11.1995 giin, 1995/45 esas ve 1995/58 sayili karariyla, 4113
sayil1 Yetki Kanunu ile 558 sayili Kanun Hilkmiinde Kararnamenin iptal etmesiyle ortaya ¢ikan
hukuki boslugu doldurmak gerekcesiyle hazirlanan ve iptal edilmis bulunan KHK ile hemen
hemen benzer hiikiimleri ihtiva eden ve Anayasa'miza aykiriligi nedeniyle iptali istenilen bu
Kanuna bir biitiin olarak bakildiginda, tamamaiyla bir tepki niteligi tasidigi, herhangi bir reform
ozelliginin bulunmadigi, sermaye piyasasimnin 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 acilma ve menkul kiymet ihraglarinin basitlestirilmesi yoniinde
onemli ve reform niteliginde ciddi bir hiikiim igcermemesidir. Halbuki Kanunun genel
gerekegesinde bahsedilen gelismeler halka acik sirketlerin faaliyetleri sayesinde gergeklesmistir.

Kanunun hem genel gerekgesinde, hem de maddelerin gerekcelerinde sikca ABD ve
Bati Avrupa Ulkelerinin uygulamalarma atifta bulunulmaktadir. Halbuki bu iilkelerin hepsi,
KOBI'lerin sermaye piyasasindan yararlanmalar1 icin, kendi iglerinde sermaye piyasasina
giriglerini kolaylastirici tedbirler almislardir.

Bu Kanun hiikiimleriyle, halka acik ortaliklarin yiikiimliliklerini 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 Kurulu'nun simdiye kadar mevcut Kanuna aykir1 olarak ve yasal dayanaktan
yoksun bir sekilde keyfi ve haksiz uygulamalarinin, Anayasa'miza aykiri bir sekilde olusturulan
metinlerle yasal diizenlemeye kavusturulmasi, yanlis eylemlerine hukuki-formal kilif
hazirlanmasi gayretinden baska bir sey degildir.
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Ulkemiz, sermaye yetersizligi nedeniyle en ¢ok yerli ve/veya yabanci sermayeye ihtiyag
duyulan bir iilkedir. Issizlik ve gelir dagiliminda adaletsizlik sorunu ancak yerli ve yabanci
sermayenin yatirima/iiretime ydnlendirilmesi ve KOBI'ler olarak nitelenen kiigiik ve orta boy
cok ortakli sirketlerin tesviki ile saglanabilir.

Anayasa'nin 87 ve 91'inci maddelerinde gosterilen kurallar ¢ercevesinde, Bakanlar
Kurulu'na belli konularda Kanun Hiikmiinde Kararname ¢ikarma yetkisi verilirken dahi; bu
yetkinin belirlenmis ve yetki yasasinda belirtilen amag, kapsam ve ilkelere uygun olmasi
gerekmektedir. Yasanin 6ngormedigi bir konuda diizenleme yapan KHK'nin Anayasa'ya aykiri
olacagi hususunda Yiiksek Mahkemenizin yerlesik

ictihatlar1 bulunmasina ve Anayasa'nin 7. maddesinde ongoriilen “Yasama yetkisinin
devredilemezligi” ilkesine ragmen, Kanunla diizenlenmesi gereken pek c¢ok konu, iptalini
istemis oldugumuz 4487 sayili Kanun hiikiimleriyle Sermaye Piyasasi Kurulu'na
devredilmektedir.

Bu Kanunun ileride maddeler halinde deginecegimiz ilgili hiikiimlerinin tetkikinden de
goriilecedi lizere, Sermaye Piyasas1 Kuruluna “usul ve esaslari tespit etmek” seklinde belirsiz
gorevler izafe edilmesi ya da “her tiirlii tedbiri alir” geklinde hudutsuz yetkiler verilmesi,
Anayasa'nin 87. maddesinde yer alan “Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi'nin gorev ve yetkileri,
kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak...” hiikmiine ve temel insan haklarimin ancak
kanunlarla ve Anayasa ilkeleri dahilinde sinirlandirilabilecegi kurallarina aykiridir.

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

Hukuk Devleti anlayisi i¢ersinde 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
tiimiiyle iptalini talep ettigimiz 4487 sayili Kanun, Anayasa'nin “Baslangi¢c” boliimiinde yer
alan 6 ve 8'inci paragrafi ile, 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.

2

S6z konusu 1. madde aynen soyledir: ...

Sermaye Piyasasi Kanununa ilave edilen bu ek madde Anayasa'nin 87. maddesine
aykiridir. Clinkii anilan maddenin 1. fikrasinda;
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“...Merkezi Kayit Kurulusunun kurulus, faaliyet, calisma ve denetim esaslar1 Bakanlar
kurulu'nca ¢ikarilacak bir yonetmelikle belirlenir”

denilmekte, 2. fikrasinda ise,

“... Sermaye piyasasi araglarinin 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;

“Biitiin kanunlar uygulama i¢in ¢ikarilir, kanunun nasil uygulanmasi gerektigini
belirleyici ancak TBMM'dir. Onun disinda bagka bir merciin tarifine gerek yoktur.”

seklindeki genel kabul gormiis hukuk kuralina aykiri bir diizenlemedir. Maddenin (1.)
fikras1 ile Bakanlar Kurulu'na, (2.) fikrasi ile de SPK'na verilen goérev ve yetkilerin sinirlari
acikca belirtilmemis “Kanunun uygulanmasina 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 Piyasast Kurulu (SPK)nun kanunda belirlenmeyen
hususlari, 6zellikle de temel sosyal ve ekonomik haklari, ¢ikaracagi yonetmelik ve tebliglerle
diizenleme yoluna gitmesine imkan saglanmaistir.

Oysa Anayasanin hangi alanlarda Tiiziik ¢ikarilabilir' Konusunu diizenleyen 115 ve yine
hangi alanlarda Y6netmelik ¢ikarilir' Konusunu diizenleyen 124'incii maddelerine bakildiginda
sirf kanun muhtevasinin sekli bakimdan uygulanmasina dair olan konularda anilan hukuk
metinlerinin ¢ikarillacagi vurgulanmakta, temel hak ve 6zgirliikler 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
ozgiirliklere yalnizca yasalarla konulacak sinirlandirmalar i¢in s6z konusu oldugundan...
Anayasanin 6ngordigi bir temel hak ve 0Ozgirliiglin yine Anayasaca sinirlandirilmasi
durumunda Anayasanin m. 13 {incii (1961 Anayasasi mad. 11) maddesinin uygulanma yeri
olamaz...” denilmek suretiyle temel haklardaki sinirlamada en asagi metin Kanundur. Ondan
daha asagis1 diisiiniilemez. Ama burada durum hi¢ de dyle olmamustir. Isin sinirlandiriimasi
hiikiimet kararina ya da bir kamu kurumunun ¢ikaracagi teblige, i¢ diizenlemeye birakilmistir.
(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 agik¢a belirtilmemis iken Bakanlar Kurulu
ya da Sermaye Piyasas1t Kurulu (SPK) yayimlayacagi yonetmelik ve tebliglerle “siire” belirleme
ya da bagvurulan 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.

Aym zamanda bu hiikkim VERGI USUL KANUNU miikerrer madde 241 (ek:
28.08.1991-3762/2. m.) hiikmii ile de ¢elismektedir. Anilan madde hiikmii soyledir:
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“Miikelleflerin sattiklar1 emtia veya yaptiklar1 isler nedeniyle ortaya c¢ikan alacak ve
borglari i¢in bono veya polige diizenlemeleri halinde, bu police veya bonolarin Tiirk Ticaret
Kanunu uyarinca bulunmasi gereken bilgilerin yani sira asagidaki hususlar1 da ihtiva etmesi
zorunludur.

1. Miiteselsil seri ve sira numarasi
2.Alacakli ve borglunun adi, adresi, bagli oldugu vergi dairesi ve hesap numarasi.

Bono, polige, cek, senet, tahvil, hisse senedi, finansman bonosu, kar ortaklig1 belgesi ve
benzeri kiymetli evrakin vergi belge diizenini saglamak acisindan ihtiva edecegi bilgileri
belirlemeye Maliye ve Giimriik Bakanlig1 yetkilidir.”

Simdi burada miikellefler; bir konuda iki ayr1 hiikiim ve iki ayr1 kurum ve uygulamayla
kars1 karstyadirlar. Iste bu durum “hukuk normlar1 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 araclar iizerindeki miilkiyet, intifa, rehin gibi haklar bu kurulus
tarafindan yapilacak kayitla ihdas edilecek ve ihtiyati tedbir ve haciz gibi yargi kararlar ile
birlikte ticilincii kisilere karsi ileri stiriilebilecektir. MKK; kayitlar1 adeta sermaye piyasasi
araclarinin tapu sicili kaydi niteliginde olacaktir.

Hukuken bu derece 6nemli olan kayitlar i¢in dayanak olarak yeterli belge yerine sadece
bir “bildirim”den s6z edilmesi, bu “bildirim”in kimler tarafindan ve ne sekilde yapilacaginin
belirtilmemesi ve biitiin bu belirsizlikler iizerine yapilacak olan miilkiyet, rehin, intifa, ihtiyati
tedbir ve haciz kayitlarinin tigiincii kisilere karsi ileri siiriilebilmesi ¢cok 6nemli hukuki sorunlar
doguracaktir.

b) MKK'na kaydedilen sermaye piyasasi araglar1 iizerindeki haklarin iigiincii kisilere
kars 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 yapacag: bildirim tarihinin esas alinacagi kabul edildiginde uygulamada
sorunlar ¢ikmasina yol acacagi muhakkaktir.

¢) Hukuk giivenligi acisindan sermaye piyasasi araglari iizerinde kurulacak olan
miilkiyet, intifa, rehin haklar1 ile konulacak olan ihtiyati tedbir ve hacizlerin ihdas, tadil ve
kaldirilma ve ileri siiriilebilme esaslarinin kanunla diizenlenmesi gerekirken, yukaridaki
hususlarin Bankalar Kurulu'nca ¢ikarilacak yonetmelik ile SPK'nun tebliglerine birakilmasi cok
yonlii sakincalar igermektedir. Ayrica hukukumuzda, tapu sicili, ticaret sicili, gemi sicili gibi
resmi siciller etrafli bir kanuni altyapiya dayal olarak tiiziikle diizenlenmistir. Kayitlarin nasil
tutulacagi ve kayitlarin tutulmasinda yapilacak islemlere iliskin usul ve esaslarin kanun veya
tiiziikk yerine Sermaye Piyasast Kurulu (SPK) tebligleri ile diizenlenmesi; hukuk Devleti ve
Hukuk Devleti'nin temel 6zelligi ile hukukun her nevi glivenligi saglamasi temel ilkeleri
acisindan sakincalidir.

d) Ayrica, sermaye piyasasi araglar lizerinde kurulan, maddi hukuka iliskin haklarin
ihdasi, tadili, sona ermesi gibi hususlarin Bakanlar Kurulu'nca c¢ikarilmasi 6ngoriilen
yonetmelige ve Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK) tebliglerine birakilmasi sik sik bu yonetmelik
ve tebliglerde yer alacak hiikiimlerin Tiirk Ticaret Kanunu, Medeni Kanun, Bor¢lar Kanunu ve
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Icra ve Iflas Kanunu gibi ana kanunlarin tasinir mallar ve haklarla ilgili hiikiimlerine
aykiriliklart nedeniyle gecersizliklerinin ileri siirlilmesine yol acacaktir. Bu da hukuk
giivenligini ve hukukun toplumda istikrar1 saglayacagi genel ilkelerini ihlal edici, zihinlerde
kugkular, acabal1 sorular uyandirici, genel ilkeleri zedeleyici bir durumdur.

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

f) Merkezi Kayit Kurulu (MKK) ile ihrageilarin ve araci kuruluslarin tuttuklari
kayitlarin “yanlis tutulmasindan” dolayr hak sahiplerine karsi kusurlart oraninda sorumlu
tutulacaklarina dair olan hiikiim de eksik ve hukuken yanlistir. Ciinkii;

Bir kere, MKK'nun tuttugu kayitlar esas olduguna (veya olmasi gerektigine) ve sermaye
piyasasi araclari tizerindeki haklarin iiglincii kisilere karst ileri siiriilebilmesinde bu kayitlar esas
alindigina gore, sermaye piyasasi araglari tizerindeki haklarin ileri stiriilebilmesi bakimindan
esas alinmayan araci kurulus kayitlarinin sorumluluga esas alinmasini anlamak miimkiin
degildir.

Ikinci olarak, kaydi sisteme ve merkezi kayit kurulusuna (diizenleme olanagi, kurulusu
olusturma ve denetim bakimlarindan) egemen bulunan SPK'nun kayitlar1 yanlis tutulmus
olmasi nedeniyle dogacak zararlardan dolayr neden Sermaye Piyasasi kurulu'nun sorumlu
tutulmadigin1 anlamak da miimkiin degildir.

Ucgiincii olarak, kayitlarin yanlis tutulmus olmasindan dogan sorumlulugun; MKK,
ithraggilar ve araci kuruluglar arasinda “kusurlart oraninda” taksimi, uygulamada, “kayitlarin
yanlis tutulmus olmasindan dolay1 zarar géren hak sahiplerinin haklarini elde edebilmelerini
fevkalade zora sokacaktir.

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

Nihayet, kayitlarin yanlis (ve eksik) tutulmus olmasindan dogan sorumlulugun kusura
baglanmas1 da vahim bir hukuki hatadir. Bu gibi durumlarda adil olan kusursuz sorumluluktur.
Ornegin, devlet, tapu sicillerinin tutulmasindan dogan tiim zararlardan kendisi (memurunun
herhangi bir kusuru olsa da olmasa da) sorumludur. Eger memurun kusuru varsa 6dedigi
tazminat i¢in ona riicu edebilmektedir. (MK. m. 917), iste burada da dyle bir objektif kusur
sorumlulugu getirilmeli idi. Kayitlarin iyi tutulmamasindan veya yanlis tutulmasindan Merkezi
Kayit Kurulu ile Sermaye Piyasasi Kurulu miistereken ve miiteselsilen sorumlu tutulmali ve
kusurlar1 varsa ihraggilara, araci kuruluslara ve diger ilgililere riicu edebilmelidir.

g) Daha 6nce de belirtildigi iizere, kaydi sisteme gecirilmesi ¢ok yararli olmakla beraber
Kanunun bu ek m. 10/A hiikmii sakincalar icermektedir. Bu maddenin gerekcesinde de
belirtildigine gore, Ingiltere 1989 yilindan beri bu sistemi kurmaya ¢alismaktadir. Kanaatimizca
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kaydi sisteme gecilmesi aceleye getirilmis ve bu alanin uzmanlariin goriisleri alinmadan ek m.
10/A kanunlagtirilmistir.

h) Nihayet, SP Kanununa eklenen md 10/A hiikkmii, yukarida belirtilen tiim
yetersizliklerine ragmen oldugu gibi birakildigindan bu kez gecici m. 6. geregince, 31.12.2000
tarihinden itibaren artik hisse senedi ¢ikarilmasi s6z konusu olamayacagina ve bu tarihten 6nce
cikarilmis olan hisse senetlerinin de 31.12.2003 tarihine kadar ihrag¢r kuruluslara, bunlarin
yetkili kildigir araci kuruluslara veya merkezi kayit kurulusuna teslim edilmesi zorunlu
bulunduguna goére, SP Kanunu m. 7/4 fikrasinin sermaye artiriminin Ticaret Siciline tescilinden
once hisse senedi ¢ikararak, halka verilmesini 6ngéren ve bu haliyle Tiirk Ticaret Kanunu'nun
(TTK) sistemine aykir1 ve ¢ok sakincali olan hiikmiiniin yiiriirliikten kaldirilmas: gerekirdi.

Sonug¢ olarak maddedeki diizenleme Anayasa md 48. de diizenlenen “Calisma ve
Sozlesme Hiirriyeti” bashkli hiikiimlerine de aykiriliklar icerdigi gibi 6zel tesebbiis kurma
ozgiirliigiinii kisitlamaktadir. Ozellikle hamiline yazili hisse senetlerinin teslim ile, nama yazili
hisse senetlerinin de ciro ile el degistirmesini onleyen bu diizenleme Sézlesme Ozgiirliigiinii
kisitlamakta ve serbest piyasa ekonomisi kosul ve kurallarina aykir1 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 basligini tasiyan madde 35 de ifadesini bulan “Herkes, miilkiyet ve
miras haklarina sahiptir./ Bu haklar, ancak kamu yarar1 amaciyla, kanunla smirlanabilir. /
Miilkiyet hakkinin kullanilmasi toplum yararina aykiri olamaz.” hilkmiine aykiridir. Bu hakki
kisitlayic1 hiikiimler igermektedir. Ulkemizdeki tiim sirketlere ait ortaklik paylarinin 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 haklarin1 diizenleyen uluslararasi metinlere aykiriliklar da vardir. Yine bu hak
sinirlamalart m. 35 de ifade edildigi gibi ancak kamu yarar1 nedeniyle ve yine ¢ikarilacak
kanunla olmaktadir. Daha asag1 bir metinle bunu diizenlemek miimkiin gériillmemistir.

Bu nedenle, “kaydilestirme” 6ncelikle kamu menkul kiymetleri i¢in yapilanli, banka ve
aract kurumlarin fiktif repo yapmalarinin oniine gecilmelidir. Kaldi ki, yatirimci bazinda
“saklama” islemlerine mevcut yasa hiikiimleriyle ge¢ilmistir. Yani yasal yetkisizlik s6z konusu
olmadigi halde, piyasanin %90"1nin kaydi sistem disinda tutulmasi ve %10 gibi bir azinlik i¢in
yasal diizenlemeye gidilmesinin maksadi anlagilamamaktadir. Boyle bir diizenleme,
Anayasanin imkan ve firsat esitligi ilkesini hiikkme baglayan m. 10 hiikiimlerine aykiriliklar
icermektedir.

Diger taraftan, MKK'nun kayda aldig1 sermaye piyasas1 araglar1 (hisse senetleri vb.)
tizerinde haklar olusturmasi, bu haklar1 kaldirmas: veya sinirlamalar getirmesi gibi konularin
kanunda agikca belirlenmesi gerekirdi. Bu yetkilerin, ¢ikarilacak yonetmelikle Bakanlar
kurulu'na ve tebligle SPK'na birakilmasi hukukun temel ilkelerine ve Anayasa “Yasama
yetkisi” yan baslhigini tagiyan m. deki ““Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinindir. Bu yetki devredilemez.” hilkkmiine aykiridir.

MKK tarafindan kayda alinacak haklarin senede baglanmasi miikellefiyeti ortadan
kaldirilirken, hisse senedi ve pay devirlerinin nasil yapilacagina iliskin olarak kanunda yer
verilmeyen yasal diizenleme yetkisi, ¢ikarilacak tebligle SPK'ya birakilmaktadir.
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Ayrica, liglincii sahislara karsi ileri siiriilebilmesi i¢in MKK na yapilacak bildirimin
kimler tarafindan ve nasil yapilacagi hususunda da higbir aciklik bulunmadigi gibi, bu kayitlarin
“tapu kayitlar1 gibi” aleni oldugu yoniinde bir hiikiim bulunmamasi, uygulamada pek ¢ok
hukuki ihtilaflara yol agabilecektir.

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

4487 sayili Kanun'un 2. maddesiyle degistirilen Sermaye Piyasast1 Kanunu'nun 11.
maddesinin 1., 2., 3., 4., 5. ve 9. fikralar1 Anayasa'nin;

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

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

S6z konusu fikralar, ayn1 zamanda Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi'nin 17 ve 23.
maddelerine de aykiridir.

Bilindigi gibi, Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi'nin 17. ve 23. maddeleri sdyledir:

Madde 17 de yer alan; “1) Herkesin tek basina veya bagkalariyla ortaklasa miilkiyet
hakk1 vardir. 2) Hi¢ kimse keyfi olarak miilkiyetinden yoksun birakilamaz” hiikmii ile,

Madde 23- “1) Herkesin calisma, isini serbestge segme, adaletli ve uygun kosullarda
caligma ve issizlige karsi korunma hakki vardir.”

4487 sayili Kanun'un 2. maddesiyle degistirilen 11. maddenin belirtilen fikralar ile
halka acik 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
olmadig1 halde boyle bir yolla halka agik anonim sirket sayilmasi saglanmaktadir. Burada
ozellikle tizerinde durulmasi gerekli olan husus, halka acik sirketin hisse senetlerinin hangi
oranda alindig1 takdirde bir aile sirketinin halka acik sayilacaginin 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 acik sirket
sayllmasi ¢ok énemli bir olaydir.

Yasada; m. 11/3. Fikra “Kurulca yapilan incelemelerde, bu Kanuna tabi ortakliklarin
menkul kiymetlerinin ikinci el piyasasinin olustugu anlasildig: taktirde, Kurul bu ortakliklarin
(...) menkul kiymetlerine borsada islem gérme sart1 getirebilir.” Hiikmiine de yer verilmis olup,
ikinci el piyasanin olugmasindan neyin anlagilmasi gerektigine aciklik getirilmemis ve kisilik
haklar1 ile ¢alisma ve sdzlesme 6zgiirliigii kisitlanmistir.

Vergi Kanunlar1 veya diger maddi yilikiimliiliiklere ait konularda ¢ikartilmis kanunlarda
vergi nispet ve miktarinin alt ve iist sinirlar1 agiklanmakta ve bu taban ve tavan arasinda takdir
hakki Bakanlar Kurulu'na verilmektedir. Burada ise kisilik haklarina dokunan bdyle bir olayda,
hisse almak suretiyle kurulacak ortaklik oraninin alt ve iist sinirlar1 bile belirtilmeden oran
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tespitinin ve “ikinci el piyasasinin olustugu” olgusu tespitinin dogrudan dogruya SPK'na
birakilmas1 Anayasaya aykiridir.

Maddedeki ortaklik hisse oranimnin kanunla tayin edilmeyip bu yetkinin SPK'na
devredilmesi ve ikinci el piyasasindan neyin anlasilmasi gerektigine acgiklik getirilmemis
olmas1 ve bir aile sirketinin birkag¢ hissesinin su veya bu sekilde el degistirmesi gibi siradan bir
islemde dahi bu aile sirketinin menkul kiymetlerine borsada islem goérme sart1 getirilmesi,
Anayasa m. 7 hilkkmiine aykirilik olusturur.

Bu maddenin 9 uncu fikrasinda ‘“halka agik anonim ortakliklarin esas sézlesmelerinin
degistirilmesi i¢in Sanayi ve Ticaret Bakanligi'na basvurulmadan once Kurul'un uygun
goriisiiniin alinmas1 zorunludur.”

hiikmii yer almaktadir.

Halbuki bu konuda ana sozlesme degisikliginin yapilacagt 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 organlarinin takdirine
ve onayma birakilmasi bu suretle de sirketlerin, Genel Kurullarin1 yapamaz hale diisiiriip
organsiz kalmalari, Anayasa m. 48 de yer alan “Calisma ve Soézlesme Hiirriyeti” ile
Cumbhuriyetin niteliklerini belirleyen m. 2 deki “Demokratik Devlet” ilkelerine aykiriliklar
tagimaktadir.

Yapilan degisiklikle, ortak sayist 250'den fazla olan anonim ortakliklar “halka acik
anonim ortaklik” olarak kabul edilmistir. Fakat, 250'den fazla ortagi oldugunu tespit eden
ortakliklara “Kurul kaydina alinmak i¢in basvuru” mecburiyeti getirilmekle beraber, ortakligin
bu miiracaatindan sonra SPK'nin bu basvuruyu ne kadar bir siirede degerlendirip nasil bir islem
yapmasi gerektigi, Kurul kaydina ne kadar siirede alinacagi hususlarinda bir belirleme
yapilmamigstir. Yasanin degisiklik maddelerinde belirtildigi tlizere ortakliklarin yerine
getirmeleri gereken pek cok miikellefiyetleri varsa kurulun da sorumlulugunun belirlenmesi
gerekirdi. Bir tarafa onca kiilfetler getirilirken karsi tarafa aymi dogrultuda, islere ivme
kazandiracak kurallar getirilmemistir. Belli bir zaman gegtikten sonra basvurunun kabul
edildigi, stikutun ikrardan geldigi, ikrar sayildig1 prensibi artik yasalarimiza yerlestirilmelidir.
Halen iilkemizde yiiriirliikte olan kurallarda, “Bagvuru ... siire icerisinde cevaplanmadiginda
reddedilmis kabul edilir.” mantig1 bu yasada da gegerliligini siirdiirmektedir.

Aslinda yapilacak kisa bir incelemeyle tesbiti miimkiin olan isler mevcut uygulamada
Kurulun, yapilan miiracaatlar1 bir yildan fazla bir zaman ge¢gmesine ragmen degerlendirme
yapmadan beklettigi basit bir sorusturmayla goriilecektir. Bu bekletmenin hesabini vermesi
Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK)'nun en tabii bir goérevi ve sorumlulugu iken bu durumu kimse
sormamakta ve istememektedir.

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

Menkul kiymetlerin borsada islem gérmesi, ilgili sirketlerin temel politikalariyla ilgili
bir karar olup, bu karara idare organlarinin miidahalesi serbest piyasa ekonomisi kurallarina,
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IMKB Kotasyon Yénetmeligi ile TTK'nun genel hiikiimlerine ve nihayet Anayasa'nin
demokratiklik ve tesebbiis 6zgiirliigi ilkelerine aykirilik teskil etmektedir.

Belirtmek gerekir ki boyle bir diizenleme, sirketlerin zaman kaybina yol agacak ve SPK
tarafindan kolaylikla kotiiye kullanilabilecektir. Durum TTK ilkelerine ve akid serbestisine
aykiridir, Sanayi ve Ticaret Bakanligi'nin yetkisini anlamsizlagtiracak ¢ag dis1 bir degisikliktir.

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

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

- “Yasama yetkisi” basligini tasiyan 7 nci,

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

3) 4487 sayili Kanun'un 3. maddesi Anayasa'ya aykiridir. (Bu madde ile) Sermaye
Piyasast Kanunu'nun 12 nci maddesinin Anayasa Mahkemesince iptal edilen altinci fikrasi
asagidaki sekilde yeniden diizenlenmistir. “...”

Bu yeni diizenleme Anayasa'nin kisilik haklarin1 ve ¢alisma hiirriyetini diizenleyen 48
ve 49 uncu maddelerine, Anayasa'nin, hak arama ozgiirliigii ile ilgili 36/1 inci maddesine
aykindir.

Soyle ki, Yasanin m. 12/6. fikrasinda yapilan diizenleme ile mevcut hiikiimdeki
“...4'inclti maddede belirtilen hususlara aykir1 kararlar...” ibaresi kaldirilarak yerine “... bu
maddedeki esaslar cer¢evesinde aldigi kararlar...” gibi ¢cok genel bir anlamda diizenleme
yapilmak suretiyle mala dayali olanlar dahil her tiirlii vadeli islem borsalarinin, halka agik
anonim ortakliklarin sermaye piyasasi kuruluslarinin yonetim ve denetim kurullar1 baski altina
alinmaktadir. Diizenleme tamamiyle bir keyfilik ve antidemokratik uygulama icermektedir. Bu
diizenlemeyi Anayasanin kisilik haklarini ve ¢alisma hiirriyetini diizenleyen hiikiimleriyle
bagdastirmak miimkiin degildir.

Bu fikra 6'nin son ciimlesinde yer alan “...Sirket, davanin agildigin1 6grendigi tarihi
izleyen {i¢ iggiinii sonuna kadar durumu Kurula bildirmekle ytlikiimliidiir.” ifadesindeki siire ¢ok
kisa olup tiim 6nemli isleri bir yana birakarak bu yiikiimliiliigli yerine getirmek bile en az on
glinliik bir zamani1 alir. Adli, idari veya cezai, hangi alanda olursa olsun davanin taraflarina bu
kadar bir kisa siirede cevap hakki taninmasi, islemi yerine getirme zorunlulugu séz konusu
degildir. Basit bir giinsliz ihzar isleminde dahi ihzar kesilen kisi, acil isleri var ise onlari
ayarlasin diislincesi ile kendisine 48 saatlik bir siire taninmaktadir. Buradaki is o islemden daha
m1 6nemsiz ya da daha mi basit' Asla. O nedenle usul hukukundaki “makul bir siire” ilkesine
ve 0zgiir-makul ortamda savunma hakki kullanimina ters diismektedir.

Yiiriirlikten kaldirilan hiikiimde, yonetim kurulu aleyhine dava agildiginin 6grenildigi
tarihten itibaren 10 giin i¢cinde durumu Kurul'a bildirmekle yiikiimlii iken bu siire 3 isgiinii
olarak diizenlenmistir. Siirenin kisaltilmasi hakli bir gerekceye de dayanmamaktadir.
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Maddedeki degisiklik Anayasa'nin hak arama 6zgiirliigii (m. 36/1) ve kisilik haklarini, ¢alisma
hak ve hiirriyetini diizenleyen (m. 48) hiikiimlerine tamamen aykiridir.

4) 4487 sayil1 Kanun'un 4. maddesi de Anayasa'ya aykiridir.

Anilan madde ile, Sermaye Piyasasi Kanunu'nun 13/A maddesinin son fikras1 yeniden
diizenlenmistir.

S6z konusu (4.) madde soyledir; “...”

Kanun'un bu hitkkmii Anayasa'nin Miilkiyet hakkini diizenleyen 35/2 ve 3. fikralarina,
Calisma ve sozlesme hiirriyetini diizenleyen 48/2. Fikras1 hiikiimlerine aykiridir.

Soyle ki; Burada getirilen kisitlama sonucu 6zel girisimcilige ve miilkiyet hakkina
onemli bir miidahale s6z konusudur. Zira zamanda meydana gelecek deger artislar1 nedeniyle
bile olsa rehin gosterilen bir mal duragan bir borcun disinda bir baska mal igin teminat
gosterilememesi miitesebbisleri 6nemli Olgiide sikistiric1 olacaktir, hareket ve yatirim
ozgiirliigiinii 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 igermektedir.

5) 4487 sayili Kanun'un 5. maddesi Anayasa'nin 48, 49 ve 87. maddelerine aykiridir.
Anilan madde soyledir; “...”

4487 sayili Kanun'un 5. maddesiyle degistirilen, Sermaye Piyasasi1 Kanunu'nun 15.
maddesinin 1., 4., 5. ve 7. fikralar1 Anayasa'nin,

-Calisma ve sozlesme hiirriyetini diizenleyen 48.,
-Caligsma hakki ve ddevini diizenleyen 49.,

-Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisi'nin gorev ve yetkilerini genel olarak diizenleyen 87.
maddelerine aykiridir.

Séz konusu (5.) madde, ayn1 zamanda Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi'nin 17 ve
23/1. maddelerine de aykiridir.

Ciinkii isbu (5.) madde ile kayith olmayan A.S.ler ile kayith olanlar arasinda esitsizlik
meydana getirilmistir. Bu esitsizlik kayitli olmayan A.S.lerin lehine bir goriiniim arzetmektedir.
Bu durum rekabet sartin1 engelleyicidir. Zira Borsa sirketleri kar dagitamamakta, halka agik
anonim ortaklik seklinde bir yapr kazandirilmakta, ancak hisse senetleri borsada islem
gormeyen sirketlere gére daha fazla kaynak kullanma zorunda birakilmaktadirlar. Dagitilmayan
kar paylar1 da hisse senedi fiyatlarina yansitilmaktadir.

Halka ag¢ik anonim ortakliklarin hisse senetleri, borsada hisse senetleri islem gérmeyen
sirketlere nispetle, hem Mayis ay1 sonuna kadar kar dagitmak, hem de dagitilan karlari
iizerinden gelir vergisini bir defada 6demek zorunda birakilmiglardir. Béylece hem kar dagitimi
hem de vergi 6demesi islemleri halka agik sirketlerin kaynaklarini azaltmaktadir. Boyle bir
durum da sirketleri kredi arayisina girmek ve kredi bulabilenleri de yiiksek faiz 6demek zorunda
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birakacaktir. Bu durum da yeniden sermaye artirirmina gitmelerine ve hisse senedi fiyatlarinin
diismesine neden olacaktir.

Borsa sirketlerinden bazilariin kar dagitimi mecburiyeti getirilmesinde SPK'nin yetkili
olmasi, benzer sirketler arasinda farkliliga, rekabet esitligini bozucu etkilere yol acacaktir. Bir
tarafta Sermaye Piyasast Kurulu (SPK)'nca kayrilan, diger tarafta Sermaye Piyasasi Kurulu
(SPK)'nca zorlanan ve cezalandirilan sirketler grubu ortaya ¢ikacaktir. Bunun uygulamada pek
cok 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 kurallarini ihlal edebilecek nitelikte keyfi kararlar alma ve
tebligler ¢ikartma yetkisini tanimaktadir. Bu da bir bakima yasama yetkisinin bir bagka kuruma
devri ya da yetki gasbi1 demektir. Adi ne olursa olsun evrensel insan haklarina, girisim
Ozgiirliigiine 6nemli bir miidahaledir ve Anayasa'nin yukarida deginilen maddelerine aykiridir.

1982 Anayasasinda yasama yetkisi TBMM'ne birakilmistir. Kanunla diizenleme
alaninin konu itibariyle smirlandirilmamis olmasi Anayasaya aykiri olmamak sartiyla her
konunun kanunla diizenlenebilecegini ifade eder. Anayasa sinirlari icerisinde devletin hukuk
diizeninin yaraticis1 yasama organi (TBMM)dir. Bir sosyal iliski alanin1 kanunla diizenleyerek
devletin faaliyet alani i¢ine almaya veya devletin faaliyet alan1 i¢indeki bir iligkiyi bu alandan
¢ikarmaya yetkilidir. Iste simdi bdyle bir énemli yetki ve diizenleme isi bu kanunun degisik
maddeleriyle Bakanlar Kurulu'na ve de Sermaye Piyasast Kurulu (SPK)'na birakilmaktadir.
Yasama yetkisinin genelligi, yiiriitme organina birakilmis “mahfuz” bir diizenleme yetkisinin
bulunmadigini da ifade eder... Yasama yetkisinin genelligi ayn1 zamanda, yasama organinin bir
konuyu diledigi dl¢lide ayrintili olarak diizenleyebilecegi anlamina da gelir. Hal bdyle olunca
SP Kanununda 6nemli 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 agik anonim ortakliklar, sermaye piyasasi mevzuatina
uygun olarak diizenlenmis ve bagimsiz denetimden ge¢mis licer aylik ara donemler itibariyle
hazirladiklart mali tablolarinda yer alan karlarindan temettii avansi dagitabilirler.”
denilmektedir.

TTK'nun bilango ve gelir tablosunun kabuliine ve karin dagitilmasina iligkin olup, bu
madde hiikmiine aykir1 olan hiikiimlerinin uygulanmayacagi belirtilirken, kanunun bu maddesi
ile gerekcesi arasinda acik celiskiler bulunmaktadir. Temettii avanst dagitimi piyasalarda
beklentilere dolayisiyla da spekiilasyona yol agabilecektir. Bu nedenle yetkilerin Sermaye
Piyasas1 Kurulu (SPK)'na birakildig: bir tebligle diizenlenmesi yerine, karin dagitim tarihleri,
dagitim orani, kapsamindaki sirketlerin tanim1 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 agabilecek bir beklenti oldugundan yarar1 yaninda zararlarinin da degerlendirilmesi
gerekirdi. Dagitim tarihleri, dagitim orani, kapsamdaki sirketlerin kimler olacagi ¢ok net olarak
ortaya konulmamistir. Fikra, Anayasa'nin 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. Fikras1 son cilimlelerinden birisinde “Kurul, yasalardan kaynaklanan

yiikiimliiliiklerin dogruluk incelemesi dahil bilango ve gelir tablolarin1 denetleme ve
diizeltmeye yetkilidir” denilmektedir.
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Iste bu hiikkiim ile SPK'na Vergi Usul Kanunu'na aykir1 olarak sirketlerin anilan
islemlerin inceleme/diizeltme yetkisi verilmesi, TTK (m.360-362) uyarinca Sirketin Genel
Kuruluna taninmistir. Bilango diizenleme/degistirme gorev ve yetkisinin Sermaye Piyasasi
Kurulu (SPK)'nca kullanilmasi yoniine gidilmesi, iilkemizdeki kanun sistematigi ve ekonomide
serbestilesme/globallesme hedeflerinden uzaklasilarak Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK)'nun tek
basina “iktisadi iktidar” yetkileri ile donatilmakta olmas1 Anayasanin 87. maddesine ve genel
kabul gormiis hukuk kurallarina aykiridir.

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

Maddede esas alinan 06l¢ii “... emsallerine gore...”dir. Emsal kavrami ise herkese gore
degisen siibjektif bir ol¢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 olduk¢a miisait bir durum vardir. O nedenle
keyfi uygulamaya miisait olan bu ifadenin, esit sartlarda yarigsmak isteyen girisimcileri tirkiitiici
oldugundan fikradan ¢ikarilmasi (iptali) gerekir.

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

S6z konusu (10.) madde soyledir; «...

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

-“Hukuk Devleti” ilkesini diizenleyen 2.,
- Devletin temel amaglar ile ilgili 5.,
-“Egemenlik” kavramini tanimlayan 6.,
-“Yasama Yetkisi” ilkesini diizenleyen 7.,
-“Miilkiyet” hakkini diizenleyen 35.,

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

maddelerine aykiridir.
Soyle ki,

Yasanin 10'uncu, Sermaye Piyasasi Kanunu'nun 22. maddesinin anilan fikralar
hiikiimleri, 6zellikle son fikrasinda yer alan hiikiim Anayasa m. 2 de yer alan “Hukuk Devleti”
ilkesine, Devletin temel amagclar ile ilgili m.5'e, m.6'daki “Egemenlik” kavramina ve m.7'deki
“Yasama Yetkisi” ile bu yetkinin devredilemezligi ilkelerine, m.35'deki “Miilkiyet Hakki”
hiikiimlerine, m. 48'deki “Calisma ve sdzlesme hiirriyeti” ile ilgili hiikiimlerine aykiridir.
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Azinlik haklari: Tasariyla halka agik sirketler i¢in azinlik pay1 tanim1 %S5 olarak kabul
edilmektedir. Azinlik pay1 sahipleri sadece TTK'nun tanidig1 haklar1 kullanabilecekleri i¢in
ilave bir hak tanimi1 veya bir yenilik getirilmemistir. Mevcut azinlik haklarina iligkin hiikiimler
etkin kullanilmadig1 gibi azinligin sirket faaliyetlerini engelleyici ve koétii niyetli kullanimlara
da yol agmas1 s6z konusudur. Bu olumsuzluk nedeniyle hassas bir konu olan azinlik paylar
konusunda ¢ogunluk paylarinin da riza gosterebilecegi ve kiigiik yatirrmcilarin yonetimde
temsilinin saglanabilecegi birikimli oy kullanimi kanuna eklenmesi gerekirdi. Bu tiir bir
diizenleme piyasanin etkinligine katki saglayacak ve borsay1 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 bdyle bir hiikiim de
konulmamustir.

7) 4487 sayili Kanun'un 15. maddesi, Anayasa, Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesine
ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'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 aym dogrultuda
hiikiimler i¢eren 20/1 - 2 ve 23/1.,

¢) Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi (A..H.S.)nin Dernek kurma ve
toplant1 6zgiirliiglini diizenleyen 11/1.,

maddelerine aykiridir.

Soyle ki;Bu madde tiimiiyle ve ozellikle 6. fikrada yer alan “Sermaye Piyasasi
kurumlarinin pay devirlerinde Kuruldan izin alinmasi zorunludur. Bu fikraya goére izin
alinmadan yapilan devirler pay defterine kaydolunamaz. Bu hilkkme aykir1 olarak pay defterine
yapilan kayitlar hiikiimsiizdiir.”

Maddede yer alan hiikiimler Anayasanin “Calisma ve S6zlesme Hiirriyeti” baslikli 48.,
“Miilkiyet Hakk1” yan baghigini tagiyan 35. ve “Dernek Kurma Hiirriyeti’ni diizenleyen 33.
maddelerine aykir1 oldugu gibi IHEB de aymi dogrultuda hiikiimler igeren maddelere de
aykiridir. Zira maddede yer alan tiim faaliyetlerde Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK)'nun izni ve
karar1 aranmakta ya da faaliyet alanlarin1 o belirlemektedir ki, bu buyurgan ve yonlendirici
durum anilan ilkelerle 6nemli dl¢ilide ¢eliski arzetmektedir.

8) 4487 sayil1 Kanun'un 19. maddesiyle Sermaye Piyasasi Kanunu'na eklenen 40/B
maddesinin 1. fikras1 da Anayasa'ya aykiridir.
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Anilan fikra séyledir; “...”

Isbu fikra hiikmii;

a) Anayasa'nin,

- Dernek Kurma hiirriyetini diizenleyen 33.,

- Miilkiyet hakkini diizenleyen 35.,

- Calisma ve s6zlesme hiirriyetini diizenleyen 48.,

b) Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin 20.,

¢) Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesimin, dernek kurma ve toplanti
ozgirligi ile ilgili 11.,

maddesine aykiridir.

Soyle ki; Burada da ekonomik faaliyetlere dnemli 6l¢iide bir miidahale ve girisimciligi
engelleyici durumlar vardir. Soyle ki; fikradan da anlasilacag {izere burada Aract Kuruluglar
Birligi tamamen SPK'nin vesayetinde olacaktir. SPK'nin her dedigine uyacak, onun kararlari
disina ¢cikamayacak ve higbir kararinda bagimsiz ve 6zerk olamiyacaktir. Boyle bir durumda bu
tiir bir Birligin kurulmasina da gerek yoktur. SPK zaten her tiirli yetkiye sahip oldugundan
ikinci bir kurul ihdas etmenin bir anlam1 da bulunmamaktadir. Binaenaleyh bu hiikiim ve
diizenleme Anayasanin tesebbiis 0zgiirliigiine (m.48/1 ve 2) ve miilkiyet hakkiyla ilgili m. 35
ile tiizel kisiliklerin kurulup ¢alismasiyla ilgili m. 33'e aykiriliklar icermektedir. Bu ylizden sz
konusu hiikmiin iptali gerekir.

9) 4487 sayili Kanun'un 20. maddesiyle, Sermaye Piyasasi Kanunu'na eklenen 40/C

13 2

maddesinin 5. ve 6. fikralar1 Anayasa'ya aykiridir; iptal edilmelidirler. ...
Bu ... fikralar,
a) Anayasa'nin;
- Hak arama hiirriyetini diizenleyen 36.,
- Temel hak ve hiirriyetlerin korunmasini diizenleyen 40.,
b) IHEB hak aramayla ilgili 8.,
¢) AIHS.nin, haklarin ké&tiiye 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.
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Fikra 6 da, Kurul tarafindan yapilan islemler hakkinda nihai olarak acaba kurulca verilen
ve itiraz lizerine verilecek kesin kararlar aleyhine yargi yolu a¢ik midir, degil mi' A¢ik ise bu

yargl mercii neresidir, adli mi, idari mi' Bu da yine belli degildir. Boyle bir belirsizlik ise
Anayasa'daki savunma hakkin1 -dolayl1 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.,

- Kisinin dokunulmazligini, maddi ve manevi varligin1 diizenleyen 17.,

- Su¢ ve cezalara iligkin esaslar1 diizenleyen 38/5. maddesi ile,

b) IHEB'in 7. ve 8.

¢) A.I.LH.S.'nm 6. maddesinin 1. ve 2 (b) fikras: hiikiimlerine aykiridir.

Zira bu maddenin eski 1. fikrasi son climlesindeki “Kanunun uygulanmasiyla siirl
olarak incelemeye yetkilidirler” ibaresi metinden ¢ikarilmis ve Kurul hukuk devletinde higbir
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 kalmasin1 saglayacak diizenleme, sirketleri belli beyannameleri
veremez, kayitlarini yapamaz duruma diisiirecektir.

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

Kanuna 6rnek gosterilen iilkelerde halka acik ortakliklarin mali tablolarinin denetimi
“bagimsiz dis denetciler” tarafindan yapilmaktadir. Buna iligkin benzer bir hiikiim SP Kanunu
m.22'de mevcuttur. Halka acik ortakliklarin dig denetimi bu madde uyarinca zaten SPK'nun
uygun gordiigii bagimsiz dis denetim kuruluslarinca yapilmak zorundadir.

Bu durumda halka ag¢ik anonim ortakliklar;

- Maliye Bakanlig1 vergi denetim elemanlarinca “vergi memurlarinca”,
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- Sermaye Piyasast Kurulu (SPK) uzmanlarinca “Sermaye Piyasasi Kanunu
ve Vergi Kanunlar1” yoniiyle denetlenirken

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

- Aynm1 zamanda TTK hiikiimlerine tabi olduklar1 i¢in de Ticaret Bakanligi
denetcileri,

- Is miifettisleri,

- Kara Para Aklanmasinin Onlenmesi Kurulu,

- D1s iglemleri nedeniyle de kambiyo kontroldrleri,

- Ve diger bakanliklarin denetim elemanlarinca da zaten denetlenmektedirler.

Boylece halka agik anonim ortakliklarin yogun bir hesap verme ve denetimden gegme
islemlerinden vakit bulabilirse, zaman ayirabilirlerse asli is ve istigal konulariyla
ugrasabileceklerdir.

Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK) uzmanlarinca istenilen defter ve kayitlarin adi gegen
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 iginde verine getirilmemesi veya
getirilememesi halinde sulh ceza mahkemesinden arama talebinde bulunacagi hususlari agikliga
kavusturulmamastir.

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

Ayrica yine burada, istenilecek bilgilerin kapsami ve siirlar1 da belirlenmemistir. O
nedenledir ki, gelen denetim ve teftis elemanlarinca denetlenen firmalardan her giin bir evrak,
bir dosya istenilebilecek ve denetim uzayip gidecektir.

Vergi Usul Kanununun 14'lincii maddesi, vergi muamelelerinde miikelleften bilgi
istenirken 15 glinden az siire verilemeyecegini amirdir. Bu madde ile diger kanunlarin benzer
maddeleri arasinda uyum bulunmamaktadir. On giinden 6nce hazirlanmasi fiilen imkansiz olan
bilgilerin bir giin i¢inde veya hemen istenmesi, bir bakima halka acik ortakliklarin
cezalandirilmasi ve Sermaye Piyasast Kurulu (SPK)'nun sinirsiz bir sekilde verilmis yetkisini
kotiiye kullanmasma yol agict bir Ozellik tasimaktadir. Denetim asli degil, istisnai bir
uygulamadir. Aslolan sirketlerin faaliyetlerinin aksatilmamasi, denetimin de asli faaliyetlerin
aksatilmamasin1 saglayacak sekilde yapilmasi gerekirdi. Denetim isleri dolayisiyla sirketin
harcayacagl zaman siireci dikkate alinarak, denetim ve inceleme alanlarinin smirlarinin
belirlenmesinde iilke ekonomisi agisindan ihtiyag vardir.

Bu maddeye gore “mahkemeden arama talebinde bulunma yetkisi” inceleme elemaninin

takdirine birakilmis durumdadir. Boylesine 6nemli bir konuda, hangi hallerde bu yola
basvurulacagiin kanunda acik ve net bir sekilde belirlenmesi ve diizenlenmesi gerekirdi.
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Ayrica inceleme elemaninin gereksiz ve hatali arama talebinde bulunmasi halinde,
sirketin ugrayacagi maddi ve manevi zararlardan dolay: inceleme elemaninin tazminat 6deme
sorumlulugunun ve bu sorumlulugun sinirlarinin belirlenmis olmasi gerekmektedir. Yetki ve
sorumlulugun ayn1 yonde ve dengeli bir sekilde diizenlenmemis olmasi yani kiilfet-nimet
dengesinin kurulmayisi, Anayasa'ya aykiriligi olusturur.

Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK), halka agik 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 yatirimciya zarar veren bir uygulama ile karsi karsiya
kalinmaktadir.

Maniiplasyon ve insider trading (i¢ bilinyedeki bilgileri rakip firmalara sizdirma)
islemlerinin 6nlenmesi i¢in arama yetkisi isteniyorsa, bunun yalnizca sermaye kurumlar ile
siirli tutulmasi gerekir. Denetim alaninin genisletilmesi, halka a¢ik 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 farkli bir sekilde diizenlenmistir. El konulan 6nemli evrak {i¢ ay gibi uzun bir
siire el altinda tutulmaktadir ki, halka acik sirketler i¢in ¢ok sakincali bir siiredir. Gegen zaman
icerisinde sirket ne yapacaktir' Yeni defterler ve dosyalar mi olusturacaktir' Basin
malzemelerine bile el konuldugunda bunun hakim kararina baglanilmas1 ve kisa siirede islemin
sona erdirilmesi emredilmektedir. Aksi halde dogacak sorumluluklar kime ait olacaktir'

Ulkemizde mahkemelerin nasil ¢alistigi, yogun isleri arasinda bunlari onaylama veya
iade etmede o kadar yogun isi arasinda nasil zaman bulacag: diisiiniildiigiinde yasada yer alan
¢ aylik siire yetmeyecektir. Maddenin 4. fikrasinda “... {i¢ ay i¢erisinde sonuglandirilarak...”
denilmektedir. Belge ve defterler {izerindeki inceleme bu siirede sonuglandirilmaz veya
sonuglandirilamaz ise nasil bir prosediir uygulanacaktir' iste bu ve benzeri mahzurlar igeren
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 tagimaktadir.

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

Maddeden de anlasilacag lizere Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK)'nun denetim yetkileri
diizenlenmektedir. Maddenin bu halinden ve hiikmiinden de anlasilacagi iizere Sermaye
Piyasas1 Kurulu (SPK) uzmanlar ilgililerden ifade alabilecekleri ve ilgililerin de bilgi vermek
ve tutanaklari imzalamak zorunda olduklari hiikkmii de vardir. Anayasa m.38/5. fikrasinda
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ifadesini bulan; “Hi¢ kimse kendisini ve kanunda gosterilen yakinlarin1 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 hiikkme bakildiginda uzmanlarin mahkeme karari ile
arama yapabilecekleri vurgulanmaktadir. Ulkemizde genellikle hemen hemen tiim hakimler
tabandan gelen talep yazilar1 dogrultusunda olumlu karar verir, isin neden ve ni¢inlerini 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 piyasasi ve rekabet ortaminda verece§i zararin boyutlari telafi
edilemez biiyiikliikte olacak ve bu islem sirketin iflasina dahi yol acabilecektir.

11) 4487 sayil1 Kanun'un 22. maddesi Anayasa'nin bircok maddesine aykiridir, mutlaka
iptal edilmelidir:

Anilan (22.) madde aynen soyledir: “...”

4487 sayil1 Kanun'un 22. maddesiyle, yeniden diizenlenen (SPK) m. 46'nin 1. fikrast; a,
c, f, g, h,ivejbentleri ile 3, 4 ve 5 inci fikralar1 hiikiimleri;

a) Anayasa'nin;

- Baslangi¢ kismi altincr paragrafi hilkkmiine,

- 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 aykir1 olamaz.” hiikkmiiniin yer aldig1 11/2.,
-Kisi hiirriyeti ve giivenligine yer verilen 19/1.,

- Miilkiyet hakkinin diizenlendigi 35.,

- Calisma ve Sozlesme Hiirriyeti” bagligini tasiyan 48.,

- Mahkemelerin bagimsizligini diizenleyen 138. maddeleri ile,
b) IHEB'in 8. ve 10.,

¢) A.ILH.S'in 5. ve 6. maddelerine;

aykiridir.
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Zira; olduk¢a uzun bir bi¢imde diizenlenen bu maddenin baz1 bentleri daha 6nce Yiiksek
Mahkemenizce Anayasa aykir1 bulunarak iptal edilmesine ragmen bu son kanunlastirmada
(taknin isinde) de ayn1 hiikiimlerde yeniden 1srar edilmistir. Soyle ki;

Kanun m. 22, SPK m. 46/1-(c)'de goriildiigii lizere sirketlerin ve sermaye piyasasi
kurumlarinin, ... kanuna, esas s6zlesme hiikiimlerine veya isletme maksat ve mevzuuna aykiri
goriilen durum ve islemleri ile sermayenin azalmasina veya kaybina yol agan islemlerinin
hukuka aykiriliginin tespiti veya iptali i¢in ...” Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK)'na dava agma
yetkisi verilmektedir. Mahkemenizce iptal edilen metinde “... sermayenin azaltilmasz...” ibaresi
yerine ‘... isletme sermayesi ve kaynaklarmin 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 Onceki bi¢imi de iptal edilmisti. Yeni metin de yine sermaye
piyasasi kurumlarinin mevzuat ve esas sozlesmeye aykiriliklar1 halinde yoneticilerinin imza
yetkilerinin kaldirilmasi, faaliyetlerinin gecici veya siirekli durdurulmasini diizenlemektedir.
Iptal edilen metinde halka acik anonim ortakliklar sozii var iken yeni metinde bu kurumlar
cikarilmistir. Sermaye Piyasasit Kurulu (SPK)'na bu hiikiim ile her tiirlii tedbiri alma salahiyeti
taninmigtir. Adeta bir bagimsiz mahkeme gibi, kisilerin ehliyetlerini kisitlayabilmektedir.
Elbette kisilerin sorumsuzca hareketleri, vatandaslar1 zarara sokabilir. Iste buna bir son vermek
gerekmektedir. Ne var ki, Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK)'nca kullanilacak bu yetkilerin somut
ve objektif Olciilere baglanmasi ve bu yetkilerin yargi yolu ile kullanilmas1 daha yerinde
olacaktir. SOyle ki, metni yukariya alinan m. 46/1-(g) bendi hiikkmiine gore, sermaye piyasasi
kurumlarmin yetkilerini kaldirmaya Kurul yetkili kilinmistir. Ayrica Kurula alt1 ay i¢inde dava
acmak ve takip yapmak sureti ile ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz isteme yetkisi verilmis ve halka
acik anonim ortakliklarin genel kurullarina gézlemci gonderme hakki taninmstir.

O nedenlerledir ki, m. 46/1-(g) hilkkmii Anayasanin m. 9, 12, 13 ve 48 hiikiimlerine
aykiriliklar igermektedir.

Ayni tespitler ve aykiriliklar m. 46/1-(h) bendi i¢in de sdylenebilir. Burada da yine yasa
ile taninan yetkilerin SPK'ca kullanilmasinda yargi mercilerine basvurma zorunlulugu
getirilmistir. Iflas veya tasfiye karar1 aliminda alinacak tedbirler konusunda yargi kararinin
aranmasinda yarar bulunmaktadir.

Yine Anayasada yer alan kurallar, temel insan haklar ile ilgili evrensel ilkelere aykir
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, oOrtiili kazan¢ dagitimi ve karsiliksiz repo suglularina islem yapma yasagi
getirilmektedir. Kisilere 6zgiirce islem yapabilme hakkini sinirlayici kurallarin getirilmesi
islemi, herkesin yasalarin imkan tanidig1 konularda ticaret ve is yapabilecegi evrensel hukuk
kurallarina ve Anayasa m.48'e aykiridir.

Maddenin (i) bendi baz1 fiilleri isleyenlere borsalarda islem yasagi getirmektedir.
Evrensel hukuk kurallarina aykirt olan bu maddenin ¢ikarilmasi gerekmektedir. Herhangi bir
sucu 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 agtig1 zarar1 imkan Ol¢iisiinde gidermek ve sucluyu topluma kazandirmaktir. Burada sunu
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da belirtmek gerekir; hem bu bent hem m. 47/C bendi hiikiimlerine bakildiginda kisi cifte
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 kay1t yiikiimliiliigii yerine getirilmeksizin yapilmais ihrag,
halka arz ve satis iglemleri ile izinsiz sermaye piyasasi faaliyetlerinin durdurulmasi i¢in gerekli
her tiirlii tedbiri almaya, kayit yiikiimliiligiine uyulmaksizin halka arz ve satig sonucu satilan
kismin karsilig1 ve satis1 yapilacak senetler icin her tiirlii teminattan muaf olarak ihtiyati tedbir
ve ihtiyati haciz istemeye, tedbir ve haciz tarihinden itibaren alt1 ay i¢cinde dava agmaya ve takip
yapmaya...” denilerek Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK)'na yetki verilmektedir.

Bu degisikliklerle halka agik anonim sirketlerin eli kolu baglanmaktadir. Yukarida
bahsedilen ve Kurula verilmek istenen ihtiyati haciz isteme yetkisi 1K ile diizenlenmistir. Bir
kisi veya kurum hakkinda ihtiyati haciz istenebilmesi i¢in, taraflar arasinda her seyden once
bor¢ alacak iligkisi bulunmasi, karsi tarafin borcunu eda etmemesi, borglu tarafin borcunu
O0demeyeceginin ispat edilmis olmasi1 veya bor¢lunun mallarini kagirma ihtimalinin bulunmasi
gerekir.

Bu maddenin yukarida belirtilen 3.fikrasmda yer alan onleyici 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 isler tamamiyle hukuki
sorunlar olup bunlar1 ¢6zmeye de o yerde varsa asliye ticaret mahkemesi, yoksa o yer asliye
hukuk mahkemesi yetkili olmalidir. O nedenlerledir ki, maddenin bu fikras1 yargilama birligi
ilkesine ve kisilerin hak ve 6zgiirliiklerinin bu arada ekonomik faaliyetlerinin kisitlanmasinin
ancak yargi karar ile olabilecegine dair genel hukuk ilkelerine aykiridir. Ayrica miilki amirin
bu tiir miidahaleci islemlerine kars1 hangi yargi mercii 6niine gidilecektir' Iste bu da belli
degildir. Neticeten bu fikra pek ¢ok yonden Anayasaya aykiridir.

Maddenin 4 {incii fikrasinda yer alan;

“Bu maddenin birinci fikrasinin (g) ve (h) bentleri uyarinca yetkileri kaldirilan
gorevliler, haklarindaki yargilama sonuclanincaya kadar Kurulun izni olmadik¢a higbir
sermaye piyasasi kurumunda imzaya yetkili personel olarak ¢alistirilamazlar.”

Hiikmiinde alt1 ¢izili kisitmda yer alan yaptirim kadar agir bir yaptirim yoktur. Zira
Tiirkiye'de yargilama siirecinin nasil isledigi, davalarin, 6zellikle de hukuk davalarinin ne
kadar, kag¢ yilda sonuglandigi herkesin malumudur. Belli bir zamanla sinirli olmayan bu tiir bir
siirli ehliyetli durum hem kisisel 6zgiirliiklere, insan haysiyetine aykir1 hem de MK'da yer alan
sahsin haklar1 ve kisinin tasarruf ehliyetinin sinirlandirilmasi ilke ve kosullarina aykiri 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 Piyasast Kurulu (SPK)'na verilen yetkilerin keyfiligini
belirtmek i¢in asagidaki hususlar agiklamakta yarar vardir:

Yapilan degisiklik ile SP Kurumlarinin yani sira halka agik anonim sirketler de bu
madde kapsamina dahil edilmistir. Sirketlerin mali durumlarinin ciddi surette zayiflamakta
olmas1 halinden miistakil olarak genel ve belirsiz bir ifade ile her tiirlii mevzuat, ana sdzlesme
hiikiimlerine aykirilik halinde bu sirketlerin yonetim kurulu iiyelerinin ve genel kurullarinca
secilmis organlarinin imza yetkilerini kaldirmak ve yerlerine, siiresini tayin, degistirme,

20



Esas Sayisi : 2000/8
Karar Sayisi : 2003/104

azletme haklar1 sadece Kurula verilmektedir. Mahkemedeki durusma sonuna kadar genel
kurulca secilmis kisilerin yetkisine haiz iiyeler tayin etmek suretiyle sirketleri sahiplerinin
elinden almaya Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK) sahip ve yetkili kilimmustir.

Bir sirket, Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK) tebliglerinde yer alan bildirim
yiikiimliiliiglinii bir giin ge¢ yapsa bu eylem 2499 sayili Yasa'nin 47. maddesine gore sugtur ve
agir para cezasi yaptirimina tabidir. Boyle bir ihmali gecikme {izerine Sermaye Piyasas1 Kurulu
(SPK), hemen savcilia su¢ duyurusunda bulunacak, kovusturma baslatildiktan sonra
yargilamanin sonuglanmasina kadar Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK) derhal sirketin biitiin yasal
organlarin1 yonetim kurulu iiyelerini azledecek yerlerine kendi adamlarimi tayin ederek
miilkiyet hakkini ihlal edecektir.

Acilan dava sonunda sirketin sahipleri olan yonetim kurulu iiyeleri ya beraat edecek ya
da bir miktar yiiklii para cezasina mahkum olacaklar. Fakat ne yazik ki sonugta sirketler elden
gidecektir. Sonucta Sermaye Piyasast Kurulu (SPK), biitiin yurt ekonomisine hakim bugiin
higbir devlet organinda mevcut olmayan yetkilerle donatilmis bir diktatdrliik olacaktir. Ustelik
Sermaye Piyasas1 Kurulu (SPK), bu yetkilerini bir sirket i¢in ¢ok uzun bir siire, 6 ay boyunca
kullanacaktir.

Bu madde hitkkmi;

- Anayasanin Baslangi¢ kisminin “Her Tiirk vatandaginin medeniyet ve hukuk
diizeni icinde onurlu bir hayat siirdirme ve maddi ve manevi varliimi bu yonde
gelistirme hak ve yetkisine sahip oldugu” yolundaki altinci fikras1 hilkmiine,

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

- Anayasa'min 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 “Higbir kimse veya organ kaynagini Anayasa'dan almayan bir
devlet yetkisi kullanamaz” hiikmiine,

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

- Anayasanin “Kanunlar Anayasaya aykir1 olamaz” hiilkmiinii tagiyan m. 11/2.
fikras1 hiikkmiine,

- Anayasa'nin m.19/1'deki “Herkes kisi hiirriyet ve glivenligine sahiptir” hiikkmiine,
- Miilkiyet hakkinin diizenlendigi m. 35'e,
- Anayasanin “Calisma ve Sozlesme Hiirriyeti” bashigl tasiyan ve “Herkes

diledigi alanda calisma ve sdzlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak
serbesttir” diyen 48. maddesine,
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- Mahkemelerin bagimsizligina tecaviiz teskil eden hiikiimleri dolayisiyla
Anayasanin “Mahkemelerin Bagimsizlig1” bashgini tasiyan 138. maddesi hiikmiine
aykindir.

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

Anilan fikralar soyledir: “...”

Isbu fikralar, Anayasa'nin;

- TBMM'nin gorev ve yetkileriyle ilgili 87.,

- Vergi ddevini diizenleyene 73/3-4.,

maddelerine aykiridir.

Ciinkii yukariya alinan SPK m. 46/A-1 fikra ile 7. fikradaki hiikiimlere gore fona katilma
mecburiyeti ve bu katilmadaki oranlari belirlemenin “... ve risk durumlari itibariyle ayr1 ayri
belirleyecegi oranlar iizerinden 6deme yapilmasini ...” hikkmii pratikte keyfilige neden olucu
bir durum tagimaktadir. Fona katilma da bir tiir vergi 6deme gibi bir zorunluluk ise bunun
Sermaye Piyasasi Kurulu'na (SPK) birakilmasi yerine tipki diger fonlara katilim paylarinin
belirlenmesinde oldugu gibi yasa ile diizenlenmesi kaginilmazdir. 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 sayili Kanun'un 24. maddesiyle, (Sermaye Piyasasi Kanunu'nun) yeniden
diizenlenen 46/B maddesinin 3. fikras1 Anayasa'ya aykiridir:

“Tedrici tasfiye” baglhigini tastyan madde 46/B'nin 3. fikras1 soyledir: “.....”

Isbu fikra hiikmii,

a) Anayasa'nin;

-Tiizel kisilikler ile ilgili 33.,

-Temel hak ve hiirriyetlerin niteligi ile ilgili 12.,

-Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasi ile ilgili 13. maddelerine,

b) IHEB'in 6. ve 7. maddelerine,

¢) A.LLH.S'in 5, 11/2 ve 15. maddelerine,

aykiridir.

Zira burada da Anayasanin tiizel kisilikler ile ilgili m.33 hiikiimleri ile kisilerin

ehliyetlerinin ancak yargi karar1 ile kisitlanacagina dair m. 12 ve 13 hiikiimlerine de aykiriliklar
vardir.
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14) 4487 sayili Kanun'un 25. maddesi de Anayasa'ya aykiridir:

Cergeve 25. madde ile, Kanun tekniginden uzak, Anayasa'ya aykir1 ve karmakarisik bir
diizenleme yapilmistir.

13 2

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 gercege 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 cezalart iist sinirla bagl olmaksizin sucun islenmesi suretiyle temin edilen
menfaatin li¢ katindan az olamaz” hiikiimleri,

a) Anayasa'nin;

- Hak arama hiirriyetiyle ilgili 36.,

- Kanuni hakim giivencesiyle ilgili 37. maddelerine,

- Su¢ ve cezalara iliskin 38. maddesinin 1., 2., 4. ve 6. fikralarina,

- Yargi yolu ile ilgili kurallan diizenleyen 125/1. maddesine,

b) IHEB m. 7, 8 ve 10 hiikiimlerine,

¢)A.L.H.S. m.5 ve 6'ya

aykir1 diigen hiikiimler icermektedir.

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

Su¢ ve cezalarin kanuniliginin amaci, kisi 6zgiirliik ve giivenligini teminat altina almak,
iktidarin keyfiliklerini dnlemektir. Iste boyle bir durumda kisinin hareketi kuralin su¢ olarak
diizenledigi soyut tanim i¢ine giriyorsa cezalandirilacak, aksi halde cezalandirilmayacaktir.

Sug olusturan bir fiilin kanun tarafindan tanimlanmasi sonucu kisi hak ve 6zgiirliigiiniin,
devlet iktidarin1 kullananlar ise yetkilerinin sinirlarini bilecek, 6zgiirliik ve yetkilerinin sinirlar
asildiginda da sug¢ islenmis olacaktir. Kisi yarari da su¢ ve cezalarin kanuniligini

gerektirmektedir. Nitekim uygulamada liberal devletler kat1 kanunilik ilkesini uygulayarak
tercihlerini kisi Ozgiirliigiinden yana yapmaktadirlar. Otoriter devletler “sosyalist diizene

23



Esas Sayisi : 2000/8

Karar Sayisi : 2003/104

yonelik tehlike”, “ceza normunun prensipleri, halkin saf ve salim duygusuna kars1 hareket” gibi
cok 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 bulamadigi zaman boslugu benzer bir olaya uygulanan hiikiim ile
dolduramaz...” Anayasanin 115 ve 124 {incli maddelerinde Yasama organi ikincil alanlarin ve
yasalarin uygulanmasi durumunu tiiziik ve yonetmeliklere birakmasi demek yiiriitmenin sug ve
ceza tespit edecegi anlamina gelmez. Yasama Organi, yiirlitme organina veya idareye cezasint
kendisi bizzat koyarak yetki vermemis ise, yliriitme organi sug ihdas edemez veya su¢ normunu
tamamlayan bir diizenleme yapamaz.

Ayrica ceza kanunlarinin uygulanmasini gostermek iizere 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 sug¢ ve ceza belirleyemez. Boyle bir diizenleme ge¢miste Anayasaya aykir1 bulunarak
Anayasa Mahkememizce iptal edilmistir. (Ayrica bkz. D. Soyaslan, s. 198-204, 1998)

Bu maddede belirlenen sucglar somut bir sekilde tanimlanmamis, standart ve formlara
aykirilik genel ve 6zel kararlara uymamak gibi, soyut tanimlara yer verilmistir. SPK'nin genel
ya da ozel nitelikli kararlarina aykiriligin, yargi kararina dayanmaksizin su¢ olusturmasi
Anayasa “Su¢ ve cezalara iliskin esaslar” yan basligini tasiyan Madde 38/1 ve 2. fikralarinda
yer alan “Kimse, islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir fiilden dolay1
cezalandirilamaz; kimseye sugu isledigi zaman kanunda o sug i¢in konulmus olan cezadan daha
agir bir ceza verilemez.

Su¢ ve ceza zamanasimi ile ceza mahkumiyetinin sonuglar1 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 cezasi ongdrilmiistiir.
Ekonomik suca bu kadar agir hapis cezasi verilmesinin hi¢cbir mantig1 yoktur. Bu hiikiim diger
0zel ceza yasalarindaki benzer hiikiimlere gore c¢ok daha yiiksektir. Bu sugu diizenleyen
TCK'nun m. 510 da hizmet sebebiyle emniyeti suiistimal sugu i¢in belirlenen “bir yildan ii¢ yila
kadar hapis cezas1 hiikkmiine gore oldukea yiiksektir. Maddenin eski halinde tespit olunan ceza
bir yildan ti¢ yila kadar olup, hem makul seviyede idi ve hem de TCK ile uyumluydu. Bu
nedenle maddenin eski haliyle kalmas1 yerinde olacakti. Ama aceleye getirilen bu diizenleme
esit suca esit ceza kuralinin da ihlaline neden olmustur.

Bu SPK m. 47/A-5'in diizenlenmesinde fiilin “takibi sikayete bagli su¢” tanimina uygun
ve sikayete bagli bir su¢ olarak diizenlenmesi ve sikayetin geri alinmasi halinde davanin
diisecegi hiikmiiniin eklenmesinde yarar bulunmakta idi. Zira girmeye g¢abaladigimiz AB
iilkelerinde, mali konularla ilgili bu tiir su¢larin ve faillerinin kovusturulmasi hep sikayete
baglanmistir. Yatirimeiyr zarara ugratan ve takibi sikayete bagli suglar ciimlesinden
sayllmaktadir.

Degisiklik yapilan 47'nci maddenin tiim fikralarinda sugu isleyen gergek kisilerle
birlikte, “Tiizel kisilerin yetkilileri” de cezalandirmaktadir. Bu hiikiim su¢ ve cezalarin sahsiligi
ilkesine aykir1 oldugu gibi, hak ve nesafet kurallarina da aykiridir. Bir sirket gdrevlisinin
isledigi bir suctan, biitiin sirket yetkililerinin sorumlu tutulmasi hukukla, uluslar arasi
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metinlerde (IHEB ve IHAS'da) yer alan kurallarla ve Anayasa hiikiimleriyle
bagdasmamaktadir. Anayasanin m. 37 ve ozellikle 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 s6z
edilmektedir. Bir diger ifadeyle idare sanki yapacag: i¢ diizenlemeyle hem idari tiirden bir sug
belirlemekte hem de bunlara bir ceza koymaktadir. Bu cezanin neler oldugu da o anda belli
degildir.

Iste bu ciimleden olarak m. 47/2. fikrasinda yer alan; “Birinci fikranmn (A), (B) ve (C)
bentleri uyarinca verilecek agir para cezalari {ist smirla bagli olmaksizin sugun islenmesi
suretiyle temin edilen menfaatin ii¢ katindan az olamaz.” ifadesinde mechul bir ceza konulmus
olmaktadir. Zira “... temin edilen menfaatin...” ne oldugunu su anda kimse sdyleyemeyecegi
gibi sugun meydana geldigi anda da s6ylemek 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 hiikiimdyir.

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

26. madde ile Sermaye Piyasasi Kanunu'na, idari para cezalarim1 diizenleyen 47/A
maddesi eklenmistir.

(13 2

Yapilan ekleme soyledir: ..

26. madde ile Sermaye Piyasas1 Kanunu'na eklenen 47/A maddesinin bilhassa 1., 2. ve
5. fikralar 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 aykiri hareket ettigi
tespit edilen gercek kisiler ve tiizel kisiler hakkinda gerekcesi belirtilmek suretiyle Kurul
tarafindan 2 milyar liradan 10 milyar liraya kadar para cezas verilir.

2. fikra: idari para cezalarmmin uygulanmasindan oOnce ilgilinin savunmast alinir.
Savunma istendigine iliskin yazinin tebli§ tarihinden itibaren bir ay iginde savunma
verilmemesi halinde, ilgilinin savunma hakkindan feragat ettigi kabul edilir.

5. fikra: Bu cezalar ilgililere teblig tarihinden itibaren 30 giin igerisinde Yatirimecilari
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 kurallan diizenleyen 125. maddesinin 1. fikrasina,
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b) IHEB; m. 7, 8 ve 10 hiikiimlerine
c) ALH.S.,m. 5, 6 ve 7'ye;
aykiridir.

Ciinkii bu m. 26 ile Sermaye Piyasas1 Kanunu'na eklenen ek m. 47/A ile Sermaye
Piyasas1 Kurulu'na (SPK) idari para cezasi koyma ve bu cezalar1 uygulama yetkisi taninmustir.
Bu durumda idare bir yandan islemler hakkinda hem ceza belirlemekte ve hem de bu cezalari
uygulamaktadir. Oysa Anayasa'nin anilan maddelerinde ve uluslararasi 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 agik
mi degil mi' Bu belirtilmemistir. Dolayis1 ile hak arama Ozgiirliigiine de bir acgiklik
kazandirilmamastir.

Cezanin uygulanmasinin sarti; SPK'ca yapilan diizenlemelere, belirlenen standart ve
formlara, Kurulca alinan genel ve 6zel nitelikteki kararlara aykiri hareket etmektir. Bu ek
madde hiikmii ile Kurula son derecede genis yetkiler taninmistir. Belirlenen standart ve
formlara aykiriligin ne oldugu belli degildir. Ayrica Kanunda agik¢a tanimlanmayan fiiller de
cezalandirilmig olacaktir. Kurulun genel ve 6zel nitelikteki kararlarinin ne olacagi 6nceden belli
olmayip tamamen Kurulun o andaki tespit ve takdirlerine birakilmis bir durum arz etmektedir.

Daha onceki maddelerde de belirtildigi {izere hukuk metinleri karsisinda maddenin
anilan fikralarmin iptali cezalandirma siyasetinin, su¢ ve cezanin kanuniligi ilkesinin bir
geregidir.

16) 4487 sayil1 Kanun'un Cergeve 30. maddesinin 3. fikrasi ile, yine ayn1 Kanun'un 28.

maddesi ile 2499 sayili Sermaye Piyasast Kanunu'na eklenen “Gegici madde 3” maddesi
Anayasa'ya aykirdir.

Anilan Kanun'un Gegici 3. maddesi soyledir: “...”

Cerceve madde 30 ise yiiriirliik maddesidir.

30. maddenin iptali istenen 3. fikrasina gore 4487 sayili Kanun'un iicretle ilgili
hiikiimleri 1.1.2005 yilinda yiiriirliige girecektir. Boylece iicretle 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.

- “Caligma hakk1 ve 6devinin” diizenlendigi 49/1 ve 2.

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

IHEB'in 1 ve 2. maddelerine aykiridr.
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Burada, yasama organinca farkedilen bir yanlishk, SPK c¢alisanlarina, emsallerine
nazaran iicret bakimindan 6nemli bir ayricalik igceren; (2499 Sayili SPK md. 28/a fikrasindaki)
hiikiim bu kez 13. madde ile diizenlenmistir. Esit ise esit licret ve licrette adalet ilkelerine uygun
hale getirilmistir.

13. madde ile yapilan bu diizenleme, gegici 3. madde ile getirilen hiikiimle ¢arpitilarak
“13. maddeye gore, yani en yiiksek devlet memurunun her tiirlii 6demeler dahil iicretlerini
gecmemek iizere belirlenen iicretle, halen almakta olduklar iicretler arasinda aleyhte bir fark
dogarsa, bu farkin hicbir vergi ve kesintiye gidilmeden fark kapanincaya kadar tazminat olarak
o0denmesi seklinde, diger kamu personelinden ayricalikli, gayr1 adil bir uygulamanin devami
saglanmistir.

13. maddeyle getirilen diizenleme gegici 3. maddeyle fasit kilinmigtir. Bu gayr adil
uygulamanin belli bir siire sonra, yani aradaki farkin kapanmasiyla sona ermesi s6z konusu
oldugundan, hem kanun yapma teknigiyle, hem esitlik ve adalet kavramlariyla, hem de kamu
vicdanmyla bagdastirilamayan “yiirtirlik” baglikli 30. maddenin 3. fikrasiyla Kanun'un “13.
madde ve gegici 3. maddesi 01.01.2005 tarihinde yiiriirliige girer” hiikmii getirilmek suretiyle,
esitlik ve hukuk dis1 uygulamanin 5 yil daha devami garanti altina alinmak istenmistir.

Iste burada agik¢a kanun koyucunun amacini1 asma, yanlis kanun yapma séz konusudur.
Zira hem bir yanlislik diizeltiliyor hem de eski yanlis olan uygulamaya bes yil gibi uzun bir
siire daha hayat hakki, uygulanma sans1 taninmaktadir.

Sermaye Piyasasi Kurulu'nda uygulanmakta olan {icret sistemi dogru ise, Kanun'un 13.
maddesiyle bu uygulamaya ni¢in son verilmek istenmistir'

Kanun'un 13. maddesiyle getirilen uygulama dogru ise, gecici 3. madde ile “halen
almakta olduklar ticretlerle, 13. maddeye gore belirlenen iicretler arasindaki farkin tazminat
olarak verilmesi” hiikkmii ni¢in getirilmis, bu da yeterli gériilmeyerek, TBMM Genel Kurulu'nda
verilen bir 6nerge ile Kanun'un 30. maddesindeki yiiriirliik tarihi bu maddeler i¢in 01.01.2005
tarihine ni¢in ertelenmistir'

En yiiksek Devlet memurunun her tiirlii 6demeleri dikkate alinarak tespit edilen {icret
tizerinden belirlenecek ticret dahi yetersiz goriilen SPK Baskan ve {liyeleri, bu maddeler
hiikiimleriyle Anayasa'nin “Kanun 6niinde esitlik” baglikli 10. maddesine aykir1 bir sekilde,
diger kamu gorevlilerine gore “miimtaz ve imtiyazli bir sinif” haline getirilmektedirler.

Bu Kanun hiikiimleriyle imtiyazli sinif haline getirilen SPK Bagkan ve iiyeleri ve diger
personeliyle, asgari gecim standardinin altinda belirlenen “asgari {icretle” calisanlar ve ilk
donem icin %15 olmak iizere yillik %25 zamma layik goriilen diger kamu calisanlarini
kiyaslamay1 bir tarafa biraksak dahi, Kanun'un bu maddelerinin uygulamasi SPK i¢indeki {icret
adaletsizliginin 5 y1l daha devamina ve pek ¢ok haksizliklara yol agacaktir.

II. YOURURLUGUN DURDURULMASI SEBEPLERI

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

2) Bu (1, 2., 10., 15., 20., 22. ve 26.) maddelerin uygulanmasi halinde hem
biitin Kiiciik ve orta Biiyiikliikteki isletmelerin hem de tim Milli Ekonominin
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telafisi imkansiz zararlar gorecegi higbir duraksamaya yer birakmayacak kadar agik
ve kesindir.

3) Bu maddeler, Anayasa Mahkemesi'nin daha Onceki birgok kararina da
aykindir.

4) Soz konusu maddeler hakkinda yiiriirliigiin durdurulmasi karar1 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 6l¢iide etkisiz kalacaktir.”"
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