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OZET

Biirokratik yapinin agir islemesi nedeniyle 6zel uzmanlik gerektiren bazi alanlarda
Devletin klasik erkleri ile gorevlerini yerine getirmesi giiclesmis, yeni uzman kurumlara
ihtiya¢c duyulmaya baglanmistir. Bu nedenle bankacilik, sigortacilik, enerji, rekabet, iletisim,
tarim, gibi hassas ve teknik boyutlar1 olan, toplumun genis kesimlerini ilgilendiren alanlarda
Bagimsiz Idari Otorite, Bagimsiz Diizenleyici Kurumlar, Ozerk Kurul, Diizenleyici Kurul gibi

adlarla anilan yapilarin olusturulmasi yoluna gidilmistir.

Bagimsiz idari otoriteler karakteristik 6zellikleri, gérevleri, sorumluluklari, organizasyon
yapilari, personelleri ve biitgeleri ile klasik idari birimlerden farklidir. Ayrica bu otoriteler

alanlarinin uzman kurumlaridir.

Bankacilik bir iilke i¢in en 6nemli alanlardan biridir ¢iinkii bankalar finansal sistemin yap1
tagini olusturur. Bu nedenle idare bu alani1 diizenlemek zorundadir ancak bu diizenlemenin
yapilabilmesi i¢in uzmanlik zorunludur. Bu nedenle Bankacilik Diizenleme ve Denetleme

Kurumu olusturulmustur.

Bu tezde amag¢ bagimsiz idari otoritelerle ilgili temel ozellikleri inceledikten sonra bu

bilgilerin 15181nda Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu hakkinda bilgi vermektir.

Anahtar Kelimeler: Bagimsiz idari otorite, ekonomik kolluk, kamusal yasamin duyarli

sektorleri, diizenleme, denetim, yaptirim yetkileri.
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ABSTRACT

Slow performance in bureaucratic structure, in some special lines it becomes so hard to
make some of government’s functions with its classical power. Because of that such as
banking, insurance, energy, communication, agriculture new institutions in some special areas

are formed which named “Independent Administrative Authorities.”

Independent administrative authorities are different from the classical administrative units
with their characteristics, functions, responsibilities, organizational structures, personnel and

budgets. Also these authorities are specialist units in their collocation area.

Banking is one of the most important areas of a country because banks are the basic units
of financial system. So government has to regulate this but it’s necessary to have specialism

to make regulation. So The Banking Regulation and Supervision Institution has built up.
This thesis aims to summarize about independent administrative authorities and in light of
the foregoing to give some information about The Banking Regulation and Supervision

Institution.

Keywords: Public administration, independent administrative authorities, special lines,

regulation.

vii



GIRIS

Devlet; her hukuk sistemi, her farkli bakis acisi, her disiplin, her ideoloji bakimindan
tanim1 degisebilecek soyut bir kavram olmakla beraber amaci toplumsal diizenin, adaletin ve
toplum iyiliginin saglanmasi olan; belirli bir toprak parcasi (iilke) lizerinde yerlesmis bir insan
topluluguna (halka) dayanan ve bu topraklar iizerinde nihai mesru kontrole (otoriteye) sahip;

siyasal bir drgiitle (hiikiimet) donanmis sosyal bir organizasyondur'.

Bir arada yasamanin dogal sonucu olarak ortaya ¢ikmis kurumlarin en biiyiigii olan devlet
organizasyonunun iistlenmesi gereken roliin ne oldugu konusundaki tartigma, iktisatcilar: ve

sosyal bilimcileri mesgul eden en 6nemli tartismalardan bir tanesidir®.

Aym sekilde Weber tarafindan ortaya atilan “toplum icin gerekli olan biirokrasi kavrami®”,
giinlimiiz kamu yonetiminde anlamini1 kismen kaybetmis, halkin géziinde; konumunu ¢ikarlar
icin kullanan hantal bir orgiit ve islerin aksadigi, yiirlimedigi, kirtasiyeciligin had sathada
oldugu bir teskilat anlami kazanmistir. Giiniimiiz kamu biirokrasilerine baktigimizda halkin
bu bakis acisindaki hakliligi gormemek miimkiin degildir’. Ciinkii biiyiiyen ve islevleri artan
bir kamu sektorii beraberinde ortaya ¢ikan hantal yapi, etkin olmayan hizmet sunumunu

ortaya ¢ikarmustir. iktisadi gelismelerle ve degisen yonetim anlayisiyla beraber, toplumsal

'DAVER, Biilent, Siyaset Bilimine Giris, Siyasal Kitapevi, Ankara, 1993, s5.166.

’INAC, Hisamettin/  GUNER, Umit/ SARISOY, Sinan, Ekonomideki Degisen Devlet Anlayisi,
http://www.akademikbakis.org/12/makale/EDU.doc, ET:02.01.2009, s.2.

*Unli Alman sosyolog ve bilim adamu Max Weber tarafindan biirokrasi; bir orgiit modeli olarak
sekillendirilmistir. Yasal egemenligin en ari tipi biirokratik nitelikte yonetsel orgiit araciligiyla gergeklestirilen
egemenliktir. Hukuksa iyi diizenlenmis soyut ve ussal kurallar biitiiniidiir. GULMEZ, Mesut, Weber ve Ideal Tip
Biirokrasi Anlayisi, Amme Idaresi Dergisi, Cilt 8, Sayil, 1975, s.59 Bu biirokrasi modelinde tiim gorevler
hiyerargik bir sistem i¢inde diizenlenmis ve her kademede yetki ve gorevler dnceden belirlenmis kurallarla
bicimsel olarak belirlenmistir. Bu modelde amag giiniimiizde biirokrasi nedeni ile ortaya ¢iktigini diisiindiigiimiiz
kimi problemleri ortadan kaldirmaktir. Weber ortaya koydugu ilkelerin izlenmesi ile etkin, verimli, sahsa gore
degisiklik gostermeyen ve rasyonel netice itibari ile ideal bir devlet orgiitiiniin kurulabilecegini savunmustur.
Ancak bireylerin davraniglarinin kisisel olmayan kurallarla 6nceden belirlendigi kati bir hiyerarsik denetime yer
veren ideal biirokratik oOrgiit tipinde, bireye zorla kabul ettirilen bu mekanist semaya bireyin direnmesinden
dogabilecek orgiit ici gerginlik nedenlerine hig yer verilmemistir. GULMEZ M., a.g.m.,s.72

*BASOZEN, Ahmet, Kamu Biirokrasisi Ve Denetim Yollari,

http://www.akader.info/KHUKA/3 99 subat/kamu_burokrasisi.htm, s.1, E.T.: 09.06.2009.



taleplerin artmasi, kamu hizmeti kavraminin daha farkli anlamlar kazanmasi devletin yapisini

degisime zorlayan nedenler olarak kisaca 6zetlenebilir’.

Bu nedenler baglaminda ve minimal devlet tasarimi ¢er¢evesinde, 6nceden belirlenen bir
ortak amaci gerceklestirebilmek icin tek 6zneli, merkezi, hiyerarsik bir isbdliimii i¢inde
liretim yapan, kaynak ve yetkileri kendinde toplayan yonetimden, dnceden belirlenen bir iyiye
(amaca) dogru degil, insan haklarina dayali performans Olgiitlerini gelistirecek ¢ok aktorlii,
yerinden yonetimei, agsal iligkiler icinde, kendisi yapmaktan c¢ok toplumdaki aktorleri
yapabilir kilan, yonlendiren ve kaynaklarin yoOnlendirilmesini kolaylagtiran yOnetigim

anlayisina gegilmistir6.

Nitekim iilkemizde de devlet kamusal ihtiya¢larin karsilanmasi ve kamu hizmetlerinin arz
edilmesi bakimindan genel gorevli olmasina ragmen ¢esitli hizmetleri, idari ve siyasi amaglari

da gozeterek hizmetin 6zelligine gore baska kamu tiizel kisilerine birakmustir.

Anayasamizin 123. maddesine gore idare, kurulus ve gorevleriyle bir biitiindiir ve kanunla
diizenlenir. Idarenin kurulus ve gorevleri, merkezden yonetim ve yerinden yonetim esaslarina
dayanir yani devlet idaresini merkez teskilat1 ve yerinden yonetim teskilati olusturur. Merkez
teskilati cumhurbaskanligi, basbakanlik, bakanliklar ile merkeze yardimei kuruluslardan
olusur. Yerinden yonetim teskilatina bakildiginda da karsimiza ii¢ tiir kurum ¢ikmaktadir,
bunlar; mahalli idareler, hizmet yerinden yonetim kuruluslari ve kamu kurumu niteligindeki

meslek kuruluslaridir.

Degisen diinyada devletler artitk mal ve hizmet iiretmekten ziyade ekonomik yapida
diizenleme ve denetleme iglevini yerine getiren bir yapiya kaymaktadirlar. Belli sektorlere
gore etkinliklerin diizenlenmesi, denetlenmesi, diizenlemelere iliskin kurallarin yiirtitiilmesi
uzmanlik diizeyinde ayr1 bir orgiitlenmeyi gerektirmektedir. Klasik {i¢lii ayrimin tek basina
yeterli gelmedigi noktada yeni bir yetkilendirmeyle hem diizenleme yapan, hem denetleyen ve
hem de yaptirim uygulayan otoritelerin devlet yetkisini kullanmalarina olanak tanmmaktadir’.
Bu baglamda son yillarda iilkemizde de yukarida belirtilen idari teskilat tablosunun iginde

0zel bir kategori olusturduklar kabul edilen bagimsiz idari otoriteler ortaya ¢ikmustir.

*INAC /GUNER/ SARISOY, s.2.

SGUNAYDIN, Gokhan, Tiirkiye’de Bagimsiz Idari Otoriteler, Kamu Yonetimi Diinyas1 Dergisi, Y1l 3, Say1 10,
Mayis- Haziran 2002, s.4.

"AKINCI M., Bagimsiz Idari Otoriteler ve Ombdusman, Beta Yayinlarti, Istanbul, 1999 s.8.



Bu kuruluslarin geleneksel yapidaki idari sistem i¢inde bir yere oturtulmasi oldukg¢a zor
goriilmektedir. Yetki ve gorevleri ile faaliyet alanlarmin yogunluklarmin degiskenligi,
bunlarin  kuramsal agidan sistematize edilmesini ve hukuksal yapisinin tespitini

gii(;lestirmektedirg.

BiO’lar (Bagimsiz idari otorite) genel idare orgiitii igerisinde goriilmekle birlikte,
geleneksel yonetimden bagimsiz olarak etkinlikte bulunmaktadirlar. Bu anlamda BIO’lar

erklerin, yani yasama, yiiriitme ve yargmnin kesisiminde yer alirlar’.

Bagimsiz idari otoritelerin yukarida belirtilen klasik kamu kurumlar1 disinda
degerlendirilmesindeki etken yapisal 6zelliklerinin yan1 sira gorevleri, kullandiklar1 yetkilerin
niteligidir bunlara ilerleyen boliimlerde ayrintistyla deginilecektir. Bu kurumlar toplumsal
yasamin duyarli sektorlerinde faaliyet gostermek amaciyla kurulmustur. Nitekim faaliyet

alanlar1 vatandaslarin yasamlarini yakinen ilgilendirmekte ve etkilemektedir.

Devletin 6zellestirmeler sonucu bircok sektorde iiretimden g¢ekilmesi ozellikle altyapr ve
finans sektorleri gibi piyasa aksakliklarinin hiikiim siirmeye devam ettigi sektorlerde iktisadi
faaliyetlerin diizenlenmesi geregini ortaya ¢ikarmustir'®. Bu diizeni saglamak maksatli olarak
kurulmus bagimsiz idari otoritelerden biri de Bankacilik Diizenleme Ve Denetleme

Kurumudur.

Bu calismada amag, bagimsiz idari otoritelerin Tiirk idare hukuku igerisindeki ortaya cikis,
gelisim ve etkilerini inceleyip hukuki ve ekonomik yapida biiyiik 6nem arz eden Bankacilik

Diizenleme ve Denetleme Kurulu'nu ele almaktir.

YATAY, E. Ethem , Fransiz idare Hukukunda Bagimsiz idari Otoriteler (Bio’lar): Rekabet Konseyi, Persembe
Konferanslar1,03/2000, s.51.

’KARAKAS, Mehmet, Devletin Diizenleyici Rolii ve Tiirkiye’de Bagimsiz idari Otoriteler, Maliye Dergisi,
S.154, Ocak-Haziran 2008, s.12.

""Bagimsiz Diizenleyici Kurumlar Ve Tiirkiye Uygulamasi, Tiirk Sanayicileri Ve is Adamlari Dernegi, Lebib

Yalkin Yayimlar1 Ve Basim Isleri A.S, istanbul, 2002, s.5.



BIRINCI BOLUM
BAGIMSIZ IDARI OTORITELER

Yukarida da belirtildigi lizere devletin en 6nemli gorevlerinden birisi de kamu hizmeti
sunmaktir. Kamu hizmetlerinin nasil daha etkin bir sekilde sunulabilecegi konusunda
carelerin aranmasi gerekmektedir. Bu nedenle de, son yillarda devletin biiytikliigii, rolii ve
kamu hizmetlerinin etkin sunumu meseleleri de sik sik giindeme gelmektedir. Kamu hukuku
ve yonetim biliminin giinlimiizde hizli bir degisim gecirmekte oldugu gercegi inkar edilemez.
Bu degisim klasik hukuki kavram ve kuramlarin gézden gegirilmesini gerektirdigi gibi, kamu
yonetiminde yeni yapilanmalara da yol agmistir. Bu baglamda, idari otorite niteliginde kamu

kurum ve kurullari ortaya ¢ikmustir''.

Bagimsiz idari otoriteler iktisat, hukuk ve kamu yonetimi disiplinlerinin tiimiinii etkileyen
bu nedenle de disiplinler arasi olarak nitelendirilen bir konudur. Her disiplin bakimindan sz
konusu kurumlarin farkli farkli adlandirilmas1 s6z konusu olmakla birlikte ayn1 disiplinlerde
dahi bir kavram birligi yoktur. Kamuoyunda daha ¢ok “bagimsiz idari otoriteler” ismiyle
taninmakla birlikte doktrinde diizenleyici kurullar, siiper kurullar, iist kurullar'?, regiilasyon
kurumlari, 6zerk kurullar gibi isimlerde verilmektedir. Calismamizda biz bagimsiz idari

otorite kavramini kullanacagiz.

Doktrinde, BIO’larin dogusu farkli nedenlere baglanmis olsa da; bunlarin misyon ve
amacinin, yeni teknolojilerin ve mali enstriiman ve manipiilasyonlarin bazi temel hak ve
ozgiirliikleri ve ekonomik diizeni tehdit ve ihlallerine karsi koruma ve kollama oldugu baskin
goristiir®. Boyle bir eregin gergeklestirilmesi icin kamusal ve 6zel giiclerden gelebilecek
tehlike ve zararlar1 6nleme gerekliligi acik ve kesindir. Siyasi iktidar ve ekonomik gii¢

odaklar1 karsisinda ancak bagimsiz ve giivenceli otoriteler, temel hak ve 6zgiirliikler ile piyasa

"HASANOGLU,  Miirteza, Tirk  Idari  Yapist  lIcerisinde ~ Bagimsiz  Idari  Otoriteler,
http://www.anadoluplatformu.org/ens/makale/9.html, E.T: 23.09.2008, s.2.
2ULUSOY, Ali, Regiilasyon Kurumlar1 Hakkinda Kisa Bir Degerlendirme, 2000 Y1li idari Yarg: Sempozyumu,

Danistay Yayin Biirosu Yayinlari, Ankara, 2000, s.1
“Bkz. AKINCI, DURAN, ULUSOY, HELENE, MORANGE.



mekanizmalarinin diizgiin isleyisini, bunlarin miidahale, bask1 ve etkileri olmadan saglayabilir

. .. 14
ve glivence altina alabilir .

Amag konusunda bir fikir birligine yaklasildiysa da bagimsiz idari otoritelerin tanimin
vermek c¢ok giictiir. Her iilke kendi kosullarina gore BIO’larm bigim ve iceriklerini
saptamistir'”. Yani BIO kavramumin yer aldigi alan igin tek bir model s6z konusu
olamamaktadir. Hatta farkl iilkelerde yasa koyucular toplumun gelisimi ve ihtiyaclar1 ile

dengeli bir uyumu saglayabilmek i¢in tek bir model olusturmay1 istememektedir'®

Ancak, bagimsiz idari otoritelerin ortak 6zellikleri referans alindiginda genel bir tanima
ulagsmak miimkiindiir. Buna gore, “bagimsiz idari otoriteler, yasamin hassas alanlar1 ve
sektorleri olarak nitelendirilen rekabet, enerji, bankacilik, finans, iletisim, insan haklar1 ve
gida ve ilag giivenligi gibi alan ve sektorlerde ‘diizenleme’ ve ‘denetim’ faaliyetlerinde
bulunan, kamu tiizel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerklige sahip ve klasik idari yapilanmadan
farklilik arz eden yeni idari birimlerdir.” Tiirkiye uygulamasi itibariyle, bagimsiz idari
otoritelerin diizenleme ve denetleme faaliyetini ylriittigii alanlara tarim sektoriinii de

eklemek miimkiindiir'’.

Yukarida belirtilen sektorlerde ortaya ¢ikan bagimsiz idari otoriteler, belli bir alana iliskin
olarak yasama, yiiriitme ve yargi erklerinin kimi 6zelliklerini tasimalar1 nedeniyle iilkelerin
idari yapilanmalarinda karmasik bir alan1 temsil etmektedir. Merkezi yOnetimin vesayet
denetimine tabi olmayan ve cok genis yetkilerle donatilan bu kurumlarin klasik idari

yapilanma i¢indeki yeri tartisma konusu olmaktadir'®.

“DURAN, Liitfi, Tiirkiye’de Bagimsiz Idari Otoriteler, Bagimsiz Idari Otoriteler, Editér:KABOGLU, ibrahim,
Alkim Yaynlari, istanbul, 1998, s.24.

GIRITLI, ismet, Tiirkiye nin idari Yapisi, Der Yaymlari, istanbul, 2001, s.165

"®ATAY, 2000, 5.52.

"SOBACI, M. Zahit, Tiirk idari Teskilatindaki “Adalar”: Bagimsiz idari Otoriteler, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C.55, S.2, 2006 ,s.158-159.

OZTURK, Ebru, Tiirk idare Sisteminde Rekabet Kurumunun Yeri Ve Diger Bagimsiz idari Otoritelerle
Karsilastirilmasi, Rekabet Kurumu Yayinlari, Ankara, 2003, s.15.



1.1. Bagimsiz Idari Otoritelerin Ortaya Cikis Nedenleri ve Siireci:

Teknolojinin yagamin her alanina girisi, insanin Ozgirliigii sorununu oldugundan daha
cetrefil hale getirmis, temel hak ve Ozgiirliikler alaninda yeni sorunlar ve tartismalar
dogurmustur. Bunun en giizel 6rneklerinden biri de bu gelisimin devletin isleyisinde ortaya
cikardigr degisimdir. Degisimin boyutu onun niceliginden cok niteligiyle ilgilidir. Ciinkii
teknolojinin bu dlgiideki degisimi temel hak ve hiirriyetler ya da 6zgiirliikler alani ile idarenin
eylemleri ve islemleri arasindaki sinir1 daha genis, belirsiz ve karmasik hale getirmis
olmasidir. Yani bu degisim insan haklarim dogrudan ilgilendirmektedir'’. Bu koruma

mekanizmalariin da kurumsal olarak genislemesine neden olmustur.

Gilintimiizde gerek toplumsal, gerekse iktisadi alanlarda goriilen hayli karmasik ve teknik
sorunlarin ¢6ziimii, genel idari yapida bakanlik olarak orgiitlenen hizmet birimlerince yerine

getirilemeyecek boyutlara gelmistir®.

Devletin klasik erkleriyle (yasama, yliriitme, yargi) yapmakta oldugu gorevlerin bir kismin
glinlimiizde siirdiirmesinin giiclesmesi, biirokratik yapinin agir sekilde islemesi, gerek kamu
yonetiminin gerekse kamu maliyesinin 6nemli kavramlar1 haline gelen hesap verme
sorumlulugu ve saydamligin olmamasi, siyasal popiilizmin varlig1 gibi sebepler klasik idari
orgiitlenmenin yetersizligini ortaya c¢ikarmistir’’. Kuskusuz bu agir aksaklik, bir yandan
vatandaslar1 yonetime yabancilagtirmakta, bir yandan da sorunlar1 halletmek i¢in kullanilan

gayrimesru yontemlerin halkin gdziinde mesruiyet kazanmasina yol agmaktadir™.

Iste bu nedenle devletin bizzat iistlenecek kadar asli gorevlerinden olmasa da, gelisen
teknoloji ve uygarlik diizeyi nedeniyle 6zel olarak yonlendirilmesi, diizenlenmesi ve
denetlenmesi gereken toplumsal yasam i¢in 6zel bir 6neme sahip birtakim “duyarli” alanlari
serbest rekabete hazirlamak ve diizgiin isleyen bir rekabet ortamimna sokabilmek i¢in

diizenlemekle gorevlendirdigi ve iizerinde diger kamu tiizelkigilerine gére ¢ok daha gevsek ve

PTIRYAKI, Refik, Bagimsiz idari Kurum Olarak RTUK, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.51,
S.4,2002, s.169.

YCEKINMEZ, Mehmet, Bagimsiz Idari Otoriteler Ve Tirkiye’deki Bazi Orneklerinin  Smrh  Bir
Degerlendirmesi, Active Bankacilik ve Finans Dergisi, Agustos-Eyliil 1999, s.2.

Z'KARAKAS, s.1.

ZMUTTA, Serdar, idarenin Denetlenmesi Ve Ombdusman Sistemi, Kazanci Yayinlari, istanbul, 2005,s.62.



minimum bir idari denetim uygulanan 6zerk kurumlar kurulmas: yoluna gidilmistir. Bu
anlamda, bu bagimsiz kurumlarin ortaya ¢ikigsinda neoliberalizmin “her seyi bizzat {istlenen
ve yapan” degil “her seyi rasyonel Olciilerle denetleyen ve bazi istisnai seyleri bizzat {istlenen

ve yapan” devlet anlayisinin etkisi oldugu s6ylenebilir*.

Ayrica Ozellestirme uygulamalar1 sonrast piyasalarin yeniden diizenlenmesi ve denetimi
ihtiyaci da bu konuda etkili olmustur. Ozellestirmeler sonrasinda kamunun &zel sektdrle
birlikte isletici konumuna ¢ekilmesi, kamunun hem isletici hem diizenleyici rolde olmasi
sorununu giindeme getirmis ve bir ayrim yapilmasi geregi ortaya c¢ikmistir™. Ciinkii bu
ayrimin yapilmamasi yiiriitme organinin diiriist ve adil bir sekilde gérevini yerine getirmesini

etkileyebilecek niteliktedir.

Siyaset ve siyasetcilerin ‘yoz’ oldugu yoniindeki yaygin diisiince ve kanaatler, bu
kurumlara biiytlik bir mesruiyet kazandirmistir. “Siyaset yolsuzluk tiretir” diisiincesi islenerek,
ekonomi yonetimi gibi bazi1 hassas alanlarin siyasetten bagimsiz olarak yonetilmesi gerektigi
fikri gelismistir’®. Ciinkii genel olarak temel kararlarin siyasi iktidarca alindigi mevcut idari
sistemin, belirtilen duyarli sektorlerde objektif, tarafsiz, etkin ve rasyonel Kkararlar
alabileceginde kusku duyulmaktadir’’. Bagimsiz idari otoritelerin iilkemizdeki yasal kurulus
gerekceleri de sozii edilen ve edilecek islevler olmakla birlikte, bircogunun faaliyet alaninin
yolsuzluga da en agik alanlar oldugu gercegi dikkate alindiginda asil amacin yolsuzlukla

miicadele oldugunu séylemek pek yanlis olmaz®.

Diger yandan zaman zaman bu kurumlara yetki devri siyasi otoritelerce tercih edilebilir.
Ciinkii boylece popiiler olmayan politikalarin uygulanmasi bu kurumlarca yapilacak ve
hiiklimetin oy kaybina ugrama olasiligi diisecek, hatta siyasal iktidarlar, kurumlar1 halka

hesap vermekten kagmanin araci olarak kullanabileceklerdir®. Ornegin diinyadaki 6rneklerine

BULUSOY, Ali, Telekomiinikasyon Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara, 2002, s.170.

#ULUSOY, Ali, Bagimsiz Idari Kurumlar, Danistay Dergisi, S.100, s.4.

“GUNAYDIN, s.6.

BAYRAMOGLU, Sonay, Yénetisim Zihniyeti Tiirkiye’de Ust Kurullar ve Siyasal iktidarin Doniisiimii,
[letisim Yayinlari, Istanbul, 2005, 5.294.

*ULUSOY, 2002, 5.170.

BYolsuzlukla Miicadele, TBMM Raporu, Bir Olgu Olarak Yolsuzluk: Nedenler, Etkiler, Céziim Onerileri,
TEPAV Yolsuzlukla Miicadele Kitaplari—1, Ankara, 2006, s.122.

YSANLISOY, Selim/ OZCAN Abdiilvahap, Tiirkiye’de Bagimsiz Diizenleyici Kurumlarin Bagimsizlig1, Siyasa
Dergisi, Yil: 2, S. 3-4, 2006, s.104.



paralel bicimde Tirkiye’de de yasanan bankerler hadisesinin, bankacilik kazalarinin
sonucunda siyasi iktidarlara cikarilan fatura o kadar biiyliik olmustur ki hiikiimetler bu
hizmetlerin dogrudan kendileri tarafindan goriilmesinde adeta sakinca duymuslardir. Yiirtitme
organinin hayati sektorlerde sdz sahibi olacak ve ¢ok giiglii bir konuma gelebilecek olmasi
endisesiyle bazen yasama orgam da yiiriitme orgam yerine BIO’yu gorevlendirmeyi

yeglemektedir®’.

Ote yandan bu kurumlarda 6zel sektériin temsilcilerinin var olmasi ya da ozel sektdriin
kurumlara etki edebilmesi, 6zel sektor agisindan bu kurumlarin mesru goriilmesine neden

olmustur’".

Bu tiir kurumlarin ortaya c¢ikis nedenlerine, yargi erkinin sosyal regiilasyondaki
(organizasyon ve denetim) yetersizligi de eklenebilir. Zira yargi makamlarinin idarenin
isleyisine dogrudan miidahale edememeleri sadece a posteriori ve somut bir olayla sinirli bir
denetim yapabilmeleri ve ayrica verdikleri kararlarin idarece uygulanmamasina dogrudan
miidahale yetkisinden yoksun oluslari, yargidan beklenen etkili denetim islevini 6nemli

olciide aksatmaktadir®®.

Kurullarin olusumunda, su amacla yola ¢ikilmistir: bagimsiz idari otoriteler siyasal iktidar
ve ekonomik gii¢ odaklar1 karsisinda, giivenli otoriteler olarak, temel hak ve dzgiirliikler ile
piyasa mekanizmalarinin daha diizenli isleyisini, bunlarin miidahale, baski ve etkileri olmadan
saglayabilir ve giivence altina alabilir”. Yani buradaki amagc idarenin siyasi iktidara tabi

olmasina son verilerek siyasi otorite ile idarenin birbirinden bagimsizlastirilmasidir.

Kisaca 6zetlemek gerekirse; yeni ortaya ¢ikan bu kurullar, piyasa ekonomisinin kurumlari

ile hukuk devletinin gerekleri®® arasinda bir denge kurma ihtiyacinin sonucudur. Bireyleri,

CEKINMEZ, s.2,

3ISANLISOY / OZCAN, s.104.

ULUSOY, 19992, s.4.

3SALMAN, E. Banu, Tiirkiye Kurullara Teslim, Ekonom Dergisi, S. 15, Nisan 2000, s.1.

**Hukuk devletinin gerekleri kisaca su sekilde siralanabilir;

. Devlet giicii anayasayla mesrulastirilmis olmalidir. Anayasa en yiiksek hukuk normudur ve
hukukun temel diizenidir.
° Yurttas ve devlet arasindaki iligki, her seyden Once, bireyin 6zgiirliiklerini giivence altina alan

temel haklar, insan ve yurttas haklariyla diizenlenmistir. Temel haklar ve &zgiirliikkler bireyi devlet



hem siyasal iktidarin etkisinden uzak tutmak, hem de ekonomik gii¢ odaklarindan ve yeni
teknolojilerin etkilerinden korumak gerekmektedir. Bunu saglamanin en iyi yolu hem siyasal
iktidarin etkisinden uzak, hem de ekonomik giiclerden bagimsiz sekilde oOrgiitlenen {ist

kurullardir®.

Daha once belirtildigi ve asagida da goriilecegi lizere bagimsiz idari otoritelerin ortaya
¢ikis siireclerinde ve vasiflarinda tek tiplik s6z konusu degildir. Bu vasiflar iilkeden iilkeye
degismekle beraber, ne diinya genelinde ne de ayni iilkede standart bir bagimsiz idari otorite
modeli bulunmamaktadir. Bu durum kurumlarin gorevlendirildigi alanlarin farkli olmasindan
kaynaklandig1 gibi, ihtiyaca uygun bir yap1 i¢inde orgiitlenilmesi gereginden ve toplumlarin
kiiltiirel farklihklarindan ileri gelir®®. Nitekim bagimsiz idari otorite anlayisim belirleyici olan
giidiilen amactir. Eger idarenin denetimine onem veriliyorsa, ihdas edilen organ idarenin
yapisal denetim sisteminin yoklugunu veya yetersizligini telafi etmek zorunda olacaktir. Bu
halde organ yargisal nitelikli olacak ve yetkileri, usul kurallarina riayete dnem verilerek, bu
gorevin gerceklesmesi amaciyla diizenlenecektir. Eger 6nemli olan yonetilenleri idari isleyis
bozukluklar1 veya keyfilik risklerine karsi korumak ise, organ cok hafif bir yapiyla
donatilmak zorunda olacaktir, ¢linkii amag¢ dosyalar1 hizli bir bigimde ilerletmek oldugundan

denetim ve emir verme yetkileri lizerinde 1srar etmek gerekecektir. Karsilastirmali hukukta,

giiciine kars1 korumalidir.

. Devlet giicii bir organda toplanmamis, aksine islev tiirlerine gore degisik organlara
dagitilmistir boylece devlet giicii dizginlenmis ve sinirlanmaistir.

. Yasa karsisinda herkes esittir. Hukuki esitlik, hukuk devletinin demokrasi ilkesiyle siki bir
iligki i¢erisinde oldugunu gostermektedir.

. Devlet organlarinin sorumluluk sistemi: Hukuka aykirilik hallerinde devlet organlarinin
sorumlu tutulmalar1 ve yurttaglara, haklarinin ihlalinde veya zarar gérmeleri halinde tazminat 6denmesi
gerekliligi olmalidir.

. Bagimsiz mahkemeler ve yargiclar araciligiyla yasayla diizenlenmis muhakeme usulleri
gergevesinde (ayni zamanda yasama ve yiriitmeye karsida) kapsamli bir hukuki koruma, hak arama ve
kanun yollarinin agik oldugu giivencesi verilmelidir.

. Devletin biitiin eylem ve islemlerinin sinirt hukuktur. Yasama i¢in anayasa, idare ve yargt i¢in
anayasaya uygun yasa ve tiiziiklerdir.

. Yasallik ilkesi biitiin devlet edimlerinin yasayla baglanmasini gerekli kilar; devlet giiciiniin
tezahiirleri dlciilebilir ve 6nceden 6ngoriilebilir olmalidir. OKCESIZ, Hayrettin, Hukuk Devleti, Afa
Yayinlari, istanbul, 1998, s.27.

33 ALTINISIK, Isa/ USTA, Sefa, Bagimsiz Diizenleyici Kurullar: Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu,
http://www kto.org.tr/tr/dergi/dergiyazioku.asp?yno=377&ano=49 ET:22.12.2008 ,s.3.

3¢ CEKINMEZ, s.2.
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bagimsiz idari otorite model yoklugu yasa koyucuya biiyiik bir tercih serbestisi birakmakta
olup, yasa koyucu boylece bir manevra ve uyum marjini1 muhafaza etmektedir. Elbette ki ilgili

sektor bagimsiz idari otoriteye verilecek rolii tespit edecek, belirleyecektir’ .

1.1.1 Batidaki Durum:

Anglo — Sakson sistemi ile Kara Avrupasi sistemleri karsilastirildiginda bagimsiz idari
otoritelerin oncelikle Anglo — Sakson iilkelerinde ortaya ¢iktig1 goriilmektedir. Bunun nedeni
bu sistemde Kara Avrupa’sindan farkli olarak giiglii idare hukuku ve idari yargi sisteminin

olmayisidir.

Bagimsiz idari otoriteler ilk olarak Amerika Birlesik Devletlerinde (Independent
Regulatory Agencies) ortaya c¢ikmistir. Bunun nedeni ise yasama organi olan kongrenin
yiiriitme organi olan bagkana giivensizligi, iki organ arasindaki gii¢ ve yetki ¢ekismesidir. Bu
organlar1 olusturarak Kongre, Bagkanin ve bakanliklarin etkisini idarenin bu dallar1 {izerinden

uzak tutmaya calismistir™.

Elbette ki ABD’nin federal yapist da bu olusumu kolaylagtirmistir bagimsiz idari otoriteler

ozellikle ekonomik alanda federal bir orgiit yaratma ¢abasinin sonucu olarak ortaya ¢ikmuistir.

19.yy da ABD’de yasanan sanayilesme siirecinde artan trafik ve iiretilen mallarin taginmasi
sorunlart bilyliyen sanayi sektOriiniin Oniinde bir engel olusturmaktaydi. Konu ¢ok teknik
oldugu i¢in, gorevi sadece demiryolu, kamyon ve su tagimaciliginin diizenlenmesi olan bir
komisyon olusturuldu. ABD bagkan1 1887 yilinda ¢ikarilan 6zel bir kanunla bu alandaki
yiirlitme yetkisini Eyaletler aras1 Ticaret Komisyonuna (Interstate Commerce Commission-

ICC) devretti. Bdylece ICC ilk BIO olarak tarihe gecti®

ABD’de bakanlik yapisi disinda kalan bu nitelikteki ajanslarin gorev alanlar1 uzmanlasmis

ve smirhdir. Belirli 6zellikleri olan bir kitleye yonelik olma, gene bazi federal idarelerin

S’PAULIAT, Helene, Karsilastirmali Hukukta Bagimsiz Idari Otoriteler, Bagimsiz Idari Otoriteler, (Editor:
KABOGLU, ibrahim), Alkim Yaynlari, istanbul, 1998a, s.9.

BATAY,s. 53.

¥SANLISOY / OZCAN, s. 101.
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koordinasyonu islevini yerine getirme gibi diisiiniilmektedir’, akla gelebilecek hemen her
alan ve konuda diizenleyici kurum bulunmaktadir, diizenleyici kurumlar konusunda
ABD’deki yaklagimin her seyden Once pragmatik oldugu, etkin bir sekilde faaliyet
gostereceklerine inamlan her alanda diizenleyici kurum kurulabildigi goriilmektedir’'. Bu
otoriteler Anayasa tarafindan ongoriilmemekte, her ajans ayn1 zamanda onlarin gorevlerini,
isleyis kurallarin1 ve yetkilerini belirleyen Kongre tarafindan oylanan 6zel bir kanunla ihdas

edilmektedir. Bagimsizlik garantileri geleneksel olarak tanmmistir*?

Bu bagimsiz kurumlar, Amerikan federal sisteminde yer yoniinden federalizmi temsil eden
federe devletler (States) yaninda, hizmet yoniinden federalizmi temsil eden ve bu anlamda bir
hizmet alaniyla sinirli olarak diizenleme ve organizasyon yapma, denetleme ve yaptirim
uygulama islerini tek basina yapan, yani bu anlamda, o alanla sinirli olarak yasama, yiirlitme
ve yargi islevini biinyelerinde toplayan, siyasal ve yargisal bazi denetime maruz olsalar da,
“devlet icinde devletgikler” niteliginde kurumlardir. Federal bir sistemde normal
karsilanabilecek bu bagimsizlik mantigi dogal olarak iiniter sistemlerde gecerlik

43
kazanamayacaktir™.

Ingiltere’deki duruma gelince; Ingiltere Avrupa’da diizenleyici devlet olusumunun
anayurdu olarak kabul edilir ¢ilinkii devletin sosyal ve ekonomik islevlerinin budanmasi ve
“ckonominin siyasetten arindirilmasi” programum ilk uygulayan ilkedir**. BiO’lar
(Independent Public Boards -Yar1 Ozerk Hiikiimet Dis1 Orgiitler) aym sekilde bazen klasik
anlamdaki bakanliklarin kararlarinin nesnelligini giivence altma almak (Ornegin; University
Grants Committee), bazen de yalmzca teknik etkinliligi saglamak amaciyla (Ornegin;
Agricultural Market Boards) Ikinci Diinya Savasi’ndan itibaren kurulmaya baglanmistir. 1985
yilinda Parlamentonun denetiminden oldugu gibi kamu yarar1 ile mali nitelikli kamusal
denetim kurallarinin disinda kalan asir1 bir tarzda kurulmus olan 700 BIO organizasyonunun
var oldugu kaydedilmistir. Bugiinkii ingiliz politikas1 bu BIO’larin biiyiik bir kismin1 ortadan

kaldirma yoniinde sekillenmektedir™®.

“YILDIRIM, Turan, Tiirkiye’nin Idari Teskilati, Alkim Yayinevi, istanbul, 2002,s.185.
“'TUSIAD, 5.85.

“PAULIAT,1998a, 5.13.

BULUSOY, Ali, Bagimsiz idari Otoriteler, Turhan Kitabevi, Ankara, 2003,s.6.
“BAYRAMOGLU, 5.254.

“ATAY, 2000, s.55.
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Kara Avrupa’si iilkelerinde bagimsiz idari otoriteler Anglo — Sakson sisteminden
esinlenilerek olusturulmustur ancak daha oOnce belirtildigi iizere bu iilkelerdeki gii¢glii
merkeziyet¢i yapt nedeniyle kurumun ABD oOrneklerine goére degisiklik gosterdigi

goriilmektedir.

1970’11 yillardan bu yana Fransiz kamu hukukunda biiyiik bir artis gdsteren ve belirgin
nitelikli bir isimlendirmeden yoksun oldugu i¢in “Autorités Administratifs Indépendantes”

baglig: altinda toplanan yeni bir tiir organizasyonun varligi gozlemlenmektedir™.

Fransiz hukuk gelenegi i¢inde yer almayan BIO’larin dogumunu iki diisiince saglamistir.
Bunlardan birincisi, teknolojik gelismeyle birlikte ortaya ¢ikan yeni hizmetlerin gériilmesinde
hiyerarsi ilkesine gore orgiitlenmis olan Fransiz idari sisteminin yetersizliklerinin goriilmesi
ve bu oOrgiitlenmenin kamu 06zgiirliiklerine karsi tehdit olusturmaya basladiginin fark
edilmesidir. Ikincisi ise devletin ekonomik fonksiyonlarmin refah devletinin kokleri
cercevesindeki evrimidir. Neo-klasik ve Keynezyen teorilerin ekonominin karisikliginin
baskist altinda ¢okmesi -daha az miidahaleci bir teknik hakemlik rolii diisiincesi ile birlikte-
daha yalin bir devletin yolunu ¢izmis ve devlet kendisini tek giic kaynagi olarak gérmekten

vazgecmeye baslamustir®’.

Fransa’da BiO’lar; yasa koyucu tarafindan olusturulan, geleneksel idari yapmin disinda
konumlandirilan, giiclii bagimsizlik garantileri verilen ve belirli bir sektérde diizenleme ve
miidahale yetkileri bulunan otoriteler olarak tanimlanmaktadir. Bir baska tanimlamada ise
BiO’lar; “yasa koyucunun inisiyatifi ile kurulmus ve kamu fonlarmdan besleniyor
olmalarindan dolayi, devletin bir parcasi olmalarina karsin, tiizel kisilikleri olmayan ne
ylriitme erkine, ne de yasama ve yargi erklerinin uzantilarina bagimli olan, sektorlere gore
diizenliligi saglama ve denetleme gorevini otonom bir sekilde izin veren yetkilerle donatilmis

5948

kamusal kuruluglardir”™ ve mali bakimdan birer bakanlikla iligkilendirilmis olup kendilerine

ait bir biitgeleri yoktur.

“ATAY,2000, s.6.

YOZTURK, s.15.

®YILMAZ, Yunus, Fransa’da Bagimsiz idari Otoriteler, Askeri Yiiksek idare Mahkemesi (AYIM) Dergisi,
S.20, s.3.
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Bu otoritelerin, ekonomik ve teknik alanlarda yaptiklar1 denetim, yargi denetiminin

kapsayamadig1 bir alanda etkili bir denetimin saglanmasidir®.

Fransa konusunda belirtmeden ge¢mek istemedigimiz son husus bagimsiz idari otoritelerin
sadece idari otoriteler tarafindan degil bireyler tarafindan da harekete gegirilebiliyor

olmasidir.

Avrupa Birligi agisindan durumu ele alacak olursak, diinya pazarinda her sektdrde
verimlilik, etkinlik ve karliligin artirilmasini saglamak amaciyla birlesme ve biitiinlesmeye
gidilmekte ve iilkelerin rekabet yasalar1 da bu yonde yeniden yapilandirilmaktadir.
Baslangicta bu yapilanmay1 engelleme girisimi gosteren Avrupa Komisyonu da zamanla bu

miidahaleci konumundan vazgecerek tesvik edici bir konuma gegmistirso.

AB, 1975 yilinin sonlar1 itibariyle bagimsiz idari otoriteler konusunda diinyada gelismekte

olan siirece ayak uydurmaya baglamistir.

Avrupa Birliginde ise kurumlarin kurulus amaci, her tiirlii isin AB Komisyonu tarafindan
yapildig1 merkezi biirokratik yapinin getirdigi zorluklar1 agsmaya hizmet edecek sekilde, AB
idari yapisinda daha 6zerk, daha esnek birimler olusturmak olarak 6zetlenebilir. Bu yolla tiye
devletlerin yonetime daha fazla katilmasi, Avrupa yurttaslarinin ihtiyaglarinin daha dogrudan

g6z 6niine alinmasi da hedeflenmistir’'.

AB’ye bir biitiin olarak baktigimizda, altyap: ve ekonominin diger sektdrlerinde ABD ve
Ingiltere’deki orneklerine benzer islevler yiiklenmis bagimsiz diizenleyici kurumlarin
olmadigim gériiyoruz’>. Ciinkii AB’nin kurulus 6zellikleri ve kurumsal yapisi bu tiir
olusumlara miisait degildir. Diizenleyici yetkilerin kullanilmas1 hususunda AB Komisyonu ile
tiye llkeler arasindaki isboliimii  biiyilkk 0Olglide Meroni doktrini  ¢ergevesinde
gerceklesmektedir. Bu doktrine gére, AB Komisyonu kendisine AB Antlagmalar1 yoluyla
delege edilmis yetkilerini tiizel kisiligi olan baska organlara devredememektedir. Meroni

doktrini; telekomiinikasyon, elektrik, dogal gaz vb. temel kamu hizmetlerinin AB diizeyinde

“KARAKAS, 5.109.

YSARISU, Ayhan, Rekabet Hukuku Agisindan Hakim Durum, Ozerk Kurullar ve Ozellestirme, Yaklagim
Dergisi, S. 143, Kasim 2004, s.98.

*'TUSIAD, 5.106.

*TUSIAD, 5.107.
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diizenlenmesini yerine getirmekle gorevli bir diizenleyici kurum olusturulmasina engel
olusturmaktadir. Bu nedenle, AB diizeyinde uygulama yapmak icin direktifler ¢ikarmak ve
ardindan Uye Ulkelerin 6ngériilen hususlar1 direktiflerde belirtilen siirede ve direktiflerde

¢izilen cergevenin disina ¢ikmadan kendi yasalarina gegirmesini beklemek gerekmektedir>”.

AB Organlari, kamu hizmetlerinin goriiliis usullerinde devletin kamu hizmetlerini mutlaka
gerekli olmadikga bizzat isletmemesini, sadece regiilator (diizenleyici ve denetleyici) olmasini
empoze etmeye c¢alismaktadirlar. Devlet oyunun kurallarini koymali ve kurallara uymay1
saglamali, oyunun oynanmasini ise isleticilere (operator) birakmalidir’®. AB’nin bu yaklagimi,
iye iilkelerden bu yonde diizenleme istemesi de bagimsiz idari otoritelerin ¢ogalmasina yol

agmlstlrss.

Ornegin AB Hukukunda gelinen son noktada iletim dogal tekel olarak kabul edilmekte ve
regiilasyona tabi tutulmaktadir. Her iiye lilkenin sektérel manada bir diizenleyici otorite
kurmas1 6ngoriilmektedir. Uretim, iletim, dagitim sistemi baglanti ve sistem kullanim
tarifeleri ile serbest olmayan tiiketicilere satilan elektrik fiyatlarinin regiilasyona tabi

tutulmasi ongdriilmektedir™®.

>TUSIAD, 5.108.

*ULUSOY, Ali, Fransiz Ve Avrupa Birligi Kamu Hizmeti Anlayislarmm Tiirk Hukukuna Etkisi, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 48, Sa:1-4, 1999b, 5.170.

SKESTANE, Dogan, Kamu Kesiminde Idari Kuruluslarin Genel Goériiniimii ve Idari Yapida Yeni
Organizasyonlar Olarak Bagimsiz Idari Otoriteler (Ust Kurullar), Maliye Dergisi, S. 139, Ocak-Nisan, 2002,
s.11.

®CAN, M. Erdem, Hukuki Acidan Elektrik Piyasasinda Rekabet, Turhan Kitapevi, Ankara, 2006, s.500
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1.1.2. Tiirkiye’de Durum

1.1.2.1. Tiirkiye’de Ortaya Cikisi:

Kita Avrupa’sinda tartisilmaya baslanan ve Avrupa Birligi slirecinde 6nem tasiyan idari
teskilatlanma modeli Tiirkiye’de giindeme gelmis ve idari reform ¢aligmalarinin iiriinii olarak

ortaya ¢ikmustir>’.

Bir agidan bakildiginda Tiirkiye yonetiminde “bagimsiz idari otorite” den s6z etmek, idari
sistemimizin belirgin verileri ve genel ilkeleri karsisinda fantezist bir girisim olarak
goriilebilir. Soyle ki; Tiirk devlet yapist katt merkeziyetci bir biitiinlik olusturmakta; yerel
yonetim birimleri bile gercek ve tam bir 6zerklige kavusturulmamis ve 6zerk diye nitelenen
tiniversiteler ve benzeri kurumlar dahi merkezi idarenin otoritesi ve denetimi altina konulmus
bulunmaktadir. Bu bakimdan, Tiirkiye’nin siyasi sistemi i¢inde bagimsiz bir idari birimin yer
almas1 dogal ve olast bir durum sayilamaz. Bununla beraber Fransa ve 6teki Avrupa Birligi
iilkelerindeki orneklerine tamamen uygun olmasa da idari yapimiz i¢inde bagimsiz idari

otoriteler bulunmaktadir’®.

Tiirkiye 1980°1i yillardan beri iktisadi alanda serbestlesme ve ancak daha rekabetci —
dolayisiyla da daha dinamik ve daha gii¢lii— bir ekonomik yapilanmanin miimkiin kilabilecegi
nimetlerden faydalanma g¢abalarini siirdiirmektedir. Kamu tesebbiislerinin 6zellestirmesine
iliskin programlar ve iktisadi faaliyetlerin kamu miilkiyeti yoluyla kontroliiniin yerini giderek
bagimsiz idari otoriteler (BIO) eliyle yasal diizenlemelere birakmaya baslamasi, bu dénemde

giindeme gelmistir™’.

Tiirkiye'de bu kurullarin ortaya ¢ikisini 1980'li yillara kadar gotiirmek miimkiinse de, Batili

anlamda regiilasyonlar son zamanlarin iriintidiir. Piyasa ekonomisine 1980'lerin basinda

'GULAN, Aydin/ BERKARDA, Kemal, i.U. Hukuk Fakiiltesi idare Hukuku ve ilimleri Arastirma ve
Uygulama Merkezi, “Idare Hukukunda Gergeklesen Kokli Degisimler”, Damstay’in 134. Kurulus
Yildoéniimiinde Sunulan Teblig, s. 23.

*DURAN, s.25.

YMUFTUOGLU, Tamer / KARABUDAK, Baha, Iktisadi Politikalar Baglaminda Hukuki Diizenleme
(Regiilasyon) Uzerine Diisiinceler, Rekabet Dergisi, S. 11, s.11.
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gecilmesine ragmen, piyasa ekonomisinin kurumsal yapilanmasina ancak 2000 yilinda

baslanmistir®.

Tiirkiye, 1999 yilinda, sessizce siyasal ve yonetsel yapida 6nemli sonuglar doguracak bir
doniisiim siirecine girmistir. S6z konusu doniisiim, egemen sinifin yonetme bigimi ve iktidar

tarzinda ortaya citkmistir®”.

Tiirkiye’de Turgut Ozal doneminde ¢esitli alanlarda kurular olusturulmustur ancak bunlar
islev kazanamamuis, yilda bir kez toplanan ya da toplanamayan yapilara doniismiistiir. Bu
yapilardan farkli, 12 Eyliil iiriinii olarak akademik yasama YOK girmistir. Halen de Yiiksek
Planlama Kurulu, Ozellestirme Yiiksek Kurulu, Para Kredi ve Koordinasyon Kurulu, Dogal
Afetler Koordinasyon Kurulu, Haberlesme Yiiksek Kurulu, GAP Yiiksek Kurulu, Savunma
Sanayi Yiiksek Koordinasyon Kurulu, Kriz Koordinasyon Kurulu bulunmaktadir. Ancak yeni
olusturulan kurullardan farkli olarak bunlarin tamaminda imza yetkisi bakanlara aittir. Bu
yapilarin ardindan bakanliklarla bagi kopartilan yeni kurul olusumlari giindeme gelmis.
Rekabet Kurulu, Radyo ve Televizyon Ust Kurulu (RTUK) ve Sermaye Piyasas1 Kurulu'yla
(SPK) baslayan siirec, tiim sektorlere yayilmaya baglamustir®.

Tiirkiye’de bagimsiz idari otoritelerin yayginlagsmasinin en énemli nedenlerinden biri de
yukarida da deginildigi lizere Avrupa Birliginin bu konudaki tutumudur. AB biinyesinde,
uyum siirecinin bir kriteri olarak, Tiirkiye gibi bir¢ok iilkede, IMF istikrar programlar1 ya da

DB kredi anlasmalarinin zorunlu kosulu olarak bu kurumlarin tesisi saglanmaktadlr63 .

Tiirkiye’de bagimsiz idari otoritelerin ortaya ¢ikisinda {li¢ kusak gézlenmektedir.

“Birinci Kugak ( 1980'ler): Sermaye Piyasast Kurulu (SPK):1981 yilinda kurulmustur.

Ikinci Kusak (1990-1998): Radyo Televizyon Ust Kurulu (RTUK): 1994, Rekabet Kurumu:
1994

Uciincii Kusak (1999 sonrasi):Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu (BDDK):
1999, Telekomiinikasyon Kurumu: 2000,Enerji Piyasasi Diizenleme Kurumu (EPDK): 2001,
Seker Kurumu: 2001, Tiitiin ve Alkollii I¢kiler Piyasas1 Diizenleme Kurumu (TAPDK): 2002,
Kamu fhale Kurumu (KiK): 2002

%GOZUBUYUK, Seref / TAN, Turgut, idare Hukuku, Cilt 1, Turhan Kitabevi, Ankara, 2001, s.338.
'BAYRAMOGLU, s. 279.

$2SALMAN, s.2.

“BAYRAMOGLU, 5.252
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Ugiincii Kusagin olusumunda IMF ve Diinya Bankasi'min biiyiik etkisi olmustur. Bu
dénemde olusturulan kurullar, IMF ve Diinya Bankasi tarafindan dikte ettirilmis, kuruluslar

ve ¢alismalar bu orgiitlerce izlenmistir®.

Ote yandan bagimsiz idari otorite kavrami ile isimlendirilen kuruluslarin tiimiiniin ayni
niteliklere sahip oldugunu sdylemek zordur. Bu kuruluslar1 iki ana grupta toplamak
miimkiindiir. Birinci grup, kamusal yasamin duyarl sektdrleri denilen alanlarda diizenleme ve
denetim islevi yerine getirmektedir ki, bunlarin tipik 6rnekleri RTUK, SPK ve Rekabet
Kurumu’dur. Bagimsiz idari otoritelerin ikinci grubuna onceleri kamusal tekel bigiminde
ylriitiilen kamu hizmetlerinin rekabete agilip, 6zel girisimin de bu alanlara girisi saglandiktan
sonra, kamusal isleticilerle 6zel isleticilerin birlikte faaliyette bulunduklar1 alanlari diizenleme
islevini yerine getirmek {izere olusturulmus diizenleyici otoriteler girmektedir.
Telekomiinikasyon ve elektrik alanlarinda olusturulan diizenleyici otoriteler bunun tipik

ornekleridir®.

Bagka bir ayrima gore de bagimsiz idari otoriteler, faaliyet alanlar itibariyle yapilan
diizenlemeler ve cesitli iiriin ve materyallerle ilgili diizenlemeler olmak iizere iki grupta
toplanabilir. Birinci gruba, bankacilik, sermaye piyasasi, rekabet ve ihale islemleri, ikinci

gruba ise elektrik, dogal gaz, telekomiinikasyon, seker ve tiitiin konularindaki diizenlemeler

dahil edilebilir®®.

1.1.2.2. Bagimsiz idari Otoritelerin Anayasal Konumlari:

Bagimsiz idari otoriteler genel yonetim dizgesi i¢indedirler ancak anayasal konumlari
tartismalidir. Daha Oonce de belirtildigi gibi, biirokrasinin hantalligi nedeniyle gelismelere
ayak uydurmasi ve hassas alanlarda uzmanlagmasi gii¢ olan yiiriitme erkinin bu agiklarini
kapatmak maksadiyla bagimsiz olarak olusturulan ama bir sekilde yiiriitme erki ile

iliskilendirilen kurumlar olusturulmasi yoluna gidilmistir. Ancak kat1 merkeziyet¢i bir idari

S*ALTINISIK /USTA, 5.9-10.

“KESTANE, s.10.

%D ARICI,Harun,Kurumlar,Kurullar,http:/portal 1 .sgb.gov.tr/calismalar/yayinlar/md/md140/KURUMLAR %20
haldun%?20darici__yeni .pdf, s.2, ET. 12.01.2009.
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sisteme sahip olan iilkemizde bu kurullarin bir yere oturtulmasi gesitli giigliiklere neden

olmaktadir.

Merkezi idare, yerel idare ve kamu kurumlari bigiminde 6rgiitlenmis olan Tiirkiye'nin idari
yapisinda kurullar tanimlanmiyor. Kurullarin anayasal bir dayanagi da bulunmuyor.
Anayasada yer alan " Hicbir kimse veya organ kaynagini anayasadan almayan bir devlet
yetkisini kullanamaz. Idare kurulus ve gérevleriyle bir biitiindiir ve kanunla diizenlenir.
Idarenin kurulus ve gorevleri, merkezden yonetim ve yerinden ydnetim esaslarina dayanir"
hiikiimlerine dikkat ¢ekiliyor. Kurullarin diizenleme, denetleme ve “kismen yargi yetkisi’ne

sahip olmas1 " kuvvetler ayrilig1" ilkesi acisindan da tartisma konusu olarak gériiliiyor®’.

Anglo — Amerikan kaynakli ve federal devlet yapisinin geregi olarak ortaya ¢ikmis olan
bagimsiz idari otoriteler Fransa tarafindan idari rejim sistemine ve initer devlet yapisina

adapte edilmistir®®.

Fransiz hukukunda bagimsiz idari otoriteler merkezi idarenin pargasi sayilmakta ve ayri
kamu tiizel kisilikleri de bulunmamaktadir. Devletten ayr kisiliklerinin olmamasi temel iki
sonu¢ dogurur. Bu otoritelerin mali araglar1 devletce saglanir ve kusurlu ya da kusursuz
islemlerinin sebep oldugu zararlari devlet yiiklenmek zorundadir®. Diger yandan bu
organlarin idare cihazina dahil olduklar1 kabul edilmekte, islemleri idari islem kabul edilip,
yargisal olarak denetlenebilmekte ve davaci olma ehliyetleri bulunmaktadir. Merkezi idare
hiyerarsisine tabi degildirler, kararlari ve organlar1 iizerinde merkezi idarenin dogrudan

yetkisiz kilma veya gecersiz kilma yetkisi bulunmamaktadir.

Bu organlarin devletin biitliinliigii ilkesiyle bagdastirilabilmesi bunlara ayr tiizel kisilik
vermemek ve idare cihazi i¢inde devlet tiizel kisiliginin bir parcasi olarak gérmek kararlarinin
merkezi idare tarafindan yargiya gotiiriilebilme imkani ile saglanmistir. Bdylece Fransiz
hukukunda bagimsiz idari otoritelerin idare cihazi iginde merkezi idare ve yerinden yonetim
kuruluslar1 yaninda {igiincii bir yapilanma tiirii olusturduklar1 sdylenebilir. Zira, devlet tiizel
kisiligi disinda ayn tiizel kisilikleri olmamasi bunlarin merkezi idareye yardimci kurumlar

olduklar1 izlenimi vermekte; idari hiyerarsiye ve dogrudan bir idari denetime tabi olmamalari

S"SALMAN, s.3.
$SULUSOY, 2003, s.88.
Y ATAY,2000, s.67.
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ise yerinden yonetim kuruluslarina gore bile bagimsiz olduklarin1 gostermektedir. Boylece

kendilerine 6zgii bir kategori olusturmaktadirlar’.

Bizim Anayasamizda ise, bagimsiz idari otoriteler i¢in dayanak bulmak gercekten zordur.
Ciinkii Tiirkiye’nin idari yapisi, merkezden yonetim ve yerinden yonetim esaslarina gore
6rg1'itlenmistir71. Gergekten 1961 Anayasasi (m.112) olsun,1982 Anayasast (m.123) olsun,
“idarenin esaslar1” kenar bashigi altinda “Idare, kurulus ve gorevleriyle bir biitiindiir ve
kanunla diizenlenir. Idarenin kurulus ve gorevleri, merkezden yonetim ve yerinden ydnetim
esaslarina dayanir. Kamu tiizelkisiligi, ancak kanunla veya kanunun agik¢a verdigi yetkiye
dayanilarak kurulur.” ilkeleriyle Tiirkiye’de ancak devlet idaresi, mahalli idareler ve kamu
kurumlar1 olmak tizere ii¢ tiir teskilat olabilecegini kabul etmistir. Bu itibarla Tiirkiye idaresi
birimlerinin tiir ve c¢esitlerinin sayili ve smirli olarak (Numerus Clausus) anayasa ile

saptanmis oldugu s6ylenebilir’>.

Bu durum nedeniyle Tiirkiye’de, bagimsiz idari otoritelerin devlet teskilati igindeki
yerlerinin tayin edilmesi konusunda idare hukukcular1 ve akademisyenler arasinda farkli farkl
gorilisler s6z konusudur. Bazi akademisyen ve hukukgular, Tiirkiye’de bagimsiz idari
otoritelerden s6z etmenin Tiirk idari teskilatlanmasinin temel ilke ve prensipleri baglaminda
fantezi olacagimi belirtirken, bazilar1 bu kurumlari mevcut yapi igerisinde bir yere

yerlestirmeye ¢alismaktadir’.

Tiirk idari teskilat yapisi igerisinde yeni bir organizasyon tipi olan BIO’lar islev ve statiileri
itibariyle, daha 6nce var olan ve bilinen idari teskilat kategorilerinden farkli ve kendine 6zgii
birimler olarak goriilmektedir. Bu nedenle de BiO’lar Anayasa’da yeri olmayan kurumlar
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bununla beraber bu goriise karsi ¢ikanlara gore, Anayasada
BiO’larin kurulusuna dayanak olarak ileri siiriilen Anayasanmn 167. maddesi, devletin
piyasalar1 diizenleyebilmesine olanak saglamaktadir. Bu maddeye gore “devlet, para, kredi,
sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici

tedbirleri almakla gorevli kilmmustir”. Bu gorev, baska araglarla da gergeklestirilebilecegi gibi

"ULUSOY, 2003, s. 89.
GIRITLI, s.166.
DURAN, 5.28.
SOBACI, s. 170.
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sadece piyasadaki aktorlerin  faaliyetlerini  diizenlemek ve denetlemekle de

gergeklestirilebilir74.

BiO’larin anayasal sistemin bugiinkii haliyle hukuk sistemimizde yer almasimin miimkiin
olmadigin1 savunanlarin yam1 sira hizmet yerinden yoOnetim kuruluslart olarak
degerlendirilmesi gerektigini ileri siiren goriisler oldugu gibi yerel yonetimler ve hizmet
yerinden ydnetim kuruluslart yaninda {igiincii bir yerinden yonetim kategorisi olusturdugunu

kabul edenler de bulunmaktadir’.

Anayasamizin 123. ve 127. maddeleri goz Oniine alindiginda bagimsiz idari otoritelerin
Fransa’da oldugu yani bagimsiz idari otoriteler merkezi idare ve yerinden yonetim yapisi

disinda tigiincii bir kategori olusturmast miimkiin degildir.

Haiz olduklar tiizel kisilik nedeniyle merkezi idareye dahil olamayacaklar1 acik olup daha
cok yerinden yonetim kuruluslarina benzer nitelikler tagidiklar1 géze ¢arpmaktadir. Zira bir
kurumun yerinden yonetim kurulusu olarak kabul edilebilmesi icin gerekli temel sartlar olan
kamu tiizel kisiligine sahip olma ve merkezi idarenin istisnai gozetim yetkisi (idari vesayet
denetimi) dahilinde organik, islevsel, teknik ve finansal yonden 6zerklige sahip olma sartlari

gerceklesmis olmaktadir’®.

Bu noktadan sonra bagimsiz idari otoritelerin hizmet yerinden yonetim kuruluslarina mi
dahil edilecegi yoksa yeni bir yerinden yonetim tiirii olarak m1 degerlendirilecegi sorusu

karsimiza ¢ikmaktadir bu hususta da doktrinde farkli goriisler bulunmaktadir.

Bir grup bu kuruluslarin  hizmet yerinden yOnetim kuruluslart  icinde
degerlendirilemeyecegini ¢linkii bunlara gore farkli 6zellikler tagidigini dile getirmektedirler
ornegin SOBACI’ ya gbre “bagimsiz idari otoriteler ile hizmet yerinden yonetim kuruluslar
arasinda belirli farkliliklar s6z konusudur. Oncelikle, hizmet yerinden ydnetim kuruluslari
belli bir hizmeti yerine getirirken, bagimsiz idari otoriteler belli bir kamu hizmeti yerine
getirmezler. Bu kurumlar toplum i¢in hassas olan sektdrleri regiile eden, diizenleyen ve
denetleyen kurumlardir. Ayrica, hizmet yoniinden yerinden yonetim kuruluslarinin organlari

ylirlitme organi tarafindan igbasina getirilebilir ve gérevden alinabilirler. Dolayisiyla, hizmet

“SANLISOY / OZCAN, s.113.
BHZTURK, s.23.
SULUSOY, 2003, 5.90.
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yerinden yonetim kuruluslarina iliskin bir bagimsizliktan s6z etmek miimkiin degildir. Yine,
bagimsiz idari otoriteler idari vesayet denetimi disinda iken, hizmet yerinden ydnetim
kuruluslarinin islemleri merkezi idarenin idari vesayet denetimine tabidir. Ilaveten, bagimsiz
idari otoriteler genis bir mali 6zerklige sahip iken, hizmet yerinden yonetim kuruluglarina
iliskin mali 6zerklige pek rastlanmaz. Dolayisiyla, bagimsiz idari otoritelerin hizmet yerinden

yonetim kuruluslari igerisinde degerlendirmek miimkiin degildir”’.

Hizmet yerinden yonetim kuruluslar tiizel kisilik kazandirilmis, belirli kamu hizmetleridir.
Yani kamu hizmeti gormek iizere olusturulmus kamu kurumlaridir, kamu tlizel kisileridir.
Halbuki bagimsiz idari otoritelerin iglevlerine ve yasadaki diizenlemelerine bakildigi zaman
bunlar belirli bir kamu hizmetini gérmek iizere kurulmus kurumlar degildir. Kullandiklari
yetkiler ve yaptig1 isler daha c¢ok, hukuki rejim bakimindan yaptigimiz ayrim da “kolluk
yetkisi” kapsamindadir, idari kolluk ve onun igerisinde de 6zellikle 6zel kolluk yetkilerini
kullanan kurumlar olarak karsimiza g¢ikmaktadir. Dolayisiyla bir kere bu agidan bunlari

herhangi bir klasik kamu kurumuyla es tutmak zor gériinmektedir’.

Doktrinde bu fikrin savunucularinin bagimsiz idari otoritelerin “diizenleyici ve denetleyici
kamu kurumlar1” olarak isimlendirilebilecegi belirtilmektedir. Buna gore; “Bagimsiz idari
otoriteler birer kamu tiizel kisisi olarak T.C. idari teskilatina dahildirler bunlarin sadece idari
teskilat semasi i¢inde yerini belirlemek gerekir. Bunlar devletten ayr bir tiizel kisilige sahip
olduklarina gore birer merkezden yonetim (yani merkezi idare) kurulusu olamazlar. O halde
bunlar, ayr bir tlizel kisilige sahip olmak itibariyla birer hizmet yerinden yonetim kurulusu,

yani birer kamu kurumudurlar. Yani yeni bir kamu kurumlari ¢esidi ortaya ¢ikmis oluyor’””.

Tersi goriis ise Fransa, Ingiltere ve ABD’deki 6rneklerinden esinlenilerek bazi kamu
kurumlarinin bagimsiz idari otorite olarak nitelendirildigini ancak iilkemizde olusturulan
kurumlarin, tiizelkisilige sahip olduklar i¢in, bagimsiz idari otoritelerden farkli oldugunu
belirtmektedir. Bu goriise gore “duyarli alan olarak nitelenen sermaye piyasasi, rekabet,
haberlesme gibi, toplum yasaminda 6nem tagiyan faaliyetlerin diizenlenmesi ve denetlenmesi
icin kurulan kamu tiizelkisiliklerini, hizmet bakimindan yerinden ydnetim idareleri iginde
kabul etmeye engel hukuki bir sebep bulunmamaktadir. Bu kurumlarin {izerinde merkezi

idarenin denetiminin 6ngodriilmemis olmasi, gerekli oldugunda idari vesayet denetiminin

7SOBACI, s.171.
®TAN, Turgut, Bagimsiz Idari Otoriteler, Persembe Konferanslari, Ocak 2000, s.14.
®GOZLER, Kemal, idare Hukuku Dersleri, Ekin Kitabevi Yayinlari, Bursa, 2002, s.185.
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yasayla diizenlenemeyecegi anlamina gelmemektedir. Siyasal partilerden, bu kurumlarin
ozerkligine itirazlarin yiikselmeye basladigi diisiiniiliirse, yakin gelecekte denetimle ilgili

diizenlemeler yapilacagini tahmin etmekte miimkiindiir®’.”

Danistay ve Anayasa Mahkemesi de bu kurumlar1 kamu kurumu yani hizmet yerinden
yonetimi olarak kabul etmektedir. Ornegin Anayasa Mahkemesi Tiitiin, Tiitin Mamulleri
Alkollii I¢kiler Piyasasi Diizenleme Kurumuna iliskin bir kararinda®' Kurumu, idari ve mali
ozerklige sahip, kamu hizmeti gdérmek iizere Anayasa’nin 123. maddesine gore kurulmus,
denetim ve diizenleme gorevi de iistlenebilen tiizel kisiligi haiz bir kamu kurumu olarak
nitelemis ve Kurumun, Devlet Bakanligi ile olan iliskisi nedeniyle merkezi idareden tamamen

bagimsiz olmadigini, idarenin biitiinliigline dahil edildigini belirtmistir.

Uyusmazlik Mahkemesi de SPK hakkinda verdigi bir kararda “..bir kamu kurumu olup,

yaptig1 hizmet de kamu hizmetidir” demektedir®.

Yine Danistay Besinci Dairesinin Anayasaya Mahkemesine yaptigt ve Radyo ve
Televizyon Ust Kurulu Uzmanhgmna iliskin diizenlemelerin ydnetmelikle diizenlenmesine
olanak veren kanun hiikiimlerinin iptali istemli basvurusunun gerekcesinde bagimsiz idari
otoritelerin kamu kurumu oldugu vurgulanmaktadir. Buna gore “Kamusal yasami etkileyen
belli kamu hizmetlerini diizenleme ve denetleme islevini yerine getirmek iizere kurulan
bagimsiz idari otoriteler, klasik idari yapmin disinda, kamu tiizel kisiligine sahip kamu
kurumu niteligini tagimaktadirlar. Dolayistyla anilan kuruluslarin, kamu kurumu nitelikleri
g6z Oniine alinip, idarenin kurulus ve faaliyetleriyle, personeline iliskin Anayasa’da yer alan

ilkeler dogrultusunda kurulmas: gerekir®.”

Anayasanin merkezden yoOnetim ve yerinden yonetim esaslari disindan bir idari
yapilanmaya izin vermemesinden kaynaklanan bu sorunun ¢Oziimiiniin, diizenleyici
kurumlarin yerinden yonetim i¢inde yer aldigina iliskin genel ve Ozel nitelikli yasalar
cikarmak yerine, Anayasa degisikligi yoluyla yeni bir idari yapilanma seklinin Tiirk hukukuna

kazandirilmasi ve diizenleyici kurumlarin anayasal esasa dayandirilmasi olabilecegi doktrinde

S0YILDIRIM,2002, s.189.

#! Anayasa Mahkemesi’nin 20.11.2003 tarihli, 2002/32 E., 2003/100 K. sayili karar1.
$2Uyusmazlik Mahkemesi’nin 27.11.1989 tarihli, 1989/24 E., 1989/30 K. sayil karari.
%3 Anayasa Mahkemesi’nin 12.06.2008 tarihli 2004/55 E., 2008/118K. sayil karar.



23

ileri siiriilmektedir®.” Bu anayasal degisiklik gerceklestirilirken her bir BiO’nun tek tek
Anayasa’da sayillmasma da gerek yoktur. Genel olarak BiO’larin &zelliklerine ve idare
yapilanmasi igerisindeki yerine iligkin bir madde de ayni ihtiyaci karsilayabilecektir. Ayrica

her bir BiO’nun anayasada sayilmasi durumunda yenilerinin kurulmas: giiglesecektir®.

Biz BiO’larm hizmet yerinden y&netim kuruluslarina dahil olmadiklarini diisiinmekteyiz
zira hizmet yerinden yonetimleri sadece belli bir ihtiyact karsilamaya yonelik hizmet ve
faaliyetleri siirdiiriirler™. Bagimsiz idari otoritelerin faaliyetleri ise bazi hassas konulara ve

hizmetlere iligkin alanlar diizenlemektir, bu bir nevi kolluk yetkisi olarak addedilebilir.

Bagimsiz idari otoriteler ile yerinden yonetim kuruluslar karsilastirildiginda bagimsiz idari
otoritelerin daha dstiin kamusal yetkileri oldugu goriilmektedir. Bagimsizliklar1 ve
ozerklikleri daha genis kapsamlidir. Uzerlerinde vesayet denetiminin de bulunmamasi bu
kategoriye girmelerini kanimca engeller ilerleyen dénemde bu istisnanin bagimsiz idari
otoriteler yoniinden kaldirilmasi bir ihtimal olsa da su an ki durumun farkli oldugu gercegini
degistirmez. Bu nedenlerle bagimsiz idari otoritelerin konumuna iligkin anayasal bir

diizenlemenin yapilmasi gerekmektedir.

Tabii ki bu gereklilik sadece s6z konusu tartismalar1 gidermek maksatlidir. Bagimsiz idari
otoritelerin anayasal diizenleme konusu yapilmamis olmalari, bunlarin varliklarina ve
yetkilerine golge diislirmeyecegi gibi, anayasal diizenleme konusu yapilmis olmalarinin
bunlara ayr1 bir giic katacagi kabul edilse de; anayasal diizenleme konusu yapilip
yapilmamanin kamu tiizel kisilikleri arasinda bir hiyerarsi olusturacagini sdylemek hukuki

acidan miimkiin degildirg7.

Idarenin biitiinliigii acisndan da bagimsiz idari otoritelerin durumu biraz tartismalidir.
Soyle ki idare diizeninde yer alan varliklarin bir biitiin olarak Tiirk yOnetim sistemini
olusturabilmeleri  “hiyerarsi” ve “idari vesayet” admi alan hukuksal araglarla
gergeklesebilmekte ve dolayisiyla ¢ok sayida tiizel kisilik, bunlardan ¢ogunun Grgiitsel alani

tiim iilkeyi kapsasa bile, biitiin halinde ve sistem olarak isleyebilmektedir®™. Ancak daha

“ARDIYOK, s.179.

$SANLISOY / OZCAN, s.113.

86GUNDAY, Metin, idare Hukuku, 1maj Yayincilik, Ankara, 2002, s.453.
¥GOZUBUYUK / TAN, s.341.

8¥0zAY, s.151.
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oncede belirtildigi iizere bagimsiz idari otoriteler iizerinde idarenin bu klasik yetkileri
bulunmamaktadir. Hiyerarsik denetim ancak “ayni kamu tiizel kisiligi i¢inde” miimkiindiir,
idari vesayet yetkisi ise istisnaidir ve ancak kanunun 6ngordiigii hallerde kullanilabilir. Sonug

itibariyle idari biitiinliigiin nasil saglanacagi kafalari karistirabilir.

Bu baglamda, Tiirkiye’deki bagimsiz idari otoriteleri diizenleyen kanunlarda, bu
kurumlarin “iliskili” veya “ilgili” olacaklar1 merkezi idare birimlerinin (Basbakanlik veya
bakanliklarin) 6ngoriilmiis olmasi bu kurumlar agisindan idarenin biitiinliglinii saglama

¢abasi olarak degerlendirilebilir®.

Bir yandan da bu iliskinin ne anlama geldigi énemli bir sorun olarak karsimiza ¢ikiyor™,
idari sistemimizde ilgili ve baglh kuruluslar kanunla tanimlanmistir. Bagli kuruluglar
bakanligin hizmet ve gorev alanina giren ana hizmetleri yiiriitmek iizere, bakanliga bagh
olarak 0zel kanunla kurulan, genel biit¢e i¢inde ayr1 biitgeli veya katma biitceli veya 6zel
biitgeli kuruluslardir. Ilgili kuruluslar ise; dzel kanun veya statii ile kurulan, iktisadi devlet
tesekkiilleri ve kamu iktisadi kuruluslari ile bunlarin miiessese ortaklik ve istirakleri veya 6zel

hukuki, mali ve idari statiiye tabi, hizmet bakimindan yerinden yénetim kuruluslaridir®’.

Mligkili kuruluslar; bakanlikla ilgilendirilmemis, iliskilendirilmistir. Zira ilgilendirildikleri

taktirde bakanligm bunlar iizerinde vesayet yetkisi olacaktir’”.

Su anda kurulmus olan diizenleyici kurumlarin tlimiinde yer alan iliskili bakanlik terimi her
ne kadar zorlama sonucu kanun metinlerine girmis olsa da, sorunun ¢dziimiinde énemli bir
kavram olarak yer tutmaktadir. Cilinkii bu iliski ad1 gegen bakanliklara bir takim idari yetkiler

saglar. Bu yetkilerden bazilari zaten diizenleyici kurumun kanunlarinda da yer almaktadir®.

*ULUSOY, 2003, 5.97.

*TAN, 2000, s.5.

®13046 sayili Bakanliklarm Kurulus Ve Gorev Esaslari Hakkinda 174 Sayih Kanun Hiikmiinde Kararname ile
13.12.1983 Giin Ve 174 Sayili Bakanliklarin Kurulus Ve Gorev Esaslar1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Kaldirilmasi Ve Bazi Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda 202 Sayili Kanun Hitkmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabulii Hakkinda Kanun, md. 10 — 11.

2ODYAKMAZ, Zehra/KAYMAK, Umit/ ERCAN ismail, Anayasa Hukuku/ idare Hukuku/ idari Yargi, Savas
Yayinevi, Ankara, 2005, s.494.

“ARDIYOK, s.178.
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[liskinin ad1 gegen bakanliklara, bu kurumlarin hukuka aykir1 gérdiikleri islemlerinin iptali
icin idari yargiya basvurabilme yetkisi vermektedir. Yani iligkili bakanligin 6zel bir
menfaatinin olup olmadiginin ayrica arastirilmasima gerek yoktur. Aksinin iddia edilmesi,
belki bireysel zarar dogurmadigi icin bireylerce yargiya gotiiriilemeyen, fakat toplumun geneli
acisindan hukuka aykir1 bir idari otorite isleminin, hukuka aykiriliginin saptanamamasi ve

e . . o 04
gecerliliginin siirmesi sonucunu doguracaktir .

Danistay yakin tarihlerde verdigi bir kararinda®™ 1211 sayili TC Merkez Bankasi
Kanunu’nda Bankanin Hiikiimetle iligkisinin Bagbakan araciligr ile saglanacagini dngéren
hiikkmiiniin (m.4) Bankanin Basbakanligin “iliskili” kurulusu oldugunu gosterdigini
belirttikten sonra, “yasa koyucu tarafindan yapilan bu niteleme, idari vesayeti iginde
barindirmamasi nedeniyle Bankanin bagimsiz ve 6zerk yapisina daha uygun diismektedir.
Hemen belirtmek gerekir ki, Tiirkiye Cumhuriyet Merkez Bankasinin, doktrinde ‘bagimsiz
idari otorite’ olarak nitelendirilen kuruluslara benzer sekilde gorev ve yetki alam ile ilgili
olarak merkezi idareden bagimsiz kabul edilmesi ve bu acidan “iligkili kurulus” seklinde
degerlendirilmesi, Anayasada yerini bulan idarenin biitiinliigii ilkesini zedeleyici bir 6zellik

arz etmemektedir.” diyerek soz konusu tartismalara son noktay1 koymustur™.

BiO’larin bazi sorunlarin ortaya ¢ikmasima sebep olduklar1 bir gergektir. Ancak, eger
BiO’lar ilgili olduklari alanlarda her tiirlii sorunun ¢dziimiinde ¢areyi olusturuyor ise, idare
edilenlerin oldugu gibi kamu giiclerinin bir takim ihtiyaclarina cevap verecek sayginliktaki

kuruluslarin gelisimine engel olunmamasi gerekmektedir’”.

1.2. Bagimsiz Idari Otoritelerin Ozellikleri:

Yukarida da belirtildigi lizere bagimsiz idari otoritelere dair ortak bir tanim
bulunmamaktadir. Bunun nedeni ortak bir model yoklugudur. Gergekten bagimsiz idari

otorite kapsaminda degerlendirilen Orgiitlerin iilkeden iilkeye degisiklik gostermesi, ¢ok —

*ULUSOY, 2003, 5.98.

SIDDGK’nin 10.03.2005 tarihli, 2005/74 E., 2005/68 K. sayili karari.
%TAN, 2005, 5.20.

TATAY, s.61.
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bi¢cimli (polymorphic) bir kurumlar kategorisini i¢cermesi, tiim kurumsal yapiy1 kucaklayici
kavramsal bir tanim yapmay1 zorlastirmaktadir. Bununla birlikte bu belirsiz (flue) alani, ortak

paydalardan hareket ederek belirginlestirmeye calisabiliriz”.

Bagimsiz idari otoritelerin Ozelliklerini incelerken bir yandan bunlar1 klasik denetim
orgiitlerinden ayiran 6zellikleri diger yandan ise bagimsiz idari otoritelerin ortak ozelliklerini

incelemek gerekmektedir.

1.2.1. Bagimsiz Idari Otoriteleri Klasik Denetim Orgiitlerinden Ayiran Ozellikler:

1.2.1.1. Bagimsizlik:

Bagimsiz idari otoritelerin diizenleme, denetleme ve kolektif yarari koruma islevlerini
siyasi iktidar, idari biirokrasi ve Ozel gruplar tarafindan bir etkilenme olmaksizin yerine
getirebilmesine olanak vermek, bir anlamda yargiya benzer bir dokunulmazlikla korumak
diisiincesiyle bu kuruluslara ayricalikli bir statii tanmmaktadir”. Bu ayricahkli statiiyii

meydana getiren en 6nemli 6zelliklerden biri de bagimsizliktir.

Bagimsizlik terimi daha ¢ok Fransa, ltalya, Yunanistan gibi iilkeler tarafindan
kullanilmaktadir. Ispanya’da ise bagmmsizlik yerine tarafsizlik kullamlmaktadir. Bu
otoritelerde bagimsiz olmak bir amag¢ degildir'®. Bu kurumlara bagimsizlik verilmesinin
amaci, faaliyetlerini yerine getirirken, bunlar1 politik giiclerin ve karar alma siiregleri lizerinde
etkili olan cesitli ¢ikar gruplarinin baski ve miidahalelerinden korumak ve bdylelikle birey

zgiirliklerini de giivence altina almaktir'®".

Bagimsiz idari otoriteler, islevleri arasinda vurgulanmamakla birlikte, siyasi nedenlerle
kars1 karsiya kalinmasi kaginilmaz olabilecek gelir dagilimi politikalari ile ilgili bazi islevleri

sektor cergevesinde listlenebilmektedirler. Diger taraftan, diizenleyici kurumlarla ilgili ¢ok

%®AKINCI, s.118.

P AKINCI, 5.101.
10K ARAKAS, 5.107.
"BZTURK, s.15.
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onemli ve Tirkiye icin mutlaka goz Oniine alinmasi1 gereken bir noktaya dikkat ¢cekmek
gerekmektedir. Bu nokta, sektore 6zgii diizenleyici kurumlarin regiilasyona tabi tuttuklari,
diizenledikleri sektdrlerle olan iliskilerinin son derece zor ve diizenlenmesi ¢ok gii¢ iliskiler
olmasidir. Bu kurumlarin diizenledikleri sektdrlerin zzmni ya da dogrudan kontroliine girmesi,
ciddiye alinmasi gereken bir ihtimaldir. Bu soruna ABD ve Ingiltere gibi hukuki gercevesi
oturmus ekonomilerde bile sik rastlanabilmektedir. Diizenleyici kurumun sektorle ¢ok yakin
iliski icinde olmasi, kacinilmaz olarak kurum biirokratlar ile denetledikleri sirketler arasinda,
dogrudan maddi menfaat iligkisi olmasa bile, etkilesimleri ortaya c¢ikarabilmektedir. Ayrica
bazi durumlarda karsilikli maddi menfaat temin etmenin ¢ok ince ve fark edilmesi gii¢
bigimler alabildigi de goriilebilmektedir bu hususlar da bagimsizliklarinin neden Snemli

oldugunun gostergelerindendir'®.

Tirk Dil Kurumu tarafindan bagimsizlik “bir kisi, toplumsal kiime ya da toplumun
ekonomik, siyasal, ekinsel vb. bakimlardan bagka kisi, kiime ya da toplumlarin giidiim ve
yonetimi altinda bulunmamasi durumu” olarak tanimlanmistir. Bagimsiz idari otoriteler
acisindan da bagimsizlik benzer sekilde bu kurumlarin diizenleme, karar verme ve benzeri
gorevlerini yerine getirirken hiikiimetin, diizenlenen ve denetlenen sektoriin, medyanin, diger
kamu idarelerinin ve gercek ve tlizelkisilerin yonlendirme ve etkilemelerine maruz kalmama

durumunu ifade etmektedir.

Bagimsizlik terimini, hi¢ kimsenin ve higbir makamin denetimine tabi olmayip “kendi
basina buyruk” olma seklinde degil, “idari 6zerkligin” yeni, modern ve 6zel bir bi¢imi olarak
algilamak gerekmektedir'®®. Bagimsiz idari otoritelerin etkinligi de nihayet yasaya tabidir.
Yasalarin ¢izdigi sinirlar igerisinde faaliyette bulunurlar. Ancak politik yonlendirmeler
karsisinda etkinliklerinin bagimli olmayisi, onlara goreceli bir bagimsizlik giivencesi saglar.
Buna karsin yasama organi karsisinda tam olarak bagimsizliktan s6z etmek olanakli degildir.
Yasama organi onlar1 diledigi gibi diizenleyebilir, yetkilerini arttirabilir veya kisabilir. Clinkii
kurumlar1 (BIO’lar1) yaratan yasama orgamdir. Keza bagimsiz idari otoritelerin arastirma ve
sorusturmalar1 sonucu gergeklestirdikleri denetime iliskin kararlarin yargisal denetime acik
olmas1t da onlarin yargt erki karsisinda goreceli bir bagimsizliga sahip olduklarii

gostermektedir' ™,

127 ENGINOBUZ, Umit, Elektrik Sektoriinde Ozellestirme, Rekabet Ve “Regiilasyon, Persembe Konferanslari,
Subat 2000,s.117 — 118.

'®ULUSO0Y,2003, 5.15.

104 AKINCI, s.102.
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Danigtay’da, “BIO'larin gérevlerini yaparken bagimsiz olduklari, kararlarina higbir kisi,
makam ve merciin miidahale edemeyecegi; ancak "diger kamu kurum ve kuruluglar1" ibaresi
cercevesinde kendileri de birer kamu kurulusu olan bu kuruluslarin, hiikiimetin genel siyaseti
ve Anayasa ve yasalarin verdigi yetkiye dayanilarak ¢ikartilan genelgeler kapsaminda oldugu
seklinde bir ictihat olusturmustur. Bu karardan ¢ikan sonuca gore; siyaset ve merkezi idare,
anilan kuruluslarin statiilerinde belirtilen gorev ve yetkilerinden dogan kararlarina ve bdylece
piyasa iizerindeki diizenleyici ve denetleyici iradelerine higbir sekilde miidahale etmemels;
ancak bu kuruluslar da faaliyetlerini, hiikiimet programlarindan, yilik plan ve programlardan

ve Bakanlar Kurulunca cikartilan diizenleyici islemlerden bagimsiz gérmemelidir'®.

Bagimsizligin ¢esitli tasniflerinin yapilmasi miimkiindiir.

[ligkiler boyutunda bagimsizligin saglanmasi i¢in bes ana gruptan bagimsiz olunmalidir;
a) Politik kurumlar ve politikacilardan bagimsizlik

b) Piyasadan bagimsizlik

c) Diger biirokratik kurumlardan bagimsizlik

d) Medyadan bagimsizlik

e) Kiiresellesme ile uluslar aras1 kurum ve orgiitlerden bagimsizlik.

Alansal olarak baktigimizda ise konu agirlikli olarak Hiikiimetle olan iliskiler agisindan
onem kazanmakta ve ii¢ alanla iligkili oldugu kabul edilmektedir.

a) Personel konularinda bagimsizlik

b) Biitce ve finansal konularda bagimsizlik

¢) Politikalarda bagimsizlik'*

Burada tizerinde durulmasi gereken baska bir hususta s6z konusu bagimsizligin birgok

yonii bulundugudur.

Bagimsizligin ilk yiizli; bu kurumlarin karar organlarini meydana getiren kurullarin
tiyelerinin durumu agisindan kendini gosterir. Kurul iiyelerinin bagimsizligini saglamak
kurumun bagimsizlig1 agisindan énemli bir unsur olarak ortaya ¢ikmaktadir, bu unsur organik
bagimsizlik olarak adlandirilabilir. Ozellikle {iyelerin atanma bigimi, gorev siireleri,

gorevlerinin yenilenme olanagi, siyasal otorite ile iligkileri ve gorevden alinip

1%y olsuzlukla Miicadele, TBMM Raporu, s.122.
K ARACAN, A.ihsan, Ozerk Kurumlarin Ozerkligi, Rekabet Dergisi, S.8, 2001, s.13.
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alinamayacaklarina bakmak gerekir'®’. Ayrica bu kurumlarin karar mercilerinde gorev yapan
kisilerin baz1 statii glivencelerine sahip olmalar1 gerekir. Zira, bu tiir kuruluslarin bagimsiz
caligsmalarinin temel giivencesi, karar organini olusturan iiyelerin siyasal etkiler ve ¢esitli 6zel

cikar gruplar karsisinda bagimsiz ¢alismalarini saglayacak bir statiiye sahip olmalaridir'®.

Buna gore, bu tiyeler belirli ve ¢ok kisa olmayan bir siire i¢in segilirler ve bu siire bitinceye
kadar gorevlerinden alinamazlar gorevleri de bu siirenin bitiminde yenilenemez. Buna karsin,
siyasi iktidarin bunlar1 gorev siiresinin bitiminde “cezalandirmasi” ihtimaline karsi, bunlarin
tiyelikten onceki veya dengi gorevlerine donebilmeleri giivence altina alinir. Belirlenen gorev
siiresinin bitiminde bu siirenin yenilenmemesi ise, kendilerine saglanan giivencelerin bir
karsiligi, bir bedeli ve tekrar secilme beklentisinin tarafsizliklarini siyasi iktidar lehinde

bozulmasina kars1 bir 6nlem olarak diisiiniilmektedir'®.

Stirenin ¢ok kisa olmayacak sekilde belirlenmesi de iizerinde 6nemle durulmasi gereken
hususlardandir bu hem nitelikli kisileri goéreve ¢cekmek icin hem de uzun siireli planlama
yapilabilmesini saglamak icin gereklidir. Gorev siiresinin kisa olmasi halinde nitelikli kisiler

uzun yillarda kurduklari islerini s6z konusu gorevleri i¢in birakmak istemeyeceklerdir.

Atanma ve gorev yapma siireleri konusunda sik sik degisiklik yapmak ve bu degisiklik
sirasinda bu nedenle daha 6nce atanmis kisileri gérevden almak da bir miidahale anlamini
tasimaktadir. Ornegin SPK’nin KKO’nin gorev siiresi 1988 ve 1999°da olmak iizere iki kez
degistirilmistir. 1988’de SPK’nin KKO’nin gorev stiresi 3 yila indirilirken 1999°da yeniden
altt yila ¢ikarilmistir. 1988’de bir KHK ile gorev siiresi kisaltilirken mevcut iiyelerin de

gorevleri sona erdirilmistir''°.

Kurumlarin karar organlarinin bu tiir yontemlerle gorevden alinmasi bu kurumlarin
gorevlerini ileride yapabilmeleri acgisindan da ciddi bir risk olusturabilir. Yeni atanan kurul
tiyeleri stirekli gérevden alinma tedirginligi ve duraksamasi ile gorevlerini yeterince etkin bir
bicimde yapamayabilirler. Bu sadece karar orgami goérevden almman kurum ile de sinirlt
kalmaz. Diger 6zerk kurumlarin karar organlarinin ¢alismasini da olumsuz etkileyebilir.

Ayrica bu tiir gérevden almalarin bir diger olumsuz etkisi karar organi ile kurulun siirekli

"GIRITLI, ismet/ BILGEN, Pertev/AKGUNER, Tayfun, idare Hukuku, Der Yaymlari, Istanbul, 2001, s.353.
'"GOZUBUYUK/TAN , 5.344.

'PULUSOY, 19994, s.5.

""K ARACAN, 5.23.
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gorevlileri arasinda ortaya cikabilir. Bu kisiler karar organin1 her an gérevden alinacak kisiler
olarak gorebilir ve is yapma diizeni bozulabilir. Bir 6zerk kurumun etkin olarak gorevini
yapabilmesi i¢in diizenledigi/denetledigi kesimin hem saygisim1 kazanmasi gerekir hem de
sektoriin bu kurumun kendisinden c¢ekinmesi gerekir. Bu ikisi arasinda ise iyi bir denge
kurulmas1 gereklidir. Bu denge dis etkilere karst ¢ok kirilgandir. Boylesi yontemlerle
gorevden alma, kurumun diizenledigi/denetledigi sektor lizerindeki hem itibarinin hem de
etkinliginin kaybolmasina neden olur. Bundan ise uzun dénemde sadece 6zerk kurum degil

sektoriin kendisi ve politikaci da zarar goriir' '

Atama konusunda ortaya cikan baglica tartisma kurul {iyelerinin atanmasi ve se¢im
yetkisinin kime taninacagi hususundadir, ¢iinkii atanma usulii ilerideki bagimsizlig
etkileyebilecek bir durumdur. Tiirkiye'de idari kuruluslarin gelisim ¢izgisini en fazla etkileyen
faktorlerden biri, kurulug asamasinda 6zellikle iist diizey yonetici atamalaridir. Kuskusuz
atama siirecinin belirlenmesi diizenleyici tasarimin 6nemli unsurlarindan biridir. Fakat atama
ve yetkililerin yenilenme bi¢imi ne olursa olsun, ilk atamalar kurum kimliginin olugmasinda

6nemli bir rol oynar goziikmektedir' 2.

Bu yetkinin genelde Bakanlar Kuruluna tanindigi goriilmektedir. Fakat bu yetkinin
kullanimi veya kullanim bi¢imi konusunda sadece Tiirkiye’de degil baska iilkelerde de ciddi
elestirilerin, tartigmalarin oldugu goriilmektedir. Bu kurumlarin iiyelerinin atanmasinda
bagimsizlig1 garanti edecek sihirli bir formiilii bugiine kadar higbir iilke bulamamistir. Degisik
formiiller denenmistir, se¢im ve atama yetkisinin hiikiimetlere, yani Bakanlar Kuruluna
tanindig1 durumlarda bu yetkinin kullanilmasindan once, yani se¢im ve atama yetkisinin
Bakanlar Kurulu tarafindan kullanilmasindan 6nce, siyasi olmayan organ veya makamlarin
gosterecekleri adaylar arasinda se¢im yapma esasinin getirilmeye calisildigini goériiyoruz. Bu
noktada; kurum hangi alanda diizenleme ve denetleme yetkisine sahip ise, o alanda faaliyette
bulunan kuruluslarin gosterecekleri adaylar arasindan da iiye segme yontemleri gelistirilmeye

'3 Ulkemizde atamalar genel olarak Bakanlar Kurulu tarafindan yapilmaktadir

calisilmaktadir
ancak bu hususta Radyo Televizyon Ust Kurulu (RTUK) farklilik gdstermekte olup iiyelerin

bir kismi Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi (TBMM) tarafindan atanmaktadir. Atama karar1 her

"KARACAN, 5.23.
"2ATIYAS, izak, Dogal Tekellerin Regiilasyonu ve Rekabet, Persembe Konferanslari, Aralik, 1999, s.61.
'"BTAN, 2000, s.7.
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ne kadar yasama organi tarafindan alintyor olsa da idare islevine ait islemlerden oldugundan
idari islem sayilir ve idari yarg yolu agiktir''*.

Gorev siireleri dolmadan gorevden alinamamalarina gelirsek, s6z konusu siire dolmadan
ehliyetsizlik, gorevi kotiiye kullanma ya da buna benzer istisnai hakli nedenler ortaya
cikmadik¢a goérevden alinamamalar1 gerekir buna ek olarak kendilerini goreve getiren
organlarin bu hususta mutlak bir takdire ve yetkiye sahip olmamalar1 gerekmektedir. Istisnai

de olsa gorevden alinmanin s6z konusu olabilecegi haller ile gérevden alinma sekli kanunla

belirli ve siki usul ve esaslara baglanmali, 6zliik haklar1 da teminat altina alinmalardir.

Saydamlik ilkesi geregi, hangi iiyenin hangi gerekcgeyle atandigi, tiiyelerin hak ve
yetkilerinin ne oldugu, hangi durumlar karsisinda gorevden alinabilecegi gibi bilgiler halka
acik tutulmalhidir. Ayn1 zamanda atamaya yetkili erkin cogunluk karari, hicbir bigimde

azinhigin temsilini diglamamalidir'".

"“Dava, Radyo ve Televizyon Ust Kurulu'nun 9 iiyesinin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Genel Kurulu'nca se¢imi
ve atanmasina iligkin 14.7.2005 giinlii, 25875 Miikerrer sayili Resmi Gazete'de yayimlanan TBMM Kararinin
iptali ile davacinin Radyo ve Televizyon Ust Kurulu iiyeligi gorevinin sona erdirilmesi sonucunu doguran bu
karardan dolay1 yoksun kaldig1 aylik ve diger ozliilk haklarinin yasal faiziyle birlikte ddenmesine ve goreve
iadesine hiikmedilmesi istemiyle agilmistir. Ankara 7. Idare Mahkemesi'nin 25.8.2005 giinlii, E:2005/1777,
K:2005/805 sayili karartyla; 2577 sayili Yasa'nin 2/a maddesinde iptal davalarinin, idari iglemler hakkinda yetki,
sekil, sebep, konu ve maksat yonlerinden biri ile hukuka aykir1 olduklarindan dolay1 iptalleri i¢cin menfaatleri
ihlal edilenler tarafindan agilan davalar olarak tanimlandigi; bir islemin idari islem olarak tanimlanabilmesi igin,
o islemin idari bir makam tarafindan tesis edilmesi gerektigi; kuvvetler ayriliini benimsemis olan
Anayasamizda TBMM'nin gorev ve yetkilerinin Yasama boliimiinde diizenlendigi, bu haliyle TBMM Genel
Kurulunun idari makam olarak diisliniilmesinin miimkiin olmadig1; bu nedenle, "idari bir makam" olarak kabul
edilmeyecegi tartismasiz olan yasama orgamnimn RTUK'e iiye secmesiyle ilgili aldigi kararin idari yarg

denetimine tabi tutulmasina olanak bulunmadig1 gerekgesiyle dava incelenmeksizin reddedilmistir.

Idare islevine ait islemlerin yasama organimnca yapilmis olmasi, islemin idari niteligini degistirmeyecegi gibi,
bunlarin yargisal denetim diginda birakilmasi hukuki sonucunu da dogurmaz. Zira bu tiir iglemlerden ¢ok daha
tistin hukuk normlar1 olan kanunlarin, kanun hiikmiinde kararnamelerin, Tirkiye Biiylik Millet Meclisi
Ictiiziigiiniin veya bunlarin belirli madde ve hiikiimlerinin sekil ve esas bakimindan Anayasaya Mahkemesi
oniinde iptal davalarina konu edilmeleri miimkiin iken, yasama organinin idari islemleri iizerinde yargisal
denetimin yapilmamasi hukuk devleti ilkesine uygun diismez. Bu nedenle, yiiriitme erki i¢cinde bulunan bir ist
kurula kamu gorevlisi atanmasina iligkin uyusmazlik konusu TBMM karari, idare fonksiyonuyla ilgili
oldugundan, iptal davasina konu edilebilecek nitelikte bir idari islem oldugu acik olup, Mahkemece
uyusmazligin esasina girilerek bir karar verilmesi gerekirken, davanin incelenmeksizin reddi yolunda verilen
Idare Mahkemesi kararinda hukuki isabet goriilmemistir. Danistay 5. Dairesi 24.01.2007 tarih, 2005/5627 E.,
2007/72 K. Sayih Karari.

"SAKINCL, s.104.
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Ote yandan kurul iiyelerinin gorevleri sirasinda ve sona erdikten sonra bir takim yasaklarla
karsilagmalar1 s6z konusudur. Kurul iiyelerinin bagimsizli§i ve tarafsizligin1 teminat altina
almak igin tiyelikleri siiresince 6zel bir kanuna dayanmadik¢a kamu ya da 6zel kuruluslarda
gorev almalari, ticaretle ugragmalari, ortakliklarda pay sahibi olmalari, dernek veya vakiflarda
yoneticilik yapmalari, para karsihiginda konferans vermeleri de yasaklanmgtir (Ornegin,
EPDK: m. 6; RK: m. 25; SPK: m. 20). Ciinkii bu tiir bir maddi iliski, sadece kurul {iyelerinin
tarafsizlig1 ve bagimsizhgma degil giivenilirligine de zarar verecektir''°. Ayrica gérevlerinden
ayrilmalarini izleyen iki yil igerisinde gorev aldiklari alanla ilgili kanunlar kapsaminda

faaliyet gosteren kuruluslarda gorev alamamaktadir.

Organik bagimsizlig1 olusturan unsurlara asagida belirtilen hususlar1 da ekleyebiliriz;

BDK’larin gorev ve yetkilerini, bakanliklarin kontrolii disinda, kanunla diizenlemek,

Kurul iiyelerinin atanmasinda mesleki standartlar ngérmek,

Kurul iiyelerinin gorev siirelerini genel siyasi se¢imlerle cakismayacak sekilde belirlemek ve
kurul tiyelerinin bireysel gorev siirelerini, diger iiyelerin degisim siiresinden ayirmak,
BDK’lara 6zel biitge saglamak,

BDK personelinin iicretleri'''ni iyilestirmek'®.

Ayrica kurul iiyelerine igsel bir bagimsizlikta saglanmalidir. I¢sel bagimsizlik iiyelerin
diisiincelerini ve oylarini serbestce ileri siirmeleri ve kullanmalar anlamindandir'"”’. Bu kurul
iyelerinin alinan kararlara muhalif kalabilme, aksi yonde diislindiiklerinde alinan karara serh
diisebilme ve kararlarin alinmasi asamasinda goriis ve diisiincelerini 6zgiirce savunabilme

imkaninin yaratilmasiyla saglanir' .

"“TUSIAD, s.172.

"""Bagimsiz idari otoritelerin diizenledikleri sektorde basar1 saglayabilmeleri icin nitelikli ve uzman kadrolara
ihtiyact vardir ancak bu kurumlarda dinamizmin saglanmasi amaciyla ¢alisan uzmanlarin belli bir gérev siiresi
sonunda ayrilmalar1 gerektigi ve bu kurumlardaki idari gorev sayisinin smirli olmasi nedeniyle idari terfi
olanaklarinin da sinirli oldugu hatta gorevden ayrildiktan sonra dahi bazi yasaklamalarla kars1 karsiya kaldiklari
dikkate alindiginda nitelikli kisileri goreve ¢ekebilmek icin bdyle bir imkanin olmasi gerekmektedir.

"STUSIAD, 5.165.

"GIRITLI, s.166.

"VALTUNDIS, Mehmet, Bagimsiz idari Otoritelerin Tiirk Hukuku’nda Ortaya Cikardigi Sorunlar ve Tiirk
Hukukuna Etkileri, http://www.danistay.gov.tr/makale_mehmet altundis113.htm , ET: 08.11.2008 , s.2.
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I¢sel bagimsizligi saglanmamasi halinde bagimsiz idari otorite cesitli nedenlerle kurumun
stirekli kadrolarina ya da bu kadrolardan bir veya birkac kisiye teslim olabilir. Bu nedenlerden
ilki siirekli kadrolarin daha donanimli olma ihtimalidir. Bagimsiz idari otoritenin karar ve
yonetim organlar1 belirli bir siireyle géreve gelen kisilerden olusur halbuki BiO’nun diger
kadrolar: siireklidir, bilyiik bir olasilikla siirekli kadrolar BIO nun isini ve sektoriinii teknik
diizeyde daha 1iyi bilebilirler ve sektorleriyle daha yakin temasta olabilirler. Bir baska neden
karar verecek kurula yeterli yonetim deneyimi olmayan ve zayif kisilerin atanmasindan
kaynaklanir. Bu durum siirekli kadrolarin yonetim zaaf, zayiflik ve bilgisizlikleri karsisinda
BiO’ya giiven ve saygi duymamasina neden olabilir. Bir baska neden ise BiO’ya atanan
kisilerin nitelikleri ile ilgili degildir. Siirekli kadrolarda yer alan bazi kisi ya da kisiler kurul
iyelerini yolcu kendilerini hanci ve miilk sahibi goriip bazi medya mensuplari ile isbirligi

yaparak kurulu yipratip, korkutup insiyatifi ele almaya cahsabilirler'?'.

Bu kurumlarin islem ve eylemleri {izerinde yiiriitme organina dahil birimlerin bu eylem ve
islemlerinin gecersizligi sonucunu doguran, islemi onaya tabi tutma, islemin yiirtrligiinii
engelleme veya geciktirme gibi hi¢gbir dogrudan yetkiye sahip olmamasi, hi¢ bir kurum,
kurulug, makam ve merciin bu islemlerin degistirilmesi ve yiiriirliige sokulmamasi yoniinde

emir ve talimat verememesi ise islevsel bagimsizlig: ifade eder'**.

Bunlara ek olarak bagimsizligin uygulattirma ve mali yonleri de vardir. Uygulattirma
(enforcement) Bagimsizlig1, BIO’larin kars1 karsiya olduklar1 sorumluluklar nedeniyle, kamu
yararina yerine getirecekleri gorevler i¢in uygulama/uygulattirma kapasitesine sahip
olmalaridir. Mali Bagimsizlik ise gorevlerini yerine getirebilmek i¢in devlet biit¢esinin

olanaklari ile kisith olmamasi anlamina gelmektedir'>.

Diizenleyici kurumun gorevini etkin bir sekilde gercgeklestirebilmesi sadece kurumun
kendisine ve gorevlilerine baglhh degildir bu nedenle bagimsizligt her yoni ile
gerceklestirebilmek icin gerekli olan en 6nemli seylerden biride kimi yerlerde bahsettigimiz

yasal belirliliktir.

Bagimsiz idari otoriteleri diizenleyen yasal ¢erceve baslangictan itibaren ¢ok detayl bir

sekilde ele almip ileride belirsizlikler yaratmayacak sekilde, belirli sinirlar dahilinde ve

2ZIK ARACAN, s.14.
12ULUSOY, 2003, s.17.
BK ARAKAS, 5.108.
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miimkiin olan en acik halde yapilmalidir. Bu agidan, diizenleyici g¢ergevenin gelecekte siyasi
ve kisisel ¢ikar gibi nedenlerle dis etkilere ve ciddi tahribatlara maruz kalmasi mutlaka
yasalarla engellenmelidir. Her ne kadar, hukuk sisteminin bir¢ok sorunlu yani olsa da, bu
kurumsal yapmin bagimsiz bir c¢ati altinda etkin caligmasi saglanmalidir. Diizenleyici
cercevenin kurumsal yapisinin baglangicta iyi tesis edilememesi sonucunda diizenleyici
faaliyetlerde belirsizlikler ve degisiklikler bas gosterebilir'®*. Ayrica kamusal regiilasyonlarn
toplum tarafindan benimsenmesi icin de hukuk kurallarina riayet edilmelidir. Ulkelerde
devletin regiilasyon gii¢ ve yetkisinin bagimsiz idari otoritelere devredilmesiyle yasalligin
saglanmast konusunda zorluklarla kargilasilmast hususu da bu noktada g6z Oniinde

bulundurulmalidir'?.

Son olarak diizenleyici ¢er¢evenin mutlaka yasalarla hi¢bir yanlis anlamaya ve bosluga yol
acmayacak sekilde belirlenmesi gerekmektedir. Gelecek i¢in ¢ok Onemli olmasina karsin,
sadece diizenleyici kurumun yapisinin ve gorevlilerinin nasil se¢ileceginin belirlenmis olmasi
yeterli degildir. Sektoriin  diizenleyici kurumun denetiminde etkin bir yapiya
kavusturulabilmesi i¢in devlet bu siiregte 6zel sektore karsi bazi taahhiitler i¢ine girmek
zorundadir. Diizenleyici kurumun yetkilerini ve sorumluluklarmi agik¢a belirleyen ve
gerektiginde diizenleyici kurum ile sektordeki sirketler arasindaki anlagsmazliklarda hakemlik

rolii gérecek kurumlarin da ¢ikarilacak yasayla belirlenmesi gerekmektedir'*.

Hukuk her zaman bir ihtiyagtan dogar ancak yavas isleyen bir siire¢ oldugu icin, hele hele
glinlimiiz bilgi ve teknoloji ¢aginda hizla ortaya ¢ikan teknolojik ihtiyaglara aninda cevap
verebilmekten uzaktir. O halde yapilmasi gereken “degisimin hukuku” nun bulunmasidir.
Burada tek care, hukukun gelisen hayata ve ticaretin akigkanligina uyum saglamasini temin
etmektir. Aksi halde hukuk, gelismeyi durdurur bu nedenle iist kurullarin iyi ¢alisabilmeleri

icin degisimin hukukunu yakalamalar1 gerekir'®’.

YILMAZ, Kamil., Tiirk Telekomiinikasyon Sektoriinde Reform: Ozellestirme, Diizenleme Ve Serbestlesme,
Persembe Konferanslari, Subat, 2000, s.16.

AKTAN, C.Can, KARASLAN Y.Tugrul, Regiilasyon Ekonomisi Ve Kamusal Regiilasyonlar Teorisi,
http://www.canaktan.org/ekonomi/kamu_maliyesi/kamu-ekonomisi/regulasyon-ekon.pdf, ET:02.01.2009, s.15.
"YILMAZ, 2000, 5.25.

'"Y’SARIIBRAHIMOGLU Y. Selim, Regiilasyon ve Rekabet Kurumu, Persembe Konferanslari, Mayis, 2001,
s.71.
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SARIIBRAHIMOGLU na gore degisimin hukuku, konunun 6ncelikle bir kamu hizmeti
oldugunun ve emredici giiclerin oldugunu unutmadan iist kurullarin, tiiketici komisyonlarinin
istekleri dogrultusunda kendi piyasalarini, kamu hizmeti piyasalarini olusturmalart halinde

gergeklesebilir' .

1.2.1.2. Ozerklik:

Kamu yonetimindeki kat1 merkeziyet¢i anlayisi yumusatmak igin gelistirilmis bir kavram
olan 6zerklik, bagimsizliktan farklhidir. Yerel yonetimler 6rneginde oldugu gibi, her 6zerk

kurum bagimsiz degildir'?.

Ozerklik, bir idari birimin, belirli gdrevleri tek basia kendi organlari eliyle gorebilmesi ve
bunun i¢in gerekli kaynaklara sahip olabilmesidir. Anayasa Mahkemesi 1968 tarihli ve
1968/46 karar sayili kararinda'” ozerkligi yiiriitme orgam siyasal partiler ve kisilerin
etkisinden uzak olarak orgiitlenme ve yetkilendirme olarak tanimlarken, bu iki 6zelligin altin1
cizmistir: Ozerk orgiitlenme ve ozerklige uygun yetkiler. Ozerk orgiitlenme, kurulusun
olugmasinda yiiriitmenin miidahalesi olamamas1 anlamina gelirken; onu tamamlayan diger
0ge oOzerk kurulusun personelinin de her tiirli etkiden uzak tutulmasidir. Ancak Ozerk

kuruluglarin sadece orgiitlenmelerinin bu ilkeye uygun olmasi yetmez ayni zamanda &zerk

'»SARIIBRAHIMOGLU, 2001, 5.72

ISANLISOY / OZCAN, s.107.

H0Bir kurulusun 6zerk olarak nitelendirilebilmesi icin, en az, kanunla belli sinirlan i¢inde kalmak sartiyla, kendi
hareketlerine hakim olacak kurallari da yine kendisinin diizenlemesine yetkili olmasi gerekir. Burada gegen,
(Kanunla belli smirlar) deyiminden eregin, Anayasa ilkelerine uygun kalmak sartiyla konulmus bulunan
hiikiimler olduguna siiphe yoktur. Bu bakimdan bir 6zerk tiizel kisiligin yonetiminde ve hizmetlerini gérmesinde
Hiikiimetin tiimiine veya bir veya bir ka¢ kanadina yetki taninmasi, 6zerklik ile bagdasamaz. Zira 6zerklik,
aslinda, yiiriitmenin etki alanindan uzak tutulmasi 6ngdriilen kamu hizmetleri i¢in s6z konusu olan bir yonetim
bi¢imidir. Boyle bir alanda etki yapabilme kapilarinin yiiriitme organina agilmasi, 6zerk yonetim bigimi ile
bagdasir bir durum sayilamaz. Genel olarak yiiriitmenin etki ve denetimi disinda kalacak bir 6zerklik anlayiginin,
Devletin genel diizenini bozucu ve sosyal huzursuzluga sebep olucu olaylara ve kipirdanislara, hatta kotiiye
kullanmalarda meydani bos birakacag: diisiincelerine katilmak miimkiin degildir. Anayasa Mahkemesi’'nin

15.10.1968 tarih, 1967/37 E., 1968/46K. sayili karar1.
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yonetim, kendi hareketlerine hakim olacak kurallari, yine kendisi diizenleme yetkisine sahip

. 131
olmasi gerekir °.

Gliniimiizde 6zerk kurum kurmanin en 6nemli gerekgelerinden birisi uzmanlig1 olan bir
kurum kurmak ile hesap verebilirligi olan bir kurum yaratmak olarak ifade edilebilir'*. Siyasi
iktidarin degisken tutumu karsisinda, hizmetin geregine uygun is gorme olanagi ancak
ozerklikle olanakli olabilmektedir. Ancak 6zerklik, idarenin biitlinliigiinii yadsiyan, mutlak bir
bagimsizlik anlami tastmamaktadir. Ozerkligin amaci bazi makam ve kisilere otorite, niifuz

saglamak degil; hizmetlerin ¢abuk, basit, ucuz ve daha iyi goriilmesini saglamaktir'*>.

Ozerk kurulusun galigmalarinda keyfilige kagmamasi, yurdun genel diizenine aykiri bir
tutuma girmemesi, her tiirlii kotliye kullanmaya sapmamasi icin uyacag esaslarin kanunlarda
belli edileceginde sliphe yoktur. Esasen Devletin genel kanunlarinda bu konularda hiikiimler
de vardir. Ancak biitiin bu tedbirlerin ve denetim usullerinin dahi 6zerklik ile bagdasir
nitelikte olmasi ve Ozerklikle kurulusu dogrudan dogruya veya dolayli olarak yiiriitme

organinin etkisi altina sokmayan bir nitelikte bulunmas: sarttir'*,

Ozerklik, BIO’larm yapilar1 geregi zorunlu bir kosuldur. Etkili kamu giiciinii kullanan
BiO’larin  ézerkliginin olmamasi, bunlarm islevlerini yerine getirememesi anlamina
gelecektir' >, Ozellikle yaptirm uygulama yetkileri, onlarim siyasi otoritenin egemenlik alani
disinda, dogrudan iliskili olmayan bir yerde konuslanmalarini gerektirmektedir. Siyasi
iktidarin baskin gelen egilimleri bu kurumlarin islevsizlesmesine neden olmaktadir. Ozerklik

bu nedenle egemen siyasi iktidara karsi koruyucu bir perdedir'*°.

BiO’lar orgiitlenme ozerkligi cercevesinde personel alimi, biitge ve harcamaya iligkin
konularda kendileri karar alirken; islevsel 6zerklik cercevesinde de kamusal yasamin duyarl
alanlarinda diizenleme ve denetleme gorevi yiirlitmektedir. Bunlarin o6zellikle yaptirim

uygulama yetkileri, siyasi otoritenin egemenlik alani disinda 6zerk bir konumda olmalarini

BINALBANT, Atilla, Radyo ve Televizyon Ust Kurulu ve Gorsel Isitsel Iletisim Ozgiirliigii, Bagimsiz idari
Otoriteler, (Editér:KABOGLU, Ibrahim), Alkim Yayinlari, Istanbul, 1998, s.115.

"’KARACAN,s. 15.

"B AKINCI, 5.108.

¥ Anayasa Mahkemesi’nin 15.10.1968 tarih 1967/37 E., 1968/46 K.. Sayil Karar1.

OZTURK, s.16.

BOAKINCL s.111.
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gerektirmektedir. Islevsel 6zerklik kurumsal dinamizm icin giidiileyici bir etken olarak

algilanmaktadir.

Ozerklik sayesinde is Oncesi bilgi, izin, onay islemleri (biirokrasi) ortadan kalkmakta,
kiiresel piyasalarin istedigi hiz saglanmakta, hesap verme mercileri en az sayiya
diisiiriilmektedir. En Onemlisi karar ve hareket ilkelerini belirleme giicii “piyasa

gereklilikleri”ne, dolayisiyla kendilerine aittir'®’.

Ayrica bagimsiz idari otoritelerin islevlerini yerine getirebilmeleri igin hareket
yeteneklerini giiclendirmek iizere mali Ozerklik saglanmakta, giderleriyle orantili gelir
kaynaklari temin edilmektedir'®®. Mali 6zerklik, diizenleyici kurumlarin gorevlerini
yiriitiirken kullanacaklar1 kaynaklarin yiiriitmenin hazirladigi biit¢e kaynaklarma bagimh
olmamasi, daha acgik bir ifade ile diizenleyici kurumlarin yiiriitmenin mali kisitlarina tabi

olmamas1 anlamindadir'>.

Mali agidan idareye bagimli olan bir yap1 diger unsurlari ne kadar saglarsa saglasin o
yetkiler ici bos kalmaya mahkumdur'*’. Zira mali unsurlar her zaman politikacilarm en etkili
miidahale araglarindan olmustur. Politikacilarin biitgeyi bir baski araci olarak kullanmasinin
Oniine gegilebilmesi icin diinyadaki genel egilim bagimsiz idari otoritelerin kendi biit¢elerini
0zerk olarak hazirlamasiin saglanmasi yoniindedir lilkemizdeki uygulama da bu sekildedir
ancak bu mali 6zerkligi saglamaya yetmez ayrica bagimsiz idari otoritenin yeterli ve kendi
gelir kaynaklarinin olmasi gerekir ancak bu gelirlerin harcanmasina yonelik denetim

mekanizmasinin da iyi oturtulmasi gerekir.

Ulkemizde de bu kurumlarin genelde kendi denetledikleri/diizenledikleri alanlarda
yaptiklar1 islerden elde ettikleri gelirlerinin yan sira kestikleri idari para cezalarinin belirli bir
oran1 da bagimsiz idari otoriteler icin gelir kaynagi olusturmaktadir. Bu gelirlerin yeterli
olmamasi halinde ne yapilacagi her kurulusun yasasinda 6zel olarak belirtilmekle beraber

genel olarak biitce kaynaklarina bagvurabilme olanaklari vardir.

TGULER B. Ayman, Yerel Yonetimler Liberal Agiklamalara Elestirel Yaklasim, Imge Kitabevi, Ankara , 2006,
s.20.

BOZTURK, s.16.

ARDIYOK, s.185.

MOTIRYAKI, 5.183.
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Gelir miktarlarinin asir1 Olglide artisin1 saglayacak kaynaklar yaratmakta sakincalidir.
Birinci sakinca, bu gelir kaynagi diizenledigi/denetledigi sektor i¢cin maliyet yaratir ve
diizenlemenin toplumsal maliyetini artirir.  Halbuki  diizenleyici  sistem, gerek
diizenledigi/denetledigi sektore gerekse sokaktaki insana olabildigince az maliyet getirmelidir.
Ikinci sakinca bu yolla asinn olgiide kaynak birikmesi, zaten biirokrasi kaynak maliyeti
konusunda yeterli duyarliga sahip olmadigindan, harcamalarindaki etkinlik kaybolacak ve
israflara neden olacak; ayrica bu kurumlarin orgiit olarak gereksiz biiylimelerine yol
acacaktir''. Son sakinca olarak genel itibariyle biitge ac1g1 ile yiiz yiize bulunan merkezi
idarenin goziinii bu fazlaliga dikmesi nedeniyle kurumlar iizerinde, kaynaklar1 veya gelirleri
genel biitceye kaydirma, ek yiikiimler olusturma gibi gesitli baskilar olusturmasi giindeme

gelebilir.

Yukarida belirtilen nedenlerle bagimsiz idari otoritelerin biitgce ve mali isleriyle ilgili
diizenlemeler, yonetmelikler ¢ok titiz bir bicimde hazirlanmalidir ¢iinkii ak¢ali islerde gerek

kuralsizlik gerekse kurallara uyumsuzluk sonunda kurumun 6zerkligine mal olabilir.

Tiim bunlara ek olarak sOylenebilecek ve hatirdan ¢ikarilmamasi gereken husus tim
ozerkliklerde oldugu gibi, 6zerklik sadece verilmekle sahip olunabilecek bir 6zellik degildir.
Ozerklik diger haklar gibi hak edilmeyi gerektirir. Ozerk kurumlarin &zerkliklerini hak
edebilmelerinin yolu da orta donemde kurum olarak basarili olmaktan gecer.
Diizenledigi/denetledigi alanda basarili olmayan ya da olamayan; kendisinden politikacinin,
sektoriin ve kamuoyunun bekleyislerini gergeklestiremeyen bir kurumun mevcut orgiitlenme

modelini koruyabilecegini beklemek gii¢ oldugu gibi varligi bile sorgulanabilir'*,

1.2.1.3. idari Otorite Niteligi

Idare hukukunda otorite “icrai karar alma giici” ve “alinan karari yerine getirme yetkisi”
ile kendini agiga vurmaktadir. “Bir kurulus idare etme degil de diizene koyma islevini
yiiklenmis, kendine tahsis edilen islevini yerine getirmek i¢in hukuksal diizenlemeleri ve

bireysel durumlari degistirme imkéni veren karar alabilme yetkisine sahipse bir otoritedir'*.

MK ARACAN, 5.32.
2K ARACAN, s.15.
ATAY, 5.65.
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Bagimsiz idari otoritelerin yapisal ve islevsel agidan otorite olma nitelikleri, onlarin
diizenleme, kamusal ozgiirliikkleri koruma gorevlerinin siyasi iktidar, biirokrasi ve ozel

gruplara kars1 etkili ve giiclii olma isteginden kaynaklanmaktadir'**

. Clinkii bagimsiz idari
otoritelerin nitelikli kabul edilebilir, kabullenilmis ve inandirici olarak ortaya c¢ikmalari
gerekir. Tiirdes olmamalar1 da bu sekilde aciklanabilir. idari nitelikli olduklarindan, devlet

iktidar1 ve demokratik iktidar iginde bir yerlerinin bulunmasi gerekir'*’.

BiO’larin idari otorite olarak nitelendirilmesinin temel nedeni, temel hak ve 6zgiirliikler ve
kamusal yasamin duyarli alanlarinda kendilerine ait etkili ve 6nemli yetkiler kullanarak

diizenleme, denetim ve icrai islemler yapabilmeleridir'*.

BiO’lar yasama, yiiriitme ve yargi erklerinin kimi niteliklerini biinyelerinde tasimalarina
karsin, son tahlilde idari kuruluslardir. Yaptirim uygulama yetkileri ve bazi kararlarin
“cekismeli” prosediir uyarinca verilmesi nedeniyle, bunlar icin “yargisal”, “yari-yargisal” ya
da “yargisal benzeri” kurulus nitelemeleri yapilmaktadir'’. Ancak s6z konusu organlarin
yetkileri giivenceye sahip olmakla beraber, yargi¢ statiisiinde bulunmadiklarindan, bunlarin

148 BiO’larin idari kurumlar olmasina ragmen

yargl mercilerinden sayilmasi miimkiin degildir
yargisal usuller benzeri usuller uygulamasinin nedeni, yaptirimlarin muhataplarina hukuksal
giivenceler saglamaktir. Clinkii yaptirimlarin muhatabi, sadece kolluk denetimine tabi olan
0zel sahislardir. Buna ek olarak “yargi yerlerinin ¢esitli nedenlerle uzmanlagma konusunda
digerlerinden geri kalmalari, artan is ylikiiyle orantili olarak kapasitenin artirilamamasi,
aninda diizenleme ve gerekli tedbirin alinmasi ihtiyacinin duyuldugu iktisadi alanlarda,
yarginin etkinligine olan giivenin azalmasina yol agmistir. Bunun dogal sonucu ise, bagimsiz

idari otoritelere yarg: benzeri yetkilerin verilmesi yoniinde egilimdir'®.

Karma yapiya sahip olmalari, yani hem diizenleme hem denetleme hem de yaptirim

uygulama yetkileri bulunmasi, iliskili olduklar1 ¢evre tarafindan kabul edilmeleri amacina

"AKINCI, 5.113.

145MORANGE, Jean, Fransa’da Bagimsiz Idari Otoriteler, Bagimsiz Idari Otoriteler, Ceviren: ATAY, Cevdet.,
Editér: KABOGLU 1., Alkim Yayinlari, Istanbul, 1998, a.g.e.2, s. 20.

OZTURK, s.17.

"OZTURK, s.17.

""DURAN, s5.25.

"“ARDIYOK, s.83.
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yoneliktir. Boyle olmamalar1 durumunda sonug¢ zorunlu olarak basarisiz olacak ve bagka

¢oziimler arama yoluna gidilecektir'’.

BiO’lar1 gercek birer idari otorite yapan ikinci neden, psikolojik etkilerinden
kaynaklanmaktadir. Yénetilenlere kurumsal bir 6zgiirliik giivencesi sunma islevi, BIO’larmn
karar organlarinda yer alan kisilerin segkin nitelikleriyle olanakli olmaktadir. Uyelerinin
siyasi bagimsizlik, nesnellik, erdem, bilgi, donanimi1 gibi 6zellikler agisindan yetkin olmasi,
BiO’lart psikolojik agidan da gergek bir otoriteye ddniistiirmektedir. Giivenilir iiyelerin bu
kurumlara atanmis olmasi da kamuoyunda sayginlik kazandirmaktadir. Bunun sonucunda,
yasal yaptirim uygulama yetkisi zaman zaman gerilimlere neden oldugundan; yaptirim
uygulamak yerine uzlastirmaya yonelik ¢6ziim iliretme yonteminde daha basarili sonuglar

almmaktadir™".

1.2.1.4. Faaliyet Alanlarinin Kamusal Yasamin Duyarli Sektorleri Olusu:

Bagimsiz idari otoritelerin faaliyet gosterdikleri alanlar oldukca c¢esitlidir.

Kamusal yasam yani toplumun genelini iceren ve ilgilendiren iliskiler agi, teknolojik
gelismelerin etkisiyle eskiye oranla biiyiik Olclide karmasiklasmistir. Birey hak ve
Ozgiirltikleri iizerinde 6nemli sonuglar dogurabilecek islemlerin cereyan ettigi alanlar kamusal

yasamin duyarli sektorleri olarak nitelenebilir.

Bu alanlar yonetimin uzunca bir siiredir i¢inde faaliyet gosterdigi, fakat “dogal” veya
“geleneksel” olmayan miidahale alanlaridir. Bu alanlar sadece duyarli olmakla kalmamakta,
ayni1 zamanda birbirinden ¢ok farkli aktorleri sahneye siirmektedir: Bireyler, yonetilenler, faal
meslek yoneticileri, faal {icretliler, cesitli nitelikteki kamusal yararlar, cesitli 6zel ¢ikarlar.
Kuskusuz tiim bu alanlarda devletin hukuku gegerlidir. Fakat bu alanlarin, ayn1 zamanda, dar
anlamda hukuksal olamayan kendilerine 6zgii kurallar1 vardir: piyasa yasalari, iletisim

gerekleri, meslek kurallari, yonetim anlayislar1 ve gelenekleri gibi'>2.

SMORANGE, s.20.
STAKINCI, s.114.
2MORANGE, s.19-20.
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Bagimsiz idari otoritelerin 6zellikle iilkemizde daha c¢ok ekonomik alanda kurulmus
oldugunu goriiyoruz. Ekonomik yasam, toplumsal yasamin en 6nemli parcasidir. Ciinkii
toplumsal yagamin siyasi ve hukuki yonleri, ekonomik yasamin i¢inde bulundugu duruma
gore sekillenir. Bunun i¢in ferdin ekonomik yagamda “mutlak 6zgiirliige sahip olmas1” sadece
“fert refahin1” miimkiin olan en iist diizeyde gerceklestirmek i¢in degil ayn1 zamanda siyasal

ve hukuki yasamin da fert 6zgiirliinii koruyacak bigimde diizenlenmesi igin gereklidir'>>.

Birey-toplum-devlet iligkilerinin dengelenebilmesi i¢in kamusal yasamin duyarh
sektorlerinin, “kamu yarar’” ve “kamu diizeni” ni saglayacak sekilde diizenlenmesi

gerekmektedir.

Kamusal yagsamin duyarli sektorlerin 6zel bir rejime baglanmak isteniginin nedeni,
demokratik yonetiminin agik, kararli ve gilivenli yapisin1 yasama gegirme arzusudur. Siyasi
iktidarin (hiikiimetin) politik tercihlerine gore degisebilen kamusal yasam, hukuka baglh
demokratik bir yonetimden beklenen giivenceyi zayiflatmakta; bundan bireysel ozgiirliikler
onemli Olgiide zarar gérmektedir. Bunun Oniine gecebilmek i¢in 6zerk statiilii uzmanlasmis

birimlere ihtiyag vardir'>,

Ozellikle ekonomik alanda, toplumsal yasam igin vazgecilmez nitelikteki stratejik
sektorlerde siyasi iktidarlarin giinliik politikanin pratik gerekleri nedeniyle, ancak orta ve
uzun vadede olumlu etki ve sonuglari hissedilebilecek nitelikteki kararlar ve faaliyetler yerine,
daha ¢ok kisa vadede sonug yaratacak nitelikteki onlem ve kararlar tercih etme egiliminde
olduklar1 gozlenmekte; bu tlirden uzun soluklu karar ve Onlemlerin kaygilardan arinmis

kurumlarca alinmasinin daha realist bir yaklasim olacag: diisiiniilmektedir.'*

Bankacilik ve borsa iglemleri, sigortacilik, rekabet, pazar ekonomisi, gorsel isitsel iletigim,
dogal kaynaklarin kullanimi gibi cagdas toplumsal faaliyet alanlar1 bireysel ozgiirliikler
tizerinde oldukga etkili sonuglar dogurtmaktadir zira sz konusu olan bireyin 6zgiirliikleridir.
Bireyin ve giderek toplumun yararini korumak i¢in bu etkinliklerin pozitif hukuk diizeni

tarafindan daha iyi diizenlenerek bireyin Ozgiirliiklerinin daha etkili bigimde korunmasi

'3SAVAS, Vural, Anayasalarda Ekonomik Hak ve Ozgiirliikler: T.C. Anayasalari Ornegi, Anayasa Yargisi
Dergisi, S.6, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, Ankara, 1989, s.175.

ISAKINCI, s.116.

'ULUSOY, 2003, s.7.
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gerekmektedir. Devlet acisindan da bu anayasal bir devdir'*°. Devletin bu alanlarda byle bir
yliklimliiliigliniin bulunmasi1 bireyin ekonomik haklara sahip olmasinin bir sonucudur.
Anayasanin baglangi¢ hiikiimlerinin 6. fikras1"’, m.5158, m.166/1"°, m.167/ 1160, m.172'" ve

173'%% yasa koyucun bu 6devi devlete yiiklediginin somut birer gostergesidir.

Tiirkiye'deki drnekleri incelendiginde, Radyo ve Televizyon Ust Kurulu (RTUK) disinda
hemen tiimiinlin ekonomik alana iliskin ve piyasa ekonomisinin diizenlenmesine yonelik
olduklar1 goriilmektedir. Dolayisiyla, ileride Tiirkiye'de ekonomik alan disinda da bagimsiz

idari otoritelerin 6rnekleri goriilecektir'®.

Yukarida ayrintili olarak belirttigimiz hususlar1 kisaca toparladigimiz taktirde bagimsiz

idari otoritelerin ortak 6zelliklerine ulasabiliriz.

a. Genel yonetim dizgesi i¢inde yer alirlar ve yerinden yonetimler kategorisine
dahil olduklar1 kabul edilmektedir.

b.  Yasa ile kurulurlar ve isleyis g¢erceveleri de yasa ile belirlenmistir bu
yonetimin yasallig1 ilkesinin de dogal sonucudur.

C. Kamu tiizel kisiligini haiz, 6zerk ve bagimsiz statiiye sahiptirler.

ISSAKINCI, s.115.

""Her Tiirk vatandasinin bu Anayasadaki temel hak ve hiirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince
yararlanarak milli kiiltiir, medeniyet ve hukuk diizeni ig¢inde onurlu bir hayat siirdirme ve maddi ve manevi
varligimi bu yonde gelistirme hak ve yetkisine dogustan sahip oldugu...

8Devletin temel amag ve gorevleri, Tiirk milletinin bagimsizligim ve biitiinliigiinii, tilkenin boliinmezligini,
Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin
temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdagsmayacak surette sinirlayan siyasal,
ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varligmin gelismesi i¢in gerekli sartlari
hazirlamaya caligmaktir.

Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel kalkinmayi, 6zellikle sanayiin ve tarmmin yurt diizeyinde dengeli ve uyumlu
bicimde hizli gelismesini, iilke kaynaklarinin dokim ve degerlendirilmesini yaparak verimli sekilde
kullanilmasini planlamak, bu amagla gerekli teskilati kurmak Devletin gorevidir.

"Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarmin saghkli ve diizenli islemelerini saglayici ve
gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlasma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi dnler.
“IDevlet, tiiketicileri koruyucu ve aydinlatici tedbirler alir, titketicilerin kendilerini koruyucu girisimlerini tesvik
eder.

12 Devlet, esnaf ve sanatkari koruyucu ve destekleyici tedbirleri alir.

' TAN, Turgut, Ekonomi, <Regiilasyon> Ve Bagimsiz idari Otoriteler, 2005 Y1l idari Yargi Sempozyumu,
http://www.danistay.gov.tr/, ET:21.07.2009, s.3.
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d.  Merkezi yoOnetimin hiyerarsi veya vesayet denetimine tabi degillerdir.
Faaliyetleri sadece yargisal denetime sahiptir.

e.  Denetim ve diizenleme esasina dayah kamusal yetkileri vardir'®*.

1.3. Bagimsiz Idari Otoritelerin Olumlu Ve Olumsuz Yénleri

Diinyada 6zerk kurumlar islevlerindeki arti noktalar1 kadar eksi noktalari ile de dile
getirilmektedir. Artilari, ekonomilerin rekabet giiclinii belirleyen ¢ok oOnemli alt yapi
sektorlerinde ve kurumsal diizenlemelerde verimlilik ve dolayisiyla tiiketici menfaatine
odaklanmalaridir. Tartigilan eksileri ise yapisal degisimi yavaslatarak tiiketiciye olan faydanin
geciktirilmesine neden olabilmeleri, ilgili olduklar1 sektoriin ¢ikart ugruna ekonominin geri
kalan alanim1 g6z ardi edebilmeleri, hiikiimet politikalarinin ve icrasinin dagiikligina neden
olabilmeleri ve en 6nemlisi bu kurullarin demokratik veya daha genis bir tabirle siyasi hesap

verebilirliklerinin yetersiz olabilmeleridir'®.

1.3.1. Bagimsiz Idari Otoritelerin Olumlu Y&nleri

Ilk olarak bagimsiz idari otoritelerin serbest piyasa ekonomisinin diizenli islemesini
sagladiklarini sdyleyebiliriz. SOyle ki Bagimsiz idari otoriteler demokratik toplumlarda dogasi
geregi var olan giivenilirlik, siyasi belirsizlik ve siyasete gilivensizlik gibi piyasalarin isleyisini
olumsuz etkileyen unsurlarin istesinden gelip, seffaflik, uzmanlik ve istikrar gibi iyi
yonetisimin gereklerini yerine getirmek ve gelistirmek icin olusturulmaktadir'®®. Buna ek
olarak toplum yasami i¢in onem arz eden alanlarin diizenlenmesinde uzmanlig1 saglar. Bu
sektorlerde politikacilar yerine bu alanlardaki teknik bilgiye ve uzmanliga sahip kisilerce

diizenlenmesinin tercih edilebilir oldugu agiktir.

' GUNDAY, s.119.

I>BAHRAN, Giilseba, Ozerk Kurumlar Hakkinda Rapor,
http://www.sayistay.gov.tr/yayin/elek/elekicerik/360zerkKurRap.pdf, 2002, E.T. 03.07.2009, s.7.

1% TUSIAD, 5.63.
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Duyarli sektorlerde etkin olarak diizenleme ve denetim yapabilecek derecede uzmanlasmis
personeli catilar1 altinda toplayabilmelerinin yaninda, bu kurumlarin pozitif yonlerinden bir
digeri, geleneksel devlet yapilanmasinda birbirinden bagimsiz olan ¢esitli fonksiyonlar1 (kural
koyma, kurali somut bir muhataba uygulama ve ¢ikan uyusmazliklart ¢zme) tek bir elde
toplamis olmalaridir. Boylece yetkin bir miidahale giiciine ulasilmakta, bagimsiz birimler
arasindaki giic miicadelesi, baglantisizlik ve bilgi alis verisinde sorunlar ortadan kaldirilmis

ve sonugta idarenin etkinligi artirilmis olmaktadir'®’.

1.3.2. Bagimsiz idari Otoritelerin Olumsuz Y 6nleri

Olasi olumlu katkilarinin  yam swa, BIO’larin  heniiz yeterince incelenip,
degerlendirilmeyen yeni potansiyel problemlere neden olabildikleri, diizenlemelerin de
aksamasina yol acabildikleri goriilmeye baslamistir. Ornegin, devletin kamu isletmeciligi
yaparken ekonomik faaliyetler iizerinde yarattig1 olumsuz etkileri BIO’lar araciligiyla ortadan
kaldirma arayislari, bir baska bicimde BIO’larin da yeni olumsuzluklar yaratmalarina neden
olabilir. Tablo 1’de kamu isletmeciligi ve BIO’lar aracihig ile piyasalara yapilan kamu

miidahalelerinin bu tiir benzerlikleri gosterilmektedir'®®.

17 ARDIYOK, s.84.
1STUSIAD, 5.63.
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Kamu igletmeciliginin Aksamast

Kamu Diizenlemelerinin (Miidahalelerinin)
Aksamasti

-KIT yéneticilerinin siyasiler ve sendikalar
tarafindan kusatilmasi

-Asir1 istthdam

-Kamu tekelleri

-KIT yéneticilerine verilen muglak ve
tutarsiz hedefler

-Farkli KIT’ler arasinda zayif koordinasyon
-Piyasalarda iflas tehdidi ile karsilasmayan
KIT yéneticileri iizerinde yetersiz

parlamento, yargi ve idari denetimi

-Diizenleyicilerin diizenlenen firmalarca
kusatilmasi

-Asir1 yatirim harcamasi

-Rekabet bozucu diizenlemeler
-Anlasilmaz, belirsiz, {istli kapali hedefler
(kamu yarar1 adina diizenleme)

-Farkli diizenleyici kurumlar arasinda zayif
koordinasyon

-Bagimsiz idari otoritelerin yetersiz siyasi

hesap verebilirligi

Diger taraftan bagimsiz idari otoritelerin, ekonomi yonetimi agisindan, biitiinciil yapiy1
bozacagi endisesi duyulmaktadir. Bu konuda Prof. Dr. Yakup Kepenek, kurul yapilariyla
ekonomide makro diizeyde politikalar yiiriitiillemeyecegi uyarisinda bulunmaktadir.
Planlamanin ve DPT'nin sistem disina itildigi siirecte, ekonomide kalkinmaya doniik biitiinciil
politikalarin izleme olanaginin miimkiin olmayacagini ileri siiriilmektedir buna ek olarak bu
pargall yapi iginde isbirliginin kurumsal diizeyde degil, géreve gelen kisilerin yapilarina gore
saglanabildigi animsatmaktadir. Pargali ve bagimsiz yetkilere sahip olan kurullarin uyumlu bir
ekonomi politikasini yiiriitemeyeceklerini oysaki kurullarin etkili olacagi bankaciliktan
sermaye piyasasina, tarimdan liretime, enerjiden iletisime kadar uzanan alanlarin, birbirini

dogrudan etkiledigine dikkat cekmektedir'®.

Idare hukuku acisindan ise bu kurullara getirilen elestiriler sdyle siralanabilir:

Bagimsiz idari otoriteler yliriitme erki i¢inde siyasi iktidar tarafindan denetlenemeyen bir
kategori olusturmakta ve bu nedenle mesruluk sorunu yaratmaktadir. Bununla baglantili
olarak, devlet yapilanmasi igerisinde idari organlar olarak diizenlenmelerine karsin, idari

acidan bagimsiz olmalari, yani idari yapmnin basindaki birimlerin (Bakanlar Kurulu,

1SALMAN, s.24.
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Cumhurbagkan1 vs.) bunlar iizerinde tipik vesayet ve hiyerarsi denetimi yetkilerinin
bulunmamast sonucu idarenin biitinligid'”® ilkesinin yara almus olacagi elestirisi

getirilmektedir' "

Tim toplumu ilgilendiren hassas alanlarda kararlarin alinmasi ve uygulanmasinda
halkoyuyla secilmis olmayan kisiler rol oynamaktadir bu da modern demokrasi gereklerinden
olan atanmis memurlarin secilmisler tarafindan denetlenmesi ilkesi ile c¢elismektedir.
Bagimsiz idari otoritelerin bagimsizliklar1 ve Ozerkliklerinin geregi olarak bu kurullar

tizerinde hiikiimet tarafindan organik ya da islevsel bir denetim yapilmamaktadir.

Bu sakincay1 belli 6l¢iide de olsa giderebilmek icin, diizenleyici kurumlarinin karar
mercilerini olusturan kisi ve kurullarin belirlenmesinde siyasi iktidara dogrudan yetki verme
yolu &nerilmekte ve bu yol birgok iilkede uygulanmaktadir. Ozellikle Fransa’da bu
kurumlardan faaliyet alanlari, temel hak ve Ozgiirliikklerle daha yakindan ilgili olanlarinin
liyelerinin yasama organi tarafindan, ekonomi politikasina iliskin teknik yonleri agir
basanlarin iiyelerinin se¢iminin ise hiikiimet tarafindan yapilmasi yoniinde bir egilim oldugu

soylenebilir' "2,

Katilimc1 demokrasi adina, olusturulan kurullara is diinyasindan iiyelerin secilmesi
ongoriiliirken, sendikalarin, tiiketicilerin yok sayilmasi kurullarin temsiliyet acisindan da

sorgulanmasi geregini ortaya koyuyor' .

1.4. idari Otoritelerin Yetkileri

Bagimsiz idari otoritelerin varlik gosterdigi {ilkelerin hemen hepsinde bu kurumlar
cogunlukla yasa ile kurulmaktadir. Ulkelerin hukuk sistemlerine gére en giivenceli yasal
dayanaklarla kurulmalar tesadiif degildir. Bu konu da OECD, AB, DB, IMF gibi uluslar aras1

kuruluslarin yénlendirmesi ve zorlamasi etkili olmaktadir' ™.

1By hususa iliskin detayli agiklama 1.1.2.1.1. baglikli boliimde yapilmistir.
"'ULUSOY, 2003, 5.33.

'ARDIYOK, s.86.

SALMAN, s.5.

"MBAYRAMOGLU, 5.270.
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Bagimsiz idari otoritelere 6zgiinliiklerini kazandiran ve onlar1 kamu kurumlarindan ayiran
en Gnemli Ozellikleri, bagimsizliklart yaninda, sahip olduklari yetkilerin genisligidir'”.
Bagimsiz idari otoritelerin denetim ve diizenleme esasina dayali gii¢lii kamusal yetkileri
vardir, bunun nedeni merkez politik gilicle idare arasindaki siyasal dalgalanmalar1 bertaraf
etmek, belli alanlari taraflar iistii bir sekilde ydnetecek yapilanmayr saglamaktir. Idari
yarginin yerindelik denetimi yapamayisi, denetimde bir ara formiiliin bulunmasin1 zorunlu

kilmastir.

Esas olarak 0©zel sektor tarafindan yiriitiilen ve toplumun giindelik yasamindaki
vazgecilmez birtakim hizmetlerin klasik devlet biirokrasisinden bagimsiz idari kurumlarca
yonlendirilmesi, diizenlenmesi ve denetlenmesi, sonugta bu hizmetlerin bireylere rekabet¢i ve

pliiralist bir ortamda etkin ve verimli bir sekilde saglanmasi amaglanmaktadir' .

Danistay bir kararinda bagimsiz idari otoritelerin goérev ve yetkilerini su sekilde
Ozetlemistir. “Diizenleyici kurumlarin ilgili bulunduklar1 sektdrde diizenleme, denetleme
gorevi Ustlendikleri, bu kuruluslarin temel islevinin, toplumsal ve ekonomik yasamin temel
hak ve ozgiirliikler ile yakindan iligkili alanlarindaki kamusal ve 6zel kesim etkinliklerini, bir
takim kurallar koyarak diizenlemek, konulan kurallara uyulup uyulmadigini izlemek ve

denetlemek gérevinin bulundugu tartismasizdir'”’.”

Bu baglamda s6z kuruluslarin genel olarak islevi, toplumsal yasamin duyarli alanlarindaki
kamusal ve 6zel etkinlikleri diizenlemek, izlemek, denetlemek, aykir1 davranis ve durumlari
onlemek ve yaptirima c¢arptirmak suretiyle kimi temel hak ve 6zgiirliikleri, ekonomik diizeni
korumak ve giivence altinda bulundurmaktir. Bu gorev ve yetkiler, idari kamu hizmeti
niteligini tasimakla beraber, belirli bir edim sunmaya yonelik degildir; “hukuki tasarruf”
olarak ortaya cikar. S6z konusu islemler, danisma, oneri, bagvuru niteliginde oldugu gibi;

178

kesin icrai karar ve diizenleyici genel islem gii¢ ve etkisi de tagir . Bu yetkiler birbirinden

cok farklidir ve kapsamlar1 da ¢ok degismektedir. Bagimsiz idari otoritelerden bazilar1 bu

""GOZUBUYUK/ TAN, 5.347.

"*ULUSOY, 2002, s.155.

""Danistay 13. Daire’si 28.06.2005 tarihli, 2005/63 E., 2005/3312 K. say1l1 karari.
'""DURAN, s.25.
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yetkilerin hepsine, diger bazilar1 bir kismina, i¢lerinden bir kagi da sadece manevi bir

otoriteye sahiptirler'”.

Bir bagka deyisle, bagimsiz idari otoriteler “duyarli sektdrler” denilen alanlarda genis
diizenleme yetkilerine sahip olduklar1 gibi, ayn1 zamanda ¢ok c¢esitli yaptirnm uygulama
yetkileri de bulunmaktadir. Ustelik bazilarmin yargisal denetime kosut olarak bazi

uyusmazliklari ¢ozdiikleri de goriilmektedir'®’.

Ulkeden iilkeye, kurumdan kuruma farkliliklar gdsterse de bu yetkileri su sekilde

aciklamak miimkindiir'®'.

1.4.1. Regiilasyon yetkisi

Bagimsiz idari otoriteleri diger kamu kurum ve kuruluslarindan ayiran 6zelliklerden biri

olan ve asil iglevlerini, var olma nedenlerini teskil eden yetki regiilasyon yetkisidir. Kamusal

18255

politika amaglarina ulagsmak i¢in “diizenleme” ya da diger adiyla “regiilasyon onemli

aracglardan biridir ™.

“Regiilasyon” Tiirkiye i¢in yeni bir “sey” degildir; Tiirk idare Hukukunda Cumhuriyet
donemi boyunca varligini koruyan “diizenleyici islem yapma yetkisi” (tlir) ve bu diizenleyici
islemleri hem “kamu hizmeti* hem “idari kolluk” alaninda yapma yetkisi (konu) anlamina

gelmektedir'™,

'""MORANGE, s.18.

"GOZUBUYUK/TAN, 5.347.

BISANLISOY/OZCAN, 5.107.

"2ULUSOY regiilasyonu devletten bagimsiz (6zerk) kurumlarca yapilan diizenleme, denetleme ve yonlendirme
faaliyeti olarak tanimlamaktadir. Ancak doktrindeki diger yazinlarda sadece regiilasyon terimi kullaniliyorsa
bunun diizenleme anlamina gelecegi “idari kolluk olan “denetim-gézetim-yaptirim” konulu regiilasyon etkinligi
anlatilacaksa, “Risk Regiilasyonu” terimi kullanilmas: 6nerilmektedir.ayrintilt bilgi i¢gin BERKARDA, Kemal,
Regiilasyon Nasil Kurtulur ? , Kamu Hukuku Arsivi, Akademik Arastirma ve Dayanisma Dernegi, Eyliil 2004,
http://www.akader.info/KHUKA/2004 eylul/9.htm, ET:02.01.09, s.6.

""MUFTUOGLU’ KARABUDAK, s.3.

'MBERKARDA, s.1.
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Bagimsiz, amaglar1 ve hedefleri belirli, uzmanlagsmis diizenleyici kurumlarin yoklugu;
isletme ile diizenlemenin (operasyon ile regiilasyonun) birbirine karigmasi; kural koymada
gayriresmi (informal) prosediirlerin giderek 6n plana ¢ikmasi; karar alma ve uygulamada

- 1
saydamligin azalmasina neden olur'® .

Bagimsiz idari otoritelerin gérev ve yetkileri, yasama organinin kuruluslarini belirleyen
yasalar ile tanimlanmistir. Ardindan Orgiitlenme 6zerkligi g¢ercevesinde {ist norma bagl
kalmak kaydiyla, genel diizenleyici islemler yapma yetkisi de tanmmistir'®®. Ayrica
diizenleme yetkisi kullanilirken genel olarak idarenin diizenleme yetkisi a¢isindan s6z konusu
olan simirlamalar bagimsiz idari otoriteler agisindan da s6z konusudur'®’. idarenin kullandig
bu yetki, yasal diizenleme ile sinirli, onu tamamlayict ve ona bagimlhi bir yetki olarak

kendisini gostermektedir'™,

Zira, Anayasamiz (m.124), yonetmelik ¢ikarma yetkisini sadece bakanliklara degil, ayni
zamanda kamu tiizel kisilerine de verdigine ve bagimsiz idari otorite Tiirkiye’de kamu tiizel
kisiligine sahip olduklarina gore kendi gérev alanlarini ilgilendiren kanunlarin uygulanmasini

saglamak tizere yonetmelik ¢ikarabilirler'™.

""MUFTUOGLU/ KARABUDAK, s.5.

"AKINCI, s.134.

""" Anayasa'nin 124. maddesi geregi Basbakanlik, bakanliklar ve kamu tiizelkisilerinin, kendi gorev alanlarim
ilgilendiren kanunlarin ve tiiziiklerin uygulanmasini saglamak iizere ve bunlara aykirt olmamak kosuluyla
yonetmelikler ¢ikarabilecegi agiktir. Yonetmelikler, yasa teknigine uygun olmamasi ve giicliikler bulunmasi
nedeniyle yasal diizenlemelerde yer almayan ancak idarenin isleyisi ve kamu yarari i¢in dnceden belirlenmesi
zorunlu bulunan teknik konu ve ayrintilart yasal gerceve icerisinde kalmak kosuluyla diizenleyebilir. Kamu
idaresi tarafindan gorev alanina giren konularda ydnetmelikler yapilirken dayanagi yasanin biitiiniine bagh
kalinmasi zorunlu oldugu gibi yasayr ve yasanin amacini asar veya yasa konusu alanlara girer nitelikte
diizenleme yapma olanagi da bulunmamaktadir.

3984 sayili kanun incelendiginde "yaymn izni ve lisans" ifadelerinin bir biitiin olarak degerlendirildigi
sonucuna varilmaktadir. Bu baglamda yonetmelikle yapay bir ayrim yaparak "yayin izni" ve "lisansa" ayri ayri
iicretler almak, yiirtitiilen tek hizmete karsilik miikerrer {icret alinmasi sonucunu doguracaktir. Bunun da idarenin
kamu hizmetini yiiriitiirken, hizmetten yararlananlara getirilen adil olmayan bir yiikiimliiliik niteligi tasimasi
nedeniyle hukuksal dayanagi bulunmamaktadir. 24.01.2006 tarih, 2005/75 E., 2006/474 K. sayili Danistay 13.
Daire Karari.

"STAN, s.10.
"GOZLER, s.191.
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Diizenleme yapmak amaciyla ikincil mevzuat yetkisinin kullanilmasinda, yonetmeliklerin
yani sira bazi BIO’larm teblig ve kararlar ¢ikardigi da goriilmektedir. Ornegin, Rekabet
Kurulu "kanunun uygulanmasi ile ilgili olarak tebligler ¢ikarmak ve gerekli diizenlemeleri
yapmak" konusunda yetkili kilinmistir (4054: m. 27/f). Diger taraftan, BDDK, kurul karariyla
kanunun uygulanmasina iliskin yonetmelikler ve tebligler ¢cikarmaya yetkilidir. BDD Kurulu,
Kurum yetkilerini diizenleyici islemler tesis ederek ve oOzel nitelikli kararlar alarak
kullanmaktadir. Diizenleyici islem niteligindeki yonetmelik ve tebligler, Resmi Gazete’de

yayimlanarak yiiriirlige konulmaktadir'®”.

Bu noktalardan hareketle; diizenleyici islem niteligindeki yonetmelik ve tebliglerin Resmi
Gazetede yayinlanmasi esas1 getirildigine gore, “6zel nitelikli kararlar”in diizenleyici islem

niteliginde olmasi gerekmedigi anlasiimaktadir'".

1.4.2.Goriis bildirme ve Oneri yetkisi

Gelisen iilkelerde BiO’larin 6nemli bir 6zelligi de, iyi yetismis bir personel
kompozisyonuna ve diizenledikleri alanlardaki yenilikleri diger kurumlardan daha 1iyi
degerlendirebilme kapasitesine sahip olmalari nedenleriyle kendi etkinlik alaninin uzman

kuruluslaridir.

Dolayisiyla bu etkinlik alanini ilgilendiren konularda, resmi ve 6zel kesime bilgi, gorgii ve

deneyimlerine dayal olarak goriis bildirme ve 6neride bulunmalar1 s6z konusudur'*>.

Oneri; aktif siyasi iktidara ya da aktif idareye yonelik olarak bir davranis bigimi

benimsemesi, bir reformu gerceklestirmesi, bir yasal diizenlemeyi degistirmesi veya

parlamentoya yasal bir degisiklik 6nerisi igin olabilir'”’.

YOT(SIAD, 5.179.
PIGOZUBUYUK / TAN, s5.348.
2 AKINCI, s.134.
3SANLISOY / OZCAN, 5.109.
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1.4.3. Gézetim ve denetim yetkisi

BiO’lar faaliyet gosterdikleri alandaki piyasa katilimcilariin yasalar ve kendi
diizenlemeleri ile getirilen kurallara uyarligini izlemek, gozetmek ve denetim altinda tutmak
durumundadir. BIO’lar bu islevi yaparken resen hareket edebilecegi gibi sikayet iizerine de
hareket edebilir gerekli durumlarda yonetimin, sirketlerin ve 6zel sahislarin dosyalarina girip
bilgi edinmelerine olanaklidir. Arastirma ve sorusturma yetkisi ¢ogu zaman yasa ile acik¢a
taninmaktadir. Yonetimde aciklik (seffaf yonetim), bireyin idareye karsi korunmasi, hukuk
devleti, demokratik yonetim gibi genel ilkeler de arastirma yapmada ve iddialar1 kanitlamada

elverisli kosullar yaratmaktad1r194.

BiO’lar izleme, inceleme ve denetim islevlerini yerine getirirken piyasa aktdrlerinin
gerekli bilgi ve belgeleri saglamasi esastir. Gerekli bilgi ve belgelerin saglanmamasinin
yaptirimlari bulunmaktadir. EPDK tarafindan bilgi isteme veya yerinde inceleme hallerinde;
istenen bilgilerin yaniltici olarak verildiginin saptanmast ya da yerinde inceleme imkani
verilmemesi hallerinde idari para cezasi verilmektedir'® (4628: m. 11/a). Yine idare de
elindeki bilgi ve belgeleri “kamu diizeni”, “devlet sirri” gibi gerekgelerle vermekten

kaginamaz.

1.4.4. Yaptirim uygulama yetkisi

Bu kurumlarin 6zgiin niteliklerini en fazla 6n plana c¢ikaran Ozellikleridir, yaptirim
uygulama yetkileridir. Bu klasik idari kuruluslarin sahip olmadigi bir yetkidir'®®. Ancak
bagimsiz idari otoritelerin islevlerini yerine getirebilmeleri i¢in bu yetkinin varlig1 zorunludur.
Ciinkii ikna etme, onleme, uzlagtirma gibi onlemler bir 6l¢iide gerekli olsa bile, yaptirimdan

armdirilmis bir kamu giicii i¢in bunun yeterli olmadig1 anlasilmistir'®’.

4 AKINCI, 5.133.
93 TUSIAD, 5.180.
1%“TAN, 2000, s.11.
T AKINCI, s.139.
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Idari yaptirim, idarenin bir yargi kararma gerek olmaksizin yasalarin acik¢a verdigi bir
yetkiye dayanarak idare hukukuna 0Ozgli yoOntemlerle, dogrudan dogruya uyguladigi

yaptirimlardir.

Bu vyetkinin kullamlmasmin yasa ile tamnmasi'® ve simrlandirilmasi gerektigi
vurgulanmaktadir. Bu smirlama iki agidan kendisini gostermektedir, kurumlarin yaptirim
yetkisi, her seyden 6nce bu kurumlarin gérevlerini yerine getirmeleriyle simrhdir. Ikincisi,
kisilerin anayasal gilivence altindaki hak ve 6zgiirliiklerin korunmasina yonelik bu yetkinin

kullanilmasinin bazi kayitlamalara tabii tutulmas: gerektigi vurgulanmistir'®”.

Yaptirimi uygulamadan 6nce, hukuki diizenlemeye aykiri davramis konusunda ilgilinin
uyarilmas: ve diizeltici igslemin tavsiye edilmesi, ilgilinin yazili ve sozlii savunmasina
bagvurulmasi, karar alma siirecinin ayrintili olarak diizenlenmesi, karar siirecinin saydam

olmasi ve ilgili kamuoyunun katilimina agik olmasi, kararlarin gerekgeli olarak verilmesi ve

nihayet kararlarm iptali i¢in yargiya basvuru imkaninin bulunmasi, yaptirmmn mesruiyeti’*’

agisindan yeterli olmasa da gerekli hususlardir®".

¥dare, yonetim iligkisi nedeniyle yonetilenler hakkinda yaptiim uygulama yetkisine sahiptir. Bu yetki
yasalarla diizenlenen alanlarda, yine yasalarla belirlenen sartlarda kullanilir. idare yasal belirleme ve dayanak
olmadan herhangi bir davranisin yaptirim gerektirdigini takdir edip kendi yetkisiyle bu konuda kural koyamaz.
Su¢ ve cezalar, Anayasa'ya uygun olarak yasayla konulabilir. Idare kendiliginden sug¢ ve ceza yaratamaz.
Kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi uyarinca bir hukuk devletinde, ceza yaptirimina baglanan her eylemin tanimi
yapilmali, suglar kesin bigimde ortaya konulmalidir. Anilan ilkenin 6zii, yasanin ne tiir eylemleri yasakladigini
hicbir kuskuya yer vermeyecek bicimde belirtmesi ve buna gore cezanin yasayla saptanmasidir.

Tiitiin, Tiitiin Mamulleri ve Alkollii i¢kiler Piyasas1 Diizenleme Kurumu'na, Yasa'nin gosterdigi cercevede
titin ve titin mamulleri piyasas1 ile ilgili diizenlemeler yapma yetkisi verilmesine, Kanun'da adli
kovusturmalarla ilgili olarak su¢ ve cezalar belirlenmesine karsin, Kurum'a idari yaptirim uygulama konusunda
bir yetki verilmedigi goriillmekte olup, idarenin yasal belirleme ve dayanak olmadan herhangi bir davranisin
yaptirim gerektirdigini takdir edip kendi diizenleme yetkisi ¢ergevesinde bu konuda kural koymasi hukuk devleti
ilkesine uygun diismeyeceginden, Yonetmeligin 15. maddesinin 6. fikrasinin son ciimlesi uyarinca satig
belgesinin askiya alinmasi veya iptal edilmesi yolundaki idarl yaptirim uygulanmasimna iliskin dava konusu
diizenleme, 4733 sayili Kanun'a aykir1 bulunmaktadir. Danistay 13. Dairesi 22.12.2006 tarih, 2005/9375E.,
2006/4919K. sayili karar1.

Bkz. ayn1 yonde Danistay 13.Dairesi 31.10.2006 tarih, 2005/9124 E. , 2006/4117 K. sayil1 karari.

"TAN, 2000, s.12.
2FEransiz Anayasa Konseyinin 248 DC kararinda belirtildigi {izere “ceza yaptirimlarina uygulanabilen anayasa
ilkelerinin biitiinii, idari cezalara da uygulanabilir... bir ceza ancak suglarin ve cezalarin geriye yiirlimezligi

ilkesine ayn1 zamanda savunma haklar1 ilkesine saygi gosterilmesi kosuluyla verilebilir. Bu gereklilikler sadece
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Yaptirim araglar1 acisindan da BDK’lar aralarinda farkliliklar bulunmaktadir. Yaptirimlar,

genellikle idari para cezalar1 ve verilen iznin/ lisansin iptali seklindedir.

1.4.5. Savcl veya yargica bagvurma yetkisi

Bazi durumlarda BIO’larin verdikleri kararlar1 vyiiriitme yetkileri zayif olabilir. Bu
durumda kendi aldiklar1 karar1 kesin otoriteye sahip kararlara doniistiirmek i¢in veya cezayi

kapsayan yaptirimlari uygulayabilmek i¢in yargica veya savciya bagvururlar®®.

Ayrica yasanin su¢ saydigi bir eylem veya islemin varliligina tanik olduklarinda da kamu
davasi agmasi i¢in savciliga basvurabilmektedirler. Ancak savciliga kamu davasi agmasi i¢in

203
zorlamada bulunamazlar=".

1.4.6. Uyusmazlik ¢cozme islevleri

Bagimsiz idari otoritelerin 6zglin taraflarindan biri de kendi alanlarinda bazi
uyusmazliklarin ¢éziimiinde yetkili kilinmis olmalaridir. Tiimiinde s6z konusu olmamakla
beraber biiyiikk boliimiinde, bazi uyusmazliklar1 ¢6zme yetkileri vardir; yani uyusmazlik

¢oziicii bir kurum olarak da ortaya ¢ikmaktadirlar®®.

Ozellikle bireyleri ve ticari sirketleri ilgilendiren 6zel durumlarin incelenmesi sirasinda bir

sektoriin diizenlenmesiyle gorevli otoriteler somut bir bigimde “hakemlik” ve “yasanin

uygulanmas1” islevlerini yerine getirirler™”.

ceza mahkemesi tarafindan verilen cezalar ilgilendirmeyip, her tiirlii cezay: ilgilendirmektedir. Yasa koyucu bu
cezay1 verme yetkisini yargisal olmayan bir otoriteye dahi vermis olsa bu boyledir. AKINCI, a.g.e., s.141.
*'TUSIAD, s.181.

22 ANLISOY/OZCAN, 5.109.

*®AKINCI, 5.138.

2K ESTANE, s.13.

*AKINCI, s.136.
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1.5. Bagimsiz Idari Otoritelerin Denetimi

Bagimsiz diizenleyici kurumlar, demokrasinin geregi olarak parlamentonun kendilerine
yetki delege etmesi ile gérev ve yetkiye sahip olurlar, se¢ilmis siyasi iktidar tarafindan atanan
liye ve baskan ile karar alir ve idare edilirler. Bu durumun sonucu olarak se¢ilmiglere belli
sekillerde hesap vermek zorundadirlar. Aksi halde gorev ve yetki sahibi olduklar1 halde hesap
vermezler ve kendilerini sorumlu da hissetmezler ki, bu durum ydnetim ilkelerine ve
demokrasiye tamamen aykirt bir durumdur. Yiiriitmeye ait yetkiyi (diizenleme ve denetleme)
kullanan kurumlarin demokrasi ile idare edilen bir iilkede mutlak manada bagimsiz olmasi

v e e 206
diistiniilemez™".

Piyasalar1 diizenleyen ve denetleyen bagimsiz idari otoritelerin, kendilerinin nasil
denetlenecegi bu kurumlar {izerinde yapilan tartismalarin en 6nemli hususlarindan birini

olusturmaktadir.

BiO’larin nasil denetlenecekleri giindemimizin énemli bir konusunu olusturuyor. Konu
ayn1 zamanda BIO’larin 6zerkligi ile dogrudan ilgili. Bu kuruluslarin 6zerklikleri ile uygun
diisen bir model ve yaklasim i¢inde denetlenmeleri gerekli; aksi takdirde 6zerklik acisindan
ciddi riskler yaratabiliriz. Diger yandan denetim yontemi ve yaklasimi bu kurumlarin
ozerkliklerini sinirlamak amaciyla da kullanilabilir. Ayrica bu kuruluslarin hesap veren
kurumlar olmalar1 geregine de yukarida degindim. Uygun bir bi¢imde hesap vermeyen

kurumlar, 6zerk olmaktan ¢ikip basina buyruk kurumlar olabilirler®”’.

Hatta Bagimsiz kurullarin hesap verme sorumlulugunun, diger kamu kurumlarina gore

daha fazla olmas1 gerektigi de ortaya atilmistir, zira;

Bagimsiz kurullar 6nemli ihtiyaglara yanit vermek amaciyla olusturulmuslardir ve bu

yiizden bu kurullarla ilgili beklentilerin diizeyi hayli ytiksektir.

Bagimsiz kurullarin faaliyet alanlari uzmanlik gerektirdiginden, kurullarin zor gorevlerini

basariyla yerine getirdiklerinden emin olmaya daha fazla ihtiya¢ vardir.

2ER, Selami, Diizenleyici Ve Denetleyici Kurumlarn Dis Denetimi Ve 5018 Sayili Kanunda Yapilan
Degisiklikler, Sayistay Dergisi, S. 68, s.32.
*KARACAN, 5.53.
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Bagimsiz kurullar kamu yonetimindeki degisim ve yeniligi temsil etmektedir. Hantal
olmayan, verimli ve etkili bir yonetimi ne Ol¢iide hayata gegirdiklerine iliskin daha fazla

giivenilir bilgiye ihtiya¢ duyulmaktadir.

Orgiit yapilar1 ve insan kaynaklari iyi yonetime daha uygundur. Bu anlamda daha fazla

arac ve bilgi ile hesap verme sorumlulugunu yerine getirebilirler.

Kurullarin bagimsizliklar1 hesap verme sorumlulugunun derecesini artiran bir baska

unsurdur’®,

Diizenleyicilerin belli bir sekilde davranmasini emreden kurallarin sayist sinirhidir, buna
karsilik diizenleyiciye, yetkilerini kullanirken hedeflerin gergeklestirilmesi bakimindan en
uygun yolu tercih edebilmesini saglayacak genis 6zgiirliikler verilmistir. Ancak hedeflerin pek
cogunun birbiriyle catigmasi ve kimi c¢ikarlarin bundan zarar goérmesi kacinilmazdir. Bu
durumda gerekli olan sey, bir kisinin kendisine verilen genis takdir yetkisini kotiiye

kullanmasini énleyecek etkili bir denetim mekanizmasinin yaratilmasidir®®.

1.5.1. Yargisal Denetim

BiO’larin gercek anlamda bagimsizliga sahip olmalari igin yargi denetimi bagisikligina
sahip olmalar1 gerektigini ileri siirenler olmustur. Ancak bu goriise karsi ise, BIO’larin
islemleri {izerinde tartismasiz bir yargi denetiminin kabul edildigi, hi¢ kimsenin bagimsizlik
kavramini yargi¢ karsisinda bdyle bir anlama biirlinmesini ileri siirmedigi iddia edilmistir.
Ciinkii yargimin miidahalesini dislayacak bir anlamdaki hiikiim higbir yasal diizenlemede yer

210
almamigtir™ .

Demokratik devletlerde idarenin tiim faaliyeti hukuka bagli olup, yarginin denetimi

altindadir. Hukuk devleti “insan haklarina saygili ve bu haklar1 koruyan, toplum yasaminda

MSARAC, Osman, Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu ile Yapilan Diizenlemelerin Degerlendirmesi,
Maliye Dergisi, S. 148, Ocak-Nisan, 2005, s.144.

29 ARDIYOK, s.189.

2O0YILMAZ, Y., s:10.



56

adalete ve esitlige uyan bir hukuk diizeni kuran ve bu diizeni siirdiirmekle kendini yiikiimlii
sayan, biitiin davranislarinda hukuk kurallar1 ve Anayasaya uyan, islem ve eylemleri yargi

denetimine bagli olan” devlettir*".

Daha 6nce anayasal sistem igerisindeki konumunu ayrintisiyla irdeledigimiz bagimsiz idari
otoriteler idarenin bir pargasi olarak kabul edilmekte olduklarindan idari yargi sisteminin

denetimine tabidirler.

Bunun yani sira bagimsiz idari otoritelerin iglemlerinden zarar goérenlerin ilgili kuruma
kars1 tam yargi davasi agmalar1 miimkiindiir. Tam yarg1 davalarinda sorumluluk kisisel kusur
s6z konusu olmadig: taktirde genellikle gozetim ve denetim gorevlerinin gerektigi sekilde

yerine getirilmemesi nedeni ile hizmet kusuruna dayanmaktadir®'?

1.5.2. idari Denetim

Idari denetim, kamu kurumlarinin hiyerarsi ya da vesayet yontemleriyle, fakat esas olarak
bu amacla kurduklari kendi denetim organlari eliyle kendilerini denetlemeleridir. Kamu
idaresi, genel kural olarak biitiin denetim tiirlerine muhatap olmaldir; fakat BiO’larm

ozerkligi, denetim rejiminde de ister istemez bunlarin 6teki kamu kurumlarindan biraz ayri

' Anayasa Mahkemesi’nin 01.03.1984 tarihli 984/1 E., 984/2 K. sayili karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar
Dergisi, S.20, s.161.

*jdarenin kusurlu sorumlulugundan sz edebilmek igin, idarenin hizmet kusuruna dayali davramsindan bir
zarar dogmasi ve bu davranis ile zarar arasinda bir nedensellik baginin bulunmasi gerekmektedir. Hizmet kusuru
kavrami genel anlamiyla bir kamu hizmetinin kurulus ve isleyisindeki aksaklik, eksiklik ve bozukluklar ifade
etmektedir. Baska bir anlatimla, yasalarla kendisine gorev olarak verilen kamu hizmetinin iglemesini saglayacak
orgiiti kurmak, gerekli organizasyonu saglamak, denetimleri yapmak ve Onlemleri almakla yiikiimlii olan
idarelerin, bu yiikiimliiliiklerini geregi gibi ve zamaninda yerine getirmemesi nedeniyle ortaya ¢ikan aksaklik,
aykirilik, bozukluk, diizensizlik, eksiklik hallerinde idarenin hizmet kusurunun varligi kabul edilmektedir.
Idarenin hizmet kusurundan dogan sorumluluk halleri, uygulama siireci iginde giderek artmis ve yayginlagmissa
da bu haller giiniimiiz 6greti ve ictihatlarinda da hizmetin kot islemesi, gec islemesi ve hi¢ islememesi seklinde
ii¢ ana baglik halinde toplanmaktadir. Hizmetin kotii islemesi, hizmetin geregi gibi yapilmamis olmasi, hizmetin
beklenen 6zen, dikkat ve kalitede yapilmamasi, hizmetin ge¢ islemesi, hizmetin belli bir ¢cabukluk iginde ve
zamaninda yerine getirilmemesi beklenen 6l¢ii ve siiratin gdsterilmemesi, hizmetin hi¢ islememesi de idarenin
yiikiimli ve gorevli kilindig1 hizmeti yerine getirmemesi, hareketsiz kalmasi olarak tanimlanmaktadir. Danistay

13. Dairesi 08.07.2005 tarihli 2005/3215 E., 2005/3420 K. Sayili Karart.
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yerde durmalarim1 gerektirmektedir. Bu ayriklik, kendini en ¢ok idari denetim konusunda
gosterir. Bagimsiz otoriteler herhangi bir kamu otoritesine idari emir veya vesayet yetkisiyle
bagli kilinmadiklarindan, 6rnegin herhangi bir genel miidiirliik gibi, bir bakanin idari denetimi

altinda degildirler*".

Boyle bir denetimin s6z konusu olabilmesi i¢in mutlaka acik bir yasal diizenlemeye ihtiyag
bulunmaktadir. Ayrica bu yasal diizenlemenin, kullanilacak idari denetim veya teftis
yetkilerini belirlemis olmasi zorunludur. Bu diizenlemelerin belirsiz ve muglak ifadelerle

yetinmesi miimkiin olmamalidir*'*.

1.5.3. Mali Denetim

Yukar1 da ayrintilariyla belirtildigi gibi bagimsiz idari otoriteler mali agidan 6zerktirler.
Ancak kamu parasi harcayan bir kurumun Ozerk bile olsa parasal islerinin denetim dist
kalmas1 diinyanin higbir yerinde hatta 6zerk kurumlarin en genis anlamda 6zerk olduklari
ABD’de bile diisiiniilmemektedir. Bir kamu kurumu olarak 06zerk kurumlarin akcali
islemlerinin mutlaka denetlenmesi ve bu denetimin de her yil periyodik olarak yapilmasi
gerekir. Burada temel ilke, kamu parasini kullanan kim olursa ve hangi kurum olursa olsun bir
baska gorevli kurumca denetlenmelidir. Bu denetleyici kurumun kim olacagi ve denetimin

nasil yapilacagi ise bir siyasal tercih/karar konusudur".

Denetim mekanizmasinda, kurum i¢i denetim ilk asamay1 olusturur. Bundan sonraki asama
ise kurum biitce ve harcamalarinin Sayistay gibi bir kurulus tarafindan denetlenmesidir.
Denetim konusunda en Onemli husus, bu konuyla ilgili olarak yiiriitmenin herhangi bir

< 1< 216
agirliginin bulunmamasidir” .

Ulkemizde bagimsiz diizenleyici kurumlarin mali denetimi 2006 yilina kadar genel olarak
merkezi yonetim biirokrasisi i¢indeki miifettis denet¢iler tarafindan yapilmaktaydi ve

kurumlarin denetimi konusunda yeknesaklik bulunmamaktaydi. 2006 yilinda 5018 sayili

2BSANLISOY / OZCAN, s.110.
2MULUSOY, 2003, 5.72.

2K ARACAN, 5.55.

2 ARDIYOK, s.187.
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Kamu Mali Yonetim ve Kontrol Kanununun yiiriirliige girmesi ile Sayistay tarafindan

yapilmaya baglanmistir®'’.

27ER, 8.37.



59

IKINCI BOLUM
BANKACILIK DUZENLEME VE DENETLEME KURUMU

2.1. Bankacilik Sektériine Iliskin Yasal Gelismeler

Temel hak ve Ozgiirlikklerin gerceklestirilmesinde gerekli ekonomik kosullar1 giivence
altina alan bir hukuk mekanizmasi olmaksizin, ¢agdas demokrasi, temel haklar demokrasisi

e e ee 21
diistiniilemez*'®.

Bir ekonomide mali sistem; mali aracilar, mali araglar ve mali piyasalardan olusur. Mali

sistemin temel unsurlarindan biri de bankacilik sektoriidiir>'’.

Banka, mevduat kabul eden, bu mevduati en verimli sekilde ¢esitli kredi islemlerinde
kullanmak amaci giiden veya kisaca; faaliyetlerinin esas konusu diizenli bir sekilde kredi
almak ya da kredi vermek olan bir kurulustur. Bankanin bagka bir tanimu ise; para, kredi ve
sermaye konularina giren her ¢esit islemleri yapan ve diizenleyen, 6zel ve kamusal kisilerle
isletmelerin bu alandaki her tiirlii gereksinimlerini karsilama faaliyetlerini temel ugras konusu

secen bir ekonomik birimdir seklinde yapilabilir*’.

Bankalarin etkin denetimi, 6demelerin yapilmasi ve tasarruflarin dagitilmasinda 6nemli bir
rol oynayan bankacilik sektoriiniin de i¢inde yer aldig1 giiglii bir ekonomik yapinin en énemli

.o e 4. 001
unsurlarindan birisidir™ .

Son yillarda, bankacilik sektdriinde yasanan olumsuzluklar genel olarak mali sektori de
etkilemekte; bu alanda yasanan olumsuzluklar adeta donemsel ekonomik bir krizin
kronik/stirekli bir kriz olgusuna donilismesinde belirleyici unsur olmaktadir. Siirekli kriz

olgusu, finans sisteminde; sistemin kirillgan yapisiyla birlikte daha derin yasanmakta ve

ZBAKINCL, s.218.

2PYILDIRIM, Tiirk Bankacilik Sektoriiniin Temel Sorunlar1 Ve Sektorde Yasanan Mali Riskler, Dis Ticaret
Dergisi, Yil: 9, S. 30, 2004, s.1.

2OELITAS, Cemal/ OZDEMIR, Yasar, Bankalarda i¢ Kontrol Sistemi, Ticaret ve Turizm Egitim Fakiiltesi
Dergisi, Yil: 2006, S. 2, s.144.

2ISEZAL, Levent, Banka isletmelerinde Etkin Bir I¢ Denetim Ve Risk Yonetim Sisteminde Karsilasilan
Sorunlar Ve Coziim Onerileri, Doktora Tezi, Cukurova Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii sletme Anabilim

Dali, 2006, s.1.
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halktan kaynak temin eden ve temin ettikleri bu kaynaklar1 kendileri veya kaynak sahipleri
adina kullanan bankalar; spekiilatif mali yapidaki olumsuzluklarla birlikte, topladiklar

kaynaklarin geri doniisiimiinii saglayamaz hale gelmektedirler™?,

Mali kuruluslarin muhatabi olan fertlerin ayr1 ayr1 her birine, aragtirma, 6grenme, bilme ve
sonu¢ ¢ikarma gibi miikellefiyetleri yiikleyemeyecegimize gore, bu tiir iliskilerde, biitiin
bunlarin yerine gececek bir giiven iliskisini farz etmek, aklin ve ilmin geregidir. iste bu mali
piyasalarin aract kurumlarimin, giiven kuruluslart olarak nitelendirilmeleri, bu

< . . 22
degerlendirmenin sonucudur’.

Bankalarin biinyesinde toplanan kaynaklarin ve tasarruflarin ekonominin ihtiyaglar
dogrultusunda kullanilmasi ve s6z konusu tasarruflarin korunmasi i¢in etkin bir denetim
sisteminin kurulmasinin gerekliligi kabul edilen bir olgudur. Ulkemizde, kamu bankalarinin
halkin sirtinda kambur oldugu, bu bankalarin kaynaklarinin devletin {ist diizey yoneticileri
tarafindan istismar edildigi yoniindeki yaygin inang; bankalar {izerinde denetim tartigmasini

da beraberinde getirmistir’*.

Yakin ge¢mise kadar Hazinenin ve Merkez Bankasinin gozetim ve denetimi altinda olan
bankacilik kesiminin siyasetten tiimiiyle bagimsiz bir diizenleyici otoritenin gozetim ve

denetimi altina alinmas: egilimi biitiin diinyay1 sarmistir™.

Bu tartismalar ve egilimler 1s1ginda Tiirk mali sisteminde 1980’li yillardan itibaren koklii
degisimler yasanmaya baslamis, devletin kiiciiltiilmesine yonelik faaliyetlerde 6nemli bir artig
goriilmiistiir s6z konusu durumlar Tiirk Mali Sisteminin yap: taslarindan olan bankacilik

sektorii lizerinde de 6nemli etkiler yaratmustir.

Geleneksel olarak banka ve finans kurumlarin denetlenmesi bankacilik faaliyetleri icin

olagan bir gerekliliktir. Bu durum serbest ekonominin sartsiz kabul edildigi piyasalarda bile

m SAN G., Bankacilik Alanindaki Diizenlemeler ve Idarenin Sorumlulugu,

http://www.sendika.org/yazi.php?yazi no=308, E.T: 24.10.2008, s.1.

BBATTAL A., Bagimsiz Denetim Kuruluslarmm Ozel Finans Kurumlarmm Denetimi ile ilgisi, Dicle
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Say1:5, 1992, s:226

243AN, s.1.

http://www.ekodialog.com/ekonomi_kurumlari/bankacilik_duzenleme_denetleme_bbdk.html

ET:20.10.08, s.1.
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gecerlilige sahiptir. Bu geleneksel ideoloji su climleyle 6zetlenebilir “ miimkiin olan her yerde

rekabet, ancak gereken yerde regiilasyon®®”.

Bankalar Yasasi’nda yapilan degisiklerle bankalarla ilgili tim faaliyetleri siyasi iradeden
tiimiiyle bagimsiz bir sekilde yiiriitiilmesi 6ngoriilmiis ve bankalarla ilgili olarak kurulustan
tasfiyeye kadar olan siirecte alinmasi gereken kararlarin tiimii Bankacilik Diizenleme ve

Denetleme Kurulu’nun yetkisine birakilmistir®*’.

BDDK’nin kurulusu bankacilik sisteminin diizenlenmesinde biiyiik bir ilerleme teskil
etmis ve Tiirkiye’yi uluslararasi (6zellikle AB) normlara daha da yaklastirmistir. Bu doneme
kadar diizenleme Hazine tarafindan yapilmaktaydi. Mesela bankalardan sermayelerini
giiclendirmelerini istemek veya onlar1 kendilerini tasfiye etmeye zorlamak gibi ana kararlar
Hazine’den sorumlu Bakanin onayini gerektirmekte ve bu da, boyle kararlarin politik agidan

sevimsiz olmast nedeniyle, harekete gecmemek icin bir potansiyel teskil etmekteydi**®.

Yeni diizenlemelere deginmeden Once bankacilik sisteminde denetimin gelisim siirecine

kisaca deginmenin faydali olacagi kanaatindeyiz.

Bankacilik faaliyetlerinin baglangict M.O. 3500 yilia kadar uzanir. Mezopotamya’daki
“Kizil Tapinak™ bilinen en eski bankadir. Hammurabi yasalarinda da banka isleminin nasil
yiriitiilecegi, bor¢larin nasil tahsil edilecegi, komisyonlarin nasil belirlenecegi konusunda
hiikiimler yer almustir. Eski Misir, Yunan ve Roma’da da banka islemleri ile ugrasan
kurumlarin var oldugu bilinmektedir. Bankaciligin ilk ve orta ¢caglardaki en biiyiik temsilcileri
Romalilar ve Yunanlilardir. Avrupa’da ise Lombard’lar bankaciligin Onciiliigiinii ve
ogreticiligini yapmislardir. Modern anlamda bankacilik etkinligini gosteren ilk banka 1609
yilinda kurulan Amsterdam bankasidir. Bunu takiben 1637°de Venedik Bankasi kurulmustur.
1694 yilinda kurulan Ingiltere bankas1 ve 1907 yilinda ABD’de kurulan Federal Reserve Bank

ile modern bankaciligim iskeleti olusturulmustur™.

SSARIIBRAHIMOGLU, Y. Selim ve Digerleri, Telekomiinikasyon, Bankacilik, Enerji Sektorinde Ust
Kurullar ve Rekabet, Seckin Dagitim, Ankara, 2002, s.97.

ZTAKHAN, Hiisnii, Tiirk Bankacilik Sektorii Yeniden Yapilanirken Beklentiler, Bankacilar Dergisi, S. 34, 2000,
s.15.

2Ekonomik Isbirligi Ve Kalkinma Teskilati (OECD), OECD’nin Diizenleyici Reform Incelemeleri: Tiirkiye,
Ceviren URAS, Vedat/ ASLANOGLU, Ahmet, 2002,5.66.

29 ARDIMCIOGLU, Mahmut/ BUYUKSALVARCI, Ahmet, Bankacilik Sektorii Pratiginde Faaliyet Tabanli
Maliyet Sistemi, Maliye Dergisi, S. 153, Temmuz-Aralik 2007, s.143.
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Ulkemizde Tanzimat’a kadar gecen dénemlerde bankaciliga ait izlerle rastlanmamaktadir.
Bunda Tiirklerin 6zellikle askerlik ve yoneticilik gibi islerle ugragmalar1 bunlarin disindaki
ticaret, sarraflik, faizcilik gibi meslekleri Tiirck ve Miisliiman olmayan kimselere
birakmalarinin 6nemi biiytiktiir. Kald1 ki, {ilkemizde bankaciligin gelisememesinin asil nedeni
Osmanli  ekonomisinin Bati  Avrupa’da gerceklestirilen sanayi devrimine ayak
uyduramamasidir®™. Nitekim II. Diinya Savasi sonrasinda iilkemizde ticari faaliyetlerin hizla

artmasi bankacilik sektoriinii canlandirmustir.

Ulkemizde son 10 yil igerisinde bankacilik sektdriinde cok biiyiik calkantilar yasanmustir.
Bazi bankalar iflas etmis, ¢ok sayida bankaya, Bankalar Kanunu ¢ercevesinde el konmustur.
Biitiin bu geligsmeler sonucunda bankacilik mevzuatimizda da ¢ok biiyiik degisiklikler ortaya
cikmigtir. Son on bes yildaki hizli degisim ve gelisimin, Cumhuriyet’in kurulusundan bu yana
bankacilik mevzuatimizda yapilan degisiklikleri nitelik ve nicelik bakimindan gectigi

sdylenebilir™'.

2.1.1 Osmanli Devleti Doneminde Bankacilik Yasalari

Bir iilkede bankacilik faaliyeti ile ekonomik yapi arasinda yakin bir iliski oldugundan,
Osmanli Devleti’nin ekonomik yapisi, bankacilik alanindaki gelismeleri etkilemistir. Bati
tilkelerindeki Sanayi Devrimini Osmanli Devletinin ayni donemlerinde gerceklestirememesi,
hatta Imparatorlugun son dénemlerinde sanayi ve ticari hayattaki duraklama, ekonominin diga
acik, disa borg¢lu ve bagimli hale gelmesi, bankaciligin olusmasi, gelismesi ve yapisi iizerinde

de etkilerini gostermistir™>.

Osmanli Imparatorlugu'nda XIX. yiizyildan énce bugiinkii anlamda bankaciliga yakin bir
ticari faaliyet olmamustir. Telgraf ve telefonun Istanbul'a ulasmasiyla birlikte iilkedeki

hareketlilik biiyiik 6l¢iide devlet borglar ile iliskili bir mali piyasanin gelismesi sonucunu

BOpARASIZ, ilker, Para, Banka ve Finansal Piyasalar, Ezgi Kitabevi Yayinlari, Bursa, 1994, s.111.

BYILMAZ, Ejder, Tasarruf Mevduati Sigorta Fonunun Yetkilerinin Usul Hukuku Bakimindan
Degerlendirilmesi, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi - Erden Kuntalp’e Armagan Cilt:1, Yil:3
S.1, 1/2004, istanbul, s.69.

B2AKGUC, Oztin, 100 Soruda Tiirkiye’de Bankacilik, Gergek Yaymevi, istanbul, 1992, s.10.
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dogurmustur. Bu piyasada ortaya c¢ikan finansal kurumlar Galata bankerlerinin, diger

azinliklarin ve yabancilarin kurdugu cogu yabanci statiisiinde bankalar olmustur®>.

Ulkemizde gercek anlamda ilk banka Tanzimat’in ilanindan sonra 1847°de Istanbul
Bankas1 adiyla, kurulmustur. Cumhuriyetten 6nce piyasada faaliyet gdosteren bankalar, daha
cok yabanci sermaye tarafindan ya da yabanci istirakiyle, ozellikle Tiirkiye’de faaliyette

bulunan yabanci sirketleri finanse etmek amaciyla kurulmustur®*,

Tiirk Bankacilig1 agisindan ilk énemli hukuki metin, 1852 yilinda ¢ikarilan faiz oranlarini
sinirlayarak tefeciligi Onlemeye calisan Murabaha Nizamnamesidir. Bir¢ok degisiklige
ugrayan, Cumhuriyet doneminde de uygulanan nizamname 1.1.1957 tarihinde Tiirk Ticaret

Kanunu’nun yiiriirlige girmesiyle yiiriirlikten kaldirlmistir™”.

Ulusal nitelikli banka veya benzeri kurum Mithat Pasa tarafindan Tuna vilayetinde kurulan
memleket sandiklarina kadar mevcut degildir. 1867 yilinda bu sandiklarla ilgili “Memleket
Sandiklar1 Nizamnamesi” yaymlanmistir. Bu sandiklar, ilk milli banka temelini
olusturmalarinin yan sira tarim kredisi ile ugragsmalar1 bakimindan da 6nem tagimaktadirlar.
Ciinkii daha 6nce yabancilar tarafindan kurulmus olan bankalarin tamamu ticari kredi ile ilgili
calisma yapmaktaydilar. Bu nizamname ilk kooperatifin oldugu kadar ilk bankanin da hukuki

metni 6zelligini tasryordu®®.

1908 yilindan sonra gelismeye baglayan Ulusal Bankacilik ise, 6zellikle Birinci Diinya
Savasi’ndan sonra hiz kazanmistir. Cumhuriyet dncesi donemde, yabanci bankalarin Tiirk
bankacilik sistemine egemen olduklart ve “bor¢lanma bankaciligi” adi verilen ¢arpik bir
bankacilik sisteminin var oldugu™’ 6zellikle yabanci olanlarin tam bir serbesti iginde ve
tamamen ticari kredi esasina gore calistigl, sonug olarak, Osmanli Imparatorlugu doneminde

banka hukukundan s6z etmeye imkan bulunmadigi sdylenebilir.

Z3TASDELEN, Servet, Tiirk Banka Sisteminin Gelecegi Uzerine Diisiinceler, Miilkiye Dergisi, S. 241, s.1.
Z4YILDIRIM, Oguz, Tirkiye’de Bankacilik Sektorii Tarihsel Gelisim, Temel Sorunlar, Mali Riskler Ve
Yeniden Yapilandirma , http://paribus.tr.googlepages.com/o_vildirim.doc, ET. 01.03.2009, s.2.

5CEKER, Mustafa, Tiurk Bankaciliginin Tarihi Gelisimi
http://www.cu.edu.tr/insanlar/mceker/banka%20hukuku/TURK %20BANKACILIGININ%20TARIHI%20GELI
SiMi.doc, ET: 13.03.2009,s.1.

ZOCEKER, s.1.

*7YILDIRIM, 2009, s.2.
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2.1.2 Cumhuriyet Doneminde Bankacilik Yasalari

Ulkede sermaye yetersizli§i sonucu yatirimlar yapilamamasi ve 1929 biiyiik Diinya
bunaliminin etkileri ile 6zel sermayenin kalkinmaya oOnciiliik edemeyecegi ortaya ¢ikinca
Cumhuriyet doneminde, ulusal sanayi ve bankaciligin gelistirilmesi cabalar1 6n plana

cikmustir.

Bu amagla toplanan izmir iktisat Kongresi'nde &nemli kararlar alinmistir. Bu kararlar
sonrasinda ilk kurulan banka, Tiirkiye Is Bankas1 (1924) olmustur. Cumhuriyet dénemindeki
ilk biiyiik 6zel sektdr bankasi olan Tiirkiye Is Bankasi, iilkenin ekonomik kalkinmasina
katkida bulunmak amaciyla, gerek sanayi gerek ticaret sektorlerine kredi vermek ve gerekse

sanayi ve ticari girisimlerde bulunmak gérevlerini tistlenmistir™".

Cumhuriyet doneminin bankacilik ve dolayisiyla banka hukuku ile ilgili ilk 6nemli kanun
30 Haziran 1930 tarih ve 1715 sayili T.C. Merkez Bankas1 Kanunudur. Ekonomiye milli bir
yap1 ve nitelik kazandirmak, para ve kredi piyasasini milli esaslara uygun olarak diizenlemek,
merkez bankasiin milliligi ilkesini gergeklestirmek amaciyla bir merkez bankasi kurulmasi
hazirliklarina daha 1929 yilinda baslanmistir™’. Banka, anonim sirket statiisiinde kurulmus

240

olup, 1931 yilinda ¢alismaya baslamistir™". Bu 6nemli gelismelere ek olarak, 1923-1933

yillar1 arasinda ¢ok sayida yerel bankanin kurulmus oldugu ve bu dénemde yerel bankaciligin

da 6nemli bir gelisme gosterdigi goriilmektedir®’.

Bu geligsmelerle birlikte bu alanlarda yasal diizenlemelere gidilmesi gerekliligi de ortaya
cikmigtir. Cumhuriyet tarihinde bankacilik alaninda ilk ¢ikarilan diizenleme 30.05.1933 tarih
ve 2243 Sayili Mevduati Koruma Kanunudur, bu kanunla ilk defa yeminli banka murakiplari

ihdas edilmistir***.

“*YILDIRIM, 2009, s.2.

Z9CEKER, s.2.

*KEYDER, s.41.

*1YILDIRIM, 2009, s.2.

2420NDER, M. Fahrettin, Tiirk Hukukunda Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu, Bankalar1 Denetimi

ve Hukuki Sonuglari, Beta Yayinlari, Istanbul, 2002, s.39.
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Mevduat Koruma Kanununda agirlik mevduatin denetlenmesi ve korunmasi olmakla
beraber, banka isletmesinin sahibinin hukuki tiiriine, kredi siirina ve bankalarin
denetlenmesine ait hiikiimlere de yer vermesi nedeni ile bu Kanun genel olarak ilk Bankalar

Kanunu olarak kabul edilmektedir**.

2243 sayili kanunu, 01.06.1936 tarihli, 2999 sayili kanun izlemistir. Bu kanun 2243 sayil

kanunun hiikiimlerini aynen almakla birlikte yeni diizenlemeler getirmistir.

Bu kanunun yerini 23.6.1958 tarih ve 7129 sayili Bankalar Kanunu almistir. Bu kanun ile
bankalarin yeminli murakiplarinin yetkileri genisletilmistir ve Tirkiye Bankalar Birligi
kurulmugtur. Yine TBB’nin yani sira 7129 sayili kanun ile Banka Kredilerini Tanzim
Komitesinin®* kuruldugu goriilmektedir. Bu komite, bankalarin denetiminin esasi olan

. . . o . . 24
mevduatin korunmasi ve kredilerin tanzim ve ayarlanmasina yonelik gorevler yapmustir®™®.

7129 sayili Bankalar Kanunu diger iilke kanunlarin1 da gbz Oniine alan daha cagdas bir
Bankalar Kanunu olmasina ragmen, bir siire sonra yeterli bulunmamis ve ¢esitli degisikliklere
ugramistir. 28 sayili ve 70 sayili Kanun Hitkmiinde Kararnameler, sistemi ihtiyaclara cevap

vermek amaci ile yapilan degisikliklerle devam ettirdiler**®

. Yapilan degisikliklerin en
onemlilerinden biri 70 sayili KHK ile Tasarruf Mevduati Sigorta Fonunun kurulmus

olmasidir.
Daha sonra 3182 sayili Bankalar kanunu ¢ikarilmis ancak zaman i¢indeki degisimlere ayak

uydurulmasi ve bosluklarin doldurulmasi amaciyla 23.06.1999 tarihinde 4389 sayili Bankalar

Kanunu ¢ikarilmstir.

2.1.2.1. 4389 Sayili Bankalar Kanunu

4389 sayili kanundan 6nceki donemde bankalarin denetiminden sorumlu birden ¢ok yetkili

merciinin bulundugu goriilmektedir. Bunlar sdyle siralanabilir;

23CEKER, s.2.

*Bu komitenin gorevlerini su anda TCMB yapmaktadir.
*ONDER, s.40.

2°CEKER, s.2.
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Ulke ekonomisinden sorumlu olan ve 3182 sayili kanunla banka denetimi ile ilgili genis

yetkilerle donatilmis Bakanlar Kurulu®’,

Hazine miistesarliginin bagli bulundugu hazineden sorumlu Devlet Bakanligi**®,

4059 sayili kanunla gorevlendirilmis olan Hazine Miistesarlig1 Biinyesinde yer alan Banka

ve Kambiyo Genel Miidiirliigii ve Bankalar Yeminli Murakiplar Kurulu®*’

Yukarida belirtildigi sekilde birden fazla yetkili merciinin bulunmasimnin banka
denetiminde istenilen sonucu veremedigi anlasilmistir. Ayrica bu mercilerin siyasi niteliginin
agir basmasi da kaygilara neden olmustur. Cilinkii yetki boliisiimii, siyasi nitelik arz eden
makamlarda istenilen koordinasyonu saglamamis ve boylelikle de denetimden beklenen gaye

gerceklestirilememistir™’.

Nitekim, Tiirkiye’de Haziran 1999 yilinda Uluslararas1 Odemeler Bankasi (BIS) ve Avrupa
Birligi kriterlerine uygun bir 4389 sayili Bankalar Yasasi ¢ikarilmistir. Bu yasa gercevesinde,
Bankacilik Denetleme ve Diizenleme Kurulu’nun olusumu tamamlanmis, goérev ve yetkileri
diizenlenmis, sektore yeni banka katilmasi, sube acgilmasi, bankacilik yapma yetkisinin iptali
veya Tasarruf Mevduati Sigorta Fonu’na devredilmesi gibi temel konular, yeniden ele
alimmistir. Yasanin boyle bir yapilanmaya gidigindeki temel amag, ¢agdas bankaciligin bir

geregi olarak, sisteme yonelik politik miidahalelerin en aza indirilmesidir™'.

2.1.2.2. 5411 Sayili Bankacilik Kanunu

Ulkemizde yakin dénemde yasanan sorunlar da dikkate alinarak, diizenlemelerde istikrarin
saglanmasi, diizenlemelerin kolay anlasilmasi, kolay uygulanmasi ve uygulamanin etkinlikle
denetlenebilmesi, diizenlemelerden kaynaklanan operasyon maliyetlerinin miimkiin olan en

diisiik diizeye indirilmesi, haksiz rekabetin ortadan kaldirilmasi, benzer faaliyette bulunan

*m.4, m.9, m.64/3, m.73,m .78 gibi.

**m.8-9, m.14, m.64.

*YBankalarin idari denetimiyle gorevli olup bankalarin mali biinyelerini incelerler.
**ONDER, s.44.

»'YILDIRIM, 2009, s.6.
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finansal kurumlarin benzer diizenleme ve denetime tabi tutulmasi, bankacilik sisteminin
uluslararas1 alanda rekabet giicliniin artirilmasi, uluslararasi diizenlemelerin sadece diizenleme
yoniiyle degil uygulama yoniiyle de dikkate alinmasi, iilkemiz gergekleri de dikkate alinarak
miimkiin olan esnekliklerin saglanmasi ve kirillganliklarin azaltilmasi amaciyla makul gegis
siirelerinin taminmast amaclartyla®® 19.10.2005 tarihinde vyiiriirlige giren 5411 sayili
Kanun'un 168. maddesinin (A) bendi geregince, 5411 sayili Kanunun gegici maddelerindeki
diizenlemeler hari¢ olmak tiizere, 18.06.1999 - 4389 sayili Bankalar Kanunu ile ek ve
degisiklikleri yiirtirliikten kaldirilmistir. Ayrica 5411 sayili kanunda da 5472, 5667, 5754 ve
5766 sayil1 Kanunlar ile degisiklikler yapilmistir.

Kanunla Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumunun daha etkin, verimli, seffaf ve
hesap verebilir sekilde ¢alismasini dngoéren hiikiimler olusturulmus olup, bagimsiz denetim, i¢
denetim, i¢ kontrol ve risk yonetimine iliskin hiikiimler uluslararas: uygulamalarla uyumlu,
gozetimi ve ihtiyath denetimi destekler hale getirilmistir. Bankalarin disaridan alacaklari
hizmetlerinin teminine ve icrasina iliskin esas ve usullerin, Avrupa Birligi ve uluslararasi
uygulamalara paralel hale getirilebilmesini teminen Bankacilik Diizenleme ve Denetleme

Kuruluna diizenleme yetkisi verilmistir™”.

Etkin bir gézetim ve ihtiyatli denetim yapist olusturmak amaciyla Kurumun, bankalardan
her tiirlii bilgi ve belge istemesine iligkin hiikiimler, Avrupa Birligi direktifleri ile uyumlu hale
getirilmigtir. Ayrica, risk odakli konsolide denetim, sadece yurt i¢i ve uzaktan denetimin

degil, sinir Gtesi ve yerinde denetimin de bir pargasi haline getirilmistir™*.

**Tiirkiye Bankalar Birligi, TBMM'ye Sevk Edilen Bankacihik Kanunu Tasarisi'na iliskin TBB'nin Genel
Degerlendirmesi ve Maddelere Iliskin Goériigleri, http://www.tbb.org.tr/v12/bankacilik_kanunu.htm#, ET:
17.04.2009.

35411SayiliKanununHiikiimetGerekgesi,http://www.tbb.org.tr/turkce/kanunlar/5411/5411%20Hiikiimet%20Ge

rekeesi.doc, ET:17.04.2009, s.11.
45411 Sayih Kanunun Hiikiimet Gerekgesi, s.13.
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2.2. Genel Olarak Bankacilik Sektoriinin Denetimi

Gelisen ya da gelismekte olan iilke ayrimi olmaksizin, bir iilkede bankacilik sisteminin
zay1flig1 ulusal ve uluslararasi alanda mali istikrar1 tehdit edebilmektedir. Bu nedenle,
Ozellikle mali sistemin en Onemli kurumlari olan bankalar {izerinde etkin bir gdzetimin
saglanmasi geregi, uluslararasi caligsmalar1 ve bu alanda uluslararasi kriterler gelistirilmesini

tesvik etmektedir®’.

Denetim, ekonomik faaliyetler ve olaylara iligskin savlarla, kabul edilmis ol¢iitler arasindaki
uygunlugun derecesini arastirmak ve sonuglarini ilgili kullanicilarina iletmek amaciyla nesnel

bigimde kanit toplayan ve degerleyen sistematik bir siirectir.”

Bankalarin denetimi, i¢ denetim ve dis denetim yollar ile gerceklesmektedir. Saglam
sekilde teskilatlanmis bir i¢ denetim islevi, banka gdzetim otoritelerinin isini kolaylastirir. Bir
i¢ denetim islevini igeren gli¢lii i¢ kontrol ve bagimsiz bir dig denetim, saglam kurumsal
yapinin bir parcasidir ve bu, banka yonetimi ile banka gozetim otoriteleri arasinda igbirligine
dayanan bir is iligkisine katkida bulunabilir. Etkin bir i¢ denetim islevi, i¢ kontrol sisteminin
kalitesi konusunda hem banka yonetimi hem de banka gozetim otoriteleri i¢in degerli bir bilgi

kaynagidir®’.

2.2.1. i¢c Denetim

Baslangicta dolandiricilik, suiistimal ve hata olasiliklarini en aza indirmek i¢in 6ngoriilen
bir islev olan i¢ denetimin kapsami zamanla daha da genislemis ve bir bankanin

karsilagabilecegi her tiirlii riski ortaya cikarabilen bir sistem haline gelmistir. Banka

GONUL, Aysenur / EROGLU Z. Ada, Etkin Bankacilik Denetiminde Temel Prensipler: Tiirkiye Ve Diger
Ulke Uygulamalari, http:/ekutup.dpt.gov.tr/banka/gonula/denetimé.html, 1999, Ankara, ET: 20.10.2008, s.1.
ZELITAS / OZDEMIR, s.145.

»"Basel Komite, Bankalarda I¢ Denetim ve Bankacilik Gozetim Otoritesinin i¢ ve Dis Denetgiler ile iliskisi,

Bankacilar Dergisi, S. 34, 2000, s.99.



69

amaclarimin gergeklestirilmesi ve faaliyetlerinin siirdiiriilebilmesi i¢in i¢ denetim sistemi

Onem arz etmektedir™".

Bankacilik acisindan i¢ denetim sisteminin amaci, list yonetime banka faaliyetlerinin
Kanun ve ilgili diger mevzuat ile banka i¢i strateji, politika, ilke ve hedefler dogrultusunda
yiriitiildigii ve i¢ kontrol ve risk yonetimi sistemlerinin etkinligi ve yeterliligi hususunda

; - 259
giivence saglamaktir™".

I¢ denetim banka ydnetiminin kendi biinyesinde ve kendi tasarruflar iizerinde yaptig
denetimdir. Haziran 1999'da, I¢ Denetgiler Enstitiisii Yonetim Kurulu asagidaki i¢ denetim
tanimin1 kabul etmistir: "I¢ denetim, bir kurulusun faaliyetlerine deger katmak ve bu
faaliyetleri gelistirmek iizere tasarlanmis, bagimsiz ve nesnel bir danismanlik faaliyetidir”.
Risk yonetimi, kontrol ve kurumsal yOnetim siireglerinin degerlendirilmesi ve etkinliginin
gelistirilmesinde sistematik ve disiplinli bir yaklagim sunarak kurulusun hedeflerinin

gerceklestirilmesine katkida bulunur®®.”

Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu tarafindan ¢ikarilan ve 08.02.2001 Tarih ve
24312 Sayihh Resmi Gazetede Yaymmlanan Bankalarmn I¢ Denetim ve Risk Yonetimi
Sistemleri Hakkinda Yonetmelikte de I¢ kontrol islevi “banka faaliyetlerinin, y&netim
stratejisi ve politikalarina uygun olarak diizenli, verimli ve etkin bir sekilde mevcut mevzuat
ve kurallar c¢ercevesinde yiiriitiilmesini, hesap ve kayit diizeninin bitiinligliini ve
giivenilirligini, veri sistemindeki bilgilerin zamaninda elde edilebilirligini saglamak amaciyla,
banka yoOnetim kurulu ve iist diizey yonetimi tarafindan tesis edilen yonetim tarzi ve
organizasyon yapisi kapsaminda yiiriitiilen ve her seviyedeki personel tarafindan uyulmasi ve

uygulanmasi gereken kontrol faaliyetlerinin timii” olarak tanimlanmustir.

I¢ diizende yer alan denetim usullerinin bir kismi, genel veya &zel nitelikli kanunlarimn

emredici hiikiimlerince ihdas olunmustur. Diger kismi da, kamu otoritesince emrolunmamakla

2¥Basel Gozetim Komitesi, Bankalarda i¢ Denetim Sistemleri, http://www.tbb.org.tr/turkce/basle/denetim.doc,
s.8.

YURTSEVER, Giirdogan, Bankacihigimizda i¢ Kontrol, Tiirkiye Bankalar Birligi, Yaym No:256, 2008,
[stanbul, s.13.

20Basel Komite, s.100.
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birlikte, miiessesenin kurucularinca daha iyi bir faaliyet diizeni olusturabilmek amaciyla

ongdrillmiistir’®.

I¢ denetim sistemi, i¢ kontrol sistemi ile teftis sisteminden olusan biitiinlestirilmis siirecten
olusur. Risk yonetim sistemi ise yonetim kurulunun, bankanin gelecekteki nakit akimlarinin
ihtiva ettigi risk-getiri yapisini, buna bagli olarak faaliyetlerin niteligini ve diizeyini izlemek,
kontrol altinda tutmak ve gerektiginde degistirmek amaciyla uygulamaya koydugu standart
belirleme, bilgilendirme, standartlara uygunlugu tespit etme, karar alma ve uygulama siirecine
iligkin mekanizmalarin tiimiinii ifade eder. Bankalar, biinyelerinde, faaliyetlerinin kapsami1 ve
yapistyla uyumlu, degisen kosullara cevap verebilecek nitelik, yeterlilik ve etkinlikte ve bu
konudaki kanun ve yonetmeliklere uygun sekilde i¢ denetim ve risk yonetim sistemlerini

kurmak, idame ettirmek ve gelistirmek zorundadirlar®®.

Ilgili yonetmelige gore i¢ denetimi saglayacak faaliyetler, yonetim kurulu, iist diizey
yonetim ve bankanin her seviyedeki personeli ile teftis kurulu, i¢ kontrol merkezi ve risk
yonetimi grubu tarafindan yiiriitiilir. Bu birimlerin gorevlerini, bankanin temel
faaliyetlerinden bagimsiz olarak ve objektif bir sekilde yerine getirmeleri i¢in yonetim kurulu,

gerekli tiim tedbirleri almakla veya alinmasini saglamakla yiikiimliidiir (madde 5).

I¢c denetim, denetim alani itibariyle cok genis bir kapsama alanini icerse de; 6zii, yapisi,
fonksiyonlart ve denetim sonuglar1 yonlerinden orgiitiin iist yonetimiyle sinirhdir. Ciinkii i¢
denetgiler Orgiitiin bizzat kendi personelidir ve bu nedenle i¢ denetgiler iist yonetimin
belirledigi cerceve igerisinde denetim fonksiyonu yerine getirmek durumundadirlar. Yapist
geregi i¢c denetim, Orgiit iist yonetiminin kararlarina, planlarina, programlarina, hedef ve

stratejileri ile i¢ ve dis mevzuata vb. uygunluk disinda bir denetim fonksiyonu iistlenemez*®>.

*'BATTAL, s.225.
*2Bankalarin i¢ Denetim ve Risk Yonetimi Sistemleri Hakkinda Yonetmelik, 8 Subat 2001 tarihli ve 24312
sayili Resmi Gazete, m. 2-3.

238EZAL, s.17.
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2.2.2. D1s Denetim

Di1s denetim, Orgiitiin, kendi personeli olmayan denetgilerden olusan, orgiitle dogrudan
ilgili, bagh vb. sekilde organik bagi olmayan bagimsiz ve farkli bir tiizel kisiligi olan denetim

organi, grubu veya kisisi tarafindan denetlenmesidir’®*.

Dis denetimin hesap sahiplerinin korunmasi, kurumlarin 6lgiisiiz kaynak kullanmasinm
onleyerek iilke ekonomisinin saglikli gelisiminin temini ve kamuoyun nazarinda kurumlarin
disiplinli ve itimat edilir miiesseseler oldugunu gostererek giiven ilkesinin gergeklesmesini

saglama gibi amaglar1 vardir.

Di1s denetim, bagimsiz denetim ve kamu denetimi seklinde ikiye ayrilir.

Bagimsiz Denetim; miisterilerine profesyonel denetim hizmeti sunan, serbest meslek sahibi
olarak kendi adina ¢alisan veya bir denetim kurumuna / firmasina bagl olarak faaliyet
gosteren denet¢i veya denetciler tarafindan isletmenin talebi ile ve bir denetim sozlesmesi
cercevesinde isletmelerin finansal tablolarinin denetimi ile uygunluk ve performans

denetimlerinin yapilmasidir. Bagimsiz denetimde asil amag finansal denetimdir’®.

Kamu denetimi, gérev ve yetkilerini yasalardan alan ve kamu adina, kamunun ihtiyag¢larini
karsilamak iizere denetim yapan kisi ve kurumlarca gergeklestirilen finansal tablolar,

uygunluk ve performans denetimlerini ifade eden kamusal bir fonksiyondur.

Kamu denetim kuruluslari, cesitli devlet kurumlar iginde orgiitlenmis olup; kuruluglarin
faaliyetlerinin yasal mevzuata, devletin ekonomi politikasina, kamu yararmma uygunluk
diizeyini arastirir ve denetler. Kamu kesiminde yer alan dis denetim kuruluslari amag¢ ve
fonksiyonlaria bagli olarak yapilandirilmaktadir. Bu kuruluslarin gorev alanlar1 ve yetkileri,
biinyelerinde yer aldiklar1 kamu otoritesinin statiisiine, denetimi kapsaminda olan kamu

kuruluslarina, 6zel statiilii kuruluslara ve 6zel isletmelere bagli olarak degisebilmektedir266.

*“SEZAL, s.18.
*SSEZAL, s.18.
2K ENGER, Erdal, Denetci Yardimecilari Egitim Notlari, Ankara, 2001, s.16.



72

Di1s denetim bagimsiz 6zel denetim sirketleri ile ve Bankacilik Diizenleme ve Denetleme
Kurumunca yerine getirilirken, etkin bir rekabet ortamn saglanmaya calisilmaktadir. i¢
denetim kurumsal yOnetimin bir par¢asidir. Dolayisiyla i¢ denetimde, hedefin dogrulugu ve
yeni hedeflerin ortaya ¢ikmasi amacglanir. Yon banka menfaatlerinden baslar disa dogru
yonelir. Oysa dis denetimde, sadece bir bankayr korumak degil ekonomik kamu diizeni

korunarak sistemin saglikli ve dogru bir sekilde gelismesi amaglanir®®’,

2.2.2.1. Yiksek denetim

Klasik anlamda yiiksek denetim, dis denetim kapsaminda degerlendirilirken, dis denetimin
yiiksek denetim kurumlarinin (yliksek denetleme kurullari, sayistaylar) kamu kuruluslart
tizerindeki parlamentolar adina yaptiklart denetimi tam olarak kapsamamasi nedeniyle,
glinlimiizde uluslararasi literatiirde ayr1 bir denetim statiisti olarak kabul edilmektedir. Uluslar
aras1 literatiirde yiiksek denetim, anayasal dayanagi ve meslek mensuplarinin yasal
giivenceleri olan, bazi {ilkelerde yargisal yetkilerle donatilmig, bagimsiz ve 6zerk denetim

kuruluslari tarafindan yapilan denetim olarak tanimlanmaktadir®®®,

2.3. Bankacilik Diizenleme Ve Denetleme Kurumunun Islevinin Hukuksal Niteligi

Mali sistem, tasarrufta bulunan kesim ile kaynak ihtiyact bulunan kesim arasinda fon
aktarimini saglamasi agisindan saglikli bir ekonomi i¢in 6nemli bir araci gorevi gérmektedir.
Mali sistemin bu aracilik gorevinde olusan tiim sorunlar ekonomiyi etkilemekte ve biiylime

{izerinde olumsuz etkiler olusturmaktadir®®.

Devletin bankacilik alanina miidahale etmesi ve denetlemesi genel itibari ile iki amaca
dayanmaktadir. Bunlardan birisi koruyuculuk digeri ise yon verme amacidir. Devlet
miidahalesinin bankalarin, alacaklarini, borglarini, bizzat bankasi ve nihayet genel ekonomik

cikarlar1 gozeterek, bunlarin herhangi bir zarara ugramasini Onleyecek bir amag giitmesi

*ONDER, 5.27.

*"KENGER, s. 18.

*BAKDUR, Alper, Bankacilik Sektoriinii Diizenleyen Kurumlarin Yapilari:Ulke Uygulamalari ve Tiirkiye i¢in
Oneri, DPT Uzmanlik Tezleri, Yayin No: DPT:2678, Ankara, 2003, s.3.
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devletin koruyucu amacini olusturur. Eger devletin bankaciliga miidahale etmekle giittiigii
amag llkenin ekonomik gidisine kendi istedigi yonii vermek ise bu durumda devletin
miidahalesi yon verme amaci tagir® .

BDDK, 4389 sayili Bankalar Kanunu ile sektdrde diizenlemeler yapmak, bunlarin
uygulanmasini saglamak, uygulamay1 denetlemek ve sonuglandirmak, tasarruflarin giivence
altina alinmasim1 temin etmek ve Kanunla verilen diger gorevleri yapmak ve yetkileri
kullanmak tizere 23.06.1999 tarihinde, kamu tiizel kisiligini haiz, idarl ve mali 6zerklige sahip

olarak kurulmus olup, 31.08.2000 tarihinde faaliyete ge¢mis bulunmaktadir®”".

Tirk Hukuku’nda Anayasa’ya uygunluk bakimindan 6zellikle Bankacilik Diizenleme ve
Denetleme Kurumu, SPK, RK gibi kurumlar i¢in tartismanin gereksiz oldugunu
diistinmekteyiz. Anayasa’da yer alan ve devlete bazi konularda gorev yiikleyen kurallar
ornegin Anayasa m.167’de oldugu gibi Devlete o konularda 6nlem ve karar alma yetkisi
vermektedir. Devlet, yasama organi araciligiyla bu kapsamda yetkisini kullanarak gerekli
yapilanmay1 olusturmak suretiyle dnlemler alabilme yetkisine sahiptir. Iste Devlet de bu
yondeki yetkisini bazi alanlarda uzmanlasmis BiO’lar kurmak suretiyle kullanmaktadir.
Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu, kaynagin1i Anayasa m.167’de bulan uzman bir

kurumdur?’.

2.3.1. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumunun Kolluk Niteligi Tasimasi

Bankalar kamusal nitelikte kuruluslardir. Dolayisiyla kamusal nitelikte bir alani

" Bu nedenle de kamu hukuku kapsamida degerlendirilmektedirler.

olusturmaktadirlar
Banka sayilar1 ve onemleri degerlendirildiginde bu alanin idare tarafindan diizenlenmesinin
ve denetlenmesinin gerekliligi ortaya c¢ikmaktadir, buradan hareketle kurulmus olan

Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu bir kolluk olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

*°PARASIZ, s.116.

“'TUSIAD, s. 154.

*2GURSEL KUTLU, Meltem, Sermaye Piyasasi Kurulu’nun Denetimi, 2005 Yih idari Yargi Sempozyumu,
http://www.danistay.gov.tr/, ET:21.07.20009, s. 4.

*PSARIIBRAHIMOGLLU, s.88.
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Kolluk (zabita ya da polis) kavrami, eskiden beri toplumda diizeni saglamak ve korumak
i¢in Devletin (Idare’nin) sahip oldugu bir giicii simgeler. Bu gii¢, idare Hukukundaki “kamu
giicii” niin bir yansimasidir. Sozciik olarak kolluk, hem bir “idari etkinligi” hem de bu

“etkinligi yiiriiten gorevlileri” ifade eder”’*.

Idarenin kamu diizenini korumak ve saglamak igin giristigi tiim faaliyetlere kolluk
faaliyetleri denmektedir. Idare, bu faaliyetler ile bireylerin ve topluluklarin toplum igindeki
tutum ve davraniglarini, ugras ve faaliyetlerini denetlemekte ve onlarin temel hak ve

ozgiirliiklerini gerektiginde smirlayabilmektedir®”.

Kolluk idari kolluk ve adli kolluk olmak iizere ikiye ayrilmaktadir. Aralarindaki fark
kisaca soyle ifade edilebilir; idari kolluk idari makamlarin emri altinda faaliyet gdsterir, buna
iliskin diizenlemeler Idare tarafindan da yapilabilir, islenmis suglardan ayr1 ve bunlardan
bagimsiz olarak, kamu diizenini korumak amacina yonelik olarak calisir. Adli kolluk adli
makamlarin emri altindadir, buna iliskin diizenlemelerin su¢ ve cezanin kanunla diizenlenmesi
ilkesi geregi yalnizca kanunla yapilabilir, sug islendigi zaman ortaya ¢ikar, kendini gosterir ve

etkinlige gecer.

Ancak idari ve adli kollugu organik bakimdan birbirinden ayirmak miimkiin degildir ¢ilinkii

her ikisi de ayni1 gorevlilerce yiiriitiilmektedir.

Idari kolluk kamu giicii ve egemenligin tiim 6zelliklerine rastlanan ve biitiiniiyle idari
usuller uygulanarak yiiriitiilen kolluk etkinlikleri bir iilkenin i¢ giivenlik, saglik ve dirlik-
esenligi ile bireylerin kendilerine ve malvarliklarina karsi olast saldirilar1 6nlemek amaciyla
idare tarafindan alinan ve uygulanmasi da bazi yaptirimlari ile giiglendirilip saglanan genel ya

da birel 6nlemler ve bu amaca yonelik hizmetlerin hepsidir®’®.

Idari kollukta biri genel biri 6zel olmak iizere ikiye ayrilmaktadir. Toplum diizeninin
giivenlik, genel saglik, dirlik ve esenlik yonlerinden bozulmasint énlemeye yonelik kolluga
“genel i1dari kolluk”; genel kolluk disinda kalan ve toplumun belirli gereksinimlerini
karsilamak tlizere 6zel kanunlarina gore kurulan ve birincisinden farkli Orgiit, personel ve

usullerle yiiriitiilen kolluga da “6zel idari kolluk” denir. Ozel idari kollugun kurulmasinin

M AKGUNER, Tayfun, Kolluk Kavramima Genel Bir Bakis, Polis Dergisi, S. 36,s:2
*PGUNDAY, 5.245.
70 OZAY, 5.727.
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amacit belirli bir alanin teknik ve farkli bir bilgi ve oOrgiitlenme gerektiren nitelikte
olmasidir’”’. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu da bu kapsamda

degerlendirilmekte ve bu kategori igerisinde de ekonomik kolluk nitelendirilmektedir.

Ulkedeki ekonomik diizeninin saglikli isleyisinin saglanmasi da devlete Anayasa ile

yiliklenmis gorevlerden oldugundan kamu diizeni ve kolluk islevi ile de yakindan iligkilidir.

Devletin ekonomik alandaki diizenleyici islevi 6zel bir kolluk tiiri olarak “ekonomik
kolluk” kavramini ortaya c¢ikarmistir. Bu kolluk tiiri zaman zaman ekonomik alana
yansimalar1 da olabilen genel idari kolluktan izledigi amag¢ bakimindan ayrilabilen 6zel bir

kolluk tiiriidiir. Ekonomik kollugun amacin1 “ekonomik kamu diizeni” olusturmaktadir®’®.

Ekonomik kamu diizeni, devletce kabul edilen ve 6zel ekonomik faaliyetlerle ulusal
ekonomik politikanin hedefleri arasinda uygunluk kurmaya yonelik diizenlemeler biitiiniidiir.
Anayasa, cesitli hiikiimleriyle devlete bu konuda devler yiiklemistir*”®. Ornegin Anayasanin
167nci maddesi uyarinca devletin para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarin diizenli

islemesi i¢in gerekli tedbirleri alma yiikiimliligi bulunmaktadir.

Devletin ekonomik kamu diizenini saglamasi ayrica sosyal hukuk devleti ilkesinin de bir
geregidir. Anayasa mahkemesi bir kararinda sosyal hukuk devletini su sekilde tanimlamistir.
“Sosyal hukuk devleti, insan hak ve hiirriyetlerine saygi gosteren, ferdin huzur ve refahini
gerceklestiren ve teminat altina alan, kisi ile toplum arasinda denge kuran, emek ve sermaye
iligkilerini dengeli olarak diizenleyen, 06zel tesebbiisiin giivenlik ve kararlilik icinde
calismasini saglayan, calisanlarin insanca yasamasi ve c¢aligma hayatinin kararlilik i¢inde
gelismesi i¢in sosyal, iktisadi ve mali tedbirler alarak ¢alisanlar1 koruyan, issizligi onleyici ve
milli gelirin adalete uygun bi¢cimde dagilmasini saglayici tedbirler alan, adaletli bir hukuk
diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye kendini yiikiimlii sayan, hukuka bagli, kararlilik i¢cinde

ve gergekei bir dzgiirliik rejimini uygulayan devlettir™’.”

Benzer sekilde Prof. Dr. TUNAYA sosyal devleti, kisiyi ekonomik hayatta yenik

birakmayan devlet olarak nitelendirmistir. “Bu devlet ekonomik hayati diizenler. Uretimi,

OZTURK, s. 27.

"TAN, 1990, 5.166-167.

*POZTURK, 5.28.

0 Anayasa Mahkemesi’nin18.02.1985 tarihli 1984/9E., 1984/4K. sayili karar.
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fiyat inig ¢ikiglarini, yatirim oranlarini, insan giicii kullanimini, dis ticaret dengesini kontrol
eder ve sorumluluk yiiklenir. Plancidir, kamu kesimine agirlik verir. Bu Devleti, {iretim
araglarinin 6zel sahipleri tek ve hakim kudret olarak kontrol edilemezler: aksine Devlet onlar1
kontrol etmekle 6devlidir. Yatirimlart saptayan kararlara hakim olamazlar. Fakat 6zel kesim
vardir ancak kamu kesimine oranla ikinci plandadir. Eger Devlet 6zel kesimin kontrolii altina

girerse, sosyal niteligini kaybeder™'”.

Sosyal hukuk devleti ilkesi g¢ercevesinde ve ekonomik kamu diizeninin korunmasi
amaciyla devlet, devlet yapisinin en 6nemli unsurlarindan olan mali yapmin korunmasi ve
giiclendirilmesi i¢in gerekli tedbirleri almak, gerekli diizenlemeleri yapmak ve bu ¢ergevede
isleyisi denetlemek zorundadir aksi taktirde mali piyasalar belirli kurum ya da kisilerin

kontrolii altinda olacak ve devlet sosyal ve esitlik¢i niteligini kaybedecektir.

Mali yapiy1 olusturan en O6nemli yapitaslarindan biri daha oOncede belirtildigi {izere
bankalardir. Serbest piyasa ekonomisine gectigimiz 24 Ocak 1980 tarihinden itibaren
Tiirkiye’de kaynak dagilimi bankacilik sektorii aracilifiyla gergeklestirilmeye baslanmistir.

Bu diizenlemelerden sonra bankacilik ¢ok daha fazla énem kazanmistir™”.

Gilinlimiiz ekonomilerinde para ve kredi politikasinin vazgecilmez araglarindan olan
bankalar, her tlilkenin ekonomik yapis1 ve ihtiyaglarina paralel olarak yasalarla denetim altina
alimmustir. Bankalar sermaye, para ve kredi lizerine her ¢esit islemi yapan ve diizenleyen, 6zel
ve tiizel kisilerin ve devletin bu alandaki her tirlii ihtiyacim1 karsilamak {izere calisan
kuruluslardir. Ustlendikleri fonksiyonlar bakimindan iilke kalkinmasinda oynadiklar1 énemli
rol, bankalar1 ulusal ve uluslararasi diizeyde kendine 6zgii mali kuruluslar haline getirmistir.
Kisilerin ya da igletmelerin belirli bir siire i¢in harcayamayacaklar tasarruflarini birlestirerek
yatirim alanlarina aktarilmasini saglayan bankalar, {ilkenin para politikasini etkilemekten,

ekonomideki sektorler arasindaki kaynak dagilimini degistirmeye; toplumdaki gelir ve servet

ZSITUNAYA, T. Zafer, Siyasal Kurumlar ve Anayasa Hukuku, Arastirma,Egitim Ekin Yayinlart, Istanbul, 1982,
$.449.

B2BOSTANCI, Serpil, Bankalarda Bagimsiz Denetim,
http:/archive.ismmmo.org.tr/docs/malicozum/58MaliCozum/29%20%2058%20SERPIL.%20BOSTANCI.doc,
ET: 09.03.2009
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dagilimindan, yatirimlarin verimli alanlara aktarilmasina kadar pek cok onemli isleve

sahiptir’™ Bu islevleriyle bankacilik, ekonomik kamu diizeninin ¢ok 6nemli bir unsurudur®®*,

5411 sayili Bankacilik Kanunu’nun birinci maddesinde kanunun amacinin, finansal
piyasalarda giiven ve istikrarin saglanmasina, kredi sisteminin etkin bir sekilde caligmasina,
tasarruf sahiplerinin hak ve menfaatlerinin korunmasina iligkin usul ve esaslar1 diizenlemek

oldugu belirtilmistir.

BDDK, tasarruf sahiplerinin haklarin1 ve bankalarin diizenli ve emin bir sekilde
calismasini tehlikeye sokabilecek ve ekonomide 6nemli zararlar dogurabilecek her tiirlii islem
ve uygulamalar1 onlemek, kredi sisteminin etkin bir sekilde g¢aligmasini saglamak {izere
gerekli karar ve tedbirleri almak ve uygulamak iizere olusturulmus ekonomik kolluk faaliyeti
yiriiten bir kurumdur. Anayasal dayanagim 1982 Anayasasi’'nin 167. maddesinden®®

almaktadir.

2.3.2. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu nun Bagimsizhigi ve Ozerkligi

BDDK daha 6ncede belirtildigi {izere idari ve mali 6zerkligi olan bir kamu tiizel kisisidir.
Bu baglamda iiyeleri bagimsiz yonetimleri 6zerktir. Tiizel kisilige sahip olmasiin sonucu
olarak kurum, eylem ve islemlerinden dogan zararlardan kendi malvarligiyla sorumludur; hak
ve borg¢ sahibi olabilir; yarg: organlar1 oniinde davali ve davaci olabilir. Tiizel kisilige sahip

olan kuruluslarin gelirleri, kendi 6zel biitelerine almip giderleri igin harcanmaktadir™®.

Bagimsizlik ve ozerklik birbirinden farkli kavramlar olup bagimsizlik 6zerklikten daha

genis bir serbestiyi ifade etmektedir.

BCANKAYA, Fikret / OZ Mehmet, Tiirkiye’de Kamu Bankalarmin Ozellestirilmesi, Tiirkiye Bankalar Birligi
Yayi, Trabzon, 2001, s.7.

*MOZTURK, s.58.

W«Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarnin saghklh ve diizenli islemelerini saglayici ve

gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlasma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler.”
**OZTURK, s,30.
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BiO’lerin sahip oldugu bagimsizligin bircok farkli yonii bulundugunu belirtmistik.
Bunlardan ilki organik bagimsizliktir. BDDK iiyelerinin de organik ac¢idan bagimsiz oldugunu
yani kurumun karar mercilerinde calisan kisilerin bazi statii glivencelerine sahip olduklarinm
sOylemek miimkiindiir. Bu giivencelerin neler olabilecegi de yukarida belirtilmisti ancak
uygulamaya bakildiginda bu gilivencelerin kurul iiyelerine tam anlamiyla tanindigin1 ve olmasi
gerektigi sekilde uygulandigini séylemek zor goriinmektedir. Ornegin 2001°de BDDK iiyeleri
heniiz gorevlerinde 1 yili dahi tamamlamamis iken bir kanuna eklenen gecici bir madde ile

gorevden almmislardir®™’ bu durum elbette ki bagimsizliga golge diisiirmektedir.

Bagimsizlik hususunda 5411 sayili kanunla 4389 sayili kanuna gore daha giiglii bir yap1
saglanmigtir ¢linki 4389 sayili Kanunla kurulan Bankacilik Diizenleme ve Denetleme
Kurumunun bagimsizlik unsurunun, uluslararast tespitler ve uygulamalar paralelinde
giiclendirilmesi ihtiyact hasil olmustur. Ayrica, bagimsiz idari otoritelerin iiniter devlet
sistemlerine uyumlastirilmasinda, idarenin biitiinliigii ilkesiyle ilgili olarak biiyiik 6nem arz
eden "bagimsizlik" unsurunun mahiyetinin, kanun diizeyinde normlarla, tereddiide mahal

vermeyecek sekilde agiklanmasi yoluna gidilmistir®®®.

4389 sayili kanunun 3. maddesinde kurumun kamu tilizel kisiligini haiz, idari ve mali
ozerklige sahip oldugu belirtilmekle yetinilmisken 5411 sayili kanunun 82. maddesi kurulun
kurulus ve bagimsizlik bagligini tagimaktadir ve bu maddeye gore “Kurum, bu Kanunla ve
mevzuatla kendisine verilen diizenleme ve denetlemeyle ilgili gorev ve yetkileri kendi
sorumlulugu altinda bagimsiz olarak yerine getirir ve kullanir. Kurumun kararlar1 yerindelik
denetimine tabi tutulamaz. Hicbir organ, makam, merci veya kisi Kurumun kararlarini

etkilemek amaciyla emir ve talimat veremez.”

Ozerkligin saglanmasi icin gerekli olan mali ve organik 6zerklikler acisindan da daha
ayrintili diizenlemeye gidilmis Kurumun, bu Kanunda ve 5018 sayili Kamu Mali Y6netimi ve
Kontrol Kanununda belirtilen usul ve esaslar cercevesinde kendisine tahsis edilen mali
kaynaklarini gorev ve yetkilerinin gerektirdigi dlclide, kendi biitcesinde belirlenen usul ve
esaslar dahilinde serbestge kullanma ve gorev ve yetkilerini etkin sekilde yerine getirmek

amaciyla yeterli say1 ve nitelikte personeli istihdam etme yetkisine sahip oldugu belirtilmistir.

*’KARACAN, s.17.
285411 Sayili Kanunun Hiikiimet Gerekgesi madde 83.
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Ancak nasil bir diizenleme yapilirsa yapilsin bagimsizlik statiisii “atama organi” karsisinda
tam bir bagimsizlig1 icermemekle birlikte, bu statii agisindan 6nemli olan kurumun, atama
organinin (ve ayni zamanda dissal giiclerin) etkilerine, niifuz kurma yetkilerine karsi

.. Cq. . v fes e - . 2
korunmast, kendisine belli bir eylem 6zgiirliigii saglanmasini giivenceye almasidir™” .

2.4. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’nun Teskilati

2.4.1. Kurumun Organlari

2.4.1.1. Karar Organi

Kurumun karar organi, biri baskan, biri ikinci baskan olmak iizere yedi iiyeden olusan

Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu’dur. Kurul baskani kurumun da bagkanidir®”.

2.4.1.1.1. Kurul iiyelerin nitelikleri ve atanmalari

Kurul iyeliklerine atanacaklarda aranacak sartlar, Kanun kapsamindaki kuruluglarin
kurucularinin sahip olmasi1 gereken nitelikler de dikkate alinarak bu Kanunla yiriirliikten
kaldirilan 4389 sayili Bankalar Kanununa gore daha ayrintil bir sekilde diizenlenmistir™'. Bu
cercevede, 0grenim durumu ve kidem, liyakatin belirlenmesinde bir arada diisiiniilmiistiir.
Buna gore, tiyelerin hukuk, iktisat, maliye, bankacilik, isletme, kamu yo6netimi ve dengi
dallarda en az lisans diizeyinde; miihendislik alaninda lisans diizeyinde 6grenim goérmiis
olanlar i¢in belirtilen alanlarda lisansiistii 6grenim goérmiis olmalar1 gerekir. Uyeler, yiiksek
Ogrenim sonrasi en az on yil deneyim sahibi veya yukarida sayilan 6grenim dallarinda en az
on yil 8gretim iiyeligi yapmus kisiler arasindan atanir. Uyelerden en az birinin hukuk fakiiltesi

mezunu, birinin ise Kurumda bagkan yardimcisi, ana hizmet birimi yOneticisi veya meslek

* AKINCI, 5.215.

AKYAZAN E. Ahmet, Bankacilik Diizenleme Kurumu’nun Bankalara El Koyma Ve Denetleme Yetkisi,
Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2005/2, Istanbul, s.146.

#15411 s k. Hiikiimet Gerekcesi m.84.
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personeli olarak ¢alismis olmasi sarttir ve atanan iiyeler arasindan bir baskan bir de ikinci

baskan gorevlendirilmesi hiikiim altina alinmistir.

Belirtelim ki, BDDK’nin ¢oziimlemek durumunda kalacagi sorunlar genellikle c¢ikar
catismalarindan dogacagi icin ilgili toplum ve gruplar temsil eden kisilerin karar siireclerine
katilmalari, yonetimde aciklik ve katilimi saglayan ¢agdas bir uygulama olacaktir. Dolayisiyla
mevcut diizenlemenin bu haliyle yeterli oldugunu sdylemek bizce gligtiir. Kurula verilen son
derece Onemli gorev ve yetkiler dikkate alindiginda yedi kisi ile biitiin bu sorumlulugun

iistesinden gelmek gii¢ olabilir***.

Uyeler Bakanlar Kurulunca atanirlar. Bakanlar Kurulu, iiyelerden birini bagkan birini de
ikinci bagkan olarak gorevlendirir. Bakanlar Kurulunun atama karari Resmi Gazetede

yayimlanir.

Bilindigi iizere idari islemler oncelikle tek yanli idari islemler ve iki yanli idari islem
olmak ftizere ikiye ayrilirlar. Tek yanli idari islemler, ilgilinin riza ve muvafakatine bagl
olmadan, idarenin tek yanl olarak agikladig1 iradesiyle yapilan islemlerdir®”. Tek yanli idari
islemler, kendi i¢inde birel (bireysel) islemler ve diizenleyici islemler olmak iizere ikiye
ayrilir. Birel islemler belli kisi ve durumlara iliskindir yani bireylere somut olarak bir kanun
hiikkmii uygulayan islemlerdir &rnegin atama. Idare alaninda yapilan islemlerin biiyiik bir
kismini birel islemler olusturur. Bu islemlere genel olarak idari kararlar da denilmektedir. Bu
acidan bakanlar kurulu kararlar1 da birel islem kategorisine girmektedir 6te yandan soz
konusu atama islemi ile belirli bir kisi veya nesnenin 6nceden hukuk kurallari ile belirlenmig

kisilik dis1; nesnel bir statii icine sokulmasi s6z konusu oldugunda kosul islemdir.

Bakanlar Kurulu kolektif bir karar organidir. Bagbakan ve bakanlar arasinda da kolektif
sorumluluk esasi vardir. Bu nedenle Bakanlar Kurulunun kararlart da ister karar ister

4 olarak

kararname seklinde adlandirilsin iradenin aciklanmasi bakimindan kolektif islem®
ortaya ¢ikar. Bu igslemin Cumhurbagkani tarafindan imzalanmasi, onaylanmasi gerekir. Ancak

bu islemin yetki unsuruna degil, usul unsuruna iligkindir.

ISANCAKDAR, Oguz, idare Hukuku Yéniiyle Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’nun Kisa Bir
Degerlendirmesi, Bankacilar Dergisi, Say1 37, 2001, s.48.

GOZLER, Kemal, idare Hukuku Dersleri, Ekin Kitapevi, Kirklareli, 2002, s.210.

#*Birden ¢ok kamu gorevlisinin iradesini ayni anda, ayni yonde ve ayni amaca yonelik olarak ortaya koymasi

suretiyle yapilan isleme ise kolektif iglem denir.
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Kamu personel rejimi yoniiyle bakildiginda BDDK iiyeleri atama islemi ile isbasina
geldikleri igin sozlesmeli personel degildirler. Istisnai memur olarak da nitelendirilemezler.
Ciinkii  istisnai memurlarin  diizenlendigi Devlet Memurlart Kanunu m.59°da da
zikredilmemektedirler. Bunlar fahri ajan degildir. Ciinkii se¢imle isbasina gelmemektedirler.
Miikellef degildir. Ciinkii zorla igsbasina gelmemektedirler. Gegici personel degildir. Ciinkii
bir yi1ldan az siireli hizmetler ya da mevsimlik hizmetlerde ¢calismamaktadirlar. Bu nitelikli
kamu personeli esas itibariyla sozlesmeli personel disindaki gegici yardimcilar ya da en

azindan genis anlamda kamu gorevlisi olarak nitelendirilebilir™”.

4389 sayili Bankalar Kanununda yer alan hiikiim korunarak, Kurul iiyelerinin goreve
baglamadan Once Yargitay Birinci Baskanlik Kurulu huzurunda yemin etmeleri esasinin

devamhihigr saglanmustir™®.

Kurul Baskan ve tiyelerinin gorev siiresi alt1 yildir. Siireleri biten baskan ve tiyeler yeniden
atanamazlar. Ilke olarak tiim BIO’larm karar organlarinda bulunan iiyelerin gérev siiresi
parlamentonun normal se¢im siiresinden uzundur. Bdoyle olunca teorik olarak farkli
donemlerde farkli diinya goriislerine sahip iiyeler kurulda bir denge olustururlar. Ancak
uygulamada bu ilkeyi korumaya yeterli 6zenin gosterilmedigi gozlenebilmektedir. BDDK
tarihine baktigimizda da tiyelerin topluca gérevden alinip®’’, topluca atama yapilmus oldugunu

e es 2
goriiyoruz®®,

4389 sayili kanunda Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu iiyelerinin gorev siireleri
bittikten sonra tekrar secilmeleri miimkiin kilinmistt (m. 3-4a) bu kanunun elestirilen
kisimlarindan birini olusturmaktayd: clinkii tiyelerin tarafsizligina golge diisiirebilecegi ileri
stiriilmekteydi ancak yukar1 da da belirtildigi tizere 5411 sayili kanunun 85. maddesi ile bu

durum ortadan kaldirilmistir. Bu bagimsizligin saglanmasina yonelik olumlu bir adim olmus,

**SANCAKDAR, s.48.

25411 Sk. Hiikiimet Gerekgesi m. 85.
#7Subat 2001 krizinin akabinde BDDK iiyeleri heniiz gorevlerinde 1 yillarini bile tamamlamus iken yiiriirlige
giren gegici bir madde ile gorevden alinmiglardir.

28K ARACAN, 5.26.
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yeniden secilebilmek i¢in iiyelerin siyasi iktidar lehine hareket etmesine karsi Onlem

299
alinmastir™".

Yeni Bankacilik Kanunu ile iiyeliklerin siirekli veya gegici olarak bosalmasi halinde
Kurulun toplanmasi ve karar almasinin aksamamasi i¢in gerekli dnlemler alinmistir. Kurum
faaliyetlerinde aksamalara sebebiyet vermemesi bakimindan gecici is goremezlik nedeniyle

iiyeligi diisenlerin yerine bir ay icinde atama yapilacagima iliskin hiikiim ihdas edilmistir’®.

Bagkanligin ve iiyeligin herhangi bir sebeple bosalmasi halinde, bosalan yere yukarida

belirtilen usullere gore bir ay*"!

icinde atama yapilir. Bu sekilde atananlar, bir defaligina
tekrar atanabilir. Boylelikle kamu hizmetinin siirekli ve diizenli goriilmesinin yani sira

idarenin devamlilig ilkesi de korunmus olur’®.

Yeni kanunla Baskanin herhangi bir sebeple goérevde bulunmamasi durumunda Kurul
toplantilarinin =~ aksamamas1  i¢cin  Bagkana  vekélet edilmesi hususu acikliga
kavusturulmustur’®. Buna gore baskanin izin, hastalik, yurt i¢i ve yurt dis1 goérevlendirme ve
gorevde bulunmadigr diger haller ile gorevden alinmasi durumunda ikinci baskan, onun da

bulunmadigi hallerde Kurul tarafindan belirlenecek bir iiye Baskana vekalet eder.

2.4.1.1.2. Kurul tiiyelerinin gorevden alinma kosullari

Kurul Bagkan ve iiyelerinin gorev siireleri dolmadan herhangi bir nedenle goérevlerine son
verilemez. Ancak, agir hastalik veya sakatlik nedeniyle is goremeyecekleri, atanmalar igin
gerekli sartlar1 kaybettikleri veya durumlarinin 86. maddede belirtilen yasaklara aykiri
diistiigii tespit edilen veya gorevleri ile ilgili olarak isledikleri suglardan dolay1 haklarinda

verilen mahkimiyet karar1 kesinlesen Kurul Bagkan ve iiyeleri siireleri dolmadan Basbakanin

*Kurul Bagkan ve iiyelerinin gorev siireleri belirlenerek siiresi biten iiyelerin yeniden atanamayacaklari
Ongoriilmiistiir. 83 {incli maddenin gerekcesinde yapilan aciklamalar gercevesinde, bagimsizligin bir unsuru
olarak, Kurumun {iist diizey yOnetiminin gorevden alinmasina iliskin kurallarin acikliga kavusturulmasi
amagclanmistir.

3995411 Sk Hiikiimet Gerekcesi m. 86.

3%'Bu siire 4389 sayili kanunda 2 ay olarak belirlenmisti m.3-4a.

32GANCAKDAR, s.49.

3935411 Sk. Hiikiimet Gerekgesi m. 83.
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onay1 ile gorevden alinirlar. Bunlarin yerlerine en gec bir ay’”* icinde atama yapilir. Ayrica
gecici is goremezlik halinin iic aydan fazla slirmesi halinde, bu durumda olan iiyelerin

tiyelikleri diiser ve bunlarin yerlerine bir ay i¢inde atama yapilir.

Basbakanin onayini yeterli gormenin yetki ve usulde paralellik ilkesine uygun olmadigi ilk
bakista disilinililebilirse de kanuni diizenleme getirilen durumlarda anilan ilkenin

uygulanamayacag1 gozden uzak tutulmamalidir®®.

4389 sayili kanun da gorev siiresi dolmadan gorevden almaya iliskin hiikiimler daha
sinirliydi. Yeni kanunla agir hastalik veya sakatlik nedeniyle is goremeyecek olanlarla
durumlarinin 86. maddede belirtilen yasaklara aykir1 diistiigii tespit edilenlerin gorevlerinden

aliabilmesi olanaklar1 eklenmistir.

2.4.1.1.3. Kurul iiyelerine getirilen yasaklar ve liyelikten ¢ekilmis sayilma

Kurul iiyeligi gorevinin layikiyla yerine getirilebilmesi, gorevin ifasi i¢in gerekli zamanin
ayrilmasin1 ve Kurul kararlarindan etkilenecek taraflara esit mesafede olunmasini gerektirir.
Bu hususlar dikkate alinmak suretiyle, Kurul {iyelerinin gdrevleri sirasinda yapamayacaklari

isler belirlenmistir’*.

Kurul iiyelerine getirilen yasaklar 5411 sayili kanunun 86. maddesiyle diizenlenmistir.
Kanunla 4389 sayili kanuna gore getirilen yasaklar artirilmig, daha acik ve derli toplu bir
bicimde kaleme alinmistir ayrica yasaklara uyulmadigi taktirde verilecek ceza acik sekilde

belirtilmistir.

Kurul Bagkan ve iiyeleri, asli gorevlerini aksatmayan bilimsel amagh yayin, ders ve
konferans ile telif haklar1 hari¢ Kurumdaki resmi gorevlerinin yiiriitiilmesi diginda kalan resmi
veya Ozel higbir gorev alamaz, dernek, vakif, kooperatif ve benzeri yerlerde yoneticilik

yapamaz, ticaretle ugrasamaz, serbest meslek faaliyetinde bulunamaz, Kurumun diizenlemek

%Bu siire 4389 sayili kanunda 7 giin olarak belirlenmisti m.3-4a.
*SANCAKDAR, s.50.
3965411 Sk Hiikiimet Gerekcesi m. 87.
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ve denetlemekle yetkili oldugu sektdr veya alanla ilgili ortakliklarda pay sahibi olamaz,

hakemlik ve bilirkisilik yapamazlar.

Kurul Bagkan ve tiyeleri goreve baglamadan once kendilerinin veya es ve velayeti altindaki
cocuklarmin sahibi bulundugu menkul kiymetlerden Hazine tarafindan ¢ikarilan bor¢lanmaya
iliskin olanlar hari¢ Kurumun diizenlemek ve denetlemekle sorumlu oldugu kuruluslarin her
tiirlii sermaye piyasasi araclarini es, evlatlik, iiclincli dereceye kadar kan ve ikinci dereceye
kadar kayin hisimlart disindakilere otuz giin i¢inde satmak suretiyle elden ¢ikarmak
zorundadir. Kurul iyeliklerine atanmalarindan itibaren otuz giin i¢inde bu fikraya uygun

hareket etmeyen iiyeler, iiyelikten ¢ekilmis sayilir.

Gegerli mazereti olmaksizin bir takvim yilinda toplam ii¢ toplantiya katilmayan veya bir
toplantrya katildigi halde Kurul kararlarini siiresi i¢inde imzalamayan veya karsi oy

gerekgesini siiresi i¢inde yazili olarak bildirmeyen Kurul tiyeleri iiyelikten ¢ekilmis sayilir.

Uyelikten cekilmis sayilma durumlari, Kurul karar ile tespit edilir ve iliskili bakana

bildirilir.

Kanunda belirtilmemis olsa da {iyelerin istifa hakki olmalidir. Ayrica hukuki olay olan
oliim, fiil ehliyetinin kaybi, maluliyet, emeklilik, iiyelikle bagdasmayan bir isi kabul etme de

iiyeligi sona erdiren nedenlerdir’”’.

Kurul Bagkan ve fliyeleri, gorevlerinden ayrilmalarini izleyen iki yil i¢inde Kurumun
denetlemekle ve diizenlemekle gorevli oldugu sektor ve alandaki 6zel kuruluglarda gorev
alamazlar. Bu fikra hiikmiine uymayanlara 2531 sayili Kamu Gorevlerinden Ayrilanlarin
Yapamayacaklar1 Isler Hakkinda Kanunun 4 {incii maddesinde belirtilen cezalar verilir. Bu
diizenlemede amag iiyelerin gorevleri sirasinda ilerideki konumlarini saglama almak i¢in bazi
kurumlar lehine hareket etmelerini engellemek olmakla beraber doktrinde bu yasagin temel

haklara aykirilik olusturdugu da ileri siiriilmektedir’®®,

*'SANCAKDAR, s.51.

3%«“Boyle bir yasak gelismis diinya da yok ve temel haklara da aykirilik olusturuyor. Bir yasa hiikmiiniin
olmasinin hi¢ dnemi yok. Kapsami ve igerigi son derece muglak olan bu yasa zaman zaman santaj araci olarak
ortaya cikariliyor. Bu nedenle de kaldirilmasi igin hi¢ kimse tesebbiise gegmiyor. Eger bir kisi kamu gorevini
belirli kurum ve kisiler lehine kotiiye kullanmis ise devletin elinde denetim araglart var, bunlart ¢alistirabilir.

Ayrica gorevinden ayrilarak 6zel kesime ge¢mis bir biirokrat elindeki kamu giiciinii birakip gidiyor ve giigsiiz.
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Kurul Baskan ve tiyeleri ve diger personel, Kurumla ilgili gizlilik tasiyan bilgileri ve ticari
sirlari, gorevlerinden ayrilmis olsalar bile kanunen yetkili kilinan mercilerden baskasina

aciklayamazlar, kendilerinin veya baskalarinin menfaatine kullanamazlar.

Kurul Bagkan ve iiyeleri 3628 sayili Mal Bildiriminde Bulunulmasi, Riigvet ve

Yolsuzluklarla Miicadele Kanununa tabidir.

2.4.1.1.2. Kurulun Calisma Usulleri

2.4.1.1.2.1. Toplant1 usulii

5411 sayili Bankacilik Kanunu ile seffaflik ve hesap verilebilirligin saglanmasini teminen,
bagimsizligin bir unsuru olan karar alma siireglerinin seffafligina iliskin kurallar, yurt i¢i ve
yurt disindaki benzer kurullarin caligma usulleri, uygulamada karsilasilabilecek sorunlar,
gizlilik ve mesleki ilkeler g6z Oniinde bulundurulmak suretiyle sistematik bir sekilde

belirlenmistir’®.

Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu en az bes tiyenin hazir bulunmasi ile haftada
en az bir defa olmak iizere gerekli hallerde toplanir. Toplantityr Kurul baskani onun

yoklugunda ise ikinci bagkan yonetir.

Toplantinin giindemi bagkan, yoklugunda ikinci baskan tarafindan hazirlanarak toplantidan
en az bir giin 6nce Kurul iiyelerine bildirilir. Giindem maddelerine gegmeden 6nce bagkan

tarafindan Kurumun faaliyetleri hakkinda Kurula bilgi verilir. Gilindeme yeni madde

Tam tersine gorevinde kalmayi siirdiiren biirokrat giiglii. Cagdas yaklasim ise bizdeki anlayigin tam tersine,
OKKO’larinda calisanlarin gérevleri bitince bir baska biirokratik gérev getirilmemesi ya da politikaya
atilmamak yéniinde. Ciinkii deniliyor ki, OKKO’da gorev yapan bir kimse ileride gérev siiresinin bitiminde
biirokratik/politik bir gdrev bekleyisine girerse politikact karsisinda 6zerkligini koruyamaz.” KARACAN,
a.g.m., s.27.

3995411 S.k Hiikiimet Gerekgesi m. 88.
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eklenebilmesi i¢in toplanti baslamadan 6nce bir iiyenin Oneride bulunmasi ve Onerilen

maddenin giindeme eklenmesinin Kurulca kabul edilmesi gerekir. (m. 87)

Kanunda belirtilen ve 6zel nisap gerektiren haller hari¢ en az dort {iyenin ayni yondeki
oyuyla karar alir. Uyelerin ¢ekimser oy kullanma yetkileri yoktur. Toplantida karar yeter
sayist saglanamadigi durumlarda, izleyen toplantilarda oylarda esitlik olmasi halinde
Baskanin bulundugu tarafin oyu iistiin sayilarak karar alinir. 4389 sayili kanunda {iyelerin
cekimser oy kullanamayacagi ve oylarda esitlik olmast durumunda nasil bir yontem izlenecegi
acik bir gekilde belirtilmemisti 5411 Sayili Kanunun kurulun ¢alisma esaslarini diizenleyen
87. maddesinde ise bu durum netlige kavusturulmustur. Bu diizenlemeden once de doktrinde

iiyelerin ¢ekimser kalmamalar1 gerektigi vurgulanmaktayd®'’.

Kurul karar1 tutanakla tespit edilir ve karar tutanagi toplanti esnasinda veya en geg

toplantiy1 izleyen isgiinii, toplantiya katilan tiim {iyeler tarafindan imzalanir.

Herhangi bir nedenle iiye sayisinin Kurulun karar almasini imkénsiz kilacak bir sayiya
diismesi halinde, toplant1 nisab1 saglanacak sekilde bir ay1 gegmemek iizere, kidem sirasina
gore, Kurum bagkan yardimcilar1 vekalet eder. Bu madde hiikmiine istinaden Kurul iiyeligi
gbrevini yiirliten Kurum baskan yardimcilarinin mali ve 6zliikk haklarinda bir degisiklik

olmaz.

Kanunda belirtilen siireler sakli kalmak tizere, Kurul karari, alindig1 toplanti tarihinden
itibaren en ge¢ on bes giin i¢inde gerekgeleri, varsa karsi oy gerekceleri ve imzalari ile birlikte

tekemmil ettirilir.

Kurul Baskan ve iiyeleri kendisi, esi, evlatliklar1 ve {icilincii derece dahil kan ve ikinci
derece dahil kaymn hisimlariyla ilgili konularda miizakere ve oylamaya katilamazlar. Bu
durum karar metninde ayrica belirtilir. idare hukukunda yetki kurallarimin kamu diizenine
iligkin oldugu vurgulanmalidir. Eger yetkisiz bir kimse kurul kararlarina katilmigsa ve oy
vermisse kurul karar1 gecersiz olarak kabul edilebilir mi? Bu konuda bir diisiince tarzi boylesi

bir sakathigin BDDK karar nisabini etkileyecek sayiya ulasmamigsa “sonucu etkilemeyen

31%BDDK toplanti nisabi; baskan veya bulunmadigi hallerde ikinci baskanin baskanhiginda en az bes iiyenin hazir
bulunmasi ile toplanir. Karar nisab1 yoniiyle Kurul kararlar1 en az dort tiyenin ayni1 yondeki oyuyla alinir. Diger
taraftan oylamada g¢ekimser kalinamamalidir. Oylarin esitligi halinde baskanin bulundugu tarafin oyu {istiin

sayilmalidir. Bagkan oyunu en son kullanmalidir. SANCAKDAR, s.51.
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sakatliktan s6z edilebilecegidir. Ancak baska bir goriis ise idare hukukunda yetkiye iliskin
kurallarin kamu diizenine iliskin oldugu bdyle bir durumda s6z konusu kisinin fiili ajan olarak
nitelendirilmesi gerektigi bu tiir ihlallerin sonucu etkilemeyecegine iliskin varilacak sonucun

benzeri ihlallerin yapilmasina kotii bir emsal olabilecegidir’''.

Kurul toplantilar1 gizlidir. Ihtiya¢ duyulmasi halinde gériislerinden yararlanmak {izere
uzman kisiler Kurul toplantisina davet edilebilir. Ancak Kurul kararlar toplantiya disaridan
katilanlarin yaninda almamaz. Onceki kanunda kararlarin gizli alinacagina dair bir hiikiim

bulunmamaktaydi.

Kurulun diizenleyici kararlar1 tekemmiil etmesinden itibaren en ge¢ yedi isgiinii icinde
iligkili Bakanliga ve yayimlanmak iizere Basbakanlia gonderilir. Bu kararlar gonderildigi
tarihten itibaren en ge¢ yedi giin iginde Resmi Gazetede yayimlanir. Bu Kanunda 6ngoriilen
hiikiimler sakli kalmak {izere, denetleyici nitelikteki kararlar internet ortami basta olmak iizere
uygun vasitalarla kamuoyuna duyurulur. Kurul, yayimlanmasi iilke ekonomisi ve kamu
diizeni agisindan sakincali olan denetleyici nitelikteki kararlarin yayimlanmamasina karar

verebilir.

2.4.1.1.2.2. Kurulun gorev ve yetkileri

BDDK, Bankacilik Kanununun ve ilgili diger mevzuatin, Bankacilik Kanunu ¢ergevesinde
diizenlemeler yapmak suretiyle uygulanmasini saglamak, uygulamayi denetlemek ve
sonuglandirmak, tasarruflarin giivence altina alinmasini saglamak ve kanunla verilen diger

gorevleri yapmak ve yetkileri kullanmakla gorevlidir’ 2.

Kurul, bu Kanun ve diger mevzuatta belirtilen gorevler yaninda; diizenlemek ve
denetlemekle gorevli oldugu sektor ile ilgili diizenlemeler yapmak, Kurumun stratejik planini
olusturmak, bu planla uygun biitceyi karara baglamak, Kurumun performansini ve mali
durumunu gosteren raporlari onaylamak, Kurumun iist diizey personelini atamak, taginmaz

alimi gibi konular1 karara baglamakla gorevli ve yetkili kilinmigtir.

SIISANCAKDAR, s.51.
S2ZAKYAZAN, s.148.
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2.4.1.2. Kurumun Yriitme Organi

2.4.1.2.1 Kurum Bagkanlik Tegkilat1

5411 sayili kanunla iyi yonetimin temel unsurlarindan biri olarak gorev, yetki ve
sorumluluklarin agik bir sekilde diizenlenmesi gerektiginden hareketle Baskanin bu Kanun
uyarinca yerine getirecegi gorevler ile yetkileri agikliga kavusturulmustur. Baskan, Kurumun
en st diizey yoOneticisi olup, genel yonetimi ve temsilinden sorumlu kilinmistir. Bu
sorumluluk, Kurum c¢alismalarinin yiiriitiilmesi, denetlenmesi, degerlendirilmesi ve

gerektiginde kamuya duyurulmasi gorev ve yetkilerini kapsamaktadir®">.

Kanunda ikinci bagkandan da soz edilmektedir’'®. 4389 sayili yasada ikinci baskanin
gorevlerinin tam olarak belirtilmemisti ve yasa bu agidan elestirilmekteydi. Bir kurulda iki
baskan olmasi hem yo6netim ve hem de oylarin esitligi halinde baskanin lehinde irade
acikladig: tarafin esas alinacagi kuralinin uygulanmasinda sorun c¢ikartabileceginden ikinci
baskani bagkan yardimcisi olarak ve baskanin kurul toplantilarina katilamamasi halinde bu
kisinin bagkan wvekili olarak kurula baskanlik edecegi seklinde hiikmiin yeniden
diizenlenmesinin daha isabetli olabilecegi vurgulanmaktaydr’’®. 5411 sayili kanunda ikinci
baskanin varligi korunmustur ancak en azindan baskanin yoklugunda baskan vekili olarak

gorev yapacagi agikea belirtilmistir’ .

Baskana bagkanliga iliskin goérevlerinde yardimci olmak tizere Kurul karariyla ii¢ bagskan
yardimcist atanir. Kurum baskan yardimcilarinin nitelikleri Kurul iiyelerinin tasimasi gereken
nitelikler ile paralellik gostermektedir buna gore yukarida kurul iiyelerinin atanmasi igin

gerekli sartlar kurum baskan yardimcilarinin atanmasi hususunda da uygulanmaktadir.

Bagkan yardimcilarinin sorumlu olacaklart hizmet birimleri, mesleki deneyimleri de
dikkate alinarak Baskanca belirlenir. Bagkan yardimcilarindan biri, yerinde denetim ve

gbzetimle gorevli birimlerden sorumlu olur. Bagkan yardimcilari, Baskanca verilen gorevleri

3135411 Sk Hiikiimet Gerekgesi m. 90.

3145411 sayili Bankacilik Kanunu m. 83/1.

*"SANCAKDAR, s.51.

315Baskanin izin, hastalik, yurt i¢i ve yurt dis1 gorevlendirme ve gorevde bulunmadigi diger haller ile gorevden
almmmasi durumunda ikinci baskan, onun da bulunmadigi hallerde Kurul tarafindan belirlenecek bir iiye Bagkana

vekalet eder. m. 83/2.
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yapmak, talimatlar1 yerine getirmek, yonetim kademeleri ve ilgili hizmet birimleri arasinda
uyum ve isbirligini saglamakla yiikiimliidiir. Baskan yardimcilari, Kanun ve ilgili diger
mevzuat ve Kurul kararlar1 ile kendilerine bagli birimlere verilmis gorevlerin yerine

getirilmesini saglamakla gorevlidir’'’.

Is akis siireglerinin etkinliinin saglanmasi bakimindan yetki devrinin yapilabilmesinin
cagdas yonetimin bir geregi olmasi sebebiyle, Baskan yardimcilarinin gerektiginde
yetkilerinin bir kismini hukukun genel ilkeleri g¢ercevesinde astlarina devredebilecekleri
318

Oongorilmiistiir Bu cer¢evede baskan yardimcilari gerektiginde sinirlarini yazili olarak

acikca belirlemek sartiyla gorev ve yetkilerinden bir kismin1 alt kademelere devredebilir.

2.4.1.2.2. Kurumun Hizmet Birimleri

Kurumun merkezi Ankara’dadir Kurum, Kurulca uygun goriilecek baskan yardimecisi
ve/veya daire baskaninin temsilciliginde ve idaresinde Istanbul’da temsilcilik agabilir. Ayrica
Kurum, diizenlemekle gorevli oldugu alanin yogun oldugu illerde olmak ve sayisi ikiyi

gecmemek sartiyla ve Bakanlar Kurulu karari ile yurt i¢i temsilcilik agabilir.

Kurum yeni yasa ile temsilcilik acabilme hususunda 4389 sayili kanuna gore oldukga
sinirlandirilmistir. 4389 sayili kanunda Kurumum gerekli gordiigii yerlerde teskilat
kurabilecegi’" belirtilmisti BDDK Teskilat Yonetmeliginde de kurumun merkezin yani sira
tasrada ozellikle Istanbul birimleri ile diger kentlerde ve nihayet yurtdisinda ihtiyaca gdre
kurulacak birimlerden olusacagi vurgulanmaktaydi. Yani Bakanlar Kurulu karar1 gerekmedigi

gibi yurtdisinda da teskilat kurulabilmesi miimkiindii.

Hizmet birimlerinin, faaliyet alani, gérev ve fonksiyonlara uygun olarak Kurumun teklifi
ve Bakanlar Kurulu karariyla yiiriirliige konulan yonetmelikle belirlenecegi kanunla hiikiim
altina alinmistir. Ancak doktrinde kanunda yonetmeligi ¢ikarmaya Bakanlar Kurulunun
yetkili oldugunun belirtilmesinin hem isabetsiz ve hem de gereksiz bir diizenleme oldugu ileri

stiriilmektedir. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’nun idari 6zerkligi oldugu i¢in

3!"Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu Teskilat Yonetmeligi, m.11.
3185411 S.k Hiikiimet Gerekgesi m.91.

3Pm. 3/1.
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diizenleyici idari islem olan yonetmeligi ilgili asil gorevli ve yetkili idare olarak kendisinin
cikarmast anayasal bakimdan da (AY md.124/1) daha isabetli bir ¢6ziim olarak
goriilmektedir. Dolayisiyla her ne kadar Bankacilik Kanununda s6z edilmese de Kurumun bu

hususta da kendi y6énetmeligini ¢ikarmaya yetkili olacagi savunulmaktadir®®’.

Kurumun hizmet birimleri, daire bagkanliklar1 seklinde teskilatlanmis ana hizmet, danisma
ve yardimct hizmet birimlerinden olusur. Ana hizmet birimi olarak Strateji Gelistirme Daire
Bagkanliginin ve insan kaynaklari ve egitim, idarl ve mali isler ve benzeri faaliyetleri
yiiriitmek lizere Destek Hizmetleri Daire Bagkanliginin kurulmasi kanunca dngoriilmiistiir Bu
daire baskanliginda biri Kurulun 6zel biiro hizmetlerinde kullanilmak iizere en ¢ok dort adet
miidirliik kurulabilir. Kanunda belirtilen bu iki daire baskanlig1 da dahil olmak {izere daire

baskanliklarinin sayis1 onu gecemeyecegi de kanunla belirlenmistir.

2.4.1.2.2.1 Daire baskanlar1

Daire baskanlari, Baskanin Onerisi iizerine Kurulca atanir. Daire baskanlarinin, Kanunun
84 iincli maddesinde belirtilen nitelikleri tasimalar1 sarttir. Ancak, diizenleme, denetim ve
uygulama daire bagskanliklarina bankalar yeminli murakiplar1 veya bankacilik uzmanlar

arasindan atama yapilir.

Daire baskani, kendi biriminin genel yonetimi ve temsilinden sorumlu olup, biriminin
yillik caligma programini, biitge Onerisini, ¢aligma esaslarin1 ve raporunu hazirlayip, bir iist
mercie sunmakla yiikiimliidiir. Daire baskani, gorevli oldugu daireye, Kanun ve ilgili diger
mevzuat ve Kurul kararlar ile verilmis gorevleri yapmak, birim personeli arasinda uyum ve

isbirligini saglamak ve bagli oldugu merciin talimatlarin1 yerine getirmekle gorevlidir.

320Bkz. SANCAKDAR, s.52.
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2.4.1.2.2.2 Baskanlik miisavirleri

Gerekli goriilen hallerde danismanlik hizmeti alinmak ve Bagkan tarafindan verilecek diger
gorevleri yapmak iizere; hukuk, basin ve halkla iligkiler, yonetim ve finans gibi alanlarda
sayist besi gegmemek iizere Bagkanca miisavir gorevlendirilebilir. Miisavir olarak atananlarin,
bankacilik, finans, bilisim, hukuk, basin ve halkla iliskiler ile yonetim alanlarinda en az on
yillik mesleki tecriibeye sahip olmasi ya da bankalar yeminli murakibi veya bankacilik
uzmani, bilisim uzmani, hukuk uzmani1 unvani veya yetkisine sahip olup on yillik tecriibeyi

haiz olmas1 ya da en az doktora derecesinde akademik unvana sahip olmasi gerekir.

2.4.1.2.2.3 Kurum personeli

Kuruma verilen gorevlerin gerektirdigi stirekli gorev ve hizmetler, bankalar yeminli
murakiplart ve yardimcilari, bankacilik uzman ve yardimcilari, hukuk uzman ve yardimcilar
ile bilisim uzman ve yardimcilarindan olusan meslek personeli ve idari personel araciligiyla
yiritiiliir. Kurumun personelinin bagka kurum ve kuruluslarda gegici olarak gorevlendirilmesi

miimkiin degildir.

5411 sayili Kanunla yiiriirlikkten kaldirilan 4389 sayili Bankalar Kanunundan farkli olarak
Kurumun her tiirlii personelinin tagimasi gereken nitelikler, Kurul iiyelerinin tasimasi gereken

niteliklere atifta bulunmak suretiyle belirtilmistir.

5411 sayili kanunun ilk halinde ana hizmet, danisma ve yardimci hizmet birimlerinde
istihdam edilecek personelin nitelikleri Baskanin teklifi tizerine Kurul tarafindan belirlenecegi
ve Kurumun meslek ve idari personelinin yeterlik ve yarisma sinavlari, nitelikleri ile ¢alisma
usul ve esaslan ile ilgili diger hususlarin Kurum tarafindan ¢ikarilacak bir yonetmelikle
diizenlenecegi hiikiim altina alinmisti ancak s6z konusu hiikiimler Anayasanin 2., 7. ve 128.

maddelerine aykir goriilerek iptal edilmistir’'.

32192 maddenin birinci ve ikinci fikralarinda da, 5411 sayili Yasa ile Kuruma verilen gérevlerin gerektirdigi
stirekli gorev ve hizmetlerin, bankalar yeminli murakiplari ve yardimcilari, bankacilik uzman ve yardimcilari,
hukuk uzman ve yardimcilari ile bilisim uzman ve yardimcilarindan olusan meslek personeli ve idari personel

eliyle yiiriitiilecegi; Baskan yardimcilari, daire bagkanlari, miidiirler, bagkanlik miisavirleri ve meslek
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Kurum meslek personelinin yeterlilik esaslar1 kanunla belirlenmis, ana hizmet birimlerinde
uzmanlik gerektiren islerde meslek personeli calistirilmast esasa baglanmistir. Ayrica,
Kurumda yonetici, miisavir ve meslek personeli unvanlarini haiz olmayan personelin oraninin

toplam kadro sayisinin yiizde otuzunu gecemeyecegi hiikkiim altina alinmustur.

Yine Kanunun ilk halinde Kurumda, meslek personeli sayisinin yiizde onunu ge¢meyecek
sekilde, sektorde en az on yil mesleki tecriibesi olanlar ile Kurumun faaliyet alanina iliskin
konularda doktor unvan ve derecesini alanlar arasindan yeteri kadar yerli ve yabanci uzman
personelin, hizmet veya vekalet akdi hiikiimlerine gore calistirilabilecegi Ongoriilmiis idi
ancak s06z konusu hiikiim Kuruma verilen siirekli gérev ve hizmetlerin, memurlar ya da kamu
hukuku alanina giren statii hukukuna bagli idari hizmet sdzlesmeleriyle ¢alistirilan diger kamu
gorevlileri eliyle yiiriitiilmesi gerekirken, bu gorev ve hizmetlerin 6zel hukuk alanina giren
“hizmet akdi” ya da “vekalet akdi” ile calistirilacak uzmanlar eliyle yliriitiilmesinin,
Anayasa’nin 128. maddesine aykir1 olmasi nedeni ile belirtilen Anayasa Mahkemesi Karar®*

ile kaldirilmastur.

Son olarak kadro karsiligi ¢alisan Kurum personeli iicret, mali ve sosyal haklar disinda,
diger personel ise her tiirlii hak ve yiikiimliiliikkleri yoniinden 657 sayili Devlet Memurlari

Kanununa tabidir.

personelinin kadro karsiligi sozlesmeli statiide istihdam edilecegi; kadro karsiligi sdzlesmeli galisan Kurum
personelinin iicret, mali ve sosyal haklar disinda, diger personelin ise her tiirlii hak ve yilikiimliiliikleri yoniinden
657 sayili Devlet Memurlari Kanunu’na tabi oldugu belirtilmistir.

Kadro unvani, personelin niteligini ifade etmenin yaninda, o personelin yerine getirecegi gorev ve yetkileri,
haklar1 ve yiikiimliiliikleri, aylik ve 6denekleri ile diger 6zliik haklarini da ifade etmektedir. Kadro derecesi ile
personelin dzellikle aylik ve ddenekleri ve diger 6zliik haklar1 bakimindan siki bir bag bulunmaktadir. Kadro ile
birlikte, ana hizmet, danisma ve yardimei hizmet birimlerinde istihdam edilecek personelin niteliklerinin Yasa ile
belirlenmesi Anayasa’nin 128. maddesinin geregidir.

Ote yandan Anayasa’nin 7. maddesinde “Yasama yetkisi Tiitk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinindir. Bu yetki devredilemez” denilmektedir. Anayasa’nin 128. maddesinin ikinci fikrasina goére kapsam
icindeki personelin kadro ve niteliklerine iligkin diizenlemelerin yasa ile yapilmasi gerekirken bu konudaki
yetkinin Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu’na birakilmasi yasama yetkisinin devri niteligindedir.

Aciklanan nedenlerle, kurallar Anayasa’nmin 2, 7. ve 128. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir. Anayasa
Mahkemesi’nin 15.12.2007 tarihli 2005/139 E., 2007/33 K. Sayili Karart.

322 Anayasa Mahkemesi’nin 15.12.2007 tarihli 2005/139 E., 2007/33 K. Sayili Karar1.
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2.5. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’nun Biitgesi ve Gelirleri

4389 sayili kanunda kurumun giderlerinin Kurul kararlariyla yiiriirliige giren yillik biit¢eye
gore yapilacagi belirtilmisken 5411 sayili kanunda Kurum biitgesinin 5018 sayili Kamu Mali

Yonetimi ve Kontrol Kanunu ¢ergevesinde diizenlenecegi ongoriilmiistiir.

Bu baglamda; genel yonetim kapsamindaki idarelerin biitgeleri; merkezi yonetim biitcesi,
0zel biitceler, sosyal giivenlik kurumlar1 biitceleri ve mahalli idareler biitceleri, diizenleyici ve
denetleyici kurum biitgeleri olarak hazirlanir ve uygulanir. Kamu idarelerince bunlar diginda
herhangi bir ad altinda biit¢e olusturulamaz. BDDK da bu kapsama girer, merkezi yonetim
biit¢esinin unsurlarindan birini olusturur ve kurum gelirlerinin giderlerini karsilagmasinin

esastir.

Kurumun biitge yili takvim yilidir. Kurum biitgesini, ti¢ yillik biitgeleme anlayisi, stratejik
planlar1 ve performans hedefleri ile kurumsal, islevsel ve ekonomik siniflandirma sistemine
gore program ve proje bazinda kaynak tahsislerini; stratejik planlarina, yillik amag ve
hedefleri ile performans gdstergelerine dayandirarak hazirlanir. Biitce teklifini goriiserek

karara baglamak ise Kurulun gorevidir.

Diizenleyici ve denetleyici kurumlar, biit¢elerini Eyliil ay1 sonuna kadar dogrudan Tiirkiye

Biiyiik Millet Meclisine, bir rnegini de Maliye Bakanligina gonderirler’”.

Makroekonomik gdstergeler ve biitce biiyiikliiklerinin en ge¢ Ekim ayinin ilk haftasi icinde
Yiiksek Planlama Kurulunda goriisiilmesinden sonra, Maliye Bakanliginca hazirlanan merkezi
yonetim biitce kanun tasarisi ile milli biitge tahmin raporu, mali yilbagindan en az yetmis bes
giin 6nce Bakanlar Kurulu tarafindan Tiirkiye Biiyikk Millet Meclisine sunulur’®*. Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi, merkezi yonetim biitce kanun tasarisinin metnini maddeler, gider ve
gelir cetvellerini kamu idareleri itibariyla goriisiir ve boliimler halinde oylar. Merkezi yonetim

biitge kanunu mali yilbasindan dnce Resmi Gazetede yayimlanir'>.

SBARSLAN, Ahmet, 5018 Sayili Kamu Mali Yoénetimi ve Kontrol Kanunu ile Kamu Harcama Sisteminde
Yapilan Diizenlemeler, Maliye Dergisi Say1: 145 / Ocak-Nisan, 2004,s.8.
328K amu Mali Yénetimi Ve Kontrol Kanunu, Kanun No: 5018, m.18.

3K amu Mali Yénetimi Ve Kontrol Kanunu, Kanun No: 5018, m.19.
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Tirkiye Blyiik Millet Meclisi, merkezi yonetim biitce kanununun uygulama sonuglarini
onama yetkisini kesin hesap kanunuyla kullanir. Kesin hesap kanunu tasarisi, muhasebe
kayitlart dikkate alinarak, merkezi yonetim biitce kanununun sekline uygun olarak Maliye
Bakanliginca hazirlanir. Bu tasari, bir yillik uygulama sonuglarini karsilastirmali olarak
gosteren degerlendirmeleri igeren gerekcesiyle birlikte izleyen mali yilin Haziran ay1 sonuna
kadar Bakanlar Kurulunca Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine sunulur ve bir 6rnegi Sayistay’a
gonderilir. Sayistay, merkezi yonetim kapsamindaki kamu idareleri i¢in diizenleyecegi genel
uygunluk bildirimini, kesin hesap kanun tasarisinin verilmesinden baslayarak en ge¢ yetmis

bes giin iginde Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine sunar>°,

Diizenleyici ve denetleyici kurumlarin mali yilsonunda olusan gelir fazlalari, izleyen yilin
Mart ay1 igerisinde genel biitceye gelir kaydedilir. Ancak, Kurum biitge durumunu goz

ontinde bulundurarak daha 6nce de aktarma yapabilir.

Kurumun biitge yili takvim yilidir. Kurumun giderleri, bankalar, finansal kiralama
sirketleri, faktoring sirketleri ve finansman sirketlerince biit¢enin yliriirliige girmesinden dnce
katilma payr adi altinda Kuruma yapilacak 6demelerle karsilanir. Giderlere katilma pay1
olarak tahsil olunacak tutar, s6z konusu kuruluslarin bir 6nceki yilsonu bilango toplamlarinin
onbinde iiclinii gecemez. Belirlenen siire igerisinde 6ddenmeyen katilma paylar1 6183 sayili

Amme Alacaklarmin Tahsil Usulii Hakkinda Kanun hiikiimlerine gére tahsil edilir’”’.

326K amu Mali Yénetimi Ve Kontrol Kanunu, m.42.

3275411 sk. m. 101.
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UCUNCU BOLUM

BANKACILIK DUZENLEME VE DENETLEME KURUMU’NUN YETKILERI VE
DENETIMI

3.1.Kurumun Gorev ve Yetkileri

Kurum, Bankacilik Kanunu ve ilgili diger mevzuatin verdigi yetkiler ¢ercevesinde finansal
piyasalarda giiven ve istikrarin saglanmasi, kredi sisteminin etkin bir sekilde ¢alismasi, mali

- . . . .. .. . . 328
sektoriin gelismesi, tasarruf sahiplerinin hak ve menfaatlerinin korunmasi i¢in™;

Bankalar Kanunu ve ilgili diger mevzuatin Kanunda gosterilen yetkiler cergevesinde

diizenlemeler de yapmak suretiyle uygulanmasini saglamak,

Uygulamay1 denetlemek ve sonuglandirmak,

Kanunlarla verilen diger gorevleri yapmak ve yetkileri kullanmak ile gorevli ve

yetkilidir*®’.

Kurum, bu Kanunla ytiriirliikkten kaldirilan 4389 sayili Bankalar Kanunundan farkl olarak;
bankalar ve finansal holding sirketleri ile diger kanunlarda ve ilgili mevzuatlarda yer alan
hiiklimler sakli kalmak kaydiyla finansal kiralama, faktoring ve finansman sirketlerinin;
kurulus ve faaliyetlerini, yonetim ve teskilat yapisini, birlesme, boliinme, hisse degisimini ve
tasfiyelerini diizenlemek, uygulamak, uygulanmasini saglamak, uygulamayr izlemek ve
denetlemek, yurt i¢i ve yurt dist muadil kurumlarin katildig1 uluslararast mali, iktisadi ve

mesleki tesekkiillere iiye olmakla gorevli ve yetkili kilinmustir™™.

32%2) Bankalar ve finansal holding sirketleri ile diger kanunlarda ve ilgili mevzuatta yer alan hiikiimler sakli

kalmak kaydiyla finansal kiralama, faktoring ve finansman sirketlerinin; kurulus ve faaliyetlerini, yonetim ve
tegkilat yapisini, birlesme, bdliinme, hisse degisimini ve tasfiyelerini diizenlemek, uygulamak, uygulanmasini
saglamak, uygulamayi izlemek ve denetlemek,

b) Yurt i¢i ve yurt dis1 muadil kurumlarmn katildig1 uluslararasi mali, iktisadi ve mesleki tesekkiillere iiye olmak,
gorev alanina giren hususlarda yabanci iilkelerin yetkili mercileri ile mutabakat zapti imzalamak,

c¢) Kanunla verilen diger gorevleri yapmak ile gorevli ve yetkilidir. 5411 s kanun m. 93.

SANCAKDAR, s.55.

3395411 Sk Hiikiimet Gerekgesi m.94.
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Kurum, tasarruf sahiplerinin haklarint ve bankalarin diizenli ve emin bir sekilde
calismasini tehlikeye sokabilecek ve ekonomide 6nemli zararlar dogurabilecek her tiirlii islem
ve uygulamalart Onlemek, kredi sisteminin etkin bir sekilde g¢aligmasini saglamak {izere
gerekli karar ve tedbirleri almak ve uygulamakla yiikiimlii ve yetkilidir. Bu baglamda BDDK
cogu kez tek basina verecegi izin ve bazen de bagska makamlara goriis bildiren kararlar

almaktadir™'.

3.1.1. Diizenleyici Islem Yapma Yetkisi

(Cagdas ve demokratik hiikiimetlerin temel hedefleri, halkin ekonomik ve sosyal refahin
yiikseltmek amaciyla makroekonomik istikrart saglamak, ytliksek istihdam diizeyine ulagsmak,
egitim ve 0gretim diizeyini ylikseltmek, firsat esitligini saglamak, yenilikleri ve girisimciligi
desteklemek, ¢evre, saglik ve sosyal gilivenlik alanlarinda yiiksek kalite standartlarina erismek
icin politikalar gelistirmektir. S6zii edilen kamusal politika amaglarina ulasmak ig¢in
“diizenleme” ya da diger adiyla “regiilasyon”, dnemli araclardan biridir. Ancak, hiikiimetlerce
yapilan bu dilizenlemeler, giliniimiiziin ekonomik ve sosyal degisimlerine paralel olarak
degismedikge, bireylerin, sirketlerin, kiiciik ve orta 6lgekli isletmelerin, teknolojik yeniliklerin
ve ekonomik bilyiimenin onilinde zaman zaman engel teskil etmekte ve yeni ihtiyaglara cevap
vermede yetersiz kalmaktadir. Bu nedenle de bankacilik alanindaki regiilasyon yetkisi

Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’na devredilmistir®>.

Daha onceki boliimlerde belirtildigi iizere bagimsiz idari otoriteleri diger kamu kurum ve
kuruluglarindan ayiran 6zelliklerden biri olan ve asil islevlerini, var olma nedenlerini teskil
eden yetki diizenleme yapma yetkisidir. Bir bagimsiz idari otorite olan Bankacilik Diizenleme

ve Denetleme Kurumu da bu yetkiye sahiptir.

Kurum Bankacilik Kanunu ve diger mevzuat hiikiimleri ile kendisine verilen yetkilerini,
diizenleyici islemler tesis ederek veya 0zel nitelikli kararlar alarak kullanir. Kurum, Kurul
karariyla Bankacilik Kanununun uygulanmasina iliskin yonetmelikler ve tebligler ¢ikarmaya

da yetkilidir’>.

3ISANCAKDAR, s.55.
332Ekonomik Isbirligi Ve Kalkinma Teskilat1 (OECD), s.3.
3335411 sk, m. 93.
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BDDK’nin diizenleme yetkisi, kuskusuz idarenin diizenleme yetkisi c¢ercevesindedir.
Kullanilan bu yetki yasal diizenleme ile smirli, onu tamamlayict ve ona bagimli bir
yetkidir334. Dolayisiyla ¢ikarilacak yonetmelik, teblig, bildiri gibi diizenleyici islemler,
kendisinden {iistiin olan norma aykir1 olamayacagi gibi, list normda ongoriilmeyen bir konuda

diizenleme yapilamayacaktir’>.

Bu noktada dikkat edilmesi gereken husus temel haklar ve 6zellikle miilkiyet hakkini
ilgilendiren ya da etkileyen konularin mutlaka kanunla diizenlenmesinin gerekecegidir. Kanun
konusu olmas1 gereken diizenlemelerin idari islemle yapilmasi fonksiyon gaspi olusturur ve
normlar hiyerarsisine aykir1 olur. Fonksiyon gaspmin hukuki sonucu ise yokluktur. Idari
yargida miistakil bir tespit davasi olmadig1 i¢in yoklugun tespiti i¢cin herhangi bir siire sinir1

olmaksizin agilacak iptal davasinda islemin yok oldugunun belirlenmesi yoluna gidilebilir336.

5411 sayili Bankacilik Kanununun 87. maddesine gore “Kurulun diizenleyici kararlar
tekemmiil etmesinden itibaren en ge¢ yedi isgiinii i¢inde iligkili Bakanliga ve yayimlanmak
tizere Bagbakanliga gonderilir. Bu kararlar gonderildigi tarihten itibaren en ge¢ yedi giin
icinde Resmi Gazetede yayimlanir. Bu Kanunda 6ngdriilen hiikiimler sakli kalmak {izere,
denetleyici nitelikteki kararlar internet ortami basta olmak tlizere uygun vasitalarla kamuoyuna
duyurulur. Kurul, yayimlanmasi iilke ekonomisi ve kamu diizeni agisindan sakincali olan
denetleyici nitelikteki kararlarin yayimlanmamasina karar verebilir.” Yine 93. maddeye gore
“Kurumun hazirlayacagi ikincil diizenleme taslaklari en az yedi giin siireyle Kurumun internet

sayfasi basta olmak iizere uygun vasitalarla kamuoyunun bilgisine sunulur.”

S6z konusu hiikiimler birlikte incelendiginde kanunda Kurulun diizenleyici kararlarinin
Resmi Gazetede yayimlanmasi agik bir sekilde belirtilmisken yine kanunda belirtilen 6zel
nitelikli kararlarin yayimlanacagina iliskin bir diizenleme yapilmadig1r goriilmektedir. Bu
taktirde yasa koyucunun amaci bu olmasa bile 6zel nitelikli kararlar diye ifade edilen
kararlarin yayinlanmayacagi sonucuna varilabilmesi miimkiin gériinmektedir. Yine buradan
yorumla bagka bir sonuca daha varilabilmektedir; yasa koyucuya gore, kurumun ¢ikardigi
yonetmelik ve tebligler diizenleyici islem niteliginde ve Resmi Gazete’de yayinlanacak, ama
yine bu kanunlarda s6zii gecen 0Ozel nitelikli kararlar Resmi Gazete’de yayimlama

zorunluluklar1 olmadigia gore demek ki diizenleyici islem niteliginde, kategorisinde kabul

34TAN, s.10.
335 AKINCI, 5.240.
3SANCAKDAR, s.56.
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edilmemektedir’. Zaten bu tiir kararlarin diizenleyici islem niteliginde olmasi durumunda,
kurulun gerekli gérmesi gibi bir takdir hakki olmaksizin yayimlanmasi gerekirdi. Aksi
takdirde, diizenleme kurali gibi esas islevin piyasa aktorlerine Resmi Gazete’de yayimlanarak
duyurulmamasi neticesinde, BDK’larin ¢aligmalarinda birinci oncelik (gereklilik) olan

saydamlik kurali ihlal edilmis olurdu®®.

5411 sayili kanunun hiikiimet gerekcesinde (m. 94) diizenlemelerin seffaf, hedefe
odaklanmis, etki analizine dayanmis olmasi, diizenleme taslaklarinin hazirlanmasinda,
OECD'nin Diizenleme Kalitesini Gelistirme Stratejisi ve Avrupa Birligi Komisyonunun
Diizenleme Taslaklarinin Kalitesinin Gelistirilmesi Eylem Planinda 6ngoriilen hususlarin da
g6z Onilinde bulundurulmasi, diizenlemelerin gerekcelerinin, alinan goriisleri, yapilan etki
analizlerini, diizenleme tiirlinlin secilis nedenini ve mali etkilerini icerecek sekilde

hazirlanmasi gereklilikleri tizerinde durulmustur.

Finansal piyasalara iliskin yapilan diizenlemelerin etkinligi, s6z konusu diizenlemelerde
ongoriilen amaglarin gergeklestirilebilmesine baglhdir. Finansal piyasalardaki faaliyetlerin
karmasiklig, faaliyetlerin dogasi geregi tasinan riskler bu piyasalarda yapilacak diizenlemeler
icin hassas ¢aligsmalar yapilmasimi gerektirmektedir. Bu nedenlerle finansal piyasalara iliskin
diizenlemelerde diizenlemenin kapsami dahilinde veya etkileyecegi tiim aktorlerin ve ilgili

otoritelerin goriisii alinarak hazirlanmas1 6nemli bir gereksinimdir’*.

Kurul kararlarina karsi agilacak idari davalar ilk derece mahkemesi olarak Danistay’da
goriiliir. Damistay, Kurul kararlarina kars1 yapilan bagvurulari acele islerden sayar. Iliskili
Bakanlik, Kurulun diizenleyici nitelikteki kararlarina kars1 iptal davasi agabilir. Hilkmiin ilk
halinde Kurul kararlarina kars1 agilacak idari davalarda yiiriitmenin durdurulmasi talepleri igin
ayrica durusma yapilacagi bu halde 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanununun 17.
maddesinin (5) numarali fikrasindaki otuz giinliik siire uygulanmayacagi, yiirlitmenin
durdurulmas: talepleri, Kurumun savunmasi alinmadan karara baglanamayacagi, ilgili
taraflarin yliriitmenin durdurulmasi talebinin kendisine teblig tarihinden itibaren yedi giin

icinde savunmasini vermek zorunda oldugu aksi halde savunma beklenmeksizin karar

*TAN, s.10.
PTUSIAD, 5.179.
3395411 Sayih Kanun Hiikiimet Gerekgesi m. 95.
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verilecegi hilkme baglanmisti. Ancak s6z konusu hiikiim Anayasamin 2., 36. ve 125.

maddelerine aykir1 bulunarak iptal edilmistir**.

3.1.2. Denetleme ve Yaptirnm Uygulama Yetkisi

Diizenleme yapildiktan sonra o diizenlemelere ve diger kanuni diizenlemelere uygun
faaliyette bulunup bulunmadiginin tespiti igin elbette gézetme ve denetleme imkaninin olmasi
gerekir ki o diizenlemelere aykir1 bir durumla karsilagildigi zaman, bu gozetim ve denetim
sirasinda gerekli yaptirimlar uygulanabilsin. Bu da; ilgililerden bilgi ve belge isteme, yerinde

inceleme yapma gibi birtakim yetkiler taninmak suretiyle gerceklesmektedir’' .

0 Anayasa'nin "Yargi yolu" bashkli 125. maddesinin besinci fikrasinda "idari islemin uygulanmasi halinde
telafisi giic veya imkansiz zararlarin dogmasi ve idari islemin agik¢a hukuka aykiri olmasi sartlarinin birlikte
gerceklesmesi durumunda gerekge gosterilerek yiirlitmenin durdurulmasma karar verilebilir.", maddenin
gerekgesinde de yiiriitmenin durdurulmasi ile ilgili olarak "..hangi hallerde yiiriitmenin durdurulmasi karari
verilebilecegi agiklikla belirtilmek yoluna gidilmistir. Bu sekilde, yiiriitmenin durdurulmasi karari verilebilmesi
icin madde de gosterilen iki sartin bir arada bulunmasi ve ayrica gerekge gosterilmesi gerekmektedir."
denilmistir. Buna gore yiiriitmenin durdurulmasi karari verilebilmesi igin "idari iglemin uygulanmasi halinde
telafisi giic veya imkansiz zararm dogmas1" ve "Idari islemin acik¢a hukuka aykiri olmasi1" kosullarinin birlikte
gergeklesmesi gereklidir. Anayasa'da yiiriitmenin durdurulmasi ile ilgili olarak bagka bir kosul bulunmamaktadir.
Buna karsilik itiraz konusu kurala goére "idari islemin uygulanmasi halinde telafisi gii¢ veya imkansiz zararin
dogmasi" durumu davanin ilk asamasinda belirlense bile yliriitmenin durdurulmasi karari verilemeyecek ve
stiresi kisaltilsa da oncelikle Kurumun savunmasi alinip durusma yapilacagindan belli bir siirenin gegmesi
gerekecektir. Bu itibarla itiraz konusu kural her ne kadar yiiriitmenin durdurulmasi kosullarini degistirmemekte
ise de, mahkemelerin bu konuda karar vermesini geciktirerek kisilerin telafisi imkansiz zararlarla
karsilagsmalarma yol agacak niteliktedir. Idari yargida yiiriitmenin durdurulmasi karariyla giidiilen amacin
kisilerin hak arama 6zgiirliiklerini daha etkili bi¢imde kullanabilmelerini saglamak oldugu gozetildiginde, bdyle
bir durumun Anayasa'nin 125. maddesinin besinci fikrasinda ongdriilen "idari islemin uygulanmasi halinde
telafisi glic veya imkansiz zararin dogmas1" kosulunu etkisiz kilarak yiirtitmenin durdurulmasi kararlariyla
gerceklestirilmek istenen hukuksal yarar1 olumsuz yonde etkileyeceginden bu yonden davacinin, otuz giinliik
savunma siiresini yedi giine indirerek davalinin hak arama 6zgiirligiinii de zedeleyecegi agiktir.

Belirtilen nedenlerle, 5411 sayili Bankacilik Kanunu'nun 105. maddesinin ii¢iincii fikrasi, Anayasa'nin 2., 36.
ve 125. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir. Anayasa Mahkemesi’nin 22.02.2006 tarihli, 2006/20 E., 2006/25 K.
sayili karari.

3*ITAN,2000, s.10.
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Bankacilik Kanunu hiikiimleri ile Kanun kapsamindaki kuruluslar hakkinda diger
kanunlarda yer alan hiikiimlerin uygulanmasinin ve bu kuruluslarin her tiirlii islemlerinin
gozetimi ve yerinde denetim yetkisi de dogal olarak BDDK’ya verilmistir. Kurum, bagimsiz
denetim kuruluslarinca yapilan yillik finansal raporlarin yapisi, uygunlugu ve giivenilirliginin

degerlendirilmesini de yerine getirir’*%.

Ote yandan, bankalarin etkin denetimi bunlarm yurt disinda bulunan sube ve ortakliklarmin
da denetlenmesini gerektirmektedir. Ancak, bunlarin yurt diginda bulunmalari nedeniyle

denetimin yapilmasr ilgili iilke yetkili mercilerinin iznine baghdir*.

Kurum, denetimin etkinliginin, siirekliliginin, yeterlili§inin ve denetim kaynaklarinin etkin
kullanimmin saglanmasi amaci ile risk odakli®** bakis agisma sahip dinamik bir yaklasimla

denetim yapar’*®.

Denetim kapsamina giren tiim kuruluslarin, Kurulca belirlenen usul ve esaslar
cergevesinde istenilen her tiirlii bilgi, belge, cetvel, rapor ve finansal tablolarin, hesap ve kayit

diizenleriyle uyumlu olarak, zamaninda ve dogru sekilde Kuruma tevdi edilmesi zorunludur.

Kurum, bankalardan, bunlarin bagli ortakliklarindan, nitelikli paya sahip olduklari

ortakliklardan, birlikte kontrol ettikleri ortakliklardan, subeleri ile temsilciliklerinden, destek

**?Bankacilik Kanunu hiikiimleri ile bu Kanun kapsamindaki kuruluslar hakkinda diger kanunlarda yer alan
hiikiimlerin uygulanmasinin ve bu kuruluglarin her tiirli islemlerinin gozetimi ve yerinde denetimi ve bu Kanun
kapsamindaki kuruluslarin konsolide ve konsolide olmayan bazda risk yapisi, i¢ kontrol, risk yonetimi ve i¢
denetim sistemleri ile varliklari, alacaklari, 6z kaynaklari, bor¢lari, kar ve zarar hesaplari, yiikiimliiliikleri ve
taahhiitleri arasindaki ilgi ve dengelerin ve mali biinyeyi etkileyen diger tiim unsurlarin ve bu kuruluslarin
kurumsal yonetim ilkelerine uyum seviyesinin gozetimi, tahlili ve 6l¢iimii Kurum tarafindan yapilir. 5411 sk. m.
95.

*3Yabanc iilke kanunlarma gore denetime yetkili ve Kurum muadili mercilerin, kendi iilkelerindeki finansal
piyasalarda faaliyet gosteren kuruluslarin Tirkiye'deki sube veya ortakliklarinda denetim yapma ve bilgi
talepleri ile bankalarin yurt disindaki sube veya ortakliklarinin konsolidasyon kapsaminda yer alan bilgilerine
iligkin taleplerinin, karsiliklilik ilkesi de dikkate alinarak yerine getirilmesi Kurulun iznine tabidir. 5411 s.k.
m.98.

3¥Risk odakli denetim, denetimin kapsamunin, yogunlugunun, denetim kaynaklarinin tahsisinin ve denetim
faaliyetlerinin, her bir kurulusun risk profili ile i¢ kontrol ve risk yonetim sisteminin mevcudiyeti ve bunlarin
yeterliligi esas alinarak sekillendirilmesini amaglayan denetim yaklagimidir.

*Bankacilik Diizenleme Ve Denetleme Kurumu Tarafindan Yapilacak Denetime iliskin Usul Ve Esaslar

Hakkinda Yonetmelik, 22 Temmuz 2006 tarihli 26236 Sayili Resmi Gazete, m. 5.
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hizmeti kuruluslarindan ve diger gercek ve tiizel kisilerden Bankacilik Kanunu hiikiimleri ile
ilgili gorecekleri biitiin bilgileri gizli dahi olsa istemeye, bunlarin vergiyle ilgili kayitlar1 dahil
olmak iizere tiim defter, kayit ve belgelerini incelemeye yetkili olup, bilgi istenenler de
istenilen bilgileri vermekle, defter, kayit ve belgeleri incelemeye hazir bulundurmakla, disket
ve benzeri ortamlardaki kayitlarin1 ve bu kayitlara erisim veya kayitlar1 okunabilir hale
getirmek i¢in gerekli tiim sistem ve sifrelerini inceleme i¢in ibraz etmek ve isletmekle
yilikimliidiir. Buradaki 6nemli husus gizli bilgilerin dahi verilmek zorunda olmasidir. Ciinkii
sir niteligi olan bilgilerin baskalar1 tarafindan bilinmemesi gerekir. Sadece bildirim
yiukiimliliigli Ongoriilmesinin yetersiz kalabilecegi diisiincesiyle bdyle bir diizenleme
getirilmis olabilir. Idari bir merciye bankanin biitiin sir ve gizli bilgilerini verme zorunda
birakilmast hele bunun usul ve esaslarinin dahi ortaya konmamis olmasit 6nemli hukuki
sorunlara neden olabilir. Catisan menfaatler arasinda dengenin olusturulmasi ve bilginin
verilmemesinden dogacak zarar ile verilmesinden elde edilecek fayda arasinda makul bir oran
olmalidir. Bu c¢ercevede oranlilik ilkesi dikkate alinmak suretiyle her tiirlii bilginin

. . . . . 4. 346
verilmesindeki usul ve esaslar ayrica ve acikg¢a belirlenmelidir™.

Diger taraftan, Kurum isletmecilerden belge ve bilgi isterken idari usul kurallarina uygun
bir hareket tarzi benimsemelidir. Buna gore, bilgi isteme yetkisinin, oncelikle, yiiriitiilen
denetim faaliyetiyle ve somut olaymn konusuyla simirli olmasi gerekmektedir. Kurum’un bu
talebini gerek¢elendirmesi, hangi konulara iliskin bilgi talep ettigini acik¢a belirtmesi ve
isletmeciye durumun 6zelligine gore makul bir siire verilmesi zorunludur. Cagdas idari usul

hukukunda yer alan bu ilkelerin mevzuatta yer almasa dahi hayata gecirilmesi miimkiindiir’*’.

Kurum denetim sistemi, yerinde denetim ve gdézetim adi altinda birbirini tamamlayan ve
destekleyen iki temel faaliyetten olusur. Kurum tarafindan yiiriitiilecek denetim, dongiisel
olarak birbirini takip ve tekrar eden bagimsiz siireclerden olusur. Bu siireci kisaca 6zetlemek
gerekirse denetim ilk sathasi “Goézetim Siireci”dir, gozetim faaliyetleri kuruluslar nezdinde
denetim dongiisliniin her bir siirecinde siirekli olarak yiiriitiliir. Kesintisiz bir gozetim,
bankalarin mali yapilarinda hizli degisimlerin yaganabildigi giiniimiizde, muhtemel sorunlarin
erken tespit edilerek gerekli onlemlerin alinmasinda ¢ok 6nemli bir yere sahiptir. Gozetim,

sistemde bir erken uyar1 mekanizmasi olusturarak problemlerin erken teshis edilmesini

3#SANCAKDAR, s.55.

347ASLAN, Metin, Ozerk Diizenleyici Kurumlarim Denetim Yetkisinin Kanunilik flkesi Y®niinden

Degerlendirilmesi, http://www.turkhukuksitesi.com/makale_611.htm, ET:24.10.08, s.3.
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saglarken denetimin giliciinii de artirma fonksiyonu goriir. Ayrica, gozetim yoluyla tek bir

bankay1 oldugu kadar, sektriin genelini de izleme ve analiz etme imkéni saglamr*®®,

Bu siirecin akabinde “Risk Degerlendirmesinin Yapilmasi ve Risk Profilinin Cikarilmasi”
asamasina gegilir. Bu siirecte ilgili bankanin yoneticileri ile baslangi¢ toplantilar1 yapilmasi,
gbzetim verilerinin degerlendirilmesi ve diger analiz teknikleri cergevesinde, sonraki
stireglere esas teskil eden calismalar yapilir. Arkasindan “Denetim Plan1” hazirlanir. Denetim
planinda 6ngoriilmesi ya da denetim dongiisiiniin herhangi bir agamasinda ihtiya¢ duyulmasi

halinde “Yerinde Denetim Siireci’’ne gegilir.

Yerinde denetimde, denetim yapacak ekibi bagkan, Kurumun meslek personelini olusturan
bankalar yeminli murakip ve yardimcilari, bankacilik uzmani ve yardimeilari, bilisim uzman
ve yardimcilari, hukuk uzmani ve yardimcilari arasindan gorevlendirir. Gorevli meslek
personeli Ankara’da Asliye Ticaret Mahkemesinde yemin etmedikge yerinde denetim

yapamazlar, ilgili personel kanunun denetime iliskin 6ngérdiigii biitiin yetkileri haizdir.

Bagkanin uygun goOrmesi {iizerine, bagimsiz denetim kuruluglarimin 6zellik arz eden
konularda gorevlendirilmesi hiikiim altina alinmistir. Bagimsiz denetim yapan kurulusun
denetgisi, denetim konusu ile sinirli olmak kaydiyla bu maddedeki yetkileri haiz kilinip sir

yiikiimliiliigiine tabi tutulmustur’®.

Denetime konu olan kurum, kurulus, ilgili birim ve merciler, denetimin gereklerine uygun
bicimde yliriitiilebilmesi i¢in, meslek personeline denetim gorevleri siiresince uygun ve sabit
bir yer ile gerekli arag ve geregleri ve teknolojik hizmetlerin gerektirdigi alt yapiy1 saglamak

zorundadirlar®™’.

Denetim sonuglart kurulus yonetimi ile yapilacak olan “sonug¢ toplantisi”nda paylasilir.
Denetim banka risk seviyesini gosteren derecelendirme notunun tayin edilmesi ve denetim
raporlari ile diger degerlendirmelerin hazirlanmasi ile sonuglandirilir ve denetim sonuglarinin
Kurum biinyesinde ilgili birimlere iletilmesi, Kurul ve ilgili birimlerce uygun goriilmesi

halinde gerekli islemlerin tesis edilmesi saglanir.

385411 s.k. Hiikiimet Gerekgesi, m. 96.
395411 s.k. Hiikiimet Gerekgesi, m. 96.
3%Bankacilik Diizenleme Ve Denetleme Kurumu Tarafindan Yapilacak Denetime iliskin Usul Ve Esaslar

Hakkinda Yonetmelik, m. 6/5.
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Bagimsiz idari otoritelerin 6zgiin niteliklerini en fazla 6n plana ¢ikaran 6zellikleri denetim
yetkilerinin akabinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu klasik idari kuruluslarin sahip olmadig1 yaptirim
uygulama yetkileridir. Genellikle bu yetki parasal yaptirnma hiikmetme imkani ile

smirlandirlmigtic™’

Yaptirim uygulama ve uzlastirma yetkilerinden 6tiiri BDDK'nin “yargi benzeri® >
yetkilerinin bulundugu sdylenebilir. Bu da BDDK'nin ve diger bagimsiz idari otoritelerin
yarg1 yeri sayilip sayilamayacagi celiskisine neden olmaktadir. Idare kimi zaman yargisal
usule benzer usuller’ kullamr ancak bu usullerin kullaniliyor olmast mahkeme olarak

nitelendirilmeleri i¢in yeterli midir?

Bu konuda en onemli 6rnek olarak, disiplin sorusturmalari sonucunda verilen kararlar
gosterilmektedir. Islevsel agidan bu kararlar yargisal faaliyet benzeri olarak nitelendirilmekte,
organik agidan idare tarafindan verildigi i¢in de idari islem niteliginde oldugu sonucuna

varilmaktadir. O halde yargilama usullerine benzer yontemler uygulayarak karar vermek yargi

orgami olarak nitelendirilmek igin yeterli saytlmamaktadir®*.

Tirk idare hukuku ogretisi ve Anayasann ilgili hikiimleri olan m.9°%

356
6

m.36%°,m138/son*’ incelendigi taktirde idare, yargi benzeri kararlar verme ile yetkili kilinsa

FTATAY, 2000, s.73.

*Maddi olaylarin ortaya ¢ikartilmasina iliskin bir tahkikat asamasi sonunda hukuk kurallarinin somut olaya
uygulanmasi ve ilgililerin hukuki durumunu etkileyen bir birel islem yapilmasi ile sonuglanan islemler bu
gruptadir. BUDAK, A. Cem, Rekabet Hukukunda Deliller Ve Ispat, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumu-1, http://www.rekabet.gov.tr/word/sempozyum/ZekiYilmaz.doc, E.T:16.07.2009, s.38.

333 Bu anlamda kullanilan “usul” kelimesi, yalin ve basit bir sekil (bi¢im) degil, sonugta bir iiriin elde edilmesine
yonelik bir dizi islerin ve islemlerin yapilmasi igeren; belli bir siire¢ igerisinde uygulanan kurallar biitiinlinii
ifade eder. YILMAZ, Ejder, Rekabet Kanunu Uygulamasinda Usul ve Ispat Sorunlari, Persembe Konferanslari,
Kasim/1999, s.80.

**GURSEL KUTLU, s.26.

3 Yargr yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir.

36Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri éniinde davaci veya davali olarak
iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir. Hicbir mahkeme, gérev ve yetkisi icindeki davaya
bakmaktan kaginamaz.

*TYasama ve yiiriitme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare,

mahkeme kararlarini hicbir suretle degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.



104

da bu kararlar organik o6lgiit baglaminda yargisal islem olarak nitelendirilemeyecegi sonucuna
ulagilmaktadir. Organik olarak yarg: orgiitii igerisinde yer alan mahkemeler, Anayasaya gore
belirlenmektedir. Artan is yiikii nedeniyle yarginin yavas hareket etmesi nedeni ile bazi
konularin ilk etapta idare ya da bazi kurumlar tarafindan ¢oziimlenmesi yoluna gidilebilir

hatta bu basvuru yasalarla zorunlu da kilinabilir ancak bu karara kars1 yargisal yollar agiktir.

Ek olarak Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu ve diger bagimsiz idari otoriteler
Anayasa Mahkemesinin mahkeme tanimlamasina uyan yapiya da sahip degildirler. AYM’ye
gore “mahkeme”, “bir davaya bakmakta olan, hakim niteliginde kisilerden kurulu, yargi
yetkisine sahip, taraflar arasindaki uyusmazligin esasini ¢oziimleyen merci’™™ veya “adli,
askeri ve idari davalara bakan ve bu davalarda nihai hiikiim vermek suretiyle anlasmazliklar

¢oziimleyen her derece mahkeme®>” dir*®.

Tirk idare hukukunda idarenin tim eylem ve islemlerine karsi yargi yolu acik olmasi
nedeni ile Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu ve diger bagimsiz idari otoriteler
kesin hiikiim niteliginde karar verememektedir. Ustelik organik olarak’®®' yargi orgiitii
icerisinde yer alan mahkemeler, Anayasaya gore belirlenmektedir. Bu nedenlerle her ne

kadar yargi benzeri yetkileri bulunsa da bu kurumlar mahkeme sayilamazlar.

Ustelik yargi benzeri faaliyetler, ilgililere, haklarmin korunmasi bakimindan tam ve
milkemmel bir yargilamanin sundugu biitiin olanaklar1 sunmaz. Bu olanaklar ancak
mahkemelerde gegerli olan ayrintili usul hiikiimleri ve bagimsiz hakimlerin varligi ile
saglanabilir. Buna ragmen, yargi benzeri faaliyetlerle yargi faaliyeti arasindaki yakinlik

dolayisiyla, yargi benzeri islemler yapan idarenin, yargilama hukukunda gecerli olan bazi

3% Anayasa Mahkemesi’nin 30.05.1967 tarihlil967/15 E., 1967/15 K. say1li karari.

3% Anayasa Mahkemesi’nin 12.01.1965 tarihli 1964/51 E., 1965/3 K. sayil1 karari.

**GURSEL KUTLU, 5.29.

Y args faaliyetini tanimlarken kullanilan 6lgiitlerden biri “organik” (veya “sekli”) dlgiittiir ki, bu 6lgiite gore bir
faaliyetin yargi faaliyeti sayilmasi i¢in bagimsiz mahkemeler tarafindan yerine getirilmesi gerekir. Bu tanimi
tamamlamak i¢in kullanilan “maddi” 6lgiite gore ise, mahkemelerin biitiin faaliyetleri yargi faaliyeti degildir;
sadece hukuk kurallarinin bagimsiz mahkemeler tarafindan somut olaylara uygulanmasi halinde bir yargi
faaliyeti vardir. Bu 6lgiite gore, hakimlerin bir davay1 veya ¢ekismesiz yargi isini gormesi ve hiikiim vermesi
yargi faaliyetine dahildir. Kalem islerinin yiiriitiilmesi ve yazi isleri personelinin yonetimi gibi isler ise yargi

faaliyeti kapsaminda disindadir. BUDAK, s.37.
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temel kurallara (“yargilama hukuku giivenceleri” ne) uygun hareket etmesi gerekir. Bu

nedenle de BDDK 'nin islevi yargilama islevi say1lamaz®®.

Cezalandirma yetkisi ilke olarak, ceza yargicina aittir. Bununla beraber bagimsiz idari
otoriteye sahip oldugu toplumsal diizenleme rolii ¢cergevesinde yasa koyucu tarafindan veya
diizenleyici otorite tarafindan veya bizzat kendisi tarafindan konulan normlara riayeti

saglamak i¢in, bir yaptirim yetkisi tamnabilir’®. S6z konusu yaptirim yetkisi kuvvetler

ayrilig1 ilkesine de bir aykirilik teskil etmez nitekim Anayasa Mahkemesi de bu gériistedir®.
Ancak bir ceza, suclarin ve cezalarin kanuniligi prensibine, cezalarin zorunlulugu, gerekliligi,
daha agir hiikiimler getiren ceza kanunun geriye yiiriimezligi, oranlilik, savunma hakkina
saygl, yaptirimin etkisinin geriye ylriitiillmemesi, yaptirim uygulanmasini 6ngéren metnin dar
yorumlanmasi, ayni fiil nedeniyle iki defa idari yaptirim uygulanamamasi, yaptirim yoluyla
basta kisi hiirriyeti olmak {izere temel hak ve hiirriyetleri ihlal etmeme idari yaptirimlara kars1
hukuki bagvuru olanag ilkelerine®® riayet etmek sartiyla uygulanabilir. Bu sartlar sadece ceza
mahkemeleri tarafindan uygulanan cezalarla ilgili olmayip, adli olmayan bir otorite tarafindan

uygulansa bile, bir ceza karakterine sahip olan her yaptirim igin gegerlidir*®.

BDDK bir bankada yapilan denetlemeler sonucunda;

Bankacilik Kanunu’na aykiri,

Bankacilik Kanununa dayanilarak alinan kararlara ve yapilan diizenlemelere aykiri,

Tiirk Parasinin Kiymetini Koruma Hakkinda Kanun’a aykiri

Bankanin emniyetli ¢aligmasini tehlikeye diisiirebilecek nitelikte,

islemleri tespit etmesi halinde, ilgili bankaya belirli bir siire vererek s6z konusu aykir1 ve
hatali islemlerin diizeltilmesini ve tekrarina meydan verilmemesi i¢in gerekli tedbirlerin
alinmasini ister. Hatali ve aykir1 islemleri yapan banka sorumlulari i¢in cezai islemler ayrica

uygulanir’®’.

*”BUDAK , 5.38.

33pAULIAT, Helene, Bagimsiz idari Otoritelerin Yaptirim Yetkisi, Bagimsiz Idari Otoriteler, Ceviren GOCER,
Mahmeu, Editér KABOGLU, ibrahim, Alkim Yaynlari, Istanbul, 1998, s.145.

¥ Gelisen, biiyiiyen, gesitlenen ve ¢ogalan toplumsal gereksinimleri yerinde, zamaninda ve etkin bir bigimde
karsilayabilmek i¢in ¢cagdas yonetimlerde idareye genis ve degisik alanlarda yaptirim yetkileri taninmaktadir...
Anayasa Mahkemesi’nin 23.10.1997 tarihli 1997/19 E., 1997/66 K. sayili karar1.

SANCAKDAR, s.57.

PAULIAT, 1998b, s.150.

TAKYAZAN, s.151.
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Banka, verilen siire icinde alinmasi istenen tedbirleri almak ve uygulanisini Kuruma

bildirmek zorundadir.

Bunlarin disinda Bankacilik Kanunu ile BDDK’ya idari para cezasi uygulama, gegici veya

stirekli olarak kapama karar1 verilmesini valiliklerden talep etme yetkileri taninmustir.

Idari para cezalar1 Anayasa Mahkemesi tarafindan yasanm agikca izin verdigi durumlarda,
idarenin yarg organina basvurmadan uyguladigi mali yaptiimlar olarak tanimlanmaktadir®®®,
Bu baglamda parasal yaptirimi gerektiren sebepler Bankacilik Kanununun 146. maddesinde
tahdidi olarak belirtilmistir. Sayilan haller disinda bu tiir bir yaptirim uygulanmamali

dolayistyla tereddiit halinde dar yorum yapilmalidir’®.

Idari para cezasi vermeye yonelik islem, BDDK’nin kurulus amacima yonelik olarak
yaptigi uygulamalar1 etkinlestirmek amaciyla ve faaliyet alaninin dinamikligi karsisinda,
ekonomik kamu diizenini saglamaya yonelik ivedi sekilde uygulanabilecek ve ekonomik idari

kolluk olan BDDK'nin bu kapsamda yaptig1; birel nitelikteki bir idari iglemidir.

Yiirtirliikten kaldirilan 4389 sayili Bankalar Kanununun 21 inci maddesinde ongoriilen
idari cezalarin muhatab1 "bankalar" olarak gosterilmisken, yeni madde ile kanun kapsaminda
ki tim kuruluglar olarak genellenmis yani bankalar ve finansal holding sirketlerinin
mieyyidelendirilmesi dngoriilmiistiir. Ayrica yeni Kanunla ikili bir ayrima gidilerek bankalar
ve finansal holding sirketlerinin yani1 sira gercek ve tlizel tigiincii kisilere yonelik sinirlamalara
aykirt davranilmasi halinde, "ilgili gergek ve tiizel kisiler"in miieyyidelendirilebilmesi de

Kanunun 147. maddesi ile 6ngoriilmiistiir.

4389 sayil1 Bankalar Kanunu doneminde, anilan Kanunun 21 inci maddesinde ongoriilen
para cezalarinin miktarinda Kurulun artirma yahut eksiltme yapabilmesi yoniinde bir takdir
hakkinin olmasinin olumlu sonuglar doguracagi, para cezalar1 ile ulagilmak istenen
caydiriciligin daha rahat temin edilebilecegi miisahede edilmistir. Bu ihtiyag, 4672 sayili
Kanun ile giderilmeye calisilmis ancak istenen amaca tam olarak ulasilamamistir. Yeni
Kanunda ise, para cezalarinin {ist sinir1 belirtilerek, para cezasinin miktarinin belirlenmesinde
Kurula takdir yetkisi taninmigtir. Diger taraftan, kimi durumlarda, faaliyet alanlar1 geregi

Kanun kapsamindaki kuruluglara para cezasinin uygulanmamasiin gerektigi durumlarla da

368 Anayasa Mahkemesi’nin 23.6.1998 tarih, 1996/13 E., 1998/40 K.sayil1 karari.
*SANCAKDAR, s.57.
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karsilagilabildigi ve bdyle durumlarda para cezasinin uygulanmasimin hakkaniyete aykiri
sonuclar dogurdugu miisahede edildiginden bu Kanunla yiiriirliikten kaldirilan 4389 sayili

Bankalar Kanunundaki "uygulanabilir" ifadesi muhafaza edilmistir’".

Idari parasal yaptirnm konusunda karar verilmeden once ilgili bankanin savunmasi
almmalidir. Sayet savunma alinmazsa islem, idari islemin sekil (burada usul) unsuru
yoniinden hukuka aykirt olur. Savunma istenilmesine ragmen yapilmazsa bu haktan feragat
edilmis olunur. Belirtelim ki, savunmanin yapilabilmesi i¢in dncelikle isnadin tam ve dogru
olarak ortaya konmasi gerekir. Bundan sonra banka islemin teblig tarihinden itibaren bir ay
icinde savunmasini yapmalidir. Savunmanin vekil araciligi ile ya da istinabe suretiyle yapilip
yapilamayacagi gibi hususlar hiikiimde diizenlenmemistir. Dolayisiyla bunlar yonetmelikle

ayrica belirginlestirilebilir’”",

Parasal yaptirimlarin 6denmemesi halinde Amme Alacaklarinin Tahsili usulii Hakkinda

Kanun’un hiikiimleri uygulanir ve vergi dairelerince tahsilat yapilir.

3.1.2.1. idari Kolluk Yetkileri

Daha 6nce belirtildigi iizere BDDK ekonomik idari kolluklardan biri olup dnleyici nitelikli
idari faaliyetlerde bulunur. Burada dikkati ¢eken husus Kurumun ekonomik idari kolluk
yetkisinin sadece genisliginde degil ayn1 zamanda derinligindedir. Ornegin bir bankanimn
kurulmasina veya yurt disinda kurulmus bir bankanin Tirkiye’de ilk subesinin acilmasina
BDDK ’nin en az bes iiyesinin oyuyla “izin” verilmesi gibi’>. Bu yetki daha 6nce 23 Haziran
1999 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan seklinde Bakanlar Kurulu’na aitti. S6z konusu izin

birel nitelikli idari kolluk islemi olusturmaktadir.

Bir bankada yasanan sorun, bankacilik sisteminin genelinin istikrarim1 tehdit
edebilmektedir. Genel ekonominin saglamliginin korunmasi ve halktan toplanan tasarruf
mevduatinin Devlet tarafindan giivence altina alinmig olmasi olgusu, mali biinyesi zafiyete

ugrayan bankalara Devlet miidahalesini, diizelemeyecek kadar kotii durumda olan bankalarin

3705411 S.k. Hitkiimet Gerekgesi, m. 149.
STISANCAKDAR, s:57.
32SANCAKDAR, s:58.
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373

ise 0zel bir yontemle tasfiye edilmelerini gerekli kilmaktadir'°. Bu baglamda idari ekonomik

kolluk olan BDDK ’ya yiiklenen bazi yiikiimliiliikler bulunmaktadir®™.

Uyari yapilmazsa idarenin (Kurumun) hizmet kusurundan s6z edilmeli ve sayet uyar1 hig
yapilmamissa hizmetin hi¢ islememesi, uyar1 eksik, yetersiz ve geregi gibi yapilmamissa
hizmetin kétii islemesi, uyar: gec yapilirsa hizmetin gec islemesi séz konusu olur. Idarenin
kusuru, bundan dogan zarar ve aralarinda uygun illiyet bagi ortaya konulmak suretiyle zararin
tazmini giindeme gelebilir. Fransiz Danistay’t (Conseil d’Etat) igtihatlarinda devletin
ekonomik yasama miidahalesi nedeniyle sorumlulugu miidahalenin niteligine dayali olarak
kusur veya agir kusur durumuna gore degisebilir olmakla birlikte esas itibariyla kusursuz

degil, hizmet kusuruna dayanan sorumluluktan s6z edilmektedir’””.

Kamu gozetim ve denetimi sonucunda bir bankaya uygulanacak tedbirlerde asil olan, ilk
etapta bankalarin sorunlu héle gelmelerini 6nlemek, ikinci asamada mali biinyelerinde zafiyet
olmasi durumunda, bunlar1 1slah etmeye yonelik uygun tedbirleri almak ve son olarak
diizelme timidi kalmamis bankalara maliyeti asgari diizeyde tutmak sartiyla ¢oziimleme
yontemlerini uygulamaktir’’®. Bu baglamda dnlem alimmasini gerektiren hallerle karsilasildig
taktirde Once diizeltici 6nlemlerin (m.69) sonra iyilestirici Oonlemlerin (m.70) bunlar da

yetersiz kalirsa kisitlayici dnlemlerin (m.71) alinmas1 6ngoriilmiistiir.

3135411 s.k. Hiikiimet Gerekcesi m. 69.

7Onlem alinmasmi gerektiren haller, Madde 67.- Konsolide veya konsolide olmayan bazda yapilan denetimler
sonucunda bir bankanin;

a) Aktiflerinin vade itibariyla yiikiimliiliiklerini karsilayamama tehlikesiyle karsi karsiya gelmesi ya da likiditeye
iligskin diizenlemelere uymamasi,

b) Gelir ve giderleri arasindaki ilgi ve dengelerin bozulmasi nedeniyle karliligin faaliyetleri emin bir sekilde
yiiriitecek yeterlilikte olmamasi,

¢) Oz kaynaklarmin sermaye yeterliligine iliskin diizenlemelere gére yetersiz olmasi veya bu durumun
gergeklesmek tizere bulunmast,

d) Aktif kalitesinin mali biinyeyi zayiflatabilecek sekilde bozulmasi,

e) Bu Kanuna ve ilgili diizenlemelere veya Kurulca alinan kararlara aykirt nitelikte karar, islem ve
uygulamalarinin bulunmasi,

f) I¢ denetim, i¢ kontrol ve risk ydnetim sistemlerini kurmamasi veya bu sistemleri etkin ve yeterli bir sekilde
isletmemesi veya denetimi engelleyici herhangi bir hususun bulunmasi,

g) Yonetiminin basiretsizligi nedeniyle bu Kanun ve ilgili mevzuat ile tanimlanmis risklerin dnemli 6lgiide
artmasi veya mali biinyeyi zayiflatabilecek sekilde yogunlasmasi, Hallerinden herhangi birinin tespit edilmesi
durumunda, bu Kanunun 68 inci, 69 uncu ve 70 inci maddelerinde 6ngoriilen tedbirler derhal alinir.
’PSANCAKDAR, a.g.e., s.58.

3765411 sk. Hiikiimet Gerekgesi m. 69.
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Kurum yapilan denetimler sonucunda aktiflerinin taahhiitlerini karsilayamayacagini,
bankanin likiditeye iliskin diizenlemelere uymadigini, 6z kaynaklarinin sermaye yeterliligine
iligkin diizenlemelere gore yetersiz kaldigini tespit ederse; bu durumlarin diizeltilmesini
isteyebilecegi gibi ek Onlem olarak yeni, uzun vadeli veya duragan degerlere yatirim
yapilmamasini, kar dagitiminin gegici bir siire durdurulmasini, aktiflerin elden ¢ikarilarak

likidite temin edilmesini de isteyebilir.

Bankanin Bankacilik Kanuna ve ilgili diizenlemelere veya Kurulca alinan kararlara aykir
nitelikte karar, islem ve uygulamalarinin bulundugu; i¢ denetim, i¢ kontrol ve risk yonetim
sistemlerini kurmamasi1 veya bu sistemleri etkin ve yeterli bir sekilde isletmemesi veya
denetimi engelleyici herhangi bir hususun bulundugu, yonetiminin basiretsizligi nedeniyle
Kanun ve ilgili mevzuat ile tanimlanmis risklerin énemli dlclide arttigi veya malil biinyeyi
zayiflatabilecek sekilde yogunlastigi yapilan denetimler sonucunda ortaya ¢ikarsa bu
aykiriliklarin ~ giderilmesi, kredi politikasinin gdzden gecirilerek riskli islemlerin
durdurulmasi, maruz kalinan vade, kur veya faiz riskinin azaltilmasi i¢in gerekli 6nlemlerin

alinmas1 banka yonetim kurulundan talep edilir.

Mali biinyenin diizeltilmesi, sermaye yeterliligi veya likidite diizeylerinden birinin ya da
her ikisinin yiikseltilmesi ile ilgili konularda, uygun bir siire vererek uzun vadeli veya duran
varliklarin elden c¢ikarilmasi, igletme ve yonetim giderlerinde kisintiya gidilmesini veya
mensuplarina her ne ad altinda olursa olsun diizenli olarak 6denenler disindaki 6demelerin
durdurulmasi, belirli kisi, kurum, risk grubu veya sektorlere nakdi ve gayri nakdi kredi
kullandiriminin sinirlandirilmasi veya yasaklanmasini; kanuna ve mevzuata aykirilik konular
ile ilgili olarak aykiriliklarin giderilmesi, karar, islem ve uygulamalarda yonetim kurulu
tiyelerinin sorumlulugu bulunmasi halinde genel kurulun en kisa siirede olagantistii toplantiya
cagrilarak yonetim kurulu tiyelerinden bir veya birkaginin veya tamaminin degistirilmesi veya
liye sayisini artirarak {lye atanmasi veya karar ve islemlerde sorumlulugu bulunan
mensuplarinin gérevden alinmasini; maruz kalinan risklerle azaltilmasi igin kisa, orta ve uzun
vadeli olmak tizere Kurulca uygun goriilecek bir plan olusturulmasi ve yonetim kurulu tiyeleri
ile nitelikli paya sahip ortaklarindan, bu planin yazili olarak taahhiit edilmesi ve belirledigi
donemler itibariyla uygulama sonuglarinin gonderilmesini ve uygun gorecegi her tiirlii

tedbirin alinmasini ve ivedilikle uygulanmasini banka yonetim kurulundan ister.
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BDDK'nin yonetim kurulu {iyelerinden bir veya birka¢inin veya tamaminin degistirilmesi
hususu genel miidiir acisindan sikint1 yaratmistir. SOyle ki atamalar1 6zel prosediire tabi
tutulan genel miidiirler, yonetim kurulu disinda bankalarin bir organi olmalarina ragmen
Bankalar Kanunun 9/1-a bendi Bankacilik Kanununun 23/1 fikrasi ile yonetim kurulunun
tabii iiyesi olarak yonetim kurullarinda yer almaktadirlar. Bu durumda Bankacilik Diizenleme
ve Denetleme Kurumu'nun genel miidiirii goérevden alip alamayacagi sorunu ortaya
cikmaktadir. Bu sorun Danistay’a da tasinmis ve s6z konusu celigki iiyeler arasinda da soz
konusu olmustur. Ilgili Kanunlarda 6zel bir diizenleme olmamasi nedeniyle genel miidiirlerin
Tiirk Ticaret Kanununun 343. maddesi®”’ geregince ana sozlesmelerde aksine bir hiikiim
olmadig1 takdirde ancak yonetim kurulunca genel miidiirlik gorevinden alinmalarinin
miimkiin olacagi, madde hiikmiine dayanilmak suretiyle yonetim kurulu iiyesi oldugundan
bahisle bir banka genel miidiiriiniin yerine atama yapilmasina hukuken olanak
bulunmamaktadir karst oyuna ragmen Danistay kararinda yasaya dayanilarak yapilan
diizenlemelere, alinan kararlara ve bankacilik ilke ve teamiillerine aykiri, bankanin emin bir
sekilde calismasini tehlikeye diisiirecek nitelikte islemlerin tespit olunmasi durumunda,
verilen siireler igerisinde s6z konusu islemlerin diizeltilmesi ve tekrarina meydan verilmemesi
icin gerekli tedbirlerin alinmasi hususunda uyarida bulunulacagi, istenen tedbirlerin
alinmamast veya bankanin emin bir sekilde c¢alismasini tehlikeye distlirecek nitelikteki
islemlerin tekerriirii halinde yonetim kurulu iiyelerinin tamami veya bir kisminin gérevden
almarak veya sayilarinin artirilarak yeniden atama yapilabilecegi Ongoriildiigliinden ve
anilan diizenleme ile Kuruma taninan her tiirli tedbiri alma yetkisinin, mevduat sahiplerini
koruma amacinin yani sira bankanin emin bir sekilde ¢alismasini ve bankacilik sisteminin de
islerligini saglamaya yonelik oldugu agik oldugundan yasa ile davali idareye genel miidiirii

gérevden alma yetkisinin verilmedigine yonelik davaci iddiasim dayanaksiz bulmustur’’.

BDDK, bankanin alinmasimi istedigi tedbirleri almadiginm1 veya bu tedbirleri almasina
ragmen mali biinyesinin giiclenmedigini, ylikiimliiliikklerini vadesinde yerine getirmedigini,
yiikiimliiliiklerinin toplam degerinin, varliklarinin toplam degerini astigini, faaliyete
devaminin, mevduat sahiplerinin haklar1 ve mali sistemin giiven ve istikrart bakimindan
tehlike arz ettigini tespit ettigi taktirde, Kurulun en az bes iiyesinin ayn1 yondeki oylariyla

alinan kararla, temettii hari¢ ortaklik haklar1 ile bankanin yonetim ve denetimini TMSF’ye

""Madde 343 - Mudiirler aksine esas mukavelede hiikiim olmadig: takdirde idare meclisince tayin ve azlolunur.
Tayin ve azil keyfiyeti, idare meclisince tescil ve ilan ettirilir. 315 inci maddenin birinci fikrast hitkmii de tatbik
olunur. 6762 s. Tiirk Ticaret Kanunu.

®Danistay 13. Dairesi 29.11.2005 tarihli 2005/5113 E., 2005/5700 K. Sayili Karari.
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devretmeye veya bu bankanin bankacilik islemleri yapma ve/veya mevduat kabul etme iznini

kaldirmaya®”’ yetkilidir*®.

Goriildiigi tizere devir en son asamada meydana gelen bir uygulamadir. Diger iki asama
tiikketilmeden tigiincii asama uygulamaya konulamamalidir. Aksi durum oranlilik ilkesini ihlal
eder ve kamu yarar1 ve kamu diizeni anlayisiyla bagdagsmaz. Bu durumda idari islem sebep,
konu ve amag¢ unsuru bakimindan hukuka aykiri olur ve tazmin yiikiimliiliiglinlin ortaya

¢ikmasi s6z konusu olabilir’®'. Idari islemler yoniinden Bankacilik Diizenleme ve Denetleme

PFaaliyet izninin kaldirilmas1 veya Fona devir

MADDE 71.- Denetlemeler sonucunda bir bankayla ilgili olarak;

a) Bu Kanunun 70 inci maddesi kapsaminda alinmasi istenen tedbirlerin Kurul tarafindan verilen siire icerisinde
ya da her haliikarda en ge¢ on iki ay i¢inde kismen ya da tamamen alinmamasi ya da bu tedbirleri kismen veya
tamamen almis olmasina ragmen, mali biinyesinin gii¢lendirilmesine imkan bulunmadigi veya bu tedbirler
alinmis olsa dahi mali biinyesinin gii¢lendirilemeyeceginin tespit edilmesi,

b) Faaliyetine devamimin mevduat ve katilim fonu sahiplerinin haklar1 ve mali sistemin giiven ve istikrari
bakimindan tehlike arz ettiginin ortaya ¢ikmasi,

¢) Yiikiimliiliiklerini vadesinde yerine getiremediginin tespit edilmesi,

d) Yikiimliiliklerinin toplam degerinin varliklarinin toplam degerini agmasi,

e) Hakim ortaklarinin veya yoneticilerinin, banka kaynaklarini, bankanin emin bir sekilde ¢alismasimi tehlikeye
diisiirecek bicimde dogrudan veya dolayli veya dolanli olarak kendi lehlerine kullanmasi veya dolanli olarak
kaynak kullandirmasi ve bankay1 bu suretle zarara ugratmasi,

Hallerinden bir veya birkaginin varligi durumunda Kurul, en az bes iiyesinin ayni yondeki oyuyla alinan kararla
bankanim faaliyet iznini kaldirmaya ya da kredi kurulusunun temettii hari¢ ortaklik haklari ile yonetim ve
denetimini, zararin mevcut ortaklarin sermayesinden indirilmesi kaydiyla kismen veya tamamen devri, satisi
veya birlestirilmesi amaciyla Fona devretmeye yetkilidir.

Faaliyet izni kaldirilan kredi kuruluglar1 bu Kanunda yer alan hiikiimlere gore, kalkinma ve yatirim bankalari ise
genel hiikkiimlere gore tasfiye edilir.

Bu madde kapsaminda alinan Kurul kararlart Resmi Gazetede yayimlanir. Yayim tarihi ilgililer bakimmdan
teblig tarihi olarak kabul edilir.

AKYAZAN, s.153.

1 Toprakbank A.S.nin temettii hari¢ ortaklik haklari ile yonetim ve denetiminin Tasarruf Mevduati Sigorta
Fonu'na devredilmesine iliskin 30.11.2001 tarih ve 538 sayili Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu
kararmin iptali ile anilan islem nedeniyle ugranilan 840,00.- YTL zararmn faiziyle birlikte tazmini istemiyle
acilan davada; Toprakbank A.S. 11.12.2000 tarihinden itibaren Bankalar Kanununun 14 iincii maddesi
kapsaminda yakin izlemeye alinmis oldugu, yapilan tespitler ve diizenlenen raporlar sonucu mali durumu
aciklikla ortaya konulan s6z konusu bankanin, faaliyetinin devami halinde tasarruf sahiplerinin haklariin
zedelenecegi ve mali sistemin giiven ve istikrarinin bozulacagi agik oldugundan, bu durumun 6nlenmesi ve kamu
hizmetinin gereklerinin yerine getirilmesi amaciyla tesis edilen iglemlerde yasaya aykirilik bulunmamis. Diger
taraftan idarelerce anilan islemler tesis edilirken gereken hassasiyetin gosterildigi, olayla ilgili olanlarin zarar

gormemesi i¢in gerekli olan tim tedbirlerin alindigi, anilan bankanin mali biinyesinin son derece zayif bir
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Kurumu’nun bu karari idari islemlerin maddi yonden tasnifi baglaminda birel kosul, iradenin
aciklanmasi bakimindan ise tek yanli islemler igerisindeki ¢ok iradeli islemlerden olan

kolektif islemdir’™®.

3.1.3. Gériis Bildirme ve Oneri Yetkisi

Isbirligi ve dayanisma, gelismis bir mali sektoriin onemli 6zelliklerinden biridir. Meslek
mensuplar1 arasinda dayanigsmanin saglanmasi, uluslararasi gelismelerin izlenmesi ve finansal
piyasalarda biitliinlesmenin saglanmasi i¢in finansal piyasalarda yer alan kurumlar ve meslek

mensuplari arasinda ulusal ve uluslararasi diizeyde diyalog ve isbirliginin tesisi bir ihtiyagtir.

BDDK alanindaki uzman kurulustur bu niteligi ile Banka hukuku ile ilgili mevzuatta
yapilmasi gerekli degisiklikler konusunda dogrudan veya bakanligin talebi {izerine goriis
bildirmesi tabiidir. Bu hiyerarsik bir talep degil, bir uzmanhk basvurusu olarak
degerlendirilmelidir. Piyasadaki ekonomik etkinlikleri siirekli gozleyen bir otoritenin goriis ve

onerileri, kuskusuz yasama erkini de yonlendirici bir etkiye sahip olacaktir®™.

BiO’lar &zellikle kurulmalarinin ilk asamalarinda, faaliyet gosterdikleri alanlarda
piyasalarin gelismesi i¢in Onemli bir isleve sahiptirler, bu islevlerini yerine getirme
yollarindan biri de goriis ve 6neri bildirmeleridir. Piyasa gelistirme gorevi BIO’lara kanunla
verilebilecegi gibi bunlar bu islevi fiilen de yerine getirebilmektedir. Bu baptan olarak
Bankacilik Kanununda para, kredi ve bankacilik politikalarinin yiiriitiilmesiyle ilgili

konularda Kurum, Hazine Miistesarligi, Devlet Planlama Teskilati Miistesarligi, Tasarruf

durumda oldugunun ve faaliyetini ancak sermayesini gii¢clendirmek suretiyle yiiriitebileceginin Ocak-Haziran
2001 donemine ait bagimsiz denetim raporunda agikc¢a belirtildigi, bankanin kamuya agiklanan 30.09.2001tarihli
mali tablolarinda da; zararin 6z kaynaklar1 asarak yabanci Kaynaklara sirayet ettiginin agik¢a duyuruldugu ve
tim bunlardan sonra 30.11.2001 tarihinde durumunu diizeltmemesi nedeniyle Bankaya el konuldugu
anlagildigindan davacinin iddias1 yerinde goriilmemis ve Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu kararinin
uygulanmasi nedeniyle ortada hizmet kusuruna dayali tazmin sebepleri bulunmadigi gibi, kusursuz sorumluluk
ilkesine gore de tazminat ddenmesini gerektirir bir durum bulunmamistir. 23.09.2005 tarih, 2005/187 E.,
2005/4682 K. Sayili Danistay 13. Daire Karari

*SANCAKDAR, s.60.

3AKINCI, s.240.
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Mevduati Sigorta Fonu ve Merkez Bankasi karsilikli miitalda ve bilgi teatisinde bulunacaklari

belirtilmistir.

3.2. Bankacilik Diizenleme Ve Denetleme Kurumu’nun Yetki Alaninin Tespiti Sorunu

Yukarida da belirtildigi lizere Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu ekonomik
idari kolluk gorevi goérmektedir yani 6zel kolluktur. genel idari kolluk ve 6zel idari kolluk
yetkilerinin ¢atigsmasi ya da yarismasi olasidir. Genel kolluk yetkileri ile 6zel kolluk yetkileri
i¢ ice gecebilir yani ayni faaliyet hem genel idari kollugun hem o6zel idari kollugun yetki
sahasina girebilir. Boyle bir durumda ortaya ¢ikan bu yarisma ya da g¢atismanin nasil

I 384
¢oziilecegi sorunu ortaya ¢ikar™ .

Ekonomik idari kolluk konusunda da kendi gorev alanlariyla ilgili olarak merkezi idare de
Maliye Bakanligi, Sanayi ve Ticaret Bakanligi, Hazine Miistesarliginin yan1 sira ekonominin
tiimiinii kapsayan gorev alani i¢cinde Rekabet Kurumu ve Sermaye Piyasast Kurulu gibi kamu
kurum ve kuruluslar: yetkilidirler. Gerek merkezi idare birimleri gerekse ilgili diger BIO’lar
ya da hizmet ademi merkeziyet kurumlari ile Bankacilik Diizenleme ve Denetleme
Kurumu’nun kolluk yetkileri arasinda bir yarisma olursa bunun kolluk ¢atismasina

déniismemesi ve sorunun belirli ilkelere gore ¢oziimlenmesine calisiimasi gerekir’™.

Son zamanlardaki egilimlerden biri sektorel kurumlarin kendi aralarinda iliskileri
konusunda gorev, yetki ve sorumluluk paylasiminin siir ve kosullarini belirleyecek iki ve
cok tarafli protokoller yapilmasidir. Bu baglamda Ornegin “Rekabet Kurumu ile

Telekomiinikasyon Kurumu Arasindaki isbirligi Hakkinda Protokol” yapilmistir’*°.

Bazi durumlarda kanun koyucu 6zel kolluk ihdas ederek genel kolluk yetkisinin saf dis1
birakilmasini amaglamig olabilir boyle durumlarda 6zel kollugun yetkili oldugu asikardir.
Ornegin hem 5411 hem de 4389 sayili yasalarda banka subesi acilmasi igin gerekli iznin
Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulundan alinacagi belirtilmistir. Buna ragmen
Belediyelerin isyeri agma ve ¢alisma ruhsat1 verme yetkilerinden hareketle Belediye Meclisi,

Belediyeden igyeri agma ve ¢alisma ruhsati alinmasi gerektigi yolunda karar almistir. Bu tipik

3GOZLER, s.481.
3SANCAKDAR, s.60.
3¥TAN, 2005, s.4.
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bir kolluk ¢atismasi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Danistay konuya iligskin kararinda banka
subesi a¢gma iznini verme yetkisi Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kuruluna ait
oldugundan ve 1580 sayili Belediye Yasasinin 15/3. maddesinde isyeri agma izni ile
acilabilecek isyerleri arasinda bankalar sayilmadigindan, sube agmak isteyen bankanin izin
icin bu Kurula (BDDK) basvuracagini, ancak banka subesi belediye sinirlar1 igerisinde
faaliyette bulundugundan, belediyeye sadece bildirimde bulunulmasi gerektiginin altini
cizmistir™®’.

Bazi hallerde ise her iki kollugun da yetkili say1ldig1 durumlarla karsilasilabilir’™ bu halde
de genel kollugun yaptig1 islem 6zel kolluk islemine gore daha sinirlandirici ve yerel kosullar

acisindan gerekli olmas1 gerekir.

Yine ortaya ¢ikan tehlikelerin ve ani durumlarin derhal bastirilmasi gerekirse bu alana

genel kolluk yetkisi olmasa dahi miidahale edebilir.

Ozel kolluk yetkilerinin yarismasi ise séz konusu olmaz her 6zel kolluk sadece kendi

alaninda yetkilidir. Ayni alanda birden fazla 6zel kolluk olamaz™™.

Kanunlar arasinda zaman itibartyla meseleye bakilirsa sonraki kanunu, niteligine gore ise

6zel kanunu esas almak gerekir’”’. Sonraki kanun genel ise yine 6zel kanunu esas almak ve

*Damistay 8. Dairesinin 20.10.2004 tarihli 2004/1846 E., 2004/3943 K. Sayil1 karari.

**Yasal diizenlemenin bu haliyle Radyo ve Televizyon Ust Kurulu ile Telsiz Genel Miidiirliigiiniin isbirligi
icinde hareket etmelerini engelleyen herhangi bir hiikiim tasimadigin1 da burada vurgulamak gerekir. Bu duruma
gore, radyo ve televizyon yaymlartyla ilgili Uluslararasi toplantilarin farkli konularda yapilacagi acik
bulundugundan, bu toplantilarda Ulkemizi temsil edecek kurulusun, toplantinin konusuna gére belirlenebilecegi
ve gerektiginde bu belirlemenin kamu idarelerinin koordinasyonunda genel yetkili bulunan Bagbakanlik¢a
yapilacag1 kuskusuzdur. Ote yandan, kamu kurum ve kuruluslarmin, usuliine uygun sekilde kurumsal seviyede
tiye olduklar1 uluslararasi kuruluglarda, Devletin temsili konumundan ayrik olarak kurumsal olarak kendi
yetkilileriyle temsil edilecekleri agiktir. Agiklanan nedenlerle, kamusal ve 6zel radyo ve televizyon kuruluslar
igin frekans planlamasi ile kanal ve frekans bandi tahsis yetkisinin Radyo ve Televizyon Ust Kurulu'nun, bunun
disinda genel planlama ve teknik uygulamalarin Telsiz Genel Miidiirliigiiniin yetki ve gorevi i¢inde bulundugu,
kurumsal iiyeligin s6z konusu olmadigi uluslar arasi kurum ve kuruluglarda temsil yetkisinin ise toplantinin
konumuna gore belirlenecegi sonucuna ulasilarak dosyanin Danistay Bagkanligina sunulmasina karar verildi.
Danistay 1. Dairesi 24.10.1995 tarih, 1995/170 E., 1995/216 K. sayili karar1.

*¥GOZLER, 2002b., 5.482.

302813 Sayili Telsiz Kanunu'nun 3293 sayili Kanunla degisik 7/d maddesiyle, 3984 sayili Radyo ve

Televizyonlarin Kurulus ve Yaymlart Hakkinda Kanun'un 8/a-b ve 16.maddesi hiikiimlerinin uygulanmasi ile
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orada yer alan ekonomik 6zel idari kolluk yetkilerini uygulamak gerekir. Bu konuda kamu
kurumlari arasinda koordinasyonun saglanmasi {izerinde de durulmalidir. Biitiin bunlardan bir
sonu¢ alinamazsa yargisal ¢6ziim veya yasama organinin bu konuda yapacagi diizenlemeye

gore hareket edilebilecektir™.

Daha oncede belirtildigi iizere bagimsiz idari otoriteler kendi aralarinda bir siniflandirmaya
tabi tutulabilir. Buna gore bagimsiz idari otoriteler iki ana grupta toplanabilir; ilki kamusal
yasamin duyarli sektorlerinde faaliyet gosterenler ikincisi kamusal isleticilerle 06zel
isleticilerin birlikte faaliyet gdsterdigi alanlarmi diizenleyenler. Ilk gruba Bankacilik
Diizenleme ve Denetleme Kurumu, Sermaye Piyasasi Kurulu, Rekabet Kurumu ve Radyo
Televizyon Ust Kurulu girmektedir. ikinci gruba ise Telekomiinikasyon Kurumu ve Enerji

Piyasas1 Diizenleme Kurulu 6rnek gosterilebilir.

Biz bu bdliimde ilk gruba giren bagimsiz idari otoritelerden ekonomik alanda faaliyet
gosteren Sermaye Piyasasi Kurulu ile Rekabet Kurumunu, Bankacilik Diizenleme ve

Denetleme Kurumu ile karsilastiracagiz.

ilgili olarak Telsiz Genel Miidiirliigii ile RTUK arasindaki gorev-yetki konusunda olusan gériis farkliligmin
giderilmesi, tahsis edilen frekanslarin tescili ve milletlerarasi kuruluslarla igbirligi (koordinasyon) yapma
yetkisinin miinhasiran Telsiz Genel Miidiirliigii'ne ait olup olmadiginin belirlenmesi ve Radyo Televizyon Ust
Kurulu'nun "temsil" konusundaki gérev ve yetkisinin sinirlari hususunda ortaya ¢gikan duraksamanin giderilmesi
amaciyla, Danistay'in istigsari gorlisii istenmistir. Bunun iizerine Danistay verdigi kararda séz konusu
uyusmazligin giderilmesinde sonraki kanunun esas alinacagi kuralindan hareket etmistir Karara gore 2813 sayili
Telsiz Kanunu, yiriirliige konuldugu tarihteki Anayasal kosullar gercevesinde radyo ve televizyon verici
istasyonlarini1 da kapsayacak sekilde, her tiirlii frekans, planlama, tahsis ve tescil islemlerini yiiriitmekle Telsiz
Genel Miidiirligiiniin gorevli kilmis iken, Anayasanin 133'iincii maddesinin degistirilmesi suretiyle radyo ve
televizyon yaymlariyla ilgili Devlet tekelinin kaldirilmasi iizerine ¢ikartilan 3984 sayili Kanunla, frekans
planlamalarinin yaptirilmasi ile radyo ve televizyon kanal ve frekans bantlarinin tahsisi yetkisi, Radyo ve
Televizyon Ust Kuruluna verilmistir. Nitekim 3984 sayili Kanunun 16.maddesi "2813 sayili Telsiz Kanununun
diger hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla, kamu ve tiim 6zel radyo ve televizyon kuruluslarina kanal ve frekans
bandi tahsisi ile yaym izni ve lisans vermek ve bu tahsis ve izni iptal etmek yetkisi, miinhasiran Ust Kurula
aittir."hitkkmiinii tasimaktadir. Aynit Kanunun 24.maddesi de, Telsiz Genel Miidiirliigiiniin, radyo ve televizyon
yaymlarina esas olan biitiin kanal ve frekans bantlarin1 ve gerekli teknik bilgileri Ulastirma Bakanlig1 kanaliyla
Ust Kurula bildirecegini, yapilan tahsisleri uygulayacagmi ve bunlar1 teknik bakimdan izleyecegini
belirtmektedir. Bu duruma gore, kamu veya 6zel radyo ve televizyon kuruluslarina kanal yada frekans bandi
tahsisi, yaym izni ve lisans vermek yetkisi, Radyo ve Televizyon Ust Kuruluna aittir. Telsiz Genel Miidiirliigii
ise Ust Kurulca yapilan kanal ve frekans bandi tahsislerini uygulayacak ve teknik bakimdan izleyecektir.
Danigtay 1. Dairesi 24.10.1995 tarihli 1995/170 E.,1995/216 K. Say1l1 Karari.

*'SANCAKDAR, s.60.
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3.2.1. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’nun Sermaye Piyasasit Kurulu ile

Karsilastirilmasi

Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK), 30.7.1981 tarih ve 2499 sayili Sermaye Piyasas1 Kanunu
ile kurulmustur. 1986, 1988, 1992 ve 1999 yillarinda yapilan diizenlemelerle Kanun
degisikliklere ugramistir. SPK’nin gorevi tasarruflarin menkul kiymetlere yatirilarak halkin
iktisadi kalkinmaya etkin ve yaygin bir sekilde katilmasini saglamak amaciyla; sermaye
piyasasinin giiven, agiklik ve kararlilik icinde ¢aligmasini, tasarruf sahiplerinin halk ve

392 Kurul Idari ve mali 6zerklige sahip

yararlarinin korunmasini, diizenlemek ve denetlemektir
olup yetkilerini kendi sorumlulugu altinda bagimsiz olarak kullamr. Ilgili oldugu Bakan,
Basbakan tarafindan goérevlendirilen Devlet Bakan1 ve Devlet Bakanligidir. Bakan, Kurulun
yillik hesaplart ile harcamalarina iligkin islemlerini denetletir; denetleme sonuclartyla ilgili
gerekli tedbirleri alir. Denetim sonuglari ile bunlara iliskin islemleri ve alinan tedbirleri
gosterir bir rapor, Kurulun yillik faaliyet raporu ile birlikte ilgili Bakan tarafindan Bakanlar
Kuruluna sunulur’”®. Bakanlar Kurulunun bu raporlar iizerinde ne gibi yetkileri oldugu kanun
metninden anlasilamamaktadir. Ancak bu yetki vesayet denetimi olusturamayacaglndan394
bilgi edinme kapsaminda degerlendirilmesi SPK’nin BIO kimligi ile ortiisecektir. Ustelik
Bakanligin ekonomik kamu diizeninin saglanmasinda birinci derecede sorumlu bir hizmet
birimi olmasindan kaynaklanan mali pazara iliskin bilgi toplama ve diizeltici 6nlem alma

gdrevi bu tiirden bir iliskiyi gerekli kilmaktadir®”®

. Ayrica burada dikkat ¢eken husus SPK’nin
bakanlikla iliskilendirilmis degil ilgilendirilmis olmasidir bilindigi gibi ilgili olma merkez
orgiitii ile bag kurmaktadir ancak kanaatimizce bu SPK’nin bagimsiz idari otorite olma
niteligini degistirebilecek bir husus degildir. Onemli olan Kurulun diger 6zellikleri ile BIO

karakterini tagiyor olmasidir.

BDDK'da oldugu gibi SPK’da da Kurul, biri bagkan, biri ikinci baskan olmak iizere yedi
tiyeden olusur. Ancak iiyelerin atanmasi acgisindan 6nemli farkliliklar vardir. Soyle ki SPK’da
Kurul iiyeleri, ilgili bakanlik¢a onerilecek dort aday arasindan iki, Maliye Bakanligi, Sanayi
ve Ticaret Bakanligi, Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu, Tiirkiye Odalar ve

Borsalar Birligi ile Tiirkiye Sermaye Piyasast Aracit Kuruluslar1 Birligi tarafindan onerilecek

3922499 sayili Sermaye Piyasas: Kanunu m.1.

3932499 sayili Sermaye Piyasast Kanunu m.17/3-4.

3*Denetim ve her tiirlii 5nlemi alma yetkisinin vesayet iliskisi olarak degerlendirilebilmesi i¢in, yasada bu
konuda agik ve anlasilir bir diizenlemenin yapilmasi gerekir. AKINCI, s.214.

39 AKINCI, s.214.
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ikiser aday arasindan birer kisi olmak {izere, Bakanlar Kurulu Karariyla atanir. Bu usul
BDDK ile karsilastirildiginda BIO mantigina daha uygun gériinmektedir. Ciinkii se¢im ve
atama yetkisinin siyasi iktidara (hiikiimetlere) tanindig1 durumlarda se¢im ve atamanin siyasal
olmayan organ veya makamlarin gosterecekleri adaylar arasindan yapilmasi®® 6zerkligin

saglanabilmesi agisindan daha elverislidir.

Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu iiyelerinin se¢iminde 4389 sayili Yasa ile
Hazine Miistesarligi, Maliye Bakanligi, Merkez Bankasi, Tiirkiye Bankalar Birligi, DPT ve
SPK gibi kuruluslarin aday gostermesi esasini getirirken daha sonra yapilan degisikliklerle
aday goOsterme imkani ortadan kaldirilmistir. Bu elbette ki BDDK agisindan bir geriye gidis
teskil etmektedir. Bunun disinda SPK {iyelerinin yeniden se¢ilme imkani bulunmasina karsin
BDDK da boyle bir imkan bulunmamaktadir. Bu husus 6zerklik acisindan BDDK'nin

artisidir.

Kurul bir bagimsiz idari otoritenin sahip olmasi gereken yetkilere sahiptir yani izin
verme, diizenleme, bilgi alma, gozetme, kayit tutma, koruma, denetleme, 6nlem alma veya
alinmasini isteme, kovusturma Snerisinde bulunma, énerilerde bulunma yetkileri vardir’®’. Bu
yetkileri ile SPK’nin bir BIO’dan beklenen islevsel ozellikleri tasidign ve ozerklikle ilgili
birtakim eksikliklerle birlikte giderek Ozerklesme derecesini artirdigini  sdylemek

. . .. 3908
miumkindir’™".

3.2.2. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’nun Rekabet Kurumu Ile

Karsilastirilmasi

Bir yandan bireyin temel hak ve ozgiirliikkleri, diger yandan toplumsal ¢ikarlar, rekabet

ortaminin sertlesen menfaat savasiminda yenik diismemek i¢in devlet erkinin miidahalesi

399

kacinilmaz olmaktadir™”. “Kuvvetler Ayrimi”nin siyasi alanda, “rekabet diizeni’nin de

ekonomik alanda kisi 6zgiirliiklerini giivence altinda tutacagma inanilmaktadir*®.

**TAN, 2005, s.10.

3Bkz. Kurulun gorev ve yetkileri, 2499 sayili Sermaye Piyasasi Kanunu m.22.
SOZTURK, 5.48.

39 AKINCI, s.217.

YOSAVAS, 5.177.
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Diizenleyici kurumlar agisindan devletin ekonomik hayattaki roliinii iiretici olmaktan
cikarip gozetleyici ve denetleyici olmaya doniistiirmiis {ilkelerde iki tiir organ
belirginlesmistir. Bunlardan ilki rekabet otoriteleri, digeri ise sektore Ozel diizenleyici
kurumlar veya bir baska deyisle diizenleyicilerdir. Rekabet otoriteleri, pratikte ekonominin
tiimiinii kapsayan gorev alami iginde, tesebbiislerin bir araya gelerek veya rakipleriyle
birleserek rekabeti azaltmalarini veya tiiketicilere daha iyi mal ve hizmet sunmak disindaki
yontemlerle rakiplerini pazar disina atmaya yonelik eylemlerini yasaklayarak nihayetinde
tilkketicileri korumay1 amaclayan, yasa ve mevzuat hiikiimlerini uygulamakla gérevlidirler.
Diizenleyiciler ise, devletin kamu yararinin sadece rekabet otoritelerinin gozetimindeki
serbest piyasalar yoluyla saglanacagima yonelik kanaatinin olusmadigi bir veya birkag
sektorde, kabul edilebilir teknoloji, pazarlama metotlarin1 ve/veya uygulanacak fiyati
dogrudan belirleyerek piyasa aksakliklarini giderme goérevini verdigi, kurum ve

kuruluslardir®".

Agiklamalardan da anlasilacagi lizere Rekabet Kurumu (RK) ile BDDK arasindaki ilk fark
karsimiza ¢ikmaktadir. BDDK bankacilik sektoriine 6zel bir diizenleyiciyken RK herhangi bir
teknik alanla smirli olmaksizin ekonomik regiilasyonu iistlenmistir. Rekabet Kurumunun
4054 sayili kanun c¢ercevesinde Tiirkiye Cumbhuriyeti smnirlart iginde mal ve hizmet
piyasalarinda faaliyet gdsteren her tiirlii tesebbiisiin rekabet ihlalleri konusunda yetkili oldugu
yani biitlin ekonomik alanlarda faaliyet yetkisi bulundugu unutulmamalidir. Bu baglamda
Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumunu da gerektigi taktirde Rekabet Kurumu’ndan
gerekli bilgi, belge ve teknik destegi istemeli, kurumun deneyim ve uygulamalarindan

faydalanmalidir*®.

Bu baglamda BDDK bankacilik alaninda siirekli olarak diizenleme yaparken RK sadece

rekabet bozuldugunda miidahale etmektedir.

Rekabet Kurumu kamu tiizel kisiligini haiz idari ve mall Ozerklige sahip sekilde
diizenlenen, firsat esitligi ve girisim 6zgiirligiiniin korunmasini, mal ve hizmet piyasalarinin
serbest ve saglikli bir rekabet ortami iginde tesekkiiliinii ve gelismesini temin etmek; bu
piyasalardaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayict anlagma, karar ve uygulamalar1 ve

piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotliye kullanmalarini énlemek; bunun

WTARDIYOK, s.88.
Y2CAN, 5.318.
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icin gerekli diizenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasini saglamak; kanunda
yasaklanan hukuki islemler hakkinda bagvuru iizerine veya resen inceleme, aragtirma ve
sorusturma yapmak amaciyla ekonomik kolluk faaliyeti yiirliten bir kurumdur. Kurum, sahip
oldugu ekonomik kolluk yetkilerini, diizenleyici islemler seklinde oldugu gibi (Rekabet
Kurulu’'ndan izin alinmasi gereken birlesme ve devralmalar hakkinda teblig c¢ikarmak),
bireysel islemler (yapilan bir bagvuru sonucu birlesme veya devralmaya izin vermek) seklinde

de yerine getirebilmektedir*®.

Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumunda oldugu gibi RK’da anayasal temelini

Anayasanin 167. maddesinde bulmaktadir.

Kurum gorevini yaparken bagimsiz olup hicbir organ, makam, merci ve kisi Kurumun
nihai kararimi etkilemek amaciyla emir ve talimat veremez. Kurum Sanayi ve Ticaret
Bakanlig1 ile iliskilendirilmistir. Buradaki iliski agisindan da daha oOnce yaptigimiz
aciklamalar gecerlidir yani vesayet iligskisi s6z konusu olmayip bu baglant1 idarenin

biitiinliigiinii saglamaya yonelik bir aragtir.

RK’nun karar organi olan Rekabet Kurulu iiyeleri SPK’da oldugu gibi ¢esitli kurumlarin
gosterecegi adaylar arasindan Bakanlar Kurulunca atanir. Rekabet Kurulu, biri Baskan biri
Ikinci Baskan olmak iizere toplam yedi iiyeden tesekkiil eder. Bakanlar Kurulu; iki {iyeyi
Rekabet Kurulunun, bir liyeyi Sanayi ve Ticaret Bakanliginin, bir tiyeyi Devlet Planlama
Teskilati Miistesarliginin bagli oldugu Devlet Bakanliginin, birer iiyeyi ise Yargitay, Danistay
ile Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birliginin her bos iiyelik i¢in kendi kurumlart i¢inden veya
disaridan gosterecegi ikiser aday arasindan secer ve atar. Uyelerin atanmasi agisindan bir
farkta birinci bagkanin RK gosterdigi li¢ aday arasinda Bakanlar Kurulunca segilmesi, ikinci
baskanin ise kurul tarafindan tiyeleri arasindan se¢gmesidir halbuki Bankacilik Diizenleme ve
Denetleme Kurulu her iki bagkani da Bakanlar Kurulu atar. RK’da da tyeler 6 yil i¢in

atanirlar ancak farkli olarak yeniden sec¢ilme imkanlari bulunmaktadir.

RK’nun da diger BIO’lar gibi yaptirim yetkileri bulunmaktadir. Farkli sekilde esas olarak
yaptirim niteliginde olmayan, bir ¢esit emir yetkisi olarak diisiliniilebilecek olan “hukuka
aykiriligin giderilmesini isteme yetkisi” bulunmaktadir. Buna gore kurul kanunun ihlal

edildigini tespit ederse rekabetin tesisi ve ihlalden dnceki durumun korunmasi igin yerine

43¢yZTURK, s.29.
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getirilmesi ya da ka¢inilmasi gereken davranislar kapsayan bir karari bildirir*™. Kurul boyle

bir karar almadan Once ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine ihlale ne sekilde son

vereceklerine iliskin griislerini yazili olarak bildirir*®.

3.3. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’nun Denetimi

Yetki ve sorumluluklar ¢ercevesinde hesap verebilir olmak, giinlimiiz demokrasilerinin
vazgecilmez vasiflarindan birisini olusturmaktadir. Gelisen teknolojinin de yardimi ile
kurumlarin kamuoyu denetimine ag¢ilmalari, yetkili ve uzman denetleyici kurumlar tarafindan
denetlenerek hazirlanan raporlarin ilgili mercilere sunulmasi, genel kabul géren ve giderek

yayginlasan bir uygulama haline gelmistir*®.

Ancak diger kurumlar1 denetleme yetkisine sahip bagimsiz idari otoriteler uzun zaman
denetim dis1 birakilmig ya da gerekli kendine 06zgii sistemler kurulmadigi igin
denetlenememistir. Bu durumda mali piyasalar1 denetleyenlerin de hesap verdigi bir
mekanizma ve o mekanizmanin da hesap verdigi baska bir mekanizma olmalidir*®’. Aksi
taktirde bu kurumlara giivensizlik duyulmasi ve bununda sistemi olumsuz yonde etkilemesi
sonucundan kaginilamayacaktir. Bu nedenle 5018 sayilt Kamu Mali Yonetim ve Kontrol
Kanunu ile bu sorun asilmaya c¢aligilmistir. BDDK’da bu kanun kapsamina tabi kuruluglardan

biridir.

3.3.1. Kurumun Idari Denetimi

Bilindigi gibi, Anayasanin 123. maddesinin 1.fikrasinda ifadesini bulan idarenin biitiinliigi
ilkesini gerceklestirmek amaciyla idari vesayet denetimi Ongoriilmiistiir. Ancak yukarida da
belirtildigi lizere bagimsiz idari otoritelerin 6zellikli yapilarindan dolay1 bu kurumlar iizerinde

bu yetki s6z konusu olmamaktadir.

MOZTURK, s.35.
“SRKHK, m.9.
Y9ER, 5.29.
Y7ER, 5.30.
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Ancak yiiriitme organinin her ne kadar denetim olarak adlandirilamasa da kurum {izerinde
etkili baz1 yetkileri bulunmaktadir 6rnegin Kurumun omurgasini olusturan Kurul {iyelerinin
Bakanlar Kurulunca atanmasi, gérevden alinmalarinin bagbakan tarafindan gergeklestirilmesi,
hizmet birimlerinin faaliyet alan ve konularinin Bakanlar kurulu karar1 ile yiiriirliige konan
yonetmelikle belirlenmesi gibi. Bu tiir yetkiler yiirlitme ile kurum arasindaki bagi
giiclendirmektedir. Burada tamamen kesin olmasi gereken nokta; atamalarin yapilmasinda
siyasal anlamdaki bagimliliklarinin ve egilimlerinin bilinmeksizin secilenlerin kisilikleri ve
kaliteleriyle ilgili olmasi gerektigidir, gorev siireleri i¢inde secilmis kimseler {izerinde,

atamada bulunmus otoritenin hi¢bir etkide bulunamamasi gerekir408.

Herhangi bir devlet bakani, maliye bakani veya ekonomi ile ilgili bir bakanlik, bagbakan
veya diger bir kurum sermaye piyasasi konusunda hi¢cbir sekilde BDDK’ya emir ve talimat
veremez. Kararlarin1 onaylayamaz veya iptal edemez. Aksi diistince, BDDK’nin kurulug
amacina aykiridir. Ancak BDDK’nin bagimsizligi da yasalarla sinirlidir. Kaynagini yasada
bulmayan veya Bankacilik Kanununda yer alan kuraldan daha siirlandirici bir kural getirme

yetkisi de bulunmamaktadir.*”

Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’nun klasik idari yapiya uymamasi
sonucunda yasa koyucu idarenin biitiinliigii ilkesinin saglanmasi i¢in BDDK merkezi idare ile
uyumun saglamasi agisindan bir bakanlik ile iligkilendirmistir ancak bu iliskilendirme vesayet
iliskisi olarak degerlendirilmemelidir. Ciinkii BDDK’nin gorevleri ile ilgili konuda
Bakanligin denetim yetkisinin olamamas1 gerekmektedir, BDDK’nin gorevleri ile ilgili bir
konuda yetkilerini kullanirken aldigi kararlar {izerinde idari denetimin kabulii Kurumun
kurulus amaci ile bagdasmaz. iliskili Bakanligin, BDDK iizerindeki denetimi hukukilik

denetimi ile sinirlidir yani sadece BDDK aleyhine idari yargida dava agilabilir.

BDDK’nin kurulus amacinin aksine diizenlemeler Ornegin vesayet denetimine tabi
tutulmasi gibi goriisler bu tiir idareleri yipratacagi ve islevsizlestirmeye itecegi gibi, siyasi
yonetim ile bu idareler arasindaki olusacak herhangi bir gerginlik ve yetki catismasi,
ekonomik istikrarsizliga ve kamuoyunda giivensizlige yol acabilir. Ancak 6nemle belirtelim

ki, BDDK Kkararlarinda iilkenin ekonomik yararin1 gézetmek zorundadir. Iste Anayasamiza

“8ATAY, E. Ethem, Fransiz idare Hukukunda Bagimsiz Idari Otoritelerin Yargisal Denetimi, 2008 Y1l idari
Yargi Sempozyumu, http://www.danistay.gov.tr/, ET:21.07.20009, s.6.
““GURSEL KUTLU, s.12.
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gore devlet, bu tiir idarelerin kurulus amaglarinin 6zelligi geregi, bunlarin gorevlerini yerine
getirirken aldig1 kararlar lizerindeki idari denetim yetkisini yliriitme veya yasama organi

aracih@iyla degil, ancak yargi orgam aracihigiyla gergeklestirmek zorundadir*.

3.3.2. Kurumun Mali Denetimi

Mali islemler, kurum yagami boyunca tekrarlanan uzun ve kesintisiz bir siirectir. Ancak,
bunu izleyen muhasebenin kesintisiz siirmesi, beklenen ve istenen bir durum degildir.
Muhasebede zaman zaman, bir ara vermek ve durum degerlendirmesi yapmak zorunludur.
Muhasebede dénemsellik kurali vardir. iste denetim de bu donemselligi esas alarak, (genelde)

takvim yillari ve sorumlularm yénetim donemleri itibariyle yiiriitilir*''.

Mali denetim, biitge uygulamalarina iligkin olarak kamu idaresinin mali karar ve

islemlerinin sorgulanmasidir*'?.

4389 Sayili Bankalar Kanununun 3 Maddesi; “...Ilgili Bakan, Fon dahil olmak iizere
Kurumun yillik hesaplari ile harcamalarina iligkin islemlerini Sayistay denetcisi, Bagbakanlik
miifettisi ve Maliye miifettisinden olusan bir komisyona denetletir; denetleme sonuglariyla
ilgili gerekli tedbirleri alir. Denetim sonuglari ile bunlara iligkin iglemleri ve alinan tedbirleri
gosterir bir rapor, Kurumun yillik faaliyet raporu ile birlikte ilgili Bakan tarafindan Bakanlar

Kuruluna sunulur” seklindeydi.

Denetleyen komisyon dogrudan bakana bagli denetim elemanlarindan olusmamakla
birlikte yine de hem denetim elemanlarinin ikisinin merkezi yonetim hiyerarsisine tabi olmast
ve hem de gerekli tedbirlerin ilgili bakan tarafindan alinmasi kurumun bagimsizligini
golgeleyecek diizenlemelerdi. Ayni zamanda, yapilacak denetimin bir kurum tarafindan
yapilmamasi usul ve yontem sorununu giindeme getirmekte, diizenleme, alinacak tedbirlerin
mahiyeti hakkinda da yeterli bilgi vermemekteydi. Kanun koyucu tarafindan durum fark
edilmis ve 5411 sayili kanunun 101. maddesi ile; Kurumun i¢ ve dis denetimi hakkinda, 5018

sayih Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu hiikiimleri uygulanacagi hiikme

“GURSEL KUTLU , s.13.
“"BAYAR, Dogan, Mali Denetim Nedir?, Maliye Dergisi, Say1 155, Temmuz-Aralik 2008, s.6.
YZBAYAR, s.1.
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baglanmustir’'”® ancak bu da tam ¢6ziim saglamamis ve madde 24.05.2007 tarihinde yapilan
degisiklikle “Kurumun i¢ denetimi Kurulca belirlenecek usul ve esaslar g¢ercevesinde
gerceklestirilir. Kurumun dis denetimi hakkinda 5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol

Kanunu hiikiimleri uygulanir.”’seklinde degistirilmistir.

5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanununun diizenlenmesinde kanun koyucu
diizenleyici ve denetleyici kurumlarin mali 6zerkliklerini gozetecek sekilde diizenleme yapma
yoluna gitmistir. Bu kapsamda tabi olacaklar1 sinirlt sayidaki diizenlemenin de sayma yoluyla
belirtilmistir. Ayrica duruma aciklik getirmek ig¢in 5018 sayili Kanunun genel gerekcesinde
diizenleyici ve denetleyici kurumlarin Kanunda sayilan sinirli sayidaki maddeye tabi olmakla
birlikte genel olarak Kanun kapsami disinda tutulduklari, mali 6zerkliklerini zedeleyecek

herhangi bir hiikkme yer verilmedigi vurgulanmustir*'®,

I¢ kontrol; idarenin amaglarina, belirlenmis politikalara ve mevzuata uygun olarak
faaliyetlerin etkili, ekonomik ve verimli bir sekilde yiiriitiilmesini, varlik ve kaynaklarin
korunmasini, muhasebe kayitlarinin dogru ve tam olarak tutulmasini, mali bilgi ve yonetim
bilgisinin zamaninda ve giivenilir olarak iiretilmesini saglamak tiizere idare tarafindan
olusturulan organizasyon, yontem ve siiregle i¢ denetimi kapsayan mali ve diger kontroller

415

biitiiniidiir" °. Mali yonetim ve kontrol sistemleri; harcama birimleri, muhasebe ve mali

hizmetler ile 6n mali kontrol ve i¢ denetimden olusur.

On mali kontrol, harcama birimlerinde islemlerin gergeklestirilmesi asamasinda yapilan

kontroller ile mali hizmetler birimi tarafindan yapilan kontrolleri kapsar.

I¢ denetim ise, kamu idaresinin ¢alismalarina deger katmak ve gelistirmek icin kaynaklarm
ekonomiklik, etkililik ve verimlilik esaslarina goére yonetilip yonetilmedigini degerlendirmek
ve rehberlik yapmak amaciyla yapilan bagimsiz, nesnel giivence saglama ve danigsmanlik
faaliyetidir. Bu faaliyetler, idarelerin yonetim ve kontrol yapilar1 ile mali iglemlerinin risk

yonetimi, yonetim ve kontrol siireglerinin etkinligini degerlendirmek ve gelistirmek yoniinde

*BER ,5.38.
4Danistay idari isler Kurulunun18.04.2007 tarihli 2007/1 E., 2007/2K. Sayili Karar.

45K amu Mali Yonetimi Ve Kontrol Kanunu, m.5.
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sistematik, siirekli ve disiplinli bir yaklasimla ve genel kabul gdrmiis standartlara*'® uygun

olarak gergeklestirilir. I¢ denetim, i¢ denetciler tarafindan yapilir.

I¢ denetcilerin bagimsizhigini, tarafsizlifim ve gérevini geregi gibi yapmasini saglayici
yetkilere sahip olmali, bu yetkiler iist yonetiminde onayladigi bir belgeye baglanmak suretiyle

tanimlanmal1 ve kayda almmalidir*'’.

Dis denetimin amact ise genel yOnetim kapsamindaki kamu idarelerinin hesap verme
sorumlulugu ¢ergevesinde, yonetimin mali faaliyet, karar ve islemlerinin; kanunlara, kurumsal
amac, hedef ve planlara uygunluk yoniinden incelenmesi ve sonuglarinin Tiirkiye Biiyiik

Millet Meclisine raporlanarak bildirilmesidir.

Kurumca yapilan harcamalarin dis denetimi genel kabul gormiis uluslararast denetim
standartlar1 dikkate alinarak Sayistay tarafindan yapilir. Uluslar aras1 Sayistaylar Birligi’ nin
raporlarina gore Sayistay, diizenleyicinin iizerine diisen gorevleri etkin sekilde yerine getirip
getirmedigini incelemek i¢in, onun amaglarini, gérevlerini ve yetkilerini agik secik kavramali
ve ekonomik diizenlemelerin performanslarini degerlendirmek maksadiyla ihtiya¢ duydugu
temel becerileri belirleyip, gerektiginde bu becerileri disaridan uzman destegiyle takviye

. 1. 418
etmelidir °.

3.3.3. Kurumun Yargisal Denetimi

Daha oncede belirtildigi lizere Anayasamiza gore idarenin her tiirlii islem ve eylemine
kars1 yargi yolu agiktir ancak Cumhurbagkaninin tek basina yapacagi islemler ile Yiksek
Askeri Suranin kararlar1 gibi bazi istisnalar Anayasa ile yargi denetimi disinda birakilmistir.

Bagimsiz idari otoriteler hususunda bdyle bir istisna s6z konusu degildir.

*®Diinya genelinde i¢ denetime iliskin standart ve uygulama 6nerileri Uluslar aras1 i¢ Denetim Enstitiisii (ITA),
i¢ kontrole iligkin standart ve yaklagimlar COSO (Comittee of Sponsoring Organizations) ve dis denetime iligkin
standart ve uygulama onerileri de Uluslar arasi Sayistaylar Birligi olarak isimlendirebilecegimiz INTOSAI
tarafindan gelistirilmekte ve giincellenmektedir. BASPINAR A., Kamuda I¢ Denetim ve Merkezi Uyumlastirma
Fonksiyonu, Maliye Dergisi Say1: 151 / Temmuz-Aralik, 2006, s.24.

“"BASPINAR, 5.27.

“SBAHRAN, s. 22.
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Giiniimiizde Idari Yargilama Usulii Kanunu (IYUK) ndaki kurallarin BDDK kararlarinin
denetimini gergeklestirmede 6zellikle yargilama siirecinin uzun siirmesi bakimindan yetersiz
oldugu goriilmektedir. Ayrica ekonomik konularin uzmanlik istemesi, ekonomik konularda
yargilama yontemlerinin, teknolojik gelismelerin hizina erisebilir diizeye kavusturulmasi da

zorunludur*".

Bagimsiz idari otoritelerle ilgili yargisal denetim esas olarak genel ve yerel idarelerle ilgili
yargisal denetimden farklilik gdstermez. Ancak bazi hizmet alanlarindaki bagimsiz idari
otoritelerle ilgili yasal diizenlemelerde az da olsa idari usul ve yargilama usulii farkliliklar yer

almaktadir*®°.

Ayrica Danistay’da diizenleyici kurumlarm/kurullarin  kararlarinin  yargi
denetimini yapmak amaciyla ayri1 bir daire kurulmus olmasi aslinda yasa koyucunun ve
Danistay’in bu kurumlarin farkliligm1 kabul ettigini ve bunlarin yargi denetiminin
uzmanlagmis ayr1 bir daire tarafindan yapilmasi gereginin de bilincinde oldugunu gosteren

son derece olumlu bir gelismedir*?'.

Idari yargi orgam ekonomik alandaki islemlerin denetiminde hukukun genel ilkelerinin
ekonomik alana uygulanmasi diger bir deyisle ekonomik idare hukuku ilkeleri ve ekonomi
alanindaki hak ve oOzgiirliikkler ile ilgili ilke ve kurallar1 uygulamak suretiyle hukukilik
denetimini gergeklestirmek zorundadir. Hukuk devleti ilkesi baglaminda hukuki giivenlik
ilkesi, geriye yliriimezlik ilkesi, esitlik ilkesi, girisim 6zgiirliigli, miilkiyet hakki, kamu yarari,
ekonomik yarar, planlama gibi ekonomik yaklasimdan kaynaklanan kavram ve ilkelerin bir

arada degerlendirilmesi gerekmektedir*?.

Buna ek olarak T.C Anayasasi m.90/son'” uyarinca basta Avrupa insan Haklar
sOzlesmesi olmak tizere uluslar arasi sozlesmeler de inceleme ve yargilama sirasinda goz

Oniine alinacaktir.

*PGURSEL KUTLU, s.21.

*9COSKUN, Sabri, Tiirkiye’de Bagimsiz idari Kuruluslar Uzerinde Yargisal Denetim, Bagimsiz idari Otoriteler,
Editor KABOGLU 1., Alkim Yaynlari, Istanbul, 1998, s.171.

210z ASCIOGLU, Gamze, Rekabet Hukuku Ve Politikasi Rekabet Kurumu, 2005 Yili idari Yarg:
Sempozyumu, http://www.danistay.gov.tr/, ET:21.07.2009, s.6.

“?GURSEL KUTLU, 5.22.

B Usuliine gore yiriirliige konulmus temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletlerarasi antlasmalarla kanunlarin
ayni1 konuda farkli hitkiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi antlagma hiikiimleri

esas almnir.
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Iptal davalarinda husumet Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’na karst
yoneltilir. Idari yargida genel yetki kural olarak idari islemi yapan idari merciin bulundugu
yerdeki idare mahkemesi kurali kurum agisindan uygulanmaz, Bankacilik Kanunu geregince
Kurul kararlarina karsi agilacak idari davalar ilk derece mahkemesi olarak Danistay’da
goriiliir. Ancak bdyle bir hiikiim ongoriilmeseydi dahi Kurumun yapacagi diizenleyici idari
islemler bakimindan Danistay Kanunu m.24’de yer alan “... kamu kuruluslarinca .... ¢ikarilan
ve lilke ¢apinda uygulanacak diizenleyici islemler...” bendinin s6z konusu oldugu durumlarda

dava ilk derece mahkemesi olarak yine Danistay’da acilabilecekti.

Tim bagimsiz idari otoritelerin ve tabii ki BDDK'nin kararlarinin yargisal denetimi
konusunda, islemin yetki ve sekil unsular1 yoniinden herhangi bir spesifik sorun goze
carpmamaktaysa da, genel olarak gbze carpan en 6dnemli sorun, bu kararlarin esas yoniinden
denetiminde (iglemin sebep, konu ve amag¢ unsurlart yoniinden denetimi) yargisal denetim
igeriginin ve yogunlugunun ne olmasi gerektigi, minimum bir esas denetimiyle mi yetinilmesi
gerektigi, yoksa tiim derinligiyle bir “hizmet gerekleri ve kamu yarar1” degerlendirilmesinin

mi yapilmas1 gerektigi noktasindan diigiimlenmektedir***,

Tirk hukukunda yiiksek yargi makamlarinin bagimsiz idari otoriteleri herhangi bir idari

kurulustan farkli gormedikleri*?

ve kararlarinin yargisal denetiminde diger idari birimlerin
kararlariin denetimine gore herhangi bir degisiklik oldugunun sdylenemeyecegi iddia
edilebilir. Ornegin Danistay 10. Dairesinin bankalarn birlestirilmesine iliskin Bankacilik
Diizenleme ve Denetleme Kurumu kararinin iptali i¢in agilan davada verilen kararda yapilan
birlesmenin yasalara uygun olup olmadiginin denetimi ile yetinmeyip isin esasina girmis
oldugunu, geriye doniik olarak yapilan tim incelemeleri ve denetim raporlarini

degerlendirmis oldugunu goriiyoruz**®. Fakat yine de bu konuda ¢ok emin olmak i¢in heniiz

yeterli igtihat bulunmadigi da bir gercektir.

ULUSOY, 2003, 5.54.

*Danigtay’in regiilasyon kurumlarini idare icinde 6zel yapidaki kurumlar olarak 6n gormediginin kanit: olarak
gosterilebilecek bir karar, Rekabet Kurumu kararlarmin yargisal denetimini ilk derece mahkemesi olarak
kendisine veren yasa hiikmiinii Anayasaya aykiri oldugu gerekcesiyle Anayasa Mahkemesine gotiirmiis
olmasidir. (10.Daire, E. 1998/5735, Futbol Federasyonu/ Rekabet Kurulu). Danigtay’in bu anayasaya aykirilik
itiraz1 Anayasa Mahkemesince yerinde goriilmemistir (AYM, 22.12.1998, E. 98/48, K. 98/85, RG. 31.3.2000, S.
24006, s.39). ARDIYOK , 5.192.

“8yukarida yer verilen Yasa kurallari ile ...bank hakkinda bes yildir yapilan yogun denetimler sonucunda
diizenlenen raporlarin, bu raporlara dayanilarak Bankaya verilen talimatlarin ve Bankaca verilen cevaplarin

birlikte degerlendirilmesinden; Bankanin faaliyetinin devaminin, tasarruf sahiplerinin haklarmin korunmasini
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Ancak Danistay’in bazi yeni kararlarinda, diizenleyici kurum kararlarinin detayli bir esas
denetimine tabi tutulmast konusunda pek de istekli olmadigmnin isaretlerinin verildigi
soylenebilir. Ornegin Rekabet Kurumu tarafindan verilen bir kararin Danistay 10. Dairesince
yiiriitiilmesinin durdurulmasina yapilan itiraz1 inceleyen Idari Davalar Genel Kurulu (IDGK),
piyasadaki hakim durumun kétiiye kullanilmasina yonelik degerlendirmelerde tek otoritenin
Rekabet Kurumu oldugunu belirleyerek, Rekabet Kurumunun bu yondeki kararina minimum

bir denetim uygulamay1 uygun bulmustur*’.

Kendi alanlarinin uzman kuruluglart olan bagimsiz idari otoritelerin kararlari {izerinde
maksimum bir esas denetimi yapilabilmesi i¢in bu denetimi yapacak olan yargi yerinin de
ilgili alanda en az bu kurumlar kadar uzmanlagsmis olmasi gerekeceginden esas denetiminin
minimum diizeyde birakilmasinin daha dogru bir yaklasim olacagi kabul edilmektedir. Aksi
taktirde soz konusu denetim saglikli olmayacak, bireyler acisindan gerekli giivenceleri

saglayamayacaktir.

Fransa’da da oOzellikle idari yargi mercilerinin teknik ve ekonomik yonii agir basan
diizenleyici kurum kararlarinin yargisal denetiminde, minimum bir denetimi tercih ettikleri

yani sadece bariz degerlendirme hatasi varsa esas denetimi yaptiklar1 gézlemlenmektedir*®.

Idari yargic oniine getirilmis islemleri, kararlarin yetkili otorite tarafindan almip
alimmadigi, usul sartlarina riayet edilip edilmedigi hususlar1 kadar; metinlerin hukuk
kurallarina ve idari ahlakin temel ilkelerine uygunlugu ifade eden hususlara uygunlugunu da
kontrol eder. Danistay bazen yasalarin kendilerine tanidigi ve hiirriyetlerin s6z konusu
edildigi bir alanin koruyuculugunu yapmak zorunda oldugunu BiO’lara hatirlatmaktadir.
Ancak ayni sekilde Damistay BIO’larin yasanin kendilerine tamdig1 smirli alanin Stesinde

diizenlemede bulunmamalar1 hususunu da gozetlemektedir.

BDDK’nin eyleminden zarar goérenlerin Kuruma karsi tam yargi davasi agmalar1 da

mumkindiir.

imkansiz hale getireceginin, mali sistemin gliven ve istikrarint bozacaginin ve yukarida ayrintili sekilde belirtilen
mali bilinyesi nedeniyle yatirnmcilarin hi¢ ilgi gostermediginin, yeterli talep kosullarinin olusmadiginin
anlasilmasi karsisinda dava konusu edilen islemlerde hukuka aykirilik bulunmamaktadir. Danigtay 10. Dairesi
27.10.2003 tarih, 2001/2568 E., 2003/ 4140 K. say1li karar.

“"Danistay, IDDGK, 22.3.1999, itiraz no: 1999/113, ARDIYOK, s.192.

“8ARDIYOK., 5.191.
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Tam yargt davalarinda sorumlulugun niteligi genel olarak denetim gorevini geregi gibi
yapmama*? olarak ortaya ¢iktigindan kisisel kusur s6z konusu olmadig: siirece idari faaliyet

ve hizmetle kaynasma nedeniyle hizmet kusurundan soz edilebilir.

Devlet kamu hizmetlerini halin icaplarina ve ihtiyaclarina en uygun, bu ihtiyaglari
karsilayacak sekilde, istikrarli bir tarzda kamuya arz etmek, kamunun bu hizmetlerinden
geregi gibi faydalanmasimi saglamak mecburiyetindedir. Bu borcun yerine getirilmemesi

hizmet kusurunu olugturur®’.

Fransiz Danistay’inin igtihatlarinda devletin ekonomik yasama miidahalesi nedeniyle
sorumlulugu miidahalenin niteligine dayali olarak kusur veya agir kusur durumuna gore
degisebilir olmakla birlikte esas itibartyla kusursuz degil hizmet kusuruna dayali sorumluluk
on plana ¢ikmakta. Bankacilik denetim faaliyetlerinde hizmet kusuruna dayali sorumluluk
bakimindan agir kusur aranmaktadir. Idari islemden zarar dogacaksa bu zararm giderilmesi
amactyla sartlar1 varsa tam yarg1 davasi da acilabilir. Iptal davast ile tam yarg: davasi birlikte
acilabilecegi gibi Once iptal davasi acilip verilecek iptal kararindan sonra da tam yargt davasi

acilabilir.

BDDK'nin hizmet kusuru agisindan ele alinabilecek en 6nemli Danigtay kararlardan biri

Tiirkiye imar Bankasmim Devlet i¢ bor¢lanma senetleri (DIBS) satist ile ilgilidir*'

. Imar
Bankasimi DIBS satis yetkisinin ve izninin SPK tarafindan kaldirilmis olmasina ragmen
Devlet Tahvili ve Hazine Bonosu satis1 yapiliyormus gibi miisterilerinden para toplayan ve bu
amacla ¢esitli gazete ve televizyonlarda yogun sekilde ilan ve reklamlar veren Banka
hakkinda gbzetim ve denetim gdrevini geregi gibi yapmamasi nedeniyle SPK'nin ve Bankanin
denetimi silirecinde yapilacak tespitler bankanin hukuka aykir1 iglemlerini engelleyebilecek

iken, Bankalar Kanunu agisindan herhangi bir hukuki statiisii bulunmayan Merkez Yatirim

A.S.nin bilgi islem sistemini yiiriitmesi ve DIBS islemlerinin toplandig1 sanal ATM merkezi

*Bir idari islemden dolay1 degil, daval idarelerin T.imar Bankasmim karsihig1 olmadigi halde agiga Devlet ic
bor¢lanma senedi satigint engellememeleri, yeterli denetim yapmayip, hareketsiz kalmalari, bir baska ifadeyle
idari eylemleri nedeniyle acilmis bir tam yargi davasidir. Zira yukarida da ifade edildigi gibi, idarelerin denetim
eksikligi veya hareketsizligi, idari eylem niteligini tasimaktadir. Damstay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu’nun
02.12.2005 tarihli 2006/109 E., 2006/353 K. Say1li Karari.

Bkz. ayn1 yonde Danistay 13. Dairesi 02.12.2005 tarihli 2005/2625 E., 2005/5753 K. sayili Karart.

“90ONAR, S. Sami, idare Hukukunun Umumi Esaslari, 1. cilt. , ismail Akgiin Matbaasi, istanbul, 1966, s.1695.
“'Danistay 13. Dairesi 08.07.2005 tarihli 2005/3215 E., 2005/3420 K. Sayili Karart.
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gibi  hususlarla ilgili olarak bile tespit yapilmadigi ortaya konuldugundan
BDDK'nin Bankalar Kanunu hiikiimleri uyarinca, gorevini gerektigi bi¢imde yerine
getirmedigi, Banka'nin yonetim ve igleyisindeki aksakliklar1 ve Bankalar Kanunu'na aykir
islemlerini zamaninda saptayarak tasarruf sahiplerinin hak ve c¢ikarlarin1 koruyamadigi
anlasildigindan BDDK'nin hizmet kusurunun bulundugu ve bu satiglardan dolay1 zarar
gorenlerin bu zararlarinin BDDK ve SPK tarafindan 6denmesi gerekliligine Danistay’ca

hiikmedilmistir*?.

#28PK'nin 4. maddesinin 2. fikras1 uyarinca Hazine tarafindan ihrag edilen DIBS'nin SPK'ya kayit zorunlulugu
bulunmamakta ise de, ayn1 Kanunun 30/b maddesi uyarinca DIBS'lerin aracilik amaciyla ikinci el piyasada alim
sattiminin ~ yapilabilmesi i¢cin  SPK'dan  yetki belgesi alimmasi  zorunlulugu  bulunmaktadir.
Yetkisi olmadig1 halde Devlet Tahvili ve Hazine Bonosu satis1 yapiliyormus gibi miisterilerinden para toplayan
ve bu amagla gesitli gazete ve televizyonlarda ilan ve reklamlar veren T. Imar Bankasi A.S., Hazine
Miistesarligi'nca kamuoyuna basin araciliftyla duyurulan DIBS alim satimina yetkili banka ve araci kuruluslar

arasinda da yer almamaktadir.

Verdigi ilan ve reklamlarda bdyle bir yetkisi olmadig1 halde varmis gibi hareket ederek sermaye faaliyeti
yiiriiten kisi ya da kuruluslarin, tasarruf sahiplerinin hak ve yararlarinin korunmasi maciyla izlenmesi
gerekmekte olup, SPK'nin 22/g maddesinin isletilmesi i¢in, s6z konusu yaym ve ilanlar1 yapan kisi ya da
kurumlarin sermaye piyasast kurumu olmasi gerekmemektedir. Kanunun anilan hiikmii ile sermaye piyasasinin
giiven, aciklik ve kararlilik icinde calismasi, tasarruf sahiplerinin hak ve yararlarinin korunmasini temin
maksadiyla boyle bir diizenlemeye gidildigi degerlendirilmektedir. Nitekim anilan hiikiim ile SPK'ya verilen
izleme gorevi sadece sermaye faaliyeti yiiriiten kisi yada kuruluslarmn verdigi yayin, duyuru ve reklamlarini
degil, bir biitlin olarak, sermaye piyasasinin ilgilendiren her tiirlii iletisim araglari ile yapilan yaymn, duyuru ve
reklamlar1 kapsamaktadir. Anilan goérev ve sorumlulugun "Kurulun kuruldugu tarihten bu yana bu amagla
gorevlendirilmis ve donatilmig bir hizmet biriminin bulunmamasi" nedeniyle yerine getirilmemesinin, Tiirkiye'de
ve yurt diginda yazili ve gorsel basinda, elektronik ortamda yer almis, sermaye piyasasinin ilgilendiren her tiirlii
yayin, reklam ve duyurunun denetim ve gézetim giiciinden ayr olarak salt izlenmesi imkani bulunmadigindan
bahisle, bu kapsamda bir izleme biriminin olusturulmasinin uygulanabilir nitelik tasimadigi gerekgesine
dayandirilmasinin, SPK'nin yukarida da belirlenen goérevi dogrultusunda yatirimcilarmm hak ve yararlariin

korunmasi baglaminda hukuki bir nitelik tasimadig1 degerlendirilmektedir.

Asli gorevi sermaye piyasalarinin giiven, agiklik ve kararlilik iginde ¢aligmasini, tasarruf sahiplerinin hak ve
yararlarinin korunmasini diizenlemek ve denetlemek olan SPK'nin kanunla kendisine verilmis bir gorevi,
Kurulun i¢ gorev ve ¢alisma esaslarini diizenleyen bir yonetmelikte hangi alt birim tarafindan yapilacaginin yer
almamis olmasi ve-veya bu amagla donatilmamis olmasi gerekgeleriyle yerine getirmemesi diisiiniilemez.
Bu baglamda, T. Imar Bankas1 A.S.'nin yetkisi olmadig1 halde gerek yazili gerekse gérsel medyada verdirdigi
Hazine bonosu satis reklamlar ile ilgili olarak, gdzetim ve denetim gdrevini geregi gibi yapmamasi nedeniyle

SPK'nin da ilgili mevzuat gergevesinde kusurlu oldugu sonucuna vartlmistir.
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Halka agik bankalarda hissedar olanlarin, hissedar1 oldugu bankanin Tasarruf Mevduati
Sigorta Fonu’na devrini gerektiren siirecin olusumunda banka lizerinde gerekli ve yeterli
derecede denetim gorevini yapmama ile idarenin yonetim ve denetimine el koydugu bankanin
borsadaki tahtasini kapatma etkinligi nedeniyle bankanin borsada islem yapmasinin Oniine
gecmesinden kaynaklanan zarar1 s6z konusu olabilir. Ciinkii bankanin pasifi aktifinden fazla
olsa da kimi durumlarda borsadaki degeri bu durumla paralel olmayabilir. Borsada bankanin
hisseleri belirli bir deger tastyabilir ve borsada islem goriip, alinip-satilmasi miimkiin iken bu
durum ortadan kaldirilmaktadir. Borsada islem yapma yetkisi ortadan kaldirildiginda yani
teknik tabirle tahtasi kapatildigi anda hissenin degeri sifira inmektedir. Iste bu noktada
idarenin sorumlulugu giindeme gelebilir. Mudiler acgisindan meseleye bakildiginda onlarin

. . . . . 4. 433
hesaplarinin devlet giivencesinde olan kisimdan dolay1 zararlarindan s6z edilememelidir ™.

Son olarak belirtmemiz gerken husus BDDK'nin karar1 ya da eylemine karst i¢ hukuk
yollar1 tiiketildikten sonra Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’ne basvurulmasi miimkiindiir.
AIHM bagimsiz idari otoriteler tarafindan uygulanan yaptirimlari, ceza alani iginde
degerlendirerek, Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin (AIHS) m.6. “adil yargilanma”
ilkesine uygun olup olmadiklarini arastirmaya baslamstir. Ornegin, bagimsiz idari otoritenin
yaptirim kararin1 veren organinin (Kurul) iiyesinin sorusturma siirecinde de gorevlendirilmis

olmasi ATHM tarafindan adil yargilanma ilkesine aykiri bulunmaktadir***.

Imar Bankasmin agiga bono satisi isleminin gizlenmesine yonelik oldugu iddia edilen islemler, Banka
biinyesinde sanki bankanin kendi tiizel kisiligi gibi hareket eden, banka subelerine bilgi islem sisteminin isleyisi
konusunda talimat veren, bununla birlikte Bankalar Kanunu agisindan gerek gizlilik gerekse diger hiikiimler
itibariyle hukuki bir dayanagi bulunmayan Merkez Yatirim Tic. A.S. {izerinden gergeklestirilmistir. Bu hususun
denetim yapan Bagimsiz denetim sirketi ve Bankalar Yeminli Murakiplar1 yaninda Bankacilik Diizenleme ve
Denetleme Kurumu'nun bir anlamda omurgasini olusturan Degerlendirme ve Uygulama Dairesi Baskanliginca

dikkate alinmamis olmasi1 yonetimdeki zafiyeti gostermektedir.

Ayrica, Bankalarca hazine bonosu satiglarinda hisse senetlerinde oldugu gibi miisteri bazinda takip sistemi
olusturulmasi hususunda herhangi bir calisma da yapilmadigi goriilmektedir. Bu baglamda davacinin zarariin
olusmasinda hizmet kusuru bulunan BDDK ve SPK tarafindan davacinin zararmin tazmin edilmesi gerektigi
sonuca varilmistir. Danistay 13. Dairesi 08.07.2005 tarih, 2005/3215 E., 2005/3420 K. sayili Karart.
“PSANCAKDAR, s.67.

“*TAN, 2005, s.15.



131

SONUC

Cogalan ihtiyaglar, hizli teknolojik gelismeler, degisen yonetim anlayisi ve bazi kamusal
alanlardaki diizenlemelerin uzmanlik gerektirmesi nedeniyle devletin hantal yapisi bu

ihtiyaglar1 karsilamaktan uzak kalmistir.

Daha etkin bir kamu ydnetimi gereksiniminin {iriinii olan kamu biirokrasisi, bu islevi
yerine getirebilmek i¢in, uzmanlasmay1r ve gorev boliinmelerini daha ileriye gotiirmek

durumundadir®?

nitekim mali ve ekonomik, iletisim, insan haklari, yoneten yonetilen
iligkileri gibi kamusal yasamin duyarli sektorlerinde klasik idari yap1 yani bakanlik olarak
orgiitlenen hizmet birimlerince yerine getirilemeyecek boyutlara gelmistir bu nedenle de bazi
gorevlerini uzman kuruluslara devretme zorunlulugu ile birlikte basta ABD olmak {izere

bagimsiz idari otoriteler ortaya ¢ikmustir.

Bagimsiz idari otoritelerin ortaya ¢ikip yayginlasmasindaki nedenler sdyle 6zetlenebilir.

- Ekonomik alandaki karmasik ve teknik sorunlarin ¢oziimii uzmanlik gerektirdiginden,
klasik bakanlik yapisi buna uygun goriinmemektedir. Uzmanlagmanin siirekliligi ve kurumsal

kimligin gelismesini gerektirdigi kabul edilmektedir.

- Devletin piyasada hem hakem hem de oyuncu olmasi durumunda, alinacak kamusal
kararlarin haklilig1 ve tarafsizligina golge diismemesi i¢in, bu kararlarin bagimsiz ve tarafsiz

kurumlarca alinmasinda yarar goriilmektedir.

- Siyasal etkilerden arindirilmis kurumlarin uzun dénemli politika olusturup izlemeyi
olanakli kildig1; siyasi iktidarlarin siyasal nedenlerle alamayacaklari veya almay1

erteleyebilecekleri kararlarin alinmasini kolaylastiracagi kabul edilmektedir**.

Bu kurullar bireyleri, siyasal iktidar ve ekonomik gii¢ odaklarinin etkisinden uzak tutarak

tarafsizlig1 saglayarak alanlarinda en iyi hizmetin sunulmasini amaglamaktadir.

Bagimsiz idari otoriteler yukarida da belirtildigi lizere etkinlik gosterdikleri alanlardaki

uzman kuruluslar olup, bagimsiz idari ve mali 6zerkligi olan kamu tiizel kisileridir. Kamu

SBASOZEN, s.2.
BOTAN, 2005, s.3.
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tiizelkisiligi bu kurumlarin zorunlu unsuru olmamakla beraber iilkemizde hepsinin kamu tiizel

kisiligi bulunmaktadir.

Klasik idari teskilat kategorisine girmeyen ve kendine 6zgii birimler olan BIO’lara, siki
merkeziyet¢i bir yap1 arz eden Tiirk idare sisteminde bir yer bulunmasi ve hukuki niteliginin
belirlenmesi gerekmektedir. Tezimizin ilk boliimiinde bu husus iizerinde durulmusg bagimsiz
idari otoritelerin Tirk Hukukundaki yeri irdelenmistir ve neticede bunlarin klasik idari
yapilanma igerisinde yeni bir kategori olusturarak yerel yoOnetimler ve hizmet yerinden
yonetim kuruluglart yaninda iiclincii bir yerinden ydnetim kategorisi oldugu kanaatine
varilmistir. Ancak Anayasa’da bu kurumlarin tek tek belirtilmesi sadece bu kurumlarin
anayasal dayanaklarin1 olusturarak tartigmalar1 sonlandirmakla beraber su anki durumlarinda

yani varlik ve yetkilerinde her hangi bir degisiklik yapmaz.

Ustelik bu kurumlar1 Anayasanin 167. maddesine dayandirmak miimkiindiir. Bu maddeye
gore “devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemelerini

saglayici ve gelistirici tedbirleri almakla gorevli kilinmigtir”.

Bankacilik sektorii de kamu i¢in en Onemli alanlardan olan mali piyasalarin ana
unsurlarindandir bu vesile ile de kamusal nitelikte kuruluslar olup kamusal alan
olusturmaktadirlar. Ekonomik kamu diizeni korumak ve diizgiin isleyisini saglamakta
Devletin gorevidir. Nitekim gelismis ve gelismekte olan biitiin ekonomik sistemlerde,
Ozellikleri itibari ile 6nemli ve farkli konuma sahip olan bankacilik sektorii en sik miidahale

edilen ve denetime tabi tutulan sektér konumundadir®’.

Ancak bu alanin diizenlenebilmesi ve denetlenebilmesi i¢in yiiksek diizeyde teknik bilgi ve
uzmanlik gerekliligi s6z konusudur. Yukarida belirtilen nedenlerle, devletin bu alam1 en
giivenli ve en dogru sekilde yonetip diizenleyebilmesi zor goriinmektedir nitekim bdyle
oldugu da yasanan ekonomik krizlerle anlagilmistir. Bu nedenle bankacilik alaninda uzman
bir kurulusun varligi zorunludur. Buradan hareketle 4389 sayili yasa ile Bankacilik

Diizenleme ve Denetleme Kurumu kurulmus olup, 31.08.2000 tarihinde faaliyete ge¢mistir.

Kurum, tasarruf sahiplerinin haklarin1 ve bankalarin diizenli ve emin bir sekilde

calismasini tehlikeye sokabilecek ve ekonomide 6nemli zararlar dogurabilecek her tiirlii islem

BICANKAYA, Fikret/ YAKICI, T. Ayan, Tirk Bankacilik Sisteminin Olgek Ekonomileri Agisindan
Degerlendirilmesi, Bankacilar Dergisi, S.43, 2002, s.33.
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ve uygulamalari onlemek, kredi sisteminin etkin bir sekilde caligmasini saglamak iizere
gerekli karar ve tedbirleri almak ve uygulamak iizere olusturulmus ekonomik kolluk faaliyeti

yiiriitiir.

BDDK idari ve mali 6zerkligi olan bir kamu tiizel kisisidir, {iyeleri bagimsiz yonetimleri
Ozerktir. Kurumun {izerinde hiyerarsi veya vesayet denetimi bulunmayip islemleri icin idari
yargi yolu aciktir. idareye baglanmasini saglamak icin ise bir bakanlikla iliskilendirilmistir.
“Parlamentonun kanun ile diizenleme yetkisi verdigi ve yiiriitmenin iiyelerini atadig1 ve kamu
erkine dayanarak diizenleme ve denetleme yapan ya da bu giice dayanarak diger kamusal
faaliyetleri yerine getiren BIO’larin ve ebetteki BDDK’nin kendilerine verilen yetki ve
sorumluluk paralelinde hesap verebilir olmalar1 gerekmektedir. 2006 yili basindan itibaren
yiriirliige giren 5018 sayili Kanun bu anlamda iilkemiz i¢in yeterli olmasa da 6nemli bir
asama saglamistir™®. Buna ek olarak tiizel kisiligi de olan kurum, eylem ve islemlerinden

dogan zararlardan kendi malvarligiyla sorumludur.

Netice itibari ile bankacilik sisteminin korunmasi demek, ekonominin her tiirlii risklere
kars1 korunmasi1 demektir. Ozellikle dis denetim, bilgilerin kamuya agiklanmasiyla bir nevi
bankalara olan giiven ve itibarin pekistirilmesini saglar. Ancak denetim geregi gibi olmaz
veya denetimin sonucu kotii olursa durum vahimlesir. Hatta bizim iilkemizde oldugu gibi
krizlere kadar gider. Buna meydan vermemek i¢in basta i¢ denetimin erken uyar1 denetimini
iyl yapmast sonra dig denetim mercileri ile iyi bir koordinasyona girmesi gerekir. Yasal
diizenlemeler buna imkan verecek sekilde yapilmalidir ki, sorumlulugun smir1 ve
sorumlularin kimlikleri somutlagsin. Denetimde isbirligini diizenleyen hiikiimler sayesinde
her denetim tiirii degerlendirilmis olur ve Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu

tarafindan yapilmast istenen hususlar 6nceden yapilmasi saglanmis olur™’.

8 ER | 5.42.
49 ONDER, s27.
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