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ONSOz

Bankacilik sektérinin ekonomi diinyasinda tasidigi énemli ve etkin rol
nedeniyle devletlerin bu alani, siyasi, sosyal ve ekonomik bir takim
sebeplerle etkilemeye caligtigi ve bu alana o6zgu yururluge sokulan
dizenlemelerle kontrol altinda tuttugu bilinen bir gergektir. Devletin
bankacilik alanina 6zgl bu dlzenlemeleri yabanci sermayeyi de
etkilediginden Turkiye'de banka kuruluslarinin yabancilar hukuku agisindan
incelenmesi gerekmektedir. Zira yabanci bir sermaye bankacilik sektérune
girmek istediginde, yabanci bir banka olarak mi faaliyette bulunacag! ya da
kurulusu ile birlikte Tark tabiiyetini mi kazanacaginin agikhga kavusturulmasi
bir zorunluluk olarak goérulmektedir. Bu c¢ercevede, konu yabanci kavrami,
yabancilarin hak ve o6zgurlUkleri ile vatandaglik hukuku ve tlzel Kigilerin
tabiiyetleri agisindan degerlendirilmelidir. Ayrica, 5411 sayili Bankacilik
Kanununun amag¢ ve kapsami cercevesinde de bankalarin Turkiye'de
bankacilik sektériine girmek icin almalari gereken kurulus ve faaliyet izni
sureci ile bankacilik sektorinde hangi sekillerde faaliyette bulunabilecekleri

de degerlendirilecektir.

Tezin hazirlanmasi sirasinda fark ettigim ve olmasi gereken unsurlarin
basinda disiplinli ve duzenli bir calismanin sabir ile surduridlmesi olmustur.
Ayrica, kaynak arastirma surecinin de, kiginin c¢alisma sevkini artiran ve
arastinirken farkh bir bakis agisina sahip olmayi saglayan bir 6zelligi oldugu

da bu calismanin bana kazandirdiklari arasindadir.

Tezin hazirlanmasi asamasinda, bulundugu oneri ve
yonlendirmelerden dolayi danismanim Sayin Prof. Dr. Vahit DOGAN’a, Sayin
Dog. Dr. Feriha Bilge TANRIBILIR’e ve Sayin Yrd. Dog. Dr. Banu SiT’e saygi

ve tesekkurlerimi sunarim.
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GiRiS

Bankacilik sektdérl her dlkede ekonomik hayatin vazgegilmez
unsurlarindan biri olarak gorulmektedir. Bu 6zelligin, birgok gecerli sebebi
bulunmaktadir. Her seyden 6nce, ekonomik hayatin devamliligi ve etkinligini
surdurebilmesi ayni zamanda bu sektorin kendisinden beklenen amaglari
yerine getirebilmesi ile gergeklesebilecektir. Bu alanda etkinligin, verimliligin
ve devamlhligin saglanabilmesi ancak bu alana hizmet etmesi ic¢in yururlige
sokulmusg olan kurallarin ve ekonomik hayatin kendine 6zgu prensiplerinin
varligi ile mimkun olabilecektir. Ekonomik alanin kendine 6zgu bu durumu
neredeyse butun ulkelerde ayni slUre¢ ve benzerlikler gostererek belli bir
noktaya gelmistir. Diger taraftan kiresellesme zamanla dinyada benzer
kurallar batundnun olugmasini da saglamistir. Bunun en etkili ve keskin
degisimi kendini dogal olarak ekonomik alanda gostermistir. Zira bu alan
yeniliklere ¢ok kolay adapte olunan ve degisimin gereksinim oldugu bir
Ozellige sahiptir. Bunun altindaki en 6nemli sebeplerin baginda, yatirimcinin
kendi Ulkesi digindaki piyasalarda da bulunma istedi gelmektedir. Zaman
icerisinde yabanci yatirrmci kavrami kuresel ekonominin de etkisiyle dunya
ulkelerinde 6nemli ve vazgecilmez bir yer edinmigtir. Degisen ve gelisen
ekonomik sartlar ekonomik alani olusturan butin araglari etkiledigi icin
yabanci yatinmcinin da yatirnm yaptigi Ulke icerisinde hukuksal mevzuat
agisindan taninmasi ve yerli yatinmci ile esit sartlarda bulunabilmesi
gerekmektedir. Bunun saglanmasi, ekonomik hayatin devamhligr ve

etkinliginin surdurilebilmesine de daha iyi hizmet edecektir.

Bu cergevede, bankacilik sektort de sahip oldugu 6ncu ve 6nemili rol
nedeniyle ekonomiyi her zaman etkileyen bir yapiya sahiptir. Bu nedenle de
sektor, yerli ya da yabanci yatirimci igin cazip bir alan olmustur. Ancak diger
taraftan bu alanda yasanabilecek olumsuzluklarin hem bu alana hem de
sektordeki diger araglara etkisi hizli ve buyuk olacagi igin devletin kendi

koydugu kurallarla kontrol etme gereksinimi duydugu bir alandir. Zira



bankacilik sektorinde olusabilecek sorunlar, ekonomik hayati dogrudan ve
olumsuz sekilde etkileyeceginden, bu tur riskler her devlet icin kontrol

edilmesi gereken bir 6zellik gostermektedir.

Bu nedenlerle, iki bolumden olusan tezin ilk boliumunde, oncelikle
bankacilik kavraminin ifade ettigi anlam, ekonomik alandaki yeri ve
oneminden bahsedilmesinde fayda oldugu dusunulmektedir. Bununla birlikte,
Turkiye’de bankacilik alaninda tarihsel olarak nasil bir surecgten gecildigi ve
bu alanda yururlikte bulunan hukuki mevzuat ve bu mevzuatin getirdigi

yeniliklere de deginilecektir.

Diger taraftan, Turkiye’de banka Kkuruluglarinin oncelikli olarak
yabancilar hukuku acisindan incelenmesi faydali olacaktir. Zira yabanci
sermayenin bankacilik sektorine girmek istediginde yabanci bir banka olarak
mi faaliyette bulunacagi ya da kurulusu ile birlikte Turk tabiiyetini mi
kazanacaginin agikliga kavusturulmasi gerekmektedir. Bu cergevede, konu
yabanci kavrami, yabancilarin hak ve 6zgurlukleri ile vatandaslik hukuku ve

tuzel kisilerin tabiiyetleri agisindan degerlendirilecektir.

Ayni sekilde, konunun butunlik iginde algilanabilmesi igin devletin
ekonomik hayata mudahale nedenleri ve bu nedenleri olusturan 6nemli
unsurlardan biri olan 5411 Sayili Bankacilik Kanununun uygulanmasini
saglayan Bankacilik Duzenleme ve Denetleme Kurumu (BDDK)'nun neden

bagimsiz bir idari otorite (BiO) olarak nitelendirildigi Gizerinde durulacaktir.

Tez konusu, 5411 sayili Bankacilik Kanununda yer alan ve “banka”
olarak tanimlanan kuruluglarinin incelenmesiyle sinirli tutuldugundan, ikinci
bdlimde, 5411 sayili Bankacilik Kanununun amag ve kapsami gergevesinde
yerli ya da yabanci sermayeli bankalarin Turkiye’de bankacilik sektdrine
girmek icin almalari gereken kurulus ve faaliyet izni sureci ele alinacaktir.

Ayrica, yabanci bankalarin Turkiye’de bankacilik sektorinde hangi sekillerde



faaliyette bulunabilecekleri ve uygulamada yerli bir bankadan farkh bir durum

ile karsilasip karsilasmadiklari Gzerinde de bir degerlendirme yapilacaktir.

Ote yandan, her gecen giin daha fazla dneme sahip olan yabanci
yatirnmci kavraminin uygulamada olusturabilecegi farkliliklar agisindan ve
yabanci bankalarin tabi oldugu 5411 sayili Bankacilik Kanununun o6zel bir
kanun olmasi nedeniyle, Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu (DYYK) ile
kargilastirimasinin yapilmasi da bir zorunluluk olarak goérulmektedir. Bu
nedenle, her iki Kanunun, amag, kapsam ve uygulama alani gergevesinde,
Turkiye’de yabanci bir bankanin kurulus ve faaliyete gegmek icin almasi
gereken izinlerin ve genel olarak banka kuruluslarinin DYYK agisindan da bir

incelemeye tabi tutulmasinda fayda olacagi gérulmektedir.

Sonug¢ kisminda ise konuyla ilgili incelemeler gergevesinde ulagilan

tespit ve Onerilere yer verilecektir.



BiRINCi BOLUM
TURK HUKUKUNA GORE BANKACILIK FAALIYETLERI
VE YABANCILAR HUKUKU

|. GENEL OLARAK TURKIYE’DE BANKACILIGIN GELISiMmi

A. Bankaciligin Tarihi Geligimi

Bankaciligin gegmisi ¢cok eski zamanlara kadar goturulse de, bugunku
anlamda, baslangici olarak sanayi devriminden sonraki ddnemde basladigi
kabul edilmektedir. Banka kelimesi, italyanca sira, tezgdh anlamina gelen
“‘banco” kelimesinden alinmis olup, paranin var olug tarihi kadar bankacilik
faaliyetlerinin de eski bir gegmisi bulunmaktadir’. Para ticaretinin ilk
doénemlerinde tacirin kendi sermayesi 6nemli iken, Gretimin artisi ile buyuk
finansman kaynaklari, tasarruf sahipleri ile bunlan kullanacak olan
tesebbulslerin arasinda gercek bir aracilik faaliyetini gerektirmis, mevduat
yaninda banka parasinin kullaniimasi, menkul deger ticareti, Glkeler arasinda

gelisen dis ticarete aracilik gibi degisik faaliyet alanlari bankalari ekonomik

' Miibin Dikel, Banka isletmesi, Ankara, Sevin¢ Matbaasi, 1967, s.15, Avni Zarakolu, Para ve
Banka, 2. Baski, Ankara, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yaymnlari, Ankara
Matbaasi, 1965, s. 46.



yasamin en etkili unsurlari haline getirmisti’. Glinimiizde ise, banka
faaliyetleri, iktisadi, ticari ve mali hayatin hem ulusal hem de uluslararasi
sinirlarini etkileyerek toplumsal iligkilerin baska yonlerini de i¢ine alan bir
genislige sahiptir. Bu faaliyetlerin ¢cok yonli ve karmasik olmasi nedeniyle,
banka ve bankacilik faaliyetleri ile ilgili olarak genel kabul géren bir tanim

yapilamamistir.

GUnUmuzde bankalarin para-kredi, sermaye konularina giren ¢ok
cesitli gorev ve islevleri bulunmaktadir. Ticari hayatta hem yurt ici hem de
yurtdigl islemlerin duzenli olarak yurumesi, bankalarin bulunmadigi bir
ortamda ¢ok zordur. Bu nedenle, bankacihigin tarihi gelisimi, para
kavramindaki tarihi gelismeyle paralellik goésterir. Paranin piyasadaki roll
artttkca bankacilik gelisme gostererek, gunumuzdeki modern bankacilik
anlayisina ulasmistir*. Bununla birlikte, (lkemizde bankacilik Avrupa
ulkelerine gore daha yavas bir gelisme seyri gostermistir. Bunun en dnemli
nedeni ise Ulkenin, Bati Avrupa’da gerceklestirilen sanayi devrimine adapte
olamamasidir. Ayrica, Osmanli déneminde bankaciliin gelismesinde temel
etken diger batili Ulkelerdeki gibi sanayi sektorune kredi saglanmasinin
aksine hazinenin borglanma ihtiyaglarinin kargilanmasi seklinde oldugundan,
gelisme sureci o donemde normal gelismenin aksine daha vyavas

gerceklesmistir’.

2 Servet Tasdelen, 4491, 4672 ve 4743 Sayih Yasalarla Degisik Bankalar Kanunu Serhi, Ankara,
Ozbay Ofset, 2002, s. 1.

Unal Tekinalp, Banka Hukukunun Esalari, 2. Baski, Istanbul, Vedat Kitapgilik Basim Yayim
Dagitim Ltd. Sti., 2009, s. 7, Resat D. Tezal, Banka Hukuku Bilgisi, Ankara, Tiirkiye Bankalar
Birligi, 1975, s. 6, Nuray Uzkesici, Modern Banka Yonetimi ve Organizasyonu, Eskisehir,
Anadolu Universitesi Yaymlar, 1994, s. 8, Mehmet Fahrettin Onder, Tiirk Hukukunda
Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumunun Bankalari Denetimi ve Hukuki Sonuclari,
Istanbul, Beta Bastm Yayim Dagitim A.S., 2002, s. 5.

Oguzhan Altay, Tiirk Bankacihk Sistemi, izmir, Ege Universitesi Yayinlari, Ege Universitesi
Basimevi, 2006, s. 31, Selguk Duranlar, Bankacihik, Edirne, Kazanci Yayinlari, 2007, s.10.
Mehmet Takan, Bankacilik, Teori Uygulama ve Yonetim, Ankara, Nobel, 2001, s. 1, Tezal, a.g.e.,
s. 10, Duranlar, a.g.e., s. 11, Ahmet Battal, Giiven Kurumu Nitelendirmesi IsiZinda Bankalarin
Hukuki Sorumlulugu, Ankara, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yayinlari, 2001, s.
22.



Ulkemizde tanzimata kadar olan dénem icinde bankacilik faaliyetleri ile
ilgili herhangi bir ciddi gelismeye rastlaniimamaktadir. Bununla birlikte, o
dénemde Osmanl imparatorlugunda az da olsa bankacilik islemlerine
benzer bir calisma icinde bulunan ve 1847°de kurulan istanbul Bankasi ilk
banka kurulusu olarak bilinmektedir®. Sermayesi Tirklere ait olan, Tiirkler
tarafindan idare edilen ve milli kanunlara gore calisan ilk banka ise, 1863
yihinda Mithat Paga tarafindan temeli olusturulan ve memleket sandiklarinin
tasfiyesi sonrasinda kurulan Ziraat Bankasidir’. Cumhuriyetten énce faaliyet
gOsteren bankalar ise daha ¢ok yabanci sermaye tarafindan veya yabanci
sermaye istirakiyle kurulmustur. Bu bankalarin temel 6zelliginin, Ulkemizde
faaliyette bulunan yabanci sirketleri finanse etmek amaci tasidiklar
sOylenebilir®. Ayrica merkezleri dis Ulkelerde bulunan bircok banka Osmanli
topraklarinda faaliyetlerini surdirmis ve Cumhuriyet déneminde 13’0
yabanci olmak ({zere toplam 35 banka faaliyetierine devam etmistir®.
Ulkemizde milli bankacilik, ilk olarak Cumhuriyet devrinde gelisme
g6stermeye baslamistir. Cumhuriyet doneminde Turk bankaciliginin gelisimi,
1923-1943, 1944-1980 ve 1980 sonrasi olmak Uzere u¢ donemde ele
alinabilinir. Ogretide bu G¢ dbéneme, ulusal bankacilik dénemi, devlet
bankaciliyi ddnemi ve dzel bankacilik ddnemi de denilmektedir'®. 1923-1943
doneminde, bankacilik agisindan en 6nemli 6zellik, buyuk ve 6nemli devlet
bankalarinin kurulmasi olmustur'’. Bu dénemde cok sayida yerel banka da
kurulmustur'. 1944-1980 déneminde ise, Tiirkiye’de 6zel bankalar gelisme
gostermis ve Ozel bankalar bir holding c¢atisi altina girmigtir. Ayrica bu

donemde yerel bankalar kapanmaya baglamig, faiz ve komisyon oranlari,

6 Takan, a.g.e., s. 5, Dikel, a.g.e., s. 17, Tekinalp, U., Banka, s. 35, Selim Tarlan, Tarihte

Bankacilik, Ankara, Bagbakanlik Basimevi, 1986, s. 62, Duranlar, a.g.e., s. 11, Altay, a.g.e., s. 56.

7 Tekinalp, U., Banka, s. 36, Dikel, a.g.e., s. 17, Duranlar, a.g.e., s. 12, Tarlan, a.g.e., s. 72-73,
Kasim Eren, Avrupa Birligi’nde ve Tiirkiye’de Bankacilik, istanbul, Beta Basim Yayim Dagitim
A.S., 1996, s. 85.

8 Takan, a.g.e., s. 5, Yasar Alici, Bankaciik Kanunu Serhi, Istanbul, Beta Basim Yayim Dagitim
A.S.,2007.s. 1.

% Takan, ag.e.,s. 5.

1 Duranlar, a.g.e., s. 13, Altay, a.g.e., s. 57, Eren, a.g.e., s. 96-97, Alici, a.g.e., s. 4.

"' Bu donemde Ziraat Bankasi anonim ortaklik haline getirilmisken, Is Bankasi, Emlak ve Eytam
Bankasi ve TCMB kurulmustur.

2 Dikel, a.g.e., s. 17-19, Seza Reisoglu, Bankacihk Kanunu Serhi, Cilt I, Ankara, Yaklagim
Yayinlari, 2007, s.1.



kredi limitleri devlet tarafindan belirlenmistir'®>. 1980 sonrasi bankacilik
alanindaki gelismelerin temelleri 24 Ocak kararlar™ ile atilmistir. Bu
donemde serbest piyasa ekonomisine gegilmis ve bankalarda hazine
bdlimleri kurulmaya baslanmistir. Ayrica, Bankalar Kanunu ve ikincil
duzenlemelerinde bazi degisiklikler yapilmistir. Bu dtuzenlemeler, bankacilik
sektorundeki piyasa araclarinin duzenleyici etkinligini guglendirmeye ve
bankacilik sektoriinde rekabeti kisitlayan kosullari ortadan kaldirmaya
yonelik 6zellikler gostermektedir. Bununla birlikte, mali sistemde serbest
rekabet ortami olusturulmaya calisilirken, sektéri ve tasarruf sahiplerini

korumak lizere gdzetim ve denetim sisteminde iyilestirmeler de yapilmistir'.

Bu cercevede, Turk bankacihgi, seksenli yillardan itibaren dis
dunyadaki gelismelere ve mevzuata paralel olarak iyi bir gelisme seyri
gosterirken, 2000’li yillarda baslatilan enflasyonla mucadele ve etkileri ile
Subat 2001 yilinda yasanan ekonomik kriz bankacilik sektorini olumsuz
etkilemistir. Bununla birlikte, Turk bankaciligi mulga 4389 sayili Bankalar
Kanunu'® zamaninda, bu sektérde denetim ve gozetimin etkinligi ve
verimliliginin artinlmasi amaciyla Bankacillk Duzenleme ve Denetleme
Kurumu’na kavugmus ve bu alanda yapilan yeni duzenlemelerle bankacilik

sektorii ciddi bir degisiklige ugramistir®.

3 Takan, a.g.e., s. 6-7, Duranlar, a.g.e., s. 10-11, Altay, a.g.e., s. 58, Alici, a.g.e., s. 4-5.

424 Ocak 1980 tarihinde Uluslararas1 Para Fonu (International Money Fund - IMF) tarafindan
hazirlanarak ayni tarihte kamuoyuna agiklanan bu program, oncelikle Tiirkiye'yi tek tarafli olarak
yabanci sermayeye agmis ve bunun yaninda %32,7 oraninda kur ayarlamasi yapilarak giinliik kur
ilan1 uygulamasina gidilmesi, devletin ekonomideki payini kiigiilten énlemler alinmasi, KiT'lerdeki

uygulamaya paralel olarak tarim iiriinlerini destekleme alimlarinin smirlandirilmasi, giibre, enerji
ve ulastirma disinda siibvansiyonlarin kaldirilmasi, dis ticaretin serbestlestirilmesi, yabanct
sermaye yatirimlarinin tesvik edilmesi, kar transferlerine kolaylik saglanmasi, yurtdisi miiteahhitlik
hizmetlerinin desteklenmesi, ithalatin kademeli olarak serbestlestirilmesi, ihracatin vergi iadesi ve
diisiik faizli kredi ve imalatg1 ihracatgilarn ithal girdide giimriik muafiyeti ve sektorlere gore
farklilagan tesvik sistemi ile tegvik edilmesi gibi temel ilkeleri icermektedir.

Duranlar, a.g.e., s.10, Takan, a.g.e., s. 7-11, Altay, a.g.e., s. 59-60, Giirgan Celebican, “Tiirk
Bankacilik Sektorii”, Prof. Dr. Turgut Kalpsiiz’e Armagan, Ankara, 2003, s. 493, Alici, a.g.e.,
s. 6.

'® Miilga Kanun, 18.06.1999 tarihinde kabul edilerek, 23.06.1999 tarihli ve 23734 sayili R.G.’de

yayimlanarak ytrtirlige girmistir.
17 Altay, a.g.e., s. 61, Duranlar, a.g.e., s.14, Alic, a.g.e., s. 6.



B. Tiirkiye’de Bankacilik Mevzuatinin Geligimi

Ulkemizde bankacilik alani ile ilgili ilk yasal diizenlemenin ne zaman
yapildigina bakildiginda, Osmanli doneminde bankalarin kurulmasi ve
faaliyetlerini dlzenleyen herhangi bir hukuki metnin  bulunmadigi
gorulmektedir. Bankalarin faaliyetleri ile ilgili en dnemli metin, 1852 yilina ait
faiz sinirlarini  tespit edip tefeciligi oOnlemeye c¢alisan Murabaha
Nizamnamesidir'®. Cumhuriyet déneminde de uygulanan nizamnamenin
01.01.1957 tarihli Turk Ticaret Kanunu’'nun yururlige girmesi ile ticari islere
ait olan hikimleri, 3095 sayili Kanuni Faiz ve Temerriit Faizine iligkin
Kanunun'® yurirlige girmesi ile de tamami vyirirlikten kaldirilmistir®.
Osmanli déneminde banka hukuku ile ilgili diger duzenlemeler ise, faaliyette
bulunan bazi bankalara saglanan imtiyaz sozlesmeleri olarak karsimiza
cikmaktadir. Goruldigu gibi, Osmanli  Devleti doneminde bankalar,
bankaciligin temel konulari arasinda yer alan mevduatin korunmasi ya da
krediler ile ilgili higbir dizenlemeye sahip olmaksizin faaliyette

bulunmuslardir®’.

Cumbhuriyet doneminin bankacilikla ilgili ilk evresi olan 1923-1943
yillar1 arasinda, ilk bankalar kanunu olarak kabul edilen 30.05.1933 tarihli ve
2243 sayili Mevduati Koruma Kanunu?®? yiiriirlige girmistir. Anilan Kanun 25
maddeden olusup, bankalari ve bankacilik iglemlerini genel hatlari ile
duzenleyerek, tasarruf amagcli olarak yapilan mevduatin hem korunmasini
hem de denetlenmesini hedeflemistir. Bu kanun ile bankalarin denetim mercii
olarak Maliye Bakanligi belirlenmistir. Ayrica, denetim igin Bakanlk

bunyesinde yeminli banka murakiplari kadrosu olusturulmustur. 1933 yilinda

'® Seza Reisoglu, Bankalar Kanunu Serhi ve Bankacihk Uygulamasinda Diger Hukuki
Kavramlar, Ankara, 2002, s. 1, Tekinalp, U., Banka, s. 35, Alici, a.g.e., s. 10.

1 Amlan Kanun, 04.12.1984 tarihinde kabul edilerek, 19.12.1984 tarihli ve 18610 sayih R.G.’de
yayimlanmustir.

2 Tekinalp, U., Banka, s. 35.

?l Alicy, a.gee., s. 11.

2 05.06.1933 tarihli ve 2419 sayili R.G.’de yayimlanmustir.



yururlige giren bu Kanunda, 1934 yilinda 2457 sayili Kanunla, 1935 yilinda
ise 2806 sayill Kanunla bazi degisiklikler yapilmistir®.

1923-1943 yillar arasi olarak bilinen ilk bankacilik dénemi igerisinde,
01.06.1936 tarihli ve 2999 sayili Bankalar Kanunu®*, 2243 sayili Mevduati
Koruma Kanunu’nun mevcut sartlara cevap verememesi, bankalari ve
bankacilik iglemlerini tam anlamiyla kavramaktan uzak olmasi ve yeni
dizenlemelere ihtiya¢ duyulmasi nedeniyle onun yerine yurarlige sokulan ilk
Bankalar Kanunu olarak degerlendiriimektedir. 2999 sayili Kanun ile banka
kuruluglarina Maliye ve iktisat Bakanh@i birlikte karar verecek olup, ayrica
yabanci Ulkede kurulmus bankalarin Turkiye’de sube ag¢malari Maliye ve
iktisat Bakanliklarinin &nerisi (zerine Bakanlar Kurulu'nun iznine tabi

kilinmistir?®.

Tark bankacilik tarininde 1944-1980 yillari arasi olarak bilinen donem
icerisinde, ekonomik ve mali alandaki gelismeleri uygulamak Gzere yururlige
konulan 23.06.1958 tarihli ve 7129 sayili Bankalar Kanunu®® getirdigi
yenilikler ile 6nemli bir Kanun olarak gorulmektedir. Zira mevduat ve kredi
sisteminde ihtiya¢ duyulan yeni duzenlemeleri de i¢ine alan bir Kanun olarak
2999 sayili Kanun’un yerine yururluge girmistir. 7129 sayili Bankalar Kanunu
ulkemiz ekonomik sartlarinin gerektirdigi ihtiyaclara cevap vermek amacini
guden ve diger ulke kanunlari da g6z onune alinarak duzenlenen bir Kanun
olarak 15 yil yurarlukte kalmistir. Bu kanunda, ¢ok onemli degisikliklere yer
verilmistir. Bankalarin kurulus ve faaliyete ge¢mesi igin alinmasi gereken
izinlerin birbirinden ayrilmasi bahsi gegen bu 6nemli degisikliklerdendir.
lleride ayrintili olarak agiklanacak olan bu konu ve bu iki iznin, iki ayr islem

ile verilmesi hususu dikkate alindiginda Turk bankacilik tarihinde 6nemli bir

3 Tekinalp, U., Banka, s. 39, Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 7, Alici, a.g.e., s. 10, Servet
Tasdelen, Bankacihk Kanunu Serhi, 2. Baski, Ankara, Turhan Kitabevi, 2006, s. 2-3, Onder,
a.g.e., s. 38.

409.06.1936 tarihli ve 3325 sayili R.G.’de yayimlanmistir.

» Tekinalp, U., Banka, s. 40, Tasdelen, Bankacihk Kanunu, s. 3-5, Alic, a.g.e., s. 11, Reisoglu,
Bankacilik Kanunu, s. 7, Onder, a.g.e., s. 40.

2602.07.1958 tarihli ve 9944 sayili R.G.’de yayimlanmustir.
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adim atilmis olmaktadir. Diger taraftan, ortaklarin sayisi, hisse senetlerinin
turleri, azami hisse orani ve hissedarlarin oy hakki gibi konular yeniden ve
ayrintili olarak duzenlemis, bankalarin devir ve birlesmesi ile mali durumu
bozulan bankalarla ilgili olarak alinabilecek idari tedbirler ilk kez mevzuatta
yerini almistir?’. 7129 sayili Kanunda, zamanla 28 sayili?® ve 70 sayili*® KHK
ile bazi degisikliklere ugramistir. 28 sayili KHK'da genel olarak kredilerle ilgili
duzenlemelere yer verilmigtir. 70 sayilli KHK ile ise, Tasarruf Mevduati
Sigorta Fonu (TMSF) kurulmustur. Bu degisiklik Tark bankacilik sektoru igin
¢ok onemli bir adimdir. Zira mevduat sahiplerinin haklarinin guivence altina
alinmasi ve ayni zamanda bankanin kredi iligkilerinde guven ve seffafligi

saglamasi agisindan gerekli olan bir adim atiimistir®.

70 sayih KHK, 2 Mayis 1985 tarihinde bazi degisikliklerle
kanunlagsarak 3182 sayili Bankalar Kanunu®' adini almistir. 3182 sayili
Kanun 1980 sonrasi Turk bankacilik doneminde yururlige girmesi nedeniyle
bircok acidan o6nemli bir Kanundur. Liberal ekonominin agirlikli olarak
yasandigl bu donemde yururlige giren Kanun, Turk bankaciliginin ilk iki
donemi sonrasinda birgok acgidan degisen ihtiyaglara cevap vermek
durumunda kalmigtir. Yeni bankalarin kurulmasi ve Ozellikle yabanci
bankalarin Turkiye’de sube agmalari igin verilen izinlerin sayisinda énemli bir
artis gorulmastir. Ayrica, 3182 sayili Kanunun ilgili hdkimleri ile mevduat
sahiplerinin haklari korunmus olup, bu Kanundaki dnemli hukumlerden birisi,
banka kurulugu izninin Bakanlar Kurulu tarafindan karara baglanmasi ile
ilgilidir. Banka kurulmasi ile ilgili bagvurunun, Hazine ve Dig Ticaret
Mdustesarhigrna yapilacaglr ve bu basvurunun Sanayi ve Ticaret Bakanhgi

tarafindan da uygun bulunmasi durumunda Bakanlar Kurulu’nun kurulus izni

27 Tekinalp, U., Banka, s. 41, Alici, s. 12, Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 7, Tasdelen, Bankacihk
Kanunu, s. 5-10, Erdal Noyan, Bankalar Hukuku, Ankara, Adil Yaymevi, 2002, s. 13, Ahmet
Battal, Bankaciik Kanunu Serhi, Seckin Yaymcilik A.S., Ankara, 2006, s. 37, Onder, a.g.e., s. 40.

%31.08.1979 tarihli ve 16740 sayili R.G.’de yayimlanmustir.

%922.07.1983 tarihli ve 18112 miikerrer sayili R.G.’de yayimlanmustir.

% Onder, a.g.e., s. 41.

31 02.05.1985 tarihli ve 18742 sayili R.G.’de yayimlanmistir.
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ile ilgili olarak bir karar verecegi hikim altina alinmistir’®>. Bu Kanun da
zaman iginde ¢ikarilan bazi kanunlar ile degisikliklere ugramistir®®. ilk ve
onemli degisiklik 512 sayili KHK* ile gergeklesmistir®. 512 sayili KHK’nin
iptali sonrasinda ise, 538 sayili KHK*® yiirirlige girmistir. Her iki KHK ile
oncelikle, bankalara tevdi edilen mevduatin korunmasi ve tesvik edilmesi ile
tasarruflarin  ekonomik kalkinmanin gereklerine gore kullaniimalarinin
saglanmasi amaclanmigtir. 512 sayili KHK’da bankalarin kurulus izni igin
basvuru makaminda bir degisiklik olmazken, faaliyet izni bagvurusu igin
Oongorilen Sanayi ve Ticaret Bakanhdr’nin goérdstinin alinmasi sarti
kaldirnlmigtir. 538 sayii KHK ile makroekonomik kapsamda bankacilik
sektorundn ihtiyag duyacagi duzenlemeler hayata gecirilmis ve bankacilik

sektoriindeki rekabet gliciiniin artiriimasi hedeflenmistir”.

Ancak yukarida bahsi gegen 512 sayili ve 538 sayili KHK'lar Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edilmigtir. Bu iptalin temel nedeni olarak,
Bankalar Kanunu'nun ceza hukiumleri icermesi ve 06zel bir kanun olmasi
nedeniyle, duzenleme vyapilan alanin KHK’lar ile degistiriimesinin uygun
gorulmemesi gbsterilmistir%. Ayrica bu temel nedenin olugmasinda
bankacilik sektorinun, 6zel bir dizenleme ve ancak kanun ile kontrol ve
denetim altinda tutulmaya calisilmasi ve bu sektor faaliyetlerine iligkin

Kanunun dogrudan uygulanan kural niteligine sahip olmasi da etkili olmustur.

32 Onder, a.g.e., s. 41.

333182 say1li Kanun ve 3222 sayili Kanun 15.06.1985 tarihli ve 18785 sayili R.G.’de yayimlannustir.
3291 sayili Kanun 03.06.1986 tarihli ve 191126 sayili R.G.’de yayimlanmustir. 3332 sayili Kanun
31.03.1987 tarihli ve 19417 sayili R.G.’de yayimlanmistir. 3494 sayili Kanun 25.11.1988 tarihli ve
20000 say1ilt R.G.’de yayimlanmustir. 3794 sayili Kanun 13.05.1992 tarihli ve 21227 sayili R.G.’de

yayimlanmustir.

3416.09.1993 tarihli ve 21700 sayili R.G.’de yayimlanmustir.

35 512 sayih KHK’nin yasal dayanagi 3911 sayili Yetki Kanunudur. 3911 sayili Kanun Anayasa
Mahkemesi’nin 16.09.1993 tarih ve 26/28 sayili karari ile iptal edilmistir. Anilan bu karar,
08.10.1998 tarihli ve 21722 sayil1 R.G.’de yayimlanmustir.

36 538 sayili KHK nin yasal dayanagi 3991 sayili Yetki Kanunudur. 3991 sayili Kanun da Anayasa
Mahkemesi’'nin 29.11.1994 tarih ve 1994/68 E. 1994/80 K. sayili karart ile iptal edilmistir. Anilan
bu karar, 10.02.1995 tarihli ve 22198 sayili R.G.’de yayimlanmustir.

37 Reisoglu, Bankaciik Kanunu, s. 9, Tasdelen, Bankacihik Kanunu, s. 10, Alici, a.g.e., s. 12,
Noyan, a.g.e., s. 14-15, Onder, a.g.e., s. 42.

¥ Reisoglu, Bankaciik Kanunu, s. 12.
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iptal kararlari sonrasinda bankacilik sektériinde énemli yasal bosluklar
olusmasi nedeniyle, bu donemde 4389 sayili Bankalar Kanunu yururluge
girmistir. Bu kanunla getirilen en énemli yenilik, gozetim ve denetim yetkisinin
etkin bir sekilde kullaniimasi ve Kanun’un uygulanmasina iligkin temel ilkeleri
belirleyen ve bu temel ilkelerin yurutulmesini saglayan, siyasi otoriteden
bagimsiz karar alma yetkisine sahip, idari ve mali 6zerkligi olan Bankacilik
Diizenleme ve Denetleme Kurulunun kurulmasi olmustur®. 4389 sayili
Kanundan o&nceki tium dizenlemelerde, banka kurulus ve faaliyet izni
alinmasi hususunda Bakanlar Kurulu ve Hazine Mustesarliginin bagl oldugu
Bakanlik gibi birden fazla yetkili makamin bulunmasi, 6nemli sakincalar
dogurmus bu sakincalari gidermek ve banka kurulusu gibi dnemli bir igslemin
siyasi bir makamin yetkisinden alinarak siyasi otoriteden bagimsiz bir kuruma
verilmesi 4389 sayili Kanun zamaninda gerceklesmigtir. 4389 sayili
Kanun'da da zaman igerisinde degisen sartlara cevap vermesi amaciyla
4491, 4672, 4684, 4743, 4842, 5020, 5189, 5228 ve 5354 sayili Kanunlar ile

bazi 6nemli degisiklikler yapilmistir®®.

Diger taraftan, uluslararasi piyasalarda olugsan vyeni sartlar
cergevesinde, finansal kuruluslarin bu yeni sartlara uyum gosterebilmesi igin
finans c¢evreleri tarafindan ortak ilke ve standartlarin olusturulmasi
saglanmis, bu ilke ve standartlar ekonomide karar alma sureglerini etkin bir
hale getirmis, uluslararasi finans piyasalarini giclendirmis ve bu alanda
faaliyet gosteren kisi ve kuruluglarin kargilasabilecekleri muhtemel riskleri
belli bir oranda azaltmistir*'. Anilan ilke ve standartlar karsisinda 4389 sayili
Bankalar Kanunu yetersiz kaldigi igin su an yudrurlikte olan 5411 sayili
Bankacilik Kanunu 171 madde ve 25 gecici maddesi ile kabul edilerek

yirirlige girmistir*?. 5411 sayili Bankacillk Kanunu birgok agidan yeni

39 Noyan, a.g.e., s. 19, Tasdelen, Bankacihk Kanunu, s. 19, Alici, a.g.e., s. 17.

* Tasdelen, Bankacilik Kanunu, s. 15, Alicy, a.g.e., s. 20, Reisoglu, Bankaciik Kanunu, s. 14-19,
Noyan, a.g.e., s. 16-22, Battal, Bankacihk Kanunu, s. 38.

1 Alicy, a.g.e., s. 23, Battal, Bankacihik Kanunu, s. 38.

2 01.11.2005 tarih ve 25983 miikerrer sayih R.G.’de yayimlanarak vyiiriirlige giren Kanun,
14.03.2006 tarih ve 26108 sayili R.G.’de yayimlanan 5472 sayili Kanun ile bazi degisikliklere
ugramistir.
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duzenlemeler iceren kapsamli bir Kanun 6zelligi gostermektedir. Her seyden
once kapsam maddesi olarak sadece bankalar icin degil, ayni zamanda
finansal holding sirketleri, degerleme, derecelendirme, destek hizmetleri
kurulusglan, finansal kiralama, faktoring ve finansman sgirketleri igin de
uyulmasi zorunlu bir Kanun olarak diizenlenmistir>. Bu cercevede,
degerlendirildiginde finans sektorunin onemli unsurlari arasinda yer alan
kuruluglar, bir batin olarak kamu hukuku karakterli kural olma 6zelligine
sahip olan bu Kanuna tabi kiinmigtir. Zira yabanci yatirrmci, Turkiye'de
bankacilik sektorune iligkin bir yatirnm yapmak istediginde, 5411 sayili
Bankacilik Kanununa gore belirlenen bir takim sartlari yerine getirerek
kurulmak zorundadir. Bu kapsamda, konunun daha detaylica incelenebilmesi
icin, Turkiye’de banka kuruluslarinin Tdrk hukuku igerisindeki yerinin tam
olarak anlasilabilmesinin saglanmasi gerekmektedir. ilk olarak, konunun

yabancilar hukuku cergevesinde degerlendiriimesinde fayda gorulmektedir.

Il. YABANCI BANKALARIN HUKUKiI DURUMU

A- Yabancilar Hukuku ve Tiirkiye’de Banka Kuruluslari

Turkiye’de yabanci yatirimlar, temelde yabancilar hukuku ile ilgili
oldugundan ve bankacilik sektorune iligkin olarak yabancilar tarafindan
yapillacak olan yatinmlar da, Turk hukukunda bu kapsamda bir
degerlendirmeye tabi tutularak inceleneceginden, dncelikli olarak yabancilar
hukukunun genel Ozelliklerinin ortaya konulmasi ve konunun yabancilarin
sahip olabilecegi hak ve 0ozgurluklerin tarleri agisindan incelemeye tabi

tutulmasi isabetli olacaktir.

43 Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 18.
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Devlet kavraminin ortaya ¢iktigi ilk donemlerden gunumuze kadar, bir
devletin ulkesinde bulunan yabancilarin o ulkede hangi haklardan ne olglide
yararlanacagl ile ilgili olarak ciddi c¢alismalar yapilmistir. Devletlerin
birbirleriyle olan iligkilerinin neticesi olarak ve Kkigilerin yabanci Ulkelerde
seyahat, ticaret ve yerlesme gibi farkli amaglarla bulunmalari yabancilar
hukukunun ortaya cikmasini saglamistir*®. Bu baglamda, yabancilar hukuku
ya da diger bir ifade ile yabancilarin hukuki durumu®®, yabancilara
uygulanacak olan hukuk kurallarinin icerik ve kapsaminin belirlenmesini

saglamaktadir®®.

Devletlerin, karsilikli olarak diger ulkenin vatandaglarina belirli bir
cercevede davranmalari ve belli haklar tanimalari, uyulmasi gereken
milletlerarasi bir ilke olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Zira bu durum, ¢ok c¢esitli
sebeplerle yabanci bir Ulkede bulunan insanlarin, bulunduklari tlkeye uyum
saglamalari ve o Ulke vatandaslari ile belli sartlar igerisinde iligski kurabilmeleri
icin bir zorunluluktur®’. Bu noktada, yabancilar hukuku, bir Ulkede bulunan
yabancilar igin, yabanci olmalari nedeniyle konulmus olan kurallar buatint
olarak tanimlanabilmektedir. Bu kurallarin neticesi olarak, yabancilarin sinirl
olarak ya da hi¢ yararlanamayacag! haklar yaninda, vatandas ile esit olarak

yararlandigi haklarin varligi da mumkundur 8

* Yilmaz Altug, Yabancilarin Hukuki Durumu, 4. Basi, istanbul, istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yayinlari, Mentes Matbaasi, 1971, s. 11, Aysel Celikel, Giinseli Gelgel, Yabancilar
Hukuku, 15. Basi, Istanbul, Beta Basim Yayim Dagitim A.S., 2009, s. 1.

* Tiirk hukukunda bu konu genel olarak yabancilar hukuku olarak incelenmekte ise de, baz1 yazarlar
tarafindan yabancilarm hukuki durumu bashg da kullanilmustir. Ozellikle, Altug tarafindan
devletler 6zel hukuku alaninda, yabancilarin siyasal haklar disinda vatandagla esit haklardan
yararlandig1 disiiniildiigiinde yabancilar hukuku yerine konunun, yabancilarin hukuki durumu
baslig1 ile incelenmesinin daha yerinde olacagi yoniinde bazi elestiriler yapilmistir. Bkz. Altug,
Yabancilar, s. 8.

% Rona Aybay, Yabancilar Hukuku, istanbul, istanbul Bilgi Universitesi Yaynlari, 2007, s. 5,
Giiloren Tekinalp, Tiirk Yabancilar Hukuku, 8. Baski, Istanbul, Beta Basim Yayim Dagitim A.S.,
2003, s. 3, Vedat Rasit Sevig, Tiirkiye’nin Yabancilar Hukuku, Istanbul, Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Yaymlari, 1981, s. 7, Erdogan Goger, Yabancilar Hukuku, 3. Basi, Ankara,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Seving Matbaasi, 1979, s. 1.

7" Aybay, Yabancilar, s. 7.

48 Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 7, Altug, Yabancilar, s. 9.
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Yabancilar hukuku temelde gercek kisilerin 6zel statii*® ile yabanci bir
ulkede bulunduklari durumlarda haklarinin ve yakuamlultklerinin ne oldugu ile
ilgilense de, yabanci tlzel kisilerin baska bir Ulkedeki durumlari da yabancilar
hukukunun énemli bir alanini teskil etmektedir. Zira yabanci tizel kisilerin de
dogal olarak, baska bir Ulkede yatirim yapmak, sirket kurmak gibi onemli
konularin unsuru olmaktan kaynaklanan durumlari nedeniyle yabancilar
hukuku icerisinde degerlendiriimesi gerekmektedir. Bu kapsamda, yabancilar
hukuku genel olarak devletin egemenlik alanindaki vatandaslar diginda kalan
ve yabanci olarak nitelendirilen gergek ve tuzel kigilere uyguladigi kurallardan

olusan alanin adi olarak tanimlanmaktadir®.

Diger taraftan, her ne kadar yabancilar hukuku Turk hukukunda,
Fransiz hukuk sisteminin de etkisi ile devletler 6zel hukukunun bir alt dali
olarak gorulse de doktrinde, yabancilar hukukunun bagimsiz bir hukuk dal
olup olmadigi ile ilgili bazi tartismalar yapilmaktadir. Bu elestirilerin temelinde
ise, aslinda yabancilar hukukunun uluslararasi hukuk, insan haklari hukuku,
idare hukuku ile yakindan ilgisi olmasi nedeniyle bagimsiz bir hukuk dali
sayllmas! gerektigi savunulmustur’’. Diger bazi vyazarlara gore ise,
yabancilar hukukunun vatandasghk hukuku gibi milletlerarasi 6zel hukukun

asil konularindan biri olarak degerlendirilmesi gerektigi savunulmustur®®.

Doktrinde bagimsiz bir hukuk dali ya da bu alanin adi ile ilgili olarak
gelisen tartismalar yapilsa da yabancilar hukuku bir zorunluluk olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Zira milletlerarasi hukuk kurallarina gore, yabanciya

belirli haklar saglanmasi gerektiginden higbir devlet, egemenliginden

* Bu kavrami agiklamak gerekirse, diplomatik ya da konsolosluk gorevlerinde bulunan ya da diger
resmi gorevlerde olan kisiler, bulunduklar1 gorevlerinden dolay1 farkli kurallara tabidirler. Ayni
sekilde, Birlesmis Milletler Orgiitii, Avrupa Konseyi, Avrupa Birligi ve NATO gibi uluslararasi
kuruluglarda ve uluslararasi mahkemelerde gorevli kisilerin haklari, ayricaliklar ve yiikiimliilikleri
de kendilerine 6zgii uluslararasi ve ulusal hukuk kurallarina gore belirlenmektedir. Bkz. Aybay,
Yabancilar, s. 8, Tekinalp, G., Yabancilar, s. 7.

% Biilent Cigekli, Yabancilar Hukuku, 2. Basi, Ankara, Seckin Yaymcilik A.S., 2009, s. 19, Aybay,
Yabancilar, s. 7, Tekinalp, G., Yabancilar, s. 12, Goger, Yabancilar, s. 5.

3! Celikel/Gelgel, Yabancilar Hukuku, s. 8, Tekinalp, G., Yabancilar, s. 12, Aybay, Yabancilar, s.
9. Bkz. Altug, Yabancilar, s. 15.

>2 Altug, Yabancilar, s. 17.
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kaynaklanan gucu, Ulkesinde bulunan yabancilarin yasam haklarini
kisittayacak ya da vatandasla esit haklardan yararlanmasi imkanini
kaldirmak igin kullanmamalidir®. Ayrica, sunu da belirtmek gerekir ki, her ne
kadar, yabancilar hukukunun 6zel hukuk ya da kamu hukuku iginde yer aldigi
ile ilgili olarak bazi tartigmalar yapilsa da, oncelikle yabancilar hukukunun
bulundugu yer ve niteliginin tespitini ortaya koymak gerekmektedir. Zira
yabancilar hukuku ¢ok cesitli Ozelliklere sahip oldugundan yabancilar
hukukunun niteligi de bu kurallara gore degdismektedir. Ancak, bu noktada,
yabancilar hukuku kurallarinin en onemli 6zelliginin maddi hukuk kurallari

olarak gériilmesi sdylenebilinir*.

Bu cergevede, tezimizin temel konusunu olusturan bankalarin kurulus
ve faaliyetleri ile ilgili islemlerin, hukuk sistemi icindeki yerinin tespitini
yapmak gerekmektedir. Konunun dogal olarak oncelikle, milletlerarasi 6zel
hukuk agisindan incelenmesi faydali olacaktir. Zira bankanin tizel kisiliginin
ve sahip olacagi haklar agisindan ehliyetinin, yabancilar hukuku, vatandaslik
hukuku ve kanunlar ihtilafi agisindan degerlendiriimesi bir zorunluluk olarak
karsimiza gikmaktadir. Ayrica, Turkiye’de bankacilik faaliyetinde bulunmak
isteyen yabanci sermayenin, DYYK c¢ercevesinde de incelenmesi
gerekmektedir. Oncelikli temel konu olarak, yabanci sermayenin banka
olarak kurulmasi slrecinde dogrudan devlet ile gergeklestirilen hukuki bir
iligkisi bulundugu icin yabancilar hukuku alani icinde yer alan yabanci

kavrami gergevesinde incelenmesi faydali olacaktir.
1. Yabanci Kavrami
Yabancilar hukukunun temel unsuru olan yabanci kavraminin, tam

olarak neyi ifade ettiginin ortaya konulmasi yabancilar hukukunun igeriginin

anlagilabilmesi icin 6nemlidir. Yabanci kavrami genel bir kavram olup, bu

33 Altug, Yabancilar, s. 11.
54 Tekinalp, G., Yabancilar, s. 10.
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kavramin icine yabanci (ilke vatandaslari, vatansizlar®® ve miilteciler®® olarak
tanimlanan ve diger bir ifade ile bulundugu ulkenin tabiiyetini tagimayan tium

gercek kisiler girmektedir®’.

Bununla birlikte, doktrinde yabanci olup olmadiklari hususunda
Uzerinde tartisma olan farkl statudeki kisiler de bulunmaktadir. Bu kigilerden
olan gé¢menler, tabiiyet bagi ile bagh oldugu Ulkeyi terk ederek bulunduklari
ulkeye yerlesmek niyetiyle gelen Kkigiler olarak ifade edilmektedir. Turk
hukukunda, Turk soylu olup Turkiye'ye yerlesme niyetiyle gelen Kkisiler
gocmen olarak tanimlanmistir. Gogmen olarak Turkiye'ye gelenlerin,
Bakanlar Kurulu karari ile vatandaslik kazanacaklarini hikme baglayan 5543
sayili Iskan Kanunu’nun®® 6 nci maddesinin (4) numarali fikrasi ve 5901
sayili Turk Vatandaslik Kanununun® 12 nci maddesi disunildiiginde 6zel
statude yer aldiklari g('jrijlmektedir6°. Diger taraftan, uluslararasi hukukta belli
bir Ulkede, ortak dil, din, kultar gibi unsurlar ile birbirine bagl yasayan ve o
Ulkede bulunan c¢ogunluga goére kendini farkli hisseden ve azinhk olarak
nitelendirilen Kisiler, bulunduklari ulkenin vatandagi olduklari i¢in yabanci

olarak tanimlanmamaktadirlar®’.

Yabanci kavrami ile ilgili olarak doktrinde fikir birligine ulasilan ve
Devletler Hukuku Enstitusunin 1892 Cenevre Toplantisinda kabul edilmis
olan bir tanimda, “Yabanci, bir devletin (lkesinde bulunup da o devletin
uyruklugunu iddiaya hakki olmayan kimsedir.” seklinde tanimlanmistir®2. Bu

tanimda, ifade edilen vatandaslik kavrami yabancinin tanimlanmasinda

1954 Tarihinde Yurtsuz Kisilerin Statiisine iliskin Sozlesme’de vatansizlar, higbir devletin,
yasalarina gore kendi uyrugu saymadigi kisi olarak tanimlanmustir.

5 Miilteciler, siyasal, dinsel, etnik, ekonomik baskilar karsisinda, yurdunu terk etmek zorunda kalmig
ya da bu tirden baskilara maruz kalacagi kaygisiyla yurduna doénmeyen kisi olarak
tanimlanmaktadir.

>’ Rifat Ertem, Dogrudan Yabanci Yatinmlar Kanununun Tiirk Yabancilar Hukuku Sistemi
icindeki Yeri ve Rolii, Ankara, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yaynlari, 2005, s.
74, Sevig, Yabancilar, s. 13, Tekinalp, G., Yabancilar, s. 6, Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 17.

%%19.09.2006 tarihinde kabul edilerek, 29.09.2006 tarihli ve 26301 say1li R.G.’de yayimlanmustir.

%929.05.2009 tarihinde kabul edilerek, 12.06.2009 tarihli ve 27256 sayili R.G.’de yayimlanmustir.

% Sevig, Yabancilar, s. 15, Goger, Yabancilar, s. 7, Aybay, Yabancilar, s. 100.

%' Aybay, Yabaneilar, s. 18.

62 Altug, Yabancilar, s. 13, Sevig, Yabancilar, s. 13, Tekinalp, G., Yabancilar, s. 7.
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onemli bir unsur olarak gorulmektedir. Ayrica, bu tanima goére yabanci, bir
bagka devletin vatandasi olabilecegi gibi, vatansiz ya da miulteci de

olabilmektedir®?.

Diger bir goruge gore ise, yabanci, vatandaslik bagi agisindan degil,
icinde bulundugu hukuki statl bakimindan vatandastan ayrilarak, bir Glkede
belli bir hukuki stati icinde yasamasi nedeniyle yabanci olarak
nitelendiriimektedir. Yapilan tanimlarda ve doktrinde fikir birligine varilan
nokta, yabancinin sahip oldugu haklarin neler oldugundansa, vatandaglk
kavrami agisindan bir degerlendirmeye tabi tutulmasinin daha dogru olacag
olmustur®. Bu nedenle, yabancinin tanimi  yapilirken, vatandaslik
kavraminin temel alinmasi yerinde bir durumdur. Zira yabanci kavrami,
vatandag kavrami karsisinda bir anlam kazanmaktadir. Bu durum, yabancilar
hukuku ile vatandasglik hukuku arasindaki baglantinin temel nedeni olarak da

gorilebilmektedir®,

Yukarida yer verilen klasik tanim, temelde gercek kisileri ifade etmekte
ve ulkesinde bulundugu devletin vatandashgini iddiaya hakki olmayan
kimseye yabanci denilmektedir. Bu nedenle, vatandaglik ilkesinden hareket
eden tanimin tiizel kisileri kapsamadigi asikardir®®. Yabanci tanimi genel
olarak gergek kisiler Gzerinden yapilan bir tanim olsa da, yabanci kavrami
icerisinde yukarida bahsedilen gergek kigiler kadar tuzel kigilerinde yer aldigi
tartismasidir. Zira devletin kendi vatandaglari Uzerindeki egemenligi, sadece
gercek kisileri degil, gercek kisiler tarafindan olusturulan tiazel kisileri de
kapsamakta olup, tiizel kisiler de tabi bulunduklari devlette hak siijesidirler®’.
Dolayisiyla, doktrinde tuzel kisilerin tabiiyeti konusunda bazi tartismalar
yapilsa da, tuzel kisiler bulundugu ulkenin tabiiyetini tagimadigi surece

yabanci kavrami iginde yer alacaklardir. Diger taraftan, tuzel kisilerin kendine

63 Tekinalp, G., Yabancilar, s. 6, Aybay, Yabancilar, s. 12.

64 Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 17.

% Tekinalp, G., Yabancilar, s. 6, Aybay, Yabancilar, s. 12-13.
% Goger, Yabancilar, s. 5.

67 Tekinalp, G., Yabanecilar, s. 7.
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has oOzellikleri nedeniyle de hak ve yukumlulUkleri gergek kisilere gore
farklihklar gosterebileceg@i gibi, bir Ulkede faaliyette bulunurken o ulkede
bulunan vyerli tizel kisilerle esit haklara da sahip olabilirler®. Asagida alt
bagliklar halinde incelenecek olan bdélimlerde de deginilecegi Uzere,
bankalar da birer tizel kisilik olarak kurulduklari igin yabancilar hukuku

kapsaminda yabanci olup olmadiklarinin incelenmesi gerekmektedir.

2. Yabancilarin Hak ve Ozgiirliiklerinin Tiirleri

Yabancilar hukukunun tam olarak anlasiilmasi agisindan yabancilarin
sahip olabilecegi hak ve 6zgurliklerin icerigine de deginmek gerekmektedir.
Yaygin olan goruge gore, yabancinin bir devlet Ulkesinde bazi haklardan
yararlanabilmesi igin o Ulkede fiziksel olarak bulunmasi gerektigi
dugunulmektedir. Diger bir ifade ile bir kiginin uyrugu oldugu bir devletin
ulkesi diginda bagka bir Ulkedeki haklardan yararlanabilmesi i¢in o Ulkede

bulunmasi gereklidir®.

Yabancilarin yararlandiklari hak ve ozgurlukler farkli sekillerde
gruplandirilabilir. Ancak, bu gruplandirmalardan en fonksiyonel olani kamu
haklari, siyasi haklar ve 6zel haklar siniflandirmasidir. Doktrinde de genelde
haklarin niteligine de gore bir ayrim yapilmistir. Bu haklardan, siyasi haklar
yapisi geregi sadece gergek Kigileri kapsamakta olup, segme segilme hakki,
siyasi parti kurma ve siyasi partilere Uye olma hakki ya da yurt savunmasina
katilma hakki gibi haklar érnek olarak gdsterilebilinir. Ancak, bu haklarin
kendine has 0Ozelligi geregi yabacilarin kullanabilecegi haklar arasinda yer

almamaktadir’®.

5 Erten, a.g.e., s. 75, Goger, Yabancilar, s. 5.
% Aybay, Yabancilar, s. 38.
0 Brten, a.g.e., s. 76, Sevig, Yabancilar, s. 59.
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Kamu haklari olarak nitelendirilen ikinci tur haklar kategorisinde ise,
ulkeye girig, Ulkede ikamet veya seyahat, duslnce ve inang 6zgurlugu, Kisi
dokunulmazhgi, bilim ve sanat 6zgurlugu, basin 6zgurlugu, calisma hakki gibi
haklar yer almaktadir. Bu haklar i¢in prensip olarak yabanci ile vatandas
arasinda esitlik esasi benimsenmistir. Ancak, yine de bu haklarla ilgili olarak,
kamu vyarari, sagligi ve guvenligi gibi nedenler ile yabancilar i¢in bazi

sinirlamalar getirilmesi miimkindir’".

Yabancilarin faydalanabilecegi ve 6zel hak olarak nitelendirilen haklar
ise, kisilerin 6zel hukuk iligkilerinden ortaya gikmakta ve bireyler arasi esit
menfaate dayali olarak kigiler, aile, borglar, ticaret gibi konulari

kapsamaktadir’?,

Yukarida bahsedilen haklarin niteliklerinden dolayi yapilan ayrimin
yaninda ayrica, Tekinalp tarafindan kurallarin niteligine gbre de bir ayrim
yapilmistir. Bu ayrima gore, haklar tge ayriimig, genel yabancilar hukuku
kurallari, 6zel yabancilar hukuku Kkurallari ve 0zel statl sahibi olan
yabancilara uygulanan kurallar olarak tanimlanmistir’®. Genel yabancilar
hukuku kurallari tlkede bulunan butun yabancilar igin uygulanir ve bu kurallar
milletlerarasi  nitelige  sahip  olabilecedi gibi i¢  hukuktan da
kaynaklanabilmektedir. ic hukukta yer alan bu diizenlemelere, T.C.
Anayasasi, 5683 sayili Yabancilarin Tirkiye'de ikamet ve Seyahatleri
Hakkinda Kanun’™ ve 5682 sayili Pasaport Kanunu’® gibi &rnekler

gosterilebilir®.

Ozel yabancilar hukuku kurallari ise, devletin ekonomik, sosyal ya da
kalturel vb. gibi amaglarla bir kisim yabancilara tanidigi hak ve kolayliklari

icermektedir. Bu kurallar belli bir alani duzenlediklerinden, sadece bu alanla

7 Tekinalp, G., Yabancilar, s. 34, Erten, a.g.e., s. 76.

2 Erten, a.g.e., s. 76.

& Tekinalp, G., Yabancilar, s. 28-29.

7 15.07.1950 tarihinde kabul edilerek, 20.07.1950 tarihli ve 7564 sayili R.G.” de yayimlanmustir.
7315.07.1950 tarihinde kabul edilerek, 20.07.1950 tarihli ve 7564 sayili R.G.’de yayimlanmustir.
76 Altug, Yabancilar, s. 3.
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ilgili olan yabanciyi ilgilendiren hukumleri icermektedir. Bu tur kurallara 6rnek
olarak, Ecnebi Anonim ve Sermayesi Eshama Miinkasim Sirketler ile Ecnebi
Sigorta Sirketleri Hakkinda Kanunu Muvakkat (ESHK)'’, 2644 sayili Tapu
Kanunu’®, 6326 sayili Petrol Kanunu™, 1512 sayili Noterlik Kanunu®, 2634
sayill Turizmi Tesvik Kanunu®' ve DYYK® gibi kanunlar 6rnek olarak

gosterilebilir®.

Ozel statli sahibi olan yabancilara uygulanan kurallar ise, Ulkede
bulunan bazi yabancilarin stattlerinden kaynaklanan 6zel durumlari ile ilgili
olabilir. NATO mensuplari, multeciler, vatansizlar, diplomatlar ve AB Uyesi
ulke vatandaslar gibi kigilerin statlilerine ait dizenlemeler 6zel kanun
niteliginde oldugu igin, oncelikli olarak uygulanmaktadir. Bu durumda,
yabancilar hukukuna ait genel duzenlemeler ise ikinci derecede uygulama

alani bulacaktir®,

Yabancilarin sahip olacagi hak ve o&zgurlUklerin hangi tir haklar
olacaginin yaninda, ayrica bu haklarin tespitinde devletler tarafindan kabul
gbrmlus bazi prensiplere bagvurulmaktadir. Bunlardan ilki, kargihkhlik
(mutekabiliyet) esasi olarak bilinmektedir. Kargiliklihk esasi, bir tanimda
yabanci bir kisinin bir tlkede, kendi devletinin yabancilara tanidigindan fazla
haklara sahip olmamasi seklinde tanimlanmistir®. Karsiliklilik esasina gore,
bir yabancinin bulundugu Uulkedeki haklardan yararlanabilmesi, vatandasi
bulundugu devletin, bulunulan Ulke vatandaslarina ayni haklari tanimasi
kargisinda gergeklesebilecektir. Boyle bir hakkin taninmasi, iki tarafli bir

anlasma ile kanunla, ya da fiili bir uygulama ile olabilecektir. Ancak, bu

7730 Tesrinisani 1330 tarihinde kabul edilerek, 4 Kanunuevvel 1330 tarihli ve 2025 sayili R.G.’de
yayimlanmistir. Bkz.(Cevrimigi)http://www.mevzuat.gov.tr/Metin.Aspx?MevzuatKod=0.1.14&Mev
zuatlliski=0&sourceXmlSearch=ecnebi%20Anonim.(21 Mart 2010)

78 22.12.1934 tarihinde kabul edilerek, 29.12.1934 tarihli ve 2892 sayili R.G.’de yayimlanmustir.

707.03.1954 tarihinde kabul edilerek, 16.03. 1954 tarihli ve 8659 sayili R.G.’de yayimlanmistir.

%018.01.1972 tarihinde kabul edilerek, 05.02.1972 tarihli ve 14090 say1li R.G.’de yayimlanmustir.

81 12.03.1982 tarihinde kabul edilerek, 16.03.1982 tarihli ve 17635 sayili R.G.’de yayimlanmustir.

%217.06.2003 tarihli ve 25141 Sayili R.G.’de yayimlanmustir.

% Altug, Yabancilar, s. 3.

% Erten, a.g.e., s. 77.

85 Tekinalp, G., Yabancilar, s. 42.
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noktada onemli olan karsilikhlik ilkesinin tam olarak fiilen uygulanmasinin
saglanmasi ve o haktan yabancilarin da ayni sekilde tam olarak
yararlanabilmesidir86. Turk hukuk sisteminde karsiliklilik ilkesi gergevesinde
uygulanan kanunlara érnek olarak, Tapu Kanunu 35 inci maddesi, 5846 sayili
Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu® nun 88 inci maddesi ve Pasaport

Kanununun 20 nci maddesinin VI nci fikrasi érnek olarak gsterilebilir®®.

Diger bir prensip olarak bilinen esitlik ilkesine gore ise, yabancilar ile
vatandaglar haklardan yararlanma konusunda egit konumdadirlar.
Dolayisiyla, yabanci, ulkesinde bulundugu devletin hukukundan tam olarak o
ulkenin vatandagslari gibi yararlanabilmektedir. Esitlik esasi, bu anlamda
yabanci ile vatandas arasindaki ayrimi kaldirmaktadir. Esitlik esasi, ig
hukuktan kaynaklanabilecegi gibi uluslararasi s6zlegsmelerin bir geregi olarak
da saglanmis olabilir®. Yabanci sermayenin Tiirkiye'de banka kurmasinda
da temelde esitlik ilkesinden hareket edildigi sOylenebilir. Zira Bankalarin
kurulusu ve faaliyeti ile ilgili olarak yerine getirmesi gereken sartlarin neler
oldugunun ayrintili olarak incelendigi Il. Bolumde de ele alinacagi gibi,
bankalarin, kurulug agsamasinda ayni gartlari yerine getirme yukumluligune
sahip olmasi ve dogal olarak yabanci sermaye olmasindan kaynaklanan her
hangi bir sinirlamaya tabi olmaksizin Turkiye’de banka kurmak igin
bagvurabilmesi, Turk hukukunda, temelde esitlik sisteminin benimsendigini

gostermektedir®™.

Doktrinde fikir birligine varilan diger prensipler olarak ise, asgari

standartlar prensibi®', karsi islem yapma yetkisi®,en cok gdzetilen ulus

86 Goger, Yabancilar, s. 27, Cigekli, a.g.e., s. 43, Altug, Yabancilar, s. 13, Celikel/Gelgel,
Yabancilar, s. 59.

¥7.05.12.1951 tarihinde kabul edilerek, 31.12.1951 tarihli ve 7981 sayili R.G.’de yayimlanmustir.

8 Cigekli, a.g.e., s. 43.

% Sevig, Yabancilar, s. 10, Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 29, Altug, Yabancilar, s. 12.

% Bkz. “Tiirkiye’de Bankalarin Kurulus Ve Faaliyet izni Almas”

°! Yabancilar i¢in bulunduklari iilkede belli bazi haklardan faydalanabilmesinin saglanmasi gerektigi
diisiiniilmektedir. Ulkeyi terk 6zgiirliigii, iilke i¢inde seyahat dzgiirliigii, geri génderilmeme ilkesi,
toplu halde smir dis1 yasagi, aile hayati hakki ve ayrimcilik yasagi gibi ilkeler yabancilar hukuku
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% ile izin sistemi®®dir. Genel olarak

kaydi®®, sinirlama (tahdit) sistemi
denilebilir ki, yabancilarin hak ve 6zgurliklerinin dizenlenmesi konusunda
Turk yabancilar hukukunun benimsedigi sistem, her bir hak ve 6zgurlGgin
niteligine gore farkliliklar gosterebilecedi gibi bazi durumlarda birden fazla

sistem ayni anda kullanilabilmektedir®®.

3. Yabancilar Hukuku ve Tirkiye’de Yabanci Sermayenin Bankacilik

Sektoriine Girmesi

Bu baslk altinda oncelikle, Turk yabancilar hukukunun kaynaklarina
degindikten sonra, yabanci sermayenin bankacilik sektorindeki faaliyetlerinin

Turk hukuku icindeki yeri incelenecektir.

Tark hukuk sisteminde de diger bazi hukuk sistemlerinde oldugu gibi,

yabancilarin Ulkedeki hukuki durumlarina ve sahip olabilecekleri hak ve

alaninda asgari standartlara 6rnek olarak gosterilebilir. Bkz. Altug, Yabancilar, s. 14, Tekinalp, G.,
Yabancilar, s. 18 vd., Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 30.

%2 Eger bir devlet, baska bir devlet tarafindan kendisinin ya da vatandaslarnm haklarmin ihlal
edilmesine maruz kaliyorsa, bu islemlere kars1 ayni sekilde mukabele edebilir. Karst islem yapma
yetkisi agirlikli olarak siyasi bir iglemdir ve mahkemelerin boyle bir islem yapma yetkisi yoktur.
Bkz. Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 62, Aybay, Yabancilar, s. 79.

% Uluslararasi antlasmalarda, lehine kayit konulan devlet ya da vatandaslari, diger bir devlet iilkesinde
belli bir konuda iiclincii devlet ya da vatandaslari lehine taninmis olan haklardan
faydalanabilecektir. En ¢ok gozetilen ulus kaydinin uygulanabilmesi ancak bir antlagma ile
olmaktadir ve genellikle iki tarafli ikamet, ticaret, giimriik ve konsolosluk antlagmalarinda
goriilmektedir. Bkz. Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 60, Cicekli, a.g.e., s. 45.

% Yabancilarin bazi hak ve 6zgiirliiklerden yararlanmasimnn biitiiniiyle yasaklanmasi 6ngoriilmiistiir.

Bu tiir bir uygulama istisnadir ve &zellikle belli alanlarda bagvurulmaktadir. Tiirk hukukunda,

vatandaslarin yararlanabilecegi segme, secilme, siyasi parti kurma, siyasi partiye iiye olma ve yurt

savunmasina katilma gibi haklar, yabancilar i¢in yasaklanmig olan haklardandir. Yabancilarin
istihdamu ile ilgili konularda da ve 6zellikle kamu alaninda devlet memuru olmay1 gerektirecek bazi

gorevlerde siirlama sistemi kullanilmaktadir. Bkz. Goger, Yabancilar, s. 9, Sevig, Yabancilar, s.

106.

Yabancilarin belli hak ve 6zgiirliikleri kullanmasi belirli bir makamin iznine baglanmstir. Tirk

yabancilar hukukunda o&zellikle, yabacilarin g¢alisma izinleri konusunda ¢ok sik kullanilan

sistemlerden biridir. Ayrica, kontenjan sistemi olarak bilinen ve yabancilarin belirli hak ve

Ozgiirliiklerden yararlanmasinin, aynt hak ve Ozgiirliikklerden yararlanan Tiirk vatandaslarinin

sayisina oranlanmasi ile belirlenen kontenjan sistemi 12.03.1982 tarihinde kabul edilen ve

16.03.1982 tarihli ve 17635 sayili R.G.’de yayimlanan 2634 sayili Turizmi Tesvik Kanunu gibi

Kanunlarin uygulamasinda bagvurulmaktadir. Bkz. Cigekli, a.g.e., s. 47, Sevig, Yabancilar, s. 107.

% Cigekli, a.g.e., s. 47.

9
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ozgirliklere iliskin bir kanun mevcut degildir’’. Ancak, Tirk yabancilar
hukukuna iliskin dizenlemeler, i¢c hukuk kaynaklari olarak basta, Anayasa
olmak Uzere, kanun, KHK, tizuk, yonetmelik, teblig, mahkeme kararlari ve
doktrin olarak belirlenmigken, milletlerarasi hukuk kaynaklari olarak ise,
sozlesmeler®, milletlerarasi 6rf ve adet hukuku, hukukun genel prensipleri,

yargi kararlari ve doktrin olarak gosteriimektedir®®.

Belirtildigi gibi, Turk hukukunda, yabancilar hukuku kurallari tek bir
yasa metni seklinde olmadigindan, dogal olarak yabancilara iliskin konular
farkh yasalarda dizenlenmistir. Bu yasalardan en onemlileri olarak, ESHK,
4817 sayili Yabancilarin Calisma izinleri Hakkinda Kanun'®, DYYK, Petrol
Kanunu, 5015 sayili Petrol Piyasasi Kanunu'™' 3213 sayili Maden
Kanunu'®, 5411 sayil Bankacilik Kanunu, Tapu Kanunu ve Pasaport

Kanunu gibi kanunlar gésterilebilinir'®,

Tark hukuk sistemi igcinde yabancilarin haklarina iligkin yapilan
duzenlemelerin temelini, 1961 Anayasasi olusturmaktadir. Bu Anayasadan
onceki duzenlemeler daginik bir gérunume sahipti. Bununla birlikte, ayrica
uluslararasi anlasmalar ve ilkeler vyabancilara taninan haklarin
% Diger taraftan, 1961

Anayasasinin 12'% ve 13'® {incii maddelerinde yer alan ve yabancilara

belirlenmesinde 6nemli  bir rol oynamaktaydi

7 Ancak, 1965 tarihli Alman Yabancilar Kanunu ve 1956 tarihli Norve¢ Kanunu gibi yabancilar
kanunu ad1 altinda ayr1 diizenlemelere sahip iilkeler de vardir. Bkz. Celikel/Gelgel, Yabancilar, s.
45, Altug, Yabancilar, s. 21.

% Milletleraras1 hukukun en 6nemli kaynag olarak gosterilen iki veya gok tarafli sozlesmeler ile tiye
devlet vatandaslarma karsilikli olarak cesitli haklar taninmaktadir. iki tarafli sozlesmeler ikamet,
ticaret, calisma, suglularin geri verilmesi, konsolosluk, adli miizaharet, ulastirma, sosyal giivenlik ve
kiiltiir gibi konularda yapilirken, cok tarafli sozlesmeler ise, Avrupa Insan Haklari ve Ana
Hiirriyetlerini Koruma Sozlesmesi, Kisilerin Seyahatleri Hakkinda Avrupa Sozlesmesi, Miiltecilerin
Hukuki Durumuna Dair Sézlesme ve Avrupa Ekonomik Toplulugu Soézlesmesi gibi sozlesmeler
olarak gosterilmektedir. Bkz. Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 47.

9 Altug, Yabancilar, s. 21, Erten, a.g.e., s. 79.

19027.02.2003 tarihinde kabul edilerek, 06.03.2003 tarihli ve 25040 sayili R.G.’de yayimlanmstir.

1%0°04.12.2003 tarihinde kabul edilerek, 20.12.2003 tarihli ve 25322 sayili R.G.’de yayimlanmstir.

192.04.06.1985 tarihinde kabul edilerek, 15.06.1985 tarihli ve 18785 sayili R.G.’de yayimlanmustir.

19 Sevig, Yabancilar, s. 98, Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 46.

1% Aybay, Yabanecilar, s. 69.

195 Madde hiikmii, “Herkes, dil, ik, cinsiyet, siyasi diigiince, felsefi inan¢, din ve mezhep ayirimi

gozetilmeksizin kanun éniinde esittir.” seklindeydi.



25

taninan temel ilke niteligindeki hukumler ile 1982 Anayasasinda yer alan

hiikiimler 6ziinde aynidir'’,

Oncelikli olarak, yabancilarin sahip olacagdi hak ve 6ézgurliklerin
kapsaminin belirlenmesinde, 1982 Anayasasinin 10 ve 12 nci maddelerinin
incelenmesi gerekmektedir. Bu baglamda, Anayasanin “Kanun Oniinde
Esitlik” basligini tagsiyan 10 uncu maddesi, herkesin dil, din, irk, renk, cinsiyet
ve bu gibi 6zelliklerle degerlendiriimeksizin yasalar dnlnde esit olduguna
vurgu yaparken, 12 nci maddesi ise, herkesin Kisiligine bagli dokunulmaz,
devrediimez ve vazgecilmez temel hak ve Ozgurliklere sahip oldugunu
hakim altina almigtir. Bu hiktmler birlikte degerlendirildiginde, yabancilarla

108

ilgili olarak temelde esitlik ilkesinin benimsendigi goériimektedir Zira

sadece Turk vatandagi olanlarla ilgili konulara iligskin duzenlemeler,
Anayasanin ilgili maddelerinde “vatandas”, “Turk” ya da “Tlirk vatandasr” gibi
ifadelerle nitelendirildiginden, “herkes” ifadesinin yer aldigi madde hukumleri
genis yorumlanarak vatandas ya da yabanci ayrimi yapmaksizin ulkede

bulunanlarin timiinii kapsamaktadir'®,

Bununla birlikte, diger hukuk sistemlerinde oldugu gibi, Turk hukuk
sisteminde de yabancilarin sahip oldugu haklar agisindan tam bir esitlik s6z
konusu olmayip, dogal olarak bazi haklarin kullanimi sinirlandiriimig ya da

tamamen yasaklanmis olabilir''°

. Ancak, eger bir sinirlandirma olacak ise, bu
sinirlandirma, yabancilarin hak ve 6zgurlikleri igin temel bir madde olan ve
Anayasanin 16 nci maddesindeki, “temel hak ve hlirriyetler yabancilar igin

ancak milletlerarasi hukuka uygun olarak kanunla sinirlanabilir’” hukmine

1% Madde hiikmii, “Bu kisimda gésterilen hak ve hiirriyetler, yabancilar i¢in milletlerarast hukuka
uygun olarak, kanunla simirlanabilir.” seklindeydi.

107 Goger, Yabancilar, s. 19, Altug, Yabancilar, s. 23, Aybay, Yabancilar, s. 70, Celikel/Gelgel,
Yabancilar, s. 45.

1% Vahit Dogan, Tiirk Vatandashk Hukuku, 9. Baski, Ankara, Seckin Yaymcilik A.S., 2009, s. 22.

109 Erten, a.g.e., s. 81.

"% Doktrinde fikir birligine varilan goriis gercevesinde, yabancilar igin tamamen yasaklanmis haklar
olarak, siyasi haklar kabul edilmektedir. Siyasi haklarin yabancilar i¢in yasaklanmasinin uluslar
aras1 hukuka aykirilik teskil etmedigi, insan Haklar1 Evrensel Bildirisi’nin 21/1 fikrasina gére de
uygundur. Bkz. Aybay, Yabancilar, s. 73.
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paralel olarak gercgeklestiriimelidir. Burada belirtiimesi gereken husus, temel
hak ve ozgurlukler aslinda kamu haklari olarak da nitelendirildigi igin, bu
haklara ancak Anayasanin belirledigi sinirlar ¢ercevesinde mudahale
edilebilecektir. Dolayisiyla, yabancilarin hak ve 6zgurluklerinin sinirlanmasi
ya da yasaklanmasi, ancak uluslararasi hukuka uygun olarak yapilacaktir'"".
Uluslararasi hukuka uygunluk kavrami, yabancilarin sahip olacagi hak ve
Ozgurluklere getirilecek olan sinirin  belirlenmesi agisindan yerinde bir
ifadedir. Yabancilarin hak ve o6zgurliklerini olumlu ydénde etkileyen diger
onemli bir hikim ise, Anayasanin 90 inci maddesinin son fikrasina eklenen
diizenleme ile olmustur''?. Anilan maddede yapilan degisiklik ile, usuliine
uygun olarak yurarlige giren temel hak ve 6zgurluklere iliskin milletlerarasi
antlagsmalarla, kanunlar ayni anda farkli hikamler igerirse, uyusmazliklarda
milletlerarasi hukumlerin esas alinacagina yer verilmistir. Boylelikle, kanun
koyucunun, Turkiye’de yabancilarin sahip olacagi temel hak ve 6zgurlUkleri
glvence altina alan anlagsmalara aykiri hareket edemeyecegdi hukim altina
alinmis olmaktadir'™. Ayrica, sinirlama ve yasaklamanin olabilmesi icin,
uluslararasi hukukun asli kaynaklari olarak uluslararasi sozlegsmeler, teamul
hukuku kurallari, hukukun genel ilkeleri, yardimci kaynak olarak da mahkeme

kararlari ve doktrin g6z éniine alinacaktir'*.

Tark hukuk sisteminde, yabancilar hukuku icin temel dizenlemeler
olan ve yukarida bahsi gegcen hukumler ¢ergcevesinde ve Anayasanin 48 inci
maddesinin ilk fikrasinda yer alan herkesin diledigi alanda calisma ve
s6zlesme hurriyetine sahip olma ve 6zel tesebbls kurma 6zgurligune sahip
olmasi ile ilgili dizenleme, yabancilarin, 6zel tesebbus kurmasi konusunda

vatandaslarla esit haklara sahip oldugu sonucunu ortaya ¢ikarmaktadir'*®.

t Dogan, Vatandashk, 23, Altug, Yabancilar, s. 24, Erten, a.g.e., s. 82, Aybay, Yabancilar, s. 72.

"2 Anilan degisiklik, 07.05.2004 tarihinde kabul edilmis ve 22.05.2004 tarihli ve 25469 sayili R.G.’de
yayimlanarak yiirtirliige girmistir.

''> Aybay, Yabancilar, s. 72-73.

1% Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 58, Aybay, Yabancilar, s. 75 vd.

1s Sevig, Yabancilar, s. 100, Erten, a.g.e., s. 83, Goger, Yabancilar, s. 81.
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Bu duzenlemeler cergevesinde, yabanci yatirimlar, Il. Bolumde de
ayrintili olarak acgiklanacagi gibi yabanci sermayeyi tesvik ile ilgili mevzuata
gore yapilmaktaydi. Bu alana iliskin duzenlemeler, daha sonra DYYK ve
DYYK’nun uygulama yodnetmeligi ile devam ettirilmistir. Yabanci sermayeye
iliskin genel duzenlemelerin yaninda, belli bir alani ilgilendiren ve sadece bu
alana 0zgu bircok mevzuat igerisinde de yabanci yatirrmcilara iligkin
hakUmler yer almaktadir. Bu huakumler, daha 6zel hukimler oldugu igin
dncelikli olarak uygulanmaktadir. ister 6zel kanunlara gore isterse DYYK’'na
gbre olsun yabanci sermaye her alana yatirrm yapabilecek haklara sahip

olmaktadir'®.

Yukarida da bahsedildigi gibi, yabancilar hukukuna iligkin
duzenlemeler daginik bir yapiya sahip oldugu icin ve duzenleme yapilan
alanin kendine has Ozellikleri nedeniyle de bu hukumler oOncelikli olarak
uygulanacagindan, bankacilik mevzuatinda yer alan hikimler bu alanda
faaliyet gostermek isteyen yerli ve yabanci sermaye igin baglayici nitelik
tasimaktadir. Diger taraftan, bankacilik sektdrine iliskin yapilabilecek
yatirnmlar da diger alanlara 60zgu olarak olusturulan dizenlemelerde oldugu
gibi, kaynagini temelde yukarida yer verilen Anayasa hukimlerinden
almaktadir. Ayrica, bu noktada Bankacilik sektorinde faaliyette bulunacak
olan bankalarin yabanci banka olup olmadiginin ortaya konulmasi ve tuzel
kisiliklerinin vatandagslik hukuku agisindan incelenerek, Turk hukukuna gore

vatandas olup olmadiklarinin belirlenmesi gerekmektedir.

B. Turrkiye’de Banka Kurulusu ve Tabiiyet Hukuku

Yabancilar hukuku ile vatandaslhk hukuku arasinda var olan iligkinin

dayanagi olarak vatandaslhk hukukuna goére, bir kisinin yabanci olup

olmadiginin tespit edilmesi gerektigi gosterilebilir. Vatandaghk hukuku, bir

16 Erten, a.g.e., s. 83.
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devlete vatandaslik bagi ile bagl olan kigileri tespit ederken, ayni zamanda
hangi kisilerin o devletin yabancilar hukuku kapsamina girecegini de
belirlemektedir. Bu nedenle, yabancilar igin uygulanmasi dusunulen
kurallarin varhgl ancak, vatandaghgin bilinmesine baglidir. Vatandaslik bir
kisiyi, bir devlete baglayan hukuki ve siyasi bag oldugu icin her devlet, sahip
oldugu egemenlik hakkinin sonucu olarak kendi vatandasliginin kazanilmasi

veya kaybedilmesi seklini diizenleme yetkisine sahiptir'"’

. Ayrica, vatandaslik
hukuku kurallarinin hem milli hem de milletlerarasi hukuk acisindan etkileri
bulunmaktadir. Bu baglamda, tuzel kisilerin tabiiyetinin tayini, yabancilar
hukuku bakimindan sube acgabilmeleri, sirket kurabilmeleri, acenta ve temsilci
tayin etmeleri ve belirli is kollarinda ¢alisabilmeleri agisindan 6nem
tasimaktadir. Tuzel kisilere, yabancilar hakkinda kabul edilen prensiplerin
uygulanabilmesi igin, oncelikle, tabiiyetlerinin tespit edilmesi gerekmektedir.
Ayni sekilde, kanunlar ihtilafi bakimindan da yabanci tuzel kisilerle ilgili olan
uyusmazliklarda milletlerarasi usul hukukuna ait bazi sorunlarin ¢ézimu ve
uygulanacak olan hukuk acgisindan da tuzel kisinin hangi devlete bagl

oldugunun bilinmesi gerekmektedir'®.

Her ne kadar doktrinde bir kisim yazarlar tuzel kisilerin tabiiyetinin
olamayacagini savunsa da, diger bazi yazarlara gore ise, tuzel Kisilerin

tabiiyetinin oldugu kabul edilmektedir''®

. Farkh goruslerin olusmasindaki
unsur, sosyolojik nazariye ve tabiiyet statusu nazariyesi igin yapilan
tespitlerden kaynaklanmistir. Sosyolojik nazariye kabul edilirse, tabiiyetin
varliginda, toplumsal ve ruhsal baglihk arandigi icin tuzel kigilerin tabiiyeti
kabul edilemeyecektir. Ayni sekilde, tabiiyet statistinde de, siyasi, kamu ve
Ozel haklar gercevesinde, gercek kisiler ile devlet arasindaki iligki ortaya
konuldugu igin yine tuzel Kigilerin tabiiyeti kabul edilmemektedir. Diger bir
ifadeyle, devlet ile gercek kisi arasindaki bag siyasi ve hukuki bir 6zellige

sahip oldugu ve ayni zamanda sadakat bagina dayandigi igin sadece gergek

"7 Dogan, Vatandashk, s. 187, Cicekli, a.g.e., s. 29.
18 Tekinalp, G., Yabancilar, s. 52.
" Dogan, Vatandashik, s.187.
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kisilere 0zgu olabilecegi savunulmustur. Ayrica, bu goérluse sahip olanlar
vatandaghgin sadece gergek Kkigiler icin dogum ya da soy bagi ile
kazanildigini ifade ettiklerinden, tlzel Kkigilerin bu sekilde tabiiyet

kazanmalarinin miimkiin olmayacagini savunmaktadirlar'°.

Tazel kigilerin tabiiyeti ile ilgili olarak bu tur elestiriler yapilmig olsa da,
doktrinde yaygin olan gorus, tuzel kisilerin de tabiiyetinin olacagdi seklindedir.
Bu baglamda, tabiiyeti sadece siyasi ya da sadakat bagi ile iligkilendirmek
dogru olmayacaktir. Zira tuzel kisiler igin bu unsurlar gecgerli olmamakla
birlikte, tuzel kisilerin de hukuki statusinun belilenmesi gerekmektedir.
Oncelikli olarak hukuk mevzuatinda tiizel kigiler igin yerli ve yabanci ayrimina
yer verilmektedir. Bu ayrim, yapilirken olusan farklarin ortaya konulmasi
gerekmektedir. Boylelikle, bir tizel kiginin yerli bir tuzel kigi olup olmadigi
ortaya c¢ikacaktir. Bununla birlikte, tuzel kigilerin tabiiyetinin tespit
edilmesinde dogal olarak gergek kisilerden farkli bir sistemin kabul edilmesi

gerekmektedir'?’.

a. Ticaret Sirketlerinin Tabiiyetinin Tespitinde Kullanilan Sistemler

Bilindigi Uzere, ticaret sirketlerinin tabiiyetinin tespitinde kullanilan
farkh sistemler bulunmaktadir. Bunlardan ilki, kurucularin tabiiyetine gore
hareket eden sistemdir. Bu sisteme gore, tuzel kigilik onu kuran gergek
kisilerden ayri dugunulemez ve tuzel kigiligin tabiiyeti, onu kuran gercek
Kisilerin tabiiyetiyle aynidir. Bu sistem, tluzel Kisiligin ayri bir tabiiyeti
olmayacagini savunmaktadir. Ancak bu goéris birden fazla Ulkeye tabiiyet
bagi olan kisilerin bir araya gelerek kuracagi bir tuzel kisiligin tabiiyetinin
tespitinde, hangi kurucunun tabiiyetinin 6lgl olarak alinacagdi agisindan

elestirilmistir. Bu elestiriler, bir tlzel kisinin kurulduktan sonra, gergek

120 Erdogan Géger, Tiirk Tabiiyet Hukuku, Ankara, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Yayinlari,
Seving Matbaasi, 1974, s. 188, Dogan, Vatandashk, s. 188.
121 Dogan, Vatandashk, s. 194,
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kisilerden bagimsiz olarak ayri bir kisilige sahip olmasi gerektigi agisindan

yerindedir'?,

Diger bir sistem ise, sermayenin bulundugu yere goére tabiiyetin
tespitini yapmaktadir. Bu sistemde sirketin sermayesinin konuldugu Uulke,
sirketin tabiiyetinin tespitinde dikkate alinmaktadir. Ancak bu sistem de hakl
olarak sirketin sermayesinin birden fazla Ulke tarafindan olusturulmasi
agisindan elestirilere ugramistir. Zira birden fazla llkede tedavile c¢ikarilan

hisse senetleri, tiizel kisiligin tabiiyetinin tespitini zorlastiracaktir'®.

Tuzel kigilerin tabiiyetinin olmayacagi gorugunu savunanlar tarafindan
ileri surtlen diger bir sistem ise kontrol sistemidir. Bu sistemde, tlzel kisiligin
tabiiyetinin tespitinde, kurucu gergek kisilerin vatandasligi ve sermayenin ait
oldugu yere gore bir tespit yapiimaktadir. Bu sistem, 6zellikle I. Dunya Savasi
sonrasi donemde, tuzel Kkigilerin dusman ulkelerin menfaatlerini, tabi
bulunduklari Ulke menfaatlerinden Ustin tutup tutmadiklarinin tespiti
amaciyla uygulanmistir. Bu tabiiyet, aslinda, tuzel kisiligin kontrolinu elinde
bulundurana gore kazanilan tabiiyeti, diger bir ifade ile tuzel kisiligin buyuk
sermayesini elinde bulunduran Kiginin tabiiyetini ifade etmektedir. Ancak,
sermayenin birden fazla kisinin elinde bulunmasi ve bu kisilerin hig¢ birisinin
tam cogunlugu saglayamadigi bir durumunda, kontrol teorisi tlzel kisiligin

tabiiyetinin tespitine cevap veremeyecegi acisindan elestirilmistir'?.

Anglo-Amerikan hukuk sisteminde taraftar bulan ve kurulus vyeri
sistemi olarak adlandirilan sistemde ise, tlzel kisilik nerede kurulmus ise, o

ulkenin tabiiyetinde olacaktir. Diger bir ifade ile tizel kisiligin kuruldugu ve

122 Tugrul Arat, Ticaret Sirketlerinin Tabiiyeti, Ankara, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yaylari, Seving Matbaas1, 1970, s. 64, Rona Aybay, Vatandashk Hukuku, 2. Baski, Istanbul,
Istanbul Bilgi Universitesi Yaynlar1, 2008, s. 372, Dogan, Vatandashk, s. 189.

123 Dogan, Vatandashk, s. 189, Aybay, Vatandashk, s. 373, Arat, a.g.e., s. 65, Giiloren Tekinalp,
“Tiirk Hukukunda Ortaklarm Vatandashigi”, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi 50. Yil
Armagan, Istanbul, Fakiilteler Matbaas1, 1973, s. 561.

124 Goger, Tabiiyet, s. 189, Dogan, Vatandashk, s. 191, Arat, a.g.e., s. 93-94, Tekinalp, G.,
Ortaklarm Vatandashgi, s. 562.
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tescil edildigi Ulke kanunlari o tuzel kiginin tabiiyetini belirleyecektir. Bu
sistem, bir tuzel kigiligin kurucularinin tabiiyetinden farkli olarak, diger bir
ulkede kurulmasini sagladigi ve boylelikle tabiiyette gercek bir baglilik yerine
organizasyonel bir baglilik sagladigi ve bir devletin Ulkesinde bulunan her

tiizel kisiye tabiiyet vermesi agisindan elestirilmistir'?°.

Kita Avrupasi hukuk sisteminde benimsenmis olan, merkez yeri
sistemine gore, tlzel kisinin merkezi nerde ise, o ulke tabiiyetinde kabul
edilecektir. Bu sistemde tuzel kigiligin merkezi, idare merkezi ya da igletme
merkezi gibi iki farkli yer olabilmektedir. Bu durum, tizel kisiligin tabiiyetinin
tespitinde bazi gorus farkliliklarina yol agmistir. Tzel Kisinin idare ve igletme
merkezinin ayni yerde olmasinda bir sorun bulunmamaktadir. Ancak, her
ikisinin farkli yerlerde olmasi durumunda, hangisinin merkez olarak
secileceginin belirlenmesi gerekmektedir. Yaygin olan goéruse gore, tuzel
Kisinin idare merkezinin, tabiiyetin belirlenmesinde Ol¢l olarak alinmasinin
daha uygun olacagi dusiinilmektedir. idare merkezi tektir ve tizel kisiligin
yonetildigi yer olarak bilinmektedir. Bu gorusun desteklenmesinde ayrica, bir
tuzel kisiligin igletme merkezinin birden fazla olmasi ve farkh ulkelerde

bulunmasi da etkili olmustur'?®.

Bankalarin kurulusundaki hukuki durum incelendiginde ise, bankalarin
kurulugsunda aranan ilk ve en onemli kriter Turkiye'’de bir Anonim sirket
seklinde kurulmug olmak geldigi i¢cin ve kurulusla birlikte idare merkezi de

Turkiye’de olacagindan, banka tuzel kisiligi tabiiyet kazanirken hem kurulus

125 Arat, a.ge., s. 67-69, Dogan, Vatandashk, s. 190, Goger, Tabiiyet, s. 189, Tekinalp, G.,
Ortaklarin Vatandashgy, s. 560.

126 Tekinalp, G., Ortaklarin Vatandashgy, s. 560, Arat, a.g.e., s. 77, Dogan, Vatandashk, s. 190,
Goger, Tabiiyet, s. 189, Doktrinde bazi yazarlar, sirketlerin tabiiyetini tespit konusunda
benimsenmis olan “kurulus yeri sistemi” ile “merkezin bulundugu yer sistemi”nin ayri ayri
kullanilmasimin dogru olmayacagini ve bu nedenle, iki sistemin birlikte kullanilmasi gerektigini
savunmaktadirlar. Kiimiilatif sistem olarak da adlandirilan bu sistemde, iki sistemden sadece
birinin dikkate alinmasi yerine, {igiincii kisilerin menfaatlerini korumada ve sirketin tabiiyetinde
istikrar1 saglamak agisindan bu iki sistemin birlikte kullanilmas1 gerektigi vurgulanmistir. Bkz.
Arat, a.g.e., s. 90.
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yeri hem de idare merkezinin bulundugu yer hukukuna gore hareket edilmesi

gerekecektir.

Yukarida deginildigi gibi, tizel kisilerin hangi devlete tabi olduklarinin
tespitinde, tuzel kisilerin merkezinin bulundugu yer, ortaklarin vatandashgi,
denetimi elinde tutan devletin vatandaghgi, sermayenin toplandigi Glke ya da

kurulus yeri gibi doktrinde genel kabul gormus cesitli kriterler bulunmaktadir.

b. Tiirk Hukukunda Ticaret Sirketlerinin Tabiiyetinin Tespiti ve Bankalar

Tark hukukunda da diger Ulke hukuklarinda oldugu gibi, tizel kigilerin
tabiiyetini tespit eden acgik bir duzenleme bulunmamaktadir. Aslinda bu
durum, sadece Turk hukukuna 6zgu degildir ve diger hukuk sistemlerinde de
tuzel kisilerin tabiiyetini duzenleyen 6zel kanunlar Ulke mevzuatlarinda yer
almamaktadir. Tark hukukunda, sirketlerin tabiiyetleri ile ilgili olarak gergek
Kisilerin aksine bir dizenleme bulunmadigindan doktrinde, farkli kanunlarda
yer alan duzenlemeler ile tuzel kisilerin tabiiyetlerinin tespiti yoluna gidilmistir.
Tabiiyet, bir tlzel kisi olarak sirketin sahsi statustnun, diger bir ifade ile
kurulusu, ortaklik iligkileri ve sona ermesi bakimindan hangi devlet hukukuna
tabi olacaginin acikhga kavusturulmasini ifade etmektedir. Bu baglamda,
tizel Kkisilerin tabiiyetinin tespitinde sadece milli hukuka gore hareket
edileceginden, Turk kanunlari sadece, Turk tuzel kisilerin tabiiyetini tespit

edebilecektir'®’.

Turk hukukunda ticaret sirketlerinin tabiiyetlerinin tespitine iligkin
olarak, ESHK, TTK, ve 4721 sayili Medeni Kanun'da'®® yer alan bazi
dizenlemelere basvurulmaktadir. Ayrica, yabancilar hukuku iginde énemli bir

konu olan ortaklarin tabiiyeti ile ilgili olarak, Petrol Kanunu, Bankacilik

127 Arat, a.g.e., s. 102, Dogan, Vatandashk, s. 191, Erdogan Moroglu, Anonim Ortakliklarin Tabiiyeti
ve Tanmmasi”, Prof. Dr. Ergin Nomer’e Armagan, Istanbul, Milletleraras1 Hukuk ve
Milletleraras1 Ozel Hukuk Biilteni, Y1l 22, Say1 2, 2002, s. 413 .

128 22.11.2001 tarihinde kabul edilerek, 08.12.2001 tarihli R.G.’de yayimlanmustir.
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Kanunu, Maden Kanunu gibi kanunlardan da faydalaniimaktadir. Bu 6zel
kanunlarda 6zel bir hikim olmadigi durumlarda TTK ve ESHK' da ki

diizenlemelerden faydalanilacaktir'®®.

Dolayisiyla, ilk olarak sermaye sirketlerinin tabiiyetinin tespitinde
ESHK ve TTK'da ki hukumlerin incelenmesi gerekmektedir. ESHK, sadece
yabanci ortakliklarin faaliyetlerini dizenlemek igin c¢ikariimig bir kanun
oldugundan, hangi ortakhklarin Turk sayilacagi ve hangilerinin yabanci
sayilacagi ile ilgili olarak Kanunun ilgili maddelerinde c¢esitli hukumler yer
almaktadir. ESHK’nin 1 inci maddesi, yabanci Ulkede kurulmus anonim ve
sermayesi paylara bolunmus sirketler ile yabanci sigorta sirketlerinin
Turkiye’de sube agmak ve faaliyette bulunmak istedikleri zaman, yerine
getirmeleri zorunlu sartlari ve faaliyetleri nedeniyle tabi olacaklari hukimleri
duzenlemektedir. Ayrica belitmek gerekir ki, bu madde hukmda, yurt diginda
kurulu yabanci bir sirketin, Turkiye’de sube ya da acente olarak kurulmasini

diizenlemektedir'°.

Ayni Kanunun 15 inci maddesi ise, sirket esas
muamelesinin  Turkiye’de gercgeklestirimesi durumunda, sirketin  Tark
sirketine donusturtulmesi gerektigini, aksi takdirde kurulmus olan subelerinin
kapatilacagini hukum altina almigtir. Bu maddede, ifade edilen esas
muameleden anlasiimasi gereken, sirketin yerine getirecedi hukuki ve idari
islemlerdir. Bu iglemler ancak idare merkezi tarafindan yapilacagi igin,
sirketin idare merkezinin de Turkiye'de olmasi gerekmektedir. Bu idare
merkezi gercek idare merkezidir ve idari faaliyetleri Turkiye'de yerine getirilen

bir tlizel kisi, Tiirk tiizel kisisi olarak nitelendirilmelidir™".

Tuzel kKisilerin tabiiyeti ile ilgili olarak dikkate alinmasi gereken ikinci

onemli kanun ise TTK'dir. Anilan Kanunda, tescilin diuzenlendigi 42 nci

12 Musa Aygiil, Milletleraras1 Ozel Hukukta Sirketlere Uygulanacak Hukukun Tespiti, Ankara,
Seckin Yayincilik A.S., 2007, s. 34, Tekinalp, G., Yabancilar, s. 51.

130 Arat, a.g.e., s. 104, Tekinalp, G., Ortaklarin Vatandashgy, s. 571.

B! Tekinalp, G., Yabanailar, s. 53, Aygiil, a.g.e., s. 36, Dogan, Vatandashk, s. 192. Tekinalp, G.,
Ortaklari Vatandashg, s. 573.
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maddede'??

merkezi yabanci bir ulkede olan tuzel kisilerin, Turkiye'de
acacaklari subelerin tescil edilmesi gerektigi hukum altina alinmistir. Anilan
maddede yer verilen merkez kavrami olarak, “isletmenin muamele merkezi”
ve “idare merkezi” nin kabul edilecegi benimsenmistir. Bu uygulama ile, bir
tizel kiginin yabanci olup olmadigi tespit edilebilecektir. Ticari isletmenin
merkezi, isletmenin agirlik noktasinin bulundugu ve idari faaliyetlerin
yapildig! yerdir. Diger bir ifade ile idari, hukuki ve ticari faaliyetlerin toplandigi
ve yuritildugi yer isletmenin merkezi olarak kabul ediimektedir. Ote yandan,
bu yer ticari igletmenin teknik faaliyetlerinin yGrataldigu yerden farkh bir
yerde de olabilir. Gorulecedi Uzere, TTK'nun 42 nci maddesi, dogrudan
sirketlerle ilgili hukumler icermese bile, sirketlerin idare merkezlerinin
tespitinde kullanilabilecegi kabul edilmektedir'*®. Yine ayni maddenin 4 {incii
fikrasinda, merkezi Turkiye disinda bulunan ticari isletmelerin Turkiye'de
sube acmak istemeleri durumunda yapmasi gereken islemler gosterilmis ve
merkezi Turkiye diginda bulunan ticari igletmelerin, Turkiye’deki subelerinin,
kendi Ulkelerinde ydlrarlikte bulunan kanunlarin “ticaret unvani” hakkindaki
hiakumleri sakh kalmak kaydiyla yerli ticari isletmeler gibi tescil olmasi

gerektigi vurgulanmistir™*.

TTK’na gore bir sirketin kurulabilmesi igin iktisadi faaliyete yonelmis bir
ticari isletmeye sahip olmasi gerekmektedir. Bu durum Tirk hukukunda bazi
sirket tarleri igin bir zorunluluktur. Ayrica, TTK'nun kabul ettigi sisteme gore,
ticaret sirketlerin, isletme merkezinin bulundugu yer ticaret siciline tescil ve

ilan edilmesi gerekmektedir. Bir girkete ait birden fazla ticari igletme olmasi

921 nci fikra, “Her tacir, ticari isletmenin acildig giinden itibaren on bey giin iginde ticari isletmesini
ve sectigi ticaret unvanint igletme merkezinin bulundugu yer ticaret siciline tescil ve ilan ettirmeye
mecburdur.” seklinde, 4 iincii fikra ise, “Merkezleri Tiirkiye disinda bulunan ticari isletmelerin
Tiirkiye 'deki subeleri, kendi memleket kanunlarimin ticaret unvami hakkindaki hiikiimleri mahfuz
kalmak sartiyla, yerli ticari igletmeler gibi tescil olunur. Bu gibi subeler icin ikametgdhi Tiirkiye de
bulunan tam salahiyetli bir ticari miimessil tayini mecburidir. Birden fazla subesi varsa, ilk subenin
tescilinden sonra agilacak subeler yerli ticari isletmelerin subeleri gibi tescil olunur.” seklindedir.

133 Aybay, Yabancailar, s. 376, Aygiil, a.g.e., s. 34.

13 Tekinalp, G., Ortaklarin Vatandashg, s. 573, Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 25, Arat, 42 nci
maddenin sirketlerin tabiiyeti ile ilgili olarak herhangi bir hiikiim i¢ermedigini ve sadece sirket
tescili ile ilgili bir hilkmiin, tabiiyet i¢in 6l¢li olarak almamayacagini ileri siirmektedir. Bkz. Arat,
a.g.e., s.79.
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halinde de, sirketin idari iglerinin yurutuldugu isletme merkezi idare merkezi

olarak kabul edilmektedir'®.

TTK’nda sirketlerin tabiiyetinin tespitinde ayrica 300, 510 ve 511 inci
maddeler de genel hukium olarak degerlendiriimektedir. TTK’nun 300 Uncu

maddesi'®

anonim sirketlerle ilgili olup, maddenin 1 inci fikrasi gsirketin
merkezinin bulundugu vyer ticaret siciline tescilini dlizenlemektedir. Ayni
sekilde limited sirketlerle ilgili hikUmlere yer verilen 510 ve 511 nci
maddelerde, sirketin merkezinin bulundugu yer ticaret siciline tescil edilmesi
gerektigini duzenlemektedir. Turk hukukunda, tuzel Kkigiligi haiz butin
sirketlerin Turk Ticaret Siciline tescilleri zorunludur ve tuzel kisilik tescilden
sonra kazanilmaktadir. TTK’nun 279 uncu maddesine gére de anonim sirket
merkezinin, esas sOzlesmede gosteriimesi bir zorunluluk oldugu igin, sirket
kuruculari, sectikleri merkezi esas sozlesmede gostermek ve o yer ticaret
siciline sirketi tescil ettirmek zorundadirlar. Ayrica, bu merkezin farazi degil
gercek bir merkez olmasi gerekir. Diger bir ifade ile sirket, muamelelerini

esas sozlesmede gosterdigi merkezde yerine getirmelidir™’.

Bu gergevede, TTK'nun ve 1330 tarihli ESHK’nin ilgili hukumleri birlikte
degerlendirildiginde Turk hukukunda, sirketlerin tabiiyeti konusunda kurulus
yeri ve idare merkezi sisteminin kabul edildigi sonucuna varilmaktadir. Turk
hukukunda kabul edilen bu sistem hem sermaye sirketleri hem de sahis
sirketleri icin gecerlidir. Diger bir ifade ile bir sirketin Turk tabiiyetinde
sayllabilmesi igin, Turk kanunlarina uygun olarak kurulmus ve tuzel kisilik
kazanmigs olmasi yaninda ayrica, sirketin idari faaliyetlerinin yerine getirildigi

idare merkezinin de Tirkiye’de bulunmasi gerekmektedir'®.

135 Aygiil, a.g.e., s. 35.
136 «“(Degisik birinci fikra: 24.06.1995 - KHK-559/7 md.) Kurulus umumi heyetinin yapimasindan
sonra 15 giin i¢inde sirket merkezinin bulundugu yer ticaret siciline tescil ve ilan olunur.”
7 Tugrul, Ansay, Bankacilar i¢in Sirketler Hukuku Bilgisi, 16. Baski, Ankara, Banka ve Ticaret
Hukuku Aragtirma Enstitiisii Yayinlari, Adalet Matbaacilik Tic. Ltd. Sti., 1996, s. 30.
138 Celikel/Gelgel, Yabancilar, s. 26, Tekinalp, G., Yabancilar, s. 54, Aygiil, a.g.e., s. 37, Arat,
a.g.e., s. 109.
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Burada ayrica, tuzel kisilerin ehliyetinin tespitine de deginmek faydali
olacaktir. Ehliyetin tespitinde, kurulus yeri hukuku, idare merkezi, isletme
merkezi gibi tuzel kiginin tabiiyetini belirleyen baz kriterler ileri surilmektedir.
Tark hukukunda merkez vyeri ve kurulus yeri hukukunun sirketlerin
tabiiyetinde etkili oldugu bilinmektedir. Diger taraftan, idare merkezine daha
fazla bir 6nem verilmig ve tuzel kisiligin tabiiyet kazanmasinda gercgek idare
merkezinin Turkiye'de olmasi sarti aranmistir. 5718 Sayili Milletlerarasi Ozel
Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanunun™® (MOHUK) ehliyet bashkli 9
uncu maddesinin 4 Uncu fikrasi tlzel kisilerin hak ve fiil ehliyetlerinin
statulerindeki idare merkezi hukukuna tabi kilinacagini belirlemigtir. Ayni
maddenin 5 inci fikrasina gore ise, eger fiili idare merkezleri Turkiye’'de ise,
Turk hukuku uygulanabilecektir. Bu sekilde idare merkezi ve kurulus hukuku
sistemine yaklasiilmaktadir. Diger taraftan, Turk hukukunda kurulus hukuku
ve statude gosterilen merkez birbirinden farkli olmayacagi igin, merkez kriteri
hakimdir'. Egder sirketin statideki idare merkezi degisirse, tlzel kiginin
ehliyetine uygulanan hukuk da degisecektir. Bununla birlikte, MOHUK’nun 9
uncu maddesinin 5 inci fikrasina gore sirketin fiili idare merkezinin Turkiye’de
olmasi halinde Turk hukuku uygulanacaktir. Bu kural tek yanldir ve emredici
degildir. Ote yandan, ESHK'nun 15 inci maddesine gbre ise, esas
muamelenin Turkiye’de olmasi durumunda, sirketin gergek idare merkezinin

Tiirkiye'de oldugu diisiiniilerek hareket edilecektir'’.

Tum bu agiklamalar gergevesinde, Bankalarin kurulusunu dizenleyen
5411 sayilh Bankacilik Kanununa gore, Turkiye’de bir bankanin ilk ve temel
kurulma sarti, 7 inci maddeye istinaden, 6zel kanunlarda farkl bir dizenleme
olmadigi takdirde, anonim sirket seklinde kurulma zorunlulugudur. Bu
nedenle, Turkiye'de banka olarak kurulacak olan bir tuzel kigiligin oncelikle

bir anonim girket seklinde kurulmak icin gerekli olan zorunlu gartlar1 yerine

139°04.12.2007 tarihli ve 26728 Sayili R.G."de yayimlanarak yiiriirliige girmistir.
"0 Ts1l Ozkan, Devletler Ozel Hukukunda Ikametgidh, Mutad Mesken ve Isyeri Baglama
Noktalarinin Yeniden Degerlendirilmesi, Ankara, Naturel Yayincilik, 2003, s. 104.
41 Arat, a.g.e., s. 108, Giiloren Tekinalp, “Yabanci Tiizel Kisilerin Taninmasi”, Ord. Prof. Dr. Halil
Arslanl’nin Anisina Armagan, Istanbul, Fakiilteler Matbaasi, 1978, s. 195.
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getirerek kurulmasi ve merkezinin bulundugu yer ticaret siciline tescil
edilmesi gerekmektedir. Tescilden sonra ilana tabi olan hususlar ilan ettirilir.
Zira kurulusun Ucgluncu kigilere karsi hukim ifade etmesi, ancak Turkiye
Ticaret Sicili Gazetesinde ilan edilmesi ile gergeklesebilmektedir. Diger bir
ifade ile Sanayi ve Ticaret Bakanliginin verecedi anonim sirket kurulma
izninden sonra, anonim sirketin “banka” olarak kurulug izni almasi igin
BDDK’ya basvuruda bulunmasi gerekmektedir. Kurulun verecedi iznin ticaret
siciline tescili ile anonim sirket tlzel kisiligi Banka olarak kurulmus

olacaktir'*?.

Gordldugu gibi, yabanci sermaye, banka olarak kurulmak istediginde,
5411 sayili Bankacilik Kanununa gore oncelikle, Turkiye’de bir anonim sirket
seklinde kurulmasi gerekmektedir. Bunun yaninda, yukarida bahsedilen
TTK’nun ilgili hUkimleri ¢gergevesinde, sirketin idare merkezinin de Turkiye'de
bulunmasi zorunlulugu da g6z 6nune alindiginda kurulan sirket, bir Turk ttzel
Kisisi olarak tabiiyet kazanmigs olmaktadir. Bu durumda, banka olarak kurulan

tiizel kisilik yabanci bir tiizel kisi olarak degerlendirilemeyecektir'*?.

Diger taraftan, yurtdisinda kurulu yabanci bir bankanin Tarkiye'de bir
banka subesi agmak istemesi durumunda, 5411 sayili Bankacilik Kanununun
9 uncu maddesine goére, BDDK’'dan kurulus izni aldiktan sonra, yerine
getirmesi zorunlu sartlar igerisinde, subenin ticaret siciline tescil edilmesi
gerektigi  belirtiimis ve tescil sonrasinda, bankacilik faaliyetlerinde
bulunabilmek i¢in, 5411 sayili Bankacilik Kanununun 10 uncu maddesine
gore faaliyet izni alinmasina iliskin sartlari saglayarak, faaliyet izni almasi
gerektigi vurgulanmistir™®. Gérildigi gibi, subenin merkezi yurt disinda
olmasina ragmen, TTK’'nun 42 nci maddesinin 4 Uncu fikrasina gore, ticaret

siciline tescil edilmesi gerekmektedir. Bununla birlikte, diger taraftan, subenin

"> Ayrmtil1 bilgi igin, Bkz. II. Boliim “Tiirkiye’de Bankalari Kurulus ve Faaliyet izni Almas1”.

'3 Tekinalp, G., Ortaklarin Vatandashgi, s. 574.

4 Ayrmtili bilgi i¢in, Bkz. II. Bolim “Merkezi Yurtdisinda Bulunan Bankalarin Tiirkiye’de Sube
Ag¢malar1”.
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idare merkezi yurtdisinda oldugu igin, sadece sicile tescil ile Turk tabiiyetini

kazanamayacagi asikardir'*.

C- Turkiye’de Banka Kuruluslari ve Dogrudan Uygulanan Kurallar

Milletlerarasi 6zel hukuk, ayni anda ve ayni zaman igerisinde
yururlikte bulunan, cesitli devletlerin 6zel hukuk nizamlarindan hangisinin
belirli olay ve iligkilere uygulanacagini kanunlar ihtilafi kurallari aracihgiyla
gostermektedir’*®.Yabancilik unsuru tasiyan bir uyusmazlikta, kanunlar
ihtilafi kurallari geregince yetkili hukuk, hékimin ic hukuku olabilecegi gibi
yabanci hukuk da olabilir. Yabanci hukuk yetkili oldugu zaman bu hukukun
uygulanmasi kesin degildir ve kamu duzeni mudahalesi gibi bir istisna ile ya
da emredici hukuk kurallarinin varligi ile karsilasilabilmektedir. Emredici
hukuk kurallarinin varligi halinde, kanunlar ihtilafi kurallari degil bu emredici
kurallar uygulanir'’. Yabanci unsurlu ihtilaflarin ¢éziimiinde yetkili hukuk,

klasik metoda™?®

gOre gosterici nitelikteki milletlerarasi 6zel hukuk kurallari ile
tayin edilir. Bu kurallar, maddi ¢ozum getirmeyen yalniz yetkili hukuku tayin
eden kurallardir. Bu klasik metod, yaninda uyusmazliklarin gézimunde yetkili
olan bazi i¢ hukuk kurallari da bulunmaktadir. Diger bir ifade ile, i¢ hukukta
emredici nitelik tasiyan bir takim kurallar, yine ayni nedenlerle yabanci

unsurlu iligkiler icin dogrudan dogruya uygulanirlar. ic hukukta toplumun

145 Tekinalp, G., Ortaklarin Vatandashgi, s. 574.

146 Ergin Nomer, Devletler Hususi Hukuku, 17. Baski, Istanbul, Beta Basim Yayim Dagitim A.S.,
2009, s. 4, Giiloren Tekinalp, Milletlerarasi1 Ozel Hukuk — Baglama Kurallari, 10. Bask,
Istanbul, Vedat Kitapgilik Yaymecilik Dagitim Ltd. Sti., 2009, s. 15, A. Giindiiz Okgiin, Devletler
Hususi Hukukunun Kaynaklar1 ve Kamu Diizeni, 2. Baski, Ankara, Sermaye Piyasasi Kurulu
Yayinlari, 1997, s. 48.

147 Aysel Celikel, Milletlerarasi Ozel Hukuk, Baski, Istanbul, Beta Basim Yayim Dagitim A.S.,
2010, s. 131. Nomer, DHH, s. 18. Tekinalp, G., Baglama Kurallari, s. 38, Osman Fazil Berki,
Tiirk Hukukunda Kanun ihtilaflari, Ankara, AUHF Yayinlar, 1971, s. 19, Muammer Rasit
Sevig/Vedat Rasit Sevig, Devletler Hususi Hukuku, 3. Baski, Istanbul, Ismail Akgiin Matbaas,
1962, s. 378, Nihal Uluocak, Kanunlar ihtilafi, istanbul, {UHF Yaymlari, 1971, s. 214.

18 Doktrinde ihtilaf¢i metod olarak da bilinen klasik metoda gore; kanunlar ihtilafi, maddi ¢dziim
getirmeyen yalniz yetkili hukuku belirleyen kurallardir. Yetkili hukuk yargicin hukuku olabilecegi
gibi, yabanci bir hukuk da olabilir. Bkz. Rona Aybay, Esra Dardagan, Uluslararas1 Diizeyde
Yasalarin Catismasi (Kanunlar ihtilafi), 2. Basi, Istanbul, Istanbul Bilgi Universitesi Yaynlari,
2008, s. 128.



39

sosyal, ekonomik, siyasi yapisi ve genel ahlak duguncelerinin mahsulu olan
bu kurallar ile olaya maddi ¢dziim getiriimektedir™®. Bu tir hukuk kurallari,
batin hukuk sistemlerinde bir zorunluluk olarak yer almaktadir. Diger
taraftan, her hukuk sisteminde giderek yayginlasan dogrudan uygulanan
kurallarin, genel kabul goren bir tanimini yapabilmek guctur. Ancak, bu
gucluge ragmen, genel olarak “dogrudan uygulanan kurallar” kavramini, bir
kanunlar ihtilafi kuralina ihtiyag olmadan yabanci unsurlu olay veya iligkide
uygulanabilen kurallar olarak tanimlamak mimkindir'™®. Bir baska
taniminda ise, “dogrudan uygulanan kurallar, devletin ekonomik, sosyal veya
siyasi alanda izledigi belirli politikalari, 6zel hukuk iligkilerine etkili olacak
sekilde yansitan ve uygulama alanina giren tum uyusmazlikliara
uygulanmalari, bu politikalarin yerine getirilmesi igin zorunlu olan kurallardir”

seklinde tanimlanmistir™’.

Bu tanimiyla dogrudan wuygulanan kurallar,
yabanci unsur icersin ya da icermesin, kendi uygulama alanina giren
uyusmazliklara bir kanunlar ihtilafi  kuralina ihtiyag duyulmaksizin
uygulanirlar’?. Buna gére, hakimin i¢ maddi hukukunda yer alan emredici
karakterli bir kural, devletin ekonomik, siyasi ve hukuki yapisi ile ilgili oldugu
takdirde, milletlerarasi unsur tasisin tasimasin kapsamina giren her somut

hukuki ihtilaf bakimindan uygulama alani bulacaktir'®.

149 Vahit Dogan, Milletleraras1 Ozel Hukuk, Ankara, Seckin Yaymcilik A.S., 2010, s. 186 vd.,
Celikel, a.g.e., s. 137, Nomer, Devletler, s. 39.

150 Tekinalp, G., Baglama Kurallari, s. 39, Vahit Dogan, is Akdinden Dogan Kanunlar ihtilafi
Alaninda Baglama Kuralimin ve Simirlarimin Tespiti, Ankara, Yetkin Yayinlari, 1996, s. 101.

! Hatice Ozdemir Kocasakal, Dogrudan Uygulanan Kurallar ve Sozlesmeler Uzerine Etkileri,
Istanbul, Galatasaray Universitesi Yayinlari, 2001, s. 13.

152 Celikel, a.g.e., s. 137, Tekinalp, G., Baglama Kurallari, s. 39, Nomer, DHH, s. 65-66, A. Giindiiz
Okgiin, Devletler Hususi Hukukunun Kaynaklar1 ve Kamu Diizeni, 2. Baski, Ankara, Sermaye
Piyasas1 Kurulu Yaym, 1997. s. 50.

153 Fiigen Sargin, Milletleraras1 Usul Hukukunda Yetki Anlasmalari, Ankara, Yetkin Yayinlari,
1996, s. 85, Bilgin Tiryakioglu, Tastmir Mallara iliskin Milletlerarast Unsurlu Satim
Akitlerine Uygulanacak Hukuk, Ankara, AUHF Déner Sermaye Yayinlari, Yetkin Yayinlari,
1996, s. 267. Her iilkede var olan ve sayilart artan bu kurallara sahip olan Birlesik Krallik’da da,
ornegin Iskog Mahkemelerinin, yabanci bir hukukun maddi kurallarinin uygulanmasi durumunda
Birlesik Krallikta yiiriirliikte olan 1980 tarihli Ticaret Faizinin Korunmasi1 Kanunu gibi 6zel bir
kanuna aykirilik teskil edecek ise bu kurallarin uygulanmayacagi bir mahkeme kararinda hiikme
baglanmigtir. Bkz. A.E., Anton/P.R., Beaumont, Private International Law, Second Edition,
Edinburgh, W. Green, 1990, s. 98.



40

Dogrudan uygulanan kurallarin bazilari, bir 6zel hukuk iligskisine belirli
ekonomik veya sosyal amaglari gerceklestirmek Gzere, muidahalede
bulunabilirler. Devlete 6zgu bu amaglar, s6z konusu mudahalenin, emredicilik
niteligi i¢ hukukun diger emredici kurallarina goére daha fazla olan kurallar
araciligiyla yapilmasini zorunlu kilmaktadir. Bu nedenle, dogrudan bir ozel
hukuk iligkisini, belirli amaglar dogrultusunda dizenlemek Uzere kabul edilen
bu tip dogrudan uygulanan kurallar, 6zel hukuk alaninda yer alirlar ancak
emredicilik niteliklerinin agirhkli olmasi ve gerektiginde idari ve cezai
yaptinimlarla kuvvetlendiriimesi bu kurallari, kamu hukukuna
yaklastirmaktadir. is sdzlesmesi, tiiketici sdzlesmesi, kira sézlesmesi gibi
sOzlesmelerde devletin sirf sdzlesme iligkisi gercevesinde taraflarin tabi
oldugu bazi yukumlulGkleri dizenlemek amaciyla mudahalesini yansitan
kurallar, bu grupta yer alan kurallara érnek olarak gosterilebilir'*. Diger bazi
dogrudan uygulanan kurallar ise, bir 6zel hukuk iligkisini, taraflarin ¢ikarlarini
gOzeterek duzenlemeyi degdil, dogrudan devlete ait birtakim c¢ikarlar
korumay! amagclamaktadir. Devletin dig ticaret, ekonomi, sosyal yasam gibi
alanlarda izledigi politikalari yansitan bu kurallar uygulama alanlarina giren
konularda, Ozel kigiler arasinda gergeklestirilen hukuki iligskiler Uzerinde
dolayli bir etkiye sahip olabilirler. ithalat — ihracat mevzuati, kambiyo
mevzuatl, is¢i saghgi ve is guvenligini koruyucu hikamler bu grupta yer alan

dogrudan uygulanan kurallara érnek verilebilmektedir'°.

Dogrudan uygulanan kurallara iligkin olarak, Mulga 2675 Sayil
Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun'® da herhangi bir
dizenleme mevcut degilken, bu Kanunun yerine yurlrlige giren 5718 Sayili
MOHUK’nun 6 nci ve 31 inci maddelerinde, dogrudan uygulanan kurallara
iliskin olarak ilk kez bir dizenleme yapimigtir. 6 nci maddede Turk

hukukunda hangi hallerde dogrudan uygulanan kurallarin uygulama alani

1% Kocasakal, a.g.e., s. 40.

1% Kocasakal, a.g.e., s. 40.

1595718 sayili Mer’i Kanunun 64 iincii maddesine istinaden, 20.05.1982 tarihli ve 2675 sayili
MOHUK, 5718 sayili Kanunun yayimi tarihinden itibaren yiiriirliikten kaldirilmistir.
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bulacagi hilkkmiine yer verilmistir'’. Giniimiizde devletlerin, milletlerarasi
Ozel hukuk alaninda bazi pozitif duzenlemeleri uygulama alanina sokmalari
nedeniyle  dogrudan uygulanan  kurallarin  sayisinda  bir  artis
g6zlemlenmektedir. Dogrudan uygulanan kurallarin uygulama alani ¢ok genis
oldugu igin pozitif dizenlemelere bakildiginda, yalniz hakimin hukukunun
dogrudan uygulanan kurallarina yer verilmemis ayrica, lex causae veya
hikim statisunun ve istisnai bazi durumlarda da tguncu devletin dogrudan

uygulanan kurallarinin da dikkate alinacagi kabul edilmistir'®®.

Dogrudan
uygulanan normlarin uygulama alanina giren bir uyusmazlikla kargilasan
hakim, kanunlar ihtilafi kurallarina muracaat etmeden bu normlari olay veya

iliskiye uygulayarak maddi c¢oziime kavusturacaktir’™® €.

Ote yandan,
hakimin yabanci hukuku uygularken, yabanci hukuku c¢ikartan devletin

sosyal, siyasal, politik veya ekonomik amaglarina hizmet eden normlari da

37 Bununla birlikte, Tiirk devletler 6zel hukuku alaninda dogrudan uygulanan kural kavramu, tarihsel
gelisim icerisinde Onceleri “emniyet ve asayis kanunlar1” olarak ifade edilmis ve zaman i¢inde baz1
degisikliklere ugrayarak bugiinkii anlam ve igerigine kavusmustur. Emniyet ve asayis kanunlari
kavrami ise ilk olarak, Fransiz Medeni Kanununda yer almis ve bu Kanun’un 3 {incii maddesi, bu
gibi kanunlarin Fransa’da oturan herkese uygulanacagma yer vermistir. Miilga 2675 Sayili
MOHUK ’un yiiriirlige girmesine kadarki dénem icerisinde, 1914 tarihinde Osmanli Devleti
tarafindan yiiriirliige konulan 1330 tarihli Memaliki Osmaniye de Bulunan Tebaayi Ecnebiyenin
Hukuk ve Vezaifi Hakkinda Kanunu Muvakkat (EHVK)’'nin 2 nci maddesinde “Memleketin
emniyet ve asayigine iliskin biitiin kanun ve nizamlar, Tiirkiye 'de bulunan yabancilar hakkinda da
mer idir.” hiikkmii yer aliyordu. Bu hitkiim, EHVK’nin bir dogrudan uygulanan kural oldugunu ve
yerli ya da yabanci herkes i¢in hiikiim ifade ettigini gostermektedir. Bu Kanun ile yabancilarin tabi
oldugu yargi organlari ve uygulanacak hiikiimler agisindan gegerli olan hukukun kisiselligi
ilkesine bir istisna getirilmis ve iilkenin emniyet ve asayisini ilgilendiren konularda, Tiirkiye’de
bulunan yabancilarin da Tirk kanunlarina tabi olacag: hiikiim altina alinmistir. Bununla birlikte,
“emniyet” ve “asayis” e iligkin kanunlar kavraminin, iilkesellik esasi ger¢evesinde, 6zel hukuk
alaninda yer alan ve mesru ¢ikarlarin korunmasini saglayan mevzuat hiikiimlerini de kapsamasi
nedeniyle konusu ve sinirlari tam olarak ortaya konamamustir.

8 Dogan, MOH, s. 187, Kocasakal, a.g.e., s. 33, Dogan, is Akdi, s. 103.

159 Kocasakal, a.g.e., s. 33, Vahit Dogan, Banka Teminat Mektuplari, 3. Baski, Ankara, Segkin

Yaymeilik A.S., 2005, s. 336, Cemile Demir Gokyayla, Milletlerarasi Ozel Hukukta Tek

Saticilik Sézlesmeleri, Ankara, Seckin Yayncilik A.S., 2005, s. 395, Eksi, a.g.e., s. 138.

Bu durumun ilke haline gelmesi, temel diizenleme olarak goriilen Sozlesmelere Uygulanacak

Hukuka Iliskin AT Roma Konvansiyonu’nun 7 nci maddesinin ikinci fikrasinda hiikme

baglanmigtir. Bu hiikiimle, hakimin, forun dogrudan uygulanan kurallarini, sézlesmeye

uygulanacak hukuk ne olursa olsun uygulamakla yiikiimli oldugu kabul edilmistir. Soyle ki,
uyusmazlik konusu hukuki olay, forun bir dogrudan uygulanan kuralinin uygulama alanimna
girmesi durumunda, hakim uyusmazlhigin sadece bu kurallara gore ¢oziime kavusturulmasini

saglayacaktir. Bkz. Kocasakal, a.g.e., s. 34, Dogan, Teminat Mektuplari, s. 336, Eksi, a.g.m., s.

138.

160
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gerektiginde goéz oniine almasi gerekmektedir'®’.

Bu cergevede, yabanci
dogrudan uygulanan kurallarin uygulanmasi igin éngorulen birinci yol, olagan
iki yanli kurala yonelmek suretiyle elde edilmektedir. Bu yol, iki yanli baglama
kuralinin gosterecedi hukukun uygulanmasi seklindedir. Ornegin, akitler
alaninda iki yanh baglama kuralinin gosterdigi yabanci hukuk duzeni
dogrudan uygulanan kurallar igeriyorsa olayi gozmekle yetkili olan hakim onu
uygulayacaktir. Yabanci dogrudan uygulanan kurallarin uygulanmasi ile ilgili
ikinci yol ise, sdzlesme ile siki iligki icinde olmasiI durumunda Uglncu bir
devletin dogrudan uygulanan kurallarinin uygulama alani bulmasidir'®?.
Uglincli devletin dogrudan uygulanan normlarinin nazara alinabilmesi igin ilk
olarak karara konu maddi iligkiye dogrudan uygulanma iradesine sahip
olmasi  gerekmektedir'®. Yabanci dogrudan uygulanan kurallarin
uygulanmasi ile ilgili Gguncu yol, s6z konusu dogrudan uygulanan kural
tarafindan idare edilen hukuki alana 06zgl Ozel iki yanl kuralin kabul
edilmesidir. Boyle bir kural, mahkemenin dogrudan uygulanan kuralinin
uygulama alaninin belirlenmesinde rol oynayan tek yanh bir kuralin iki

yanllastiriimasi yoluyla da elde edilebilir'®. Bu tir bir durum, daha cok

161 Dogan, MOH, s. 189, Kocasakal, a.g.e., s. 36, Gokyayla, Tek Saticilik, s. 402, Tiryakioglu,
Rekabet, s. 33, Dogan, Is Akdi, s.104.

Ornegin, IMF’ yi kuran anlagmalara gore, iiye devletlerin bir sézlesmeye uygulanacak hukuk ne
olursa olsun, kambiyo denetimine iliskin yabanci mevzuati goz Oniinde tutmalari zorunludur.
Diger bir 6rnek ise, Akdi Borglara Uygulanacak Hukuk Hakkindaki 19.06.1980 tarihli Roma
Sozlesmesinin 7. maddesinin 1. fikrasinda yer almaktadir. Anilan fikrada, dogrudan uygulanan
kurallar gercek anlamiyla tanimlanmis ve diger bir iilkenin dogrudan uygulanan kurallarina
gerektiginde etki taninacagi belirtilmistir. S6z konusu fikrada, iigiincli devletlerin dogrudan
uygulanan kurallarinin uygulanmasina ilisgkin 6zel bir baglama yolu diizenlenmistir. Buna gore,
tictincii lilkelerin kanunlarinda yer alan emredici nitelikteki kurallar akitle siki bir irtibat tasiyorsa,
hakim tarafindan uygulanabilecektir. Siki irtibat kavrami i¢inde, akdin bagka bir iilkede ifa
edilmesi zorunlulugu olmasi, taraflardan birinin is merkezinin veya mutad meskeninin bu iilkede
bulunmas1 gibi ornekler yer alabilmektedir. Aynmi sekilde, 1 Ocak 1989 tarihli Isvicre
Milletlerarast Ozel Hukuku Federal Kanunu’nun 19 uncu maddesi yabanci hukukun emredici
kurallarinin hukuki iligki ile irtibatli olmasi halinde, bu kurallarin amaglar1 da gbéz Oniinde
tutularak, uygulanmasini gerekli kilan 6zel bir baglamay1 kabul etmektedir.

Aym sekilde, 5718 sayili MOHUK un 31 inci maddesinde de yukaridaki unsurlari iceren bir
hiikme yer verilerek s6zlesme ile siki iliski i¢inde olan iigiincii bir devletin hukukunun dogrudan
uygulanan kurallarina etki tanmabilecegi belirtilmis ve bu kurallarin uygulanmasi hususunda,
kurallarin amaci, niteligi, muhtevasi ve sonuglarinin degerlendirilmesi gerektigi vurgulanmistir.

164 Okgiin, a.g.e., s. 51, Tiryakioglu, Rekabet, s. 37.
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tuketicinin  korunmasi alaninda gorulmektedir ve kullanilan kistas ise,

tiiketicinin mutad meskeninin, kanunun uygulandidi tilkede bulunmasidir'®®.

Gordldugu gibi, dogrudan uygulanan kurallar, yukarida belirtilen ve
devletin sosyal, ekonomik ve politik amaglarini gerceklestirmek igin 6zel
hukuk alanina mudahale ettigi kurallar olarak bilinmektedir. Boylelikle,
dogrudan uygulanan kurallarin uygulama alani belirlenirken, bu kurallarla
saglanmak istenen duzenin bozulmamasi, bu duzenin tutarli ve yeknesak bir
sekilde siirdurilmesi amaglanmistir'®®. Bununla birlikte, 6zel bir kanun olan
5411 sayili Bankacilik Kanunu Uulkedeki yerli ya da yabanci sermaye
sahiplerinin uymakla zorunlu oldugu hikimleri icermesi nedeniyle ulkesellik
ozelligi gostermektedir. Dolayisiyla da, bir tuzel kisinin Turkiye'de banka
olarak kurulabilmesi igin Turkiye’de kurulmus ve ticaret sicilin tescil edilmig bir
anonim sirket olmasi gerekmektedir. Tescil ile birlikte tizel kisi Turk tabiiyeti
kazanacagi igin yabanci kavrami icinde degerlendiriimeyecektir. Oysa Ki,
dogrudan uygulanan kurallar yabanci unsur tagiyan olay ya da iligkilere

Kanunlar ihtilafina gerek kalmadan uygulanmaktadir.

. DEVLETIN EKONOMIK HAYATA MUDAHALESiI VE 5411 SAYILI
BANKACILIK KANUNU

A. Devletin Ekonomik Hayata Miidahalesi

1. Genel Anlami ile Ekonomi Hukuku Kavrami

Bireylerin ihtiyacglarinin gideriimesi c¢abasi yani ekonomi, bir butun

olarak toplumda, belirli bir sistem ve duzen igerisinde iglevini yerine

' Tiryakioglu, Rekabet, s. 37.
166 Goger, Kanunlar intilafi, s. 19, Kocasakal, a.g.e., s. 30.
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getirmektedir. ClnklU toplum halinde yasayan insanlarin ihtiyaclari ve bu
ihtiyaclar gideren faaliyetler birbirinden farklidir ve s6z konusu farkhlik, belli
bir dUzenin bulunmadidi ortamlarda bir karigiklik dogurma tehlikesi

tasimaktadir'®’.

Bir toplumda ihtiyaglari gideren faaliyetlerin, yani ekonomik
faaliyetlerin organize edilmesi, dizenlenmesi bir zorunluluk olarak karsimiza
cikmaktadir. Bunun sonucu olarak da, degisik ekonomi dizenleri s6z konusu
olabilmektedir. Bu nedenle, ilk olarak ekonomi dizeni konusunda devletin
rolinin ne oldugunun irdelenmesi gerekmektedir. Buna bagh olarak
belirtimesi gereken husus, ekonomi dizeninin saglanabilmesi ve saglkli bir
sekilde isleyebilmesi icin devletler belirli bazi ekonomi politikalarina gore
degisen sekillerde ekonomiye mudahale etmektedirler. Devletin ekonomi
yasamina mudahale etmedigi bir ekonomi duzeninin varligindan
bahsedilmesi miimkiin gdziikmemektedir'®®. Bu anlamda, ekonomi hukuku
ile, ekonomiye yon veren yururllkteki yasalar ve bu alana iligkin olarak alinan
Onlemlerin butind devlet tarafindan belirlenerek, ekonomik dizen
surdurilmektedir. Ulke ekonomisinin bir bltln olarak idaresini kurallara
baglayan hukuksal alana ekonomi hukuku denilmektedir. Dolayisiyla,
ekonomi hukuku devlet ile ekonomik duzen arasinda hukuksal olarak

belirlenen iliski cercevesinde sekillenmektedir'®®.

Devletin ekonomiye mudahale etmesi ve bu alanda bir duzenin
kurulmasini saglama niyeti ile hukuk arasindaki iligkinin tam olarak neyi ifade
ettiginin belirlenebilmesi ile devletin bireyi korumak amaciyla ekonomi
alaninda bir takim duzenlemeler yapma ihtiyaci hissetmesi arasinda bir iligki
bulunmaktadir. Dolayisiyla, devletin ekonomiyi duzenleyici normlar

ongormesi, devlete verilmis bir gorev olarak ortaya c¢ikmaktadir. Hukukla

17 Selman Dursun; Bankacihk Diizenine Kars: islenen Suclar, Ankara, Seckin Yaymcilhik A.S.,
2006, s. 147.

'8 Dursun, a.g.e., s. 147, Turgut Tan, “Anayasal Ekonomik Diizen”, Anayasa Yargisi1 Dergisi, Cilt 7,
Ankara, 1990, s. 164.

'% Fatih Selami Mahmutoglu, Ekonomik Suclar Baglaminda Kredi Hukukundan Kaynaklanan
Suc ve Idari Suclar, Ankara, Seckin Yaymncilik A.S., 2003, s. 26.
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kurulacak iliski noktasinda ise ikinci ve asil 6nemli konu, ekonomi alanindaki
dizenlemelerin bu alani tam olarak kapsamasi ile ilgilidir. Eger, devletin adil
olmayan hukuk digi mudahaleleri ortaya ¢ikarsa, ekonomik dizen bozulacak
ve ihtiyaglarin tatmin edilememesinden kaynakli toplumsal karisiklik

meydana gelecektir'°.

Ekonomi hukuku ile ilgili olarak doktrinde farkh tanimlamalar yapiimis
olmasina ragmen, ekonomi hukukunun tam olarak ifade ettigi anlam ve
kapsami ortaya koyan bir tanim bulunmamaktadir. Ancak, genel olarak
ekonomik organizasyon veya koordinasyon c¢ergevesinde sekillenen
ekonomik yararin hukuku olarak tanimlanmakta ve devletin kamu yarari
disiincesiyle miidahale edebilecegdi bir alan olarak gorilmektedir’”'. Bu
sekilde disundldigunde, ekonomi dizeninde uygulanan faaliyetlerin iginde
oldugu devletin ekonomiye mudahalesini igeren butun hukuk kurallarinin
ekonomi hukukunu olusturdugu séylenebilinir'’2. Dolayisiyla, bu noktada
diyebiliriz ki, Turk ekonomi hukukunun sekillenmesinde en 6nemli hukuki
dayanagi hi¢c kusku yok ki 1982 Anayasasinin bu alanda yapilan
dizenlemeleri olusturmaktadir. Oncelikle, Anayasanin 2 inci maddesinde
Tarkiye Cumhuriyetinin sosyal bir hukuk devleti oldugu belirtiimis ve 5 inci
maddesinde ise, kisilerin temel hak ve hurriyetlerini sosyal hukuk devleti ve
adalet ilkeleri ile bagdagsmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve
sosyal engelleri kaldirmaya c¢alismanin devletin temel amag¢ ve gorevleri
arasinda yer aldigr hUukmune yer verilmistir. Bu hukumlere ek olarak, 48 inci
maddenin ikinci fikrasinda, devletin 6zel tesebbuslerin, milli ekonominin
gereklerine ve sosyal amaclara uygun olarak islevlerini yerine getirmesi igin
guvenlik ve kararllik icinde ¢alismasini saglayacak tedbirleri alacagina vurgu

yapilarak ekonomi hukuku ile ilgili temel hukumler duzenlenmis

170 Nusret ilker Colak, Bankacihk Diizleme ve Denetleme Kurumu ve ABD Ornegi, Ankara,
Seckin Yayincilik A.S., 2003, s. 32, Tan, a.g.m., s. 162.

17! Sabih Arkan, Ticari Isletme Hukuku, 2. Baski, Ankara, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma
Enstitiisii Yayinlari, Adalet Matbaacilik Tic. Ltd. Sti., 1997, s. 2.

172 Tan, a.g.m., s. 167, Cevik, a.g.e., s. 174, Meltem Kutlu Giirsel, istanbul Menkul Kiymetler
Borsasi idare Hukuku Acisindan Bir inceleme, Ankara, Turhan Kitabevi , 2003, s. 10, Arkan,
a.g.e., s. 2.
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bulunmaktadir'”. Hi¢ kusku yok ki, bu temel hiikiimler bir yandan ekonomik
kurallarin olusumunu saglarken diger taraftan da devletin mudahale

sinirlarinin neler oldugunu ortaya koymaktadir.

Belirtilen bu temel hukumlerin disinda, mali ve ekonomik haklari
duzenleyen 161 ve 173 Uncu maddeler arasinda ise, ekonomik alana iligkin
diizenlemeler yer almaktadir. Ozellikle devletin piyasalarin denetimi ve dis
ticaretin duzenlemesi bashgi ile para, kredi, sermaye, mal ve hizmet
piyasalarinin saglikli ve duzenli iglemesini saglayici ve geligtirici tedbirler
alacagini ifade eden 167 nci madde, ekonomi hukukunun en 6nemli anayasal
hakUmleri arasinda yer almaktadir. Goruldugu gibi, devlete ekonomi alaninda
dizenleme ve muidahale olanagi veren bu hukumler, hi¢ kusku yok ki

ekonomi hukukunun temel kaynaklari olarak nitelendiriimektedir'™.

Diger
taraftan, ekonomik faaliyetler, kamu hukuku nitelikli olabilecekleri gibi 6zel
hukuk nitelikli de olabilirler. Dolayisiyla, hem kamu hukuku hem de 06zel
hukuk nitelikli ekonomik faaliyetler, ekonomi hukukunun konulari arasinda yer
almaktadir. Bu nedenle, banka hukukunun ekonomi hukukunun bir pargasi
olarak goriilmesi bu acidan yerindedir'”®. Banka hukukunun kamu hukuku
nitelikli dizenlemeleri, devletin para, kredi ve sermaye piyasalarini sadece
dizenlemekle kalmayip ayni zamanda bu alana mudahalesini de
gOstermektedir. Bu mudahaleler tasarruf ve kredinin glvenligini saglamayi, i¢
ve dis piyasalardaki olumlu veya olumsuz gelismelere gore tedbir almayi ve

devletin ekonomik itibarini korumayi amaglamaktadir'’®.

173 Dursun, a.g.e., s. 148, Tan, a.g.m., s. 162.

174 Tekinalp, U., Banka, s. 4, Dursun, a.g.e., s. 149, Tan, a.g.m., s. 167, Colak, a.g.e., s. 37, Battal,
Bankacihk Kanunu, s. 44-45.

'3 Kemal Cevik, Ekonomi Hukuku Yaklasim ile Banka Hukuku, Ankara, Turhan Kitabevi, 2007,
s. 147, Tekinalp, U., Banka, s. 2. , Colak, a.g.e., s. 32.

176 Tekinalp, U., Banka, s. 3, Cevik, a.g.e., s. 147, Dursun, a.g.e., s. 151.
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2. Kamu Duzeninin Ekonomik Boyutu Ve Devletin Ekonomik Hayata

Miidahalesinin Nedenleri

ikinci diinya savas! sonrasinda degisen sosyal, ekonomik ve siyasal
kosullara uygun olarak yapillan anayasa degQisikliklerinde devletler,
anayasalarinda bu surecin dogal bir sonucu olarak, devletin ekonomik hayata
aktif olarak katilmasi, millilestirme, planlama gibi ekonomik kavramlara yer
vermiglerdir. Bu kavramlar, ulkelerin hukuk sistemlerinin birer dayanagi
haline gelirken, bu donemde iktisadi anayasa kavrami da hukuk dunyasinda
kullanilmaya baslanmistir’’”. iktisadi anayasa kavrami zorunlu olarak idare
hukuku kapsaminda idari faaliyetlere ekonomik bir anlam kazandirmigtir.
idari faaliyetlere getirilen bu yeni anlam, idarenin yapmakta oldugu
faaliyetlerin icerisinde ekonomik hayata ait gorevlerin 6n plana ¢ikmasina

neden olmustur'’®.

Kamu dizeni kavraminin sosyal ve ekonomik degisimlerle yakindan
ilgili oldugu g6z oOnunde bulunduruldugunda, ekonomik hayata iligkin
degisimler nedeniyle, kamu duzeninin ekonomik boyutu diger bir ifade ile
ekonomik kamu duzeni kavramlarinin daha iyi anlagiimasi gerekliligi ortaya
cikmaktadir. Ekonomik faaliyetlerin toplum yasaminda énemli bir yer isgal
ettigi tartisiimaz bir gergektir. Devlet tarafindan sinirlari belirlenen kamu
duzeninin ihlali durumunda toplumun ve bireylerin ihtiyaglari yerine
getirilemeyeceginden, devlet ekonomiyi kontrol altinda tutmak, dizenlemek

ve gozetlemek ihtiyaci hissetmektedir'’®.

Ekonomik istikrarin saglanmasi, surdurulebilmesi ve kamu duzeninin
devami agisindan, devlet bireylerin ve toplumun bir dizen igerisinde
varliklarini devam ettirebilmeleri igin ¢esitli koruyucu onlemleri almakla

yukimladar. Bu nedenle, devlet, bireylerin ve toplumun ekonomik

"7 Colak, a.g.e., s. 31, Tan, a.g.m., s. 166.
' Dursun, a.g.e., s. 149, Colak, a.g.e., s. 32.
179 Tekinalp, U., Banka, s. 4, Dursun, a.g.e., s. 147, Colak, a.g.e., s. 33.
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beklentilerinin tatmini ile birlikte kamu duzeninin korunmasi icin ekonomik

hayati diizenlemek ve denetlemek zorunda kalmaktadir'®°.

Ozelligi itibariyla ekonomik faaliyetler bir vyasal diizenleme
cercevesinde genel bir dizenleme ve denetime elverisli olmadigindan devlet
ekonomik hayatin denetimini yapmak Uzere 6zel bir tegkilatlanmaya ihtiyag
duymaktadir. Ozel teskilatlanma cergevesinde olusturulan kamu kurumlari ile
devlet her ekonomik faaliyet alanini farkl bir kurum tarafindan dizenlemekte
ve denetlemektedir. Devletin ekonomik hayata mudahalesinin basinda,
ekonomik hayatin yapisindan kaynaklanan ve bu nedenle kamusal duzeni
ortadan kaldirma riski tasityan unsurlarin etkisiz hale getiriimesi yer
almaktadir. Bu nedenle, ekonomik yasamdaki olumsuzluklari ortadan
kaldirmak amaciyla devlet, ekonomik yasama mudahale etmek ihtiyaci

duymaktadir'®'.

Devletin ekonomiye c¢esitli sekillerde midahale etmesini saglayan
duzenlemelerin temelini 1982 Anayasasinda yer alan ve yukarida bahsi
gecgen ekonomi ile ilgili hUkimler olusturmaktadir. Her devletin izledigi ulusal
bir politika vardir ve yetkili devlet organlari tarafindan genel gergeve cizilerek
tespit edilen bu politikalarin uygulanmasini saglamak i¢in yasama veya
gerektiinde  ylUritme  organlari  aracihdiyla  c¢esitli  tasarruflarda
bulunulmaktadir. 1982 Anayasasi ile devletin toplumun yararini dikkate
almak suretiyle, kalkinma planlari hazirlayacagi, piyasalarin denetim ve dis

ticaretin diizenlenmesi icin gerekli tedbirleri alacadi kabul edilmistir'®?,

Anayasa, devlete temel hak ve 6zgurlUklerin kullanimini, sosyal hukuk
devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmaz sekilde sinirlayan ekonomik engelleri
kaldirmak gorevini verdiginden devlet, 6zel tesebbuslerin milli ekonominin

gereklerine ve sosyal amaglara uygun yurimesini, guvenlilik ve kararllik

') Tan, a.g.m., s. 164, Colak, a.g.e., s. 35.

8 Giirsel, a.g.m., s. 16, Cevik, a.g.e., s. 147, Colak, a.g.e., s. 36, Ender Ethem Atay, idare Hukuku,
Ankara, Turhan Kitabevi, 2006, s. 308.

182 K ocasakal, a.g.e.,s. 117.
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icerisinde caligmasini saglayan tedbirleri almakla gorevlidir. Bunun yaninda,
devletin, piyasalarin ve dig ticaretin saglklh ve duzenli igslemesi, toplumun
aleyhine gerceklesebilecek tekellesmelerin 6ntne gecilmesi amaciyla gerekli
dizenlemeleri yapmasi da anayasal bir goérevdir. Bu ¢ercevede, Anayasa,
devletin ekonomiye mudahalesinde kullanabilecegi hukuksal mekanizmalarin
temellerini, bazi konularda ayrintili olarak diizenleme yoluna gitmistir'®>. Bu
nedenle de, Anayasanin 167 nci maddesi geredi devlete verilen goérevin
igerigi, toplumsal ve ekonomik yasamin para, kredi, mal ve hizmet piyasalari
gibi bireylerin ve topluluklarin hak ve ozgurlUkleri ile yakindan iligkili
alanlarindaki kamusal ve 0zel kesim ile ilgili dUzenlemeleri hayata gecgirmek,
etkinliklerini duzenlemek, denetlemek, aykiri davranislari onlemek ve

yaptirimlara baglamaktir'®.

Bu nedenle, devletin ulke ekonomisinin duzenli isleyigini saglamak
Uzere ve kamu yararini gozeterek gerceklestirdigi mudahaleler, ekonomi
hukukunu olusturan kurallar araciligiyla yapilmaktadir. Bu kurallar bireylerin
disinda, butin olarak ulkenin ekonomik ¢ikarlarinin korunmasini saglamaya
yonelik oldugundan, bu kurallara aykirilik durumunda devlet daha fazla bir
duyarhilik gosterebilmektedir. Bu nedenle devletler, kendileri igin dnemli olan
ekonomik politikalari uygulamaya koyarken kamu hukuku araglarindan
yararlanarak uygulama alanlarinin tek tarafli olarak ve bagka bir kanunun

miidahalesi olmaksizin belirleyebilmektedirler'®®.

Devlet, ekonomik hayata, kamu duzenini saglamak ve devam ettirmek
icin ekonomik faaliyetleri denetlemekle goérevli kurul ya da kurumlar olarak
bilinen Bankacilik Dizenleme ve Denetleme Kurumu, Sermaye Piyasasi
Kurumu ve Rekabet Kurumu gibi kurumlar araciligi ile mudahale etmektedir.

Bu kurumlar, ekonomik faaliyetlerin yaratulmesini, gozetimini ve denetimini

'8 Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, Ankara, TODAIE Yayinlari, Seving Matbaasi, 1984, s.
20.

184 Atay, a.g.e., s. 281, Metin Giinday, “Bagimsiz idari Otoriteler”, Ankara, Rekabet Kurumu
Yayinlari, 2001, s. 73,

135 K ocasakal, a.g.e., s. 117, ayrica, Bkz. s. 5 vd., Tan, a.g.e., s. 15.
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yaparken vyasalarin vermis oldugu yetkiler c¢ercevesinde c¢ikardiklari
yonetmelik ve tebliglerle sektor Gzerinde belirli bir takim kurallarin olugsmasini

da saglamaktadirlar'®

. Cikarillan bu mevzuat ise, sektdrde bulunan tim
kuruluglar icin zorunlu ve uyulmasi gereken kurallar olarak karsimiza

¢cikmaktadir.

B. Devletin Bankacilik Sektoriine Miidahalesi

Bankacilik duzeni, yapisi itibari ile ekonomik duzenin 6nemli
bolimlerinden birini olusturmaktadir. Herhangi bir bankanin mali bunyesinde
olusabilecek sorunlar, basta tasarruf sahipleri olmak Uzere, butiin ekonomiyi
kolayca etkileyebileceginden, bankacilik alaninin ya da farkh bir ifade ile
bankacilik faaliyetinin duzenlenmesi, ekonomi duzeninin saglanmasi

kapsaminda en dnemli ve zorunlu bir unsur olarak karsimiza gikmaktadir'®’,

Toplumlari etkileyen ekonomik faaliyetlerin onlari sevk ve idare eden
devlet yapisinin ilgisi diginda kalmasi dogal olarak dugunulemez. Devletler
tasarruf sahiplerini korumak, bankalarin fon toplamak ve dagitmaktan ileri
gelen risklerini azaltmak, kredilerin etkin kullaniimasini saglamak, istihdami
artirmak, spekulatif faaliyetlerin banka kaynaklarinin kullaniimasi ile
verebilecedi zararlarin 6nine gegmek, ekonomide istikrari muhafaza etmek
ve buylmeyi saglamak gibi nedenlerle bankacilik alanina mudahale
etmislerdir. Bu nedenle, bankacilik alanindaki mudahaleler ilke olarak
oncelikle bankalarin kurulusu ile ilgili duzenlemeleri, 6rgutlenmelerini,
kaynaklarinin  kullanim sekil ve esaslari ile tasfiye ydntemlerini

kapsamaktadir'®.

1% Colak, a.g.e., s. 37, Dursun, a.g.e., s. 152.

87 Cevik, a.g.e., s. 147, Dursun, a.g.e., s. 149, Tekinalp, U., Banka, s. 4.
188 Tagdelen, Bankacilik Kanunu, s. 1, Battal, Bankacihk Kanunu, s. 43.
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Devletin ekonomiye mudahalesi gergeginin bir sonucu olarak
neredeyse butun devletler, bankacilik alanina oldukga eski bir tarihten
itibaren bankacilik faaliyetini dlizenleyen kanunlarla mudahale etmislerdir.
Bunun acik bir érnedi olarak, ¢odu ulkede bankalarin kurulusu, izin alma
zorunluluguna baglanmaktadir'®®. Devletin bankacilik alanina miidahalesinin
temelinde uygulanan ekonomi sistemine gore degisen cesitli amaclar
bulunmaktadir. Aslinda butin muidahalelerin ortak amaci, bankacilik
faaliyetinin dizenli bir sekilde islemesini saglamaktir. Cok degisik sekillerde
s0z konusu olabilen mudahalelerde, koruyucu ya da yon verici olmak Uzere
iki tr amag¢ gindeme gelebilmektedir. Devlet mudahalesi tasarruf sahiplerini,
bankanin kendisini ve sonugta genel ekonomi yararlarini koruma amaci
tasimasi halinde koruyucu amagctan soéz edilebilir. Ornegin, bankanin
kurulusunda belirli  kosullarin aranmasinda, belirli kredi sinirlarinin
ongorulmesinde hem bankanin hem de tasarruf sahiplerinin korunmasi

%0 Bunun yaninda, mudahale, bankalarin kredi, yatirim

amaglanmistir
politikalariyla ulasiimak istenen hedeflere yardimci olmak icin ise, artik amag
sadece koruyucu olmaktan daha ¢ok ekonomik hayata yon verici bir icerik

kazanmis olmaktadir'®’.

Devletin bankacilik alanina yaptigi mudahaleler, bankacilik alanina
duyulan guvenin sarsilmasini  O6nlemek, ekonomik hayatin istikrarini
saglamak ve dolayisiyla kamu duzeninin ihlaline engel olmak igin
yapilmaktadir. Diger bir ifade ile bu midahale, sosyal devlet ve hukuk devleti
ilkeleri ile uyum iginde olan bir midahale olarak karsimiza c¢ikmaktadir.
Sosyal devlet ilkesinin burada tasidigi anlam, devletin bu alandaki
faaliyetlerinde, oncelikle bireyi yani tasarruf sahiplerini daha sonra da
toplumu koruma amacini tagiyarak ya da s6zu edilen amaglarin

gerceklesmesi ile bu alanda etkin bir rol oynamasidir'®2.

' Dursun, a.g.e., s. 150, Tekinalp, U., Banka, s. 5.

' Battal, Bankacihk Kanunu , s. 45, Dursun, a.g.e., s. 150, Battal, Hukuki Sorumluluk, s. 25.
¥ Dursun, a.g.e.,s. 150.

192 Tan, a.g.m., s. 166, Battal, Hukuki Sorumluluk, s. 27.



52

Anayasanin “Piyasalarin Denetimi ve Dig Ticareti” duzenleyen 167 nci
madde hakmu Bankacilik Kanunu’nun Anayasal kaynagini

olusturmaktadir'®?

. Nitekim 5411 sayili Bankacilik Kanunu’nun amacinin
ortaya konuldugu 1 inci maddesinde de Kanunun amacinin, finansal
piyasalarda guven ve istikrarin saglanmasi, kredi sisteminin etkin bir sekilde
calismasi, tasarruf sahiplerinin hak ve menfaatlerinin korunmasina iligkin usul
ve esaslarin duzenlenmesi gerektigi hukme baglanmigtir. Ayni sekilde, bu
ilkenin bir gere@i olarak devletin bankacilik alanini dizenlemesi veya bu
alana mudahale etmesi, devlete verilmis bir gorev olarak kargsimiza
cikmaktadir'. Bu gériisii destekleyen bir Anayasa Mahkemesi kararinda
ise, devletin bankacilik alanina mudahalesi bir gereklilik olarak acgik¢a
vurgulanmistir. Nitekim bu gerekliligin disinda ayrica anilan kararda, devletin
para, kredi ve sermaye politikalarinin olusmasinda ve bu politikalarin
uygulanmasinda 6nemli gorevleri bulunduguna ve para ikrazi igleriyle mesgul
olan, mevduat kabul eden, sermaye tesekkullerine hizmet eden sektordeki
bankalarin, Ulke ekonomisinin risk olusturan kredi piyasasinda faaliyet
gOsteren mali kuruluslardan oldugu icin devlet tarafindan yakindan izlenmesi

ve denetlenmesinin bir zorunluluk olduguna vurgu yapilmistir'®

Tekinalp’e gore ise, bankacilik dizeni ile hukuk kurallari arasindaki
iliski incelendiginde, bankacilik dizeninin ve banka hukuku ile ilgili normlarin
onemli ve genis bir boliumunud kamu hukuku nitelikli duzen normlari
olusturmaktadir. Bu normlar, 6zellikle bankanin kurulugu ve faaliyeti igin izin
alma zorunlulugunda da oldugu gibi, banka isletmesinin turine, yapisina,
kurulup faaliyete gecgmesine, teskilatina, denetlenmesine, mali blnyeleri
zayiflayan bankalara onlarin istek ve kabullerine bagli olmayan onlemler
uygulanmasina kadar her agamada kendini gostermektedir. Ayrica, devletin,
bankacilik alanina olan mudahalesi ile sadece kredi dizeni ve kredi

alacaklisi degil ayni zamanda ticari hayatin genel durumu, ig ahlaki,

13 Battal, Bankacihik Kanunu, s. 44.

94 Alicy, a.g.e., s. 23, Reisoglu, Bankacihik Kanunu, s. 14, Dursun, a.g.e., s. 151.

' Anayasa Mahkemesinin, 04.03.1986 tarihli ve E.16/K.5 sayili karari, 09.05.1986 tarihli ve 1902
sayili R.G.’de yayimlanmustir.
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tasarrufun ve kredi verme islemlerinin, kaynak tahsisinin, yatirrmin ve

yatirimin takibi gibi konularin da diizenlendigini ifade etmistir'®.

Diger taraftan, Tekinalp’e gore, duzen kelimesi hukuki bir kurumu ifade
etmekte ve duzen normlari da hukuki kuruma iligkin kurallari olusturmaktadir.
Bu nedenle, banka hukukunun ekonomi hukukunun buydk bir bolumunu
olusturmasi nedeniyle yukarida bahsedilen dizen normlarini da kapsadigini
savunmustur'®. Dolayisiyla, diizen normlari, bankacilik ile ilgili mevzuatin
temelini olusturdugundan, devletin para, kredi ve sermaye piyasalarini
sadece duzenlemesinde degil, gerektiginde bu piyasalara midahalesinde de
kendini gostermektedir. Bu mudahaleler sonucunda ise, tasarruf ve kredinin
guvenligi saglanmakta, i¢ ve dis piyasadaki olumlu veya olumsuz gelismelere

gore dnlem alinarak, devletin ekonomik itibari korunmaktadir'®.

Duzen normlari 6ncelikle, kredi kurumlarinin kurulmalari ve faaliyete
gegmelerinin dizenlenmesi asamasinda dnemli bir role sahiptir. Bu nedenle,
ileride detaylica incelenecek olan bankalarda kurulma ile faaliyete gecme
izinlerinin  birbirinden ayrilmasi ve her ikisine iligkin izinlerin kamu
makamlarina birakilmasi bu agidan gerektiginde kamu yararina bankalara

midahale imkanini da saglamaktadir'®®.

Gordlduga gibi, ekonomik kamu hukuku normlari 6ncelikli olarak
bankalarin kurulugs ve faaliyete geg¢me safhalarinda duzenleyici bir rol
oynamaktadir. Nitekim kurulus iznini duzenleyen 5411 sayili Bankacilik

Kanununun 6 nci maddesi?® ile yerli ya da yabanci sermayeli bir bankanin

19 Tekinalp, U., Banka, s. 4.

7 Diizen normlar devletler 6zel hukuku alaninda da 6nemli bir yer teskil etmektedir. Bu normlar
yabanci unsurlu ihtilaflarda, kanunlar ihtilafi kurallarindan bagimsiz, yani onlardan etkilenmeden,
dogrudan dogruya uygulanirlar. Daha genis bilgi i¢in, Bkz. Tekinalp, U., Banka, s. 4-5.

198 Tan, a.g.m., s. 169.

' Tekinalp, U., Banka, s. 5.

290 «Tiirkiye'de bir bankamin kurulmasma veya yurt diginda kurulmus bir bankanin Tiirkiye'deki ilk
subesinin agilmasina, bu Kanunda 6ngoriilen sartlarin yerine getirilmesi kaydiyla Kurulun en az
bes tiyesinin ayn1 yondeki oyuyla alinacak kararla izin verilir.”
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kurulusu BDDK’nin iznine tabi kilinmistir®®".

Diger taraftan, ayni sekilde
anilan Kanunun 10 uncu maddesinde®? de bankalarin faaliyete gegme yani
mevduat kabul etme ve diger bankacilik islemleri yapma vyetkisini haiz
olabilmesi hakkinda da ekonomik kamu hukuku karakterinde bir
duzenlemeye yer verilmistir. Dolayisiyla, BDDK’ya verilen bu yetkiler

ekonomik kamu hukuku kurallarinin kamu giiciinii ortaya koymaktadir®®.

1. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’nun Kurulusu ve

Kurulma Nedenleri

Bankalar genel olarak halktan kaynak temin eden ve temin ettikleri bu
kaynaklari kendileri veya kaynak sahipleri adina kullanan kuruluslar olduklari
icin bankalara iligkin duzenlemeler iki temel amaca dayanmaktadir. Bu
amaglardan biri bankalara tevdi edilen tasarruflarin korunmasi iken digeri,
toplanan kaynaklarin etkin bir sekilde ekonominin ihtiyaglarina uygun olarak
kullaniminin saglanmasidir’®. Bu bakimdan gerek tasarruflarin korunmasi ve
bunlarin etkin ve verimli bir sekilde kullaniimasi, gerekse mali sektorde
dogabilecek olumsuzluklarin onlenmesi igin, ulkeden ulkeye fakliliklar arz
etse de kanun koyucu bankalara iligkin yapilan dizenlemelerle, tasarruflari
koruyucu Onlemler getirmenin yaninda, guven ve itibar miuessesesi olarak
kurulan bankalarin seffaf ve verimli bir sekilde faaliyet gdéstermelerini ve etkin

bir denetime tabi olmalarini saglamaktadir?®®.

201 Cevik, a.g.e., s. 148.

202 «By Kanunun 6 nct maddesi cergevesinde kurulus veya Tiirkiye'de sube agma izni alan bankalarin,
Kuruldan ayrica faaliyet izni almasi sarttir. Bir beyanname ile yapilacak basvuru iizerine verilecek
izin, Kurul tarafindan aksi kararlagtirilmis olmadikea, 4 iincii maddede belirtilen biitiin faaliyetleri
aynt maddenin son fikrasindaki sinirlamalar gergevesinde kapsar. Verilen faaliyet izinleri Resmi
Gazetede yayimlanir. Kararn, ilk izin bagvurusunun yapildigi tarihten itibaren en geg ii¢ ay iginde
verilmesi gerekir.”

23 Cevik, a.g.e., s. 149.

%% 4389 sayili Bankalar Kanununun genel gerekgesi ile ilgili daha fazla bilgi i¢in Bkz. Tasdelen
Bankacihik Kanunu, s. 15 vd.

205 Tasdelen, Bankacilik Kanunu, s. 15, Onder, a.g.e.,s. 51.
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Nitekim Avrupa Birligi ve Dunya Bankasi Ekonomik Kalkinma ve
isbirligi Orglitii (Organization for Economic Co-operation and Development -
OECD) gibi uluslararasi kuruluslar nezdinde, bankalarin faaliyet ve
denetimlerine iligskin uygulamalarin bagimsiz kurumlar tarafindan yurutilmesi,
bankalarin denetim ve gozetiminin daha etkin bir gsekilde yapilmasinin
saglanmasi ve bu suretle bankalarin belirli bir disiplin altina alinmasi
amagclanmigtir. iste bu genel gerekge cergevesinde, Bankacilik Diizenleme
ve Denetleme Kurumu, bahsi gegen amagclari yerine getirmek igin,
23.06.1999 tarihinde kurulmus ve 31.08.2000 tarihinde faaliyete gecmistir®®.
Diger taraftan, gerek bankacilik ve finans sektorindeki gelismeler gerekse
4389 sayili Kanunun sektorln ihtiyaglarina cevap verememesine iligkin
olarak vyapilan elestiriler sonucunda, 5411 sayili Bankacilik Kanunu
hazirlanarak yirirliige girmistir®®’. 5411 sayili Bankacilik Kanunu, &nceki
kanunda yer alan konulari muhafaza etmesinin yaninda birgok farkli konuda
da duzenlemeler yapmis ve ayni zamanda mulga 4389 sayih Bankalar
Kanunu ile getiriimis olan BDDK’nin ve Tasarruf Mevduati Sigorta Fonu
(TMSF)'nun®®® yapisi ayni sekilde korunmustur®®. Kurumsal yapisi itibariyla
BDDK kamu tuzel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerklige sahip bulunmaktadir.
idari 6zerkligi geredi Kurum, merkezi veya diger bir kamu idaresinin
hiyerarsisine tabi olmamakta, mali 6zerklik kapsaminda ise, kendisine tahsis
edilen mali kaynaklarini goérev ve yetkilerinin gerektirdigi 6lcide, kendi
blutgesinde belirlenen usul ve esaslar dahilinde  serbestce
kullanabilmektedir?'®. BDDK’nin bu 6zelligi onun bir BIO oldugunun agik bir
kaniti olarak gosterilebilir. Kurumun karar organi ve yuritme organi olmak
uzere iki farkli organi bulunmaktadir. Kurumun karar organi Bakanlar

Kurulunca atanan ve biri bagkan biri ikinci bagskan olmak Uzere yedi Uyeden

26 Onder, a.g.e., s. 45.

2701.11.2005 tarihli ve 25983 Miikerrer sayili R.G."de yayimlanmustir.

28 4389 sayili Bankalar Kanununun ilk halinde TMSF, BDDK nin biinyesinde teskilatlanmis iken,
12.12.2003 tarihli ve 5020 sayilt “Bankalar Kanunu ile Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina
[liskin Kanun” ile TMSF yi idare ve iigiincii kisilere kars1 temsil yetkisi Fon kuruluna verilmistir.

29 Battal, Bankacihik Kanunu, s. 41.

21 Dursun, a.g.e., s. 160, N. ilker Colak, “Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumuna Kars
Acilacak Davalarda Yetki”, Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Say1 5, Temmuz,
2005, s. 260-261.
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olusan Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu'dur?"'. BDDK’nin bir BIO
olarak kurulmasinin temel nedeni devletin ekonomik hayati dizenleme ve
denetleme isteginin yerine getiriimesinde etkili olacak bir kurulugsa sahip olma

istegi gelmektedir.

Zira 1982 Anayasasinin 167 nci maddesinde, piyasalarin denetimi ve
dig ticaretin duzenlenmesi basligi altinda yer alan hUkmidn amacindan mali
piyasalarin denetiminde, piyasalarin 06zelligi geredi olarak, yasayla
mudahalenin disinda farkh midahale yéntemlerinin kullanilabilecegi yorumu
cikmaktadir®'?. Bilindigi Gizere, devlet adina belli bir amacin gerceklestirimesi
icin kurulan 6rgut veya bu amaca ulasmak igin yuruttlen planli insan faaliyeti
yani diger bir ifade ile kamusal ihtiyaglarin giderimi faaliyetinin yerine
getiriimesi i¢cin  olusturulan devlet orgutt ve yaptigi islere idare
denilmektedir?'®. Devlet adina idarenin yerine getirdigi mali piyasalara yénelik
dizenlemeler ve mudahalelerde, idari kolluk faaliyeti kapsamina giren ve
teknik nitelik tasiyan alanlarda yuruttlen kolluk faaliyetlerinde hem tegskilatin
hem de kullanilan personelin 6zel olarak uzmanlagtirilmasi, idari kollugun,
genel idari kolluk-6zel idari kolluk olarak ayrilmasi sonucunu dogurmustur.
Boyle bir ayrim yapilmasinin nedeni, kamu dizeni ihlaline engel olabilmenin,
O0zel bir orgutlenme, teknik donanim ve wuzman personele ihtiyag

214 Dolayisiyla, idarenin kolluk faaliyetlerinin temel 6zelligi,

duymasidir
Onleyici tedbirler ihtiva etmesi ve kamu dizenini bozacak faaliyetlere engel
olunmasi amacina yonelik oldugundan, ekonomik kolluk faaliyetini,
Anayasada belirlenen ekonomik dizenin gergeklesmesini saglamak amacina
yonelen ve oOzel girisim 6zgurligline sinirlamalar getiren tim tedbirleri
kapsayacak sekilde anlamak gerekmektedir?’®. Bir baska ifade ile
Anayasanin 48 inci maddesinin 2 nci fikrasinda yer alan devletin ozel

tesebbuslerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaclara uygun

2 Cevik, a.g.e., s. 159, Ali Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, Ankara, Turhan Kitabevi, 2003, s.
59.

212 Colak, a.g.e., s. 43.

213 Gozler, a.g.e., s. 1, Goziibiiyiikk/Tan, a.g.e., s. 1, Giinday, a.g.e., s. 1.

214 Giinday, a.g.e., s. 506, Colak, a.g.e., s. 44.

215 Colak, a.g.e., s. 44.
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yurimesini saglayacak tedbirleri almasina yénelik faaliyetler, ekonomik kolluk

kapsaminda degerlendirilmelidir®'®.

Yukarida bahsi gecen temel mevzuattan kaynaklanan ve ekonomik ve
mali piyasalarin belli bir kolluk faaliyet alanina dahil edilme c¢abasi
sonrasinda olusan ekonomik kolluk kavrami ile kamu dizeni yeni bir anlam
kazanmigtir. Bu nedenle, ekonomik ve mali piyasalarin denetimi, ozel
uzmanlik ve hassasiyet gerektirmesi nedeniyle dnemle Uzerinde durulan bir

kolluk alani olarak gériilmektedir?"’.

Ayrica, kamu duzeni kavraminin,
ekonomiden bagimsiz bir kavram olarak dusunulmesi kamu didzeninin hizmet
ettigi amaca da ters dusecek bir yapi olusturabilir. Gergekten de ekonomik
istikrarsizliktan kaynaklanabilecek kamu duzeni ihlallerinin énlenmesi ve
kontrol altina alinmasi da 6zel bir uzmanlik gerektirmesi nedeniyle, bu alanda
tanimlanmasi gereken bir kolluk kavrami ortaya ¢ikmaktadir. Zira ekonomik
alanin kontrol ve denetimi ayri bir drgutlenmeyi gerektirmesinden dolayi,
dogal olarak farkli bir hukuksal dizenlemeye de ihtiyag duyulmasi

kaciniimazdir?™®.

Bu gelismelere paralel olarak, idarenin kolluk etkinliginin kapsamina
giren ve teknik nitelik tasiyan alanlarda yuruttlen kolluk faaliyetlerinde hem
teskilatin hem de kullanilan personelin uzmanlagtiriimasi, idari kollugun genel
idari kolluk — 6zel idari kolluk olarak ayrilmasi sonucunu dogurmustur. Genel
idari kolluk kamu duzeninin saglanmasina yonelik iken, 6zel idari kolluk ise,
sadece belirli bir faaliyet kategorisi veya belirli bir grup kisiler hakkinda yetkili
olan hukukun uygulanmasi olarak ortaya cikmistir?'’®. Bu acidan, ekonomik
kolluk faaliyetini de Anayasada belirlenen ekonomik dizenin gergceklesmesini

saglamak amaciyla hareket eden ve 0zel girisim 6zgurligune sinirlamalar

216 Tan, a.g.e., s. 130.

?'7 Metin Giinday, idare Hukuku, 8. Baski, Ankara, Imaj Yaymncilik, 2003 s. 506, Tan, a.g.m., s.
167, Colak, a.g.e., s. 28.

218 Colak, a.g.e., s. 28, Atay, a.g.e., s. 538.

219 Kemal Gozler, idare Hukuku, Cilt I, Bursa, Ekin Matbacilik, 2003, s. 437, Giinday, a.g.e., s.
265, Seref Goziibiiyiik, Turgut Tan, idare Hukuku; Cilt I, 3. Baski, Ankara, Turhan Kitabevi,
2004, s. 689-690.
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getiren tum tedbirleri kapsayacak sekilde anlamak gerekmektedir. Ayrica,
ekonomik anlamda kolluk faaliyetlerinde, kolluk yetkisinin sinirlari
belirlenirken, amag¢ dogrultusunda sinirlar genisletilebildigi icin, bu alanda
g6rev yapan idari kurum ve kurullarin sayisinda bu gelismelere paralel olarak

artis goriilmektedir?®.

Diger taraftan, ekonomik anlamda kolluk faaliyetlerinde, kolluk
yetkisinin ~ sinirlari  belirlenirken, denetime konu olacak faaliyete
bakilmamakta, ama¢ dogrultusunda sinirlar genisletiimektedir. Ekonomik
kolluk faaliyetlerinin sinirlari genigledikge bu alanda gorev yapan idari kurum

ve kurullarin sayisinda da dogal olarak bir artis goriilmektedir®?".

Ekonomik idari kollugun temel iglevinden kaynaklanan oOzelliklerden
dolayl, mulga 4389 sayili Bankalar Kanunu ile kurulan bir kurum olmasi
nedeniyle BDDK, anilan Kanun ve uluslararasi mevzuat geregdi, oncelikli
olarak Bankalar Kanununun uygulanmasini saglamaktadir. Ayrica, tasarruf
sahiplerinin hak ve menfaatlerini korumak, mali piyasalarda glven ve istikrari
ve ekonomik kalkinmanin gereklerini de dikkate alarak kredi sisteminin etkin
bir sekilde galismasini saglamak uzere kuruldugundan, bu alanda Kurum
tarafindan bankalarin kurulug, yonetim, calisma, devir, birlesme, tasfiye ve

denetlenmelerine iliskin esaslar ile ilgili diizenlemeler de yapilmistir’?.

BDDK'nin kurulmasinin temel amaci, banka denetimlerinin her turlt
etkiden uzak olmasinin saglanmasidir. Etkin bir denetimin igine diuzenleme
yapmak da dahil edilmistir. Her seyden dnce bu 6zellik BDDK'nin bir BiO
olmasindan kaynaklanan temel bir 6zellik olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Ayni
zamanda uluslararasi standartlarin da geregi olan idari ve mali 6zerklige

sahip bir kamu tuzel kisiligi 6zelliginde oncelikli olarak bu unsurlarin varhigina

220 B, Ethem, Atay, “Bagimsiz idari Otoriteler ve Tiirkiye Uygulamas1”, Gazi Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt X, Say1 1-2, 2006, s. 267-301, Colak, a.g.e., s. 44, Tan, a.g.m., s. 167.

2! Meltem Kutlu Giirsel, “idare Hukuku Baglaminda Bagimsiz idari Otoritelerin Sorumlulugu, SPK
ve BDDK Ornegi”, izmir Barosu Dergisi, Y11 69, Say1 2, Nisan, 2004, s. 19, Colak, a.g.e., s. 44.

m Colak, a.g.e., s. 103, Battal, Bankaciik Kanunu, s. 42-45.
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ihtiyagc duyulmaktadir’®. Oysaki miilga 4389 sayili Bankalar Kanunundan
onceki donemdeki uygulamalarda, Bakanlar Kurulu, Hazine Mustesarliginin
bagli oldugu bakanlik veya bakan ve Hazine Mustesarligi olarak birden fazla
yetkili kurumla banka denetimleri yapilmaktaydi. Bu yapinin zamanla istenen
sonucu vermedigi ortaya c¢ikmistir. Zira bankacilik sektoru igin risk
olusturabilecek olan bankalarla ilgili olarak gerekli tedbirlerin alinmamasi ya
da geciktiriimesi, bankacilik sisteminin zayiflamasina ve etkinliginin

azalmasina neden olmustur®®*.

2. Bagimsiz idari Otorite Olarak Bankacilik Diizenleme ve Denetleme

Kurumu

Klresellesen dunya ile birlikte devletin ekonomideki rolinu azaltmak
icin, ekonomiye hizmet edecek tarafsiz nitelikli kurumlarin olusturulmasina
ihtiyac duyulmustur. Bu alanda yururlige konulacak kurallarin olusturulmasi
ve uygulanmasinin saglanmasi amaciyla klasik idari orgutlenmelerin diginda
kalan BiO’larin ilk érnekleri ABD’de ortaya gikmistir. ABD’de BIO niteliginde
ilk kurulug olarak 1889 yilinda kurulan Milletlerarasi Ticaret Odasi
(International Chamber of Commerce-ICC) gdsterilebilir. 1970 yilindan
itibaren ise, hem Ulkemizde hem de kita Avrupasinin diger bazi ulkelerinde
de bu tir kuruluslarin kuruldugu gériilmistir’®. Ote yandan, 1982
Anayasasinin 167 nci maddesinin 1 inci fikrasi geregdi, devlete toplumsal ve
ekonomik yasamin para, kredi, mal ve hizmet piyasalari gibi bireylerin ve
topluluklarinin hak ve 6zgurlikleri ile yakindan iligkili alanlarindaki kamusal

ve 0Ozel kesim etkinliklerini duzenlemek, denetlemek, aykiri davraniglari

23 Onder, a.g.e., s. 45, Cevik, a.g.e., 145.

2% Ahmet Emrah Akyazan, “Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu’nun Bankalara El Koyma
ve Denetleme Yetkisi”, TBB Dergisi, Say1 63, Y1l 2006, s.146.

3 Atay, a.g.m., s. 268, Ulkii Azrak “Diinyada ve Tiirkiye’de Bagimsiz idari Otoriteler ve idarenin
Yeniden Yapilanmasi Baglaminda Bunlara iliskin Baz1 Sorunlar”, Rekabet Kurumu Bagimsiz
idari Otoriteler Panelinde Sunulan Teblig, Rekabet Kurumu Yayimlar, Ankara, s. 19, Eftal
Déonmez, Tiirkiye’de Bagimsiz Idari Otoriteler, Ankara Barosu Dergisi, Say1 2, Y1l 61, Ankara
2003, s. 56.
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onlemek ve yaptirimlara baglamak goérevi verilmistir’?®. Ulkemizde bagimsiz
idari otorite olarak adlandirilan kuruluslar, Anayasa ile devlete verilen bu
gorevin yerine getirilmesi icin, 1980’li yillarin bagindan itibaren kurulmaya
baslanmis, 1990l yillarda ve ozellikle de son dénemlerde BiO olarak

nitelendirilen kuruluslarin sayisinda ciddi bir artis olmustur®®’.

Bagdimsiz idari otoriteler olarak adlandirilan kuruluglarin temel gorevi,
ekonomik alanda karsilasilan karmasik ve teknik sorunlarin ¢ézUmu igin,
toplumsal ve ekonomik yasamla yakindan iligkili alanlardaki kamusal ve 6zel
kesim etkinliklerini, bir takim kurallar koyarak dizenlemek, koyulan kurallara
uyulup uyulmadigini izlemek, denetlemek ve bu kurallara uyulmamasi
halinde ya dogrudan dogruya yaptirrm uygulamak veya bazen de kurulus
kanunlarinda ongorulen yaptirirmlarin uygulanmasi i¢in adli mercileri harekete

gecirmek olarak 6zetlenebilir?®,

Gerek ulke uygulamalarinda, gerekse
BiO’larin yetki ve yapilarindaki farkliliklar nedeniyle, BiO’larin ortak 6zellikleri
konusunda o6gretide farkli goérusler yer almakla birlikte, genel olarak kabul

edilen ortak o6zellikler su sekilde agiklanabilinir:

Bagimsiz idari otoritelerin ortaya ¢ikmasinin temel nedeni yukarida da
bahsedildigi gibi, teknolojideki gelismelerin 6zellikle ekonomik alanda ortaya
cikarmis oldugu cesitlilik neticesinde, dnemli bir hal alan ve ekonomiye yon
veren bir takim sektorlerin siyasi iktidarin etkisinden uzak tutulmasinin
saglanmasidir. Bu anlamda, BiO’larin en énemli ve temel 6zelligi gerek
islevsel gerekse organik bagimsizliktir. Organik anlamda bagimsizlik, bu
kurumlarda goérev alanlarin ve 6zellikle de bu kurumlarin karar organlarinin
dyelerinin 6teki kamu gorevlilerine oranla, daha fazla bir glivenceye sahip
olmasi iken, islevsel bagimsizlik ise, bu kurumlarin iglem ve eylemlerinin,
yuritme organinin hiyerarsik ya da vesayet denetimi bigimindeki bir

denetimine tabi olmamasi seklinde aciklanmaktadir. idari ve mali 6zerklik bu

26 Giirsel, a.g.m., s. 17, Giinday, a.g.m., s. 73.

27 Giinday, a.g.e., s. 505, Azrak, a.g.m., s. 22, Giirsel, a.g.m., s. 20, Gozler, a.g.e., s. 487.

% John Bell, “Fransa’da Bagimsiz Iidari Otoriteler”, Baki Kuru’ya Armagan, Ankara, Tiirkiye
Bankalar Birligi, 2004, s. 405, Atay, a.g.m., s. 269, Donmez, a.g.m., s. 57-58.
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temel 6zelligin dogal sonucu olarak ortaya ¢cikmistir®?®. Bunun yaninda, diger
énemli bir dzellik ise, BiO'lar, ilgili olduklari sektére iliskin olarak diizenleme
yetkisine sahiptirler ve bu yetkileri, denetleme ve yoOnlendirmeyi de
kapsamaktadir®®. Yine BiO’larin diizenleme vyetkilerinin bir sonucu olarak
kabul edebilecegimiz yaptirrm uygulama yetkisi, kolluk yetkileri kullaniminin
da bir sonucu olarak ortaya c¢ikmaktadir. Bu cercevede bagimsiz idari
otoriteler dizenleme yaptiklari alanla ilgili olarak yapmis olduklari gozetim ve
denetim sonucunda duzenlemelerine aykiri bir uygulama tespit ederlerse
bazi yaptirimlari dogrudan uygulayabilecekleri gibi, bazi durumlarda da adli

makamlari harekete gecirmek yetkisine sahip olabilmektedirler®”.

Genel olarak ifade edebilecegimiz yukarida bahsi gegcen bu ortak
Ozellikler yaninda, ulkemizde de mevcut olan BiO’larin, diger oOzellikleri
olarak, kamu kurumu niteligine sahip olmasi, kararlarinin yargi denetimine
tabi olmasi, kamu tuzel kisiliklerinin olmasi, icrai karar alma yetkisine sahip
olmasi, yargisal degil idari nitelikte kararlar almasi, devlet adina ¢aligmasi,
kanunla kurulmasi, kurulug amaclarinin o6zellikle ekonomik alan olmak Uzere
kamunun bazi hassas ve onemli alanlarini duzenlemek ve idare edilenleri
korumak olmasi, tarafsiz ve 6zerk olmasi gibi Ozellikleri de Ogretide ifade
edilmektedir®®,

Bu kuruluglar, temel iglevlerini yerine getirirken, bireylerin ve
topluluklarin hak ve 6zgurluklerini koruduklari igin, haiz olduklari yetkiler de

233, Diger taraftan, BiO’larin faaliyetleri,

O0zel kolluk yetkileri niteligindedir
ekonomik yasamda duzenleyici, yasaklayici, izin verici, denetleyici veya

gerektiginde yaptinm uygulamayi icerdiginden, bu faaliyetler bir cesit

229
230
231

Gozler, a.g.e., s. 491, Ulusoy, a.g.e., s. 15, Giinday, a.g.e., s. 504.

Ulusoy, a.g.e., s. 21 vd., Dénmez, a.g.m., s. 71.

Turgut Tan, Bagimsiz Idari Otoriteler, Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara 2000, s.
5 vd., Atay, a.g.m., s. 282-285, Gozler, a.g.e, s. 487- 493, Miislim Akinci, Bagimsiz idari
Otoriteler ve Ombudsman, istanbul, Beta Basim Yayim Dagitim A.S., 1999. s. 106-117,
Doénmez, a.g.m., s. 55, Giinday, a.g.e., s. 509.

Gozler, a.g.e., s. 487- 493, Atay, a.g.m., s. 282-285, Akinci, a.g.e., s.106-117, Donmez, a.g.m., s.
55.

Giinday, a.g.m., s. 75, Giirsel, a.g.m., s. 20, Tan, a.g.m., s. 9.

232

233
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ekonomik kollugun goérevleri olarak ortaya g¢ikmaktadir. Bu tur gorevlerin
merkezi idare birimleri tarafindan yuruatulmesi istenen amaca hizmet
etmeyecegi icin bagimsiz kurullar tarafindan yerine getiriimesi amaca en

uygun diisen ¢6zim olarak gériilmektedir?®*.

Bagimsiz idari otorite kavramindaki bagimsizlik kavrami ile BDDK'yi
iligkilendirdigimizde, mdulga 4389 sayili Bankalar Kanununun 3 Uncu
maddesinde ve meri 5411 sayih Bankacillk Kanunu'’nun 82 inci

235 gecen idari ve mali 6zerklikle karsilasilimaktadir?®®. Her ne

maddesinde
kadar bagimsiz idari otoritelerin idare teskilati icerisindeki yeri hakkinda
yapilan tartismalar, Kurumun hukuki statislinin bagimsiz idari otorite olup

olmadigi noktasinda yapilmakta ise de®’

, mulga 4389 sayili Kanunla ve
mer’i 5411 sayili Kanunla Kurumun banka ve bankacilik alaninda faaliyet
gOsterecek, duzenlemeler ve denetlemeler yapacak, kamu tuzel kigiligini
haiz, idari ve mali 6zerklige sahip bir kamu kurumu olarak 6ngorulmesi,
bagimsiz idari otorite olarak kabul edilmesini zorunlu kilmaktadir®®®. Nitekim,
5411 sayili Kanunun Kurum ile ilgili 82 inci maddesinin gerekg¢esinde de
bagimsiz idari otoriteler ve Kurumun bu niteligi hakkinda detayl bir

aciklamaya yer verilmistir 2%,

234 Azrak, a.g.m., s. 26.

5 Gerek miilga ve gerekse mer’i Kanunun amlan maddelerinde, “Kamu tiizel kisiligini haiz, idari ve
mali 6zerklige sahip Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu kurulmustur.” ifadesine yer
verilmistir.

236 Tan, a.g.m., s. 4, Onder, a.g.e., s. 48.

27 Onder, a.g.e., s. 47.

28 Tagdelen, Bankaciik Kanunu, s. 852.

239« Bankacilik, finans, iletisim ve medya gibi hassas ve teknik bazi alanlari, hem ¢ikar gruplarinin
miidahalelerinden ve ihlallerinden, hem de politikacilarin muhtemel tarafgir tutumlarindan koruma
istegi, bagimsiz idari otoritelerin ortaya ¢ikig nedenleri arasinda 6n sirada gosterilmistir. Bagimsiz
idari otoritelerin ekonomi sektdriindeki temel islevi oyunun kurallara gdre oynanmasini
saglamaktir. Bu kurumlar, kamu yasami i¢in 6nemli kimi sektdrlerde, idare edilenleri keyfilikten
koruyacak objektifligin ve yansizligin giivencesi olarak goriilmektedir. Bagimsiz idari otoriteler
federal devlet yapisina sahip Amerikan hukuk sistemlerinde ortaya ¢ikmis ve 1980°1i yillarda
uygulanan liberal politikalarin etkisiyle Kara Avrupasi hukuk sistemlerinde de benimsenmistir. Bu
siire¢ icerisinde, onceleri bakanliklara ait olan diizenleme ve denetleme yetkisi, zamanla idari
teskilat icerisinde yer almakla birlikte bagimsiz nitelikte olan diizenleyici kurumlara
devredilmistir. Bu siirecin tilkemizdeki yansimasi olarak, Yedinci Bes Yillik Kalkinma Plan1 ve
buna iligskin yillik programlarda ekonomi alaninda denetim ve gozetim sisteminin etkinliginin
artirtlmasit ve bu amagla bagimsiz karar mekanizmalarmin olugturulmasi ongoriilmiis ve bu
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3. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumunun Bankacilik

Sektoriine Etkileri

BDDK, bankacilik dizeninin saglanmasinda en énemli givence olarak
goérulen ve bu amaci yerine getirmek igin kurulmus olan bir kurumdur. Zira
Kurum her seyden oOnce ilgili kanunlar gergevesinde bankacilik alaninda
dizenleme yapma yetkisine sahip olarak bu sektore iligkin politikalar
belirleyebilmektedir. ikinci olarak, yukarida deginilen ve sahip oldugu idari ve
mali 6zerklik sayesinde Kurumun bagimsiz karar alma yetkisi bulunmaktadir.
Bu sekilde, her turlu etkiden uzak ve etkin bir denetim imkéni s6z konusu

olabilmektedir?“°.

Bagimsiz idari otoriteler serbest piyasa ekonomisinin gelistigi ve
yayginlastigi bir donemde, halkin ekonomik agidan korumasiz ve
savunmasiz kalmasinin yaratacagl sakincalari 6nlemek ve gidermek
amaciyla kurulduklari igin, bu goérevleri yerine getirecek olan idari kurulusun
yapisl, yetkileri ve galisma yontemleri ¢ok blyiuk énem tasimaktadir. S6z
konusu gorevler idare hukuku agisindan degerlendirildiginde, duzenleyici,
yasaklayici ya da izin verici, denetleyici ve gerektiginde uygulanacak
yaptirmlarla duzene uymaya zorlayici nitelik tasidiklarindan bir ¢esit

ekonomik kolluk gérevleri olarak ortaya ¢ikmaktadir®'.

Zira Anayasa’nin 167 nci maddesine gore bankacilik alaninda kolluk
hizmeti yerine getiren BDDK’nin, Bankacilik Kanununun 1. maddesinde
belirtilen amaca uygun olarak, bu Kanun ve ilgili diger mevzuatin verdigi
yetkiler cercevesinde finansal piyasalarda glven ve istikrarin saglanmasi,
kredi sisteminin etkin bir sekilde ¢alismasi, mali sektorin gelismesi, tasarruf
sahiplerinin hak ve menfaatlerinin korunmasi icin, basta bankalar ve banka

disi mali kuruluglarla ilgili c¢esitli duzenlemeler yapmak, uygulamak,

Kanunla yiirtirliikten kaldirilan 4389 sayili Bankalar Kanunu ile kamu tiizel kisiligini haiz, idari ve
mali 6zerklige sahip Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu kurulmustur...”.

20 Colak, a.g.m., s. 260-261, Onder, a.g.e., s. 64-65.

**! Giinday, a.g.m., s. 26, Atay, a.g.m., s. 295.
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uygulanmasini saglamak, uygulamayi izlemek ve denetlemek gibi degisik
gorevleri bulunmaktadir®*?. Bu nedenle, Kurum, tasarruf sahiplerinin haklarini
ve bankalarin duzenli ve emin bir sekilde ¢alismasini tehlikeye sokabilecek
ve ekonomide dnemli zararlar dogurabilecek her turll islem ve uygulamalari
onlemek, kredi sisteminin etkin bir gekilde caligmasini saglamak uUzere;
sektorun etkinligini ve rekabet kabiliyetini artirmak, sektorde guveni kalici
kilmak, sektdriin ekonomi Uzerinde yaratabilecegi zararlari asgariye indirmek
ve sektorin dayanikhligini gelistirmek igin gerekli karar ve tedbirleri almak ve

uygulamakla yiikimli ve yetkilidir®*®.

5411 sayill Kanunun 82 nci maddesine®** gére, Kanun Bankacilik
Duzenleme ve Denetleme Kurumunu bir kurum olarak 6ngérmus, karar
organini da anilan Kanunun 83 Uncl maddesinde ifade edilen yedi Gyeli bir
kurul olarak belirlemis ve Kurulun Bagkanini, Kurumun da Bagkani olarak
gorevlendirmistir. Kanunun 90 inci maddesinde Bagkana, Bagkanliga iliskin
gorevlerinde yardimci olmak Uzere Kurul karariyla G¢ bagkan yardimcisinin
atanacagi ve miulga 4389 sayili Kanundan farkli olarak, 5411 sayili Kanun ile
Bankalar Yeminli Murakiplari Kurulu kaldiriimig oldugundan, bagkan
yardimcilarindan birinin denetim ve gozetimle gorevli birimlerden sorumlu
olacag! vurgulanmigtir. Kanunun 91 inci maddesinde yapilan degisiklik ile
Kurum halihazirda hizmet birimlerinde, 14 adet daire baskanligi®*® seklinde
bir teskilatlanma yapisi gostermektedir. Bununla birlikte ayrica, bir ekonomik
idari kolluk olarak BDDK, 5411 sayili Kanunun 93 uncl maddesinde yer alan
konularla ilgili hizmet ve sorumluluklarin yerine getirilmesinde de gorevli ve

yetkili kilnmistir.

2 Miilga 4389 sayili Bankalar Kanununun gerekgesi igin, Bkz. Alici, a.g.e., s. 17-19.

2 Battal, Bankacilik Kanunu, s. 43-45, Giirsel, a.g.m,, s. 25, Colak, a.g.e., s. 104.

2 Amlan maddede, “Kurum, Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu ile Baskanliktan olusur”
hiikmiine yer verilmistir.

% Kanunda yapilan degisiklik 6ncesinde toplam 10 olan daire baskanlig1 sayis, 5411 sayili Kanunun
91 inci maddesinde yapilan ve 30.05.2007 tarihli ve 26537 sayilit R.G.’de yayimlanarak yiirtirliige
giren degisiklik ile 15 olarak belirlenmistir.
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Mezkdr bu madde hikminden BDDK’nin kolluk faaliyeti olarak yerine
getirdigi islemlerin, duzenleyici islemler, izin ve bildirim islemleri, denetim ve
gbzetim, koruma ve Onlem alma, vyetkilerin gegici veya surekli olarak
kaldirilmasi, idari para cezasl verme, sorusturma ve kovusturma icin adli
mercileri harekete gecirme seklinde oldugu anlagiimaktadir. Bu yetkiler,
oncelikle BDDK'nin islevsel Ozelliklerini ortaya koymaktadir. 5411 sayili
Bankacilik Kanunu buatinuyle incelendiginde, duzenleme, ydrutme gucu
kullanma, mevzuat degisikligi konularinda onerilerde bulunma, denetleme,
gbzetim, koruma, onlem alma, bilgi alma, bilgi verme, izin verme, yetkilerin
gegici veya surekli olarak kaldirilmasi, idari para cezasi verme, sorusturma
ve kovusturma icin adli mercileri harekete gecgirme ve diger kurumlarla

isbirligi gibi bircok gérev ve yetkileri bulunmaktadir®®.

Tum bu yetkiler birlikte degerlendirildiginde Kurumun, bankacilik
sektorune iliskin 6nde gelen yetkisi duzenleyici islem yapma yetkisidir. Kurum
niteligi itibariyle kamu tlzel kisiligi sifatini tasidigi icin, Anayasanin 124 Uncl
maddesine gore gorev alani ile ilgili olarak yonetmelik c¢ikarabilmektedir.
Bunun disinda, yine bu sifati gergevesinde teblig, tamim, genelge gibi
yonetmelik benzeri adsiz diizenleyici idari islemler de yapabilir®*’. Bu yetkisi
ise 5411 sayili Bankacilik Kanunu’nun 93 Uncl maddesinin 4 Uncu fikrasinda

yer almaktadir?*®.

Kurumun Kanundan kaynaklanan bir yetki olarak ¢ikaracagi genel ve
soyut nitelikteki duzenleyici iglemler, bankacilik sektorindeki uygulamalara
yonelik olacagindan, yurtrlige girmesi ve uygulanabilmesi i¢in 87 inci

maddenin 8 inci fikrasina gdre, Resmi Gazete ile ilani gerekmektedir®®.

246 Onder, a.g.e., s. 63, Colak, a.g.m., s. 260-261, Donmez, a.g.m., s. 71.

247 Battal, Bankacilik Kanunu, s. 38.

8 «Kurum, bu Kanun ve ilgili diger mevzuat hiikiimleri ¢ercevesinde kendisine verilen yetkilerini,
diizenleyici islemler tesis ederek veya ozel nitelikli kararlar alarak kullanir. Kurum, Kurul
karartyla bu Kanunun uygulanmasina iligkin yonetmelikler ve tebligler ¢cikarmaya yetkilidir”.

9 “Kurulun diizenleyici kararlar1 tekemmiil etmesinden itibaren en gec yedi isgiinii icinde iliskili
Bakanliga ve yayimlanmak iizere Basbakanliga gonderilir. Bu kararlar gonderildigi tarihten
itibaren en ge¢ yedi giin i¢cinde Resmi Gazetede yayimlanir”.
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Ayrica, Kanunun 93 Uncl maddesinin 7 nci fikrasina gore ise, 6nemli gorilen
Ozel nitelikli kararlarin, ilgililere duyurulmasi amaciyla, Kurumun Haftalik

Biilteni ile bir duyuru yapilacag 6ngérilmistir?®.

Kurumun ikinci dnemli yetkisi ise, denetleme yetkisidir. Kuruma ait
olan bu onemli yetki, 5411 sayili Kanunun 95 inci maddesinde yer aldigi
uzere, Kurumun meslek personelini olusturan Bankalar yeminli murakip ve
yardimcilari, bankacilik uzman ve yardimcilari, bilisim uzman ve yardimcilari,
hukuk uzman ve yardimcilari arasindan gorevlendirilecek bir denetim ekibi
tarafindan kullaniimaktadir. Denetim ekibi, denetim konularina iliskin olarak,
s6z konusu maddede belirtilen tim yetkileri haizdir. Bu kapsamda denetim
yapan mesleki personel, banka dahil, ilgili tim gergek ve tlzel kigilerden her
tarld bilgi ve belge isteme, butlin belge, kayit ve sistemleri inceleme yetkisine
sahip oldugu gibi, Turk Parasinin Kiymetini Koruma Hakkinda Kanun
hakUmlerine aykiri hareket eden kuruluslar ve ilgililer hakkinda tetkikat ve
tahkikat yapmak ve tahkikat sirasinda su¢ emareleri bulunursa CMK’'nun
zabit ile ilgili hukUimleri geredi arama hakkindaki hikimlerini ifa etme ve
bankalarin kurulug kanunu hukumleri ile diger kanunlarin bankalarla ilgili
hiikiimlerinin uygulanmasini denetlemeye de yetkilidir™®'. Ayrica, BDDK
benzeri kamu kurum ve kuruluglari, Merkez Bankasi ve benzeri kuruluslar ile
Risk merkezi gorevlileri ile ilgili olarak istenecek her tlrlG bilgi ve belgeyi gizli
de olsa denetim yapan meslek personeline geciktirmeksizin verirler. Ayrica
denetimler sirasinda talep edilmesi halinde, bankalar tarafindan, i¢ kontrol,
risk yonetimi ve i¢ denetim sistemlerinde galisanlarin gorevilendirilmesi dahil

olmak Uizere her tiirlii destek saglanir®?,

Kurumun oOzellikle mulkiyet hakkiyla karsi karsiya olan onemli bir
yetkisi de ekonomik idari kolluk/ekonomik kolluk glcu olarak kabul edilen

yetkisidir. idarenin kolluk gérevini yerine getirirken izlemis oldugu usullerden

2% Onder, a.g.e., s. 64.
! Battal, Bankaciik Kanunu, 324-325.
22 Dursun, a.g.e., s. 163.
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biri olan izin ve bildirim, kamu duzenini korumak ve saglamak amaciyla,
bireylerin ve topluluklarin faaliyetlerinin onceden gozetim ve denetiminin
yapilarak, gerekli onlemlerin alinmasini saglar®*. Ornegin, bankanin
kurulmasi izni, faaliyet izni, pay devri izni, yurt digsinda sube veya temsilcilik
acmak izni gibi islemler bu yetki kapsamindadir®™*. BDDK'nin diizenleyici
islem yapma, denetleme gibi ekonomik idari kolluk yetkilerinin yaninda
onemli bir yetkisi de idari yaptirirm uygulama yetkisidir ki bu yetki, ekonomik
idari kolluk yetkisi icinde de kabul edilebilir. Cinkl herhangi bir yaptirimin s6z
konusu olmasi, kolluk alanindaki iglemlerin zorlayici ve bastirici niteliklerinin
bir kanitidir®®®. Kolluk yetkisinin en somut olarak hissedildigi nokta olan
yaptirm uygulama yetkisi ©6ngorulen duzenlemelere uyulmamasinin
onlenmesi, gerekli tedbirlerin alinmamasinin yaptirnrma tabi kilinmasi ve
denetim etkinliginin ve caydiriciiginin saglanmasi amacinin bir sonucudur.
Kurumun burada kullandigi yaptirim taru idari yaptirrmdir ve kamu dazeninin
saglanmasi ve korunmasi amacina yonelik olarak, idari islem niteliginde bir

kararla ve Kurum tarafindan uygulanacaktir®®.

Yukaridaki aciklamalar c¢ergevesinde, bankacilik sektord de
ekonominin Onemli bir pargasini teskil ettigi igin, devlet bu alana da
dizenleme ve denetlemesini kendi kontrol ettigi bir takim araclarla midahale
etmektedir. Devletin ekonomik alana mudahalesinin temelinde, kamu hukuku
Ozelligi gosteren kurallarin uygulanmasi gelmektedir. Zira bu mudahalenin
temel nedeni oncelikle ekonomik kalkinmanin devamlihigini saglamaktir. Bu
devamlilhk saglanirken ekonomik hayatin kendine has ozelliklerinden dolayi
kargilasilabilecek muhtemel sorunlar karsisinda gerekli 6nlemleri zamaninda
alabilmek gerekmektedir. Bunun yaninda, Anayasanin ekonomi ile ilgili
hakumleri, bir taraftan ekonomik sistemi korumay1 amaglarken diger taraftan

ekonomik kalkinma igin belirlenen hedeflere de ulasmayi amaglamaktadir.

3 Giinday, a.g.e., s. 257-258.

% Ekonomik idari kolluk yetkisi iceriginde yer alan ve miilkiyet hakkini simrlandiran 6nemli yetkiler
ayrica 5411 sayili Kanunun 67 ila 72 nci maddeleri arasinda diizenlenmistir.

3 Dénmez, a.g.m., s. 73, Dursun, a.g.e., s. 165.

236 Colak, a.g.e., s. 247.
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Devletin ekonomik alana mudahale etmesindeki diger bir sebep de, devletin
kamu duzeninin saglanmasi ve devam ettiriimesi amaci altinda ekonomiye
mudahale etmeyi kendisinin istemesidir. Diger devletlerin de genel bir
politikasi olan bu durum, aslinda devletin ekonomi gibi gok énemli bir guce

devamli olarak sahip olma istegini yansitmaktadir®®’.

Devletin bu politikalar, bankacilik sektori acgisindan da ayni
gerekgelerle surdurualdiginden bankacilik sektorl icin yurtrlige girmis olan
dizenlemeler cergevesinde, yabanci sermaye de bankacilik faaliyetinde
bulundugu ulkenin, bankalarin faaliyet ve denetimine iligkin tim hukimlerine
uygun olarak hareket etmekle yukumludur. Tark hukukunda ise, 5411 sayili
Bankacilik Kanunu’nun amag ve kapsam maddesi ¢ercevesinde tespit ettigi
kurallar, gerek Turkiye'de kurulmus ya da kurulacak gerekse yabanci
ulkelerde kurulmus olup, Turkiye'de faaliyette bulunacak tum bankalar,
yabanci banka subeleri ya da temsilcilikler i¢cin uygulanmasi zorunlu kurallari

icermektedir®®®.

57 Colak, a.g.e., s. 33-38.
% Bu konuyla ilgili daha detayli bilgi i¢in Bkz. “Devletin Bankacilik Sektoriine Miidahalesi” boliimii.



IKINCi BOLUM
YABANCI BANKALARIN KURULUS VE FAALIYET izNi

. DOGRUDAN YABANCI YATIRIMLAR KANUNU VE YABANCI
BANKALARIN TURKIYE’DEKi FAALIYETLERI

A. Yabanci Yatirimlar Kavrami

Bu boliumde oncelikli olarak, DYYK’nun yabanci yatirrmci agisindan
tasidigi anlamin ortaya konulmasi ve yabanci sermayenin bankacilik
sektorune girisinde, bu Kanuna tabi olup olmadiginin incelenmesi isabetli

olacaktir.

Kalkinmakta olan ulkelerde, ekonomik sorunlarin basinda sermaye
yetersizligi gelmektedir. Bu nedenle, ekonomide olugan kaynak agiginin ve
O0demeler dengesinin saglanabilmesi icin, dis kaynaklardan bu ihtiyaglarin,
kredi, hibe ya da dogrudan sermaye vyatirimlari ile kapatilmasi yoluna
gidilmektedir. Bunlardan ilk olarak karsimiza c¢ikan dogrudan sermaye
yatirimlari, uzun sureli ticari kar elde etmek amaciyla hisse alimi seklinde
gerceklesen yatirmlar olarak tanimlanmaktadir. Dogrudan yatirimlarin en
¢ok uygulandigi sekli ise sirket evlilikleri ya da oOzellestirme seklinde

olmaktadir®®.

Ekonomik gelismeye paralel olarak, yabanci yatirirm neredeyse butin

ulkelerde ekonomik kalkinma ve piyasa hareketliliginin saglanmasi agisindan

29 Celikel, Yabancilar, s. 149.
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vazgecilmez bir unsur olmustur®®. Bununla birlikte, yabanci yatirimei yatirim
yaptigi Ulke kosullarinda piyasada bulunan yerli sermaye sahipleri ile esit
sartlarda bir ortamda bulunmak istemektedir. Bu nedenle, Ulkeler kendi i¢
mevzuatlarinda yabanci yatirrmclyr da diaslnerek glncel sartlari iceren
duzenlemeler yapma geregi hissetmislerdir ve zaman igerisinde uluslararasi

standartlarin 6n plana ¢iktigi duzenlemeler olugsmaya baglamistir.

Diger taraftan, yabanci sermaye kavrami, doktrinde tam olarak
tanimlanmis degildir. Bunun temel nedeni, bu kavramin igeriginin zamanla
yeni unsurlarla geniglemesidir. Genel olarak yapilan bir tanimda dig ulkelerde
yabancilarin elinde bulunan ve ekonomik deger ifade eden birikimler seklinde
ifade edilmektedir. Bu tanim gercevesinde, yabancilarin elinde bulunan deger
maddi ya da gayri maddi olabilir. Maddi deger disindaki degerler de
gunumuzde uluslararasi antlagsmalardan ya da ulkelerin i¢ hukuklarindan
kaynaklanan bir deger olarak benimsenmistir. Yukarida bahsi gegen
tanimdan da anlagilacagi Uzere, baska bir tlkede bulunan ekonomik deger, o
ulke disina gcikmadigi sUrece yabanci sermaye olarak nitelendirilemeyecektir.
Bu 6zelligi de kapsayan bir tanimda, yabanci sermaye “bir tlkeden diger bir
ulkeye giden ve ekonomik deger ifade eden maddi ya da gayri maddi

degerlerin timi” seklinde tanimlanmistir®”.

Yabanci sermayenin bir diger Ozelligi de karsihginin, turine gore
herhangi bir sekilde 6denebilmesidir. Diger bir ifade ile bir dlkenin, kargiligini
herhangi bir sekilde ileride 6demek Uzere baska Ulke ekonomilerinden aldigi
ve ekonomik degeri olan maddi ve gayri maddi degerlerden olusan
kaynaklarin timu olarak tanimlanmaktadir. Diger bazi yazarlara gore ise,

yabanci sermaye, kargiliginin hi¢cbir zaman 6denmeyecegi ya da ilerideki bir

% Bilge Aykol/Giilizar Kurt, Dogrudan Yabanc1 Yatirnmlar, izmir, Egiad Global Yayinlari,
Tukelmat Matbaacilik A.S., 2006, s. 11.
261 Sevig, Yabancilar, s. 181, Erten, a.g.e., s. 21.
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zaman igerisinde oO0denmek Uuzere dis ulkelerden saglanan ekonomik

kaynaklar olarak nitelendirilmistir®®?,

Yabanci sermaye yatirimcisinin bir Ulkeye yatirrm yaparken
hedefledigi kari saglamak, kalkinmakta olan Ulkedeki ham maddeleri kontrol
altinda tutarak, bunlari igleyerek dunya piyasasina surmek ve kalkinmakta
olan Ulke piyasasina girerek, bu piyasay! elinde bulundurmak gibi amaglari
vardir. Ayni zamanda, yabanci yatirrmci yatinm yapacagi ulkede ekonomik
ve mali istikrar, devletin yabanci sermayeye olumlu bakis agisina sahip
olmasi, kar ve sermaye transferlerinin kolay olmasi, liberal dig ticaret rejimi,
hukuk ve vyargl duzenin guvenilirligi gibi o6zelliklerin bulunmasini da

aramaktadir®®.

B. Tiirkiye’de Yabanci Yatirimlara iliskin Diizenlemeler

Ulkemizde, yabanci yatirrmcinin da i¢ piyasada etkin bir rol oynamasi
ve Turk ekonomisinin dinya sartlarina uyumunun saglanmasi amaciyla,
1954 yilinda 6224 sayili Yabanci Sermayeyi Tesvik Kanunu®®* (YSTK)
yururlige girmistir. Ancak, bu yasa zaman igerisinde gelisen sartlara cevap
verememis, kavram ve uygulama alaninda karsilasilan eksiklikler nedeniyle
yetersiz bir yasa haline gelmistir. Bunun altinda yatan nedenlerin en basinda,
YSTK’nin yabanci sermaye kavrami icine girecek diger degerleri dar bir
kapsamda degerlendirmesi ve yatirimcilarin haklarinin uluslararasi alanda

korunmasinin saglanamamasi gelmektedir?®°.

262 Erten, a.g.e., s. 22.

263 Celikel, Yabancilar, s. 132.

264 23.01.1954 tarihli ve 8615 sayili R.G.’de yayimlanarak yiiriirlige girmistir.

65 Aysel Celikel, “Yabanci Yatirimlarm Tesviki Amactyla Yapilan Yeni Yasal Diizenlemeler ”,
Milletlerarasi Hukuk ve Ozel Hukuk Dergisi, Y1l 23/ Say1 1-2/2003, s. 162, Fulya Bayraktar,
Diinyada ve Tiirkiye’de Dogrudan Yabanci Sermaye Yatirnmlari, Ankara, Tiirkiye Kalkinma
Bankasi A.S. Matbaasi, 2003, s. 2, Deniz Arikan, Tiirkiye’de Dogrudan Yabanci Sermaye
Yatirimlari, Istanbul, Arikan Basim Yaymm Dagitim Ltd. Sti., 2006, s. 45, Nuray Eksi,
Yabancilar Hukukuna iliskin Temel Konular, istanbul, Beta Basim Yayim Dagitim A.S.,
2006, s. 143.
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Olusan bu eksikliklerin gideriimesi ve bu alanda daha kapsamli ve
amacina uygun bir kanunun olusturulmasi igin 49 yil yururlikte kalan mulga
Kanun yerine 05.06.2003 tarihinde 4875 sayih DYYK yururlige girmistir.
DYYK, miuilga Kanunun eksik ve yetersiz yanlarini gidermek amaciyla
yururlige girdigi icin dogal olarak birgok degisiklikler icermektedir. DYYK’'nun
temel amaci, dogrudan yabanci yatirimlarin 6zendirilmesi, yabanci
yatinnmcilarin haklarinin korunmasi ve bu yatinm ve yatirrmci kavraminin
uluslararasi kavramlar i1s1ginda genis bir tanimlama igerisinde yer almasinin
saglanmasidir®®. Ayrica, DYYK’na iliskin olarak, iki ydnetmelik cikariimistir.
Bu yonetmeliklerden ilki, 4875 sayili Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu
Uygulama Yénetmeligi'dir®®’. Digeri ise, yatirimlarda istihdam edilecek olan
yabanci personele iligkin olan Dogrudan Yabanci Yatirimlarda Yabanci
Uyruklu Personel Istihdami Hakkinda Yénetmelik'dir®®®.  Uygulama
Yonetmeligi, genel olarak, Hazine Mustesarligi tarafindan, kamu kurum ve
kuruluglarindan, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglarindan ve
meslek birliklerinden temin edilecek bilgileri, yabanci yatirrmcilar tarafindan
Tarkiye’de kurulacak sirket ve subelerden istenilecek belgeleri, irtibat
barolarinin kurulugu, isleyisi ve yabanci yatirnrmcilar tarafindan kurulacak

sirket tiirlerini diizenlemistir®®®.

Bu cercevede, DYYK’nun getirdigi en énemli yenilik, YSTK ile kabul
edilen yabanci yatirrmcinin piyasaya girmek icin yerine getirmesi zorunlu
olan izin ve onay sisteminin yerine yabanci sermayenin i¢ piyasaya girig
esnasinda sadece bilgilendirme yukumluligine uymasi seklindedir.
Bilgilendirme yukumluligine paralel olarak, DYYK ile Turkiye’deki yabanci
sermaye vyatirmlarinda tek yetkili kurulus olarak Hazine Mustesarligi

yetkilendirilmis olup, yabanci yatirimci ile ilgili her turld islem, Hazine

266 Eksi, a.g.e., s. 144, Levent Basak, 4875 Sayih Dogrudan Yabanci Yatinnmlar Kanunu
Cercevesinde Yabanci Sermaye Mevzuat Rehberi, Ankara, TURMOB Yayinlari, Gurup
Matbaacilik, 2008, s. 5, Arikan, a.g.e., s. 45.

267 20.08.2003 tarihli ve 25205 sayili R.G.’de yayimlanmustir.

268 29.08.2003 tarihli ve 25214 sayili R.G.’de yayimlanmustir.

2% Eksi, a.g.e., s. 153.
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Mustesarhgina bagli olarak faaliyette bulunan Yabanci Sermaye Genel

Mudirligi'nee yiritilmektedir®”.

DYYK ile getirilen diger énemli bir 6zellik de, yatirm ve yatirimci
kavraminin icerigi genigletilerek OECD ve IMF gibi kuruluslarca da
tanimlanan uluslararasi bir standarda uygun hale getirilmesidir. Bu anlamda,
yabanci yatirimci kavrami Turkiye’de yatirnm yapacak yabanci gergek kisiler,
yurt disinda ikamet eden Turk vatandaslari, yabanci ulkelerin kanunlarina
gore kurulmus tiizel kisiler ile uluslararasi kuruluslar®”" olarak tanimlanmistir.
DYYK’nun bu maddesi ile yurt disinda ikamet eden Turk vatandaslarinin da
yabanci yatirimci olarak tanimlandigi gorulmektedir. Bunun igin aranan tek
sart, Turk vatandaslarinin yurt disinda ikamet ediyor olduklarini

belgeleyebilmeleridir 27.

Diger taraftan, DYYK’na gore yabanci yatirrm gesitleri konusunda
YSTK ile DYYK arasinda ¢ok buyuk farkliliklar bulunmamakla birlikte,
yabanci yatirrmci da DYYK’nun 2 nci maddesinde tanimlanan faaliyet
konularindan herhangi birini yapmak amaciyla, Turkiye'de sirket kurabilir,
halihazirda faaliyette bulunan girketlere katilabilir, sube ya da irtibat burosu
acabilir. Bu anlamda, yabanci yatirnmcilar tarafindan Tuarkiye’de yatirm
yapilmasi serbestlestirilerek yerli yatirrmci ile esit muameleye tabi hale

getirilmistir®”>.

DYYK’nun yapisindan kaynaklanan ve kendine has olan diger bir
Ozelligi de, dogrudan yabanci yatimlardan dogan uyusmazliklarin ¢ézimunde

karsimiza ¢ikmaktadir. Soyle ki, yargi yetkisi ve uygulanacak hukuk agisindan

210 Eksi, a.g.e., s. 144, Basak, a.g.e., s. 14, Poroy/Tekinalp/Camoglu, a.g.e., s. 271.

"' Kanunda yabanc1 yatirimer kavrami igerisinde gegen “uluslararasi kuruluslar” kavramu ile ilgili bir
tanimlama bulunmamaktadir. Bu nedenle, bu kuruluslar genis bir g¢er¢evede yorumlanarak
ekonomik, mali, siyasal, sosyal ve kiiltirel alanda faaliyet gosteren kuruluglar olarak
diistiniilmektedir.

2 Rifat Ertem, a.g.e., s. 103-104, Basak, a.g.e., s. 12.

> Rona Aybay, Yabancilar Hukuku, s. 197, Celikel, a.g.m., s. 165, Arikan, a.g.e., s. 45, Ertem,
a.g.e., s. 99, Eksi, a.g.e., s. 145.
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surecin uzamasi ve bu durumun yabanci yatirrmcinin Ulkemizde yapabilecegi
muhtemel yatirimlari olumsuz etkilemesi nedeniyle, bu sorunun asilabilmesi
icin, DYYK’nun 3 Uncu maddesinin ¢ bendi hakumleri ile yabanci yatirnmlardan
dogan uyusmazliklarin ¢ézimunde taraflara milli ve milletlerarasi tahkim ya da
diger uyusmazlik ¢bézum yollarina bagvurabilme imkani kabul edilmigtir. Ayni
sekilde, Danistay’in ve Anayasanin ilgili maddelerinde yapilan degisiklik ile
yabanci yatirrmcinin idare ile yaptigi kamu hizmeti imtiyaz sézlesmelerinden
dogan uyusmazliklarin ¢ézimlenmesinde de uluslararasi tahkim yoluna

basvurma imkani kabul edilmistir?”.

Turkiye’de uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢6zimlenmesi yoluna
taraflarin bagvurma hakki ile ilgili ic mevzuatta yapilan en temel dizenleme,
1982 Anayasasinin 47, 12 ve 155 inci maddelerine yapilan eklemeler ile
gerceklesmistir. Uluslararasi tahkim ulke icinde anayasal bir dayanak olarak
dizenlendikten sonra, tahkimle ilgili daha 6zel dizenlemeler de yapilmistir.
Bunlardan en 6nemlileri, 18.12.1999 tarih ve 4492 sayili Danigtay Kanunu ve
idari Yargilama Usulii Kanununun Bazi Maddelerinde Dedisiklik Yapilmasina

Dair Kanunda®”®

yapilan degisiklik ile olmustur. Bu dedgisiklikler ile kamu
hizmeti imtiyaz s6zlegsmelerinde tahkime yer verilecegi belirtilerek, tahkim ile
ilgili imtiyaz sartlasma ve sdzlesmeleri igin idare mahkemelerine yargi yolu
kapatiimigtir. Sonrasinda, 20.12.1999 tarih ve 4493 sayili Bazi Yatirm ve
Hizmetlerin Yap- Islet —Devret Modeli Cergevesinde Yaptirimasi Hakkinda
Kanununun Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapiimasi Hakkinda Kanun?”® kabul
edilmigtir. Bu kanun degisikligi ile, 3996 sayili Bazi Yatirim ve Hizmetlerin Yap-
[slet- Devret Modeli Cergevesinde Yaptiriimasi Hakkinda Kanununun®’ 6 nci
maddesinde bir degisiklik yapilarak, bu Kanunla ilgili sozlesmelerden dogan

uyusmazliklarin, ©6zel hukuk hikumlerine tabi olacagr hukum altina

2" Eksi, a.g.e., s. 150.

27321.12.1999 tarihli ve 23913 say1li R.G."de yayimlanmustir.
276 22.12.1999 tarihli ve 23914 say1li R.G."de yayimlanmustir.
277:30.03.2005 tarihli ve 25771 sayili R.G.”de yayimlanmustir.
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alinmistir’’®. Diger énemli bir diizenleme de, 21.01.2000 tarih ve 4501 sayili
Kamu Hizmetleri ile ligili Imtivaz Sartlasma ve Sézlesmelerinden Dogan
Uyusmazlilarda Tahkim Yoluna Basvurulmasi Halinde Uyulmasi Gereken

iikelere Dair Kanun®"®

ile olmustur. Anilan Kanunda, kamu hizmetleri ile ilgili
imtiyaz sartlagsma ve sozlegsmelerinden dogan uyusmazliklarin tahkim yoluyla
¢ozulmesinin 6ngorulmesi durumunda taraflarca sdzlesme yapilirken uyulmasi
gereken ilke ve esaslar belirlenmigtir. Bu ilke ve esaslar yasal dayanagini,
1982 Anayasanin 125 inci maddesinin 1 inci fikrasina eklenen hikimden

almistir?®°.

Gorulecegi uzere tum bu yasal duzenlemeler ile yabanci yatirimci ve
idarenin karsilasabilecegi muhtemel uyusmazliklarin tahkim ya da alternatif
¢ozum vyollar ile ¢cozume kavusturulmasi DYYK’'nun kendisinden beklenen
amac! tam olarak yerine getirmesini de saglamis olacaktir. Zira yabanci
yatirnmlardan kaynaklanan uyusmazliklarin kendine has farkh oOzellikler
gOstermesi nedeniyle uzun dava sureglerinden farkli olarak uyusmazliklarin

tahkim yolu ile ¢dziilmesi daha fazla tercih edilen bir yoldur®”.

C. Turkiye’de Banka Kurulusu ve Dogrudan Yabanci Yatirrmlar Kanunu

Her ne kadar, DYYK’'nun amaci dogrultusunda, yabancilar tarafindan
Turkiye’de dogrudan yatirim yapilmasi serbestlestirilerek, yerli yatirrmcilarla
esit bir statude olmalari saglanmig ve yatirrm ortami liberal bir yapiya
kavusturulmus olsa da, DYYK’'nun 3 Uncl maddesinde belirtildigi gibi bu
serbestligin Ulke igindeki diger mevzuat karsisinda belli bazi sinirlarinin
oldugu agiktir. Eger bu sinir, uluslararasi anlagmalar ile ya da ulkede 6zel bir

kanun hukmuyle yabanci yatirimci i¢in belli bazi sartlar aramakta ise bu

*® Ergin Nomer/ Nuray Eksi/ Giinseli Gelgel, Milletlerarasi Tahkim, istanbul, Beta Basim Yayim
Dagitim A.S., 2000, s. 86-87.

27922.01.2000 tarihli ve 23941 say1li R.G.”de yayimlanmustir.

20 Celikel, a.g.m., s. 170, Nomer/ Eksi/ Gelgel, a.g.e., s. 89.

B! Erten, a.g.e., s. 148,221, Celikel, a.g.m., s. 171.
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durumda, bu 6zel sartlara dncelik vermek gerekecektir 2. Nitekim Maden
Kanunu, Petrol Kanunu ve Bankacilik Kanunu gibi 6zel duzenlemelerin
yapildigi alanlarda yabanci yatirimcilar bu Kanun hakimlerine gore hareket

etmek zorunda kalacaklardir.

Bu gergevede, yabanci bir bankanin kurulus izni alip faaliyete gegmesi
BDDK'nin verecegi izin ile gergeklesecegi icin, 6zel kanun niteliginde olan
5411 sayili Kanun dolayisiyla yabanci bir bankanin kurulugu ve faaliyete
gecmesi, DYYK ile getirilen bildirim sisteminin aksine izin sistemi ile
gerceklesecektir. Goruldugu gibi bu noktada yabanci sermaye faaliyet alanini
iceren  konunun  Ozelligine gbére DYYKnun hukumleri  disinda

kalabilmektedir?®.

Diger taraftan, bankacilik sektorinde faaliyet gostermek isteyen
yabanci sermayeli bir bankanin, Turkiye’de faaliyete gegcmesi butinuyle 6zel
bir dizenleme olan 5411 sayili Bankacilik Kanununa tabi olmasi nedeniyle,
dogal olarak uyusmazliklarin ¢ozumunde de DYYK'nu ile hukim altina alinan
gorevli ve yetkili mahkemelerden bagka tahkim ve alternatif ¢ozim yollar
yerine, anilan Kanun hukumlerine ve i¢ mevzuata bagh olarak hareket etmesi

gerekecektir.

DYYK'nun genel olarak vyapisi ve yururluge girme amaci
degerlendirildiginde, yabanci yatirnmcinin Tuarkiye’de yapacagi dogrudan
yatirimlarda kargilagsabilecedi muhtemel sorunlarin en az dizeyde kalmasinin
saglanmasi ve yabanci yatirmcinin i¢ piyasada yatirimlar yapmasi
hususunda tesvik edilmesi gelmektedir. DYYK yapisi itibariyla dogrudan
yabanci yatirimlarin hangi sartlar ¢cergevesinde olabilecegini dizenlerken bu
yatinnmlarin belli bagli bazi sinirlamalara da tabi olacagi anilan Kanunun ilgili
hakumlerinde yer almistir. Bu kapsamda, yabanci sermayenin banka olarak

Tarkiye'de kurulma sartlarinin DYYK’nun hukumlerine tabi olmamasi da 6zel

22 Kocasakal, a.g.e., s. 147, Arikan, a.g.e., s. 46, Celikel, a.g.m., s. 168, Aybay, Yabancilar, s. 198.
283 Basak, a.g.e., s. 17.
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duzenlemelerin daha oncelikli olarak yururlik alanina sahip olmasi agisindan

onem tasimaktadir.

Il. TURKIYE’'DE BANKALARIN KURULUS VE FAALIYET iZNi ALMASI

5411 sayili Bankacilik Kanununa gore, yabanci bankalar Turk
bankacilik sektorinde ¢ sekilde faaliyette bulunabilirler. Bunlar; Tarkiye’'de
kuracaklari bir banka ile merkezi yurtdisinda bulunan bir bankanin ilk
subesini Turkiye'de agarak ya da merkezi yurtdisinda bulunan bir bankanin
Turkiye’de temsilciligini agmak seklinde gergeklesebilmektedir. Yabanci bir
bankanin Turkiye'de kurulmasi ve faaliyet izni almasi i¢in gereken sartlar ile
yerli bir bankanin yerine getirmesi gereken sartlar genel olarak ayni
niteliklere sahip oldugundan Kanunun ayni maddesinde duzenlenmigtir.
Bununla birlikte, yabanci banka subesinin ve yabanci bankanin temsilciliginin
acllmasi yapisi itibariyla bazi farkhliklar icermesi nedeniyle ayni Kanunun
farklh maddelerinde hikme baglanmistir. Birinci bélimde de ayrintili olarak
aciklandigi Uzere 5411 sayili Kanunun bankacilik sektorindeki tim banka ve
kuruluglarn kapsamina alan tek ve 6zel bir duzenleme olmasi nedeniyle
yabanci bankalar da bu kapsam icinde yer almakta ve yukarida ayrintili

olarak agiklandigi Uzere 4875 sayili DYYK’na tabi olmamaktadirlar.

Hali hazirda Turk bankacilik sektoriunde bankalar, Kamu kalkinma ve
yatinm bankalari, TMSF bunyesindeki bankalar, 6zel yatirnm bankalari,
Tiirkiye’'de kurulu yabanci yatirim bankalari®®*, kamu mevduat bankalari, dzel

mevduat bankalari, Tiirkiye’de kurulu yabanci mevduat bankalari®®®, mevduat

%4 Bu bankalar: Bankpozitif Kredi ve Kalkinma Bankas1 A.S., Calyon Yatirim Bankas1 Tiirk A.S.,
Merrill Lynch Yatirimbank A.S., Taib Yatirim Bankas1 A.S. dir.

% yabanci mevduat bankalari ise: Arap Tiirk Bankasi A.S., Citibank A.S., Denizbank A.S., Deutsche
Bank A.S., Eurobank Tefken A.S., Finansbank A.S., Fortis Bank A.S., HSBC Bank A.S., ING
Bank A.S., Millennium Bank A.S., Turkland Bank A.S. dir.
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toplama yetkisine sahip yabanci banka subeleri®®® ve katilim bankalari olmak

lizere farkl kategorilerde faaliyet gdstermektedirler®®’.

A. Tiirkiye’de Bankalarin Kurulus ve Faaliyet izni Alma Sartlar

Bankalarin, finansal sistemi yonlendiren kuruluglar olarak, sahip
olduklari belirleyici rol nedeniyle, kuruluglarindan itibaren bir takim o&zel
duzenlemelere tabi tutulmalari bir zorunluluk olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Ulkemizde bankacilik sektori ile ilgili 6zel diizenlemeler igeren ve bankacilik
faaliyetleri ile ilgili alanlara bu duzenlemeleri ile temel teskil eden Kanun ise,

su an yirirliikte olan 5411 sayili Bankacilik Kanunudur®®,

Avrupa Birligindeki bankacilik dizenlemeleri ile Glkemizdeki bankacilik
sektorune iligkin mevzuat birlikte degerlendirildiinde zaman icerisinde
yapilan degisikliklerle AB mevzuati ile Turk bankacilik mevzuati buylk élgtude
uyum igerisindedir. Bununla birlikte, bankalarin kurulma ve faaliyete gegcmesi
sartlari, ulkelerin bulundugu ekonomik, sosyal ve siyasi duruma gore de
degisebileceginden ulke mevzuatlarinda dogal olarak bazi farklilhiklar

gorulebilmektedir.

Avrupa Birligi'nde bankacilik mevzuati ile ilgili olarak, “Tek Bankacilik
Pazar’nin gergeklestiriimesi i¢cin Avrupa Topluluklari Kurucu Antlagsmasi’nin
bu konuyla ilgili hikimleri ve onun ikincil duzenlemeleri temel dayanak olarak
alinmistir. Kigilerin ve sermayenin serbest dolagimi i¢in anilan antlagmalar ile
bu alanda Avrupa Topluluklari Adalet Divani igtihatlari olusturularak ikincil
duzenlemeler yapilmasi saglanmigstir. Bu ikincil hukuk dizenlemelerinden en

onemlileri, 12 Aralik 1977 tarihinde yururluge giren “Birinci Bankacilik

286 Yabanci banka subeleri: ABN Amro Bank N.V., Bank Mellat, Habib Bank Limited, JP Morgan
Chase Bank National Association, Societe Generale S.A., Unicredit Banca Di Roma, Westlb A.G.
dir.

(cevrimigi)http://www.bddk.org.tr/websitesi/tukce/kuruluglar/Bankalar/Bankalar.aspx.(09Mart
2009)

288 Alicy, a.g.e., s. 98, Battal, Bankacilik Kanunu, s. 38-45, Reisoglu, Bankaciik Kanunu, s. 14-18.

287
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"289 e 15 Aralik 1989 tarihinde yirirlige giren “ikinci

Koordinasyonu Direktifi
Bankacilik Koordinasyonu Direktifi”>®® dir. Birinci Bankacilik Direktifi ile kredi
kurumlari tanimlanmig ve kredi kurumlarinin faaliyetlerinin onaylanmasina
iliskin usuller ve faaliyet izninin veriimesi icin gerekli olan sartlar
diizenlenmistir. ikinci Bankacilik Direktifinde ise, Toplulukta gegerli olacak
asgari sinirlarin  belirlenmesi ve ulusal mevzuatlarin karsihikh olarak
taninmasi prensiplerine yer verilmistir. Ayrica, bu Direktifte, herhangi bir
devlette alinan faaliyet izninin diger bir Uye devlette de kabul edilecegi
hususu, asgari baslangi¢ sermayesinin miktari, faaliyette bulunabilmek igin
yeterli 6zkaynak sarti, nitelikli hissedarlar ile ilgili sartlar ve bankacilik disi

yapilan faaliyetlere getirilecek sinirlar belirlenmistir®”.

Bunlarin yani sira, Avrupa Birligine Uye devletler arasindaki rekabetin
esit sartlarda varligini surdurmesi ve tasarruf sahiplerinin tam olarak
korunabilmesi i¢in, Avrupa Adalet Divaninin bir igtihadinda, Avrupa Toplulugu
Sozlesmesinin 52 inci maddesine dayanilarak kredi kurumlarina esit
davraniimasi ilkesi benimsenmistir. Benimsenen bu ilke, aslinda Avrupa
Birligine Gye bir Ulkenin bagka bir Uye devlet topraklarinda bir kredi kurumuna
sahip olabilmesini ve vyerli bankalarla esit muamele gormesini ifade

292 Daha sonra Avrupa Birligi, 2000 ve 2006 yillarinda yine

etmektedir
bankacilik ile ilgili direktifler ¢ikarmis ve bunlardan en son olan Kredi

Kuruluglarinin  Faaliyetlerinin  Baslatiimasi ve Sdrdurtilmesi Hakkinda

% First Council Directive of 12 December 1977 on the coordination of laws, regulations and
administrative provisions relating to the taking up and pursuit of the business of credit institutions.
77/780/EEC.

2% Second Council Directive of 15 December 1989 on the coordination of laws, regulations and
administrative provisions relating to the taking up and pursuit of the business credit of institutions
and amending Directive 77/780/EEC, 89/646/EEC.

2! Giirgan, Celebican, “Avrupa Birligi’nde Kredi Kurumlarinin Sinir Otesi Sube A¢malari ve Hizmet
Sunmalar1”, AUHFD, Cilt 56, Say1 1, 2007, s. 125.

2 Eberhard Schwark Bochum, “Isyeri Agmak, Hizmet Gérmek ve Sermaye Dolagiminin Saglanmast
Serbestileri de Dahil Olmak Uzere Bankalarm Faaliyetleri ile [lgili Hukuki Hiikiimlerin
Uyumlastirilmas1”, Istanbul, Tiirkiye Bankalar Birligi, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Avrupa Hukuku Arastirma ve Uygulama Merkezi, Altinci Avrupa Hukuku Haftasi, Avrupa
Toplulugunda Banka Hukuku, 2002, s. 44.
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2006/48/EC Sayili Direktif?®>, Avrupa Birligi binyesinde, diger bir ifade ile
Avrupa Tek Pazari’'nda Avrupa Bankalar Yasasi olarak yururluge girmigtir.
Anilan direktif genel olarak, farkl Ulkelerde sube aciimasi, bu subelerin
denetimi ve sube agmadan yapilabilen sinir o6tesi faaliyetlerle ilgili

diizenlemeleri igermektedir?®*.

Ulkemizde, Avrupa Birligi mevzuatina paralel dizenlemelerin
yapilmasina kadarki donemde, 1980 yilindan sonra bankacilik sektdriinde
meydana gelen olumsuz degisiklikler sonucunda, bankalarin kurulmasi ve
faaliyetlerinin daha siki kontrol altina alinmasi zorunlulugu ortaya ¢ikmistir.
Dolayisiyla, Turkiye’de faaliyet gostermek isteyen ulusal ya da yabanci bir
bankanin dncelikle bu konuda tek yetkili kurulug olan BDDK’dan izin almasi

gerekmektedir®®®.

3182 sayil Kanun doneminde ise, Turkiye’de bir bankanin kurulmasi
ve yurtdisinda kurulu bir bankanin Turkiye’de ilk subesini agmasi igin
Bakanlar Kurulundan izin alinmasi gerekiyordu ve bu izinlerin alinmasi
sirasinda uygulanacak usul ve esaslar Hazine Mustesarliginca
belirlenmekteydi. 1923 -1980 donemi arasi Bakanlar Kurulu genelde banka
kurulmasi ve Turkiye'de ilk subenin acgiimasi ile ilgili olarak yapilan
bagvurulari sinirh bir sekilde kabul etmigtir. Ancak, 1980 yilindan sonraki
ekonomik donem icerisinde, yeni bankalarin ve 6zellikle yabanci bankalarin

Tiirkiye’de sube agcmalarinda énemli bir artis oldugu gérilmustiir?®®.

Bilindigi  UGzere, Turkiye’de banka kurulusuna ve bankacilik

faaliyetlerine iligkin izin verme ile ilgili hikimler, 5411 sayili Bankacilik

% Directive 2006/48/EC of the European Parliament and of the Council of 14 June 2006 relating to
the taking up and pursuit of the business of credit institutions.

%4 Celebican, Sube, s. 122-138, Tasdelen, Bankacilik Kanunu, s. 86-88.

% Takan, a.g.e., s. 568, Ulkemizde bankacilik alaninda tek yetkili otorite BDDK iken, drnegin
ABD’de farkli ve karmagik bir yapr goze carpmaktadir. FED, OCC ve FDIC en 6nemli denetim
otoriteleri olmalarina ragmen, ayrica eyaletlerde bankacilikla ilgili diger kuruluslar da bankacilik
sektoriiniin denetim ve diizenlemelerini yiiriitmede sdz sahibidirler. Bkz. William A. Lovett;
Banking and Financial Institutions Law, Second Edition, MN, Thomson/West, 2005, s. 123.

2% Celebican, Bankacilik, s. 494.
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Kanunu’nun “izne Tabi islemler” baslikli ikinci kismindaki “Kurulus ve Faaliyet
izinleri” baslikh birinci béliimde yer alan 6 ila 12 inci maddeleri arasinda
dizenlenmigtir. Bu hikumlerin, Turkiye’de banka kurmak isteyen yabanci
sermayenin ve merkezi yurt disinda olup Turkiye'de ilk subesini agacak olan
yabanci bankalarin da dahil oldugu bankacilik sektériinde faaliyet gosterecek
olan tum bankalari kapsadigi gorulmektedir. Bu nedenle, Turkiye'de
kurulacak gerek yabanci sermayeli bir bankanin gerekse yerli bir bankanin
kurulus ve faaliyet izni alirken tasimalari gereken sartlar ayni nitelikte oldugu
igin, tum sartlar ayrim yapilmadan tek bir baslik altinda incelemeye tabi
tutulacaktir. Ote yandan, merkezi yurtdisinda kurulu yabanci bir bankanin
Tuarkiye’de ilk subesini agarken tasimasi gereken kosullar ise, kanunun farkl
bir maddesinde hikme baglandigi i¢cin bu konu ayri bir baslik altinda

incelenecektir.

Tarkiye’de banka kurulmasi ile ilgili yasal duzenleme, ilk kez 2999
sayili Bankalar Kanunu zamaninda ve 1936 yilinda yurarlige girmigstir. Bu
tarihten once yururlikte bulunan Mevduati Koruma Kanunu’na gore ise,
mevduat kabul etmek isteyen bankalarin Maliye Bakanligi'ndan izin almasi

gerekmekteydi®’.

Mulga 4389 sayili Kanunun degismeden dnceki halinde ise, Turkiye’de
bir bankanin kurulmasi veya yurt disinda kurulmus bir bankanin Turkiye’de ilk
subesinin aciimasi Kurul'un en az 5 Uyesinin olumlu oyuyla aldigi karara
istinaden yapacagi oneri Uzerine Bakanlar Kurulunun iznine tabi iken, 4491
saylli Yasanin yururlige girmesinden itibaren, izin verme yetkisi sadece
Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kuruluna verilmistir?®®. Millga 4389

saylll Kanunun degisiklige ugramasindaki en onemli nedenlerden biride,

#7 Tagdelen, Bankaciik Kanunu, s. 182.
28 Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 1126, Tasdelen, Bankacilik Kanunu, s. 182.
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bankacilikla ilgili bu tur temel ve o6nemli yetkilerin siyasal bir organdan

alinarak bagimsiz bir kuruma verilmesinin saglanmasidir*®.

5411 sayili Kanun bankalarin kurulmasi ile ilgili olarak izin sistemini
benimsemistir. Diger bir ifade ile bir anonim ortakhdin banka olarak kurulmasi
tasarruf sahiplerinin  mevduatlarini piyasada degerlendirerek kazang
saglamalari nedeniyle bir tir kamu hizmeti olarak dusunuldiginde, devlet
bankalarin kurulusu ile ilgili olarak bir takim kurallar getirerek bir bankanin
kurulmasini BDDK’nin iznine tabi kilmistir’®. Bankalar icin uygulanan izin
sisteminin, kendine 6zgu yapisi, anonim sirketlerin kurulusundan farkhdir.
Zira bir anonim sirket, kurulmak icin gerekli olan zorunlu sartlari yerine
getirerek kurulacak ve ticaret siciline tescil ile tluzel kisilik kazanacaktir.
Bunun diginda ayrica izin almasi gereken bir makam bulunmamaktadir.
Ancak, bir banka kurulmak igin almak zorunda oldugu kurulus izni haricinde,
esas soOzlesmede vyer almasi gereken bankacilik faaliyetlerini yerine
getirebilmek i¢cin ayrica Kurul'dan faaliyet iznini de almis olmasi

gerekmektedir®®’.

Gorulecegi Uzere, TTK'nun ilgili hUkUmlerinde belirtilen sartlarin yerine
getiriimesi ile anonim sirket tuzel kisilik kazanirken, 5411 Sayili Kanuna gore
bir bankanin kurulabilmesi igin iki asamali bir izin sistemi 6ngértulmugtur.
Bankanin kurulmasinin, Kurulun iznine baglanmasi kurali ile anonim sirketler
icin 6ngorulen normatif (kanuni) sistemden farkli bir izin sistemi olusmustur.
Dolayisiyla, bir banka anonim ortakhgi kurulacak ise oncelikle, TTK’'nun 273
Uncl maddesine goére, Sanayi ve Ticaret Bakanlhidrndan izin alinmasi

gerekmektedir. ikinci asama olarak ise BDDK, bu anonim ortakligin “banka”

2% Cevik, a.g.e., s. 160, Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 198, Battal, Bankacihk Kanunu, s. 85,

Takan, a.g.e., s. 569, Noyan, a.g.e., s. 19.

3% Onder, a.g.e., s. 69.

%' Tekinalp, U., Banka, s. 83, Asuman Turanboy, Bankacilar icin Banka Hukuku Bilgisi, 11.
Baski, Ankara, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yayinlar1, S6zkesen Matbaacilik Tic.
Ltd. Sti., 2000, s. 10.
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olarak kurulmasina izin vermektedir. Bu iznin verilmesinde normatif

sistemden farkli olarak Kurulun takdir yetkisi bulunmaktadir®®2.

1. Kurulus izni

a. Sanayi ve Ticaret Bakanhgr’ndan izin Alinmasi

Bankalarin anonim girket seklinde kurulmasi zorunlulugu nedeniyle,
anonim sirketlere iliskin dizenlemelerin Turk Ticaret Kanunu (TTK)'nda yer
almasinin yaninda ayrica, Bankacilik Kanununda da bankalarin kurulmasina,
faaliyete gegmesine, hesap ve kayit dlzenlerine, yodnetimlerine,

denetimlerine ve tasfiyelerine iliskin hiikiimlere yer verilmistir®®.

Bankalar, ancak anonim sgirket seklinde Kkurulup faaliyette
bulunabilecekleri icin bankanin dncelikle anonim sirket tuzel kisisinin kurulus
asamasinda vyerine getirmesi gereken yukumliliklere sahip olmasi
gerekmektedir. ik olarak sirket esas sdzlesmesi hazirlanmali, bu sézlesme
kurucu ortaklarca imzalanip, imzalar noterce tasdik edildikten sonra, Sanayi
ve Ticaret Bakanhgina kurulus izni igin bagvurulmasi gerekmektedir. TTK’ nun
emredici hukumleri gergevesinde belli sinirlar ¢ercevesinde hazirlanmasi
gereken esas sOzlesme ortaklar tarafindan kendi iradelerine gore serbestcge
diizenlenebilmektedir*®. Yazili olarak yapilan ve en az bes kurucu tarafindan
imzalanmasi gereken esas soOzlesmenin igerigi TTKnun 279 uncu
maddesinde belirtiimis olup, esas sOzlesmede, anonim sirketin unvani,
merkezi, kurulus amaci ve konusu, ortakligin esas sermayesi, her payin

degeri ve kurulus sekline gore yerine getiriimesi gereken degisik hukumler

392 Osman Nuri Cevik, Anonim Sirketler, 4. Baski, Ankara, Seckin Yayimcilik A.S., Sozkesen
Matbaacilik, 2002, s. 100.

393 Takan, a.g.e., s. 577, Alicy, a.g.e., s. 98.

3% Hasan Pulash, Sirketler Hukuku, 4. Baski, Adana, Karahan Kitabevi, Melisa Matbaacilik, 2003,
s. 273, Tekinalp, U., Banka, s. 87, Mehmet Bahtiyar, Anonim Ortaklik Anasézlesmesi, Istanbul,
Beta Basim Yayim Dagitim A.S., 2001, s. 7.
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yer almaktadir. Bunun yaninda, banka olarak kurulacak olan bir anonim
sirket, esas sozlesmesinde bankacilik faaliyetleri yapmak ya da 5411 sayili
Kanun'un 4 U4ncu maddesinde yer alan faaliyet konularinin yerine

getirilecegine iliskin bir ifadeye yer vermelidir®®.

Bu noktada bahsedilmesi gereken diger bir konu da, anonim sirketlerin
kurulma sekli ile ilgilidir. Anonim sirketler ani ya da tedrici olmak Uzere iki
sekilde kurulabilirler. EQer, tedrici kurulug sekli segilirse, bir kisim sermaye ve
bunun paylari kurucular tarafindan taahhit edilirken, geri kalan sermaye
bolumu igin halka miracaat edilmektedir. Tedrici kurulug genelde yeteri kadar
sermaye yoksa tercih edilmekte olup, halka arz edilen hisse senetlerinin
tamami satilinca sermaye temin edilmis olmaktadir. Dolayisiyla bu kurulus
tirinde halka arz iglemlerinin yapisi geregi kurulus uzun surmektedir. Diger
taraftan ani kurulusta ise, sirketin esas sermayesinin tamamini karsilayan
miktar kurucular tarafindan taahhut edildiginden ve halka arz islemi
olmadigindan kurulus siireci kisa ve kolay bir sekilde gerceklesmektedir®®.
Bankacilik Kanunu agisindan bir banka anonim ortakhgi kurulurken her iki
kurulus taranden birisi tercih edilebilinir. Zira bu anlamda, anilan Kanunda
kesin bir hukim bulunmamakla birlikte uygulamada kisa ve kolay olmasi

nedeniyle genelde ani kurulus sekli tercih edilmektedir®®’.

Bankalar sadece anonim girket seklinde kurulabileceklerinden,
bankalarin 5411 sayili Kanunun hukumleri ile birlikte dogal olarak, TTK’nun
anonim girketlerle ilgili duzenlemelerine de tabi olacaklari agiktir. Bankalarin
anonim sgirket seklinde kurulmasini zorunlu kilan Bankacilik Kanunu,

bankacilik faaliyetini gerceklestirmek Uzere kurulan anonim sirketin

305 Cevik, a.g.e., s. 195, Reha, Poroy, Unal, Tekinalp, Ersin, Camoglu, Ortakliklar ve Kooperatif

Hukuku, 10. Baski, Istanbul, Arikan Basim Yayim Dagitim Ltd. Sti., 2005, s. 278-279, Turanboy,
a.g.e.,s. 11.

306 Ansay, a.g.e., s. 63, Onder, a.g.e., s. 70, Poroy/Tekinalp/Camoglu, a.g.e., s. 282, Cevik, a.g.e., s.
240.

%7 Onder, a.g.e., s. 71, Poroy/Tekinalp/Camoglu, a.g.e., s. 274.
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bankacilik faaliyetlerini yerine getirmesini sart kosmustur®®.

Ayrica, halka
aclk anonim sirket statusinde olan bankalarin halka arz edilecek hisse
senetleri ile ilgili olarak, Sermaye Piyasasi Kanununun hukumleri de
uygulanacaktir. Zira halka arz edilecek hisse senetlerinin kayit altina alinmasi
bir zorunluluk oldugu i¢in bu yikimliligin yerine getiriimesi icin Sermaye

Piyasasi Kurumu (SPK)'na bagvurulmasi gerekmektedir®®®.

TTK'nin 273 Uncld maddesine istinaden Sanayi ve Ticaret
Bakanliginca yapilan duzenlemeye gore, bankalarin anonim girket seklinde
kurulusu anilan bakanhgin iznine tabi oldugundan, bir bankanin kurulmasi
icin iki ayr1 merciin izni s6z konusu olmaktadir. iki izin arasindaki temel fark,
Kurulun “banka kurulmasina”, Bakanhgin ise “anonim sirket kurulmasina” izin
verdigi seklinde aciklanabilir. Zira esas sOzlesmede yer almasi gereken
unsurlar TTK’ya gore emredici hukumler gergcevesinde degerlendirildiginden,
anonim ortakhdin banka olarak kurulmasi agsamasinda da esas sOzlesme,
ayrica 5411 sayili Kanun agisindan bir degerlendirmeye tabi tutulacaktir®'°.
TTK'nin anonim girketlere iligkin emredici hukimlerine uyulmasi halinde,

311

Bakanligin izin vermesi gerekmektedir® . Bakanhgi belirli bir karar almaya

zorlayan bu yetki, bagl yetki, iken Kurula, bankalarin kurulmasi ile ilgili olarak

bir karar alinmasi konusunda segim hakki taniyan yetki ise takdir yetkisidir®'?,

7129 sayili Bankalar Kanununda, TTK’ya gore kurulmus bir anonim
sirketin, banka statisinu kazanmak ve bankacilik faaliyetleri yapmak Uzere
kurulug izni talep edebilecedi, anilan Kanunun 7 nci maddesinin 2 nci

fikrasinda ayrica yer almigken, bu hikim 7129 sayili Kanun sonrasindaki

3% Ahmet Battal, Bankalar Kanunu Serhi, (Sorularla Banka Hukuku), Tiirkiye Bankalar Birligi
Yayinlari, 2000, s. 53, Cevik, a.g.e., s. 191.

309 Battal, Bankacihk Kanunu, s. 92, Cevik, a.g.e., s. 195, Reisoglu, Bankacihik Kanunu, s. 212,
Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, a.g.e., s. 280-281, Ansay, a.g.e., s. 58, Oguz Kiirsat Unal, Sermaye
Piyasalarinda Halka Ac¢ik Anonim Ortakhiklar, Ankara, Nobel Dagitim Ltd. Sti., 1999, s. 9.

319 Bahtiyar, a.g.e., s. 107.

3! Bakanligin izninin alinmasi gerektigi, Bankalarin izne Tabi islemleri ile Dolayli Pay Sahipligine
Iliskin Yonetmeligin 4/1-c maddesinde basvuru dilekcesinin ekine ana sozlesme taslaginin
konulacagimin hiikiim altina alinmasindan da anlasilmaktadir.

312 Gozler, a.g.e., s. 814-818.
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duzenlemelerde ve Mer’i 5411 sayili Kanunda bulunmamaktadir. Ancak, bu
durum anonim sirket olarak kurulmus bir tizel kisiligin banka olarak kurulus
ve faaliyet izni almasina engel degildir*">. Nitekim bu durumda daha énce
kurulmus ve baska faaliyetlerde bulunmus bir anonim sirket, banka anonim
sirketine donusebilmektedir. Bu noktada yapiimasi gereken, esas so6zlesme
degisikligi ile “bankacilik yapmak” girketin ana faaliyet konusu haline getirilip,
sirketin  ticaret unvani  “banka” kelimesini kapsayacak sekilde
yenilenecektir’™. Aksi goriise sahip olan Tasdelen’e gore ise, bankalarin
kurulus ve faaliyet izni alma kosullari sadece yeni kurulan bankalar igin s6z
konusu olacagindan, Kanunun ilgili maddelerinin bankacilik sektorine yeni

giren sirketleri kapsadigini ileri sirmektedir®'®.

Gerekli izinlerin alinmasi sonrasinda, banka diger bir ifade ile anonim
sirket, merkezinin bulundugu yer ticaret siciline tescil olunur. Tuzel kisiligin
kazaniimasi icin tescil edilmesi gerekmektedir. Tescilden sonra ilana tabi
olan hususlar ilan ettirilir. Zira kurulusun tglncu kisilere kargi hukim ifade
etmesi ancak Turkiye Ticaret Sicili Gazetesinde ilan edilmesi ile
gerceklesebilmektedir*'®. Bakanligin verecegi anonim sirket kurulma izninden
sonra, BDDK’'ya anonim sirketin banka olarak kurulusu igin bagvuruda
bulunulacaktir. Kurulun verecegi iznin ticaret siciline tescili ile anonim sirket
tuzel kisiligi Banka olarak kurulmus olacaktir. Bu asamada, kurulus izni
alinana kadarki surecte, diger bir ifade ile Kuruldan heniz banka anonim
ortakhgi seklinde kurulus izni almamis olan anonim girket tuzel kigiliginin,

banka kurulusu igin aranan mali gug ve itibari denetlenmis olmaktadir®"’.

Bu noktada acikliga kavusturulmasi gereken husus, anonim girketin

kurulug izni ile bankanin anonim sirket olmasi sonrasinda, faaliyet izni

313 Alicy, a.g.e., s. 101,

314 Reisoglu, Bankaciik Kanunu, s. 200, Battal, Bankacihk Kanunu, s. 84-85, Faruk Erem/Akin
Altinok/ Haluk Tandogan, Bankalar Kanunu Serhi, Ankara, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma
Enstitiisii Yayinlari, 1968, s. 11, Tezal, a.g.e., s. 23.

315 Tagdelen, Bankaciik Kanunu, s. 197.

316 Poroy/Tekinalp/Camoglu, a.g.e., s. 284, Ansay, a.g.e., s. 62.

317 Battal, Bankacilik Kanunu, s. 84.
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almasina kadarki zaman icerisinde banka olarak degerlendirilip
degerlendirilemeyecedi ile ilgilidir. Banka olarak kurulan bir anonim girket,
henuz faaliyet izni almamis olmasina ragmen, sirketin banka olarak kurulus
izni almasi ile birlikte banka olarak nitelendiriimesi gerekmektedir. Zira tizel
kisiligin kazanilmasi, faaliyet izninin alinmasina bagl olmadigindan tescil
tarihinden itibaren faaliyet izninin alinarak faaliyete baglama tarihine kadar ki
surecgte de anonim sirket bankadir ve dogal olarak Bankacilik Kanununun

ilgili hilkkimlerine tabi olacaktir®'®.

Hazirhk iglemleri sonucunda kurulus izni alan bir bankanin bankacilik
yapmak icin ayrica ihtiyag duydugu faaliyet izni ise, Kurul tarafindan verilen
bir diger kararla dogmakta olup bu konu faaliyet izninin anlatilacagi bélimde

ayrintili olarak incelenecektir.

b. Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu’ndan izin Alinmasi

5411 sayili Bankacilik Kanununun 6 nci maddesinde, Turkiye'de bir
bankanin kurulmasinin veya yurt disinda kurulmus bir bankanin Turkiye'de ilk
subesini agmasinin Kurulun iznine tabi oldugu, 10 uncu maddesinde ise
kurulus izni almis bankanin veya subenin kuruldan ayrica faaliyet izni alacagi
hikme baglanmistir. Goéraldigu Uzere, Bankacilk Kanunu, bankalarin
kurulusu ve faaliyete gegmesini birbirinden ayri iki izne tabi tutmustur. TTK'da
anonim sirketler icin dngorilmeyen bu duzenleme, bankalar igin kurulus ve
faaliyet iznini veren makamlar degismekle birlikte 2999 sayili Bankalar
Kanunundan itibaren mevzuatta yer almistir’’®. Diger taraftan, miilga 4389

sayili Bankalar Kanununda Bakanlar Kurulu tarafindan verilen kurulus iznini

3% Tekinalp, U., Banka, s. 82-83, Battal, Bankaciik Kanunu, s. 84.
319 Alicy, a.g.e., s. 98, Cevik, a.g.e., s. 196, ayrica Bkz. “Tiirkiye’de Bankacilik Mevzuatinin Gelisimi”
bolimii.
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dizenleyen 7 nci maddenin 1 inci fikrasi 4491 sayili Kanunla degistiriimis ve

anilan iznin veriimesi yetkisi sadece Kurul’a taninmistir®.

5411 sayili Kanunun 83 Uncl maddesi geredi, BDDK’nin karar organi
olarak belirlenen Bankacilik Duzenleme ve Denetleme Kurulu, biri bagkan,
biri ikinci baskan olmak Uzere toplam yedi Uyeden olugmaktadir. Normal
sartlarda, 6zel bir 6neme sahip olmayan Kurul kararlari 4 Gyenin ayni yonde
verecedi kararla alinirken, Turkiye’de bir bankanin kurulmasi veya merkezi
yurtdiginda bulunan bir bankanin Turkiye’'deki ilk subesinin agiimasi hakkinda
verilecek bir karar i¢in, Kanun koyucu nitelikli gogunluk 6ngérmus ve kurulus
izninin verilmesinde, bu Uyelerden en az bes Uyenin ayni yonde oy

kullanmasi gerektigini hiikme baglamistir®?".

Kurul, kurulus izni igin yapilacak basgvurulara ve iznin verilmesine
iliskin usul ve esaslari 6 nci madde hikmiine dayanarak, “Bankalarin Izne
Tabi Islemleri ile Dolayli Pay Sahipligine lliskin Yénetmelik”?? ile
duzenlemigtir. Anilan Yonetmelikle, kurulus izni igin verilecek basvuru
dilekgesi ve diger eklenecek belgeler, Turkiye'’de banka kurulmasi ve yurt
disinda kurulu bankalarin Turkiye’'de ilk subelerini agmasi igin farkh

maddelerde diizenlemelere tabi tutulmustur®?>.

Kurul izin talebini karara baglarken, Kanunun acgikga ongordugu sartlar
yaninda, kanun koyucunun finansal piyasalarda guven ve istikrarin
saglanmasi, kredi sisteminin etkin bir sekilde g¢alismasi, tasarruf sahiplerinin

hak ve menfaatlerinin korunmasi, sistemin bir bankanin kurulmasina uygun

3204491 sayili Kanun ile degisen miilga 4389 sayili Kanunun anilan maddesi ise, “Tiirkiye'de bir
bankanin kurulmasina veya yurt disinda kurulmus bir bankanin Tiirkiye'de ilk subesinin
acilmasia, Kurulun en az bes iiyesinin aymi yondeki oyuyla alinan kararla izin verilir. izin igin
yapilacak bagvurulara ve iznin verilmesine iliskin esas ve usuller Kurumca diizenlenecek
yonetmelikle belirlenir. Kurulusa veya Tirkiye'de sube agilmasina iliskin izinler, izin tarihinden
itibaren bir yil i¢inde faaliyete gecilmemesi halinde gegersiz olur.” seklinde diizenlenmisti.

21 Reisoglu, Bankacilk Kanunu, s. 199, Battal, Bankacihk Kanunu, s. 86.

32201.11.2006 tarihli ve 26333 sayili R.G.’de yayimlanarak yiiriirliige girmistir.

323 Tagdelen, Bankacihk Kanunu, s. 183, Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 199, Battal, Hukuki
Sorumluluk, s. 25.
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olup olmamasi yonunden bir degerlendirme yapacaktir. Belirtilen amagclar
cergevesinde, yapilan bir degerlendirme yeni bir banka kurulmasina ihtiyag
bulunup bulunmadiginin incelenmesini de icermektedir. Dolayisiyla, tum
sartlar gergceklesmis olsa bile Kurul, bankacilik sektérinin genel yapisini da
icine alan makro ekonomik sebeplerle, bir bankanin kuruluguna izin

vermeyebilir’?,

Ozellikle, banka kurucularinda aranan yeterli mali giic ve itibara sahip
olmanin tespiti genig bir takdir yetkisine sahip oldugundan, Kurul izin talebini

bu nedenle reddedebilecektir’®®.

izin  basvurusunun seffaf bir hale
getirilmesini saglamak amaciyla Kanunun 21 inci maddesine istinaden, izin
talebinin reddine iligkin kararlarin ilgililere gerekgeli olarak bildiriimesi zorunlu
bir hale getirilmistir. Bununla birlikte, verilen izinler Resmi Gazetede ve

Kurumun haftalik biilteninde yayimlanmaktadir®?®.

Kurul banka kurulmasi igin yapilan bir basvuruyu, 3 aylik sure
icerisinde degerlendirerek bir sonuca baglamak zorundadir. Diger taraftan,
4389 sayili Kanundan farkli olarak, izne iliskin kararin bagvurunun yapildigi
ya da basvuruda eksiklik bulunmasi halinde istenilen bilgi ve belgelerin
tamamlandidi tarihten itibaren ¢ ay icinde ilgiliye bildirilecegi ve eksikliklerin
alti ay igerisinde gideriimemesi halinde bagvurunun gegersiz hale gelecegi
hikum altina alinmistir. Boylelikle, izne iligkin surecin uluslararasi
uygulamalar dogrultusunda bir yapiya kavusturularak, hak ve yukumlalklerin

seffaf ve hesap verilebilir hale getirilmesi amaclanmistir®?’.

Kurulus izninin suresi i¢cinde reddedilmemis olmasinin zimnen kabul

anlamina gelip gelmeyecedi konusu ise tartigilabilecek bir konu gibi gorunse

324 Reisoglu, Bankaciik Kanunu, s. 202, Battal, Bankacihk Kanunu, s. 86, Tasdelen, Bankacilik
Kanunu, s. 215.

325 Alicy, a.g.e., s. 100, Tasdelen, Bankacihk Kanunu, s. 215.

326 Bu yiikiimliiliik, anilan Y6netmeligin, 6 nc1 maddesinin (2) numarali fikrasinda yer almaktadir.

327 Cevik, a.g.e., s. 193, Alicy, a.g.e., s. 100, Battal, Bankacilik Kanunu, s. 87.
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de, Kurulun, kurulus iznine iligkin yetkisinin 6zel dnemi geregi bu tur bir

olasigin hayata gecirilemeyecegi hususu adirlik kazanmaktadir®?®.

c. Kurulus Sartlan

5411 sayili Bankacillk Kanununun 7 nci maddesinde Turkiye'de
kurulacak bir bankanin hangi sartlari yerine getirmesi gerektigi hukme
baglanmistir. Anilan madde ile mulga 4389 sayii Kanununun 7 inci
maddesinin 2 nci fikrasinda yer alan sartlar korunmakla birlikte, bu
hikumlere ek olarak, Avrupa Birligi direktiflerine ve Basel Bankacilik Gozetim
ve Denetim Komitesi*?° ilkelerine uyum saglanmasi amaciyla bir takim yeni
sartlar daha eklenmistir. Bu sartlar, bankalar tarafindan yerine getirilecek
faaliyetlerin, kendi organizasyon, yonetim ve mali yapilari ile uyumlu olmasini
aramaktadir. Ayrica, konsolide denetimi engelleyecek herhangi bir hususun
bulunmamasi ve yonetim kurulu Uyelerinin Kanun’da 6ngérilen kurumsal
yonetim kapsaminda aranan nitelikleri haiz olmalari da gereklidir. Ongériilen
faaliyet konulari ile ilgili ig planlari, mali yapinin sermaye yeterliligi ile
ortistugunu gosteren butge plani ve yapisal orgutlenmeye iliskin hikimler de
diger dnemli sartlar arasinda yer almaktadir. Bu suretle, kurulugs asamasinda
planlanan faaliyetleri gergeklestirebilme ehliyetinden yoksun, sisteme zarar
verebilecek, etkin denetimi engelleyecek, iyi yonetime sahip olmayanlarin,

sektore girmelerinin onlenmesi saglanacak ve ayrica kurulacak olan

328 Battal, Bankacilik Kanunu, s. 87.

329 Geligmis Ulkelerin Merkez Bankasi ve bankacilik denetim otoritelerinden yetkililerinin katilimiyla
olusturulan Basel Bankacilik Denetim Komitesi, 1975 yilinda onlar grubu olarak anilan iilkelerin
merkez bankasi bagkanlari tarafindan kurulmustur. Bankacilik konusunda istisari mahiyette olan ve
bankalarin sermaye yeterliliginin 6lgiilmesine ve degerlendirilmesine iligkin olarak uluslararasi
standartlar yayimlayan bir komitedir. Komitenin su anki yapisi, Belgika, Kanada, Fransa, Almanya,
Italya, Japonya, Liiksemburg, Hollanda, Ispanya, Isvicre, Isvec, Birlesik Krallilk ve ABD’nin
bankacilik denetim otoriteleri ve merkez bankalariin iist diizey temsilcilerinden olusmaktadir.
Bkz.(Cevrimigi)http://www.bddk.org.tr/websitesi/turkce/Basel-11/3370BasellIKapsamli.pdf(30Mart
2009)
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bankanin iyi bir yonetim ve organizasyon yapisina sahip olup olmadigi

denetlenmis olacaktir*®.

Ayrica, bu noktada deginiimesi gereken 6nemli bir husus ise, 4875
sayill DYYK’na®' gére, yabancilarin Tiirkiye’de yatirim yapmalarinin usul ve
esaslari duzenlenmig ve anilan Kanun ile yabancilarin yatinmlari sadece
bildirim sistemine baglanmigtir. Gerek mulga 4389 sayili Kanunda gerekse
5411 sayili Kanunda vyabancilarin banka kurucusu olmasi, bankacilik
sektorinin gosterdigi farklihk nedeniyle bu Kanunun disinda tutulmus
oldugundan ve yabancilarin, banka kurmasi, banka yonetimi ve denetiminde
yer almasi hususunda 0zel bir duzenleme mevcut oldugundan, yabanci
gercek ya da tluzel kisi sirketler tarafindan ancak 5411 sayili Kanuna gore
Tiirkiye'de banka kurulabilecektir**2. Dolayisiyla, Tirk hukukuna gére, yiizde
yuz yabanci sermayeli bir banka kurulabilecegi gibi, yoneticilerinin tamaminin

yabanci uyruklu olabilecegi bir banka da kurulabilecektir®.

Turkiye’de bir bankanin ilk ve temel kurulma sarti, 7 inci madde
hikmune gore, Ozel kanunlarda farkli bir dizenleme olmadigi takdirde,
anonim sirket seklinde kurulma zorunlulugudur. Ote yandan, Mevduat
Koruma Kanununda ise, bankalarin anonim, payli komandit veya limited
sirket seklinde kurulmasi 6ngoérulmisken anonim sirket seklinde kurulma
sarti, 7129 sayili Kanunun yururluk tarihinden itibaren bir zorunluluk olarak
kargimiza ¢ikmaktadir. Anilan Kanunda yabanci bankalarin da anonim sirket

334

seklinde kurulmasi gerektigi belirtilmistir Kamu bankalarinin yeniden

330 Alicy, a.g.e., s. 107, Reisoglu, Bankaciik Kanunu, s. 211.

331 17.06.2003 tarihli ve 25141 sayil1 R.G.’de yayimlanmistir.

332 Alicy, a.g.e., s. 107.

333 Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 213.

3% Alicy, a.g.e., s. 108, Mesut Erez, Bankalar Sistemi ve Devlet Kontrolii, Ankara, Eskischir
Bankas1 Yaymi, 1975, s. 10, Servet Eyiipgiller, Bankalar Kanunu Serhi Banka Kredi
Sozlesmelerinden Dogan Uyusmazhklar ve Akreditif, Ankara, Tiirk Ticaret Bankasi Yayinlari,
1981, s. 14, Onder, a.g.e., s. 69.
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yapilandiriimasi hakkindaki 4603 sayili Kanun ile de iktisadi devlet tegekkull

statiisiindeki kamu bankalari anonim sirket sekline déniistiriimislerdir®®®.

Bir banka isletmesinin anonim sirket seklinde kurulmasi zorunlulugu
bircok dnemli sebebe dayanmaktadir. Ulkemizin de dahil oldugu pek cok
ulkede, bankalar o6nemli kurumsal vyapilarn ifade ettiklerinden yerine
getirecekleri faaliyetler agisindan bir sermaye sirketi tirG olan anonim sirket
tercin edilmistir. Anonim girket bir sermaye sirketidir ve sermaye sirketi
ortaklari sirket borglarindan sahsen sorumlu tutulmamaktadirlar. Mevduat
sahiplerinin haklarinin korunmasi ve sermaye piyasasina kolayca girmesini
saglamasi acgisindan anonim sirket turi bu sartlari saglamada en uygun

sermaye sirketi olarak gériilmektedir®®®.

Diger taraftan, anonim sirketlerde paylar kiymetli evrak tirinden hisse
senetlerine baglanabildigi i¢in, bu imkan payin devrini kolaylastirdigi gibi,
halka agilmak suretiyle sermayenin artiriimasini da saglamaktadir. Ayrica,
anonim sirketlerin organlari kurumsal yonetim ilkelerinin uygulanmasina ve
sermayenin uzmanlar eliyle ve profesyonel yontemlerle yonetiimesine
yardimci olmaktadir. Buna ek olarak, anonim sirketler kanunlarin en sik
kontrol ettigi ve gesitli yasal huktumlerle, iglemlerini, yonetimlerini ve ortaklara
hesap verme durumlarini acgik olarak belirli sekillerde duzenledikleri bir
yaplya sahiptir. Bu tir 6nemli nedenlerle, kanun koyucu bankalarin anonim
sirket seklinde kurulmasini zorunlu kilmaktadir®®’. Anonim sirket seklinde
kurulma sartinin diger 6nemli bir nedeni de, anonim sirketler diger sirket
turlerine goére devletin daha fazla denetimi altinda olmalaridir. TTK’nun 273
ila 275 inci maddeleri arasinda duzenlenen ve devletin bu alanda etkin
denetimini saglayan hukumler de bu noktada onem arz etmektedir. Zira

devletin ekonomik hayata muidahalesinin etkili bir sekilde hissedildigi

335 Tagdelen, Bankacihk Kanunu, s. 195, Alici, a.g.e., s. 107, Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 212,
Noyan, a.g.e., s. 49.

336 Battal, Hukuki Sorumluluk, s. 47, Cevik, a.g.e., s. 199, Battal, Bankaciik Kanunu, s. 92, Takan,
a.g.e., s. 575, Onder, a.g.e., s. 70.

37 Aley, a.g.e., s. 109, Battal, Bankacihik Kanunu, s. 92, Erem/Altinok/Tandogan, a.g.e., s. 12,
Dikel, a.g.e., s. 45.
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bankacilik sektori de bu anlamda 6nemli bir alan oldugu igin, bu alanda
olusabilecek kotu yonetim sadece ortaklari degil ayni zamanda mevduat
sahiplerinin ve ekonomik hayatin riske girmesine de neden olacaktir. Bu
nedenle de bankalarin yapilarinin ve faaliyetlerinin daha etkin
denetlenebilmesi igin  anonim sirket seklinde kurulmalari  uygun

gorilmistir’®.

5411 sayili Kanunla getirilen bazi duzenlemeler ile TTK’ya tabi olarak
kurulacak olan bir anonim sirketten farkh olarak, kurucularda 6zel nitelikler
aranmig, payin devri izne tabi tutulmus ve bunun gergeklesmesi igin tum
paylarin nama yazili olmasi zorunlulugu getirilmistir. Ayrica, anonim sirketin
kurumsal yonetim ilkeleri netlestiriimis ve agirlastiriimistir. Diger bir fark ise,
anonim sirket ortaklarinin sirket borglarindan sorumlu olmamalari kuralina
Kanunun 110 uncu maddesinde®* bir istisna getirilmistir. Bu istisna ile banka
yoneticisi, denetcileri ve hakim ortaklarinin Kanuna aykiri olarak aldiklari
karar ve islemleri ile sahsi iflaslari istenebilecektir. Diger bir ifade ile, Kanuna
aykirt karar ve islemleri ile bir banka hakkinda 71 inci maddenin
uygulanmasina neden olan banka mensuplari hakkinda Fon, mahkemeden

iflas talebinde bulunabilecektir®*.

Kurulug sartlari arasinda yer alan ve ilk kez 7129 sayili Kanun ile
duzenlenen diger bir sart ise, bankalarin hisse senetlerinin nakit kargihgi
cikarilmasi ve tamaminin ana sozlesmede nama yazili olmasi
zorunlulugudur®*'. TTK’nin 285 inci maddesine gore sirket sermayesi olarak
paranin disinda menkul ve gayrimenkul gibi diger iktisadi degerler de
konulabilmektedir. Bununla birlikte, ani veya tedrici kurulug, nakdi veya
mevsuf kurulug olmak Uzere iki sekilde gerceklesebilmektedir. Eger, anonim

sirket kurulusunda sermayenin tamami nakit olarak taahhut ediliyorsa bu

33% Battal, Hukuki Sorumluluk, s. 62, Poroy/Tekinalp/Camoglu, a.g.e., s. 378.

339 Amlan madde, banka yoneticilerinin sahsi sorumlulugunu icermekte olup, kanuna aykir1 eylemleri
ile bankanin tasfiye edilmesine ya da Fon’a devredilmesine neden olmalari halini hiikme
baglamistr.

340 Battal, Bankacilik Kanunu, s. 92, Erez, a.g.e., s. 12, Reisoglu, Bankacihik Kanunu, s. 1373.

3! Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 215.
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kurulug sekli nakdi kurulustur. Bunun aksi bir durum varsa ve sirket
sermayesi olarak nakit digindaki menkul ve gayrimenkul gibi varliklar s6z
konusuysa, bu kurulus sekli mevsuf kurulus olmaktadir. Mevsuf kurulus, bu
kurulus seklinin kendine 6zgu yapisindan kaynaklanan islemlerin 6zelligi
nedeniyle daha karmasik ve uzun surmektedir. Zira sirket kuruculari ya da
yonetim kurulu Uyeleri igin 6zel menfaatler ya da sirketin kurulmasindan
sonra bagka bir sirketin satin alinmasi gibi zorunlu sartlar 6ngorulmus

olabilir**?

. Ancak, 5411 sayili Kanuna go6re, bankalarin hisse senetleri
TTK’nin hikdmlerinden farkh olarak sadece nakit karsiliga ¢ikarilabilecek ve
dolayisiyla diger iktisadi degerlerin bankaya sermaye olarak konulmasi
mumkun olmayacaktir. Bu zorunluluktaki amag, ayni sermaye ile olusabilecek
hatalarin 6nlne gegilerek mevduat sahiplerinin zarara ugramasina ve banka
kaynaklarinin kurulus asamasindaki likidite duzeylerinin diugmesine engel
olarak, mali biinyenin kétiillesme riskine karsi dnlem alabilmektir**®. Ayrica,
bankalarin kurulusunda, denetime acik olmasi, guvenilir ve kolay bir yontem
olmasi nedeniyle nakdi kurulug yéntemi zorunlu yontem olarak belirlenmistir.
Nakdi kurulus yontemi, kurulus ve faaliyet izni seklindeki iki asamali yapiya
daha uygun olacaktir. Zira kurulusta nakit olarak getirilen sermaye, kurulus
izni alinmasindan sonra, banka igletmesinin kurulmasi ve duzenlenmesi igin

gerektigi dlclide kullanilacak ve daha sonra ayin bigimine cevrilebilecektir®**,

Anonim sirket hisseleri TTK'nin 409 uncu maddesine gore hamiline
ya da nama yazili olarak cikarilabilir ve anonim girket paylarinin hisse
senedine baglanmasi zorunlulugu bulunmamaktadir. Banka kurulusunda ise,
bu durumun aksine, esas sozlesmede hisse senetlerinin nama yazili olmasi
gerekmektedir. Bu zorunlulugun sebebi, banka hissedarlarinin ve eftkili
ortakliklarin kim oldugunun tespiti ve bu konudaki denetimin mumkin
kilinmasinin saglanmasidir. Nama yazili hisse senetlerinde, pay sahipligi pay

defterinde adi yazili olan kisidir. Eger banka kuruculari arasinda bir tlzel kisi

32 Cevik, a.g.e., s. 240, Poroy/Tekinalp/Camoglu, a.g.e., s. 274.

33 Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 214, Tasdelen, Bankaciik Kanunu, s. 198.
344 Alict, a.g.e., s. 108, Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 214, Battal, Bankacilik Kanunu, s. 93.
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ortak varsa, bu sirketin tum hisselerinin nama vyazili olmasi da

gerekmektedir**®.

Burada belirtimesi gereken diger bir husus, banka
kurucularinda aranan nitelikler daha sonra hisse devri ya da sermaye artisi
yoluyla etkili olmak isteyen kigilerde de aranacagi i¢cin pay senetlerinin izin
asamasinda nama yazili olmasi bir zorunluluk olarak kargimiza

cikmaktadir®®.

Kurulug sartlarindan bir digeri ise, Kanunun 8 inci maddesinde
ongorulen kurucularda aranan sartlarin bulunmasidir. Bu sartlar, kurucularda
aranan sgartlar bolumunde ayrintili olarak aciklanacaktir. Ayrica, yonetim
kurulu dyelerinin 5411 sayih Kanunun kurumsal yonetim hukumlerinde
belirtilen niteliklere ve planlama faaliyetlerini gerceklestirebilecek mesleki
tecrubeye ve bilgi birikimine sahip olmasi gerekmektedir. Kanun koyucu
ayrica, ilk kez 5411 sayili Kanun ile bankanin ilk yonetim kurulu Uyelerinin
Kanunda aranan niteliklere ve planlanan faaliyetler icin gerekli mesleki

tecriibeyi sahip olmasi gerektigini kurulus sartlari arasinda belirtmistir**’.

Kurulug sartlarindaki énemli 6zelliklerden birisi de, banka kurucusu
olmak icin gerekli olan mali guce sahip olmayi ifade eden, nakden ve her
tiirli muvazaadan ari olarak 6denmis sermayesinin en az otuz milyon®*® yeni
Tiirk lirasi olmasi sartidir**®. Bu sermaye nakit olarak kuruculara ait olmali ve
odung olarak alinmig olmamalidir. Yeni kurulan bir bankada asgari sermaye
aranmasinin temel nedeni, faaliyete gegmek Uzere baslangigta yapilacak
genel giderlerin bir sure garanti altina alinmasinin saglanmasi ve ayrica,

sermaye miktarinin bdyle yuUksek tutularak bankacilik sektdrine giriglerin

345 Reisoglu, Bankaciik Kanunu, s. 214, Battal, Hukuki Sorumluluk, s. 47, Tasdelen, Bankacihik
Kanunu, s. 198, Alici, a.g.e., s. 108.

346 Battal, Sorularla Banka, s. 60.

37 Tagdelen, Bankacilik Kanunu, s. 199, Alici, a.g.e., s. 109, Reisoglu, Bankaciik Kanunu, s 218.

¥ Miilga 4389 sayili Kanun zamaninda ise odenmis sermaye miktart 20 milyon TL olarak
belirlenmisti.

% Kalkinma ve yatirim bankalarinda 6denmis sermaye miktari igin belirlenen smir, bu oranm 2/3’
iinden az olamaz seklinde diizenlenmistir.
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zorlastirlmasidir®™®®. Milga 4389 sayili Kanuna gore asgari sermaye
miktarinin artiriimasi, uluslararasi piyasalarda rekabet edilebilirlik seviyesine
ulasiimak i¢in yapilmistir. Ayni zamanda kurucularda aranan sartlardan birisi
olan gerekli mali guce ve itibara sahip olmak sarti, ortaklarin kurulus
sermayesini nakden ortaya koyabilmeleri ve sahip olmalari gereken mali gug

ile de ortlismektedir®”.

Bankanin ana soézlesmesinin 5411 sayili Kanun hikUmlerine uygun
olmasi da diger bir sart olarak belirlenmigtir. Bilindigi uzere, TTK hukimlerine
gore ilk once emredici hukimler ve ardindan sirket ana sozlesmesi, bu
s6zlesmede hukum bulunmayan hallerde de TTK'da ki yedek ve tamamlayici
haklimler uygulanir. Ayni durum bankalar i¢in de gecerli oldugundan, banka
anonim sirketi hakkinda once kanunlardaki emredici hukumler ve bunlara
aykiri olmayan esas soOzlesme hukumleri gecgerlidir. Hukim bulunmayan
durumlarda ise, Oncelikle Bankacillk Kanunu hikdmleri ve sonra TTK
hakUmleri uygulanacaktir. Bu duzenleme ile Bankacilik Kanunundaki
herhangi bir hukmin esas sozlesme ile asilmasina engel olmak

amaclanmistir®?.

Bununla birlikte, banka esas soOzlesmesinde yapilacak
herhangi bir degisiklik ise, 5411 sayili Kanunun 16 ve 17 nci maddesi geregi

Kurulun iznine tabi kilinmistir.

Ayrica, Bankanin kurumsal yapisina Kanun tarafindan 6zel bir 6nem
verilerek, Kurum’un etkin denetimini engellemeyecek seffaf ve agik bir
ortaklik yapisini gdsteren organizasyon semasina sahip olmasi
istenmektedir. Bununla birlikte, bankanin kredi sinirlarinin belirlenmesine

iligkin hukumlerin uygulanmasini saglamaya yonelik olan konsolide

%0 Giilsren Tekinalp/Unal Tekinalp, Bankalar ve Finansal Kurumlar Mevzuati, 3. Baski, istanbul,
Arikan Basim Yayimm Dagitim Ltd. Sti., 2006, s. 22, Battal, Sorularla Banka, s. 62, Tasdelen,
Bankacihik Kanunu, s. 200, Reisoglu, Bankacihik Kanunu, s. 219, Onder, a.g.e., s. 72.

31 Cevik, a.g.e., s. 200, Battal, Bankaciik Kanunu, s. 95, Alici, a.g.e., s. 111-112, Tasdelen,
Bankacihk Kanunu, s. 202.

352 Alict, a.g.e., s. 113, Battal, Bankacilik Kanunu, s. 96.
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denetimi®>*® engelleyici nitelikte herhangi bir durumunun bulunmamasi,
ongorulen faaliyet konularina ait is planlarini, kurulusun mali yapisi ile ilgili
projeksiyonlarini, sermaye yeterliligini de icerecek sekilde, ilk U¢ yil i¢in butce
planini ve yapisal 6rgitlenmesini gosteren bir faaliyet programini i¢ kontrol,
risk yonetimi ve i¢ denetim sistemi de dahil olmak Uzere ibraz etmesi de diger

sartlar arasinda yer almaktadir®**.

Diger taraftan Kurucular, Kanunun 4 Uncli maddesinde yer alan
faaliyet konularindan hangilerinin Gzerinde calisacaklarini belirleyerek,
bunlara faaliyet programinda yer vermeleri gerekmektedir. Bu sartlar
temelde, bankaciligin itibarli bir meslek olarak gorulmesi ve bu 6zelligin

devam etmesi icin diizenlenmis hiikiimler arasinda yer almaktadir®®®.

d. Kurucularda Aranan Sartlar

Bankalar ticari bir kurulus olmakla birlikte, ekonominin butinunu
kapsayan Ozel bir 6nem ve igleve sahip guven ve itibar kurumlari olarak
bilinmektedirler. Bu nedenle, bankanin hakim ortaklari ya da nitelikli paya
sahip ortaklari, bu durumlarindan kaynaklanan guglerini kullanarak banka
yonetiminin karar ve faaliyetlerini kendi lehlerine etkileyebilme olasiligi
dusunuldugunde Kanunda kurucular igin 6zel nitelikler aranmasi kaginiimaz
bir durumdur®*®. 5411 sayili Kanunun 8 inci maddesinde, bankalarin kurucu
ortaklarinin hangi sartlar tasimasi gerektigi hukme baglanmis ve mulga 4389
sayili Kanun’un 7 nci maddesinin 2 nci fikrasinin b bendinde yer alan sartlari
guclendirici nitelik tasiyan mer’i Kanun ile bir takim yeni sartlar eklenmistir.

Yeni sartlarin eklenmesi, Kanunun gerekgesinde Avrupa Birligi direktifleri ile

353 Kanunun 66 nc1 maddesine gére: Konsolide denetim, ana ortaklik banka yaninda o bankanin yurt
i¢i ve yurt dig1 baglh ortaklarimin, birlikte kontrol edilen ortaklarinin, sube ve temsilciliklerinin de
denetlenmesi seklinde tanimlanmaistir.

334 Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 221.

355 Tasdelen, Bankacihik Kanunu, s. 202-203, Reisoglu, Bankaciik Kanunu, s. 224, Alic, a.g.e., s.
115.

%6 Alici, a.g.e., s. 118, Onder, a.g.e., s. 78.



98

Basel Bankacilik Gozetim ve Denetim Komitesi ilkelerine uygunlugun
saglanmasi amaciyla ve eski hukimlere ek olarak yapilmistir. Kurucularin
isin gerektirdigi durustlik ve yeterlilige sahip olmalarinin saglanmasi ve tuzel
Kisi kurucularin risk grubu olma 6zelliginin ortaklik yapisinin seffaf ve acgik bir
yaplya kavusturularak giderilmeye caligilmasi da yeni duzenleme ile getirilen

diger sartlar arasindadir®’.

Kanun koyucu banka kurucularinin birtakim 6zel sartlara sahip
olmasini, bankanin saglam ve guvenli bir sekilde yonetimi i¢in bir gereklilik
olarak gormustur. Zira banka yonetiminin bankacilik faaliyetlerinin kendine
0zgu yapisi geregi, basiretli bir tacir gibi davranmasi, riskleri goérebilmesi ve
buna kargi 6nlem almasi gerekmektedir. Bu nedenle, banka kurucularinin,
anonim ortakhklarin normal kurucularinda aranan o6zelliklerden daha fazla
ozelliklere sahip olmasi aranmaktadir®®®. Bu sartlardan éncelikli éneme sahip
olanlarindan ilki, lIcra iflas Kanunu (iilKYna gore banka kurucusu olan
ortaklarin muflis olmama sartini yerine getirmesi zorunlulugu gelmektedir.
Soyle ki, banka kurucusu olanlarin, iflas etmis, konkordato ilan etmis veya
uzlasma suretiyle borglarini yeniden yapilandirmis veya hakkinda iflasin

ertelenmesi karari verilmis olmasi uygun gérUImemistirgSg.

Bu baglamda,
kanun koyucu banka kurucusu ve buyuk ortagi olacak kisilerin, dncelikle ticari
anlamda bir basarisizlik olarak nitelendirilecek olan ve yukarida bahsi gegen
olumsuz sartlari tasimamalarini aramig ve ayrica cezai bir fiili de
islememesini bir zorunluluk olarak gérmustur. Ticari anlamda basarisizlik,

0

ayrica, nitelikli paya®® sahip olan veya kontrolii elinde bulunduran ortak

olarak bulunduklari bankalarin tasfiye edilmis ya da fona devredilmis

357 Tasdelen, Bankacilik Kanunu, s. 205.
38 Kurucularm kisisel durumu ilk kez 7129 sayilt Bankalar Kanunu ile diizenlenmistir. Ancak, bu
yasada, banka kurucularinin miiflis ve konkordato ilan etmis olmamast kosulu mevcut degildi.

Miiflisin banka kuramamasi 70 sayili KHK ile, konkordato ildn edenlerin banka kurucusu
olamayacaklar1 ise, 1993 tarihinde 512 sayili KHK ile mevzuata girebilmistir.

Battal, Sorularla Banka, s. 59, Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 225, Alici, a.g.e., s. 119,
Tasdelen, Bankacihk Kanunu, s. 205-206, Tekinalp/Tekinalp, a.g.e., s. 23, Onder, a.g.e., s. 79.
3605411 sayili Bankacilik Kanununa gore nitelikli pay, Bir ortagin sermayesinin veya oy haklarmimn

dogrudan veya dolayli olarak yiizde on veya daha fazlasini teskil eden paylar ile bu oranin altinda
olsa dahi yonetim kurullarina iiye belirleme imtiyazi veren paylar1 ifade etmektedir.

359
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olmamasi anlamina da gelmektedir. Zira bu durum bir nevi tizel kisilerin iflasi
ile ayni anlama gelecegi icin iflas eden bu tur tlzel kigilerin etkili olan

ortaklarinin, iflasa yol agan kétii yénetimde rollerinin olacagi diistndliir®®”.

Banka kurucu ortaklarinin mdiflis olmama kosulu ile birlikte
degerlendiriimesi gereken diger 6zellik olarak gorulen banka kurucularinin
konkordato ilan etmemis olmasi, uzlasma suretiyle yeniden yapilandirma
bagvurusunda bulunmamis olmasi ve anilan Kanuna gore hakkinda iflasin
ertelenmesi karari da veriimemis olmasi hukumlerine ek olarak, kanun
koyucu, hakkinda belirli tedbirler uygulanmig olan bankalarda nitelikli paya
sahip olan ya da bankalarin kontrolinu elinde bulunduran ortaklarin yeni bir
bankanin kurucusu olmasini uygun bulmamaktadir*®?. Bu nedenle, kurucu
ortaklarin 5411 sayili Kanunun 71 inci maddesine gore, daha dnce faaliyet
izni kaldinlan, temettt hari¢ ortaklik haklari ile yonetim ve denetimi Fon’a
devredilen bir bankanin nitelikli payina sahip ortagi ya da hakim ortagi bagka
bir bankanin kurucusu olamayacaktir®®®. Burada belirtimesi gereken husus,
Fona devredilen Bankanin, devir aninda, ylzde on ve daha fazla paya sahip
olan ortaklarinin yeni bir bankanin kurucusu olamayacadidir’®*. Bu
kuruluslar, bankalar da dahil tum finansal sektor kuruluslarinin kot yonetim
nedeniyle tasfiyeye tabi tutulmasini icermektedir ve bu durum Kanun
agisindan, bankacilik yonetiminde bir tlir ticari sabika olarak

nitelendirilmektedir®®°.

Kurucu ortaklarin ticari sartlari yerine getirmelerinin yaninda bazi cezai
sartlarin da g6z énlne alinmasi gerekmektedir. Soyle ki, Kanunda gecen yuz
kizartici suglardan hUkumli bulunmamak da onemli sartlardan birisidir. Bu
suglara, meri Kanun ile devlet aleyhine iglenen suclardan dolayr hukim

giymemek de eklenmistir. Yeni Kanunun bu sekilde dizenlenmesinde,

361 Battal, Bankacihk Kanunu, s. 100-101, Tasdelen, Bankacihk Kanunu, s. 208.

362 Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 226, Alic, a.g.e., s. 120, Tasdelen, Bankacihik Kanunu, s. 207.
36 Alict, a.g.e., s. 122.

364 Battal, Bankacilik Kanunu, s. 100, Tasdelen, Bankacihk Kanunu, s. 206, Onder, a.g.e., s. 82.
365 Alicy, a.g.e., s. 119, Tasdelen, Bankaciik Kanunu, s. 209, Battal, Bankacihik Kanunu, s. 101.
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bankacilik faaliyetlerinin, sadece ticari hayati ilgilendirmedigi ayni zamanda
kamu hizmetinin yerine getiriimesinin ve devletin ekonomik hayata
miidahalesinin de bir parcasi olmasinin etkisi bulunmaktadir®®. Bu noktada
belirtiimesi gereken husus, Kanunda duzenlenen suglarin taksirle islenmis

olmasi durumunda, banka kurucusu olma niteliginin kaybedilmeyecegidir>®’.

Banka kurucularinda aranan sarlardan bir digeri ise, mali gug ve itibar
sartinin yerine getirilmis olmasidir. Diger sartlarin aksine, subjektif bir 6zellik
gOsteren ve tanimi tam olarak verilemeyen mali gug, genel olarak gergek
kisileri ifade etmesine karsilik, tizel kisi kurucu ortaklar igin de gecerli bir
kavram olarak gorulmektedir. Bununla birlikte, itibar sarti sadece gergek Kisi
banka kurucularini ve tuzel kisilerin gercek kisi ortaklarini ifade etmektedir.
Sartlar arasinda yer alan itibar sadece mali itibari degil her yonuyle kisinin
toplum iginde sahip olmasi gereken itibari kapsamaktadir. Kurul tarafindan
izin sartlari deg@erlendirilirken, kurucularin mesleki ge¢misi, halihazirda
yapmakta olduklari faaliyetleri, mevcut malvarligi ile bu malvarhidinin hangi
yollarla edinildigi ve banka kurucusu ve ortagi olmak istemesinin sebepleri de
arastirlarak, diger faaliyetleri ile bankacilik faaliyetleri arasindaki iligkinin ne
tur bir iligki oldugu incelenecektir. Bunun yaninda, isin gerektirdigi durustlik

ve yeterlilik sartinin da kurucular tarafindan saglanmasi gerekmektedir*®®.

Buraya kadar acgiklanan hukimlerde genel olarak gergek kisi olan
banka kuruculari, tuzel kisi kurucularin ortagi olan gergek kisiler ile ortaklarin
tuzel kisi olmasi durumunda o tuzel kisinin gergek kisi ortaklarinin tagimasi
ve tasimamasi gereken sartlar agiklanmaya calisiimigtir. Anilan maddede
ayrica tuzel kisi kurucu ortaklarin yapisi ile ilgili olarak bazi duzenlemelere de
yer verilmistir. Eger gercek Kigi ortaklarda aranan sartlar, ortaklarin tuzel kigi

olmalari halinde aranmaz ise, sinirlamalarda 6ngorilen ortak nitelikler tam

366 Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 228-229, Tasdelen, Bankacihk Kanunu, s. 211-212, Battal,
Bankacihk Kanunu, s. 102.

367 Onder, a.g.e., s. 82, Tasdelen, Bankacilik Kanunu, s. 210.

36% Battal, Sorularla Banka, s. 60, Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 229, Alici, a.g.e., s. 130, Tas
delen, Bankaciik Kanunu, s. 212, Onder, a.g.e., s. 83, Turanboy, a.g.e., s. 14.
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anlamiyla saglanamayacak ve bu durumda bankanin etkin ve verimli bir
ybnetime sahip olmasina engel bir durum teskil edecektir®®. Zira yukarida
bahsi gecen sartlarin degerlendirilebilmesi igin her seyden 6nce bu tizel
kisilerin seffaf ve acgik bir ortaklik yapisina sahip olmasi gerekmektedir. Bu
sartin yerine getiriimesinde ayrica 6zel bir oneme sahip olan banka kurucusu
tuzel kigiler arasinda nitelikli paya sahip gercek Kigilere ulasiimasi da

kolaylasarak bu gergek kKisilerin kimler oldugu belirlenebilecektir®™®.

2. Kurulus izninin iptali

Kurul tarafindan verilen kurulus izni, 5411 sayili Kanunun 11 inci
maddesinde belirtilen unsurlarin varligi halinde, ayni sekilde Kurul tarafindan
iptal edilebilecektir. Bir bankanin kurulus izninin iptali, bir yonuyle bankanin
anonim sirket olma 6zelligini ortadan kaldiracagi igin bu durum anonim sirket

tiizel kisiliginin tasfiyesi anlamina da gelecektir*”".

Mulga 4389 sayili Kanun zamaninda kurulus izni ile ilgili herhangi bir
dizenleme yapilmamigken, 3182 sayili Kanun doneminde eger kurulus izni
alan bir banka, 1 yil icinde faaliyete gecmez, ya da faaliyetlerine 1 yil sure ile
ara verir veya kurulus kararnamesinde yer alan faaliyetleri yerine getirmezse,
verilen iznin Bakanlar Kurulu tarafindan iptal edilecegi belirtiimisti. 5411 sayih
Kanun'un gerekgesinde de ayrintili bir sekilde belirtildigi gibi, kurulus izninin
hangi sartlarin varhdi halinde iptal edilecegi Avrupa Birligi direktiflerine de

uygun olarak yeniden diizenlenmistir*"2.

Bir bankanin kurulus izninin iptali bazi durumlarda tasfiyeye gitmesi

sonucuna neden olacagi icin, bu karar da énemi geregi Kurul Gyelerinden

39 Tagdelen, Bankacilik Kanunu, s. 213.

370 Onder, a.g.e., s. 81, Alicy, a.g.e., s. 133, Battal, Bankacihk Kanunu, s. 104, Reisoglu, Bankacihk
Kanunu, s. 230.

371 Battal, Bankacihk Kanunu, s. 116.

372 Tekinalp, U., Banka, s. 88, Tasdelen, Bankacihk Kanunu, s. 229, Reisoglu, Bankaciik Kanunu,
s. 249, Alicy, a.g.e., s. 150.
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besinin ayni yonde alacagi bir karara baglanmistir. Kurulun alacagi karar
kurulus izninin verilmesinde oldugu gibi takdir hakkini igermemekte olup,
eger sartlar gerceklesmis ise kurulus izninin iptali zorunlulugu olarak
kargimiza ¢ikmaktadir. Anilan maddede sayilan iptal sebeplerinin gogunlugu,
bankanin hi¢ kurulmamis, faaliyete gegmemis ya da tizel kisiliginin sona
ermesi asamasina gelmis olmasindan kaynaklanabilmektedir. Diger bir ifade
ile sektorde fillen faaliyet gostermeyen bir bankanin kurulus izninin iptali,
anilan maddede belirtilen unsurlarin dogal bir sonucu olarak kargimiza

ctkmaktadir’”.

Bununla birlikte, kurulug izninin iptali dodal olarak anonim ortakhgdin
bankacilik faaliyetlerinde bulunmasini engelleyen bir 6zellik gdstermesine
ragmen, kurulusg izninin iptali, tek bagina anonim sirket tuzel kigiliginin de iptal
edilmesi anlamina gelmemektedir. Bu durumda, kurulus izni iptal edilmig bir
banka anonim ortakligi, esas s6zlesmede yer alan konusuna aykirilik tegkil
eden bir tlzel kigilik olacagi igin, sirketin konusunun yasal bir zorunluluk
olarak degistiriimesi gerekmektedir. Eger sirket feshedilmez, konusu
degistiriimez ise, Sanayi ve Ticaret Bakanhgi tarafindan, TTK'nin 274 Gncu
maddesinin ikinci fikrasina istinaden fesih davasi acimasi gundeme

gelebilecektir®™.

Kurulus izninin iptaline neden olan diger unsurlar ise, birlesme, tasfiye,
bolinme ya da iflas takibatinin tamamlanmasi sonrasi gergeklesebilmektedir.
Bu gibi durumlarda ise, banka tuzel kisiliginin sona ermesi igin tizel kisiligin
terkin edilmesi gerekmektedir. Yukarida agiklanan tim bu 6zellikler kurulus
izni almis fakat faaliyete gegcmemis bankalari kapsamaktadir. Eger faaliyete
gegmis bir bankanin kurulug izni iptal edilecek ise, bu durum bankanin
tasfiyesi anlamina geleceginden ve 5411 sayili Kanunda bankalarin tasfiyesi

sadece iradi tasfiye ve mali durumlarinin bozulmasi durumunda bankacilik

B Cevik, a.g.e., s. 204, Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 250, Alici, a.g.e., s. 150, Tasdelen,

Bankacihk Kanunu, s. 230. )
374 Alict, a.g.e., s. 150, Tekinalp, U., Banka, s. 88, Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 253.



103

islemleri yapma izninin kaldirlilmasi sonucunda gerceklesen bir tasfiye
seklinde duzenlendigi igin, diger durumlarda tasfiye genel hukimlere gore

gerceklestirilecektir®”.

3. Faaliyet izni

Kurulug izni almig ve banka anonim sirketi haline gelmis olan bir
bankanin, faaliyete gecebilmesi igin almasi gereken ikinci izin faaliyet iznidir.
TTK'da anonim sgirketler icin faaliyet izni alinmasi ile ilgili herhangi bir
dizenleme yer almazken, bu izin, 2999 sayili Bankalar Kanunundan itibaren

Bankacilik mevzuatinda yerini almistir®™®

. Faaliyet izni alma zorunlulugu,
Turkiye’de kurulup faaliyet gostermek isteyen bankalar kadar, merkezi yurt
disinda bulunan bankalarin Turkiye’de agacagi ilk subenin de almasi gereken
bir izin oldugu icin Kanunda aranan sartlar agisindan herhangi bir fark
bulunmamaktadir. Dolayisiyla, subelerin de agsagida ayrintili olarak agiklanan

hususlari faaliyet izni almak icin yerine getirmeleri gerekmektedir®””.

5411 sayili Kanun, bir bankanin kurulusu ile faaliyete gegme asamasi
icin alinmasi gereken izni birbirinden ayirmis ve bu hususlari Kanunun farkli
maddelerinde hiukme baglamistir. Mer'i Kanunun 7 inci maddesi kurulus izni
alan bir bankanin faaliyet izni almasi igin 10 uncu maddede yer alan sartlari
yerine getirmesi gerektigini duzenlemistir. Faaliyet iznine iliskin
dizenlemelerde, mulga 4389 sayili Kanunun konuya iligkin 7 nci maddesi
genel olarak ayni kalmakla birlikte, Basel Bankacilik Gdzetim ve Denetim
Komitesinin, bankacilikta etkin denetim ve gozetime iliskin temel prensipleri

de dikkate alinmistir®’®.

37> Tagdelen, Bankacilik Kanunu, s. 231.

376 Alict, a.g.e., s. 141.

377 Tagdelen, Bankacihk Kanunu, s. 222.

378 Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 239, Alicy, a.g.e., s. 141.
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Bir bankanin, bankacilik faaliyetlerinde bulunabilmesi i¢in kurulus ve
faaliyet izninden olusan iki asamali bir suregten gegmesinin temel nedeni,
anillan Kanun ve YoOnetmelik maddesinde de belirtildigi Uzere, kurulus
sonrasinda faaliyet iznine kadar banka ile ilgili olarak etkili bir denetim ve
gbzetimin yapilabilmesini saglayarak gerektiginde eksiklerinin tamamlanmasi
icin suUre veriimesi ve Kanunda belirtilen bankacilik faaliyetlerini yerine
getirebilecek derecede mali agidan yeterli, teknik alt yapi ve personele sahip
olabilecek bir bankaya faaliyet izni verme konusunun degerlendirilmesi olarak

gosterilmektedir®™®.

Zira ekonomik agidan dnemili bir role sahip olan bankacilik sektoériine
girecek olan bir banka icin, bu sekilde iki asamali bir sture¢ éngdrulmeseydi,
bankacilik faaliyetlerinde bulunma yeterliligine sahip olmayan, sektor icin risk
olusturabilecek bir bankaya engel olabilmek igin ancak anonim ortakliginin
feshi gerekeceginden, bu yontemde de, anonim girketlerde fesih sireci her
zaman istenen sonucu veremeyebilecegi gibi fesih kararinin alinamama
intimali de g6z o©Onune alinirsa dogal olarak bankacilik sektoranu
etkileyebilecek olumsuzluklarla kargi karsiya kalinabilmesi kaginilmaz bir

durum olacaktir®®.

Ayrica, kurulus izninden sonra ikinci izin olarak faaliyet izni sarti
getiriimesiyle, faaliyet izni alip almayacagi belli olmayan bir bankanin hazirlik
faaliyetlerinin kurulus izninin alinmasi asamasinda zarara yol agmasi
onlenmek istenmistir. Kurulug izni almis bir bankaya ayrica bir de faaliyet izni
alma zorunlulugu getirilmis olmasi, kurulmakta olan bankanin, oncelikli
olarak, bankacilik iglemlerini gerceklestirebilecek seviyede olup olmamasinin
anlasilmasi igindir. Bu surece, faaliyet izni adi verilmesinden de anlagilacagi
uzere bu izin, tuzel kisilik kazanan bankanin bankacilik faaliyetlerini yerine

getirebilmesi icin almasi gereken ikinci zorunlu izindir*®'.

379 Tekinalp/Tekinalp, a.g.e., s. 24, Battal, Bankacilik Kanunu, s. 110.
30 Cevik, a.g.e., s. 192, Tekinalp, U., Banka, s. 81.
381 Battal, Bankaciik Kanunu, s. 110.



105

5411 sayih Kanun ile getirilen degisikliklerden olan diger onemli
sartlardan biri, faaliyet izninin, Kanunun 4 Gncu maddesinde yer alan faaliyet
konularinin tamami ya da bir kismi igin verilebilmesidir. Faaliyet izni, aksi
kararlastirimadikga madde hikminde gegen tum konulari kapsamaktadir.
Ancak, Kurul, faaliyet iznini sadece belirli konularla sinirli olarak da verebilir.
Bu durumda, Kurul Kararinda faaliyet konularinin neler ile sinirli oldugu

acikca belirtilmesi gerekmektedir®®?.

Faaliyet izni verilmesine iliskin sartlar, Bankalarin izne Tabi islemleri
ile Dolayli Pay Sahipligine iliskin Yénetmelik'in 7 inci maddesinde de detayli
bir sekilde dizenlenmis olup, faaliyet izni verilmesi konusunda, 5411 sayili
Kanunun 10 uncu maddesinin ve anilan Yonetmeligin  birlikte

degerlendirilmesi gerekmektedir.

Faaliyet izni ile ilgili olan sartlardan oncelikle bahsedilmesi gereken,
sermayenin nakit olarak  6denmis ve planlanan  faaliyetleri
gercgeklestirebilecek seviyede olmasi sartidir. Kurulug izni asamasinda,
bankanin kurulmasi igin izin verilip verilmeyecegi belli olmadigindan, bu
asamada 6denmis sermaye yerine ddenmesi taahhiUt edilen sermaye s6z
konusu olacaktir. Bu sart, Turkiye’de ilk subesini agacak olan yabanci banka
icin de yerine getiriimesi gereken 6nemli bir sarttir. Faaliyet izni verilmesi
asamasinda, sermayenin 6denmis olmasi istenmektedir ve boylelikle kurulug
asamasinda oOngorulen sermayenin 6denip 6denmediginin  kontrolu
saglanmakta ve aksi bir durumda sermayesini 6dememis bir bankanin
sektore girmesi engellenmektedir. Ayrica, kanun koyucunun, mali bir
zorunluluk olarak ortaya koydugu odenmis sermaye miktari sarti ile
bankacilik sistemini kontrol altinda tutmaya c¢alistigini ve mevduat
sahiplerinin haklarini bu sart ile guvence altina aldigini sdylemek
mimkindiir’®®. Diger sartlar yerine getirilse dahi, Kurul asgari édenmis

sermaye miktarini mali ve ekonomik sartlarin degismesi durumunda

%2 Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 240, Alict, a.g.e., s. 141, Cevik, a.g.e., s. 204.
383 Alict, a.g.e., s. 142, Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 242, Tasdelen, Bankaciik Kanunu, s. 223.
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artirabilme yetkisine sahiptir. Nitekim istenen sermaye artirrmi sarti yerine
getiriilmezse, kurulus asamasinda verilen izin talebi reddedilebilecektir. Bu
durum, eger faaliyet izni asamasinda gundeme gelirse izin talebi yine
reddedilebilecek ya da diger bir alternatif olan faaliyet konularinin

sinirlandiriimasi s6z konusu olacaktir 38,

Bununla birlikte, yeni bir bankanin sektore girmesi ile TMSF’nin ihtiyag
duyacagi gelirin temin edilmesi icin, asgari sermaye miktarinin yizde onu
tutarindaki sisteme giris payinin en az doértte birinin kurucular tarafindan Fon
hesabina yatiriimasi gerekmektedir. Bu kural, ilk kez 4389 sayili Kanun
zamaninda bir zorunluluk olarak mevzuatta yerini almistir®®®. Yénetmeligin
anilan maddesinin (4) numaral fikrasinin a bendine gore, faaliyet konularina
iliskin olarak ise, eger gerekiyorsa diger yetkili mercilerden de izin alinmasi
gerekmektedir. Ayrica, (b) bendinde de belirtildigi Uzere, kurulus ve faaliyet
izin belgeleri, Harclar Kanununda gosterilen miktar ve sekilde finansal faaliyet
harglarina iliskin harca da tabi tutulmustur®®. Doktrinde sisteme giris pay1,
bankaylr mali agidan zafiyete duslrerek, dolayh olarak bankanin yapisini
olumsuz etkileyecegi igin bir bankanin kar ettikgce karindan vergi alinmasi

gerektigi ydniinden bazi elestirilere ugramistir®®’.

Ayrica, bankalar igin kurulus izninden ayri olarak faaliyet izni alma
sarti getirilmesi ile bankanin planlanan faaliyetleri yerine getirebilecek oélgtide
teknik donanim ve yeterli personele sahip olup olmadigi, yonetici*®®
personelde aranan kanuni sartlarin varligi, bankanin yonetimine, denetimine,

ic kontrol ve risk yonetimine, i¢ denetimine, muhasebe ve raporlama

384 Tagdelen, Bankacihk Kanunu, s. 223, Alicy, a.g.e., s. 142.

385 Battal, Bankaciik Kanunu, s. 113, Reisoglu, Bankacihik Kanunu, s. 243, Alici, a.g.e., s. 144,
Tasdelen, Bankacilik Kanunu, s. 224.

36 Alict, a.g.e., s. 146, Tasdelen, Bankacilik Kanunu, s. 227, Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 245.

%7 Tagdelen, Bankaciik Kanunu, s. 225.

¥ 5411 sayilh Kanuna gore yonetici personel: bankanmn yénetim kurulu, denetim komitesi, kredi
komitesi baskan ve iiyeleri ile genel miidiir, genel miidiir yardimcilar1 ve imza yetkisine sahip
mensuplarindan; bdlge miidiirleri, sube miidiirleri ve genel miidiirliik merkez teskilatinda yer alan
boliim, kisim, grup ve bunlara esdeger isimler altinda faaliyet gdsteren birimlerin yoneticileri
olarak tanimlanmugtr.
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sistemine iligkin gerekli duzenlemeleri yapip yapmadigi gibi hususlar
agisindan incelenmesi saglanarak, bankanin sisteme girecek nitelikte olup
olmadig! tespit edilebilmektedir. Boylelikle, kanunen getirilen ikili bir izin
sistemi ile kurulus izni almis fakat henlz faaliyet izni almamis olan bir
bankanin sisteme giris asamasinda bankacilik sektoru icin gerekli olan
sartlara sahip olup olmadigi degerlendirilerek yeterli nitelige haiz olmayan

bankalarin sektére giriglerine engel olunmaktadir®®.

Faaliyet izninin verilebilmesi icin, Kanunda belirtilen sartlarin yerine
getirilmesinin  diginda, bankanin planlanan faaliyet konularini yerine
getirebilecek yeterlilige sahip olup olmadigi dederlendirilecektir. Bu agsamada
karsimiza Kurulun takdir yetkisi ¢ikmaktadir. Bu nedenle, Kurulun bir
bankaya mutlaka anilan Kanunda yer alan sartlari tagisa bile kesin olarak
faaliyet izni verecegini sOylemek dogru olamaz. Zira Kurul bu takdir yetkisini
nesnel Olglutler c¢ercevesinde ve Kanunun amacina uygun olarak

kullanacaktir®®,

Oncelikle, bagvuruda bulunan bankanin yukarida belirtilen sartlarin
tumund yerine getirmesi gerekmektedir. Bu husus ayrica, anilan
Yonetmeligin 7 inci maddesinin (2) numarali fikrasinda hukme baglanarak,
faaliyet izni icin gereken sartlarin yerine getiriimesinde herhangi bir eksiklik
gorulmemesi durumunda, ilk izin bagvurusunun yapilmasindan itibaren 3 ay
icerisinde Kurulca faaliyet izni verilecegi ve verilen iznin Resmi Gazetede

yayimlandidi tarihten itibaren gegerlilik kazanacagi belirtilmistir.

Bununla birlikte, faaliyet izni basvurusunda eksiklikler goértlmesi
durumunda, Kurul tarafindan, bankaya alti aya kadar ek sure verilebilir. Bu
surenin uzunlugu eksiklik olarak gorulen hususun durumu ve niteligine gore

degisebilmektedir. Verilen sure igerisinde, eksikliklerin giderilmesi igin

3% Battal, Bankacihk Kanunu, s. 112, Cevik, a.g.e., s. 204, Alici, a.g.e., s. 145, Reisoglu, Bankacilik
Kanunu, s. 244.

Cevik, a.g.e., s. 204, Alici, a.g.e., s. 146, Battal, Bankacihik Kanunu, s. 115, Turanboy, a.g.e., s.
20.

390
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gereken yapilmamis ise, bu durumda, bankaya verilen kurulus izni gegersiz
olacaktir ve bu iglemin gecersizliginin bildiriimesi Kurum tarafindan
yapiimaktadir. Ote yandan, faaliyet izni igin bagvuran ve herhangi bir eksiklik
olmayan basgvurularda ise, Kurul, kendisine taninmig olan takdir yetkisi
cercevesinde bankanin faaliyet konularini yerine getirebilecek yeterlilige
sahip olup olmadigi agindan bir degerlendirme yaparak belli bir sonuca
ulasacaktir. Eger bu u¢ aylk sure igerisinde faaliyet izni ile ilgili olarak bir
karar verilmez ise banka bu durumda idari yargi yoluna basvurma hakkina

sahip olabilecektir®®'.

Banka tuzel kisisi, faaliyet izni i¢in basvurdugu sirada, gerekli fiziki ve
organizasyonel sartlari tam olarak yerine getirememisse, Kurul Bankaya
eksiklikleri gidermesi i¢in ek bir sure verebilir. Mulga 4389 sayili Kanunda bu
surenin ne kadar oldugu belirsiz iken, 5411 sayili Kanunda, bankanin kurulus
izni almasindan itibaren en ge¢ 9 ay igerisinde faaliyet izni i¢in bagvurmasi
gerektigi hukim altina alinmigtir. Ayrica, banka ek surelerle birlikte,

kurulustan itibaren en gec yirmi bir ay®®

takdirde, kurulus izni iptal edilecektir*®.

icinde faaliyete gecmelidir aksi

Diger taraftan, Bankanin faaliyet izni talebi kabul edilmez, diger bir
ifade ile reddedilirse, kurulus izni de gegersiz olacaktir. Bu durum dogal
olarak sadece banka olarak kurulmus olma niteliginin ortadan kalkmasi
anlamina gelmektedir. Bununla birlikte, anonim sirket tlzel kisiligi TTK
hakUmlerine goére devam edecektir. Ancak, bir anonim sirketin, kurulus
amacini gercgeklestirmesi imkansiz bir hale gelirse, bu durum sirketin

infisahina neden olacagindan sirket tizel kisiligi tasfiye surecine girecektir.

391 Alicy, a.g.e., s. 147,

92 Yirmibir aylik siire, ilk dokuz ay faaliyet izni i¢in bagvuru, ardindan en ¢ok {i¢ ay inceleme,
gerekirse en ¢ok alt1 aylik ek siire ve ardindan bu siirede yapilanlarin incelenmesi i¢in en ¢ok i¢
aylik inceleme siiresinin toplami seklinde hesaplanmistir. Bkz. Battal, Bankaciik Kanunu, s. 111.

33 Battal, Bankaciik Kanunu, s. 111, Tasdelen, Bankacilik Kanunu, s. 223, Turanboy, a.g.e., s. 21.
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Tasfiye islemlerinin sonuclanmasindan sonra ise tluzel kigilik de sona

erecektir’®,

Burada belirtiimesi gereken ve doktrinde tartisilan diger énemli bir
husus ise, Kanunda, kurulus izni i¢in 6zel bir nisap ongorulmus olmasina
ragmen, faaliyet izninin veriimesinde bdyle bir karar nisabi 6ngoralmemis
olmasidir. Doktrinde faaliyet izninin de kurulug izni vermek gibi
degerlendirilerek konunun 6zel énemi nedeniyle 6zel bir nisap 6ngoérilmesi
gerektigi agisindan Kanunun faaliyet izni verilmesi ile ilgili maddesi elestirilere
ugramigtir. Kanunda faaliyet izni verilmesi ile ilgili olarak 6zel bir karar nisabi
ongorilmemis oldugundan faaliyet izni karari dort dyenin oyu ile
alinabilmektedir*®®. Faaliyet izninin verildigi Kurul kararlari da tipki kurulus
izni igin verilen kararlar gibi Resmi Gazetede yayimlanacaktir. Ote yandan,
ret kararlarinin ilgiliye vyazili ve gerekgeli olarak bildirimesi de

gerekmektedir*®®.

Eder faaliyet izni basvurusu, Kurum tarafindan uygun bulunmaz ise,
bu durumda gerekli duzeltmelerin yapilmasi ve eksikliklerin giderilmesi igin
Kanunun 10 uncu maddesine gore, bankaya 6 ayl gegmemek Uzere bir sure
verilir. Bu sure igerisinde faaliyet izni icin tekrar bir basvuru yapilirsa ve
yapilan inceleme sonrasi, mevcut durumu faaliyet izni almak igin uygun
bulunmaz ise sonug¢ yazili olarak basvuruda bulunana bildirilir ve verilmis
olan kurulus izni yasa geredi kendiliginden gecgersiz olur**’. Bu durumda,
kurulus izninin gecgersiz olmasi tek basina bankanin tlzel kisiligini sona
erdirmez. Zira pay sahiplerinin sirketi feshetmeleri veya sirketin ana
sdzlesmesinde yer alan faaliyet konusunun degistiriimesi gerekmektedir. Ote
yandan kurulus izni iptal edilmis olan bir bankanin sirket tizel Kigiliginin

banka olarak varligini surdirmesi uygun olmayip, bu durum TTK’nin 274

3% Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 241.

3% Battal, Bankacihk Kanunu, s. 110, Onder, a.g.e., s. 76.
% Cevik, a.g.e., s. 204, Alict, a.g.e., s. 147.

7 Alicy, a.g.e., s. 148.
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Uuncl maddesinin ikinci fikrasina aykirihk teskil edecedinden, Sanayi ve

Ticaret Bakanhigrnin fesih davasi agma hakki dogmaktadir®®,

Eger faaliyet izni verilmesi Kurul tarafindan uygun bulunmamis ise, bu
durumda kurulug izni kendiliginden gegersiz olmayacagindan, kurulusg izninin
iptali bolumunde de agiklandigi Uzere, Kurulun en az bes Uyesinin oyu ile

kurulus izninin iptali kararinin alinmasi gerekmektedir.

4. Faaliyet izninin iptali

Burada bahsedilmesi gereken diger énemli bir konuda faaliyet izninin
iptalidir. Kurulus izninin iptal edilmesinde oldugu gibi, Kanunun 12 nci
maddesinde de faaliyet izninin iptali ile ilgili dizenlemeler hikiam altina
alinmig ve sartlar gerceklestiginde alinan faaliyet izninin iptali veya

sinirlandirilmasi yoluna gidilecegini belirtilmigtir.

Genel olarak, bir bankanin mali yapisinda bir bozulma olursa 71 inci
maddeye gore, bankanin temettl hari¢ ortaklik haklari ile yonetim ve
denetiminin Fon’a devri veya bankanin faaliyet izninin kaldiriimasi s6z
konusu olmaktadir*®. Bu maddeye gére, faaliyet izni kaldirilan bir banka da
fona devredileceginden Fon 106 nci madde hikmine gére bankanin iflasini

istemek ve bankayi tasfiye etmek yetkisine sahip olacaktir*®.

398 Battal, Bankaciik Kanunu, s. 111, Alict, a.g.e., s. 148.

3% Nitekim, Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulunun 03/07/2003 tarih ve 1085 sayili karart ile
ylkiimliiliiklerini vadesinde yerine getiremeyen, alinmasi istenen tedbirleri almayan, faaliyetine
devami mevduat sahiplerinin haklar1 ve mali sistemin giiven ve istikrar1 bakimindan tehlike arz
eden Tiirkiye Imar Bankasi T.A.S.'nin bankacilik islemleri yapma ve mevduat kabul etme izni
4389 sayil1 Bankalar Kanununun 14 {incti maddesinin (3) numarali fikrasi uyarinca kaldirilmistir.
Diger bir Kurul Kararinda da ayni1 sekilde, Bayindirbank A.S$.'nin, temettii hari¢ ortaklik haklari ile
yonetim ve denetimi 4389 sayili Bankalar Kanununun 14 iincii maddesinin (3) ve (4) numarali
fikralarina istinaden Bankacilik Diizenleme Denetleme Kurulunun 09/07/2001 tarih ve 383 sayili
Karari ile Tasarruf Mevduati Sigorta Fonuna devredilmistir. Yine, Kurulun 527, 552 ve 554 sayili
Kararlar ile iktisat Bankas1 T.A.S., Kentbank A.S. ve Etibank A.S.'nin bankacilik islemleri yapma
ve mevduat kabul etme izinleri kaldirtlmistir.

400 Alicy, a.g.e., s. 153, Battal, Bankacilik Kanunu, s. 118.
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Bu genel hukumlerin diginda yukarida anilan 12 nci madde de ise, bir
bankanin mali bunye disindaki sebeplerle faaliyet izninin kaldiriimasi veya
sinirlandiriimasi dizenlenmistir. Buna karsilik, Milga 4389 sayili Kanunda
yer alan bankanin mali blnyesinin bozulmasi digsindaki durumdan farkl
olarak, 5411 sayili Kanunun gerekgesinde de aciklandigi Uzere, bankanin
belirli kogullari saglayamamasi hallerinde, Kanunun 4 Uncu maddesinde yer
alan faaliyet konularinin*®’* sinirlanabilecegi, izin  kapsamindan

cikarilabilecegi ya da iznin iptal edilebilecegi hiikiim altina alinmistir*®2,

Goraldugu Uzere, 12 nci madde faaliyet izninin iptali hususuna yer
verirken, 71 inci madde faaliyet izninin kaldirimasini*® diizenlemektedir. 12
nci maddeye gore, bir bankanin faaliyet izninin iptali, faaliyet izni gercege
aykiri beyanla alinmigsa, faaliyet izni alindiktan sonra 6 ay iginde faaliyete
gecilmemesi ya da bir yil iginde Kkesintisiz 6 ay sure ile faaliyette
bulunulmamis olmasi durumunda gergeklesecektir. Bu durumlardan biri
gerceklesmisse, Kurul faaliyet izninin iptali kararini almak zorundadir.
Faaliyet izninin iptali, kurulus izninin de kendiliginden iptali anlamina
gelmediginden Kurulun en az 5 uyesinin ayni yonde kullanacagi oy ile
kurulus izninin de iptal edilmesi gerekmektedir. Banka faaliyete gegmeden
faaliyet izni iptal edilirse bu durumda, sirket ortaklarinin sirketi feshetmeleri
ya da sirketin konusunu degistirmeleri gerekmektedir. Eger bu ihtimaller
yerine getiriimemisse, Sanayi ve Ticaret Bakanlhidinca TTK'nin yukarida

bahsi gegen ilgili hilkmii geregi fesih davasi acilabilecektir*®.

Faaliyete gecmis bir bankanin izninin iptali ise, iptal karari bankanin

varhgina yonelmis oldugundan, bankanin infisah ederek tasfiyeye girmesine

41 5411 sayih Bankacilik Kanunun 4 iincii maddesinde diizenlenen bankacilik faaliyetlerinden (a) ve
(b) bendinde yer alan mevduat ve katilim fonu toplama yetkisinin kaldirilmasi hususu faaliyet
izninin kaldirildig1 anlamina gelmektedir.

402 Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 254, Alici, a.g.e., s. 153.

43 Qektorde, hali hazirda kurulus izni almis ve fakat faaliyet izni iptal edilmis bir banka
bulunmamakla birlikte, faaliyet izni 71 inci maddeye gore kaldirilmis olup, TMSF biinyesine
devredilen pek ¢ok sayida banka bulunmaktadir. Bkz. dn. 399.

404 Tasdelen, Bankacihk Kanunu, s. 233, Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 257, Alici, a.g.e., s. 152,
Tekinalp, U., Banka, s. 90.
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neden olacaktir. Tasfiyenin nasil yapilacagina iligkin olarak Kanunda bir
dizenleme olmadigindan kurulus izninin iptali Uzerine tasfiyenin nasil
yapilacagina iligkin olarak yukarida yer verilen agiklamalar burada da gegerli
olacaktir. Faaliyet izninin iptali de Kurul tarafindan karara baglanacagindan
ve bu konuda 6zel bir nisap ongorulmediginden dort dyenin olumlu oyu karar

almak igin yeterli olacaktir*®.

Diger taraftan, faaliyet izninin iptali sonucunu dogurmayan ancak,
daha az oneme sahip bazi ihlallerin meydana gelmesi gibi bir durumda, Kurul
faaliyet iznini sinirlandirabilecektir. Eger banka, faaliyet izninin alinmasindan
itibaren bir ay icinde ilgili kurulus birligine Uye olmazsa ya da sisteme giris
payinin kalan taksitlerinin Fon hesabina yatiriimamasi gibi bir durumunla
karsilasilirsa, Kurum tarafindan bankaya bir uyari yapilir ve bu uyariya
ragmen Banka yerine getirmesi gereken yukumluligu yerine getirmezse,
Kurul bankanin faaliyet konularini sinirlandirabilir. Bu sinirlamanin kapsami

Kurulun takdir yetkisi cercevesinde degerlendirilecektir®®.

Ayni sekilde anilan Kanun maddesine gore, merkezi yurt disinda
bulunan bir bankanin Turkiye’de agilmig olan subesine verilmis olan faaliyet
izninin iptali de 12 inci maddede yer alan hukumler g¢ergevesinde
degerlendirilecektir. Zira yurtdisinda kurulu bir bankanin iflasina karar
verilmesi, tasfiye edilmesi ya da konkordato ilan etmesi, Turkiye’deki subenin
yapmakta oldugu bankacilik faaliyetlerini etkileyecedi gibi mali sistemin
glven ve istikrari igin de bir risk olusturabilecektir. Bu nedenle faaliyet izninin
iptal edilmesinin hukuki sonuglari sektérdeki bankalarin karsi karsiya
kalabilecekleri sonuglarla ayni olacaktir. Dolayisiyla, 5411 sayili Kanunun 71
inci maddesi ve 12 nci maddesi gergevesinde yabanci banka subesi fona

intikal edecek ve tasfiye siirecine girecektir’®’. Gerek faaliyet izninin iptaline

95 Alict, a.g.e., s. 154.

406 Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 257, Cevik, a.g.e., s. 206, Tasdelen, Bankacihik Kanunu, s.
233, Alicy, a.g.e., s. 155, Battal, Bankacihk Kanunu, s. 118.

7 Tagdelen, Bankacilik Kanunu, s. 234, Alici, a.g.e., s. 156, Cevik, a.g.e., s. 206, Reisoglu,
Bankacihik Kanunu, s. 258.
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gerekse faaliyet izninin kaldiriimasina iliskin Kurul kararlari bankacilik
sektorunt dogrudan etkileyen iglemler oldugu icin bankaya bildiriimesinin
yaninda Resmi Gazete’de de yayimlanmasi gerekmektedir. Diger taraftan
bankanin faaliyet izninin iptali ya da kaldiriimasi Hazine Mustesarligi ya da
SPK gibi kurumlar tarafindan verilen izinlerin de kaldirilmis olmasi anlamina

gelmektedir.

Bu cergevede, 5411 sayili Kanunun dogrudan uygulanma 6zelligi géz
onune alindiginda ve anilan Kanun hukumleri birlikte degerlendirildiginde,
yabanci bankalarin kurulug ya da faaliyet izni almasi ile ilgili olarak Kurul
tarafindan alinan kararlara karsl ya da diger duzenlemelere iligkin olarak
muhtemel uyusmazliklarin ¢ézumu ile ilgili davalarda, ilk derece mahkemesi
olarak Danistay’in gorevli olacagi, 5411 sayili Kanunun 105 inci maddesinde
hikme baglanmigtir. 5411 sayili Kanunun 6zel bir kanun olma ve bankacilik
alaninda faaliyet gosteren tUm kuruluslar kapsamasinin dogal bir sonucu
olarak uyusmazliklarin ¢ézimuinde de anilan Kanunun ilgili hikimleri ve bu
hikUmlerin  atifta bulundugu diger i¢ hukuk mevzuati hikidmleri

uygulanacaktir.

B. Merkezi Yurt Disinda Bulunan Bankalarin Tiirkiye’de Sube A¢gmalari

Tarkiye'de kurulacak bir bankanin kurulus izni igin yerine getirmesi
gereken sartlar hem yerli hem de yabanci bankalar igin yukarida belirtildigi
gibi temelde ayni Ozellikler gostermektedir. Ayni sekilde, yurtdiginda
kurulmus bir bankanin Turkiye'de ilk subesini agmasi da yukarida agiklandigi
uzere bankalarin kurulmasi igin gerekli sartlarla ayni 6zellikler gostermekte
olup, Kurulun izin sartina baglanmis ve bu konu ayri bir maddede

408

dizenlenmigtir™. Buna goére 5411 sayili Kanunun 9 uncu maddesi ve

Yonetmeligin 5 inci maddesinde yer alan duzenlemeler c¢ergevesinde,

% Alict, a.g.e., s. 136.
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yabanci bir bankanin Turkiye’'de ilk subesini agmak icin asagida agiklanacak

sartlara uygun bir basvuru yapmasi gerekecektir.

Aslinda yabanci bir bankanin Turkiye’de agacagi subenin yerine
getirmesi gereken sartlar ile ayni ismi kullanarak bir banka kurmasi arasinda
kurulus sartlari agisindan herhangi bir fark bulunmamaktadir. Uygulamada su
an pek rastlanilan bir durum olmasa da, eger bir yabanci banka subesi,
Tarkiye’de bir bankaya donuserek faaliyetlerine devam etmek istiyorsa,
oncelikle bir bankanin kurulus izni almasi igin gerekli olan sartlari yerine

getirmesi gerekmektedir.

Uygulamada vyabancilar tarafindan bir banka kurulmasi igin izin
istenmesi ile yabanci bankanin sube agmasi igin izin istemesi arasinda
asgari sermaye miktari da dahil olmak Uzere onemli bir fark bulunmamakla
birlikte, Turkiye’de sube agmak suretiyle faaliyet gosterecek yurt disinda
kurulu bir bankanin, Turkiye'de ilk subesini agabilmesi i¢cin aranan en énemli
sart, s6z konusu bankanin, merkezin bulundugu Ulkede esas faaliyetlerinin

yasaklanmamis olmasidir*®.

Bagka bir deyisle, yabanci banka subesinin Turkiye’de bankacilik
faaliyetlerinde bulunabilmesi i¢in her seyden 6nce, kendi Ulkesinde bir banka
kurulugu olarak kabul edilmesi ve bankacilik yapmaktan yasaklanmamis
olmasi gerekmektedir. Yani subenin sermayesi ve Ozkaynagi Turkiye
acisindan tipki bir banka anonim ortakhidinin sermayesi ve oOzvarligi gibi
algilanmaktadir. Zira Turkiye'’de sube acarak faaliyet gdsterecek olan
yabanci bankalarin merkezlerinin bulundugu ulkede anonim ortaklik veya
buna esdeger bir statiiye sahip olmasi istenmektedir*'®. 5411 sayili Kanun
oncesindeki mevzuatda da yabanci banka subeleri merkezlerinin, anonim
ortaklik yapisina sahip olmasi aranmaktaydi. Ancak bu kuralin bir istisnasini,

sektorde yabanci banka subesi olarak 1983 yilindan beri faaliyet gésteren ve

499 Battal, Bankaciik Kanunu, s. 106, Tasdelen, Bankacilik Kanunu, s. 217.
19 Tekinalp, U., Banka, s. 147.
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7129 sayili Bankalar Kanununun vyuararlGgu sirasinda Bakanlar Kurulu
tarafindan banka islemleri yapma ve mevduat kabul etme izni*'" alan Habib
Bank Ltd. olusturmaktadir. Habib Bank Ltd., merkezinin bulundugu ulkede bir
limited sirket olmasina ragmen 7129 sayili Kanun zamaninda Turkiye'de

yabanci banka subesi olarak kurulus izni alabilmistir*'%.

Bununla birlikte
bugunki uygulamalarda yabanci banka subelerinin kurulus izni almasinda,
merkezlerinin bulundugu Ulkede bir anonim ortaklik yapisina sahip olmasi
5411 sayill Kanunda yer alan kesin ve degismez bir kural olarak karsimiza

¢cikmaktadir.

Diger taraftan, 5411 sayih Kanunun gerekgesinde de agiklandigi
Uzere, sube olarak kurulacak yabanci bankanin Avrupa Birligi direktiflerinin
de etkisiyle, merkezin bulundugu Ulkede esas faaliyetlerinde bir
yasaklamanin bulunmamig olmasi ve merkezin bulundugu yetkili denetim
merciinin  Turkiye’de faaliyet gostermesine iligkin olumsuz gorusunun
bulunmamasi gerekmektedir. Genel olarak bir bankanin merkezinin
bulundugu Ulke disinda sube agabilmesi icin bulundugu Ulke mevzuati
cercevesinde gerektiginde kendi Ulkesinde bulunan yetkili merciin iznini
almasi gerekmektedir. Bu zorunluluk, Turkiye’de kurulmusg olan bir bankanin
yurtdisinda sube acma isteginin Kurulun iznine bagh olmasinda*'® da
gecerlidir. Boylelikle, yetkili merciin izin sarti ile Tlrkiye’de sube agmak
isteyen bir bankanin durumu daha saglikli degerlendirilebilecektir. Ayrica,
Yonetmeligin 4 Unclu maddesinin 2 inci fikrasinda da Kurumun gerekli
gormesi halinde ilave bilgi ve belgelerin talep edilebilecegdi sarti ile de yetkili
merciin izninin aranmasina ézel bir vurgu yapilmistir*’®. Benzer bir uygulama,
Avrupa Birligi mevzuatinda da yer almakta olup, bir Gye devlette faaliyet izni

almig olan bir kredi kurumunun Birlik disindaki bir baska Ulkede sube agcmasi

1T (Cevrimigi)http://www.habibbank.com.tr/ana_s6zlesme.asp.(09 Mart 2009)

12 (Cevrimigi)http://www.habibbank.com.tr/hakkimizda.asp.(09 Mart 2009)

13 5411 sayih Kanunun 14 {incii maddesine gore, Tiirkiye’de kurulu bir bankanin kiy1 bankacihigi da
dahil olmak iizere, yurt disinda sube ve temsilcilik agmalari Kurulun iznine tabi kilinmistir.

414 Tasdelen, Bankacihk Kanunu, s. 217, Battal, Bankaciik Kanunu, s. 108, Alici, a.g.e., s. 138,
Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 235, Tekinalp, U., Banka, s. 147, Tekinalp/Tekinalp, a.g.e.,
Istanbul, s. 24.
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ayni zamanda hem merkezinin bulundugu ulkenin hem de subenin agilacagi

lilkenin mevzuatina uygun olarak gerceklesmelidir*'®.

Yabanci bir Glkede sube agarak bankacilik faaliyetlerinde bulunmak
diger Ulkelerde de yaygin bir ydntemdir. Ornedin ABD’de de bankacilik
sektorune giriste yabanci bankalar igin en gok tercih edilen usdl sube agmak
seklinde gortlmektedir. Ulkemizde oldugu gibi ABD’de de subeler mevduat
kabul etmenin yaninda, kredi verme, yatirm danigmanligi gibi diger

bankacilik islemlerini de yapabilmektedirler*'®.

Subenin  merkezinin  bulundugu Ulkede esas faaliyetlerinden
yasaklanmamis olmasi ile ilgili olarak, 5411 sayili Kanunda yer alan esas
faaliyet kavrami ise sdyle bir ayrima tabi tutulmustur: mevduat ve katilim
bankalari igin esas faaliyet alani, kendi nam ve hesaplarina mevduat kabul
etmek, katilim fonu toplamak ve kredi kullandirmak iken, kalkinma ve yatirhm
bankalarinin esas faaliyetleri ise, mevduat kabuli ve katilim fonu toplamak
disinda, kredi kullandirmak ve varsa kendilerine 0zel kanunlarla verilen
gorevleri yerine getirmektir. Bununla birlikte, subenin merkezinin bulundugu
ulkede, bankanin bagka bir faaliyetinin yasaklanmig olmasi durumunda bu
unsur, Turkiye’de sube agmak icin bir engel degildir. Ancak, bu bankanin
merkezinde yasaklanmis olan faaliyetine, Turkiye’de acgilacak olan subesinde

de izin veriimez*"’.

Yurtdiginda kurulmus olan bir banka, dogal olarak kendi kurulus yeri
kanunlarina gore tlzel kisilik kazanmis olmaktadir. Bu tlzel kisi, Turkiye’'de
bir sube agmak istediginde ise ilk sube icin, yukarida bankalarin kurulus
izninde aciklandigi Uzere, Kuruldan izin almak zorunlulugu bulunmaktadir.
Bunun i¢in subenin sahip olmasi gereken sermaye, Turkiye'de kurulacak olan

bir bankanin sahip olmasi gereken ve asgari 30 milyon TL olarak belirlenen

15 Celebican, Sube, s. 127-128.

416 Carl Felsenfeld, Banking Regulation In the United States, Newyork, Juris Publishing Inc., 2004,
S. 245.

7 Alict, a.g.e., s. 137.
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sermaye ile aynidir*®

. Subenin sermayesi ve 6zkaynagi Turkiye acisindan
normal bir banka anonim ortakhdinin sermayesi ve 6zkaynagi gibi mutalaa
edildiginden, Bankacilik Kanunu hukumlerinin uygulanmasinda da bu
blayuklUkler esas alinacaktir ve bu sermaye Turkiye'deki faaliyetler igin

kullanilacaktir*'®.

Bu sermaye, faaliyetini yuruttugu surece ve kurulustan sonra da
Turkiye’de kalacagi icin, banka muhasebe tekniklerine uygun olarak
muhasebelestiriimelidir. Bankanin tguncu kigilere karsi asil yukimlulugu bu
sermaye olmaktadir. Turkiye subesinin, tlzel kisilik olarak yurt digindaki
merkeze bagli olmasi ve subenin borglarindan merkezin de sorumlu olmasi
nedeniyle, merkezin sermayesi Turkiye subesinin borglari igin kaynak olarak
kullanilabilir. Ayni sekilde merkezin alacaklilari da gerektiginde alacaklarini
tahsil edebilmek icin Turkiye subesinin  malvarligina el koymak

isteyebileceklerdir*?.

Diger taraftan, yabanci bir bankanin subeyi hak sahibi yapan ya da
bor¢landiran organlari 5411 sayili Kanunun anilan maddesinde de yer alan
mudurler kuruludur. Madurler kurulu banka anonim ortakliklarindaki yonetim
kurulunun yerine gecmektedir ve onun yetki ve gorevlerini haizdir. 5411 sayili
Kanunun 23 Uncd maddesine gobre, en az U¢ Uyeden olusmali ve bu
uyelerinin kurumsal yonetim hukUmlerinde belirtilen sartlari ve planlanan
faaliyetleri gerceklestirebilecek mesleki tecribeyi haiz olmasi gerekmektedir.
Ayrica, bu sartin yaninda, Turkiye’de sube agmak suretiyle faaliyet
gOsterecek yurt disinda kurulu bankanin, izin kapsamindaki faaliyet
konularina ait is planlarini, ilk UG¢ yil igin butge planini ve yapisal

orgutlenmesini gosteren bir faaliyet programini da Kuruma ibraz etmesi

418 Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 234, Battal, Bankacihik Kanunu, s. 107, Tasdelen, Bankacihk
Kanunu, s. 217.

9 Alen, a.g.e., s. 138, Tekinalp, U., Banka, s. 145, Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 235, Battal,
Sorularla Banka, s. 64.

420 Battal, Bankaciik Kanunu, s. 108, Alicy, a.g.e., s. 138.
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gerekli olan diger sartlardir*?’

. Ayrica, Kanun koyucu, yurtdiginda kurulmus
ve faaliyet gosteren bir bankanin ilk subesinin agilmasi sirasinda, subenin
dahil oldugu bu grubu, Turkiye'de bankacilik digindaki sektdrlere girmis ya da
girecek olmasi halinde, sermaye yeterliligine iligkin denetimin ve
konsolidasyonun bu kurumlari da kapsamasi agisindan incelemeyi bir

zorunluluk olarak gérmektedir*??,

Turkiye'de sube kurarak faaliyet gostermek ile ilgili olarak
bahsedilmesi gereken dnemli bir konu da, bu subelerin tuzel kisiliklerinin olup
olmadiqgi ile ilgilidir. Bilindigi Uzere, 6zel hukuk tuzel kisilerinin subelerinin ayri
bir tuzel kisiligi yoktur. Zira sube, belli bir yerde, ana isletmenin konusundan
badimsiz faaliyet gosteren fakat ayni zamanda ana isletmeye bagh olan bir
isletmedir. Nitekim subenin kar ve zarari merkeze aittir ve sube araciligiyla
elde edilen haklar ve Ustlenilen borglarin sahibi sube degil isletmenin kendisi
olmaktadir. TTK'da sube ile ilgili tam bir tanim yer almamasina ragmen,
unsurlari arasinda ticari igletmenin bir pargasi olarak merkeze bagimli ve
merkezin yaptigi turden iglemleri yapma yetkisine sahip olan, dis iligkiler, yer
ve yoOnetim agisindan ticari isletmeden bagimsiz bir ozellik gosterdigi
seklinde tanimlanmaktadir*?®. Ayni sekilde, Avrupa Birligi'nin 2006/48/EC
saylili direktifinin 27 inci maddesinde de, subenin tanimi kredi kurumlarina
0zgu faaliyetlerin kapsamina giren islemlerin tUminU ya da bazilarini kendi
bagina yapabilen ve bir kredi kurumunun hukuken bagimli bir bolumunu
olusturan igyeri olarak tanimlanmigtir. Ayrica, yonetim merkezi bir Uye
devlette olan kredi kurumunun bagka bir Gye devlette agilan diger isyerleri tek
bir sube sayilacaktir seklinde bir diizenleme yapilmistir**. 5411 sayili

425

Bankacilik Kanunu'nun 3 Uuncu maddesinde™” verilen subenin taniminda da,

421 Tasdelen, Bankacihk Kanunu, s. 219, Alici, a.g.e., s. 139, Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 235,
Tekinalp, U., Banka, s. 145-151.

22 Battal, Bankaciik Kanunu, s. 108.

23 Arkan, a.g.e., s. 35-37, Reha Poroy / Hamdi Yasaman, Ticari isletme Hukuku, 9. Baski, istanbul,
Beta Basim Yayimm Dagitim A.S., 2001, s. 43.

424 Celebican, Sube, s. 126.

5 Amlan maddede, “Sube: Elektronik islem cihazlarindan ibaret birimler hari¢ olmak iizere,
bankalarm bagimli bir pargasini olusturan ve bu kuruluslarin faaliyetlerinin tamamini veya bir
kismin1 kendi basina yapan, sabit ya da seyyar biirolar gibi her tiirlii isyerini ifade eder” denilmistir.
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“bankanin badimli bir parcasini olusturmak” seklinde bir ifadeye yer
verilmigtir. Bu ifadeden subenin i¢ iliskisinde merkeze bagli olarak ¢alismasi

gerektigi ve banka tuzel kisiligine karsi olan sorumlulugu anlasiimaktadir*?®.

Dolayisiyla, tuzel kisilik merkez ve subeyi kapsayacak sekilde tek
oldugu icin bu kural banka subeleri igin de gecerlidir. Bu nedenle, kurulus izni
alinmasindan sonra, ticaret siciline tescil ve ilan olunan banka subesinin, yurt
disindaki merkezinden ayri olarak tuzel kisilik kazanmasi gibi bir durum s6z
konusu degildir*?’. Bu nedenle, yabanci bankalarin Tirkiye’deki subesinin
yaptigi bankacilik islemlerinden dogan haklar ve bor¢lar banka tuzel kisiligine
ait olup, banka tuzel kisiligi Turkiye’'deki subenin borglarindan tim mal varligi
ile sorumlu olacaktir*?®. Bunun dogal sonucu olarak, subelerin taraf ve dava
ehliyeti bulunmadigindan, yabanci bankanin Turkiye’deki subesinin yaptigi
islemlerden dolayi subenin Turkiye’de bulundugu yerde banka tuzel Kigiligi
aleyhine dava agllabilecektir. Ayni sekilde sube tarafindan acilacak davalar

da banka tiizel kisiligi adina acilacaktir*?®.

Ancak, doktrinde yabanci banka subelerinin ayri bir tizel kigiliginin
olamayacagina iligkin olarak yaygin bir goris bulunmasina ragmen, Tekinalp
tarafindan konu, subenin sermayesi veya 6zkaynagi Turkiye agisindan aynen
bir banka anonim ortakliginin sermayesi veya Ozvarligi gibi disunulmesi
gerektigi seklinde yorumlanmistir. Diger bir ifade ile, kredi tahsisi ya da
gayrimenkul islemlerinin sinirlarinin tespitinde, asgari 6zkaynagin ve safi
karin belirlenmesinde ya da yedek akgeler ve munzam zararlar kargihginin
ayrilmasinda bu sermaye buyUklUkleri dikkate alinacagi igin Turkiye
subelerinin ayr1 bir tuzel kigilik gibi degerlendiriimesi gerektigi seklinde
yorumlanmigtir. Bu gorusin savunulmasinda, yabanci banka subesinin yerli
bir banka subesinden farkli olarak yukarida bahsedilen unsurlar gergevesinde

badimsiz bir 6zellik gosterdigi gorusu etkili olmustur. Zira yabanci bankanin

426 Battal, Bankacihik Kanunu, s. 65.

7 Alicy, a.g.e., s. 102, Tekinalp, U., Banka, s. 144, Reisoglu, Bankaciik Kanunu, s. 237.
28 Reisoglu, Bankacihk Kanunu, s. 234, Alic, , a.g.e., s. 102.

9 Alict, a.g.e., s. 102.
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Tuarkiye'deki subesi ya da subeler toplulugunun muhasebesi, bilangosu ve kar
zarar hesabi, Turkiye agisindan tamamen bagimsizdir. Yabanci banka
subesi, bu sube i¢in ayrilan sermaye ile Turkiye’de islemlerde bulundugu igin
s6z konusu mali tablolar, Tuarkiye'deki yonetim merkezleri tarafindan
duzenlenir. Yabanci banka subelerinin bu gekilde bagimsiz bir bilangoya
sahip olmalari, onlarin Turkiye'de yaptiklari islemlerde ayri bir tuzel kisilik

olarak degerlendiriimelerine neden olmaktadir**°.

Yukarida bahsi gegen sartlarin diginda, yabanci banka subesinin
kurulmasi ile ilgili olarak, Yonetmeligin, 5 inci maddesinin (2) numarali
fikrasina istinaden Kurum gerekli gorurse diger ilave bilgi ve belgeri de
isteyebilecektir. Bu durum uygulamada kuruculardan farkli belgelerin
istenmesine neden olabilmektedir. Yabanci banka subeleri igin de Turkiye'de
kurulacak bankalarda oldugu gibi, subenin agilmasi ile faaliyete gecme
asamalar1 birbirinden farkli oldugundan, subenin ticaret siciline tescil
edilmesinden sonra, bankacilik faaliyetlerinde bulunabilmek icin, 5411 sayili
Bankacilik Kanununun 10 uncu maddesine goére ve yukarida faaliyet izni
alinmasina iligkin agiklamalarda yer alan sartlari saglayarak, faaliyet izni

almasi gerekmektedir*®',

C. Yurt Disinda Kurulu Bankalarin Turkiye’de Temsilcilik Agmalari

Yabanci sermayeli bankalarin Turkiye’de banka kurarak ya da sube
acarak bankacilik faaliyetlerinde bulunabilmelerinin disinda bankacilik
sektortune girebilecekleri diger bir yol ise temsilcilik seklindeki bir yapilanma
ile olmaktadir. Bir bankacilik kurumu olarak temsilcilik, bankanin yabanci bir
ulkede kendini temsil etme amacina yonelik bir ya da birden fazla kigiden

olusan muhabirlerle baglanti saglayan ve ulkenin ekonomik yapisiyla ve yerel

9 Tekinalp, U., Banka, s. 145-146.
#1 Tekinalp, U., Banka, s. 149, Faaliyet izni alinmasi ile ilgili olarak daha detayli bilgi i¢in, Bkz.
“Faaliyet Izni” Boliimii.
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sartlarla ilgili bilgi veren kurumsal bir érgiitlenmeyi ifade etmektedir**?. Tirk
bankacilik sektorunde buguln itibari ile 47 adet yabanci banka temsilciligi

bulunmaktadir*®.

Bu cercevede, bankalarin, 5411 sayili Kanunun 6 nci maddesinin son
fikrasina ve Yonetmeligin 10 uncu maddesine gore, mevduat ve katilim fonu
kabul etmemek, kredi kullandirmamak, Kanunun 4 Uncli maddesinde
belirtilen diger faaliyetlerde bulunmamak sartiyla Kurulca belirlenecek
esaslara gore faaliyette bulunmak Uzere temsilcilik agabilecekleri hikim
altina alinmigtir. Temsilcilik agilmasi igin verilecek olan izinde, subenin
acllmasinda o6ngorulen 6zel nisaptan farkh olarak doért Gyenin olumlu oyu
aranmistir*®*. Yabanci bir bankanin temsilciligi, genel olarak temsilciligini
yaptigi bankanin faaliyetlerini kolaylastirici faaliyetleri icermektedir. Nitekim
faaliyet kapsami, BDDK tarafindan 5411 sayili Bankacilik Kanununun 6 nci
maddesi ve 93 (incii maddeleri ile Bankalarin izne Tabi iglemleri ve Dolayl
Pay Sahipligine iliskin Ydnetmeligin 10 uncu maddesine istinaden
yayimlanan “Tirkiye'de Acilan Temsilciliklerin Faaliyetlerine iliskin Usul ve
Esaslar Hakkinda Teblig”***de de yer aldigi gibi, temsilcilikler, banka adina
bankanin sundugu hizmetlerin tanitimi, Turkiye'de kurulu kredi kuruluglari ile
olan iligkilerin guclendiriimesi, piyasa arastirmasi yapilmasi ve toplanan
bilgilerin merkezlerine raporlanmasi gibi faaliyetler yurttebilecektir. Ayrica,
herhangi bir gelir veya zorunlu gider ve bagis dogurucu bir faaliyette

bulunamayacaklardir.

Temsilcilik agmak icin, ilk sube acilis izni gibi olmayan fakat, sadece

436

bu amaca o6zgu bir izin yeterli olacaktir Bu itibarla, temsilcilik igin

432 Ugur Yigit, Bankacilik Suglari, Istanbul, Has Matbaacilik, 2006, s. 156.
3(Cevrimigi)http://www.bddk.org.tr/WebSitesi/turkce/Kuruluslar/Yabanci Bankalarin Turkiye Te
msilcilikleriYabanci Bankalarin Turkiye Temsilcilikleri.aspx. (09 Mart 2009)

4 Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 208.

#33.01.04.2008 tarihli ve 26834 say1li R.G.”de yayimlanmustir.

36 Battal, Bankacihk Kanunu, s. 88, Benzer bir uygulama ABD’de olup, yabanci bir bankanin ABD’
de temsilcilik agabilmesi FED’in izin vermesine baglanmistir. Bkz. Michael P. Malloy; Principles
of Bank Regulations, Second Edition, MN, Thomson West, 2003, s. 337.
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basvuracak olan bankalarin oncelikle guglu bir mali yapiya sahip olmalari,
basvuru tarihi itibariyla, merkezindeki 6zkaynagin, Turkiye’de kurulacak olan
bir bankanin sahip olmasi gereken asgari 6denmis sermaye miktarindan az
olmamasi ile faaliyetleri Uzerinde herhangi bir kisittamanin bulunmamasi ve

en az 3 yildir sektdrde faaliyet gdsteriyor olmasi sartlari aranmaktadir®®’.

Yabanci bankalarin Tudrkiye'de irtibat burosu agmalari hususu ise
gerek miulga 4389 sayili Kanun zamaninda gerekse 5411 sayili Kanun
zamaninda yer almamistir. Bununla birlikte, DYYK’da ise, temsilcilik yer
almamasina ragmen irtibat burosu ile ilgili olarak, Mustesarligin Turkiye'de
ticari faaliyette bulunmamak sartiyla irtibat burolarina izin verebilecegi hUkim
altina alinmigtir. Diger taraftan, yurtdisinda kurulu bir bankanin irtibat burosu
acmak isteqi ile ilgili olarak yukarida bahsi gegcen duzenlemeler gercevesinde
BDDK’ya bir bagvuru yapilmasi gerektigi aciktir**®. Zira Dogrudan Yabanci
Yatirimlar Uygulama Yénetmeliginin**® 6 nci maddesinin son fikrasina gére,
yabanci sirketlerin para ve sermaye piyasalari ile ilgili 6zel duzenlemelerin
bulundugu alanlarda, irtibat burosu agmak istemeleri durumunda, bu alanda
dizenleme vyapma yetkisine sahip olan kurulugslara bagvurmalari
gerekmektedir. Bu anlamda, yabanci bir banka da, irtibat burosu agmak
istediginde BDDK’'ya basvuracaktir. Bununla birlikte, 5411 sayih Kanunda
irtibat barosu kavrami yer almadigindan, yabanci bankaya verilecek olan izin

sadece temsilcilik acilmasi sekilde olacaktir**°.

Kurul tarafindan temsilcilik acgilmasi i¢in verilen izin, anilan
Yénetmeligin 10 uncu maddesinin (8) numaral fikrasinda yer alan sartlarin
gerceklesmesi halinde iptal edilebilecektir. Bu sartlar ise anilan fikrada,
verilen izin sonrasinda 6 ay iginde temsilciligin acildiginin Kuruma

bildirilmemesi, iznin gercege aykiri beyanlarla alinmig olmasi, bagh bulunulan

7 Alict, a.g.e., s. 104.

¥ Reisoglu, Bankacilik Kanunu, s. 209.

9 Bu Yonetmelik, 05.06.2003 tarihli ve 4875 sayili Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu kapsamina
giren konularda uygulanacak usul ve esaslar1 belirlemek amaciyla, 20.08.2003 tarihli ve 25205
sayil1 R.G.’de yayimlanarak yiiriirliige girmistir.

440 Tagdelen, Bankaciik Kanunu, s. 184,
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bankanin, kurulu bulundugu Ulkede herhangi bir nedenle faaliyetlerinin
sinirlandiriimasi, durdurulmasi veya faaliyet izninin kaldirilmasi, iflas veya
tasfiyesine karar veriimesi veya konkordato ilan etmesi, temsilciligin
yasaklanan faaliyetlerde bulundugunun tespit ediimesi ya da Kurum
tarafindan istenilen bilgi ve belgelerin temsilcilik veya bagh bulunulan banka
tarafindan, bildirilen sureler iginde gonderiimemesi seklinde duzenlenmis
olup, bu sartlarin herhangi birinin gergeklesmesi durumunda Kurul karariyla

temsilcilik agma izni iptal edilecektir.
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SONUG

Bankacilik sektorinin ekonomi dinyasinda tasidigi 6ncu rol nedeniyle
devletler bu alana, olusturulan siyasi, sosyal ve ekonomik bir takim kurallarla
mudahale etmektedirler. Bu duruma, devletlerin 6zellikle ekonomik alanda
etkin olma c¢abalarinin artirnlmasi sonucunda varilmistir. 5411 sayil
Bankacilik Kanunu da, bankacilik alaniyla ilgili olarak, uygulamada yeknesak
kurallarin olugsmasini sagladigindan, anilan yasa gergevesinde, bankalarin
kurulus ve faaliyet izni almasi icin tasimasi gereken sartlar yerli ya da
yabanci sermaye agisindan Turk hukukundaki durumu ile birlikte bir

degerlendirilmigtir.

|. Boliumde, konu oncelikli olarak yabancilar hukukunun temel
unsurlarindan olan, yabanci kavrami ve yabancilarin hak ve 6zgurluklerinin
kapsami agisindan bir degerlendirmeye tabi tutulmustur. Ayrica, bu haklarin
yabancilara taninmasinda temel olan Anayasa ve diger yasalarin ilgili
maddeleri de incelenmigtir. Bu ¢cergevede, Yabanci bir sermayenin Turkiye'de
banka kurmasinda da temelde esitlik ilkesinden hareket edildigi sOylenebilir.
Zira, bankalarin kurulusu ve faaliyeti ile ilgili olarak yerine getirmesi gereken
sartlarin neler oldugunun ayrintili olarak incelendigi Il. Bolumde de yer
verildigi gibi, yabanci bankalarin, kurulus agsamasinda yerli bankalarla ayni
sartlari yerine getirme yukimluligune sahip olmasi ve yabanci sermaye
olmasindan kaynaklanan her hangi bir sinirlamaya tabi olmaksizin Turkiye’'de
banka kurmak i¢in basvurabilmesi, Turk hukukunda temelde esitlik sisteminin
benimsendigini goéstermektedir. Bununla birlikte, bankalarin bir tlizel Kisi
olarak faaliyet gosterdigi dusunuldiginde, tizel kisilerin  tabiiyet
kazanmasinda uygulanan sistemler ile Turk hukuk mevzuatindaki durumun
kargilastirimasi gerekmektedir. Bankalarin kurulug asamasinda, Turkiye'de
kurulup tescil edilmis bir anonim sirket olarak BDDK’ya basvurmalari
kargisinda, tabiiyetinin ne olacagina iliskin bir inceleme yapiimig ve bu tuzel
kisilerin bir Turk tuzel kisisi olarak tabiiyet kazandigi sonucuna varilmistir.

Zira, Turk hukukuna gore, idare merkezi Turkiye’de olan bir tizel kisi Turk
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tabiiyetinde olacaktir. Bununla birlikte, yurtdisinda kurulu yabanci bir
bankanin Turkiye’de bir banka subesi agmak istemesi durumunda, 5411
sayili Bankacilik Kanununun 9 uncu maddesine gore, BDDK’dan kurulus izni
aldiktan sonra, yerine getirmesi zorunlu sartlar igerisinde, subenin ticaret
siciline tescil edilmesi gerektigi belirtiimistir ve tescil sonrasinda, bankacilik
faaliyetlerinde bulunabilmek igin, 5411 sayili Bankacilik Kanununun 10 uncu
maddesine gore faaliyet izni alinmasina iligkin sartlari saglayarak, faaliyet izni
almasi gerektigi vurgulanmigtir. Goraldugu gibi, subenin merkezi yurt diginda
olmasina ragmen, TTK’'nun 42 nci maddesinin 4 Uncu fikrasina gore, ticaret
siciline tescil edilmesi gerekmektedir. Diger taraftan, subenin idare merkezi
yurtdisinda oldugu icin, sadece sicile tescil ile Tdrk tabiiyetini

kazanamayacaktir.

Devletin ekonomik, siyasi ve sosyal politikalarinin varlik kazanmasi ve
belli bir dizen igerisinde korunarak uygulanmalarina devam edilmesi istegiyle
hareket edildiginden 5411 sayili Bankacilik Kanununun, devletin ekonomik
hayata mudahale nedenleri temel alinarak ve zaman igerisinde mdulga
Kanunlarda olusan eksikliklerin de giderilmesi amaciyla yururlige sokuldugu
gorulmektedir. Ayni zamanda 5411 sayih Kanun ile Avrupa Birligi
mevzuatinda yer alan bankaclilik ile ilgili dUzenlemelere buylk oranda uyum
saglanmistir.  Diger taraftan, Kanunun uygulanmasinin saglanmasi
konusunda diger énemli bir konu olan bagimsiz idari otoritelerin kurulusu ve
igleyisi de onem kazanmaktadir. Zira bagimsiz idari otorite kavramindaki
bagimsizlik kavrami ile BDDK'yi iligkilendirdigimizde, kamu tluzel kisiligini
haiz, idari ve mali 6zerklige sahip bir kamu kurumu olarak 6ngorulmesi,

bagimsiz idari otorite olarak kabul edilmesini zorunlu kilmaktadir.

Bu baglamda, Glke ekonomisi bakimindan énem tasiyan ve devletlerin,
yukarida bahsedilen hususlar acgisindan Uzerlerinde denetim yetkisi
kullandigi kuruluglardan olan bankalar, faaliyette bulunduklari ulkelerin,
bankacilik sektorune iliskin tim duzenlemelerine uygun hareket etmekle

yukumludurler. Turk hukukunda ise, 5411 sayili Bankacilik Kanunu’nu, gerek
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Tarkiye’de kurulmus ya da kurulacak bankalar ile yabanci bir Ulkede kurulu
olan bir bankanin Turkiye’de acacagdi subesi ya da merkezi yurtdiginda
bulunan bir bankanin Turkiye'de acacag! temsilcilikler icin uygulanmasi

zorunlu bir 6zellik gdstermektedir.

Bu c¢ergevede, Turkiye'de kurulacak olan yerli ya da yabanci sermayeli
bir bankanin kurulus izni ve faaliyet izni almasi 5411 sayili Bankacilik
Kanununun 6 ila 12 nci maddeleri arasinda dizenlenmistir. Bankalarin
kurulus izni ve faaliyet izni almasinin ayri maddelerde dizenlenmesinin
altinda yatan temel neden, kurulus sonrasinda faaliyet iznine kadar banka ile
ilgili olarak etkili bir denetim ve go6zetimin yapilabilmesi, gerektiginde
eksiklerinin tamamlanmasi igin stre verilmesi ve Kanunda belirtilen
bankacilik faaliyetlerini yerine getirebilecek derecede teknik alt yapi ve
personele sahip olabilecek bir bankaya faaliyet izni verme konusunun
degerlendiriimesi olarak gosterilebilir. Kanunun 7 nci maddesi Bankalar igin
kurulus sartlarini, 8 inci maddesi ise, kurucular i¢in aranan sartlari hUkme
baglamis olup, yabanci bankalar icin farkli bir diizenleme 6ngoériimeyerek
banka kurulug ve faaliyet izni agsamasinda madde hukmunde yer alan tim
sartlarin yerine getirilmesi aranmistir. Diger taraftan, kurulug izninin ve
faaliyet izninin iptalini gerektirecek sartlarin varligi halinde ise 11 ve 12 nci

maddelere gore islem yapilacaktir.

Yabanci bir sermaye banka kurarak sektore girebilecegi gibi, Kanunun
9 uncu maddesine gore merkezi yurtdisinda olan bir bankanin Turkiye’de ilk
subesini acarak da faaliyette bulunabilir. Sube acarak faaliyette bulunmak
icin aranan sartlar genel olarak banka kurulusu icin aranan sartlarla benzerlik
gOstermektedir. Bununla birlikte eger bir sube, agilma izni aldiktan sonra
bankaya donuUserek faaliyette bulunmak isteniyor ise banka kurulusu igin
aranan tim sartlan ilk defa basvuru yapiyormus gibi yerine getirmesi
gerekmektedir. Anilan Kanun maddeleri yaninda Bankalarin izne Tabi
islemleri ile Dolayli Pay Sahipligine iliskin Yénetmelik de kurulug ve faaliyet

izni alma slrecinde hangi tur sartlarin tasinmasi gerektigi ve istenen
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belgelerin neler oldugu ile ilgili detayli hukumler icermektedir. Diger bir
faaliyet sekli olan temsilcilikte ise, bir bankanin kurulmasi ya da sube
acllmasi icin gerekli olan sartlar aranmamakta olup, bu amaca 6zgu bir iznin

verilmesi yeterli olmaktadir.

Ote yandan, 5411 sayili Bankacilik Kanunu, uygulandidi alan itibariyla
Ozel bir kanun olmasi nedeniyle, DYYK’ya tabi degildir. Bunun en 6nemli
sebebi, devletin dizenleme yaparak mudahale etmek istedigi bankacilik
sektorinde 6Ozel dizenlemelerin uygulanmasinin daha Oncelikli bir oneme
sahip olmasidir. Bu nedenle, DYYK ama¢ ve kapsam maddeleri
cercevesinde ve Ozellikle 3 Uncli maddesinde yer alan duzenleme geredi
ancak uygulanacak oldugu alanda 6zel bir dizenleme ya da uluslararasi bir

antlasma yok ise hikim ifade edecektir.
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OZET

Bilindigi Uzere, bankacilik sektoru her Ulkede ekonomik hayatin
vazgecilmez bir unsuru olarak goérilmektedir. Ekonomik hayatin devamlihgi
ve etkinligini surdurebilmesi ayni zamanda bu sektorun kendisinden beklenen
amaglar yerine getirebilmesi ile gerceklesebilecektir. Bu alanda etkinligin,
verimliligin ve devamlihigin saglanabilmesi ancak bu alana hizmet edebilmesi
icin yururlige sokulmus olan kurallarin ve ekonomik hayatin kendine 6zgu

prensiplerinin varhigi ile mamkuan olabilecektir.

Bu temel nedenlerle, iki bolumden olusan tezin ilk boélumudnde, ilk
olarak bankacilik kavraminin ifade ettigi anlam, ekonomi alanindaki yeri ve
onemi ile Turkiye'de bankacilik alanindaki tarihsel gelisimde nasil bir
suregten gecildigi ve bu alanda yururlige sokulan hukuki mevzuatlar ve bu
mevzuatlarin getirdigi yenilikler Gzerinde durulmustur. Ayrica, bu bélumde,
yabancilar hukuku ve vatandaslik hukuku cergevesinde bankalarin kurulugu
ve konunun butunlik iginde algilanabilmesi igin devletin ekonomik hayata
mudahale nedenleri ve bu nedenleri olugturan dnemli unsurlardan biri olan
5411 Sayili Bankacilik Kanununun uygulanmasini saglayan BDDK’nin neden
bagimsiz bir idari otorite olarak nitelendiriimesi konulari acikliga

kavusturulmustur.

Tezin ikinci bolumunde ise, 5411 sayili Bankacilik Kanununun amag
ve kapsami c¢ergevesinde yerli ya da yabanci sermayeli bankalarin
Turkiye’de bankacilik sektdrine girmek icin almalari gereken kurulus ve
faaliyet izni surecinin nasil isledigi, kurulus ve faaliyet izni olan iki asamali bir
izin sisteminin nedenleri ile yabanci bankalarin Turkiye’de bankacilik
sektorinde hangi sekillerde faaliyette bulunabilecekleri ve uygulamada yerli
bir bankadan farkli bir uygulama ile karsilasip karsilasmadiklari Gzerinde bir

degerlendirme yapiimistir.
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Ote yandan, 5411 sayili Bankacillk Kanunun uygulanma alani
itibariyla 6zel bir kanun olmasi nedeniyle, DYYK’ya tabi olmayisina da
deginilerek, DYYK’'nin amaci ve kapsami da ortaya konulmustur. Yabanci
bankalarin DYYK’'ya tabi olmayisinin temel nedeni olarak, devletin
duzenleme yaparak mudahale etmek istedigi ekonomik alandaki 0Ozel
duzenlemelerin uygulanmasinin daha oOncelikli bir dneme sahip olmasi
gelmektedir. Bu nedenle, DYYK amag ve kapsam maddeleri g¢ergevesinde
ancak uygulanacak oldugu alanda 6zel bir dizenleme ya da uluslararasi bir

antlasma yok ise hikim ifade edecektir.
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Yabancilar Hukuku
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ABSTRACT

[BUDAK, Emel]. [Permission for Establising and Operating of Foreing Banks
in Turkey], [Thesis of Masters], Ankara, [2009].

The banking sector plays an important role for the economic life and
the financial sector. This role includes providing economic growth and
maintaining economic stability. To reach these objectives, banking sector
needs detailed rules and regulations. These regulations are enacted and
controlled by governments because the health of the banking system has
significant impact on the entire financial sector. As a result, government
needs to legislate well in order to avoid possible risks caused by the banking

sector.

This thesis consists of two main sections. The first section focuses on
the definition of banking sector and its scope, effects and role on the overall
economy. This part also reviews the historical background of the Turkish
banking system and the changes in Turkish Banking Act versus EU banking
law legislation. Apart from the legal changes, foreign investments are
examined both in theory and in practice according to law of non-citizens,
which is part of private international law. There is also discussion of the
Banking Regulation and Supervision Agency (BRSA) duties and the
enforcement of The Banking Act by BRSA as “independent regulatory

agency’.

In the second section, It is compared foreign bank investments to the
Act of Foreign Direct Investment, which was introduced in 2003 to promote
foreign direct investments in Turkey. Since Banking Act is a essential rule for
banking sector, it is universally applied to any case relating to banking sector.
As a result, Act of Foreign Direct Investment is put in to practice if there is no
other special regulation or international treaty on foreign investments in

Turkey.
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Last part of the thesis focuses on The Banking Act and the procedures
for establishing and operating for a national bank or foreign bank in Turkey.
These include banks headquartered abroad with representative offices and
foreign brunches in Turkey. Revocation of establishment and operating

permission and restriction of operating permission are also evaluated.
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