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OZET

Tuark pozitif hukukunda ticari sir, banka ve musteri sirrini ihlal
eden davranislara agir cezai yaptirim 6ngértlmuisttir. Bu durum 6nemli
sakincalar dogurabilecektir. Daha acik bir deyisle, bahsedilen sirlari
cezai yaptirima tabi tutmak anayasal (kanunilik ilkesi gibi) sakincalar
tasidigr gibi belirli suclarla (yolsuzluk, organize suc, kara para aklama
vb) etkin savasim agisindan da sakincalar tasimaktadir. Ayrica, bu
durum, ceza hukuku ile ceza usulil hukuku ve idare hukukunun
dogas1 ve politikasina 6zgli baska olumsuzluklar da tasimaktadir. S6z
konusu sirlarin korunmasini bozucu davranislar: cezai yaptirima tabi
tutmak ifade 6zgurltigtine de aykiri oldugu icin sirlarin yalnizca 6zel
hukuk yaptirimlar cercevesinde korunmasi uygun olacaktir.

Anahtar Kelimeler: Kanunilik ilkesi, sir, ticari sir, banka sirri,
muUsteri sirri.

ABSTRACT

There are heavy criminal penalty clauses to protect trade
secrecy, banking secrecy and customer secrecy in Turkish positive law.
This situation may arise important inconveniences. More concretely,
the prescription of criminal sanctions to protect the aforementioned
secrecies cause constitutional drawbacks (i.e. legality principle) as well
as to fight effectively some crimes (i.e. corruption, organized crime,
money laundering). In addition to that, this situation is against the
nature and policy of criminal law, criminal procedure law and
administrative law. The prescription of criminal sanctions to protect
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trade, banking and customer secrecy is also against the freedom of
expression. So, only civil sanctions are enough to protect above-
mentioned secrecies.

Key Words: Legality principle, secrecy, trade secrecy, banking
secrecy and customer secrecy.

GIRIS

Turk pozitif hukukunda genel anlamda sir tanimlanamadig: gibi
ticari sir, banka sirr1 ve musteri sirr1 kavramlar: da tanimlanamamais,
s6z konusu sirlar daha c¢ok o6greti tarafindan! tanimlanmaya
calisilmistir.2 Erem, Altinok ve Tandogan, sirrin; gizli, bir bagka deyisle,
aleni olmayan, belirli kisiler tarafindan bilinen ve sakli tutulmasi
gereken bir husus oldugunu ifade etmis,?® Kaplan, sirdan, kisinin 6zel
yasamina dahil, gizli, bir diger deyisle, aleni olmayan sadece belirli
yakin kisiler tarafindan bilinen ve sakli tutulmasi gereken, maddi ve
manevi degerleriyle ilgili olay, davranis ve islemlerin anlasilacagini
belirtmis* Tasdelen, oldukca genis bir yaklasimla, sahibinin bilinmesini
istemedigi her turlt bilginin sir oldugunu belirtmistir.5 Donay ise,
konuyu wunsurlar1 baglaminda inceleyerek; sir kavraminin iki
unsurunun bulundugunu, bunlardan 6znel (stibjektif) unsurundan,
sirrin saklanmasi konusunda sahibinin iradesinin bulunmasi gerektigi,
nesnel (objektif) unsurundan ise bu bilgilerin daha 6nce baskalar:
tarafindan bilinmiyor olmasinin anlasilacagini ifade etmistir.6

Ticari surrin kapsamina nelerin girdigi konusunda da oOgretide
diistince ayriliklar1 bulunmaktadir. Arkan, ticari sirrin, yalnizca hig
bilinmeyeni degil, ancak uzun ve masrafli bir calisma sonucunda elde
edilebilen bilgileri de kapsayacagini, ticari sirrin, mutlaka yeni (orijinal)
nitelikte olmasina da gerek bulunmadigini, isim ve adres yaninda,
baska bazi1 bilgileri de iceren musteri listesi bu anlamda sir
sayilabilecegini, ticari sirrin kapsamina, isletmenin Uretim, dagitim,

! O da farkl olarak.

Calisilmistir diyoruz ¢iinki iceridinin tam olarak saptanmasi olanaksiz oldugundan s6z konusu
sirlarin tam ve olgun bir tanimini vermek olanaksizdir. Zaten, az sonra goriilecegi Uizere 6greti,
stz konusu sirlari tanimlamaktan ziyade, kapsamina nelerin girdidi sorusuyla ugragmistir.
Erem, Altinok, Tandogan, Bankalar Kanunu Serhi, s. 328.

Kaplan, Banka Gizliligi-Bankanin Sir Saklama Borcu, s. 3.

Tasdelen, Bankalar Kanunu Serhi, s. 651.

Donay, Meslek Sirrinin Agiklanmasi Sugu, s. 5-6.
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organizasyon ve yoOnetim alaninda olusturdugu teknik-ticari bilgi ve
tecrtibelerin (know-how) 6grenilmesi halinin de girecegini belirtmis, 7
Karayalcin ise, bir ticarethanenin teskilati, calisma tarzi, mal temin
etme yollar1 ve kaynaklarinin da o isletme icin bir sir olabilecegini ifade
etmistir.8

Meslek sirrinin® bir tlrt sayilan banka sirrinin icerigini nelerin
olusturacagi konusunda da yazarlar farkli gortis ileri stirmektedir.
Erman, banka sirrinin kapsamina, banka ile bankacilik islemleri
dolayisiyla iliski kurmus olanlarin disinda kalan kisilerin, bir anonim
ortaklik olmak sifatiyla veya Merkez Bankasi, diger bankalar,
Bakanliklar ve diger resmi mercilerle olan iligkileri itibariyla banka
tizelkisiligine ait olan sirlarin girecegini savunmakta,l® ayrica, ilging
bir 6rnek vererek, banka musterisinden amacin, bir bankacilik islemi
dolayisiyla banka ile iliski halinde bulunan kisi oldugunu, bu
cercevede, bankaya is hanini kiralayan veya bankaya ait bir binanin
kiracis1 olan kisinin banka miusterisi olmadigini, bununla birlikte,
musteri sifatin1 kazanmayan bu sahsin, banka ile olan iliskileri
cercevesindeki sirlarinin bankaya ait sir sayilacagini belirtmekte,!!
buna karsin, Reisoglu ve Yigit, banka sirrinin icerigini; bankacilik
faaliyetleriyle ilgili islemler ve bankanin mali, kredi, nakit durumlari,
Merkez Bankasina kars: yukumlultklerini yerine getirip getirmedigi,
bankanin veya subenin bulundugu piyasadaki payi, mudi ve kredi
musteri sayisi, yonetim esaslari, banka politikalar1 dahil alinan her
tarlt kararlar, islemlerinde uyguladigi teknik usuller, bagislar, toplam
mevduati, toplam mevduati, déviz pozisyonunda bulunan déviz miktar:
gibi hususlarin olusturacagini belirtmektedir.12 Buna karsin, Kaplan,
genis anlamda banka gizliliginin kapsamina, banka mensuplar:
acisindan hem musteri sirrinin saklanmasi, hem de banka sirrinin
aciklanmamasi borclarinin girdigini, dar anlamda banka sirrini, mutste-
ri iliskileri disinda bankanin mali, iktisadi, kredi ve nakit durumu
hakkinda banka mensuplarinin edindikleri bilgilerin timuntn girdigini
belirtmektedir. 13

" Bkz. Arkan, Ticari isletme Hukuku, s. 312-313.

Karayalgin, Ticaret Hukuku |. Girig-Ticari Isletme, s. 464.

Meslek sirri, mesleki calismalar sonucunda elde edilen, 6grenilen ve agiklanmamasi gereken
sirlardir. Bkz. Kaplan, a.g.m., s. 3. Sermaye Piyasasi Kurulunca calisanlar, avukatlar ve
doktorlarin da mesleki sir tutma yukumlulukleri bulunmaktadir. Ancak bu ¢alismada, ¢alismanin
konusuna uygun davranmak ve onun oylumunu (hacmini) artirmamak icin meslek sirlarindan
yalnizca banka sirri Uzerinde durulacaktir.

Erman, Bankacilik Suglar Ticari Ceza Hukuku - V, s. 313.

Erman, Bankacilik Suglar Ticari Ceza Hukuku - V, s. 314.

2 Bkz. Yigit, Bankacilik Suglarl, s. 105, Reisoglu, Bankacilik Kanunu Serhi Cilt I1, s. 995.

3 Fazla bilgi icin bkz. Kaplan, a.g.m., s. 4.
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Son olarak musteri sirrinin kapsaminin da yazarlar tarafindan
farkli bir sekilde ifade edildigini belirtmek gerekir. Yigit, musteri
sirrinin kapsamina; banka, finansal kurulus ve diger ticari isletmelerin
musteri ile iligkisi nedeniyle s6zlesme O6ncesi ve sonrasi elde ettigi tiim
bilgilerin, musterinin nakit ve mal varlign durumunun, subelerce
diizenlenen teminat mektuplari, kefaletler, kontrgarantiler, verilen
avaller, kar-zarar hesaplari, musterilere gonderilen hesap ekstralari,
alinan ipotekler, bankaya havale talimati, yatirim faaliyetleri, kredi
itibar1i, bankalara tahsile veya teminata verilen senetler, musteri
hakkindaki yasal takipler ve davalara iliskin ve benzeri diger bilgilerin
girdigi yontndeki gortsleri benimsemekte,!* Reisoglu ise musteri
sirrinin kapsamina; musterinin bekledigi 6demelerin yapilmamasinin
kisacast olumsuz olgularin ve sadece maddi olaylarin degil, bir
bankanin musterisinin mesleki yetenek ve 6deme glcti hakkinda
varmig oldugu genel deger yargisi gibi manevi degerlerin veya
bankalarin rakip muesseselerce bilinmesini istemedikleri teknik usul
ve bilgilerin ve hatta musteri ve “yakinlari” hakkinda bankaca iradi
veya gayri iradi edinilen her tarlti bilginin girdigi yoéntinde 6gretide
savunulan gortise katilmakta,!5 ayrica, kisilerin banka ile tek bir
hukuki iligskiye girmelerinin musteri sayilmalari ve sirlarin korunmasi
icin yeterli oldugunu, 6rnegin bir havale alicisinin, havaleyi kabulden
sonra banka ile havale alicis1 arasinda musteri sirrinin olusacagini,
bundan baska banka hisse senedini satin alan kisilerin, diger bir
deyisle, bankanin ortaklarinin musteri kavrami disinda kalsa bile
bunlarin banka ile iliskileri hakkindaki bilginin musteri sirr
sayillacagini ifade etmektedir.16

Buraya kadar yapilan aciklamalardan anlasilacag: tizere sir ve
tirlerinin icerigini tam olarak saptayabilmek kolay degildir. Bununla
birlikte “sir” kavrami ne kadar belirsiz olursa olsun “kapalilik” kavra-
miyla ayni sey demek degildir. Gercekten de, uygulamada kimi zaman
sir ile kapalilik kavramlari hatali olarak birbirine karistirilmaktadir.
Halbuki sir ile kapaliik iki bakimindan birbirinden farklidir. Her
seyden 6nce, yukarida da belirtildigi tizere bir husus sir olunca, kisiye
yakin sahislar o hususu bilebilir, kisacasi, sir; “belirli sayida kisilere
yonelik aciklik” olarak ifade edilebilir. Bu baglamda, mutlak anlamda
sir ne olanakli ne de anlamhdir. Halbuki kapalilik, mutlak bir nitelik
goOsterir. Diger yandan, kapalilik, bir seyin disaridan gértinmemesi
demektir. Bu baglamda, 6rnegin, bankanin kapaliligindan, bankanin
etkinliklerinin ve dosyalarinin banka disindan gérinmemesi anlasilir.

14
15
16

Bkz. Yigit, Bankacilik Suglari, s. 104 6zellikle dip not 13.
Bkz. Reisoglu, a.g.e., s. 994 6zellikle dip not 9-10.
Reisoglu, a.g.e., s. 994.
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Buna karsin, “sir’da 6nemli olan husus, sir konusunu olusturan
bilginin ya da iceriginin baskalarinca bilinmemesidir. Daha ac¢ik bir
deyisle, sirrin temel islevi gizleme, bir baska deyisle, sakli tutmaktir.1?

Bu calismada, ticari sir, banka ve musteri sirr1 konusunda Turk
Ticaret Kanunu, Turk Ceza Kanunu, Bankacilik Kanunu, Turkiye
Cumhuriyet Merkez Bankasi Kanunu ve Banka Kartlari ve Kredi
Kartlar1 Kanununda 6ngortlen cezai yaptirimlar incelenecek ve onlarin
bir degerlendirmesi yapilarak cesitli 6nerilerde bulunulacaktir.18

I. TICARI SIR, BANKACILIK SIRRI ILE MUSTERI
SIRRINI KORUMAK ICIN ALINAN VEYA TASAR-
LANAN CEZAI NITELIKTEKi YASAL ONLEMLER

Bu kisimda, ticari sir, bankacilik sirr1 ve musteri sirrini
koruyabilmek icin Turk pozitif hukukunda alinan veya tasari halinde
bulunan yasal oOnlemlere temas edilecektir. S6z konusu Onlemler
incelenirken konu o6ncelikle ikiye ayrilarak ticari sir ile banka ve
musteri sirrin1 korumak icin alinan veya tasarlanan 6nlemler ayri ayri
incelenecektir. Banka ve musteri sirrint korumak icin alinan veya
tasar1 halinde bulunan o6nlemlerin birilikte incelenmesinin nedeni,
genellikle tasari veya yasalarda bu iki surrin birlikte dizenlenmis
olmasidir.

1.TICARI SIRRI KORUMAK iCiN ALINAN VEYA TASARLANAN
CEZAI NITELIKTEKI YASAL ONLEMLER

a. Tiirk Ceza Kanununda Alinan Onlemler

Ticari sir, banka ve musteri sirrinin korunmas: konusunda
26.9.2004 tarih ve 5237 sayili Turk Ceza Kanununda yalnizca bir
madde yer almaktadir.!® Daha somut bir deyisle, 5237 sayili Turk Ceza
Kanununun 239uncu maddesinde; sifat veya gorevi, meslek veya

7 Krs. Akillioglu, Yonetimde Aciklik-Gizlilik ve Bilgi Alma Hakki, s. 807.

8 Ayri bir incelemenin konusunu olusturmasi ve ¢alismanin oylumunu blyutmemek igin ticari sir,
banka sirm ve musteri sirmnin ihlaline baglanan idari ve ©6zel hukuk yaptirimlarinin
degerlendiriimesinden kaginilacaktir.

5237 sayili Kanunla kaldirilan 765 sayili Tirk Ceza Kanununda ticari sir, banka ve misteri sir-
rinin korunmasi konusunda U¢ madde yer almaktaydi. Bunlar ugras nedeniyle gizlilik hak-
kindaki 198’inci madde, gorev gizliligi konusunda 229'uncu madde ve fenni ve ticari sirlar konu-
sunda 364'Gncu maddedir. Bu konularla ilgili genis bilgi i¢in bkz. Akillioglu, a.g.m., s. 808-811.

19
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sanati1 geregi vakif oldugu ticari sir, bankacilik sirr1 veya musteri sirri
niteligindeki bilgi veya belgeleri yetkisiz kisilere veren veya ifsa eden
kisinin sikayet Uizerine bir yildan Uc¢ yila kadar hapis ve bes bin gline
kadar adli para cezasi ile cezalandirilacagi, bu bilgi veya belgelerin
hukuka aykiri yolla elde eden kisiler tarafindan yetkisiz Kkisilere
verilmesi veya ifsa edilmesi halinde de bu cezanin uygulanacagi, bu
htukmun fenni kesif ve buluslari veya sinai uygulamaya iliskin bilgiler
hakkinda da uygulanacagi, bu sirlarin, Turkiye’de oturmayan bir
yabanciya veya onun memurlarina acgiklandigi takdirde faile verilecek
cezanin Ucte biri oraninda artirilacagi, bu halde sikayet kosulunun
aranmayacagi, cebir veya tehdit kullanarak bir kimseyi bu madde
kapsamina giren bilgi veya belgeleri aciklamaya mecbur kilan kisinin
U¢ yildan yedi yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilacag ifade
edilmistir.

b. Tiirk Ticaret Kanununda Alinan Onlemler

Bu kisimda ticari sirrin korunmas: konusunda 29.6.1956 tarih
ve 6762 sayili Turk Ticaret Kanununda 6ngérilen cezai yaptirimlara
deginilecektir. Mevcut durumda,2° Turkiye Buyuk Millet Meclisi Genel
Kurulunda bulunan Turk Ticaret Kanunu Tasarisinin konuya iligkin
huktmlerinden ise ileride Turk Ticaret Kanununun sir konusundaki
cezai huiktmlerinin degerlendirilmesi esnasinda temas edilecektir.

6762 sayili Turk Ticaret Kanununda sirrin  korunmasi
konusunda iki cezai yaptinm o6ngértilmustir. Bunlardan ilki haksiz
rekabet alanindadir. 6762 sayili Kanunun 56’nci maddesinde haksiz
rekabet; aldatici hareket veya iyi niyet kurallarina aykiri diger sekillerle
iktisadi rekabetin her turlt koéttye kullanilmasi olarak tanimlanmis,
S7’nci maddesinde ise iyi niyet kurallarina aykiri hareketler on bent
halinde sayilmistir. Bu maddenin 8’inci bendine gore sirlardan
faydalanma veya yayma iyi niyet kurallarina aykirilik teskil eden
hallerden birisidir. Daha somut bir deyisle, bu bent htikmune gore, iyi
niyet kurallarina aykiri olarak ele gecirdigi veya o6grendigi imalat ve
ticaret sirlarindan haksiz yere faydalanmak veya onlari baskalarina
yaymak iyi niyet kurallarina aykiri bir hal, dolayisiyla haksiz rekabet
olusturan bir durumdur. Kanunun 647incti maddesinde ise 57’nci
maddenin 8’inci bendindeki haksiz rekabet fiilin kasten isleyenler ile
ticari bir isletmenin hizmetlileri, vekilleri veya diger yardimci kisileri,
istihdam edenin veya muvekkillerinin imalat veya ticaret sirlarini

% 1.5.20009 tarihi itibariyla.
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aciklamalar: veya ele gecirmelerini saglamak icin kandiranlarin (igfal
edenlerin) 58’inci madde hukmu geregince hukuk davasini a¢ma
hakkini haiz bulunanlardan Dbirisinin sikayeti Uzerine ceza
mahkemesince bir aydan bir yila kadar hapis veya bes yliz liradan on
bin liraya kadar agir para cezasiyla veya her ikisiyle birlikte
cezalandirilacag ifade edilmistir.

6762 sayilhi Turk Ticaret Kanununun “ticari sirrin” cezai
korunmasi bakimindan kabul ettigi ikinci htiktim, anonim ortakliklar
bakimindan 6ngérilen 363"ancti maddenin 2’nci fikra htikmuduir. Bu
fikrada; anonim sirketin ticari defterleri ve haberlesme ile ilgili
hususlarin tetkikinin, yalnizca genel kurulun acik bir mtisaadesi veya
yonetim kurulunun izni ile olanakli oldugu, incelenmesine muisaade
edilen defter ve vesikalardan O6grenilecek sirlar hari¢c olmak uzere,
hicbir ortagin anonim ortakligin is sirlarini 6grenmeye yetkili olmadigi,
her ortagin ne suretle olursa olsun 6grenmis oldugu anonim sirkete ait
is sirlarini, sonradan ortaklik haklarini kaybetmis olsa dahi daima gizli
tutmak zorunda oldugu, bu zorunluluga uymayan ortagin meydana
gelen zararlardan anonim sirkete karsi sorumlu oldugu gibi sirketin
sikayeti izerine herhangi bir zarar umulmasa dahi bir yila kadar hapis
veya bes ylUz liradan on bin liraya kadar agir para cezasiyla veya her
ikisiyle birlikte cezalandirilacag: ifade edilmistir. 6762 sayili Kanunun
556’nc1 maddesinde anonim sirketin cezai sorumlulugu konusundaki
huktmler limited sirketler bakimindan da gecerli oldugundan
363 incti maddenin 2’nci fikrast htikm, limited ortakliklar icin de
uygulanacaktir.

6762 sayili Kanunun 363"uncti maddesinin 2’nci fikra
htikmitntn bir benzerine 24.4.1969 tarih ve 1163 sayili Kooperatifler
Kanununun 25’inci maddesinde; kooperatif ortaklik bakimindan da
rastlanmaktadir.?!

6762 sayih Turk Ticaret Kanunu sirketlerde ticari sirrin
korunmas: bakimindan yalnizca anonim ve limited ortakliklar
hakkinda hiukim koymus, dizenlemis oldugu kollektif ve komandit
sirketlerde ticari sirrin korunmasi bakimindan herhangi bir cezai
yaptirim 6ngérmemistir. Kanimizca, kollektif ve komandit sirketlerde
ticari swrrin  korunmasini  saglama yoéninde cezai bir hiUkmuUn
bulunmamasi, s6z konusu sirketlerde ticari surin korunmadigl

2 Calismanin oylumunu biyutmemek i¢cin 1163 sayili Kooperatifler Kanununun 25’inci

maddesinden bahsedilmeyecektir. Bununla birlikte, ileride, 6762 sayili Kanunun 363'Uncl
maddesinin 2'nci fikrasi bakimindan yapilacak degerlendirme, 1163 sayili Kanunun 25’inci
maddesi bakimindan da gecerli oldugu unutulmamaldir.
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anlamini tasimaz, bunun anlami, kollektif ve komandit sirketlerde
ticari sirrin korunmasinin genel hitkme?22 birakildigina isaret eder.

c. Ticari Sir, Banka Sirr1 ve Miisteri Sirr1 Hakkinda Kanun
Tasarisinda Alinmasi Ongériilen Onlemler

Mevcut durumda2? Tuarkiye Buytk Millet Meclisi Adalet
Komisyonunda bulunan Ticari Sir, Banka Sirr1 ve Musteri Sirn
Hakkinda Kanun Tasarisinda2* da ticari sir, banka sirr1 ve musteri sirr1
konusunda hiuiktimlere yer verilmektedir. Bu kisimda, Tasarinin, ticari
sirrin tanimi konusundaki htikmu ile her ¢ sir tGrinin korunmasi
bakimindan gecerli ortak cezai htiktimlere yer verilmistir.

Tasarinin 2’nci maddesinin 1’inci fikrasinin (a) bendinde ticari
sir; bir ticari isletme veya sirketin faaliyet alani ile ilgili yalnizca belirli
sayidaki mensuplari ve diger gorevlileri tarafindan bilinen, elde
edilebilen, 6zellikle rakipleri tarafindan 6grenilmesi halinde zarar gérme
ihtimali bulunan ve TUclUnci kisilere ve kamuya aciklanmamasi
gereken, isletme ve sirketin ekonomik hayattaki basari ve verimliligi
icin buytk 6nemi bulunan; isletmenin i¢ kurulus yapisi ve organi-
zasyonu, mali, iktisadi, kredi ve nakit durumu, arastirma ve gelistirme
calismalari, faaliyet stratejisi, hammadde kaynaklari, imalatinin teknik
ozellikleri, fiyatlandirma politikalari, pazarlama taktikleri ve masraflari,
pazar paylari, toptanci ve perakendeci miuisteri potansiyeli ve aglari,
izne tabi veya tabi olmayan sbézlesme baglantilarina iliskin veya bu gibi
bilgi ve belgeler seklinde tanimlanmaistir.

Taslagin S’inci maddesinde; bu kanun kapsaminda bulunan
sirlarin sahipleri ve bu sirlar: ellerinde bulunduranlarin Turkiye Buyutk
Millet Meclisine, mahkemelere ve Cumhuriyet bassavciliklarina sir
kapsamindaki bilgi ve belgeleri vermekle yukimlt olduklar: ifade
edilmekte, mali veya idari konularda yurutilen denetim faaliyetlerinde
ise sirlarin sahipleri ve bu sirlar1 ellerinde bulunduranlarin, yapilan
gorevle dogrudan baglantili ve talebin amaciyla sinirli olmak ve
yarutilen faaliyet acisindan zorunluluk bulunmak kaydiyla sir
kapsamindaki bilgi ve belgeleri vermekle yukimlti olduklar ifade
edilmistir.

2 Daha aglk bir deyisle, 5237 sayill Tirk Ceza Kanununun 239'uncu maddesine.

2 1.5.2009 tarihi itibariyle.
? Tasar metni icin bkz. http://www.basbakanlik.gov.tr/docs/kkgm/kanuntasarilari/ticari.doc,
Erisim Tarihi, 1.4.2009).
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Taslagin 6’inc1t maddesinde; 5’inci madde uyarinca verilen sirlari
dogrudan veya dolayisiyla 6grenen kamu goérevlileri ve diger kisilerin,
bu sirlar1 kanunen yetkili mercilerden baskasina aciklayamayacagi,
veremeyecegi ve kendisi veya baskasina menfaat saglamak veya zarar
vermek amaciyla kullanamayacag, bu yukamlaltigin, bilgi ve
belgelerin sir niteligi devam ettigi stirece gorevlerinden ayrilmalarindan
sonra da devam edecegi ifade edilmistir.

Koruma yuktmlultigt baslikli Taslagin 7'nci maddesinde ise
Kanun kapsaminda verilen sirlar1 dogrudan veya dolayisiyla 6grenen
kamu gorevlilerinin, 6grendikleri veya talep ettikleri sirlarla ilgili bilgi ve
belgelerin korunmasini saglamak amaciyla her turlt tedbiri almakla
yuktmli olduklar: belirtilmistir.

Taslagin ceza huiktmleri baslikli 8’inci maddesinde ise fiilleri
daha agir bir cezay: gerektirmedigi takdirde; S’inci maddede belirtilen
sirlarin verilmesi yuktmliltigtine aykiri davrananlarin bir yildan iki
yila kadar hapis ve onbin gline kadar adli para cezasi, 7’nci maddede
belirtilen koruma yuktmlultigine aykir1 hareket edenlerin ise bir
yildan tc¢ yila kadar hapis ve onbin gline kadar adli para cezasi ile
cezalandirilacag: belirtilmis, 6nci maddede belirtilen sir saklama
yukumluligtine aykiri davrananlarin ise 5237 sayili Turk Ceza
Kanununun 239'uncu maddesine gore cezalandirilacagi ifade
edilmistir.

2. BANKA VE MUSTERI SIRRINI KORUMAK ICIN ALINAN
VEYA TASARLANAN CEZAiI NITELIKTEKI YASAL
ONLEMLER

Yukarida belirtildigi tizere banka ve mfusteri sirrini korumak
icin alinan veya tasari halinde bulunan cezai oOnlemlerin birlikte
incelenmesinin nedeni, genellikle tasari veya yasalarda bu iki sirrin
birlikte dlizenlenmis olmasidir. Bu 6nlemleri sirasiyla incelemek uygun
olacaktir.

a. Tiirk Ceza Kanununda Alinan Onlemler

Banka ve musteri surr1 da 5237 sayili Turk Ceza Kanununun
239’uncu maddesinde diizenlenmistir. Bu madde hikmune, yukarida
ticari sir konusunda Turk Ceza Kanununda alinan énlemler kisminda
yer verildiginden tekrardan kacinmak eregiyle burada ayrica yer
verilmeyecektir.

207



Kamu-is; C:11, S:1/2009
b. Bankacilik Kanununda Alinan Onlemler

19.10.2005 tarih ve 5411 sayili Bankacilik Kanununda banka
ve musteri sirrinin korunmasi konusundaki cezai yaptirimlar parcali
bir sekilde dtizenlenmistir. Daha acik bir deyisle, 5411 sayili Kanunun
“sirlarin saklanmasi” baslikli 73" ancii maddesinde banka ve musteri
sirrinin icerigi dlizenlenmeye calisilmisg!?5 159uncu maddesinde ise,
73"Uncti maddede Dbelirtilen sirlarin saklanmasi1 yuktamlaligine
uymayanlar, bir baska deyisle, banka ve musteri sirrin1 aciklayanlar
icin cezai yaptirimlar 6ngdéralmustir.

5411 sayili Bankacilik Kanununun 73’inci maddesinin 1’inci
fikrasinda; Bankacilik Dtuizenleme ve Denetleme Kurul baskan ve
Uyeleri ile Bankacilik Dlizenleme ve Denetleme Kurumu personelinin,
Tasarruf Mevduati Sigorta Fonu Kurulu baskan ve uyeleri ile Fon
personelinin goérevleri sirasinda o6grendikleri bankalara ve bunlarin
bagli ortaklik, istirak, birlikte kontrol edilen ortakliklar1 ve mtste-
rilerine ait sirlar1 bu kanuna ve 6zel kanunlarina goére yetkili olanlar-
dan baskasina aciklayamayacag: ve kendilerinin veya baskalarinin
yararlarina kullanamayacaklari, Bankacilik Dtizenleme ve Denetleme
Kurumunun disaridan destek hizmeti aldigi kisi ve kuruluslar ile
bunlarin calisanlarinin da bu htikme tabi oldugu ve bu yuktmlultgtin
gorevden ayrildiktan sonra da devam edecegi belirtilmistir.

Bu maddenin 2’nci fikrasinda; 5411 sayili Kanun huktmleri
uyarinca Bankacilik Dlizenleme ve Denetleme Kurumunun, yurt disin-
daki dengi denetim mercileri ile dtizenleyecegi mutabakat zabitlari cer-
cevesinde verecegi bilgi ve belgelerin sir kapsaminda olmadig, Banka-
cilik Diizenleme ve Denetleme Kurulunun diizenleyecegi mutabakat za-
bitlar1 veya zabitlar disinda elde edecegi sirlarin korunmasini sagla-
makla gorevli oldugu, Bankacilik Dlizenleme ve Denetleme Kurumunun
elde edecegi sir niteligindeki bilgi ve belgelerin kurulus ve faaliyet izni
verilmesinde, faaliyetlerin denetiminde, dltizenlemelere uyulup uyulma-
diginin izlenmesinde ve Kurul kararlarina kars: acilacak idari davalarin
gortlmesinde kullanilabilecegi, Kurumun bu cercevede elde edecegi sir
niteligindeki bilgi ve belgelerin hicbir kisi, kurum ve kurulusa verile-
meyecegi, mahkeme kararina baglanmis sir kapsamina giren bilgilerin
verilmesinden Kurumun sorumlu tutulamayacag: ifade edilmistir.

Maddenin 3Uncu fikrasinda; bankalarin ortaklari, yonetim
kurulu uyeleri, mensuplari, bunlar adina hareket eden kisiler ile

% calisiimis diyoruz, ileride anlatilacagi izere bu maddede, gercekte, banka ve misteri sirrinin

icerigi acik ve somut bir sekilde diizenlenememistir.
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gorevlileri, sifat ve goérevleri dolayisiyla 6grendikleri bankalara veya
musterilerine ait sirlari, bu konuda kanunen acgikca yetkili kilinan
mercilerden baskasina aciklayamayacaklari, bankalarin destek hizmeti
aldigi kurulus ve calisanlar1 hakkinda da bu hiikmUin uygulanacagi,
s6z konusu yukumlualigin goérevden ayrildiktan sonra da devam
edecegi, ancak, isci, gemi adami1 ve gazetecinin Ucret, prim, ikramiye ve
bu nitelikte her cesit istihkak 6demelerinin 6zel olarak acilan banka
hesabina yapilmasi halinde, bu hesaplara iliskin bilgi ve belgelerin
Calisma ve Sosyal Guvenlik Bakanligi, Maliye Bakanligi ve Hazine
Mustesarligi ile bunlara bagli kurum ve kuruluslara verilmesinin sirrin
ifsas1 sayilmayacagi bu bilgi ve belgelerin verilmesine iliskin usul ve
esaslarin Calisma ve Sosyal Guvenlik Bakanlig, Maliye bakanlig,
Hazine Mdustesarligindan sorumlu Devlet Bakanlig ile Bankacilik
Duizenleme ve Denetleme Kurumunca belirlenecegi ifade edilmistir.

Bu maddenin son fikrasinda ilgin¢ bir htikme yer verilmistir.
Buna gore, kredi kuruluslar: ve finansal kuruluslarin destek hizmeti
kuruluslan ile aralarinda akdedecekleri yazili s6zlesmeler cercevesinde
bu kuruluslarin musterilerinin  risk durumlarinin  izlenmesi,
degerlendirilmesi, kontrolii ve musteri hizmetlerinin yerine getirilmesi
nedeniyle yapilacak bilgi ve belge aligverisi ile hizmet temini ve ayrica
kredi kuruluslar: ve finansal kuruluslarin kendi aralarinda dogrudan
dogruya veya en az bes banka tarafindan kurulacak sirketler
vasitasiyla yapacaklari her turlt bilgi ve belge alisverisinin sirrin
aciklanmasi yasaginin disinda oldugu ifade edilmistir.

5411 sayili Kanunun 159’uncu maddesinde ise sir saklama yu-
kimlaltigtine uymayanlar icin cezai yaptirim 6ngérilmutsttir. Bu mad-
dede, 73"anci maddenin birinci ve Uc¢lUnct fikralarinda belirtilen
yuktmliltige uymayanlar icin bir yildan tg¢ yila kadar hapis ve bin
gunden iki bin gline kadar adli para cezasi1 htikmolunacagi, banka ve
musterilere ait sirlar1 aciklayan tUclUncu kisiler hakkinda da ayni
cezalarin uygulanacagi, sirlarin kendileri ya da baskalan igcin yarar
saglamak amaciyla aciklanmis olmasi durumunda verilecek cezalarin
altida bir oraninda artirilacag, ayrica, fiilin énemine gére sorumlularin
Kanunun kapsamina giren kuruluslarda gorev yapmalarinin iki yildan
asagl olmamak Uzere gecici veya surekli olarak yasaklanacag: ifade
edilmistir.

c. Tiirkiye Cumhuriyet Merkez Bankasi Kanununda Alinan
Onlemler

14.1.1970 tarih ve 1211 sayili Turkiye Cumhuriyet Merkez Ban-
kas1 Kanununda da banka ve musteri sirrinin korunmasi konusundaki
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cezai yaptirimlar parcali bir sekilde dtizenlenmistir. 1211 sayili Kanu-
nun 35’inci maddesinin birinci ve ikinci fikralarinda; Merkez Bankasi
mensuplarinin, sifat ve goérevleri dolayisiyla Bankaya veya Banka ile
iliskisi olan kisi ve kurumlara ait olmak tUzere bildikleri sirlarin
gizliligine uymak ve bu sirlar1 kanunen yetkili kilinan mercilerin disina
herhangi bir sekilde aciklamamakla yukimla olduklari, bu ytuktim-
lultigtin Bankadan ayrilinmasi durumunda bile devam edecegi ifade
edilmistir.

1211 sayili Kanunun “(c)eza huktmleri” bashkll 68’inci
maddesinin 2’nci fikrasinin (a) bendinde ise, bu kanunun 35’inci
maddesinin birinci ve ikinci fikralarina aykiri hareket eden Banka
mensuplan icin bir yildan ¢ yila kadar hapis ve ylUz glnden az
olmamak Uzere adli para cezasina htkmolunacagi, sirlar1 kendileri
veya baskalar1 icin yarar saglamak amaciyla aciklayan Banka
mensuplart hakkinda, ¢ yildan bes yila kadar hapis ve bin ginden
onbin giine kadar adli para cezasi uygulanacag: ifade edilmistir.

d. Banka Kartlar1 ve Kredi Kartlar1 Kanununda Alinan
Onlemler

23.2.2006 tarih ve 5464 sayili Banka Kartlar1 ve Kredi Kartlar:
Kanununda daha c¢ok musteri sirrinin korunmasi baglaminda cezai
hukumlere yer verilmis ancak cezai htikimlere bu kanunda da parcgali
bir sekilde diizenlenmistir. 5464 sayili Kanunun 237incti maddesinde;
Uye isyerlerinin, kartin kullanimi sonucunda kart ve kart hamili ile
ilgili edindikleri bilgileri, kanunla yetkili kilinan kisi, kurum ve
kuruluslar hari¢c olmak Utzere kart hamilinin yazili rizasini almadan
baskalarina acgiklayamayacagi, saklayamayacagi ve kopyalayamayacagi,
Uye isyerlerinin, kart bilgilerini tiye isyeri anlasmasi yaptigi kurulus
disindaki sahis veya kuruluslarla paylasamayacagi, satamayacagi,
satin alamayacagi ve takas edemeyecegi, Uiye isyeri anlasmas: yapan
kuruluslarin, bu fikranin uygulanmasini gézetmekle ytiktmla olduklar:
ifade edilmistir. Kart cikaran kuruluslarin, edindikleri kisisel bilgileri
gizli tutmak, kendi hizmetlerinin pazarlanmas:1 disinda bagka
amaclarla kullanmamak ve kanunla yetkili kilinan kisi, kurum ve
kuruluslar disinda kalanlarin bu bilgilere ulasmasini engellemek
amactyla gereken oOnlemleri almakla yuktGmlt olduklari, ayrica, bu
maddede belirtilmistir.

5464 sayili Kanunun 31’inci maddesinde; Bankacilik Dlizenleme
ve Denetleme Kurul uyeleri ile Bankacilik Duizenleme ve Denetleme
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Kurum personelinin, gorevleri sirasinda 6grendikleri bu kanun kapsa-
mindaki kuruluslara, kart hamillerine ve kefillere ait sirlar1 kanunen
acikca yetkili olanlardan baskasina aciklayamayacag ve kendi
yararlarina kullanamayacaklari, karth sistemi kuran, kart ¢ikaran, tiye
isyeri anlasmasi yapan kuruluslarin, kar hamillerinin risk durumunun
izlenmesi, degerlendirilmesi, kontrolii ve musteri hizmetlerinin yerine
getirilmesi amaciyla yapilacak bilgi ve belge alisverisi veya kartlarin
kullanilmasindan dogan bor¢ ve alacaklarin takas ve mahsup islemleri
kart cikaran kuruluslarin aralarinda akdedecekleri yazili sézlesmeler
cercevesinde kendi aralarinda veya en az bes kart cikaran kurulus
tarafindan kurulacak sirketler ile Uye isyerleri, bunlarin ortaklari,
yonetim kurulu Uyeleri, mensuplari, bunlar adina hareket eden kisiler
ile gorevlileri, sifat ve gorevleri dolayisiyla 6grendikleri sirlar1 kanunen
acikca yetkili kilinan mercilerden baskasina aciklayamayacaklari, kart
cikaran kuruluslarin destek hizmeti aldigi kurulus ve calisanlarn
hakkinda da bu htikmtn uygulanacag ifade edilmistir.

5464 sayili Kanunun 39uncu maddesinde; bu kanunun
23anct maddesi hiktumlerine kasten aykir1 hareket eden kuruluslar,
Uye isyerleri ve Uye isyeri anlasmasi yapan kuruluslarin islerini fiilen
yoneten gorevlileri ve islemi yapan kisilerin bir yildan tc yila kadar
hapis ve bin gline kadar adli para cezas: ile cezalandirilacagi, banka
veya kredi kartlarinin kullanilmas: icin zorunlu olup gizli kalmasi
gereken kod numarasi, kart numarasi, sifre ya da kimlik belirleyici
baska bir yontemin dikkatsizlik veya tedbirsizlik veya meslekte
yetersizlik veya emir ve kurallara aykirilik nedeniyle aciga cikmasina
neden olan banka karti veya kredi karti ¢ikaran kuruluslarin, tye
igyerleri ve Uye isyeri anlasmasi yapan kuruluslarin islerini fiilen
yoneten gorevli ve ilgili mensuplarinin bin gline kadar adli para cezasi
ile cezalandirilacagt ve bu kanunun 3l’inci maddesine aykir:
davrananlar hakkinda bir yildan tg¢ yila kadar hapis ve bin gltine kadar
adli para cezasinin uygulanacag: ifade edilmistir.

e. Ticari Sir, Banka Sirr1 ve Miisteri Sirr1 Hakkinda Kanun
Tasarisinda Alinmasi Ongériilen Onlemler

Yukarida belirtildigi tizere bu tasarida ticari sir, banka sirr1 ve
musteri sirr1  tanimlanmis ve s6z konusu sirlarin  korunmasi
bakimindan gecerli ortak cezai yaptirimlara yer verilmistir. Bu sirlarin
korunmas:1 bakimindan ortak cezai yaptirimlar tUzerinde yukarida
duruldugu icin burada yalnizca Tasarinin banka ve musteri sirr1 tanimi
Uzerinde durulacaktir.
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Tasarinin 2’nci maddesinin 1’inci fikrasinin (b) bendinde, banka
sirr1; bankanin yénetim ve denetim organlarinin Uyeleri, mensuplari ve
diger gorevlileri tarafindan bilinen mali, iktisadi, kredi ve nakit durumu
ile ilgili belgelerle, bankanin musteri potansiyeli, kredi verme, mevduat
toplama, yb6netim esaslari, diger bankacilik hizmet ve faaliyetleri, risk
pozisyonlarina iligskin her ttrla bilgi ve belgeleri olarak ifade edilmistir.

Bu maddenin s6z konusu fikrasinin (c) bendinde ise musteri
sirr1; ticari isletme ve sirketlerin, banklarin, sigorta sirketlerinin, ser-
maye piyasasinda ve mali piyasalarda faaliyet gbsteren araci kurum-
larin, kendi faaliyet alanlariyla ilgili olarak musteriyle iliskilerinde,
musterinin sahsi, iktisadi, mali, nakit ve kredi durumuna iligkin dog-
rudan veya dolayisiyla edindikleri tim bilgi ve belgeler seklinde tanim-
lanmistir.

II. TICARI SIR, BANKACILIK SIRRI ILE MUSTERI
SIRRINI KORUMAK ICIN ALINAN veya TASARLA-
NAN CEZAI NITELIKTEKI YASAL ONLEMLERIN
DEGERLENDIRILMESI

Bu kisimda, ticari sir, bankacilik sirr1 ve musteri sirrin1 koruya-
bilmek icin Turk pozitif hukukunda alinan veya tasari halinde bulunan
yasal 6nlemlerin bir degerlendirmesi yapilacaktir. S6z konusu degerlen-
dirme yapilirken ilk kisimda oldugu gibi konu 6ncelikle ikiye ayrilarak
ticari sir ile banka ve musteri sirrin1 korumak icin alinan veya tasarla-
nan O6nlemlerin degerlendirmesi ayr1 ayr: yapilacaktir. Bununla birlikte
ticari sirr1 korumak icin alinan cezai 6nlemlerin degerlendirilmesinde
yapilan yorumlarin ¢cogunun banka ve musteri sirrini korumak i¢in 6n-
gortlen cezai yaptirimlar bakimindan da gecerli oldugu unutulmama-
Iidir. Bunun tersinin de gecerli oldugunu (vice versa) animsatmak
gerekir.

1. TICARI SIRRI KORUMAK iCIiN ALINAN VEYA TASARLA-
NAN CEZAI NITELIKTEKI YASAL ONLEMLERIN
DEGERLENDIRILMESI

a. Tiirk Ceza Kanununun 239’uncu Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

Cesitli defalar belirtildigi tizere, ticari sirrin?6 korunmasi
konusunda 5237 sayili Turk Ceza Kanununda yalnizca bir maddede,

% Ve banka ile musteri sirrinin.
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daha somut bir deyisle, 239’'uncu maddede hukim bulunmaktadir.
Bununla birlikte, gerek maddede, gerekse maddenin gerekcesinde ticari
sirrin bir tanimi yapilamamis veya neleri kapsadigi somutlastirilama-
mistir. Bu savin haklihigini gostermek icin maddenin gerekcgesinin
incelenmesi uygun olacaktir.

Gercekten de 239’uncu maddenin gerekcesinde?? su hususlara
yer verilmistir: “Maddenin birinci fikrasinda ticari sir, bankacilik sirri
veya musteri sirr1 niteligindeki bilgi veya belgelerin yetkisiz kisilere
verilmesi veya ifsa edilmesi, suc olarak tanimlanmistir. Bir bilgi veya
belgenin bu nitelikte olup olmadigy, ilgili kanunda belirlenen bu hususa
iliskin 6lcttler géz 6ntinde bulundurularak hakim tarafindan belirlenir.

Maddenin ikinci fikrasinda, fenni kesif ve buluslar ile sinai
uygulamaya iligskin bilgiler koruma altina alinmistir. Genel anlamda
fenni veya sinai sir, sanayicinin isletmesinin yarar1 geregi gizli tutmak
istedigi hususlardir.

Uctincu fikrada, sirrin Turkiye’de oturmayan bir yabanciya veya
memurlarina aciklanmasi halinde daha agir ceza 6ngoértlmustur.

Maddenin dérdinct fikrasinda, bir kimsenin cebir veya tehditle
bu madde kapsamina giren bir sirr1 aciklamaya mecbur edilmesi, ayr1
bir suc¢ olarak tanimlanmistir”.28 Gortldigt tizere madde gerekcesinde
ticari sirr1 tanimlayacak veya unsurlarini somutlastiracak bir ibareye
gerekcede yer verilmemistir.

5237 sayili Turk Ceza Kanununun 239uncu maddesi gerek
geneli itibariyla gerekse fikralar1 bakimindan hukuka aykir1 veya
isabetsizdir. Gercekten de, her seyden 6nce maddede, ticari sirrin bir
taniminin yapilamamas:i veya onun kapsamina nelerin girdiginin
somutlastirilamamasi Anayasanin 38’inci maddesinde duzenlenen
“kanunilik” ilkesine aykirilik olusturur. Gercekten de, Anayasanin
38’inci maddesinin 1’inci fikrasinda; kimse, islendigi zaman ytrurltkte
bulunan kanunun su¢ saymadig bir fiilden dolay1 cezalandirilama-
yacagi, kimseye sucu isledigi zaman kanunda o suc icin konulmus olan

# Bu vesileyle su hususu belirtmek gerekir ki, bir kanunun gerekgesinin (ratio legis) diizgin bir

sekilde kaleme alinmasi norm yapma teknigine uyum saglayabilmek ag¢isindan yasamsal bir
onem tasir. Bu cercevede, gerek kanunun genel gerekgesinin gerekse madde gerekcesinin
gercekten “gerekce” niteligini tagiyacak tarzda kaleme alinmasi gerekir. Bir kanunun madde
gerekgesi duzenlenirken o madde ile getiriimek istenen eregin ne oldugu ve maddenin
yorumuna Isik tutacak hukumlere yer verilmesi gerekir. 5237 sayili Kanunun 239’uncu
maddesinin gerekgesine bu hususa uyulmamig, adeta madde metnin tekrariyla yetinilmistir. Bu
durumun gercekte bir gerekce olusturmadigi ortadadir.
% Bkz. Colak, Turk Ceza Kanunu, s. 605.
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cezadan daha agir bir ceza verilemeyecegi ifade edilmis, kisacas1 kanu-
nilik ilkesinin genel bir cercevesi cizilmistir. Bir cezai normun olustu-
rulmasi sirasinda kanunilik ilkesine uyulmasi yasamsal bir énem tasi-
digindan s6z konusu ilke hakkinda genel bir bilgi vermek uygun
olacaktir.

Suc ve cezalarda kanunilik ilkesi, islendigi zamaninin kanunu
tarafindan acikca suc¢ sayilmayan bir fiil ile cezalandirma ve kanun
tarafindan acikca saptanmayan bir fiil ile cezalandirma yasagini, bir
baska deyisle, kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz?? ilkesini ifade eder.30 Suc
ve cezalarda kanunilik ilkesinin UGg¢ alt ilkesi bulunmaktadir. Bunlar;
kanunun tekelciligi, kanunun acik ve kesin olmasi ve kanunun geriye
yurtimezligi ilkeleridir. Kanunun tekelciligi alt ilkesinden kastedilen
husus; sadece “kanunla” su¢ ve cezanin konulabilecegi esasidir.
Kanunun acgik ve kesin olmasi alt ilkesi ise konun koyucunun suc¢ ve
ceza normu yaratirken cezai yénden mesru olan ile olmayanin kesin
olarak ortaya konulmasi icin kanuni tipi acik ve kuskuya yer
vermeyecek Olctide belirgin bir bicimde saptamasini ifade eder. Son alt
ilke olan, kanunun geriye yUrumezligi alt ilkesinden anlasilmasi
gereken husus; suc¢ ve ceza yaratan normlarin sadece yuUrurltige
girmelerinden sonra islenen fiillere uygulanmasini, bir baska deyisle,
daha 6nce islenen fiillere uygulanmamasini ifade eder.3!

5237 sayili Turk Ceza Kanununun 239’uncu maddesinde ticari
sirrin acitk ve kesin bir taniminin yapilamamasi veya unsurlarinin
gosterilememesi, kanimizca, kanunilik ilkesinin “kanunun acgik ve
kesin olmas1” alt ilkesine butlinuyle aykiridir. Gercekten de, so6z
konusu alt ilkeye uyum saglanabilmesi icin yalnizca “ticari sir” seklinde
bir ibareye yer verilmekle yetinilmeyip, ticari sirrin anlaminin ve
iceriginin, bir baska deyisle, ticari sirdan ne anlasilacaginin somut bir
sekilde gosterilmesi gerekirdi.

Ote yandan, ticari sirrin anlami ve iceriginin somut bir sekilde
gosterilmemesi, Turk Ceza Kanununun kendi icerisinde bir celiski
tasidiginin da somut bir kanitidir. Gercekten de, Turk Ceza Kanunu-
nun 2’nci maddesinin 1’inci fikrasinda; kanunun acgikca su¢ saymadigl
bir fiil icin kimseye ceza verilemeyecegi ve glivenlik tedbiri uygulanama-
yacagl, kanunda yazili cezalardan ve givenlik tedbirlerin-den baska bir
ceza ve guvenlik tedbirine htikmolunamayacag: ifade edilmesine karsin,
ticari sirrin ne oldugunun duzenlenmemesinin celigkili bir durum
olusturdugu ortadadir.

% Latince “nullum crimen nulla poena sine lege” ilkesi.

% Bkz. Toroslu, Ceza Hukuku, s. 16.
' Fazla bilgi igin bkz. Toroslu, Ceza Hukuku, ss. 15-38.
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Yukarida belirtildigi izere 239’uncu madde fikralar1 bakimindan
da hukuka aykiri veya isabetsizdir. Bu cercevede, s6z konusu madde-
nin fikralarini teker teker degerlendirmek uygun olacaktir. Cesitli
defalar belirtildigi izere maddenin ilk fikrasinda “ticari sir” ibaresine
yer verilmesi buna karsin s6z konusu sirrin anlam ve igeriginin
belirtilmemesi kanunilik ilkesinin “kanunlarin acik ve kesin olmasi” alt
ilkesine aykirilik olusturur. Konu hakkinda yukarida ayrintili agciklama
yapildigl icin burada tekrardan kacinilacaktir.

Maddenin ikinci fikrasinda; ticari sirrin acgiklanmasi sucunun
fenni kesif ve buluslar veya sinai uygulamaya iliskin bilgiler hakkinda
da uygulanacag: belirtilmektedir. Kanimizca, bu hikmtin uygulanma
yetisi yoktur. Gercekten de, fenni kesif ve buluslar veya sinai
uygulamaya iliskin bilgiler tescil ettirilerek patent veya faydali model
belgesi alinir ve bunlar patent hakkindaki htikiimlere goére korunurlar.
Nitekim, 24.6.1995 tarih ve 551 sayili Patent Haklarinin Korunmasi
Hakkinda Kanun Hukmtinde Kararnamede sinai hakkin tesisine uygun
buluslara patent veya faydali model belgesi verilerek bunlarin korun-
mas ile ilgili esas, kural ve kosullar diizenlenmistir. Patent konusu
olmayan veya tescil edilmemis fenni kesif ve buluslar veya sinai
uygulamaya iliskin bilgiler ise haksiz rekabet hiikiimlerine gére koru-
nurlar.32 Dolayisiyla ya 551 sayili Patent Haklarinin Korunmasi
Hakkinda Kanun Hukmuinde Kararname huktmlerine ya da haksiz
rekabet htiktimlerine gore korunacak olan fenni kesif ve buluslar veya
sinai uygulamaya iliskin bilgiler hakkinda hiktim konulmasinin ne
kadar gereksiz oldugu ortadadir. Ayrica, bu fikra kanunilik ilkesinin
“kanunlarin acik ve kesin olmasi” alt ilkesine de aykirilik olusturmak-
tadir. Gergcekten de, fikrada, fenni kesif ve buluslar veya sinai
uygulamaya iligkin bilgiler tanimlanmamis, fikra gerekcesinde ise
yukarida gosterildigi tizere yalnizca fenni veya sinai sir hakkinda bir
tanim! verilmeye calisilarak s6z konusu sirrin; sanayicinin isletmesinin
yarari geregi gizli tutmak istedigi hususlar olarak saptanmistir. Fikrada
ifade edilen “yarar” ve sanayicinin “gizli tutmak istedigi hususlar” gibi
ibarelerin ne kadar muglak veya keyfi yoruma tabi tutulabilecek bir
husus oldugu, dolayisiyla kanunilik ilkesinin “kanunlarin acik ve kesin
olmasi1” alt ilkesine aykirilik olusturdugu aciktir.

Maddenin 37nct fikrasindaki duzenleme de hatali ve
isabetsizdir. Bu fikrada, sirrin Turkiye’de oturmayan bir yabanciya

% Krs. Karayalcin, Ticaret Hukuku |. Giris-Ticari isletme, s. 464. Bundan baska, 24.6.1995 tarih

ve 554 sayili Endistriyel Tasarimlarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hikminde Kararnameyle
tescilli endistriyel tasarimlarin korunma ile ilgili icerik saptanmistir. Turk Ceza Kanununun
239’'uncu maddesinin 2'nci fikrasinin bu KHK ile de baglantisinin kurulamamasi baska bir
temel hatayi olugturmaktadir.
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veya memurlarina acgiklanmasi halinde 6éngoérilen ceza artirilmaktadir.
Her seyden oOnce, gtntmuzde, her alanda oldugu gibi finansal
piyasalarda da bir kiiresellesme egilimi bulunmaktadir. Yabanciya veya
memurlarina sirrin ag¢iklanmast durumunda cezanin artirilmasi s6z
konusu egilime ters diismektedir. ikinci olarak, giinimtizde “esit islem
yapilmas1” ilkesi neredeyse evrensel bir hukuk kurali haline gelmistir.
Bu cercevede, sirrin vatandas veya yabanciya aciklanmasi halinde
tayin edilecek cezalarda bir farkin bulunmamasi gerekir. Aksi takdirde,
esit islem yapilmas: ilkesine aykir1 davranilmis olunur. Uctincti olarak,
bu fikranin da uygulanma yetisi yoktur. Cunkl, nelerin sir oldugu
maddede somutlastirilmadigindan yabanci veya memurlarina verilen
bir bilginin ne zaman bu fikranin kapsamina girdigini saptayabilmek
kolay degildir. Fikrada, bu fikranin kapsamina giren suc¢ olaylarinda
sikayet kosulunun aranmayacagi, bir baska deyisle, sucun re’sen takip
edileceginin belirtilmesi de fikranin uygulanma yetisini saglayabilecek
bir nitelikte degildir. Ctinkd, hangi olay veya fiilin sucu olusturacag:
belli degildir ki, su¢ re’sen takip edilebilsin.s33

Maddenin dérdtnct (son) fikrasi da isabetsizdir. Bu fikrada,
cebir veya tehditle sirrin aciklanmaya mecbur edilmesi ayri bir sug
olarak duizenlenmistir. Her seyden 6nce bu fikrada kanunilik ilkesine
aykiridir ve uygulanma yetisi yoktur. Fikranin uygulama yetisi yoktur,
cuinkl, maddede nelerin sir olusturdugu acik bir sekilde tanimlanma-
mistir ki, cebir veya tehdit kullanarak s6z konusu sirlarin aciklanmaya
mecbur birakilmast durumuyla karsilasilabilsin. Fikra kanunilik
ilkesine de aykiridir, zira, sirrin acgik bir taniminin yapilmamasi yliztn-
den sirrin icerigi zaman yoénuinden oldugu kadar, bu konuda karar
verecek yargicin anlayisina goére de degisecektir.3* Sirrin iceriginin
belirsiz olmasinin ise kanunilik ilkesinin “kanunlarin acik ve kesin
olmasi1” alt ilkesine aykirilik olusturacag: aciktir. Ikinci olarak, bu fikra
yuztinden, 5237 sayili Turk Ceza Kanununun yedinci bolimutindeki
“hurriyete kars: suclar’dan 106nct maddedeki “tehdit” ve 108’nci
maddedeki “cebir” sucunun uygulanmasinda da cesitli duraksamalar
dogabilecektir. Clunk, sir, acik ve kesin bir sekilde tanimlanamadig:
icin yargic, cebir veya tehdit kullanilarak sirrin acgiklanmaya zorlan-
mas1 saviyla karsilastign bir durumda 239'uncu maddenin 4*nct

% Sonug kisminda aciklanacagi tizere sucun re'sen takip edilmesi isabetli olmasina ragmen

sucun takibinin sikayete baglanmasi vahim bir hatadir. Nitekim, Tirk Ceza Kanununun
239'uncu maddesinin ilk iki fikrasinda 6ngorilen suglarin takibinin sikayete baglanmasi baska
bir vahim hatayl olusturmaktadir. Sirrin korunmasi saglama yoninde ©ngdrilen cezai
normlarin neredeyse timu sucun takibini sikayete bagladidi icin bu durumun genel bir elestirisi
sonu¢ kisminda yapilacagi icin burada 239'uncu maddenin ilk iki fikrasinin elestirilmesi
yapilmayacaktir.

3 Krs. Toroslu, Nasll Bir Ceza Kanunu, s. 78.
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fikrasint mi, 106 veya 108’inci maddeyi mi uygulayacagi konusunda
buytuk glclik ve duraksamalarla karsilasacaktir ki, bu durumun
yargic icin ne kadar agir bir vicdani muhasebe kulfeti doguracag
ortadadir.35

b. Tiirk Ticaret Kanununun Ilgili Hiikiimlerinin Degerlen-
dirilmesi

Bu kisimda, 6762 sayili Turk Ticaret Kanununun ticari sirrin
korunmas: icin 06ngérdigl cezai yaptirnmlarin bir degerlendirmesi
yapilacaktir. Ilgili hiikiimler degerlendirilirken su anda T.B.M.M. Genel
Kurul giindeminden bulunan Turk Ticaret Kanunu Tasarisinin ilgili
huktimlerine de deginilecektir.3¢

aa) 6762 sayili Kanunun 64’iincii Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

Yukarida belirtildigi Uzere 6762 sayili Kanunun 647Unct
maddesi ticari sirrin korunmas: baglaminda iki tér cezai sorumluluk
ongdrmustir. Turk Ticaret Kanunu Tasarisinda da bu durum aynen
stUrdurtlmtstir. Bu cercevede, Tasarinin ticari sirrin korunmasi
baglaminda 6ngdérdtiigt cezai sorumluluk hallerinin yakin bir sekilde
incelenmesi uygun olacaktir.

Tuark Ticaret Kanunu Tasarisinin “haksiz rekabet” baslikl
Dérdinct Kisminin “(d)trastlik kurallarina aykiri davranislar, ticari
uygulamalar” baslikli 55’inci maddesinin 1’inci fikrasinin (d) alt
bendinde; tUretim ve is sirlarin1 hukuka aykiri olarak ifsa etmek;
ozellikle, gizlice ve izinsiz olarak ele gecirdigi veya baskaca hukuka
aykir bir sekilde 6grendigi bilgileri ve tiretenin is sirlarini degerlendiren
veya baskalarina bildiren kisinin durutstlige aykiri davranmis olacagi,
kisacasi, bu davranisin, dirtstltik kurallarina aykiri haksiz bir rekabet
hali oldugu ifade edilmistir. Tasarinin 56 ve devami maddelerinde,
haksiz rekabet sebebiyle mtsterileri, kredisi, mesleki itibari, ticari

% Vicdani muhasebe killfeti diyoruz ciinkii belirsiz bir kavram olan sirrin cebir veya tehdit

kullanilarak agiklanmasi saviyla karsilasan bir yargi¢, blyuk bir olasilikla kanunilik ilkesine
aykiri oldugu igin 239'uncu maddenin 4’Uncu fikrasini uygulayamayacak, 106 veya 108'inci
maddeyi uygulayacaktir. Bununla birlikte, yargi¢, 106 veya 108'inci maddeyi uygularken buyuk
bir olasilikla vicdanen huzursuz olabilecektir. Halbuki 239’uncu maddenin 4’tinci fikrasi olmasa
idi yargic huzurlu ve duraksamasiz bir sekilde duruma gbre 106 veya 108'inci maddeyi
uygulayabilecekti.

% Dolayislyla, Tasarinin ilgili hiktimleri de irdelenecektir.

217



Kamu-is; C:11, S:1/2009

faaliyetleri veya diger ekonomik menfaatleri zarar géren veya bdoyle bir
tehlikeyle karsilasabilecek olan kimsenin acabilecegi hukuk davalari
duizenlenmistir.

Tasarinin 62’nci maddesinde ise haksiz rekabet fiillerinden cezai
sorumlulugu gerektiren fiiller diizenlenmistir. Bu maddeye gore, sir
konusunda ilgililerin cezai sorumlulugu iki tirlti dogabilir. Bunlardan
ilki, yukarida belirtilen 55’inci maddenin 1l’inci fikrasinin (d) alt
bendinin kasten islenmesi, daha acik bir deyisle, kasitla ticari sir
konusundaki durustliige aykiri davranisin islenmesidir. Ikincisi ise,
calisanlari, vekilleri veya diger yardimci kisileri, calistiranin veya
muvekkillerinin UGretim veya ticaret sirlarini ele gecirmelerini saglamak
icin aldatma fiilidir. Bu iki durumda, fiil daha agir bir cezay: gerektiren
bir su¢ olusturmadigi takdirde hukuk davasini agcma hakkini haiz
bulunanlardan birinin sikayeti tizerine failin bir yila kadar hapis veya
adli para cezasiyla cezalandirilacagi maddede ayrica belirtilmistir.
Gorulduga tizere, Tasarinin ticari sirrin korunmasi konusundaki cezai
huktmleri ile 6762 sayili Turk Ticaret Kanununun ilgili htikiimleri
buytk 6lctide benzer bir sekilde dliizenlenmistir.

Gerek 6762 sayili Turk Ticaret Kanununun 64*uncti maddesi,
gerekse Tasarinin 62nci maddesi hukuka aykir1 oldugu gibi
uygulanma yetisi de bulunmamaktadir. Bu maddelerin uygulanma
yetisi yoktur, clunkii, yukarida Turk Ceza Kanununun 239’uncu
maddesinin degerlendirilmesi kisminda belirtildigi tizere, ticari sirrin
korunmasini etkin bir sekilde saglayabilmek icin onun patent
konusundaki huktmlerle bir bagintisinin kurulmas: gerekir. Ticari
surin patent konusundaki htktmlerle baglantisi kurulmadan onun
cezai, hatta 6zel hukuk sorumlulugunu dtzenleyen huktmlerinin
uygulanmasi olanaksiz degilse bile oldukca glicttir.

Ikinci olarak, gerek 6762 sayili Turk Ticaret Kanununun
64’ncl, gerekse Tasarinin 62’nci maddesi, hukuka, daha acik bir
deyisle, “kanunilik” ilkesine aykiridir. Ancelin belirttigi Uzere,
kanunsuz suc ve ceza olmaz ilkesinin gereklerine uygun davranabilmek
acisindan, suc¢ haline getirilen her bir fiil icin btitin ana unsurlarinin
saptanmasi gerekir. Yazar, bu esasa ragmen, bir cok hallerde, kanun
koyucunun, yeni bir su¢ normu olustururken s6z konusu ilkeyi ihlal
ederek, herhangi bir kimsenin 6zel bir kanunun filanca maddesinin
ihlali halinde su cezanin verilecegini belirtmekle yetindigini,
uygulamada bu durumla cok sik karsilasildigini, 6yle ki, cagcil kanun
koyucunun ilkel toplumlar zihniyetine tiztilerek karsilanacak bir geriye
dontis ile her glin biraz daha salt 6zel hukuk kurallarini ceza ile
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yaptirima tabi tutmaya ve cezaya dar anlamda uygulanmasinin
gerektirdigi ayriks1 durumlarda basvurulmas: gerektigi yo6ntndeki
karakterini kaybettirmeye egilimli oldugunu belirtmektedir. Yazar, bu
yontemin, yalnizca cezai yaptirim kavramini zafiyete dutstrmekle
kalmayip, kanunilik ilkesini de37 ihlal edecegini belirtmektedir.38

Ancel’in isaret ettigi sakinca gerek 6762 sayili Turk Ticaret
Kanununun 647ncl, gerekse Tasarinin 62nci maddesinde ana
unsurlar1 saptanmayan turetim ve is sirlari, kisacasi1 “ticari sir”
kavramiyla buttintiyle ortaya cikmistir. Ana unsurlari saptanmayarak
s6z konusu maddelerde “Gretim ve is sirlari”’ndan bahsedilmesi sonucu
kanunilik ilkesi ihlal edilmis ve hurriyeti baglayici cezalara ancak
ayrikst durumlarda basvurulmasi gerektigis® yolundaki temel ceza
politikasina da aykir1 davranilmistir.

Aslinda, gerek 6762 sayili Turk Ticaret Kanununun 64™ncd,
gerekse Tasarinin 62’nci maddesinin ceza hukukunun temel ilkesi olan
kanunilik prensibinin gereklerine uygun bir sekilde kaleme alinmasi
dogasi geregi olanaksiz degilse bile oldukca gtctir. Clinkl, s6z konusu
normlar, 6zel hukuk huktmleridir.4® Bir 6zel hukuk normu, 6zel
hukukun gereksinimleri dikkate alinarak kaleme alinir ve yaptirimi da
daha c¢ok tazmin yukamlaltigadiur. Kanunilik ilkesi, 6zel hukuk
alaninda gecerli bir ilke olmadigindan s6z konusu ilkeye uyulmamasi
6zel hukuk bakimindan bir sorun dogurmaz, ancak, 6zel hukuk normu
cezai bir norm koyar ise bas edilmesi oldukca glic zorluklarla
karsilasilir. Bu zorluk, 6762 sayili Turk Ticaret Kanununun 64 ve
Tasarinin 62°nci maddesi bakimindan da buttnuyle gecerlidir.

bb) 6762 sayili Kanunun 363’iincii Maddesinin Degerlendi-
rilmesi

Yukarida, 6762 sayili Turk Ticaret Kanununun 64’ tncti madde-
si*! bakimindan ileri strllen sakincalarin timu, Kanunun 363linci
maddesi bakimindan da gecerlidir.#2 Bununla birlikte, Ttlrk Ticaret

37
38
39

Daha acik bir deyisle, kanunilik ilkesinin suclarin acik ve kesin olmasi alt ilkesini.

Ancel, Muasir Mevzuatta “Kanunsuz ceza olmaz” Kaidesi, s. 1339-1340.

Cunku, hurriyeti baglayici cezanin uygulanmasi kisiler agisindan oldugu kadar devlet agisindan
da biiyuk bir kulfet (obligenheit) dogurur.

Turk Medeni Kanunu, Borglar Kanunu ve Tirk Ticaret Kanunu birlikte 6zel hukukun temel
direklerini olusturur.

Ve Turk Ticaret Kanunu Tasarisinin 62'inci maddesi.

Ayrica, 6762 sayili Tirk Ticaret Kanununun 363 ve neredeyse 363'Uncli maddeyle ayni
hikumleri iceren 1163 sayili Kooperatifler Kanununun 25’inci maddesi bakimindan ileri siiriilen
hakli elestiriler icin bkz. Erman, Sirketler Ceza Hukuku Ticari Ceza Hukuku VII, s. 67-72.

40

41
42
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Kanunu Tasarisiyla, 6762 sayili Turk Ticaret Kanununun 363*inci
maddesinde 6ngoérilen cezai yaptirim kaldirilmis oldugundan Tasarinin
sermaye sirketleri*3 bakimindan o6ngérdigi sirla ilgili htikiimlerinin
lUzerinde durulmas: uygun olacaktir.

Mevcut durumda,* Turkiye Buyuk Millet Meclisi Genel
Kurulunda bulunan Turk Ticaret Kanunu Tasarisinda da sirketlerin
ticari sirlar1 tizerinde durulmustur. Gergcekten de, Tasarinin 404 inct
maddesinde; denetci, islem denetcisi ve 06zel denetci ile bunlarin
yardimcilarinin ve bagmsiz denetleme kurulusunun denetleme
yapmasina yardimct olan temsilcilerinin sir saklamakla yuktmla
oldugu, faaliyetleri sirasinda 6grendikleri, denetleme ile ilgili olan is ve
isletme sirlarini izinsiz kullanamayacaklari, kasten veya ihmal ile
yuktumluliklerini ihlal edenlerin sirkete ve zarar verdikleri takdirde
bagl sirketlere karsi sorumlu olduklari, zarar veren kisi birden fazla ise
sorumlulugun mitteselsil oldugu, bu ytuktmlultklerin yerine getirilme-
sinde ihmali bulunan kisiler hakkinda verdikleri zarar sebebiyle her bir
denetim icin ytzbin Turk Lirasina, pay senetleri borsada islem goéren
anonim sirketlerde ise Uucylzbin Turk Lirasina kadar tazminata
hukmedilebilecegi, ihmalleriyle zarara sebebiyet veren kisilere iliskin
bu sinirlamanin denetime birden ¢ok kisinin katilmis veya birden cok
sorumluluk dogurucu eylemin gerceklestirilmis olmasi halinde uygula-
nacagl gibi, katilanlardan bazilarinin kasitli hareket etmis olmalar:
durumunda da gecerli oldugu, denetcinin bir bagimsiz denetleme
kurulusu olmasi halinde sir saklama yikimuntn bu kurumun yéne-
tim kurulunu, tyelerini ve calisanlarini da kapsayacagi, bu htktimler-
den dogan tazmin yukimunun sbdzlesme ile kaldirilip daraltilamayacag:
ve denetcinin bu maddeden dogan sorumluluga iliskin istemlerin rapor
tarihinden baslayarak bes yilda zamanasimina ugrayacag ifade
edilmistir.

Tasarisinin 437’nci maddesinde ise anonim sirketin pay
sahibinin bilgi alma ve inceleme hakki diizenlenmistir. Maddede so6z
konusu pay sahibinin kural olarak bilgi alma ve inceleme hakkinin
bulundugu belirtilmis, ancak 3lnct fikrasinda; bilgi verilmesinin,
sadece istenilen bilgi verildigi takdirde sirket sirlarinin aciklanacag
veya korunmasi gereken diger sirket menfaatlerinin tehlikeye
girebilecegi gerekcesiyle reddedilebilecegi ifade edilmistir. Buna karsin,
maddenin 5’inci fikrasinda, bilgi alma veya inceleme istemleri cevapsiz

43 6762 sayill Tiirk Ticaret Kanununda oldugu gibi Turk Ticaret Kanunu Tasarisinda da kollektif

ve adi komandit sirketler bakimindan ticari sirrin ihlali genel cezai norma, daha agik bir deyisle,
Turk Ceza Kanununun 239’uncu maddesine tabi kilinmisgtir.
4 1.5.2009 tarihi itibariyla.
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birakilan, haksiz olarak reddedilen, ertelenen ve bu fikra anlaminda
bilgi alamayan paysahibinin, reddi izleyen on giin icinde, diger hallerde
de akla yatkin bir stre sonral¥ mahkemeye basvurabilecegi,
basvurunun basit muhakeme usulline goére incelenecegi, mahkeme
kararinin, bilginin genel kurul disinda verilmesi talimatini ve bunun
seklini de icerebilecegi, mahkeme kararinin kesin oldugu ifade
edilmistir.

Turk Ticaret Kanunu Tasarisinin 404 ve 437’inci maddeleri
anonim sirketler bakimindan 6ngértilmitis olmasina karsin, sermayesi
paylara bolinmls komandit ve limited sirketler bakimindan da
gecerlidir. Gercekten de, Tasarinin 570’inci maddesinde, anonim
sirketlerin yonetim kurulunun gorevleriyle sorumluluklarina iligkin
huktmlerinin, komandite ortaklar hakkinda da gecerli oldugu ifade
edilmis, 644incti maddesinde ise limited sirketin kurucularinin
sirketin yonetimi, denetimi, islemlerin denetimi ve tasfiyesi ile gorevli
kisilerin sorumlulugu hakkinda ilgili anonim sirket hutktmlerinin
uygulanacag: belirtilmistir. Tasarinin bu huktmlerinden, limited ve
sermayesi paylara boélinmus komandit sirketler hakkinda da 404 ve
437inci maddelerinin uygulanacag: anlasilmaktadir.

Tuark Ticaret Kanunu Tasarisinin 404 ve 437’inci maddeleriyle
denetci ve ortaklarin sir saklama ytuktmliltigine aykiri davranislarina
herhangi bir hurriyeti baglayici cezanin 6ngoértilmemesi kanimizca son
derece isabetli olmustur. Ctinkl, yukarida da belirtildigi tizere htirriyeti
baglayici bir cezanin uygulanmasi devlet acisindan oldugu kadar
cezanin Uzerinde uygulandigi kisi*¢ bakimindan da buytk bir kulfet
dogurur. Sir saklama yukimluligine aykir1 davranisa hurriyeti
baglayici ceza 6ngérmek gereksiz yere s6z konusu kulfetin ortaya
cikmasi anlamini tasir.

Bundan baska, Tasarinin 404’incti maddesiyle denetcilerin sir
saklama yuktumluligtine aykir1 davranislarina yalnizca tazminat
niteliginde para cezasinin 6ngértilmesi de butinuyle isabetli olmustur.
Cunk, sirrin igeriginin acik ve kesin bir sekilde saptanmasi olanaksiz
oldugundan ve 6zel hukukta da kanunilik ilkesi gecerli olmadigindan
6zel hukuk baglaminda sirrin niteligini ve onun ihlalinden bir zararin
dogup dogmadigini saptamak acisindan yargica yetki taninmasi
yerindedir.

4 wpkla yatkin bir stre sonra” hiikmu belirsiz, bir baska deyisle, kisilerin anlayisina ve yorum

tarzina gore farkl olacagindan pay sahibinin hukuki guvenliginin ne kadar biyuk bir tehlike
altinda oldugu ortadadir.

“ Hatta cezanin uygulandigi kisinin ailesi ve yakin cevresine.
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Buna karsin, Tasariyla denetci ve ortaklarin sirketten bilgi alma
ve onu kontrol etme hakkina aykiri1 davranisa herhangi bir cezai
yaptirimin éngériilmemesi isabetsiz olmustur. Ornegin, italyan Medeni
Kanununun 26237Uncti maddesinde; sirket faaliyetinin denetciler
kurulu ve kanunun 6ngérdtigti hallerde ortaklar tarafindan kontrol
edilmesine engel olan yoneticilerin hapis ve para cezasiyla
cezalandirilacag: belirtilmis, Fransiz Sirketler Kanununun 443 ila
446’ inc1  maddeleri arasinda ise kanunun ortaklarin Dbilgisine
sunulmasini zorunlu saydig1 belgeleri ortaklara vermeyen, talep olunan
bazi bilgileri ortaklara ulastirmayan, genel kurulun toplantisindan 15
glin 6nce bir takim belgeleri ortaklarin incelemesine hazir tutmayan
yonetim kurulu tyeleri ve genel mudurlerin para cezasiyla
cezalandirilacag belirtilmistir.47

Gunumuzde, denetci ve ortaklara sirket hakkinda bilgi alma ve
sirketi kontrol etme hakkinin etkin bir sekilde saglanmasi yasamsal
derecede 6nem tasimaktadir. Bu ylizden denetc¢i ve ortaklarin sirket
isleri hakkinda bilgi alma ve denetleme talebinin geregini yerine
getirmeyen yodneticilere Italya ve Fransa’da oldugu gibi benzer bir
yaptirim dtizeneginin Turk Ticaret Kanunu Tasarisinda o6ngoérulmesi
yerinde olacaktir.48

c. Ticari Sir, Banka Sirr1 ve Miisteri Sirr1 Hakkinda Kanun
Tasarisinin Ilgili Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi

Yukarida belirtildigi tizere, Tasarinin 2’nci maddesinin 1’inci
fikrasinin (a) bendinde ticari sir tanmimlanmistir!.*® Yapilmis olan bu
tanimda oldukca muglak ve esnek huiktmlere verilmektedir ki bu
durum kanunilik ilkesinin “kanunlarin acik ve kesin olmasi” alt ilkesini
ihlal etmektedir. Bu alt ilkeye uygun hareket edebilmek icin suc¢ haline
getirilen fiilin unsurlarinin belirtilmesi, bir diger deyisle, o fiilin

47

i Erman, Sirketler Ceza Hukuku Ticari Ceza Hukuku VI, s. 68.

Ancak sirket yoneticilerine, Italya’da oldugu gibi herhangi bir hiirriyeti baglayici cezanin
ongorilmemesi, yalnizca adli para cezasinin 6ngorulmesi gerekir. Cunki, cesitli defalar
belirtildigi Gzere hirriyeti baglayici ceza devlet agisindan bir killfet dogurdugu gibi fail acisindan
da bir kiilfet dogurur. Bu yiizden, ancak, ayriksi durumlarda s6z konusu cezaya basvurulmasi
gerekir.

Daha dogrusu tanimlanmaya calisiimistir. Cunku, bir seyin tanimlanabilmesi igin eski bir
deyisle, tanimin, “efradini cami, agyarini mani etmesi” gerekir. Tasarinin yapmis oldugu ticari
sir tanimi bu deyise uymamaktadir. Ayrica, bu durum, az sonra anlatilacagi tzere kanunilik
ilkesine de uymamaktadir.

Ornegin, yapilan tanimda “bir ticari isletme veya sirketin faaliyet alani ile ilgili yalnizca belirli
saylidaki mensuplari ve diger gorevlileri tarafindan bilinen”, “musteri potansiyeli”, “bu gibi” ucu
aclk ve ne oldugu tam olarak saptanamayan ibareler kullaniimaktadir ki bu durumun ayni
zamanda “hukuki giivenlik” ilkesine de buyuk bir tehdit olusturdugu ortadadir.

49
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tanimlanmasi gerekir, aksi takdirde “kanunilik” ilkesine aykiri1 hareket
edilmis olunur.5! Tasarida, her ne kadar ticari sirrin bir tanimi
yapilmaya calisilmissa da, ticari sirrin unsurlari acik ve kesin bir
bicimde saptanamamais,5? dolayisiyla, kanunilik ilkesine aykir1 hareket
edilmistir.

Taslagin 5’inci maddesinde belirtilen “sirlarin verilmesi yuktim-
lultgh”, 6’nct maddesinde ifade edilen “sir saklama yuktmlalaga” ve
7’nci maddesinde diizenlenen “koruma yukumlaltgt” de isabetsiz bir
dtizenleme niteligi tasimaktadir. Bir kere sirrin53 icerigi, bir diger
deyisle, unsurlar1 tam olarak saptanamamistir ki, onun verilmesi,
saklanmasi ve koruma ytktmltliginden bahsedilsin.

Taslagin 8’inci maddesinde belirtilen “ceza huktmleri” ise
butinutyle isabetsizdir. Bir kere, bu maddede, unsurlar1 acik bir
sekilde saptanmayan sirla ilgili yiktmltltkleri ihlal edenlere! htirriyeti
baglayici ceza ve adli para cezasi 6ngéruldtiginden “kanunsuz sug¢ ve
ceza olmaz” ilkesine aykir1 hareket edilmistir. Cesitli defalar belirtildigi
lUzere bu ilkeye uygun davranabilmek acgisindan su¢ haline getirilen
fiilin unsurlarinin agik ve kesin bir sekilde tanimlanmas: gerekir. Bu
cercevede, Tasarida “sir” acik ve kesin olarak tanimlanamamustir. ikinci
olarak, Tasarinin 8’inci maddesinde yapilan bu dizenleme yasama
teknigine de aykirilik tasimaktadir. Gergcekten de yapilan bu dizenleme
sonucunda sucu tanimlayan metinlerle yaptirim tehdidini iceren
metinler parcalanmig, cok sakincali bir yollama diizenegi olusturul-
mustur. Daha acik bir deyisle, Tasarinin 8’inci maddesinde yer alan
“ceza huktumleri” baslhigini tasiyan bolimutnde yer alan cesitli yaptirim
huktimleri, ayn1 kanunun cezai nitelikte olmayan maddelerine yollama
yapmaktadir. Boylelikle sucu tanimlamaya calisan huktmle cezay:
iceren mueyyide kismi ikiye bolinmuis ve ayr1 maddeler halinde
diizenlenmistir. Bu durum, Erman’in hakli olarak belirttigi tizere hizli
bir sekilde kanun koymaya yararsa da, iyi kanun yapmaya olanak
vermez. Cunkull, yaptirnm iceren madde, duzenleyici hiikme yollama
yaparken bir takim unutmalarla karsilasilabilir.5+ Uclincii olarak,
Taslagin 8’inci maddesi; cezai htktmler tasimayan 5, 6 ve 7’nci
maddeye yollama yaparak, kanun koyucuya “acik bir cek” vermektedir.
Ileride, 5, 6 ve 7’nci madde degistigi zaman bu degisikliklerle getirilen
htuktmlere aykiriik 8’inci madde yuztnden kendiliginden cezai
yaptirima tabi tutulacaktir ki, bunun ne kadar btytk bir sakinca

51

> Fazla bilgi i¢in bkz. Erman, Ticari Ceza Hukuku I-Genel Kisim, s. 37.

Daha dogrusu, ticari sirrin unsurlari genis ve muglak ifadelerle saptanmistir ki, bu durum ticari
sirrin unsurlarinin saptandigini géstermez.

Ticari sir, banka ve musteri sirrinin.

Konu hakkinda fazla bilgi ve 6rnek i¢in bkz. Erman, Ticari Ceza Hukuku I-Genel Kisim, s.42 vd.
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doguracag ortadadir.55 Dérdlinclii olarak, Taslagin 8’inci maddesinin
cezai nitelikte olmayan maddelere yollama yapmasi, suc¢un tanimi
acisindan da sorun dogurur.56 Gergcekten de, Erman’in belirttigi gibi bu
tip yollama, sucun tanimi acisindan c¢esitli kuskulara yol acar, ¢ctink,
kendisine yollama yapilan ve cezai nitelikte olmayan, dolayisiyla, extra-
poenam nitelik tasiyan metinler, su¢ ve cezada kanunilik sistemine
bagli bir dizgenin gerektirdigi kesinlikle kaleme alinmis olmaz ve
durum uygulama ve yorum acisindan cesitli giclikler dogurur.5? Son
olarak, Tasarinin 8’inci maddesi sistematik bir sekilde de kaleme
alinamamistir. S6z konusu maddeyle cezai yaptirimlar ardi arkasina
siralanmistir. Erman’in hakli olarak belirttigi tizere ceza htiktimlerinin,
hic bir olctit gozetilmeksizin birbiri ardinca siralanmasi1 ve bu
huktmlerin korunan hukuki menfaat, yani su¢un hukuki konusu
acisindan bir sisteme baglanmamasi yorum bakimindan da o6nemli
glclukler dogurur.5® S6z konusu gucliik, Tasarinin 8’inci maddesi
bakimindan 6ncelikle gecerlidir.

2. BANKA VE MUSTERI SIRRINI KORUMAK iICIN ALINAN
VEYA TASARLANAN CEZAI NITELIKTEKiI YASAL ONLEM-
LERIN DEGERLENDIRILMESI

a. Tiirk Ceza Kanununun 239’uncu Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

Yukarida belirtildigi tizere Turk Ceza Kanununun 239'uncu
maddesinde ticari sir, banka ve musteri sirr1 birlikte dlizenlenmistir.
Maddenin ticari sir konusunda 6ngérdigi htiktimlerin elestirisi yuka-
rida yapildigi ve o elestiriler banka ve musteri sirr1 bakimindan da
gecerli oldugu icin burada ayrintiya girmekten kacinilacaktir.

b. Bankacililk Kanununda Alinan Onlemlerin Degerlen-
dirilmesi

Banka ve musteri sirrini korumak icin 5411 sayili Bankacilik
Kanununda 6ngérilen cezai yaptirimlar da butintyle isabetsizdir. Bu

** Daha da tehlikeli bir durum 6rnegin, Tasarinin 6'nci maddesinin degistirilerek “sir saklama

yukimluligunu” belirlemeye Bakanlar Kurulunun yetkili kilnmasidir. Boyle bir durum, Erman’in
hakli olarak belirttigi Gzere vahim sakincalar tasi. Ciinkl, boyle bir yollama, yetki devri
sonucunu dogurmakta ve c¢ok kere kanun, ileride c¢ikacak, bir baska deyisle, yollama
zamaninda mevcut olmayan bir diizenleyici tasarrufa aykiriligi cezalandirmak suretiyle yiriitme
organina diledigi fiili su¢ haline getirmek yetkisini veren “beyaz hikimler”i icerecektir. Bkz.
Erman, Ticari Ceza Hukuku I-Genel Kisim, s. 42.

Daha agik bir deyisle, zaten tanimlanamamis olan sirrin igerigine nelerin dahil oldugu
konusundaki kuskulari daha da artirir.

Bkz. Erman, Ticari Ceza Hukuku I-Genel Kisim, s. 42.

Erman, Ticari Ceza Hukuku I-Genel Kisim, s. 43.
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isabetsizligi daha acik bir sekilde degerlendirebilmek icin konuya
buittincil ve maddeler temelinde ayri ayr1 yaklagmak uygun olacaktir.

Banka ve musteri sirrini korumak icin 5411 sayili Bankacilik
Kanununda yer alan cezai yaptirimlara butincil temelde yaklasmak
gerekirse; her seyden o6nce, bu hukumler, gittikce sinir asan nitelige
sahip olan kara para aklama sucuyla etkin savasim verebilmek
amaciyla banka ve diger mali kurumlarin saydam olmasini isteyen
cagcil akima ters dustigd gibi hukuksal acidan da bir takim hatalar
tasimaktadir. Bir kere, sir kapsamina nelerin girdigi somut bir sekilde
goOsterilmemesi vahim bir hatadir. Sir kapsamina nelerin girdigi somut
bir sekilde gosterilmeden belirsiz bir sekilde banka veya musterilerine
ait sirlardan bahsedilmesi, cesitli defalar belirtildigi Uzere, ceza
hukukunda gecerli olan kanuni tipiklik ilkesinin kanunlarin acik ve
kesin olmasi alt ilkesini ihlal eder. Gergekten de, bu alt ilke, kanun
koyucunun norm yaratirken cezai yénden mesru olan ile olmayanin
kesin olarak ortaya konulmas: icin kanuni tipi acik ve belirgin bir
bicimde tespit etmesini ifade eder.5® Kisacasi, bu alt ilke geregi, sucun
tipiklik, bir baska deyisle, yasal unsurunun yoruma meydan vermeye-
cek olctide acik ve kesin bir sekilde belirtilmesi gerekir. Sir kavrami
somutlastirilamadigindan dolay: bu alt ilkeye aykir1 davranildig: agiktir.

Ikinci olarak, 5411 sayii Bankacilk Kanununun banka ve
musteri sirrini korumak icin 6ngdérdigi cezai normlar, Turkiye’nin de
Uye oldugu, merkezi Paris’te bulunan ve htiktimetler arasi bir organ
olan Mali Eylem Gorev Guct’'ntin (FATF) kara para aklamayla savasim
icin yayimladig: 40 tavsiyeye de uyarlik tasimamaktadir. Gercekten de,
daha acik bir deyisle, bu tavsiyenin 14 ve 15’inci numarali
maddelerinde, mali kurumlarin kuskulu islemlere kars1 gosterecekleri
en Ust seviyedeki dikkat uzerinde durulmustur. Daha somut bir
deyisle, bu maddelerde, mali kurumlarin; karmasik, buyuk capli,
olagan disi ve gortintiirde hukuki ve ekonomik bir amaci bulunmayan
islemlere karsi 6zel bir dikkat gostermeleri gerektigi ifade edilmis ve
boyle durumlarda islemlerin amaci ve temelinin arastirilarak
bulgularin yaziya déktlmesi ve durumun ustlere, denetleyicilere ve
guvenlik gorevlilerine bildirilmesi istenmigstir. Mali kurumun, fonun suc
faaliyetinden elde edildigi yontinde stiphe duydugu hallerde durumu,
vakit gecirmeden sUphesiyle birlikte yetkili makamlara iletmesi de
istenmistir. Tavsiyenin 16’nct maddede ise c¢ok ilgin¢ bir konuya temas
edilmistir. Bu tavsiyeye goére, mali kurum veya calisanlarinin yetkili
makamlara iyi niyetli olarak yaptiklar1 kuskulu islem bildiriminde sug¢

% Bkz. Toroslu, Ceza Hukuku, s. 28.
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faaliyetinin ne oldugu tam olarak bilinmese bile veya sucun gercekte
olup olmadigi 6nem tasimaksizin mali kurum veya calisanlarinin,
sozlesmeden kanundan veya duizenleyici hiktmlerden dogan ve sir
saklama yukumlaltigint ihlaline baglanan cezai ve hukuki yaptirim-
lara karsi koruyucu yasal dizenlemelere sahip olacag: ifade edilmistir.
Gorulduga Uzere tavsiyenin bu maddelerinde kuskulu islemlere kars:
en Ust seviyede dikkat gosterilmesi ve bu bildirimi iyi niyetle yapanlarin
sir saklama yuktimligint ihlal ettiginin kabul edilmemesi esasi
getirilmis iken, 5541 sayili Kanunda boéyle bir htikme yer verilmemesi
6nemli bir hata olusturmustur.6°

5411 sayili Bankacilik Kanununun banka ve musteri sirrini
korumak icin 6ngérdtigli cezai normlar butlncil acidan isabetsiz
oldugu gibi maddeler acisindan da isabetsizdir. Konuyu maddeler
temelinde incelersek, Kanunun 73lincii maddesinde sir konusunda
maddi htuktimlere yer verildigi bu maddenin ihlaline baglanan cezai
yaptirimlarin ise 159'uncu maddede duzenlendigi gorultir. Bu sekilde
dizenleme kismi ile yaptirnm kismi ayri huktmlere konu olmus,
kisacasi, ceza normu parcalanmistir. Yukarida, Ticari Sir, Banka Sirri
ve Musteri Sirm Hakkinda Kanun Tasarisinin llgili Huiktimlerinin
Degerlendirilmesi kisminda da ayrintili bir sekilde ifade edildigi tizere
s6z konusu parcalanma vahim bir hata olmustur.6!

Ikinci olarak, 5411 sayili Kanunun 73’tincti maddesinin 1’inci
fikrasinda Bankacilik Dtlizenleme ve Denetleme Kurulu baskan ve
Uyeleri ile Bankacilik Dtizenleme ve Denetleme Kurumu (BDDK)
personeli, Tasarruf Mevduati Sigorta Fon (TMSF) Kurulu baskan ve
Uyeleri ile Fon personelinin yalnizca “gorevleri sirasinda 6grendikleri”
banka ve musteri sirlarin1 acgiklamaktan yasakli kilinmislar, buna
karsin, maddenin 3*inclu fikrasinda, bankalarin ortaklari, yonetim
kurulu uyeleri, mensuplari, bunlar adina hareket eden kisiler ile
gorevlilerinin “sifat ve goérevleri dolayisiyla 6grendikleri” banka veya
musteri sirrini ifsa etmeleri engellenmistir. Gortldugt tizere, BDDK,
Kurul ve personeli ile TMSF, Kurul ve personeli oldukca dar bir sekilde
yalnizca gorevleri sirasinda oOgrendikleri banka ve musteri sirrini
aciklamaktan sorumlu tutulurken, banka; hem gérevi hem de sifati
geregi O6grenmis oldugu banka ve musteri sirrini ifsadan, kisacasi
oldukca genis bir sekilde mesul olacaktir. Kurumsal banka ve musteri
surinin agiklanmasi olgusunun kapsaminin dar tutulmasina karsin

% Krs. Dursun, Kara Para Aklama ve Terdrizmin Finansmanina Karsi Ongorillen Yaptirimlara

Genel Bir Bakis, s. 129.

Ayrica, s6z konusu tasari hakkinda dile getirilen elestirilerin timi 5411 sayili Bankacilk
Kanununun banka ve mdusteri hakkinda 6ngordugu cezai yaptinmlarin timu hakkinda da
gegerlidir.
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banka bakimindan kapsamin oldukca genis tutulmasinin hakli bir
nedeni olamaz. Bu durumu olsa olsa BDDK, Kurul ve personeli ile
TMSF, Kurul ve personeline saglanan ayricalik¢i bir diizenleme olarak
nitelendirmek gerekir.62

Diger yandan, 5411 sayili Kanunun 73incti maddesinin 2’nci
fikrasinda; BDDK’nun yurt disindaki muadili denetim mercileri ile
duizenleyecegi mutabakat zabitlari cercevesinde verecegi bilgi ve
belgelerin sir kapsaminda olmadig ifade edilmektedir. Bu hukim
olumlu olmakla birlikte eksiktir. Her seyden 6nce, BDDK’nun “yurt
disindaki dengi denetim kurumu” nasil saptanacaktir. Bundan da éte,
yabancit bir tulkede, bankalar1 denetlemekle gorevli bir kurum
olmayabilir ve Ornegin, BDDK, o TUulkenin Adalet Bakanlig ile
mutabakat metni imzalayabilir. Maddedeki hikmun yorumundan,
Adalet Bakanligi ile imzalanan mutabakat metni cercevesinde verilen
bilgi ve belge sir kapsamina girecektir ki bunun nasil bir garip duruma
yol actig1 ortadadir.63

5411 sayili Kanunun cezalari goésteren 159'uncu maddesine
gelince, bu maddede buttinuyle isabetsiz bir sekilde dtizenlenmistir.
Her seyden o6nce, maddenin 1’inci fikrasi isabetsizdir, cinkl, cesitli
defalar belirtildigi tzere sirlarin aciklanmasina cezai bir yaptirim
ongdormek “kanunilik” ilkesine acik bir aykirilik teskil eder.

Bu maddenin 2’nci fikrasinda sirlarin kendileri ya da baskalar:
icin yarar saglamak amaciyla aciklanmis olmasi durumunda verilecek
cezalarin altida bir oraninda artirilacag: ifade edilmektedir. Bu htuktm
de isabetsizdir. Clinkti, banka ve musteri sirrinin tanimi yapilamamis-
tir ki, s6z konusu sirlarin kendileri ya da baskalar: i¢in yarar saglamak
amaciyla acgiklanmis olmasi durumuyla karst karsiya kalinsin.
Dolayisiyla bu hiikmiin uygulanma yetisi bulunmamaktadir. Ote yan-
dan, fikrada, fiilin 6nemine goére sorumlularin Kanunun kapsamina
giren kuruluslarda goérev yapmalarinin iki yildan asagi olmamak tizere
gecici veya suirekli olarak yasaklanacagini ifade eden htktm de hatali
olup ceza politikas:t acisindan uygun degildir. Kisiye, sirlarin® kendisi
ya da baskalar: icin yarar saglamak amaciyla aciklanmis olmasindan
dolay1 ceza verilip! infaz1 yapildiktan, bdylece kisinin topluma olan
borcunu 6demesinden sonra bankalarda gecici veya sutrekli olarak

2 Krs. Yigit, a.g.e., s. 420 vd. Aslinda bdyle bir hilkme yer verilmekle “ayricalik¢i bir ceza hukuku”

anlayisi esas alinmistir. Ayricalik¢l ceza hukuku anlayisi ve tehlikeleri konusunda bilgi igin bkz.
Toroslu, Nasil Bir Ceza Kanunu, s. 2-3.

Sonu¢ kisminda ayrintili bir sekilde anlatilacagi uzere aslinda biz sirrin ifsasi ve
kullanilmasindan dolayi herhangi bir cezai yaptirimin éngérilmemesi taraftariyiz.

Ya da bilgilerin.
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calismanin yasaklanmasi seklinde o kimseye ek kulfetler ytklenmesi
mahkumun topluma kazandirilmas: anlayisiyla bagdasmaz. Kuskusuz,
cezanin suc¢lunun sahsina uydurulmas: prensibi geregi kisiye ceza
disinda bir takim ek kulfetler yuklenebilir ancak s6z konusu kulfe-
tlerin, alt ve Ust sinrlar1 yasa tarafindan gosterilmesi, bir bagka
deyisle, sadece gecici olarak bankalardan calismaktan yasaklanma
cezasinin Ongoérilmesi ve bu cezanin uygulanmasinin da yargicin
takdirine birakilmasi gerekir.6>

c. Tiirkiye Cumhuriyet Merkez Bankasi Kanununda Alinan
Onlemlerin Degerlendirilmesi

Yukarida belirtildigi Uzere 14.1.1970 tarih ve 1211 sayil
Turkiye Cumhuriyet Merkez Bankasi Kanununda da sirrin agiklanmasi
sucu “parcali” bir sekilde duzenlenmistir. Daha acik bir deyisle,
Kanunun 35’inci maddesinde “sir saklamanin icerigi” diizenlenmeye
calisilmis, 68’inci maddesinin 2’nci fikrasinin (a) bendinde ise “cezai
sorumluluk” htitkmuine yer verilmistir. Bu durum 5411 sayili Kanunun
ilgili htiktimlerinin degerlendirilmesi kisminda da belirtildigi tizere acik
bir sakinca olusturmaktadir. Ayrica, 1211 sayili Kanunda yer alan
musteri ve banka sirrini ihlal eden kisiler icin 6ngoértilen ceza da
“kanunilik” ilkesiyle uyarlik tasimamaktadir. Bu konu hakkinda
yukarida cesitli defalar aciklama yapildigi icin burada tUzerinde
durulmayacaktir.

Bu kisimda yapilan acgiklamalari kapatmadan 6nce 6nemli bir
hususa temas etmek gerekir. 1211 sayili Kanunun 35’inci maddesinin
son fikrasinda; banka mensuplarinin, gérevleri ile ilgili olarak Bankaya
verdikleri zararlardan otard, Borglar Kanununun haksiz fiil
htuktmlerine tabi olduklar ifade edilmektedir. Bu htiktim, ilke olarak
yerindedir. Ctinkd, sirrin agiklanmasi veya kullanilmasina yalnizca 6zel
hukuk yaptirimlarinin éngoérilmesi yerinde bir davranistir. 1211 sayili
Kanun baglaminda itiraz edilmesi gereken nokta, boyle bir 6zel hukuk
sorumlulugunu gosteren madde varken sirrin aciklanmas:t veya
kullanilmasina ayrica cezai sorumlulugun 6éngérilmis olmasidir.66

% Daha dogru bir deyisle, sirmn agiklanmasi sucu! disinda baska bir suctan ornegin zimmet

sucundan bankaciya ceza verilirse, o kisinin bir daha sirekli olarak bankada calismamasi
cezasl yerine yargicin mahkuma gegici olarak bankada calismama ek cezasi verebilmesi daha
uygun olur.

Bununla birlikte, banka ve musteri sirrinin ihlalinin yalnizca Borg¢lar Kanununun haksiz fiil hu-
kiimlerine tabi tutulmasi yerinde degildir. Clnku, sirrin ihlaline baglanan 6zel hukuk sorum-
lulugu Borclar Kanunundan (Bundan da 6te, Borglar Kanununun haksiz fiil huikiimleri diginda
diger hikumlerinden) dogabilecedi Medeni Kanundan da dogabilir. Konu hakkinda ayrintili ve
glzel bir calisma igin bkz. Kaplan, Banka Gizliligi-Bankanin Sir Saklama Borcu, s. 10-17.
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d. Banka Kartlar1 ve Kredi Kartlar1 Kanununda Alinan
Onlemlerin Degerlendirilmesi

Yukarida goésterildigi tizere 5464 sayili Banka Kartlar: ve Kredi
Kartlar1i Kanununda da sirlarin korunmas: ile ilgili cezai normlar da
parca parca bir sekilde duzenlenmistir. Gercekten de, Kanunun
23"ncti maddesinde “bilgilerin saklanmas1” konusu duzenlenmis,
31’inci maddesinde BDDK personeli ile Kurul tyeleri ve kartla ilgili
kurulus ve kisilerin sir saklama yuktmlaltigt dtzenlenmis, 39’uncu
maddede ise bilgi gtivenligi yuktumltligtine aykiri davranisin cezai
yaptirimi 6ngértlmuistir. Bu durum yukarida muteaddit defalar belir-
tildigi tizere acik bir sakinca olusturmakta ve adeta ceza hukukunun
temel ilkelerini tahrip etmektedir. Bundan basgka, 5411 sayili Kanunun
ilgili htiktmlerinin elestirisi baglaminda aciklanan dtstncelerin timu
de burada gecerlidir.6”

Bu kismi da kapatmadan 6nce bir hususa temas etmek yerinde
olacaktir. 5464 sayii Kanunun 29uncu maddesinin 29'uncu
maddesinin 1’inci fikrasinda; kat hamillerinin risk durumlarinin
izlenmesi, degerlendirilmesi, kontrolii ve musteri hizmetlerinin yerine
getirilmesi amaciyla yapilacak bilgi ve belge aligverisi veya kartlarin
kullanimindan dogan borg¢ ve alacaklarin takas ve mahsup islemlerinin
kart cikaran kuruluslarin aralarinda akdedecekleri yazili sézlesmeler
cercevesinde kendi aralarinda veya en az bes kart cikaran kurulus
tarafindan kurulacak sirketler vasitasiyla gerceklestirilecegi, bu htiktm
geregince yapilacak Dbilgi ve belge alisverisinin sir saklama
yuktmlaltigiine dahil olmadigi ifade edilmistir. Bu htkmtn bir
benzerine yukarida belirtildigi tizere 5411 sayili Bankacilik Kanununun
73"ancli maddesinin 4lncu fikrasinda rastlanilmaktadir. Bu durum,
kanunlar hazirlanirken nasil 6zensiz olarak hareket edildiginin somut
bir kanitidir. Ayrica, bu durum, kanunlarin uygulanmasi sorununu da
aciga cikaracagl kuskusuzdur.68

¥ Bu gercevede, drnegin, 5464 sayili Kanununun dngérdiigii cezai normlar da “kanunilik” ilkesine

aykindir. Yine, Kanunun 31'inci maddesinde BDDK ile Kurul mensuplarinin sir saklama
yukimluligu yalnizca “goérevi sirasinda o6grendikleri” sirlarla sinirlandirilirken, kartla ilgili
kurulus ve kisilerin sir saklama yukumlugu “gorev ve sifati” olarak oldukca genis bir sekilde
diizenlenmistir. Bu durumun birinciler lehine acik bir ayricalik olusturdugu ortadadir.

Cunki, 5411 sayili Kanunun 73'Unci maddesinin 4'Uncu fikrasinda “hizmet temini” de sir
saklama yukimlualugu disinda birakiimakta, 5464 sayili Kanunda bdyle bir hikme yer
veriimemektedir. 5464 sayili Kanuna tabi kurulus veya sirketlerin “hizmet temini” bakimindan
yaptiklari bilgi paylasimi konusunda nasil bir uygulama yapilacagi belirsizdir. Clnki, “hizmet
temini” kavrami muglak bir kavram oldugu gibi bilgi veya belge paylasiminin icerisine de girdigi
savunulabilir.

68
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e. Ticari Sir, Banka Sirr1 ve Miisteri Sirr1 Hakkinda Kanun
Tasarisinda Alinmas:1 Ongoriilen Onlemlerin Deger-
lendirilmesi

Yukarida ticari sirla ilgili cezai normlarin degerlendirilmesi
kisminda ticari sir konusunda “Ticari Sir, Banka Sirr1 ve Musteri Sirri
Hakkinda Kanun Tasarisinin [lgili Huktimlerinin Degerlendirilmesi”
bashigi altinda ifade edilen hususlarin timt banka ve musteri sirri
bakimindan da gecerli oldugundan burada konuya tekrar
girilmeyecektir.

SONUC

Buraya kadar yapilan incelemeden anlasilacagi Uizere ticari sir,
banka ve musteri sirrin1 cezai yaptirnma tabi tutmak vahim
denilebilecek sekilde hatali bir nitelik tasimaktadir. S6z konusu
durum, baska sakincalar da tasimaktadir. Daha acik bir deyisle,
bahsedilen sirlari cezai yaptirima tabi tutmak anayasal sakincalar
tasidigi gibi belirli suclarla etkin savasim acisindan da sakincalar
tasimaktadir. Ayrica, bu durum, ceza hukuku ile ceza usulti hukuku
ve idare hukukunun dogas: ve politikasina 6zgii baska olumsuzluklar
da tasimaktadir.

Sirla ilgili ihlalleri cezai yaptirima tabi tutmak her seyden 6nce
Anayasanin 38’inci maddesinde belirtilen “kanunilik” ilkesine aykirilik
tasimaktadir. Gercekten de Anayasanin 38’inci maddesinin 1’inci
fikrasinda; kanunilik ilkesinin “kanunun acik ve kesin olmasi1” alt ilkesi
duzenlenerek; kimsenin, iglendigi zaman yururlikte bulunan kanunun
sug¢ saymadig bir fiilden dolay: cezalandirilamayacag: ifade edilmigtir.®°
Bu baglamda, ne kadar caba gosterilirse gosterilsin Anayasanin
anladigr anlamda ticari sir, banka ve musteri sirr1 tanimlanamaya-
cagindan s6z konusu sirlarin ihlalini cezai yaptirima tabi tutmalk,
Anayasanin 38’inci maddesinin 1’inci fikrasina aykir: olacaktir.

Ticari sir, banka ve musteri sirrinin ihlalini cezai yaptirima tabi
tutmak Anayasanin 38’inci maddesinin 8’inci fikrasina da aykiridir.
Anayasanin 38’inci maddesinin 8’inci fikrasinda; hi¢c kimsenin, yalnizca
sozlesmeden dogan bir yukumlaltiginlG yerine getirememesinden
dolay1 6zgurltigtinden alikonulamayacag: ifade edilmistir. S6z konusu

® Bu alt ilke, 5237 sayill Tirk Ceza Kanununun 2'nci maddesinin 1'inci fikrasinda; kanunun

aclikca su¢ saymadigi bir fiil icin kimseye ceza verilemez seklinde ifade edilmistir.

230



Kamu-is; C:11, S:1/2009

sirlar, daha ¢ok meslek sirr niteligine sahiptir meslek sirrin1 saklama
yukuimligintn temelini de kanimizca sézlesme olusturur.’? Gergekten
de, s6z konusu yukumlualtk, banka ile musterisi arasinda bir
bankacilik islemi icin yapilan soézlesmeden Orttlil (zimni) bir sekilde
dogmakta ve genellikle s6zlesmeden iyi niyet kurallar1 uyarinca c¢ikan
tali (fer’i) bir bor¢ biciminde kendisini gostermektedir. Gercekten de,
4721 sayili Turk Medeni Kanununun 2’nci maddesinin 1’inci fikrasi
uyarinca herkes borclarini yerine getirirken iyi niyet kurallarina uygun
davranmakla ytktimltadtr. Bundan da 6te, kimi zaman sir saklama
yukamlaltigth soézlesmede acikca Ongorulebilmektedir. Boéyle bir
durumda, artik bu yukimlaltigt iyi niyet kurallarindan cikarmaya
gerek kalmaksizin, sir saklama yGkimlialigtiintin yerine getirilmemesi
Borclar Kanununun 96nci maddesine goére sozlesmeye dayali
sorumlulugu gerektirir.7”! Bu cercevede, O6rnegin, bir banka gorevlisi,
musteri sirrini agikliyorsa sézlesmeye aykiri davranmis sayilir. Banka
gorevlisinin bu davranmis: icin “hUrriyeti baglayici ceza” 6ngormek,
Anayasanin 38’inci maddesinin 8’inci fikrasina acikc¢a aykiridir.

Guntumuzde cagcil uluslar bazi suclarla etkin bir sekilde
savasim verebilmek icin ticari sir, banka ve musteri sirrini’2 gevseterek
veya esnetme yoluna gitmektedirler. Aslinda, ticari sir, banka ve
musteri sirrina cezai yaptirnm oOngoérulerek yolsuzluk, kara para
aklama, organize suc, yuksek gorevlilerin yurt disina hileyle mal
kacirmasi gibi suclarla etkin bir savasim verilmesi olanaksizdir. Bu
suclarla etkin bir savasim verebilmek acisindan da s6z konusu sirlarin
ihlaline cezai yaptirimin uygulamasindan vazgecilmesi gerekir.

Ticari sir, banka ve musteri sirrini cezai yaptirim 6éngoéren pozitif
hukuk kurallarinda dikkati c¢eken bir nokta, sir saklama
yuktmlaltigintn ihlali durumunda bir zarar dogmus olsun veya
olmasin cezai yaptirimin uygulanacaginin 6ngoértlmesi, kisacasi, s6z
konusu suclarin “tehlike suclar1” olarak dtizenlenmis olmasidir. Bu
suclarin tehlike sucu olarak dizenlenmesi, kanimizca ceza hukukunun
dogasina aykiridir. Gercekten de, Toroslunun belirttigi tizere sucun

™ Meslek sirrini saklama yukimliguniin temellerini sozlesme, mutlak kisilik hakkinin korunmasi

ve iktisadi idari hukukundan dodan mesleki 6dev olusturur. Bkz. Erem, Altinok, Tandogan,
a.g.e., s. 328-330. Meslek sirrini saklama yukumlugunun olusmasina mutlak kisilik hakkinin
korunmasi ve iktisadi idari hukukundan dogan mesleki ddevin etki edecegini inkar etmesek de
kanimizca meslek sirmnin temelini, bir baska deyisle, karakteristik niteligini yalnizca
“sozlesme”nin olusturdugu kanisindayiz.

™ Bkz. Erem, Altinok, Tandogan, a.g.e., s. 328-329.

& Ornegin, isvigre, kati bir sekilde uyguladigi banka ve miisteri sirrini son yillarda gevsetmis veya
esnetmis bulunmaktadir. Bu konuda Peter F. Mullerin Alimanca yazmis oldugu “Wegleitung
zum schweizerischen Bankgeheimnis: Grundlagen, Rechtshilfe, Ausblick”, (Schulthess
Polygraphischer Verlag AG, 1998, Zurich) adli guizel bir esere bkz.
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hukuki konusu, suc¢ tarafindan ihlal edilen hukuki varlik veya
menfaattir. Bu hukuki varlik veya menfaatler bireylere, topluma veya
devlete ait olabilir, bir diger deyisle, bireysel, toplumsal veya kamusal
nitelik tasiyabilir.7® Diger yandan her suctan bir de zarar dogar. Bu
zarar iki turltddr. Her seyden o6nce bir sucta her zaman bir sosyal
zarar bulunur. Bu zarar tird, fiil ile devletin menfaatleri arasindaki
catismada yer alir. S6z konusu zarar olgusu fiili su¢ haline getirmenin
nedenini olusturur. Daha acik bir deyisle, devlet, baz: fiilleri toplumun
korunmas1 veya gelismesi yontinden engel olarak gérdigt icin ceza
tehdidi ile yasaklamaktadir. Suctan dogan ikinci zarar, yine her sucta
bulunan dogrudan zarar adi verilen bir zarar tirtidtr. Dogrudan zarar,
hukuken korunan kamusal veya 0zel nitelikteki bir menfaatin
ihlalinden olusur ki bu ihlal her sucta vardir. Clinkd, sucun 6zelligi
geregi, daima baskasinin refahi icin zararh bir sey olmasinin yaninda,
devlet, bir fiili ceza tehdidi ile yasaklarken daima belirli bir varlik veya
menfaati korumay: da amaclar. S6z konusu ihlal, korunan varlik veya
menfaatin tamamen veya kismen zarara ugramasina veya sadece tehdit
edilmesine, bir baska deyisle, gercek veya gizilglic (potential) bir zararin
gerceklesmesine gore zarar verme ve tehlikeye koyma olarak iki sekilde
ortaya cikar.7#

Bu cercevede, nesnel bir degerlendirme yapmak gerekirse ticari
sir ile banka ve musterilerine ait sirlarin aciklanmasiyla cezai yaptirimi
davet edecek tarzda ne gercek ne de gizilglic bir zarar veya tehlike?>
dogabilir ne de sucun hukuki konusu olusabilir. Esasen yukarida da
cesitli defalar belirtildigi tizere cezai yaptirirmin uygulanmasi; ilgili kisi
acisindan bir kulfet (burden) olusturdugu gibi devlet acisindan da bir
kulfet olusturur. Bu acidan bir fiili cezai yaptirima tabi tutarken
oldukca dikkatli davranilmali ve diger yaptirimlarin ise yaramaz veya
yaramayacag dusunuliyorsa son care olarak (the last resort) cezai
yaptirima basvurulmalidir. Bu ylzden sir ihlaline baglanan cezai
yaptirimlarin  kaldirilarak  konunun 6zel hukuktaki tazminat
sorumlulugu cercevesinde ¢éziimlenmesi uygun olacaktir.

Esasinda, ticari sir ile banka ve musteri sirrin1 saklama
yuktmliligtintn ihlaline cezai yaptirim 6ngérmek, kanimizca, ceza
yargicinin yapmis oldugu gorevin dogasina da aykiridir. Clnkd, sz
konusu sirlar 6zel hukuk kavramlardir. Daha acik bir deyisle, s6z

73
74
75

Bkz. Toroslu, a.g.e., s. 48.

Bkz. Toroslu, a.g.e., s. 46-47.

Cunku, kanun koyucunun 6ngordugu tehlike somut ve gergek bir tehlike olmayip “mefruz”
(varsayilan) bir nitelik tasimaktadir. Mefruz bir tehlikenin bulundugu hallere cezai yaptinm
ongorilmesi isin dogasina aykirdir.
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konusu sirlar1 saklama yukumlaligint ihlal eden davranislar:
cezalandiran Turk pozitif hukuk kurallar1 s6z konusu 6zel hukuk
kavramlarini ihlal eden fiilleri blok halinde cezalandirmaktadir. Boyle
bir metin cercevesinde ceza yargicinin rolli, yalnizca ceza normlarini
uygulamak ile yiktmla bir yorumcu konumundan ¢ikmakta ve adalet
ile hakkaniyet cercevesinde karar veren adalet dagitimina goérevli bir
kimse roltine donusmektedir. Boylelikle, ceza yargict sir teskil ettigi
savlanan bazi olaylar1 kendi kisisel kanisina gore cezalandirmak veya
bunlar: cezas1 birakmakta 6zglr hale gelmektedir. Bu tutumu, “kanun-
suz suc ve ceza olmaz” kurali ile bagdastirabilmek olanaksizdir.76

Ticari sir, banka ve musteri sirrini saklama yukimliginin
ihlali durumunda cezai sorusturma ve kovusturma yapilabilmesi icin
genellikle sikayet veya mudahale kosulu aranmaktadir.”” Bu tutum
ceza hukuku ile ceza usuli hukukunun dogasina ve politikasina
butinuyle terstir. Gercekten de, Erem’in isabetli olarak belirttigi tizere,
sikayet, mudahale, sahsi dava ve buna benzer 06zel yargilama
usullerinin bugtinkti cagdas ceza hukuku ile bir ilgileri yoktur. Bunlar
“sahsi intikam” duygularinin kalintilaridir ve ayni zamanda ceza
davasinin kamulastirildigi gintmuizde gereksiz duraksamay: ifade
ederler, onlar1 aciklama glcltiglintin nedeni de budur.”8

Sirrin ihlaline ceza yaptirim 6éngéren normlarda dikkati ceken
bir nokta sir saklama ytkimltligintn stiresiz, bir diger deyisle, stirgit
bir zaman boyutunda 6ngértilmis olmasidir. Bu durum ise idare
hukukunun dogasi ve politikasina bulittintiyle aykiridir. Ctinkd hi¢ bir
sey surgit bir sekilde sir olamayacagindan? cagdas bir idare
hukukunun dogasi ve politikas1 sirrin belirli bir stireyle (5 veya en Ust
10 yil gibi) smnirlandirilmasini gerektirmektedir. Bu cercevede, sir
saklama yukUimliga bulunan goérevlilerin sir saklama yukumluligtne
aykir1 davranislar: 6zel hukuk yaptirimlariyla karsilanmali o da belirli
streyle sinirli olmalidir.

Aslinda, Turk yargici; ticari sir, banka ve miusteri sirrina cezai
yaptirim 6ngoéren Turk pozitif hukukunu, distince 6zgurligini asiri
derecede simirladigl icin uygulamamakla yuktimladir. Gercekten de,
Anayasanin 901nci maddesinin son fikrasinda 2004 yilinda adeta
devrim niteliginde bir degisiklik yapilarak “usultine goére yururltige
konulmus temel hak ve o6zgurliklere iliskin milletleraras1 andlasma-

76

- Krs. Ancel, Muasir Mevzuatta “Kanunsuz ceza olmaz” Kaidesi, s. 1341.

Midahale bakimindan, érnegin, 5411 sayil Bankacilik Kanununun 162'inci maddesine bkz.

™ Erem, Ceza Usulii Hukuku, s. 556.

™ Aksi durumda, yasam hakki disindaki bittin temel hak ve hirriyetierden daha kiymetli olan
“ifade 6zgurlugu” buyik yara alir.
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larla kanunlarin ayni konuda farkhh huktmler icermesi nedeniyle
cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma huktmleri esas
alinir” seklinde bir htikme yer verilmistir. Temel hak ve 6zgurliklere
iliskin temel andlasma, tilkemizin de onaylamis oldugu Avrupa Insan
Haklar1 Sézlesmesidir. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesine yalnizca
lafiz itibartyla éncelik verilmeyecek, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi,
sozlesme metnini nasil yorumladiysa o yorum tarzi esas alinacaktir.
AlHM’ne gore, devlet, sir veya gizlilik teskil eden bilgi kategorilerini dar
ve O0zgln tarzda yasalarla tanimlamak zorunda oldugu gibi bir bilginin
gizlilik statisi zaman acisindan sinirlanmali ve bu statinin
muhafazasina gereksinim olup olmadigi periyodik olarak incelenme-
lidir.8© Bundan da 6te, AIHM, ifade 6zglrliiglinlin; demokratik bir
toplumun asli temellerinden oldugunu, bir toplumun ilerlemesinin ve
her bireyin kendini gerceklestirmesinin temel kosullarindan birisini
olusturdugunu, eger demokratik bir siyasi strecin ve her bireyin
gelismesi isteniyorsa ifade 6zgurliglintin korunmasinin yasamsal bir
onem tasidigini, ifade oOzgurligt ile baska haklarin (6rnegin, 6zel
hayatin korunmasi hakki) celistigi durumlarda ifade 6zgurliga lehine
tutum takilmasi gerektigini belirtmektedir.8! Bu aciklamalar 1siginda
Turk yargisinin da ticari sir, banka ve musteri sirrin1 korumaya yonelik
cezai yaptirimlari1 uygulamamasi, bunun yerine AIHM’nin yorum tarzini
esas almasi uygun olur. Aksi takdirde, Anayasanin 90’inct maddesinde
yapilan “sessiz devrim”in icerisi bosaltilmis olacaktir.
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