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I. Giriş

“Bankalar Kanunu ile Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına İlişkin 5020 Sayılı Yasa” Resmi Gazetede 26 Aralık 2003 tarihinde yayınlanarak yürürlüğe girmiştir.

5020 sayılı Yasanın bankaları ilgilendiren başlıca maddeleri

· Tüm bankalara uygulanan düzenlemeler

· 26.12.2003 tarihine kadar Fona devredilen veya izni kaldırılan bankalara uygulanan düzenlemeler

· Bankaları ilgilendiren diğer kanunlardaki düzenlemeler

şeklinde üç bölümde incelenecektir.

II. Bankalar Kanununda yapılan düzenlemeler

A- Tüm bankalara uygulanan başlıca düzenlemeler

a) Bankalar Kanunu Md.15 fıkra 4’teki değişiklik (Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonunun bağımsız hale gelmesi) 

Fon yeni düzenleme ile BDDK’dan tamamen bağımsız bir yapıya kavuşturulmuştur. Eski düzenlemede Fonun bir kamu tüzel kişisi olduğunun belirtilmesine rağmen, Kurum tarafından idare ve temsil edileceği hükmüne yer verilmekte, Fon Yönetim Kurulunun Bankacılık Düzenleme ve Denetleme Kurulu Başkanı, İkinci Başkanı, üç Kurul üyesi ve Kurul tarafından belirlenecek Fon Başkan Yardımcısından ve BDDK Başkan Yardımcısından oluşacağı kabul edilmekteydi.

Yeni düzenleme ile, Fonun karar organı, ilgili bakanın önerisi üzerine Bakanlar Kurulunca atanan yedi üyeden oluşan Fon Kuruludur.

Kurulun çalışma esas ve usulleri ile başkan ve üyelerin mali ve özlük hakları ve diğer hak, yükümlülük ve sorumluluklarına ilişkin hükümler Fon Kurulu ve Fon Kurulunun başkan ve üyeleri hakkında da uygulanır.

Fon daire başkanlıkları şeklinde teşkilatlanmış ana hizmet birimleri ile danışma, iç denetim ve yardımcı birimlerden oluşur.

Yeni düzenlemede Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu için, Bankalar Kanunda Bankacılık Düzenleme ve Denetleme Kurulu için öngörülen düzenlemelere paralel düzenlemeler öngörülmüştür. Ayrıca Fonun üçer aylık sürelerle yayınlayacağı raporlarla kamuoyunu aydınlatması ve yılda iki kere Millet Meclisi Plan ve Bütçe Komisyonunu özel gündemle bilgilendirmesi de kabul edilmiştir.

Fon ile BDDK arasındaki ilişkiler, aralarındaki bilgi, bilişim sistemleri ve benzeri alt yapı paylaşımları ve personelin bir diğerinde geçici görevlendirme ile sınırlı tutulmuştur.

Bankalar Kanununun çeşitli maddelerinde geçen “Kurul” ibarelerinin “Fon Kurulu” olarak değiştirilmesi ile de; Kurulun çeşitli yetkileri Fon Kuruluna devredilmiştir (5020 sayılı Kanun md.30).

Buna göre Fon;

(Md.10 Son fıkra) “... zamanaşımına uğrayan mevduat, emanet ve alacaklar Fona gelir kaydedilir. Bununla ilgili esaslar ve usuller Fon Kurulunca belirlenir”.

(14. maddenin 1 numaralı fıkrasının son paragrafı) “..... bankalara atanacak yönetim kurulu üyelerinin ücretleri Fon Kurulunca tespit olunur”

(14. maddenin 5 numaralı fıkrasının (a) bendinin (ac) alt bendi) “…… sermaye esas alınmak üzere bulunacak hisse bedelinin Fon Kurulunca belirlenecek süre içinde banka hissedarlarına ödenmesi karşılığında hisselerini devralmaya” yetkilidir.

(14. maddenin 6 numaralı fıkranın b bendi) “Mali sistemde güven ve istikrarın sürdürülesini teminen Fon Kurulunca gerekli görülen hallerle sınırlı olmak üzere, mali bünyesinin güçlendirilmesi ve yeniden yapılandırılması için ......... her türlü tedbiri almaya yetkilidir”.

(14. maddenin 6 numaralı fıkranın c bendinin son paragrafı) “..... Fon Kurulunca belirlenecek esas ve usuller çerçevesinde kaynak sağlamak da dahil gerekli her türlü tedbiri almaya yetkilidir”.

(15. maddenin 3 numaralı fıkrası) “.... borçlularla yaptığı anlaşmalar kapsamında 14 ve 17. maddeler uyarınca Fon Kurulunca belirlenecek esas ve usuller dahilinde muhafaza tedbiri uygulayıp uygulamamaya, dava açıp açmamaya ...... yetkilidir”.

(15. maddenin 5 numaralı fıkrasının (b) bendi) “……. Fon kaynaklarının ihtiyacı karşılamaması halinde Fon Kurulunun talebi üzerine Merkez bankasınca Fona avans verilir”

(17. maddenin 1 numaralı fıkrası) “………. Fon Kurulunun kararına istinaden ve Fonun talebi üzerine şahsen iflaslarına mahkemece karar verilir”

b) Bankalar Kanununun 15. maddesinin 7/a maddesinde değişiklik (Fon tarafından devralınan şirketler)

15. maddenin 7/a maddesinde, hisseleri kısmen veya tamamen kendisine devredilen bir banka ile ilgili olarak Fon, alacağının tahsili bakımından yarar görmesi halinde, bu bentte sayılan şirketlerin yönetimini devralma, şirket yönetim kurulunu görevden alma, değiştirme haklarına sahip bulunuyordu. Ancak öğretide ve uygulamada haklı olarak, Fonun alacağının tahsilinde yarar görmesi için, sayılan şirketlerden bir alacağının olması gerektiği, Fonun doğrudan veya Fon bankasından devraldığı herhangi bir alacağının olmadığı bir şirketin yönetimine el koymasının kabul edilemeyeceği ileri sürülüyordu.

Yapılan değişikliklerle;

- “Fona borçlu olup olmadığına bakılmaksızın” ibaresi eklendi. Hükümet Gerekçesinde ise “daha önce uygulamada doğan tereddütlerin giderilmesinin” amaçlandığı belirtildi.

- Fona, (a) bendinde sayılan şirketlerin hisselerinin tamamına ve/veya bir kısmına ilişkin temettü hariç, ortaklık haklarını devralma yetkisi tanındı.

- (a) bendine ikinci paragraf ilave edilerek, Fona, bu bentte sayılan gerçek ve tüzel kişilere ait şirket hisselerini ve/veya bu hisselerle orantılı aktiflerini satarak bu satışlardan elde edilen tutarları Fon alacağına mahsup etme veya şirketlerin kamu borçları ve/veya Sosyal Sigortalar Kurumuna borçları ile sair borçlarını ödemede kullanma yetkisi tanındı.

Fonun (a) bendindeki kişilere ait şirket hisse senetlerini satıp, alacağına mahsup etmesi, kuşkusuz Fonun bu kişilerden alacaklı olması ön koşuluna bağlı olacaktır.

Fonun, bu hisselerle orantılı şirket aktiflerini satarak alacağına mahsup etmesi halinde ise, şirketin diğer ortaklarının ve alacaklılarının haklarının korunması için, bu hisselerin şirkete devri ve şirketin de belli sürede hisseleri satması gerekirdi. Bu düzenlemede ise, Fon bu yolla alacağını tahsil etmekte, ancak Fona olan borçları ödenen ortakların, şirketteki ortaklıkları devam etmektedir.

Keza Fonun, kendisine borçlu olan şirket ortaklarının -Fona olan borçlarına mahsup etmeksizin- şirketteki hisselerini satarak şirketin kamu borçlarının ve/veya SSK primleri ile sair borçlarının ödemesinde kullanılmasını hukuken açıklama mümkün bulunmamaktadır. Hükümet Gerekçesinde bu konuya değinilmemektedir. Buna karşılık şirketi yöneten Fonun, şirketin bazı aktiflerini satarak borçlarını ödeme yetkisi esasen bulunmaktadır. Hükümet Gerekçesinden de anlaşıldığı gibi, bu yetkinin burada açıkça zikredilmesinin nedeni Fon tarafından atanan yöneticilerin bu yüzden şahsi sorumluluklarına gidilmesini önlemeye yöneliktir.

Hükümet Gerekçesinde “...... şirket çalışanlarının şirketin Fona olan borçlarını ve/veya amme borçlarını ve/veya Sosyal Sigortalar Kurumu borçlarını veyahut ve sair borçlarının ödemiş olmaktan dolayı şahsî sorumluluklarına gidilmemesi amaçlanmaktadır” denilmektedir.

7/a bendinin uygulanması için, bankanın Fona devrinde hakim ortakların banka kaynaklarını kendi lehlerine kullanmaları -15. maddenin (4) numaralı fıkrasının uygulanması- şartı da kaldırılmıştır.

c) Bankalar Kanununun 20. maddesinin 5 numaralı fıkrası (Danıştay’ın ilk derece mahkemesi olarak davaya bakması)

5 numaralı fıkraya yapılan ilave ile Kurul kararları yanı sıra miktarı 500 milyar lirayı aşan Fon Kurulu kararlarına karşı açılacak idari davalarda da Danıştay ilk derece mahkemesi olarak kabul edilmiş ve yürütmenin durdurulması talebinin kabul veya reddi kararına yapılan itirazların karara bağlanmasından önce talep üzerine duruşma yapılabileceği hükme bağlanmıştır.

d) Bankalar Kanununun 22. maddesinin 4 numaralı fıkrası (Fona devredilen veya izni kaldırılan bankalarda hakim ortakların zimmet suçunu işlemesi)

Bu fıkraya göre Fona devredilen veya bankacılık izni kaldırılan, tasfiyeleri Fon eliyle yürütülen veya Fon tarafından tasfiye işlemleri başlatılan bir bankanın, hukuken veya fiilen gerçek kişi hakim ortakların yönetici olsun veya olmasın 15/a  maddesinde sayılan fiiller sonucu bankanın kaynaklarını, bankanın emin bir şekilde çalışmasını tehlikeye düşürecek şekilde doğrudan veya dolaylı olarak kendilerinin veya başkalarının menfaatlerine kullandırmakla bankayı her ne surette olursa olsun zarara uğratarak, kendilerinin veya başkalarının malvarlığının artışına neden olmaları zimmet olarak kabul edilmektedir.

Bu fiilleri işleyenler hakkında on yıldan yirmi yıla kadar hapis ve ağır para cezasına hükmolunur. Ayrıca meydana gelen zararın Hazine alacağı olarak müteselsilen ödenmesine karar verilir.

Hükümet Gerekçesinde, “Banka çalışanlarının çok cüzi tutardaki suiistimalleri bile cezaî hükmü gerektirirken, kamu kaynaklarının doğrudan ve/veya dolaylı olarak kullanmak suretiyle ülkeyi katrilyonlarca liralık zarara uğratan banka eski hâkim ortakları hakkında cezaî hükümler bulunmaması, kamu vicdanını sızlatıcı mahiyette olup aynı zamanda eşitliğe de aykırıdır. Önerilen bu hükümle, Fon alacaklarının tahsili bakımından çok büyük yarar ve kolaylıklar sağlanacağı gibi kamu vicdanı da rahatlatılmış olacaktır” denilmektedir.

Hakim ortakların zimmetiyle ilgili bu fıkraya göre, hakim ortağın cezalandırılması için, 

· Bankanın Fona intikal etmesi veya bankacılık izninin kaldırılması ön koşuldur.

· Hakim ortakların belirlenmesinde mutlaka bankanın belli oranda hissedarı, hatta hissedarı olması koşulu dahi aranmamakta; gerçek kişinin fiilen bankanın yönetim ve denetimini elinde bulundurduğunun ispatlanması yeterli olmaktadır.

· Hakim ortağın 15/a maddesinde sayılan fiiller sonucu bankanın kaynaklarını, bankanın emin bir şekilde çalışmasını tehlikeye düşürecek şekilde doğrudan veya dolaylı kullanması veya kullandırması gerekmektedir.

Zimmet suçlarında; esas olan sanığın malvarlığında bir artma, kişinin zimmetine para geçirme olduğu halde; burada “hakim ortakların doğrudan veya dolaylı olarak kendilerinin veya başkalarının menfaatlerine kullandırma, kendilerinin veya başkalarının malvarlığının artışına neden olma zimmet kabul edilir” denilmektedir.

Devlet memurları ve banka personeli için zimmet suçunun cezası 6 yıl ile 12 yıl arasında iken, hakim ortaklar için bu ceza 10 yıl ila 20 yıl arasındadır.

Hakim ortak; kendisi zimmetine geçirmese dahi üçüncü kişilere menfaat sağlaması halinde, bankanın uğradığı zarardan müteselsilen sorumlu tutulmuştur.

Hakim ortakların zimmet suçundan ötürü cezalandırılmaları 26.12.2003 tarihinden sonra Fona devredilen veya izni kaldırılan bankalar için söz konusu olabilir.

e) Bankalar Kanununun 24. maddesinin (1) ilâ (4) numaralı fıkralarında yapılan değişiklikler (Hakim ortakların zimmet suçu işlemeleri halinde uygulanacak usul ve esaslar)

· Bankalar Kanununda belirtilen suçlara ilişkin kovuşturma yapılması yetkisi BDDK yanı sıra genel olarak Fona da tanınmıştır. Fonun bu başvurusunu Fona devredilen veya bankacılık izni kaldırılan bankalarla sınırlı olarak kullanması uygun olacaktır.

· Hakim ortaklar hakkında zimmet suçundan dolayı soruşturma ve kovuşturmalar, Kurumun yazılı bildirimi üzerine veya gecikmesinde sakınca görülen hallerde resen C. Savcılıklarınca yapılacaktır. Burada yetkinin öncelikle Fona da tanınması gerekirdi. 

· Yeni düzenlemede hakim ortakların zimmet suçları ile ilgili suçlarla ilgili ağırlaştırıcı hükümler de getirilmiştir.

· Bu suçlara 4422 Sayılı Çıkar Amaçlı Suç Örgütleriyle Mücadele Kanununun 2 ila 10. maddeleri de uygulanır.

Hükümet Gerekçesinde “Maddede bankacılık suçlarının organize oluşu, kapsamlı, titiz ve süratli araştırma ve soruşturmayı gerektirmesi ve bu suçlarla etkili mücadele edebilmeyi sağlamak açısından düzenlemeler getirilmektedir” denilmektedir.

Bu uygulama nedeniyle hakim ortakların telefonları ve diğer iletişimleri dinlenebilecek (Md.2), mesken, iş yerleri gizli olarak izlenebilecek (Md.3), resmi ve özel kayıtlarla verileri incelenebilecek (Md.4), kamu görevlileri gizli görevli olarak kullanılabilecek (Md.5), hakim ortağın zimmet suçu işlediğine dair kuvvetli belirtilerin bulunması halinde soruşturma sırasında her türlü taşınır ve taşınmazına el konulabilecek, hak ve alacakları üzerinde tasarruf yetkisi kaldırılabilecek, hakim ortağın mahkum olması halinde söz konusu malvarlığı devlete intikal edecek (Md.6), mahkeme sanığın yurtdışına çıkışı yasaklayabilecektir (Md.9).

· Savcılar hakim ortakların zimmet soruşturmaları ile ilgili olarak kamu kurum ve kuruluşları ile resmi ve özel bankalara ait bina, araç, gereç ve personelden yararlanma için istemde bulunabilirler. Özürsüz olarak bu istemleri yerine getirmeyen yetkililer üç aydan altı aya kadar hapis cezası ile cezalandırılacaktır.

· Soruşturma sonuçlanıncaya kadar, suç faillerinin her türlü mal, alacak, para ve sair eşyalarına savcının yazılı emri ile el konulacaktır. Bu suçlara iştirak edenler ile haksız kazanımın transferi sonucu elde edilen kan ve kayın hısımlar ile üçüncü kişiler nezdindeki mal, alacak veya sair her türlü şeylere de C. Savcısının yazılı emri ile el konulacak, el koyma hakimin onayına sunulacaktır.

· Mahkum olan hakim ortaklar ve diğer failler Hazine alacağı tahsil edilmedikçe şartlı tahliye hükümlerinden yararlanamayacaklardır.

f) Bankalar Kanununun 24. maddesinin (6) numaralı fıkrasında yapılan değişiklikler (Fon bankaları ile ilgili olarak atana yönetim kurulu üyeleri ile denetleme kurulu üyelerini koruyucu hükümler)
Değişik 6 numaralı fıkrada Fon bankaları ile ilgili olarak atanan yönetim ve denetim kurulu üyelerini koruyucu hükümlere ilaveler getirilmiştir.

Fona devredilen bankalarla ilgili olarak atanan yönetim ve denetim kurulu üyeleri bankalara atananlar ile birlikte 15. maddenin 7/a bendine göre Fon tarafından şirketlere atanan üyeleri de kapsamaktadır.

Bu husus 6 numaralı fıkranın 3. paragrafında açıkça belirtildiği gibi, son değişiklik ile şirketlere atanan yöneticilerin, Sosyal Sigortalar Kurumu borçlarının ödenmemiş olmasından sorumlu olmadıkları da hükme bağlanmıştır.

Son değişiklikle, atanan yönetici ve denetçilere karşı dava açılamayacağı, davaların Fona karşı açılabileceği de kabul edilmiştir. Ayrıca bu kişilerin görevlerini kötüye kullandıklarının hükme bağlanması halinde Fonun kendilerine rücu edeceği hükmü ile yöneticilerin bu kanunda yer alan cezalara ilişkin suçlar için yapılacak kovuşturmaların bu maddede belirtilen usule tabi olacağı hükmü kanundan çıkarılmıştır. Ancak bu hususların yasadan çıkarılmasının hukuki durumu değiştirmediğini, Fonun rücu hakkının devam ettiğini ve bu kanunda yazılı bir suçun atanan yönetici tarafından işlenmesi halinde de Kurumun izni gerekeceği kuşkusuzdur.

g) Bankalar Kanunu Ek Madde 1 Fıkra 1 (Fona devredilen veya izni kaldırılan bankalardaki tasarruf mevduatı ile ilgili özel düzenlemeler)

· Bankacılık izni kaldırılan bankalarda bulunan ve doğruluğu hiçbir şüpheye ver vermeyecek şekilde kanıtlanan tasarruf mevduatı niteliğini haiz hesapların garanti kapsamındaki kısmı, Hazine Müsteşarlığı ve Fonun müşterek önerisi üzerine Bakanlar Kurulu tarafından belirlenecek esas ve usullere göre Fon tarafından ödenecektir.

Hükümet Gerekçesinde “Böylece sahte ve gerçeğe aykırı şekilde oluşturulan belgelere dayalı olarak haksız olarak Fondan para alınmasının önüne geçilmesi amaçlanmıştır” denilmektedir.

Bankalar Kanununa göre; tasarruf mevduatının garanti kapsamındaki bölümünü belirleme yetkisi (Md.15/6) Bankacılık Düzenleme ve Denetleme Kurulu’nundur. 16. maddeye göre Fon, izni kaldırılan bankadaki sigortalı mevduatı doğrudan veya ilan edeceği başka bir banka aracılığı ile öder. Yasada açıkça yazılmamış olmakla beraber, geçen dönemde de Fon adına garanti kapsamındaki mevduatı ödeyen bankalar, Fonun talimatını da alarak gerçek olmayan veya muvazaalı bulunan ödeme taleplerini reddediyorlardı. Ek Madde 1 ile; garanti kapsamındaki tasarruf mevduatını talep eden mudilerden, bu taleplerini “hiçbir şüpheye yer vermeyecek şekilde kanıtlamaları” şartı getirilmiştir. Özellikle mudinin elinde banka hesap cüzdanının bulunması, buna karşılık mevduatın banka kayıtlarında yer almaması halinde sorun yaşanabilecektir. Ek Madde 1’de ayrıca ödeme ile ilgili esas ve usullerin şimdiye kadar olduğu gibi BDDK tarafından değil, fakat Hazine ve Fonun önerisi üzerine Bakanlar Kurulu tarafından belirleneceği kabul edilmiştir. Buna karşılık ödeme yükümlülüğünün Fona ait olduğu kuralına bir değişiklik getirilmemiştir.

h) Bankalar Kanunu Ek Madde 1 Fıkra 2 (Beyan edilen tasarruf mevduatı ile Fon tarafından tespit edilen arasında fark bulunması)
İzni kaldırılan bir bankada yaşanan olumsuz olaylar nedeni ile; Ek Madde 1’in 2. fıkrasında tüm bankaları kapsayan genel bir kural getirilmiş ve yetkili mercilere beyan edilen sigortaya tabi tasarruf mevduatı tutarı ile Fon tarafından tespit edilen tasarruf mevduatı arasında bir fark bulunması halinde bu fark nispetinde banka yönetim kurulunun tüm yöneticilerine, bankayı ilzam yetkisi olan tüm personeline, bankanın hakim ortaklarının kendilerine, eşlerine ve çocuklarına ait tüm hak ve alacaklarının dondurulmasına, her türlü taşınır ve taşınmaz mallar ve diğer mali değerler ve haklar üzerinde tasarruf yetkisinin tamamen veya kısmen kaldırılmasına, belirtilen malvarlığının zaptına, kayıtlar üzerine ihtiyati tedbir konulmasına, her türlü sair tedbirlerin alınmasına Fonun talebi üzerine mahkemece karar verilmekte; gecikmesinde sakınca görülen hallerde savcılar da hak ve alacakların dondurulmasına karar yetkisi ile donatılmaktadır.

Ek Madde 1’de sorumluların kapsamının çok geniş tutulmasına karşılık, burada kusura dayanmayan objektif sorumluluğun söz konusu olmadığı, yetkili mercilere eksik beyanda bulunmada ve/veya gerçek tasarruf mevduatını gizlemede kastı veya kusuru bulunanların sorumlu olacağını belirtmek gerekir. Sorumluların yakınlarının –eşlerinin, çocuklarının, diğer kan ve kayın hısımlarının- farktan sorumlu olmaları da bu işlemlerden kendilerine intikal ettirilen mallarla sınırlı olacaktır. 

Beyan edilen ve Fon tarafından tespit edilen tasarruf mevduatı arasındaki farkları Fon 14 ve 15. maddelerde yer alan hükümler dahilinde talep ve takip edebilecektir.

Ek Maddenin 5 numaralı fıkrasında, farklarla ilgili olarak 2 numaralı fıkrada belirlenen sorumluların boşanmış ve dul eşlerinin diğer kan ve kayın hısımlarının ve üçüncü kişilerin malvarlıklarına başvurma imkanı da kabul edilmiş; hakim ortakların veya yöneticilerin üçüncü kişilere para, mal, hak ve alacak devretmesi yeterli görülmüştür. 

Maddede sorumlular tarafından malların vd. devredildiği boşanmış eşten, hısımlardan ve üçüncü kişilerden söz edildiğinden, örneğin devralan üçüncü kişilerin malları devrettiği üçüncü kişiler hakkında Fon tarafından bu devirlerin mal kaçırmaya yönelik veya muvazaalı olduğu ispat edilmedikçe 5. fıkra hükümleri uygulanmayacaktır.

Ek Maddeye göre sorumlular malvarlıklarını bu kişilere intikal ettirmişler ise, bu kişilerin mülkiyetine ve tasarrufuna geçirilmiş bulunan tüm mal, sınırlı ayni ve şahsi hak ve alacakları hakkında da Fon tüm banka hesaplarının dondurulmasını, tasarruf yetkisinin kaldırılmasını, zapt, ihtiyati tedbir kararlarının alınmasını mahkemeden talep edebilecektir. Sorumluların, malvarlıklarını intikal ettirdikleri, aynî ve şahsi hak tanıdıkları tüm kişiler hakkında Fonun, mahkemeden intikal ettirilen malvarlığı ile sınırlı olarak bu önlemlerin alınmasını talep hakkı bulunduğu kabul edilmelidir. Mahkemenin örneğin bir taşınmazın sorumlu kişiler tarafından üçüncü bir kişiye satılması halinde bu kişinin tüm banka hesaplarının dondurulması, tasarruf yetkisinin kaldırılması taleplerini kabul etmesi düşünülemez.

Maddede para, mal, hak ve alacak devri öngörülmüş, ancak bu devrin geçerli bir sebebinin bulunup bulunmadığına, özellikle bu kişilerin bir ivaz karşılığı bu mal, hak ve alacağı devralıp devralmadıklarına değinilmemiştir.

Fon bir yandan tedbir alınmasını mahkemeden isterken, diğer yandan açtığı davada sorumluların 5. fıkrada sayılan kişilere para, mal, hak ve alacak intikal ettirdiğini ispat etmek zorunda kalacaktır. Buna karşılık, Fonun devredilen para, mal, hak ve alacakların alacaklılardan mal kaçırmaya yönelik olduğunu; işlemlerin muvazaalı bulunduğunu ispat yükümlülüğü maddede öngörülmemiştir. Tam aksine, mal, hak ve alacaklara ilişkin davalarda davalılar MK 3. maddesindeki iyi niyet karinesinden ve MK 985. maddedeki mülkiyet karinesinden ve tüm resmi sicillere iyi niyetli güven ilkesinden yararlanamayacaktır.

Esasen davalı, sorumlularla arasındaki işlemin, örneğin mal devrinin muvazaalı olmadığını ispat etse de devraldığı mal yine Fona intikal edecek; kişi iyi niyetli olduğunu devir işleminin muvazaalı olmadığını ispat ettiği takdirde de, örneğin bir taşınmaz satın almış ise taşınmazın kendisine kalmasını isteyemeyecek, ödediği bedelin “muvazaalı olmayan rayiç bedel” olduğunu belgelediği takdirde, aslî sorumlunun malvarlığı ve diğer değerlerinden yaptığı ödemenin kendisine iadesine mahkeme karar verecektir. Diğer bir deyişle, asli sorumluların malvarlığı yoksa iyi niyetli olduğunu ve rayiç bedeli ödediğini ispat edenin taşınmazı yine de, farkın ödenmesinde kullanılacaktır.

Hükümet Gerekçesinde “.... iyiniyetle edinmiş olduklarını ispatladıkları takdirde, yaptıkları ödemelerin muvazaalı olmayan rayiç değer olduğunu belgelendirmek şartıyla ödediklerinin aslî sorumluların mal varlığı ve diğer değerlerinden bu kişilere geri verilmesine mahkemece karar verileceği düzenlenmiştir” denilmektedir.

Ek Madde 1’in 6. fıkrasında izni kaldırılan bir bankada tasarruf mevduatı hesabı bulunmamasına rağmen sahte belgelerle kendisine veya bir başkasına ödeme yapılmasını talep eden kişiler için dört yıldan sekiz yıla kadar ağır hapis ve daha önce ödeme yapılmış ise ödenen tutarın on katı kadar ağır para cezası öngörülmektedir.

Ek Maddenin son fıkrasında, bu kanunun yürürlüğe girmesinden önce gerçekleştirilen fiiller nedeniyle, bu madde hükümlerine göre Fon tarafından ödeme yapılmasına veya yapılacak olmasına sebebiyet veren kişiler ile bunların eş ve çocuklarına ait her türlü mal, hak ve alacaklar hakkında da bu maddenin uygulanacağı kabul edilmektedir.

i) Bankalar Kanunu Ek Madde 3 (Zamanaşımı süresinin 20 yıla çıkarılması)

Ek Madde 3’e göre Bankalar Kanunundan kaynaklanan Fon alacaklarına ve bu kanuna göre Hazine alacağı sayılan alacaklara ilişkin dava ve takiplerde zamanaşımı süresi yirmi yıldır. Bu sürenin başlangıcı Fon tarafından ödeme yapılmasına veya yapılacak olmasına sebebiyet veren kişilerin fiillerinin gerçekleştiği tarihten itibaren başlar.

Dava zamanaşımı BK 125. maddede “Bu Kanunda başka suretle hüküm mevcut olmadığı takdirde, her dava on senelik ……… zamanaşımına tabidir” şeklinde ifade edilmiştir. Dava zamanaşımı on seneden yirmi seneye çıkartılmıştır. Fonun veya Hazinenin genelde sözleşmelere dayanan alacakları yanı sıra haksız fillere veya sebepsiz zenginleşmeye dayanan alacakları da olabilir. Gerek haksız fillerde (BK Md.60) gerekse sebepsiz zenginleşmelerde (BK Md.66) bir ve on yıllık zamanaşımları vardır. 20 yıllık zamanaşımının bu tür alacaklarda nasıl uygulanacağı belli değildir.

Takiplerle ilgili olarak İcra İflas Kanunundaki zamanaşımı süreleri      -örneğin ilama müstenit takip (İİK Md.39)- ve Amme Alacaklarının Tahsili Hakkındaki Kanuna göre zamanaşımı süreleri -örneğin Md.102- yirmi yıla çıkarılmıştır.

Buna karşılık Yasanın yürürlüğe girdiği 26.12.2003 tarihinden önce süreleri dolan zamanaşımı nedeni ile borçluların def’i haklarının geçerliliğini koruduğunun kabul edilmesi gerekir.

j) Bankalar Kanunu Ek Madde 5 (Kamu bankalarının alacaklarına Fon ve Hazine alacaklarına ilişkin tedbir, takip ve tahsil hükümlerinin uygulanması)

Kamu bankalarının veya sermayesinin yarısından fazlası veya idare ve temsil yetkisi kamu kurum ve kuruluşlarına ait olan ve özel kanunla kurulmuş bankaların 26.12.2003 tarihinden önce kullandırdığı kredilerden, teminat mektuplarından, ipoteklerden ve diğer her türlü ayni hak tesisine ilişkin sözleşmelerden doğan haklarında, Fon ve Hazine alacaklarına ilişkin tedbir, takip ve tahsil hükümleri uygulanacaktır. 

Bankalar Kanununda Fon ve Hazine alacaklarının takip ve tahsili için çok istisnai ve özel imkânlar tanınmakta; takiplerde genelde sözleşmeden doğan alacaklar söz konusu olduğu halde Amme Alacaklarının Tahsili Hakkında Kanun hükümleri uygulanmaktadır.

Kamu bankalarının hemen hemen tümü ticari nitelikte sözleşmelerden doğan alacaklarının tahsili için bu özel hükümlerin uygulanması, kamu bankalarının müşterilerinden alacaklı olan, bu kamu bankalarına borçlu gerçek ve tüzel kişilerle kredi ilişkisi içinde bulunan bankaların ve üçüncü kişilerin çok aleyhine sonuçlar verebilecektir.

Bunun önlenmesi için maddeye “Diğer bankaların ve üçüncü kişilerin muvazaadan ari hakları aleyhine olmamak üzere” ibaresi eklenmiştir.

Kamu bankalarının ticari alacaklarını, örneğin 6183 sayılı yasaya göre takip etmeleri, diğer bankaların haklarını ihlal ediyorsa, kamu bankası diğer bankalara göre alacağın tahsilinde bu nedenle avantajlı duruma geliyorsa Ek Madde 5 uygulanmayacak, kamu bankası takibini, genel hükümlere          -örneğin İcra ve İflas Kanunu hükümlerine- göre yürütecektir.

Diğer bankaların veya üçüncü kişilerin alacaklarının muvazaalı olduğu iddia edilirse; muvazaayı kamu bankasının ispat etmesi gerekecektir.

k) Bankalar Kanunu Ek Madde 6 (Üçüncü kişilerle yapılan sözleşmelere Bankalar Kanununun 15, 15/a, 22, Ek 1 ve Ek 2 maddelerinin uygulanmaması koşulları)

· Fona devredilen veya bankacılık izni kaldırılan bankaların üçüncü kişilerle yaptıkları sözleşmelerde Ek Madde 6 göz önünde tutulacaktır.

· 15/a maddesinde sayılan kişilerin de birbirleri ile yaptıkları sözleşmeler dışında üçüncü kişilerle yaptıkları sözleşmeler de keza koşulları varsa bu madde hükümlerine tabi olacaktır.

15/a maddesinde sayılan kişiler

· Fona devredilen veya izni kaldırılan bankaların hakim ortakları, eşleri, çocukları ve evlatlıkları, bunların diğer kan ve kayın hısımları

· hakim ortakların şirketleri ve iştirakleri

· ticari kaynak aktarımı amacıyla kurulmuş şirketler

· Fona devredilen veya izni kaldırılan bankanın yönetim kurulu ve kredi komitesi başkan ve üyeleri ile genel müdür, genel müdür yardımcıları, bankayı ilzam eden memurları, müdürlerinin kendileri, eş ve çocukları, evlatlıkları ile bunların diğer kan ve kayın hısımlardır.

Ek Madde 6’nın konuş nedeni, üçüncü kişilerin; Fona devredilen veya izni kaldırılmış olan bankalarla veya 15/a maddesinde sayılan kişilerle yaptıkları sözleşmelerin 15, 15/a ve Ek 1 ve Ek 2 hükümlerine tabi olarak geçersiz olmalarını önlemektir.
Zira, bu maddeler incelendiğinde, sözleşme tarafı üçüncü kişilerin korunmadığı görülmektedir.

· 15. maddenin 7. fıkrasının (b) bendine ilave edilen ilk paragrafa göre, Fona intikal eden veya izni kaldırılan bir bankadan, 7/b bendinin 1 inci cümlesinde belirtilen gerçek ve tüzel kişilerin banka kaynağını kullanmak suretiyle edindiği veya üçüncü kişilere edindirildiği kabul edilen para, her türlü mal, hak ve alacaklar üzerinde ilk kredinin ve/veya banka kaynağının kullanıldığı tarihten sonra üçüncü kişilere yapılan satış, devir ve temlik, sınırlı ayni hak tesisi gibi işlemler ile üçüncü kişiler lehine tesis edilen ayni ve şahsi tüm haklar FONA KARŞI HÜKÜM İFADE ETMEZ.

· 15. maddenin 7. fıkrasının (b) bendine ilave edilen ikinci paragrafa göre,

“………. üçüncü kişilere yapılmış her türlü taşınır ve taşınmaz rehni ve ipotek gibi sınırlı aynî haklar ve bunlardan elde edilen nemalar ……. yurtdışı banka ve finans kuruluşları ile yapılan inançlı işlemler yoluyla aktarılan her türlü kaynaklar …….. başkaca bir işleme gerek olmaksızın Hazine alacağı halini alır”.

· 22. maddenin 4. fıkrasına göre Fona devredilen veya bankacılık izni kaldırılan bir bankanın gerçek kişi hakim ortakların 15/a maddesinde sayılan fiiller sonucu bankanın kaynaklarını ……… doğrudan veya dolaylı olarak kendilerinin veya başkalarının menfaatlerine kullandırmakla bankayı her ne surette olursa olsun zarara uğratmak kendilerinin ve başkalarının malvarlığının artışına neden olmaları zimmet olarak kabul edilir.

· Ek Madde 1’in 5. fıkrasına göre sorumlular malvarlıklarını üçüncü kişilerin mülkiyetine geçirmişler ise, bunların tüm mal, sınırlı ayni ve şahsi hak ve alacakları hakkında her türlü tedbir alınacak, FON üçüncü kişilere karşı dava açarak bu mal, alacakların KENDİSİNE İNTİKALİNİ TALEP EDECEKTİR.

· Ek Madde 2 

Fona devredilen veya bankacılık izni kaldırılan bir bankanın hakim ortaklarının, yöneticilerinin, bunların diğer kan ve kayın hısımlarının üçüncü kişilerle yaptıkları taşınır ve taşınmaz rehni, intifa hakkı ve oturma hakkı gibi her türlü sınırlı hak tesisine ilişkin sözleşmeler, taşınmaz adi ve kira sözleşmeleri, taşınır ve taşınmaz mal finansal kiralama, sigorta sözleşmeleri, limitli ve limitsiz kredi kartı sözleşmeleri ile münferit ve karşılıklı verilen banka teminat mektupları, kabul kredileri ve avaller GEÇERSİZ SAYILIR. Bu sözleşmelerden elde edilen tüm maddi menfaatlerin Fona intikal eden alacaklar bakımından açılmış ve açılacak davalarda MAHKEMECE doğrudan HAZİNE’YE AYNÎ VEYA DEĞER OLARAK VERİLMESİ VEYA ÖDENMESİNE KARAR VERİLİR. Bu sözleşmelerin geçersizliğinden dolayı karşı tarafça açılacak tazminat davalarında sözleşmede muvaaza bulunmadığını ve sözleşmeyle ödenen bedelin muvazaalı olmayan rayiç bedel olduğunu ispat yükü davacıya aittir.

Bankalar Kanununun 15, 15/a, 22, Ek 1 ve Ek 2 maddelerinin üçüncü kişilerle yapılan sözleşmelere uygulanmaması için,

Bu sözleşmelerin,

· karşılıklı edimleri içermesi

· edimler arasında orantısızlık bulunmaması

· üçüncü kişilerin edimlerini yerine getirdiklerine dair düzenlenmiş usulüne uygun belgelerin bulunması

· ve bu işlemlerin her türlü muvazaadan ari işlemler olduğunun bu kişiler tarafından ispatlanması

gerekir.

Bankalar ile yapılan işlemler açısından kredilerin usulüne uygun olarak kullandırıldığını ispat, -banka ile müşteri arasında özel ilişkilerin söz konusu olmaması halinde- bunların muvazaadan ari olarak kullandırıldığını ispatı anlamına gelecektir.

Ek Madde 6’nın uygulanması için sözleşmenin karşılıklı edimleri içermesi gerektiğinden, karşı tarafın sadece kefil olması halinde, bu maddeye dayanılamayacak, banka bu kefaletin muvazaadan ari olduğunu; kefil ile arasındaki ilişkiye dayanarak ayrıca ispatlamak zorunda kalacaktır.   

B- 26.12.2003 tarihine kadar Fona devredilen veya bankacılık izni kaldırılan veya Fon tarafından tasfiye işlemleri başlatılan bankaların tabi olduğu yeni yasal düzenlemeler
a) İzni kaldırılan veya Fona devredilen bankalar

1994 yılında Bakanlar Kurulu tarafından bankacılık işlemleri yapma ve mevduat izni kaldırılarak iflaslarına karar verilen ve iflas işlemleri halen sonuçlanmamış bulunan TYT Bank, Marmara Bankası ve Impexbank’tan sonra; son dönemde; Kurul kararıyla 19 banka (Bank Ekspres, Egebenk, Yurtbank, Yaşarbank, Bank Kapital, Ulusal Bank, İnterbank, Esbank, İktisat Bankası, Kentbank, EGS Bank, Toprakbank, Demirbank, Sümerbank, Sitebank, Tarişbank, Pamukbank) Fona devredilmiş; İmar Bankasının ise bankacılık izni kaldırılmıştır. Özel bir durumu olan T. Ticaret Bankasında sermaye artırımı yoluyla Fon önce en büyük hissedar olmuş ve daha sonra olağanüstü genel kurulda Bankanın infisah ve tasfiyesine karar verilmiştir.

Fon, Fona intikal eden bankalardan 4’ünü doğrudan satmış (Bank Ekspres Tekfenbank’a, Demirbank HSBC’ye, Sitebank Novabank’a, Tarişbank Denizbank’a satılmıştır), bir Fon bankası ile (Sümerbank) önce 5 Fon bankasını (Egebank, Yurtbank, Yaşarbank, Bank Kapital ve Ulusal Bank) birleştirmiş; daha sonra birleşik Sümerbank Oyakbank’a satılmıştır. Satılan Fon bankaları satın alan bankalara devredilerek, tüzel kişilikleri sona erdirilmiş ve Ticaret Sicilinden kayıtları silinmiştir. Satış şansı bulunmayan Fon bankalarının bir Fon bankasında toplanması uygulaması da gerçekleştirilmiş, geçiş bankası olarak ise Bayındırbank seçilmiştir. Bayındırbank’a İktisat Bankası, Kentbank, EGS Bank ve Toprakbank devredilerek bu bankaların tüzel kişilikleri son bulmuştur. Keza İnterbank ve Esbank önce Etibank’la birleştirilmiş, daha sonra Etibank da Bayındırbank’a devredilmiştir.

Bugün için Fon bünyesinde iki Fon bankası kalmıştır. Bunlaran biri geçiş bankası olarak kullanılan Bayındırbank, diğeri ise satışı planlanan Pamukbank’tır.

b) Bankalar Kanununun Geçici 3. maddesinde sayılan maddeler

Geçici Madde 3’e göre,

“Bu Kanunla, 4208 sayılı Kanunun 2 nci maddesinin (a) bendine (5) numaralı alt bentten sonra gelmek üzere eklenen (6) numaralı alt bendi, 4389 sayılı Bankalar Kanununun 9 uncu maddesinin (1) numaralı fıkrasının (b) bendine eklenen paragraf, 15 inci maddenin  (7)  numaralı fıkrasının  (b) bendine  eklenen  paragraflar,  (9)  numaralı fıkrasının (c) bendinde yapılan değişiklik, 15 inci maddeye eklenen (10) numaralı fıkra, Bankalar Kanununa eklenen 15/a maddesi, 17/a maddesi ve ek madde 2, bu Kanunun yürürlüğe girdiği tarihe kadar temettü hariç ortaklık hakları ile yönetim ve denetimi Fona intikal eden ve/veya bankacılık işlemleri yapma ve mevduat kabul etme izin ve yetkileri ilgili bakan, Bakanlar Kurulu veya Kurul tarafından kaldırılarak tasfiyeleri Fon eliyle yürütülen veya Fon tarafından tasfiye işlemleri başlatılan bankalar hakkında uygulanır”.

5020 sayılı Yasanın yürülüğe girdiği tarihte Fona devredilmemiş; izni kaldırılmamış olup normal bankacılık faaliyetlerini sürdüren bankalar hakkında Geçici Madde 3’te atıf yapılan maddelerin hiçbir şekilde uygulanmayacağı kuşkusuzdur. Faaliyetlerini sürdüren bir bankanın 26.12.2003 tarihinden sonra Fona devri veya izninin kaldırılması halinde de durum değişmeyecektir.

Buna karşılık Geçici Madde 3’te sayılan, Bankalar Kanununun maddeleri ile 26.12.2003 tarihine kadar Fona devredilen veya izni kaldırılan bankalara, Fonun veya Hazinenin alacaklarını tahsil bakımından borçlulara karşı çok özel imkânlar ve haklar tanındığından; bu maddelerin, faaliyetlerini sürdüren bankalara uygulanmaması yeterli koruyucu olmamış, aynı borçluların diğer bankaların da müşterileri olması halinde; bu bankaların alacaklarını tahsil edememe riski ortaya çıkmıştır. Bu konuda diğer alacaklıları, özellikle bankaları koruyucu maddelerin yasada yer alması için Meclis’te değişiklik önergeleri verilmiş, bunların bir kısmı yasalaşmıştır.

Geçici Madde 3’te sayılan Yasa maddeleri aşağıdadır.

1. 4208 sayılı Karaparanın aklanmasının önlenmesine ilişkin yasanın 2. maddesine ilave (Hakim ortakların zimmet fiilini işlemeleri)
4208 Sayılı Karaparanın Aklanmasının Önlenmesi Yasasının 2. maddesine yapılan ilave ile “Bankalar Kanununun 22. maddesinin 4 numaralı fıkrasındaki hakim ortakların zimmet fiili sonucu elde ettikleri para” karapara sayılmıştır.

2. Bankalar Kanununun 9. maddesinin 1 numaralı fıkrasının (b) bendine eklenen paragraf (Banka yöneticilerinin mal bildirimi)
Mal bildiriminde bulunması gereken banka yöneticilerinin bildirmedikleri veya gerçeğe aykırı olarak bildirdikleri mal, hak ve alacak, gelir ve harcamalar haksız mal edinme hükümlerine tabi tutulmuştur. Yöneticiler haksız mal edinmediğini ispat ederse bu hüküm uygulanmaz.

3. Bankalar Kanununun 15. maddesinin 7 numaralı fıkrasının (b) bendine eklenen paragraflar (İlk kredinin veya banka kaynağının kullanımından sonra edinilen kazanımların Fon alacağı sayılması)
Hükümet Gerekçesinde “Maddenin (7) numaralı fıkrasının (b) bendine eklenen paragraflarla Fona intikal eden banka kaynaklarını kullanan hâkim ortaklardan Fon alacaklarının tahsilinde geçmiş dönemde yapılan muvazaalı işlemlerin ispatında mevzuat karşısında yetersiz kalınması ve objektif delil tespitinin her zaman mümkün olmaması nedeniyle bu muvazaalı işlemler Fona karşı geçersiz sayılmak ve aksinin ispatı karşı tarafa yükletilmek suretiyle Fon alacağının tahsilinin hızlandırılması amaçlanmıştır” denilmektedir.

Fona intikal eden veya izni kaldırılan bankanın doğrudan ve dolaylı hakim ortaklarının veya yönetim kurulu, kredi komitesi, şubeler, diğer yetkili ve görevlilerinin bir bankadan ilk kredinin ve/veya banka kaynağının -kullanma tarihi ne kadar eski olursa olsun- kullanılmasından sonra edindikleri veya üçüncü kişilere edindirdikleri para, her türlü mal, hak ve alacakların banka kaynağı kullanılmak suretiyle elde edildiği veya edindirildiği kabul edilir.
Burada bir kanuni karine söz konusudur. Bu şekilde edinilen veya edindirilen mallar hakkında Fon 7. fıkra hükümlerini uygulamaya yetkilidir. Diğer bir deyişle, edinilen veya edindirilen para, her türlü mal, hak ve alacaklar Fon alacağı sayılır. Bu alacaklar hakkında 6183 sayılı Kanun uygulanır. Fon bunlar üzerine haciz koymaya, muhafaza altına almaya, tespit edilecek değer üzerinden alacağına veya Fon bankalarından devralınan zararlara mahsuben devralmaya yetkilidir. Fona tanınan yetkiler, Fon tarafından başkaca bir işleme gerek olmaksızın Fonun karar alması ile tamamlanır. Yapılan işlemlerden tescile tabi olanlar Fonun talebi üzerine tescil ve gerektiğinde ilan olunur.

Kanuni karinenin çürütülmesi, diğer bir deyişle gerçek ve tüzel kişilerin edindikleri para, mal, hak ve alacakların, banka kaynağı kullanılmak suretiyle elde edilmediğinin ispatlanması için gerek hakim ortakların ve banka yöneticilerinin, gerekse üçüncü kişilerin idari yargıda dava açması gerekmektedir.

Yeni düzenlemeye göre, 7. fıkranın birinci paragrafında sayılan kişiler bankanın Fona devrinden önceki veya sonraki, davayı açan üçüncü kişiler ise bankanın Fona devrinden sonraki işlemler nedeniyle iyi niyet iddiasında bulunamazlar. Burada “iyi niyet karinesinden yararlanamazlar” denmediği “iyi niyet iddiasında” bulunamayacakları ifadesine yer verildiği için, davacıların belirtilen sürelerde iyi niyetle iktisaplarında -iyi niyetli olduklarını ispat etseler dahi- (MK 3, Md.988, 1023) korunmayacakları ileri sürülebilecektir. Bu durumda üçüncü kişi, bankanın Fona devrinden önce, örneğin hakim ortaktan bir taşınmaz satın alsa ve bu taşınmazının banka kaynağı kullanılarak alındığını ve bu nedenle Fona ait sayıldığını bilmese -bu konuda iyi niyetli olsa- bu iktisabı korunacak; buna karşılık 7. fıkranın birinci paragrafında sayılan taşınmazı iktisap edemeyeceklerdir.

Banka kaynağının kullanılması da tek başına yeterli olmayacaktır. Banka kaynağı kullanılmasından ötürü bankanın bir zarara uğraması şarttır. 7/b maddesinde yasa koyucu; banka kaynağı kullanılmak suretiyle elde edilen malvarlığını Fon alacağı saymakla zımnen bankanın zarara uğradığı ve bu zararı da Fonun karşılaması nedeniyle alacaklı olduğu varsayımına dayanmaktadır. Davacıların Fona karşı açacakları bir davada banka kaynağı kullanılmakla elde ettikleri malvarlıkları nedeniyle bankanın bir zararının oluşmadığını ispat hakları kabul edilecektir.

7. fıkranın (b) bendine eklenen ikinci paragrafta; birinci paragrafa ilave olarak ve birinci paragraftaki ilk kullanılan kredi veya bankaya kaynağı ile bağlantı kurulmaksızın ikinci bir karine kabul edilmekte ve 7/b bendinin birinci cümlesinde sayılan gerçek ve tüzel kişilere atıf yapılarak, bankacılık mevzuatına ve/veya teamüllerine uyulmadan ve/veya teminatsız ve/veya yetersiz teminat ile kredi kullandırılan veya kullandırılan kredileri veya banka kaynaklarını gerçek veya tüzel kişilere aktarılmasını sağlayan gerçek ve tüzel kişilerin kullandıkları krediler de hakim ortaklar tarafından kullanılan banka kaynağı sayılmakta ve bu kişilerin edindikleri ve üçüncü kişilere edindirdikleri para, mal, alacak ve haklar hakkında da yukarıda açıklanan bu fıkra hükümleri uygulanmaktadır.

4. Bankalar Kanununun 15. maddesinin 9 numaralı fıkrasının (c) bendinde yapılan değişiklik (Sürelerin üç ay durması)
(c) bendindeki “Fon bakımından dokuz ay süre ile durur” ibaresi “Fon bakımından üç ay süre ile durur” şeklinde değiştirilmiştir.

Bu değişik ibare 26.12.2003 tarihinden önce Fona devredilen veya izni kaldırılan bankalar için geçerli olacak; bu tarihten sonra devredilen veya izni kaldırılan bankalar ile ilgili olarak zamanaşımı ve hak düşürücü süreler dahil her türlü süreler için genel hükümler uygulanacaktır.

5. Bankalar Kanununun 15. maddesine eklenen 10 numaralı fıkra (Üzerine ihtiyati tedbir konulan malların yasal teminat oluşturması)

Bu fıkraya göre Fon tarafından açılan davalarda verilen tedbir kararları uyarınca üzerine tedbir konulan para, her türlü mal, hak ve alacaklar, bu davalara konu alacakların yasal teminatını oluşturmakta ve mahkemece karara bağlanan alacaklar, tedbir konulan para, mal vd.leri imtiyazlı alacak olarak öncelikle tahsil olunmaktadır.

Bankanın Fona devrinden önce bankalar ve diğer üçüncü kişiler lehine tesis edilmiş alacak rehni, menkul rehni, ipotek ve diğer sınırlı aynî haklar varsa; bunların tedbirin önüne geçmesi için bankalarca veya üçüncü kişilerce muvazaalı kurulmadıklarının ispatı gerekmektedir.

Hükümet Gerekçesinde “Maddeye (10) numaralı fıkra eklenerek Fon alacaklarının tahsilini teminen açılan davalarda, Fon alacaklarının genellikle teminatlı ve likit olmaması nedeniyle yargılamayı gerektirmesi başlangıçta veya davanın devamı sırasında alınan tedbir kararları, tedbir konulan malların devir ve temlikini önlerken dava konusu alacağın teminatını oluşturmamaktadır. Ancak tedbir kararı ile korunan borçlu malları üzerine yasal ya da muvazaalı işlemler ile üçüncü kişilerce konulan haciz ya da rehinler, Fon lehine olan tedbirin hacze dönüştürülmesi sırasında öne geçmekte ve Fon alacağı teminatsız kalmaktadır. Bu nedenle anılan (10) numaralı fıkra maddeye eklenmiştir” denilmektedir.

6. Bankalar Kanununa eklenen 15/a maddesi (Kullanılan banka kaynaklarının hazine alacağı sayılması)
Fona devredilen veya bankacılık izni kaldırılan bir bankanın doğrudan veya dolaylı hakim ortaklarının kendi lehine kullandığı her türlü banka kaynağı ile bankanın yönetim kurulu ve kredi komitesi başkan ve üyeleri ile genel müdür, genel müdür yardımcıları, imzaları bankayı ilzam eden memurları, müdürlerin kendileri, eşleri ve çocukları, evlatlıkları ile bunların diğer kan ve kayın hısımlarına aktarılan her türlü kaynağın tümü başkaca bir işleme gerek olmaksızın Hazine alacağı haline gelmiş sayılır.

15/a maddesinde ayrıca hakim ortaklarla ilgili hangi banka işlemlerinin doğrudan Hazine alacağı kabul edileceği tek tek sayılmıştır.

Bunlar;

· kendi lehlerine kullandıkları banka kaynakları

· kendilerine ait yurtiçi ve yurtdışı şirket, finans kuruluşları, off-shore bankalara aktardıkları banka kaynakları

· eşleri, çocukları, evlatlıkları ve bunların diğer kan ve kayın hısımları adına açılmış krediler ve aktardıkları banka kaynakları

· kendilerine veya şirketleri ile iştiraklerine rayiç bedelin altında ve muvazaalı yapılmış tüm devir ve temlikler

· üçüncü kişilerle yapılmış her türlü taşınır ve taşınmaz rehni ve bunlardan elde edilmiş nemalar (Burada bankanın taşınır ve taşınmazları üzerine hakim ortak ve şirketleri lehine yapılmış olan taşınmaz rehni söz konusu olabilir)

· hakim ortağın iştiraklerine ve  bağlı şirketlerine, aynı bankanın el değiştiren ortaklarının birbirlerine verdikleri krediler ile bankaların birbirlerine karşılıklı olarak verdikleri krediler

· bankaya ve grup şirketlerine yüksek bedelle satılmış tüm mal, hisse ve hizmetlerden elde edilen nemalar

· uzun süreli kiralama ve finansal kiralama yoluyla kendilerine aktarılan kaynak ve hizmetler

· kaynak aktarımı amacıyla kurulmuş şirketlere verilmiş krediler ile bunlara aktarılan kira ve hizmet bedellerindeki nemalar

· inançlı işlemler yolu ile aktarılan kaynaklar

· bankanı yargı kararı ile ödediği off-shore bankalardaki mevduatlar 

· off-shore bankaların, bankaya izinli veya izinsiz aktardıkları mevduatlardır.

Maddede ayrıca hakim ortaklar, banka yöneticileri, bunların eşleri, çocukları ve evlatlıkları ile yapılan ve yapılacak olan yeniden yapılandırma anlaşmaları çerçevesinde  Fonun alacakları da Hazine alacağı sayılmıştır.

Hükümet Gerekçesinde “... aktarılan her türlü kaynakların tümü Hazine alacağı kabul edilmiş ve bu alacaklar başkaca bir işleme gerek olmaksızın kanunen Hazine’ye intikal etmiş sayılacağı, uygulamada karşılaşılan olaylardan hareketle ve uygulamada tereddütlere mahal vermemek için saymaca usulü tercih edilerek belirtilmiştir. Burada kanuni temlik söz konusudur” denilmektedir.

Bu maddenin uygulanmasında, Fonun banka kaynaklarının kullandırıldığını ispat etmesi gerekecektir. Bunun istisnası Fon tarafından Fon bankasının eski yönetici ve denetçilerine karşı açılan davalardır. 17/a maddesine göre, bu madde uyarınca açılmış ve açılacak davalarda ispat külfetini davalıya yüklemiş olduğundan; Fonun banka kaynağının kullandırıldığını ileri sürmesi yeterli olacak, aksini hakim ortak veya banka yöneticisi ispat edecektir.

7. Bankalar Kanununa eklenen 17/a maddesi (Fon bankası veya Fon tarafından yöneticilere karşı açılan davalarda ispat yükünün davalıya ait olması)
Bu maddeye göre Fona devredilen veya izni kaldırılan bankalar tarafından eski yöneticiler ve denetçiler aleyhine açılan ve/veya külli halef sıfatı ile takip edilen ve/veya Fon tarafından kanuni halef ve/veya devir alan ve temellük eden sıfatı ile eski yöneticiler ve denetçiler aleyhine açılan şahsi sorumluluk davalarında ispat külfeti davalılara aittir. Hazine tarafından açılan davalar ile bankanın hakim ortaklarına karşı açılan davalar 17/a maddesi kapsamı dışındadırlar.

Hükümet Gerekçesinde genel kuralın ters çevrilerek ispatı davalıya yükleme “Türk Medenî Kanununun 6 ncı maddesindeki düzenlemede "Kanunda aksine hüküm bulunmadıkça" şartı ile taraflardan her birinin hakkını dayandırdığı olguların varlığını ispatlamakla yükümlü olduğu, öngörülmüştür. Bu genel hüküm dahi, kanun koyucunun davalarda ispat yükünün paylaştırılmasında, hal ve şartlara göre, bu yükün davalıya da tahmil edilebileceğini, açıkça düzenlemektedir” şeklinde açıklanmakta ve ayrıca BK 96 ve BK 99. maddeler zikredilmektedir.

8. Bankalar Kanununa eklenen Ek Madde 2 (Geçersiz sayılan sözleşmeler – Hazine alacağı)
Bu maddeye göre Fona devredilen veya izni kaldırılan bir bankanın hakim ortaklarının yönetim kurulu üyeleri, genel müdür, genel müdür yardımcıları, eş ve çocukları ile evlatlıklarının, bunların diğer kan ve kayın hısımlarının ve imzaya yetkili banka mensuplarının;

· kendi aralarında

· veya üçüncü kişilerle yaptıkları Ek Maddede ayrıntılı biçimde açıklanan

· her türlü sınırlı hak tesisine ilişkin sözleşmeler

· her türlü adi, hasılat ve finansal kiralama sözleşmeleri

· yayım hakkı, marka, lisans devir ve kullanma hakkı veren sözleşmeler

· sigorta sözleşmeleri

· kredi kartı, ATM kartı sözleşmeleri

· banka teminat mektupları

· kabul kredileri ve avaller

geçersiz sayılır.

Mahkemece bu sözleşmelerden elde edilen maddi menfaatlerin doğrudan Hazineye aynî veya maddi değer olarak verilmesine veya ödenmesine karar verilir.

Geçersizlik kanuni bir karinedir. Ancak yasa koyucu açılacak bir dava ile bu sözleşmelerin geçerliğini iddia ve ispat etmek yerine, sözleşme tarafı davacının Hazineye karşı tazminat davası açmasına imkân vermektedir. Bu durumda davacı Hazineden sözleşmenin geçersiz sayılması nedeni ile uğradığı zararı isteyecektir.

Davacı tazminat davasında, sözleşmede muvazaa bulunmadığını ve sözleşmeyle ödenen meblağın muvazaalı olmayan rayiç bedel olduğunu ispat yükümlülüğü altındadır.

c) Ek Madde 6 ile yukarıdaki maddelere getirilen istisna (üçüncü kişilerle yapılan genel hükümlere tabi sözleşmeler)

Geçici Madde 3’te sadece 26.12.2003 tarihinden önce Fona devredilen veya izni kaldırılan bankalara uygulanacağı belirtilen maddelerin bir kısmında (15. maddenin 7 numaralı fıkrasının (b) bendine eklenen iki paragraf, 15/a maddesi, 22. madde, Ek Madde 2), üçüncü kişilerle yapılan sözleşmelerin Fona karşı ileri sürülemeyeceği veya geçersiz olduğu yahut bu sözleşmelerden üçüncü kişilerin elde ettiği kazanımların Fona iade edileceği gibi hükümler bulunmaktadır.

Ek Madde 6’daki nitelikleri taşıyorlarsa, bu sözleşmelere yukarıdaki maddeler uygulanmayacak; örneğin bu sözleşmelerden elde edilen para, mal vs. banka kaynağı kullanılarak elde edilmiş sayılmayacak; Fon alacağından söz edilemeyecek; sözleşmeler geçersiz sayılıp elde edilen tüm maddi menfaatler Hazineye intikal etmeyecek; diğer bir deyişle, bu sözleşmelere genel hükümler uygulanacaktır. 

d) 5020 sayılı Yasanın Geçici 1. Maddesi (geçersiz sözleşmeler kapsamındaki malların kullanılması ile ilgili karine)
Bankalar Kanununa eklenen 15/a ve Ek 1 ve Ek 2 maddelerinde geçersiz kabul edilen sözleşmeler kapsamındaki taşınır ve taşınmazların kullanılmasına, 26.12.2003 tarihinden itibaren üç aydan fazla devam edilirse, anılan mallar, bu maddelerde sayılan kişilere -örneğin Fon bankalarının yöneticilerine veya hakim ortaklarına- ait sayılır.

Uygulamada ortaya çıkan somut olaylara çözüm getirmek istendiği izlenimini veren Geçici Madde 1’in Hükümet Gerekçesinde “... söz konusu mal, hak ve alacaklar ve lisans, marka ve ruhsat haklarına dair muvazaalı işlemlerin önüne geçilmesi amaçlanmış ve maddede öngörülen üç aylık geçiş süresi içerisinde iyi niyetli kişilerin hak zayiine uğramamaları amaçlanmıştır” denilmekte ise de, kullanmaktan vazgeçme veya vazgeçmeme ile iyi niyet veya muvazaa arasındaki ilişki anlaşılamamıştır.

III. Bankaları ilgilendiren diğer kanunlardaki önemli düzenlemeler

a) Bilirkişiler hakkında 3628 Sayılı Mal Bildiriminde Bulunulması, Rüşvet ve Yolsuzluklarla Mücadele Yasasının Uygulanması

· HUMK (md.286) ve CUMK (md.76) nda yapılan değişikliklere göre, “Mahkemeye sunulan bilirkişi raporunun maddi olgu ve fiili gerçeklerle bağdaşmadığı yönünde kuvvetli emare ve şüphelerin bulunduğu kanaatine ulaşıldığı takdirde; bu bilirkişiler hakkında diğer kanunlardaki hukuki ve cezai sorumluluklar saklı kalmak şartıyla; 3628 Sayılı Mal Bildiriminde Bulunulması, Rüşvet ve Yolsuzluklarla Mücadele Kanunu hükümleri uyarınca işlem yapılmak üzere dava dosyasının tasdikli bir örneği C. Savcılığına gönderilir”.

Hükümet Gerekçesinde kamuoyunda da yüksek sesle dile getirilen ve rahatsızlık duyulan bilirkişi yolsuzluğu ve kirlenmesinin önüne geçilmesinin amaçlandığı belirtilmektedir.

Mahkemece, bilirkişiler hakkında 3628 sayılı Yasaya göre işlem yapmak üzere dosya C. Savcılığına gönderilince, Savcılık soruşturmaya başlar ve mahkemenin suç ihbarını da göz önünde tutarak gerek bilirkişilerden, gerekse bunların ikinci dereceye kadar kan ve kayın hısımları ile gelini ve damadından 7 gün içinde mal bildiriminde bulunmasını ister.

3628 sayılı Yasaya göre, süresinde mal bildiriminde bulunmama halinde üç aya kadar hapis (md.10), gerçeğe aykırı bildirimde bulunma halinde altı aydan üç yıla kadar hapis (md.12); haksız mal edinene ve haksız edinilen malı gizleyen veya kaçırana üç yıldan beş yıla kadar hapis ve ağır para cezası verilir (md.13). Haksız edinilmiş olan malların zoralımına hükmolunur (md.14). Kanuna veya genel ahlâka uygun olarak sağlandığı ispat edilemeyen mallar veya ilgilinin sosyal yaşantısı bakımından geliri ile ilgili olduğu kabul edilemeyecek harcama şeklinde ortaya çıkan artışlar, bu Kanunun uygulamasında haksız mal edinme sayılır (md.14).

3628 sayılı Kanundaki cezalar 10. maddenin birinci fıkrası hariç tecil edilemez, paraya çevrilemez (md.16).

b) 3628 Sayılı Yasa ile ilgili bilgi talebinin bankalarca gecikmeksizin yerine getirilmesi

· 3628 Sayılı Kanunun 20. maddesi değiştirilmiş ve,

Özel kanunlarında aksine bir hüküm bulunsa bile, gerçek ve tüzel kişilerin, 3628 sayılı Kanunla ilgili soruşturma ve kovuşturmaya yetkili kişilerce istenen bilgileri geciktirmeksizin makul sürede eksiksiz verme yükümlülüğü getirilmiştir. Aksine davranan kişiler hakkında bir yıldan üç yıla kadar hapis cezası verilir. Bu ceza para cezasına çevrilemez ve ertelenemez. Bankaların bu ağır cezalar nedeniyle 3628 sayılı Yasa ile ilgili istenen bilgileri öncelikle ve gecikmeksizin cevaplandırmaları gerekecektir.

Hükümet Gerekçesinde “.............. cezanın etkinliğini ve caydırıcılığını sağlamak açısından bu cezanın, para cezasına veya tedbirlerden birine çevrilemeyeceği ve ertelenemeyeceği hükme bağlanmaktadır” denilmektedir.

c) Bankalar Kanunundan doğan dava ve işlere Danıştay 10. Dairesinin bakması

· Danıştay Kanununun 34. maddesi ile Onuncu Daire bir ihtisas mahkemesine dönüştürülmüş ve 

· Bankalar Kanunundan

· Sermaye Piyasası Kanunundan

doğan dava ve işlere bakmakla görevlendirilmiştir.

Hükümet Gerekçesinde “Bağımsız idarî otoritelerle ilgili, Bankalar Kanunu dahil diğer özel kanunların uygulanmasından doğan uyuşmazlıklar nedeniyle açılan davaların niteliği, niceliği ve ülke ekonomisi bakımından önemi göz önüne alındığında kısa sürede sonuçlandırılması gereği, münhasıran bu davaları çözümlemekle görevli bir ihtisas dairesinin belirlenmesi ihtiyacını ortaya çıkarmış ve bu tür uyuşmazlıkların Onuncu Dairede karara bağlanması yoluna gidilmiştir” denilmektedir.

d) Sermaye Piyasası Kanununun 47. maddesinin (A) bendinin 1-7 alt bentlerine göre işlenen fiillerden elde edilen para ve menfaatin kara para sayılması

· 4208 sayılı Karapanın Aklanmasının Önlenmesine İlişkin Kanunun 2. maddesine 7 numaralı alt bent eklenmiş ve “2499 Sayılı Sermaye Piyasası Kanununun 47 nci maddesinin birinci fıkrasının (A) bendinin (1) ilâ (7) numaralı alt bentlerindeki” fiillerin işlenmesi suretiyle elde edilen para veya para yerine geçen her türlü maddi menfaat kara para sayılmıştır.

Hükümet Gerekçesinde “Sermaye Piyasası Kanununun 47 nci maddesinin (A) bendinin (1) ilâ (7) numaralı alt bentlerindeki sermaye piyasası araçlarını etkileyebilecek, henüz kamuya açıklanmamış bilgileri kendisine veya üçüncü kişilere menfaat sağlamak amacıyla kullanarak sermaye piyasasında işlem yapanlar arasındaki fırsat eşitliğini bozacak şekilde mameleki yarar sağlamak veya bir zararı bertaraf etmek amacıyla işlenen fiiller ile yapay olarak sermaye piyasası araçlarının arz ve talebini etkilemek aktif bir piyasanın varlığı izlenimini uyandırmak, fiyatları aynı seviyede tutmak, artırmak veya azaltmak amacıyla alım satım yapanların fiilleri ve sermaye piyasasının araçlarının değerini etkileyebilecek yalan, yanlış, yanıltıcı mesnetsiz bilgi verme, haber yayma, yorum yapma veya açıklamakla yükümlü olduğu bilgileri açıklamama fiilleri gibi aynı maddenin alt bentlerinde sayılan diğer fiilleri işlemek suretiyle elde ettiği menfaatlerin kara para hükmü sayılması hüküm altına alınmıştır” denilmektedir.

Sermaye Piyasası Kanununa göre, aracı olarak kabul edilen (SPK md.3) bankaların ve bankalar tarafından kurulan aracı kurumların sermaye piyasası faaliyetlerini (SPK md.30) çok yakından ilgilendiren bu değişiklik ile ağır yaptırımlar getirilmiştir.

Sermaye Piyasası Kanununa göre, 47. maddenin (A) bendinin 1-7. alt bentlerindeki fiillerin işlenmesi halinde, bu fiilleri işleyenler 2 yıldan 5 yıla kadar ağır para cezası ile cezalandırılmaktadırlar. Suçun işlenmesinde (A) bendinde yazılı hallerden iki veya daha fazlası birleşirse, hapis cezasının asgari haddi 3, azami haddi 6 yıldır. Fiili işleyenlerin cezalandırılması için bundan bir menfaat elde edilmesi şart değildir. Buna karşılık 47. maddede kişiler hakkında kovuşturma yapılması Kurul tarafından C. Savcılığına yazılı başvuruda bulunulmasına bağlıdır (SPK md.49).

SPK 47. maddeye göre cezalandırma “diğer kanunlara göre daha ağır bir cezayı gerektirmediği takdirde” söz konusu olacaktır.

47. maddenin (A) bendinin 1-7. alt bentlerindeki fiillerin 4208 sayılı Kanuna göre cezalandırılabilmesi için ise, bu fiilleri işleyenlerin para veya para yerine geçen herhangi bir maddi menfaat elde etmeleri (karapara) ve elde edilen karaparayı aklama suçunu işlemeleri gerekir.

Karapara aklama suçu, 4208 sayılı Yasanın 2/b bendinde           -karaparanın meşruyet kazandırılması amacıyla değerlendirilmesi; başkalarınca iktisap edilmesi, malikinin değiştirilmesi, vs. şeklinde- tanımlanmıştır.

Savcıların kovuşturma yapması, dava açması için Kurulun iznine gerek yoktur. Karaparanın aklanmasına yönelik ciddi emarelerin varlığı halinde mahkeme tüm hak ve alacakların dondurulmasına, tasarruf yetkisinin tamamen veya kısmen kaldırılmasına, mal, para veya diğer değerlerin zaptına karar verebilir. Gecikilmesinde sakınca olan hallerde savcılar da hak ve alacakların dondurulmasına karar verebilir ve bu kararı 24 saat içinde hakimin onayına sunar.

Bu suçu işleyenler iki yıldan beş yıla kadar hapis ve ağır para cezası ile cezalandırılmakta; karapara kapsamındaki mal ve değerler müsadere edilmektedir. 

Ayrıca karapara suçu;

· Karapranın aklanması amacıyla teşekkül vücuda getirenler

· Bankalar Kanununa,

· Finansal Kiralama Kanununa,

· Sermaye Piyasası Kanununa,

Ödünç para verme işleri ile özel finans kurumları mevzuatına göre faaliyet gösteren kurumlarda çalışanlar tarafından işlenmesi halinde hükmolunacak cezalar bir misli artırılır.

Bu suçların tüzel kişilik bünyesinde işlenmesi halinde                 -karaparanın aklanması maksadıyla teşekkül oluşturulmadığı hallerde- fiili gerçekleştiren yöneticiler hakkında da aynı cezalar hükmolunmakla birlikte tüzel kişiler de para cezası ile cezalandırılır.

Karapara aklama suçlarının kovuşturulmasında zamanaşımı, son yasal değişikliklerle 15 yıla çıkarılmıştır. Fona devredilen veya izni kaldırılan bankalar dahil, SPK 47/A bendi ile ilgili yeni düzenleme yasanın yürürlüğe girdiği 26 Aralık 2003 tarihinden sonra işlenen suçlara uygulanacaktır.
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