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|~ GIRIS
»
I nternet son yillarda biiyiik bir hizla geliserek, giinlitk hayatin en 6nemli

araclarindan birisi haline gelmis ve internet sayesinde bir¢ok yeni kavramin

yasama gecmesi saglanmistir. [stenilen tiim bilgilere her an ulasabilme, haber-
lesme, aligveris yapabilme ve bunun gibi daha bir¢ok imkan sunan teknolojik
gelismeler karsisinda, Devletin ve sistemin bu gercegi gormezden gelmesi, yok
saymast diisiiniilemez. Bu dogrultuda, gerekli teknik uygulamalarin gelistirilmesi,
ayrica internet kullanimi nedeniyle dogabilecek problemlere iliskin glintimiiz
sartlarina uygun ve ihtiyaclari karsilayabilecek nitelikte yasal diizenlemeler
yapilmasi ve bu diizenlemelerin aktif olarak uygulanmasi gerektigi stiphesizdir.

Internetin sanal aligveris araci olarak da kullanilmaya baslanmasi, sanal
aligverisin tiriin ¢esitliligi ve zaman tasarrufu saglamasinin yaninda, daha az
maliyet gerektirmesi ve diinya ¢apinda pazarlama imkani sunmasi nedeniyle
birgok alict ve satict tarafindan tercih edilmesi, bu alanin da teknik ve yasal
olarak titizlikle diizenlenmesi ihtiyacini ortaya ¢tkarmistir. Bu amagla, alici
ile saticiyr bulusturan bir platform islevi goren internet sitelerinde giivenli
aligverisin saglanabilmesi icin birgok teknik uygulamalar gelistirilmekte ve
internetin sanal aligverisi de kapsayan nitelikte kullanimina iliskin usul ve
esaslar ile bu kapsamda dogabilecek sorumluluklara iliskin yasal diizenlemeler
yapilmaktadir. Ancak, internet ortaminda aligverisin, gerek kullanim alanlarinin
genisligi ve gerekse diinya ¢apinda kullanict kitlesine sahip olmasi, birtakim
olumsuzluklari beraberinde getirmektedir. Ozellikle son zamanlarda bu sanal
platformlar, Ulkeye kagak olarak ithal edilen iiriinlerin satisa sunulmast igin
oldukea cazip hale gelmistir.

Kagak tiriinlerin internet siteleri araciligtyla satisa arz edilmesi, yer saglayic
olarak faaliyet gésteren internet siteleri ve yetkililerinin de sorumluluklarini
giindeme getirebilmekte ve bu kisiler hakkinda kamu davalari agilmasina neden
olabilmektedir. Genel olarak sirket biinyesinde kurulan ve faaliyet gosteren bu
sitelerin tiizel kisiligi haiz olmalar1 nedeniyle, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu
m.20/2 uyarinca, birtakim giivenlik tedbirleri hari¢ olmak {izere, ceza sorumlu-
luklari bulunmadigindan, sirket yetkililerinin sorumluluklarina gidilmektedir.
Dolayistyla tiizel kisi temsilci ve yetkilileri, daha evvel hi¢ gérmedikleri, ellerinde
bulundurmadiklari ve alim-satim siirecine dahil olmadiklari iiriinlerin Ulkeye
kagak olarak ithal edilmesi ve bunlarin satisa arz edilmesi nedeniyle sorumlu
tutulma riski ile karst karstya kalmakeadir. Internetin dogasina uygun gerekli
yasal diizenlemelerin yapilmamasi ve internet ortamina iligkin meselelerin mev-
cut yasal diizenlemeler ¢ergevesinde ¢oziimlenmesi yoluna gidilmesi halinde,
“cezalarin sabsiligi” ve “kusur sorumlulugu” gibi Ceza Hukuku ilkeleri tiimi ile
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gormezden gelinecek ve yasal olarak son derece sakincali sonuglarin dogmasi
kaginilmaz olacaktir.

Yeterli ve uygun yasal diizenlemeler yiiriirlige girene kadar ortaya ¢ika-
bilecek internet kaynakli hukuki ve ozellikle cezai meselelerin, gergek ve tiizel
kisilerin magduriyetine neden olmaksizin, hukuka ve giiniimiiz kosullarina
uygun sekilde ¢oziimlenebilmesi i¢in, internetle hayatimiza giren yeni kavram
ve siijeler ile mevcut diizenlemelerin titizlikle ele alinmast gerekmektedir.
Bu kapsamda, oncelikle “yer saglayics” kavrami tanimlanarak, yer saglayicilar
bakimindan cezai sorumluluk 6ngdren yasal diizenlemeler agiklanip, tiizel kisi
yer saglayicilarda cezai sorumlulugu giindeme gelebilecek kisiler 6102 sayilt
Tiirk Ticaret Kanunu kapsaminda degerlendirilecek ve 5607 say1ili Kacakeilikla
Miicadele Kanunu kapsaminda yer saglayicilar hakkinda varlig: tartgilan ceza
sorumlulugu incelenerek, son kisimda da yer saglayici olarak faaliyet gosteren
internet sitelerinin alabilecegi onlemlerden bahsedilecektir.

[1 - YER SAGLAYICILARIN CEZA SORUMLULUGUNA
iLISKIN YASAL DUZENLEMELER

5651 sayilt Internet Ortaminda Yapilan Yayinlarin Diizenlenmesi ve Bu Yayinlar
Yoluyla Islenen Suglarla Miicadele Edilmesi Hakkinda Kanun’un 2. maddesinin
(m) bendinde, hizmet ve icerikleri barindiran sistemleri saglayan veya isleten
gercek veya tiizel kisiler, “yer saglayics” olarak tanimlanmisur. Yer saglayici,
internet kullanicilarina internet ortamina erisim olanag: saglayan erisim sag-
layict olmadigt gibi, internet ortamu tizerinden kullanicilara sunulan her tiirlii
bilgi veya veriyi tireten, degistiren ve saglayan gercek veya tiizel kisiler olarak
nitelendirilen icerik saglayici da degildir. Yer saglayici, sadece hizmet ve igerikleri
barindirip sunan sistemleri saglayan, 6rnegin biiyiik bir aligveris merkezinin
sahibi veya isletmecisi olup, bu merkezin diikkanlarini kiraya veren ve kul-
landiran olarak tanimlanabilir. Bu anlamda yer saglayici, diitkkan: kiralayan
ile gelen miisteriler arasinda iligskiyi kuran da degildir. Yer saglayicinin yegane
sorumlulugu, bilgi veya veriyi internet kullanicilarina sunmak isteyenlere bu
ortamt hazirlamaktan ibarettir. Yer saglayici, aynen aligveris merkezinin sahibi
veya isletmecisinde oldugu gibi bu hizmetin kargiliginda maktu veya nisbi ticret,
masraf veya komisyon bedeli tahsil eder. Bu nedenle, yer saglayicinin internet
ortaminda saglanan iceriklerle ilgili bir sorumlulugu olmayacakur.

5651 sayili Kanun yer saglayicilar i¢in ceza sorumlulugunu, m.3/2, 5, eger
ayni zamanda toplu kullanim saglayici ise m.7/2, erisim saglayicilar i¢in m.8
(bu madde sinurlt suglart kapsayip yer saglayiciyr dogrudan dogruya ilgilendir-
memekle birlikte, Kanunun 5/2. maddesi hitkmiinde yer saglayict icin de 8.

282 Ankara Barosu Dergisi 2012/4



Yer Saglayicilarin 5607 Sayil Kacak¢ilikla Miicadele Kanunu Karsisinda Hukuki
Durumu ve Tiizel Kisi Yer Saglayicilarin Ceza Sorumlulugu / SEN

madde bakimindan bir ytikiimliilik 6ngériilmiistiir) ve 6zellikle icerigin yayin-
dan ¢ikarilmasi ve cevap hakkini diizenleyen m.9'da diizenlemistir. 9. madde,
internet ortaminda yapilan yayinlardan dolay: basta kisilik haklari olmak tizere,
icerik sebebiyle haklarinin ihlal edildigini diisiinen kisilerin bagvurabilecegi ve
yargi karari alip da bu kararin kesinlesmesinden (itiraz {izerine veya siiresinde
itiraz edilmemesinden dolay1) sonra yargi kararinin geregini kendisine yapilan
teblige ragmen iki giin iginde yerine getirmeyen sadece igerik saglayici icin degil,
m.9/3-4 uyarinca yer saglayici i¢in de ceza sorumlulugu ongormektedir. Bu
yargt kararlarinin infazi, Telekomiinikasyon Iletisim Baskanlig1 veya bir kamu
miiessesesi tarafindan yerine getirilmeyip, Kanundaki bogluk nedeniyle bizzat
kararr alan ilgili kisi veya ilgili kisinin avukat! tarafindan takip edilmektedir.
Esas itibariyle, Anayasa m.138/4 uyarinca yarg: kararlarinin geregi, bu karara
karst bagvurulan kanun yollar: titkendikten sonra mutlaka yerine getirilmelidir.
Aksi halde, 5651 sayili Kanun m.9/4'de tanimlanan cezanin tatbiki giindeme
gelecekir.

Interneti tiimii ile kapsayan diizenlemeler igermemekle birlikte, 5651
sayilt Kanunun yer saglayicilar bakimindan en énemli hitkmii, “Yer saglaysci-
nin yiikiimliiliikler:” baglikli 5. maddedir. Bu maddeye gore, “Yer saglayici, yer
sagladigy icerigi (yayini) kontrol etmek veya hukuka aykir: bir faaliyetin sozkonusu
olup olmadigini arastirmakla yiikiimlii degildir. Yer saglayici, yer sagladign icerikten,
ceza sorumlulugu ile ilgili hitkiimler sakls kalmak kaydyla, bu Kanunun 8. ve 9.
maddelerine gore haberdar edilmesi halinde ve teknik olarak imkan bulundugu
dlciide hukuka aykir icerigi yayindan kaldirmakla yiikiimlbidiir”. Bu ceza gdsteren
bir hitkiim olmay1p, internet ortaminda yapilan yayinlarla ilgili yer saglayicinin
ceza sorumlulugunun kapsamini belirlemeye yonelik genel bir diizenlemeden
ibaret 6nemli bir hitkiimdyiir. 5. maddenin 6zellikle ikinci fikrasi, her ne kadar
yer saglayict icin hukuka aykiri icerigi yayindan kaldirma yiikiimliligiina
ongorse de, hitkiimde gegen “ceza sorumlulugu ile ilgili hitkiimler sakly kalmak
kaydyla” ibaresi ilgingtir. Ancak bu ibare ile kanun koyucu, daha ziyade 5651
sayili Kanunun m.9/4’tine ve varsa bagka ceza kanunlarinda yer saglayicilar
icin 6ngoriilen ceza sorumlulugunun, hukuka aykiri igerigi yayindan kaldirma
yukiimliligiini etkilemeyecegine isaret etmek istemistir. Surf bu ibare, bagka
ceza sorumluluklarinin oldugunu géstermemektedir. Ciinkii yasal diizenleme
olmadikga, zorlama degerlendirmelerle ceza sorumlulugu icat edilemez.

Yer saglayicinin igerigi kontrol etme yiikiimliiligiine iligkin diger bir
diizenleme de, Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan Erisim Saglayicilara ve
Yer Saglayicilara Faaliyet Belgesi Verilmesine iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda
Yonetmelik’in 16. maddesinin 2. fikrasinda yer almaktadir. Bu madde hitkmii
uyarinca, “Yer saglayici, yer sagladigs icerigi kontrol etmek ve hukuka aykir: bir
Jaaliyetin sozkonusu olup olmadigini arastirmakla yiikiimlii degildir’.
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Yukarida yer verilen yasal diizenlemeler, 2013 yil1 icerisinde yasalagmast
beklenen Elektronik Ticaretin Diizenlenmesi Hakkinda Kanun Tasarisinda
da genigletilerek benimsenmis ve Tasarida sanal ticaret igin yer saglayanlarin
icerigi arastirma yitkiimliligi bulunmadig agikea ifade edilmistir. Tasarinin
“Tanumlar” bashkli 2. maddesinin 1. fikrasinin (d) bendinde, araci hizmet
saglayict “Bagkalarina ait iktisadi ve ticari faaliyetlerin yapilmasina, elektronik
ticaret ortamini saglayan gercek ve tiizel kigiler” olarak tanimlanmistir. Tasarida
“yer saglayicr” tanimi yerine “aract hizmet saglayic” tanimi kullanilmis ve arac
hizmet saglayicilarin ytiktimliiliikleri, Tasarinin 9. maddesinde;

“Araci hizmet saglayicilar; hizmet sunduklar: elektronik ortam: kullanan
gergek ve tiizel kisiler tarafindan saglanan icerikleri kontrol exmekle, bu icerik veya
igerige konu mal ve hizmetle ilgili hukuka aykir: bir faaliyetin ya da durumun
sogkonusu olup olmadigini arastirmakla yiikiimlii degildir.”

Seklinde diizenlenmistir. Bu maddenin, 5651 sayili Kanun ve ilgili Yonet-
melikte yer verilen ve yer saglayicilarin igerigi denetleme yiikiimliiligiiniin
bulunmadig: ve igerigin hukuka aykiriligindan sorumlu tutulamayacagina
iliskin diizenlemelere paralel olarak, internet ortaminda mal ve hizmet sunumu
amaciyla yer saglayanlart da kapsadigini gostermektedir.

Tasarida, icerigi denetleme yiikiimliliigii bulunmayan ve hukuka aykir
icerikten sorumlu olmayan aract hizmet saglayici (yer saglayici) iin bagka bir-
takim yiikiimliliikler 6ngorilmustiir. Tasarinin “Cezai hiikiimler” baslikli 12.
maddesinde belirtildigi gibi; Tasar1 m.3 uyarinca bilgi verme yiikiimliiltigiiniin
ihlal edilmesi, m.4/1-a uyarinca hizmet saglayicinin siparisin onaylanmasi aga-
masinda ve 6deme bilgilerinin girilmesinden 6nce, 6deyecegi toplam bedel de
dahil olmak tizere, sézlesmenin sartlarinin alici tarafindan agik¢a goriilmesini
saglamamast ve m.4/1-b uyarinca hizmet saglayicinin, alicinin siparisini aldigin
gecikmeksizin elektronik iletisim araglariyla teyit ylikiimliliigiini ihlal etmesi,
m.4/2 uyarinca hizmet saglayicinin, siparis verilmeden 6nce aliciya, veri giris
hatalarint belirleyebilmesi ve diizeltebilmesi icin uygun, etkili ve erisilebilir
teknik araglari sunmamasi, m.5/1-a uyarinca ticari iletisimin ve bu iletisimin
adina yapildig1 gercek ya da tiizel kisinin acikea belirlenebilir olmasini saglayan
bilgilerin sunulmamas: ve m.5/1-b uyarinca indirim ve hediye gibi promosyonlar
ile promosyon amagli yarisma veya oyunlarin bu niteliginin acikea belirlene-
memesi, bunlara katlimin ve bunlardan faydalanmanin sartlarina kolayca
ulagilamamasi ve bu sartlarin acik ve siipheye yer birakmayacak sekilde anlagilir
olmamasi, m.6/1 uyarinca ticari elektronik iletilerin, alicilara ancak 6nceden
onaylar1 alinmak kaydiyla gonderilebilecegi seklindeki hitkmiin ihlali, m.7
uyarinca iletide, hizmet saglayicinin taninmasini saglayan bilgiler ile haberles-
menin tiiriine bagl olarak telefon numarasi, faks numaras, kisa mesaj numarasi
ve elektronik posta adresi gibi erisilebilir durumdaki iletisim bilgilerinin yer
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almamasi, iletide, haberlesmenin tiiriine bagli olarak, iletinin konusu, amaci
ve baskasi adina yapilmasi halinde kimin adina yapildigina iliskin bilgilere yer
verilmemesi, m.8/2 ve m.8/3 uyarinca hizmet saglayicinin ret bildiriminin,
elektronik iletisim araglariyla kolay ve ticretsiz olarak iletilmesini saglama ve
gonderdigi iletide buna iliskin gerekli bilgileri sunma yiikiimliiliigiint ihlal
etmesi ve m.11/2 uyarinca Giimriik ve Ticaret Bakanligi'nca gorevlendirilen
denetim elemanlarina, Tasar1 kapsaminda, Bakanligin yetkisine giren husus-
larla ilgili olarak talep edilen her tiirlii bilgi, belge ve defterler ile elektronik
kayutlari, bunlarin drneklerini noksansiz ve gercege uygun olarak verme, yazili
ve sozlii bilgi taleplerini karsilama ve her tiirlii yardim ve kolaylig1 gosterme
yikiimliiliiklerinin ihlali halinde, araci hizmet saglayicilar da idari para cezast
yaptirimi ile karst kargiya kalacaklardir.

[11 - TUZEL Ki$Si YER SAGLAYICILARDA
CEZA SORUMLULUGUNUN TESPITI

Sanal aligveris imkani sunan internet siteleri, genel olarak yerel veya ¢ok uluslu
sirketler biinyesinde kurulmakta ve faaliyet gostermekredir. Internet siteleri baki-
mindan yukarida izah edilen sebeplerle ceza sorumlulugu dogmast halinde, tiizel
kisiler hakkinda birtakim giivenlik tedbirleri hari¢ olmak tizere cezai yaptrim
uygulanamayacagindan, bu sorumlulugun kim veya kimler hakkinda sonug
doguracag; tespit edilmelidir. Bu kapsamda, 6102 sayili Ttirk Ticaret Kanunu
hiitkiimleri dogrultusunda, sirketlerin temsil ve yonetim unsurlarinin ele alin-
mast ve tiizel kigilerin ceza sorumlulugu esaslarinin tartigilmasi gerekmektedir.

A. 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda Tiizel Kisinin Ceza Sorumlulugu

Tiirk Ceza Kanunu m.20/2 ve gerekeesi tiizel kisiyi Ceza Hukuku agisindan
sorumlu saymadigindan, onun adina temsilcisi olan gergek kisinin ceza sorum-
lulugu olacak ve tiizel kisi yararina islenen sucun sabit goriilmesi halinde de
kanunda agik hitkiim olmak sarti ile izin iptali ve/veya suga konu mal miisaderesi
seklinde giivenlik tedbiri o tiizel kisi hakkinda uygulanabilecektir (TCK m.60).

TCK m.20/2’ye gore, “Tiizel kisiler hakkinda ceza yaptirim: uygulanamaz,
ancak sug dolayistyla kanunda ongoriilen giivenlik tedbiri niteligindeki yaptirimlar
saklidy”. TCK m.20/2'de, tiizel kisilerin sug faili olamayacag: ve ceza sorumlu-
lugunun bulunmadig; belirtilirken, yerine kimin sorumlu olacagy, tiizel kisilerin
eylemlerinden suga konu olanlardan dolay1 kimin yargilanacag: gosterilmemistir.
Bu konuda, her bir tiizel kisi bakimindan ayr1 degerlendirme yapmak gerekir.
Bu hiikiimde, kanun koyucu her ne kadar 6zel hukuk tiizel kisisi demese de,
gerek bu hitkmiin gerekcesinden ve gerekse “7iizel kisiler hakkinda giwvenlik
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tedbirlers” baslikli madde 60°’dan, TCK m.20/2'de bahsedilen tiizel kisiligin
“ozel hukuk tiizel kisiligi” oldugu sonucu ¢ikmaktadir. Kanaatimizce, bu tespit
isabetli olmayip, Kanun hitkmiiniin lafzina da aykiridir. TCK m.20/2, sadece
ozel hukuk tiizel kisilerini degil, kamu hukuku tiizel kisilerini de kapsayacak
sekilde uygulanmali, fakat kamu hukuku tiizel kisileri hakkinda TCK m.60°da
gosterilen giivenlik tedbirleri uygulama alani bulamamalidir. Bunun diginda,
kamu hukuku tiizel kisisinin eylemlerinden dolay: ceza sorumlulugu yetkili ve
temsilcilerine ait olacakuir.

Esas itibariyle, tiizel kisilerin yargilanmasini ve cezalandirilmasini engelleyen
TCK m.20/2’nin benimsedigi sisteme istirak etmedigimizi, tiizel kisinin faaliyeti
cercevesinde veya yararina olarak islenen suglardan dolayr tiizel kisinin yargi-
lanabilecegini, yapisina uygun sekilde, 6rnegin ruhsat iptali, gecici olarak veya
stirekli faaliyet durdurma ya da miisadere tiiriinde cezalarin tiizel kisiye tatbik
edilebilecegini, bunun yaninda tiizel kisinin faaliyeti ¢ercevesinde ve yararina
olarak islenen su¢a konu eylemi icra eden ve o eylemin sorumlusu olan gercek
kisi veya kisilerin de, “miisterek fail” veya “suca istirak’” teorileri alunda sorumlu
tutulabilecegini, mali suglar ve ¢evre suglari basta olmak {izere tiizel kisinin
faaliyeti cercevesinde veya yararina olarak islenen suclarin 6nlenmesi, cezalarin
caydirict olmasi, sug ve ceza siyaseti acisindan tiizel kisilerin ceza sorumlulugunu
kabul etmenin isabetli olacagini, bu kabuliin Ceza Hukuku sistemine daha
uygun oldugunu, TCK m.60’da 6ngoriilen tiizel kisiler hakkinda uygulanacak
giivenlik tedbirlerinin yeterli olmayacagini, bu tiir bir sistemin de aslinda tiizel
kisilerin ceza sorumlulugunun kabulii anlamina geldigini, bir taraftan TCK
m.20/2’ye tiizel kisiler hakkinda ceza yaptiriminin uygulanmayacagini yazip,
diger taraftan tiizel kisiler hakkinda “giivenlik tedbirleri” adi alunda cezalandi-
rilabilecegini kabul etmenin bir ¢eliski oldugunu, sug ve ceza teorisine uygun
diismedigini, tiizel kisinin sadece bir farazi kisilik oldugu yontindeki elestiride
isabet bulunmadigini, hak ve borg sahibi olan tiizel kisinin ayni zamanda yar-
gilanip cezalandirilabilecegini, haklarinin kullaniminda ve bor¢larinin ifasinda
organ ve temsilcileri vasitasiyla hareket edebilen tiizel kisinin, ceza sorumlulugu
agisindan da tiizel kisiye atfedilen eylemi icra eden ve/veya sorumlu olan ile
birlikte yargilanip cezalandirilabilecegini ifade etmek isteriz.

Ancak mevcut TCK m.20/2 dikkate alindiginda, su an itibariyle yukaridaki
agtklamamizin teorik bir tartigmadan ibaret oldugunu séylemek isteriz. Mevcut
diizenlemenin, tiizel kisilerin eylemlerinden sorumlu tutulacak gergek kisilerin
sayisini ok genislettigi ve belirsiz hale getirdigi icin, bu sorumlulugun “ceza
sorumlulugun sahsiligi” ilkesine miimkiin oldugu kadar uygunlugunun saglan-
mast amaciyla dar ve belirli halde tutulmast isabetli olacaktir. Bu nedenle, en
azindan 5187 sayili Basin Kanunu’'nun 11. maddesinin 3. fikrasinda gosterilen
sekilde “sorumlu miidiir” kavrami altinda bir somutlastirmanin ve bu hitkme
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benzer bir diizenlemenin, tiizel kisinin eylemlerinden ceza sorumlulugunun
hangi gercek kisiye ait oldugu konusunun karisikliga sebebiyet vermemesi
amaciyla Tiirk Ceza Kanunu'nda veya Tiirk Ticaret Kanunu’'nda yapilmast
gerektigine inanmaktayiz. Sorumlu/yetkili miidiiriin sayisi, tiizel kisiligin
biiyiikliigiine, kurum, kurulus veya isletme olarak farkl: yerlerde bulunmasina
ve faaliyet alanina gore birden fazla tespit edilebilir. Hatta sorumlu midiiriin
tastyaca@i vasiflarin da nitelikli olmasi, 6rnegin sirketin yénetim kurulunda veya
ortaklar kurulunda bulunmasi ya da en azindan mutlak sekilde “yetkili miidiir”
stfatina sahip olmasi 6ngoriilebilir. Bu ceza sorumlulugu tiiri, elbette sorumlu
miidiiriin suga konu eylemi bilebilir olmasi ve hakimiyeti ile sinirlidir. Sorumlu
miidiirde bilebilirlik ve hakimiyet yoksa, ceza sorumlulugu da dogmayacakuir.

Tiizel kisilerin ceza sorumlulugunun kabul edilmemesi sebebiyle, bu
sorumlulugun kimde olduguna dair ortaya ¢itkan karmagay1 ¢6zmek amaciyla
savundugumuz bu goriis, biiyiik sirketlerin zengin ve niifuzlu yénetim kurulu
veya ortaklar kurulu tiyelerini sorumluluktan kurtarmak amacina yonelik bir
distince olarak algilanmamalidir. Bu tiir bir algy, tiizel kisilerin ceza sorum-
lulugunun kimde olduguna dair meselede yasanan karmasik sorunun gozardi
edilmesi anlamina gelir. Diistincemize yonelik bu tiir bir elestirinin yiizeysel
olacagini ifade etmek isteriz. Ciinkii “sorumiu/yetkili miidiir” 5nerimizde, tiizel
kisinin eylemine kusurlu iradesi ile katlan, talimat veren, onu engellemeyen
veya icrasini destekleyen yonetim kurulu veya ortaklar kurulu tiyelerinin de
sorumlulugu ortadan kaldirilmamaktadir. Bir baska ifadeyle, tiizel kisinin suca
konu eylemine icrai veya ihmali hareketi dahli olan, kusurlu iradeye sahip
yoneticilerin sorumlulugu devam edecektir.

B. Tiizel Kisinin Eylemlerinden Cezai A¢idan Sorumlu Gergek Kisinin
Tespiti

TCK m.20/2 agisindan tiizel kisilerde hangi gercek kisilerin sorumlu olaca-
gini tespit etmek ve eylemi icra eden ile kusurlu gercek kisi iradesini belirlemek
noktasinda, biiyiik sirketler ve tiizel kisiler yoniinden bazi ciddi giicliikler yasa-
nabilir. TCK m.20/2’nin uygulanmasi bakimindan “zizel kigilerin eylemlerinden
sorumlu gercek kisiler” ibaresinden ilk akla gelen, elbette tiizel kisinin yonetici ve
temsilcileridir. Bu gercek kisiler, bir anonim sirkette yonetim kurulu tiyeleri ile
yetkili mudiirler ve limited sirkette ortaklar kurulu ile yetkili midiirler olarak
kargimiza ¢ikmaktadir. Bu durum, biiyiik sirketler acisindan gercekten yipratict
ve ceza sorumlulugun haddinden fazla genislemesine yol acabilmektedir.

Cok uluslu sirketlerde veya biiyiik yerel sirketlerde, tiizel kisilerin biin-
yesinde yer alan veya bagka yaturimlarindan dolay1 kurdugu ortakliklardan
kaynaklanan genis yapilanmasi, yatirim ve ¢alisan kadrosu giindeme gelebilir
ki, tiim bunlardan ve eylemlerinden dolay: o tiizel kisiligin yonetim kurulunu
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veya ortaklarint ya da genel miidiirlerini cezai a¢idan sorumlu tutmak, hem
“cezalarin sahsiligi” ve hem de “kusur sorumlulugu’ ilkelerine aykuri olacakuur.
Ayrica, bu tiir bir anlayis ve uygulama ceza adaleti ile de bagdasmayacakur.
Bu sebeple, TCK m.20/2’yi, 6zellikle sirketler bakimindan yonetim kurulu,
ortaklar kurulu ve hatta genel miidiirler ile sinirli tcutmamak, yani sirketin tepe
yonetiminde bulunan yénetici ve temsilcileri ile 6zdeglestirmemek, bunun
yerine tiizel kisinin faaliyeti ¢cercevesinde veya yararina olarak islenen eylemin
icra edeni ve/veya sorumlusu olan gercek kisi yetkilileri ve calisanlar: tespit
edip, cezai agidan sorumlu tutmak isabetli olacakur.

Ceza sorumlulugunu, 6zel hukuk sorumlulugu ile karigrmamak gerekir.
Ozel hukuktan haksiz fiilden kaynaklanan tazminat, sebepsiz zenginlesme
veya sozlesmeden dogan alacak-borg iliskileri, zaten sonuglari itibariyle tiizel
kisinin kendisini ve mal varligint ilgilendiren hususlardir. Ozel hukuk alaninda
tiizel kisinin dogrudan dogruya sorumlulugu vardir. Bu sorumlulugu tistlenen
tiizel kisi, eger yOneticisinin, yetkilisinin veya ¢alisaninin sahsi kusuru varsa,
bu durumda riicu mekanizmasini igletme hakkina sahip olacakur. Ancak bizim
burada tartusugimiz, 6zel hukuk sorumlulugu degil, ceza hukukuna dayal
sorumluluk tiirtidiir. Bu sorumluluk tiirii, mevcut TCK m.20/2 dikkate alin-
diginda tiizel kisiye yoneltilemediginden, TCK m.60 kapsaminda tiizel kisi
hakkinda giivenlik tedbirlerinin uygulanmasi disinda eylemden kaynaklanan
ceza sorumlulugunun gercek kisi ile irtibatlandirilmasina ihtiyag duyulacakur.
Iste bu gergek kisinin mutlak sekilde sirketlerde yonetim kurulu baskani ve
tiyeleri ile limited sirketlerde ortaklar kurulu tiyeleri oldugunu kabul etmek,
hatta su¢a konu eylemden kaynaklanan sorumluluktan “genel miidiir” sifat
tagtyant sorumlu tutmak, Ceza Hukuku'nun ilkeleri bakimindan hukuka uygun
sonug vermeyebilecektir.

C. Ceza Hukuku ilkeleri Isiginda Tiizel Kisilerde Yonetimin Sorumlulugu

Tiirk Ceza Hukuku'nun uzun zamandan bu tarafa devam eden ciddi
sorunlarindan birisi olan tiizel kisilerin ceza sorumlulugu maalesef tiizel kisinin
yargilanmasi ve cezalandirilmast yolu ile degil de, tiizel kisiye atfedilen eylemden
dolay1 sorumlu tutulacak gergek kisinin bulunup yargilanmasi ve cezalandirilmast
seklinde tespit edildiginden ve bu konuda Tiirk Ticaret Kanunu’'nda ve Tiirk
Ceza Kanunu'nda net hitkiimler 6ngériilmediginden, yine tiizel kisilerin suga
konu siradan eylemlerinden dolay1 yonetim kurulu baskanlarinin, tiyelerinin ve
ortaklar kurulu tiyelerinin sorusturuldugunu, haklarinda kamu davalar1 acilip
cezalandirilabildiklerini gormekteyiz.

Bu sorun, cezalarin sahsiligi ve kusur sorumlulugu ilkeleri dzellikleri dikkate
alinmadikea, Tiirk Ceza Hukuku'nda biiyiiyerek devam edecektir. Ornegin, 5
veya 10 yerde santiyesi olan biiyiik bir insaat sirketinin ya da biiyiik bir gida
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tireticisinin veya makine sirketinin herhangi bir departmaninda meydana gele-
bilecek is kazasi nedeniyle, Gimritk Mevzuatina aykirilik ve hatta 5188 sayili
Ozel Giivenlik Hizmetlerine Dair Kanun’a muhalefer eylemlerinden dolay1
higbir eylemi, hi¢bir sorumlulugu, hicbir gérgiisii, hicbir katkist olmadig halde
ve hatta lizerine diisen tiim sorumluluklar: yerine getirmesine ragmen, sirketin
yoneticileri hakkinda sorusturma ve davalarin agildigini gorebilmekteyiz.

Bu halde, 5188 sayili Kanunun 19. maddesinin tatbiki sézkonusu olacakuir.
Anilan maddeye gore, 5188 sayili Kanunun 3., 5., 11. ve 21. madde hitkiimlerine
aykir1 hareket eden ve faaliyet izni almaksizin 6zel giivenlik hizmeti verdigini
ilan eden veya bunun reklamini yapan sirket yoneticileri ve yetkilileri baki-
mindan cezai yapurim dngériilmektedir. Bu yoneticiler ve yetkililer, anonim
sitketlerde ya tiim y6netim kurulu veya i¢ yonerge hazirlanmis ise bu yonerge
dogrultusunda sorumluluk ve yetkinin birakildig1 yonetici veya midiir, limited
sitketlerde ise ortaklar kurulu veya yetkili miidiirlerdir. Anilan madde, tiizel
kisilerin eylemlerinden dogacak ceza sorumlulugunun kime ait oldugu konu-
sunda TCK m.20/2’ye gore daha net hitkiimler icermektedir. Kanaatimce, bir
ingaat sirketinde sorumluluga neden olan konu kimin yetki alanina birakilmig
ise, o kisi yonetici olmasa dahi, yetkili olmasi sart1 ile cezai a¢idan sorumlu
tutulabilmelidir. 5188 sayilt Kanun m.19/1-c, diger bentlerden farkli olarak,
sitketin kurucu ve yoneticileri bakimindan degil, sirket yetkilisi bakimindan
sorumluluk dogacagina isaret etmektedir. 5188 sayili Kanun m.19/1-c’nin,
konu ile yetkili kisi bakimindan sorumluluk 6ngérmesi nedeniyle daha isabetli
bir diizenleme oldugunu séyleyebiliriz.

“Sugta ve cezada kanunilik” prensibi uyarinca, ya sorun yasal bir diizen-
leme ile tiizel kisilerde ceza sorumlulugunun hangi gercek kisi veya kisilere ait
oldugunun belirlenmesi yolu ile “ceza sorumlulugun sabsiligi” ve “kusur sorum-
Iulugn” ilkeleri dikkate alinmak suretiyle tiizel kisinin faaliyeti ¢ergevesinde
veya yararina olarak eylemi icra eden ve/veya sorumlu olan gergek kisinin her
somut olayda tespiti yoluyla ¢dziilmelidir. Aksi halde bu sorun, Ceza Hukuku
ilkelerini ve ceza adaletini zedelemeye ve tiizel kisilerin yoneticilerini rahatsiz
etmeye devam edecektir. Belirtmeliyiz ki, biz burada tiizel kisinin eyleminden
sorumlu olan yénetici ve temsilcilerinin cezai agidan sorumlu tutulmamasini
savunmamaktayiz. Savundugumuz husus, net bir sekilde tiizel kisinin suca konu
eyleminden dolay1 kim kusurlu ve sorumlu ise, o gercek kisinin tespit edilmesi
gerektigidir. Esitlik ilkesini bozan ve biiyiik sirketlerin yonetici ve temsilcilerine
ceza yargtst muafiyeti getiren bir anlayisin desteklenmesini kabul etmek elbette
mimkiin degildir.
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D. Tiizel Kisilerde Temsil Yetkisi Verilmesi ve Temsilcinin Eyleminden
Dogan Ceza Sorumlulugu

6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu, yonetim ve temsili birbirinden ayri
diizenlemistir. Yonetim, sirketin sevk ve idaresi, temsil ise sirketin disariya kargt
baglayici olarak iliski kurabilmesi, temsil ve ilzam edilebilmesi ve iradesini
kullanabilmesi olarak ongdriilmiistiir. Ceza Hukuku agisindan énemli olan,
sitketin temsilinden ziyade y6netimidir. Ancak yine de uygulamada, sirketi
temsil edenlerin sorumlu goriildiigii, bu konuda yonetim kurulunun gergek
kisi tiyeleri ile tiizel kisi tiyesinin gercek kisi temsilcisinin muhatap alindigt
goriilmektedir. Bu nedenle, yonetim ve temsil yetkisini kisimlara ayirip somut-
lagtirmak veya her ikisini bir veya iki kiside toplayip sorumlu veya sorumlular:
belirlemek isabetli olacaktir.

Esas sozlesmede aksi 6ngériilmemis veya yonetim kurulu tek kisiden olus-
muyorsa temsil yetkisi ¢ift imza ile kullanilmak tizere yonetim kuruluna aittir
(TTK m.370/1). Yonetim kurulu, temsil yetkisini bir veya daha fazla murah-
has iiyeye veya miidiir olarak ti¢lincii kisilere devredebilir. En az bir yonetim
kurulu tiyesinin temsil yetkisini haiz olmasi sarttr (TTK m.370/2). Yonetim
kurulu, temsile yetkili kisileri ve bunlarin temsil sekillerini gosterir kararin
noterce onaylanmis suretini, tescil ve ilan edilmek tizere ticaret siciline verir
(TTK m.373/1).

6102 sayili TTK ve TCK, maalesef sirketlerde ceza sorumlulugunun kime
ait olduguna dair agtk bir hitkme yer vermeksizin, yalnizca tiizel kisiyi temsil
eden gercek kisinin cezai agidan sorumlu tutulmasini 6ngérmekeedir. Bu
noktada kusurlu irade gercek kisinin degil, tiizel kisinin iradesi olup, o iradeyi
tiizel kisi adina kullanan veya kullandiran temsilcinin cezai a¢idan sorumlu-
lugu giindeme gelecektir. Burada, yonetim kurulu iiyesinin tiizel kisi oldugu
ve yonetim kurulunda bulunan gergek kisinin ise sadece temsilci oldugu,
dolayssiyla ceza sorumlulugunun tiizel kisinin isteklerini yerine getiren gercek
kisi temsilciye degil, tiizel kisinin kendi yonetici ve temsilcilerine ait olmast
gerektigi diistiniilebilir. Bu diistincede isabet bulunmamaktadir. Ciinkii tiizel
kisi, yonetim kurulu tiyesi olsa da, yonetim kurulu tiyesi oldugu sirketi yonet-
mesi ve temsil etmesi, bir bagka ifade ile tiizel kisi tarafindan yapilmasi gereken
yonetim ve temsili yerine getirmesi amaciyla gercek kisi temsilciyi gorevlendirip
yetkilendirmektedir. Bu noktada, yonetim kurulu tiyesi tiizel kisinin gercek
kisi temsilcisinin alinan karar, yapilan is ve eylemlerden sorumlu olmadigini,
bu halde de sorumlulugun yénetim kurulu tyesi tiizel kisinin kendi yénetim
kuruluna ve temsilcilerine ait oldugunu séylemek, yénetim kurulu tiyesi tiizel
kisiyi temsil eden gergek kisinin varligini, bulunma amacini ve ceza sorumlu-
lugunu inkar etmek anlamina gelir.
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TCK m.20/2 ve bu hitkmiin gerekeesi dikkate alindiginda, yonetim kurulu
tiyesi tiizel kisinin gorevlendirdigi gercek kisi temsilcinin sorumlu olacagi ve bu
gercek kisinin de sorumlulugu ancak i¢ yonerge ile bir bagkasina devredebileceg,
fakat yonetim kurulu tiyesinin tek kisi oldugu durumlarda temsilci sifatinin her
durumda olacag ve bagskasi ile paylasabilecegi, yonetim yetkisini paylasmak veya
timii ile devretmek suretiyle sorumluluktan kurtulmasinin miimkiin olabile-
cegi tartismasizdir. Bununla birlikte, hukuki anlamda sorumlulugun yonetim
kurulu tiyesi tiizel kisiye ait olacagi konusunda tartisma bulunmamaktadir. Bu
husus, TTK m.359’un 2. fikrast ile ilgili gerekcede agikea belirtilmistir. Kanun
koyucu, yonetim kurulu tiyeliginin tiizel kisinin temsilcisi olan gergek kisiye
degil, bizzat tiizel kisiye ait olmasi sebebiyle hukuki sorumlulugun tiizel kiside
olacagini, ¢iinkii gercek kisi temsilcinin yonetim kurulu tiyesi olmayip, sadece
yonetim kurulu tiyesi tiizel kisiyi temsil ettigini, tiizel kisinin talimat, direktif
ve yetkilendirmesi ile gergek kisi temsilcinin hareket ettigini kabul etmistir.
Tuizel kisi adina yonetim kurulunda bulunan temsilcinin yetkileri cerevesindeki
faaliyetlerinden dogan hukuki sorumluluk tiizel kisiye ait olacaktir. Temsilcinin
kendisine taninan yetki sinirlarini agarak yaptgi is ve islemlerden dogan hukuki
sorumluk ise, tiizel kisinin o ydnde bir iradesi bulunmamast nedeniyle temsilci-
nin kendisine ait sayilacakuir. Temsilci ve tiizel kisi arasindaki yetkilendirmeye
iliskin talimatlar, kimin sorumlu oldugunu ortaya koyacakur. Ancak bu husus,
TTK m.371’in ilk d6rt fikras: sebebiyle iyiniyetli Gigiincii kisilere kargi hitkiim
ifade etmeyecek ve sadece yonetim kurulu tiyesi ile gerek kisi temsilci arasinda
bir sorun olarak kalacakeir.

TTK m.359/2°ye gore, “Bir tiizel kisi yonetim kuruluna iiye secildigi takdirde,
tiizel kisiyle birlikte, tiizel kisi adina, tiizel kisi tarafindan belirlenen, sadece bir
gercek kisi de tescil ve ilan olunur; ayrica, tescil ve ilanin yapilmas oldugu, sirketin
internet sitesinde hemen agiklanr. Tiizel kisi adina sadece, bu tescil edilmis kisi top-
lantilara katilsp oy kullanabiliy”. Bu hitkiim, hukuki sorumluluk agisindan tiizel
kisinin sorumlulugunu 6n plana ¢ikarmakta ise de, meseleye ceza sorumlulugu
agisindan bakildiginda tiizel kisinin kendi yonetici ve temsilcilerinin sorumlu-
lugunu degil, tiizel kisinin yonetim kurulu tiyesi oldugu sirketteki gercek kisi
temsilcinin sorumlulugunu giindeme getirecektir. Ciinki tiizel kisiyi o sirkette
temsil eden ve bu temsil kabiliyeti nedeniyle yonetime katilan, is ve islemlerden
sorumlu olan temsilci olarak gérevlendirilen gercek kisi kabul edilecektir. Tiizel
kisinin ceza sorumlulugunu diizenleyen TCKm.20/2 ve bu hitkmiin gerek-
cesi incelendiginde de, tiizel kisinin yonetim kurulu tiyesi oldugu sirketteki
temsilcisinin sorumlu tutulmasi gerekecegi anlagilacaktr. TTK m.359/2’nin
gerekeesi, hukuki sorumlulugu ayri tutmus, fakat cezai sorumluluk konusunda
herhangi bir hitkme yer vermeyerek, meseleyi ceza hukukuna birakmistir. Aksi

2012/4 Ankara Barosu Dergisi 291



Yer Saglayicilarin 5607 Sayil Kacak¢ilikla Miicadele Kanunu Karsisinda Hukuki
Durumu ve Tiizel Kisi Yer Saglayicilarin Ceza Sorumlulugu / SEN

yonde bir diisiince ise, tiizel kisinin yonetim kurulu tiyesi olarak bulundugu
sirketteki gergek kisi temsilcinin, sadece “femsilei” sifat ile olarak bulundugu,
tiizel kisinin emir, talimat ve direktiflerini yerine getirdigini, sirketin is ve
islemlerinden dogabilecek hukuka aykiriliklarin sorumlulugunu cezai agidan bu
gercek kisi temsilciye degil, tiizel kisinin bu karar, talimat ve direktifleri veren
kendi y6netici ve temsilcilerine ait olacag seklinde ileri siiriilebilir. Ancak biz,
bu aksi diistinceye istirak etmemekteyiz.

E. Yonetim Devrinin Ceza Sorumluluguna Etkisi

Yonetimin devri, 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu'nun 367. maddesinde
diizenlenmistir. Bu maddeye gore; “ Yonetim kurulu esas sozlesmeye konulacak bir
hiikiimle, diizenleyecegi bir i¢ yonergeye gore, yonetimi, kismen veya tamamen bir
veya birkag yonetim kurulu viyesine veya iiciincii kisiye devretmeye yetkili kilina-
bilir. Bu i¢ yonerge sirketin yonetimini diizenler; bunun igin gerekli olan gorevleri,
tanimlar, yerlerini gosterir, ozellikle kimin kime bagls ve bilgi sunmakla yitkiimli
oldugunu belirler. Yonetim kurulu, istem dizerine pay sabiplerini ve korunmaya
deger menfaatlerini ikna edici bir bicimde ortaya koyan alacaklilars, bu i¢ yonerge
hakkinda, yazils olarak bilgilendirir. Yonetim, devredilmedigi takdirde, yonetim
kurulunun tiim iiyelerine aittir’.

Yukarida yer verilen madde hitkmiinden de anlagilacag; tizere, sirkette yone-
timin kismen veya tiimii ile bagkalarina devri miimkiindiir. Bu halde, yonetim
yetkisinin kullanilmasindan kaynaklanan sorumluluk i¢ yonerge ile yetkili
kilinan gergek kisi veya kisilere ait olacaktir. Yonetim kurulu, esas sozlesmeye
konulacak bir hiikiimle veya diizenleyecegi bir i¢ yonergeye gore yonetimi,
kismen veya tamamen bir veya birka¢ yonetim kurulu iiyesine veya tigiincii
kisiye devretmeye yetkili kilinabilir. Bu i¢ yonerge sirketin yonetimini diizenler;
bunun icin gerekli olan gérevleri tanimlar, yerlerini gosterir, 6zellikle kimin
kime bagli ve bilgi sunmakla yiikiimlii oldugunu belirler (TTK m.367/1). Yone-
tim, devredilmedigi takdirde, yonetim kurulunun tiim tiyelerine aittir (TTK
m.367/2). Bu hitkme gore, yonetim yetkisi devredilmedigi takdirde, sirketin
yonetiminden kaynaklanan sorumluluk da dogal olarak yonetime ait olacakur.

Yoénetim kurulu ve kendisine birakilan alanda yonetim, kanun ve esas soz-
lesme uyarinca genel kurulun yetkisinde birakilmig bulunanlar disinda, sirketin
isletme konusunun gergeklestirilmesi i¢in gerekli olan her gesit is ve islemler
hakkinda karar almaya yetkilidir (TTK m.374). Bu hitkme gore, yonetim kurulu
tarafindan i¢ yonerge ile yonetim yetkisi devredilmedigi veya paylagilmadig:
ya da netlestirilmedigi takdirde, sirket icin alinan karar ve yapilan eylemlerin
tiim sonuglart anonim sirketlerde yonetim kurulu baskani ve tiyeleri, limited
sitketlerde ise ortaklar kurulu ve yetkili miidiire ait olacaktir. Bu nedenle, 6102
sayili Tiirk Ticaret Kanunuw’'nun 367. maddesi uyarinca sirketlerde maddi konular
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hari¢ olacak veya bu konuda da sinirli ya da ¢ift imza yetkisi verecek sekilde
“i¢ yonerge” hazirlanarak gorev taksimine gidilmesi isabetli olacaktir. Yonetim
kurulunun, TTK m.375 uyarinca devri miimkiin olmayan yetki ve sorumluluklar
disinda kalan tiim yetki ve sorumluluklarini bagkalarina devretmesi halinde,
ceza sorumlulugu da yonetim ve temsil yetkisini alan gergek kisiye ait olacakur.

111 - 5607 SAYILI KACAKCILIKLA
MUCADELE KANUNU CERCEVESINDE YER
SAGLAYICININ HUKUKI DURUMU

Yer saglayici sifatint haiz internet sitelerinin, igerik saglayici saticilar tarafindan
gerceklestirilen usulsiiz islemler nedeniyle sorumlulugunun giindeme geti-
rildigini ve bu suretle yer saglayicilarin zor durumda birakildiklarin siklikla
gozlemlemekteyiz. Bu nedenle, yukarida yer verilen yer saglayicilarin ceza
sorumluluguna iliskin yasal diizenlemeler ve bu yasal diizenlemeler kapsaminda
herhangi bir sebeple ceza sorumlulugunun giindeme gelmesi halinde, bunun
hangi kisi veya kisiler tizerinde sonu¢ doguracagina iliskin agiklamalarimiz
1s1ginda, 5607 sayili Kagakgilikla Miicadele Kanunu’nun 3. maddesi kargisinda
yer saglayicinin durumunun degerlendirilmesi gerekmektedir.

Esas itibariyle, uygulamada “yer saglayic:” konumunda olanlar icin ceza
sorumlulugundaki tereddiit, sinirlt bir diizenleme olan 5651 sayili Internet
Ortaminda Yapilan Yayinlarin Diizenlemesi ve Bu Yayinlar Yoluyla Islenen Sug-
larla Miicadele Edilmesi Hakkinda Kanun'un “Yer saglayicinin yiikiimliiliikleri”
baslikls 5. maddesinin 2. fikrasinda yer alan, “ceza sorumlulugu ile ilgili hiikiimler
sakly kalmak kaydiyla” ibaresinden kaynaklanmaktadir. Aslinda 5. madde, yer
saglayicinin, yer sagladigi icerigi kontrol etmek veya hukuka aykiri bir faaliyetin
sozkonusu olup olmadigini aragtirmakla yiikiimlii tutulmadigini ifade etmistir.

Buna ragmen, lafz1 bozuk olan 5. maddenin 2. fikrasinda, yer verilip
verilmemesi 6nem tasimayan “ceza sorumlulugu ile ilgili hiikiimler sakls kalmak
kaydyla” ibaresinden dolay: bir karmaganin yasandigi, bu ibareden hareketle
diger kanunlardaki ceza hiikiimlerinin yer saglayiciya mutlaka uygulanmasi
gerekliymis gibi hatalt bir sonuca ulagildigi, bu cercevede “su¢ta ve cezada
kanunilik”, “kusur”, “ceza sorumlulugunun sahsiligi’ ilkelerinin gdzard: edil-
meye calisildigs, boylece Ceza Hukuku ilke ve esaslarinin kabul edemeyecegi
bir sorumluluk tiiriiniin benimsenmesinin gayreti ile hareket edildigi goriil-
mektedir. Bu diisiincenin kabulii miimkiin degildir. 5651 sayili Kanunun 5.
maddesinin 2. fikrasinda yazili bu istisnadan hareketle, internet ortaminda
yer saglayict konumunda olanlarin, 6rnegin kacakgilik su¢larindan sorumlu
oldugunu benimsemek isabetli olmayacaktir.
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Bu konuda Elektronik Ticaret Kanunu Tasarist’'nin 9. maddesindeki diizen-
leme yerinde gozitkmektedir. Tasarida, 5651 sayili Kanunun 5. maddesinin 2.
fikrasinda yer alan istisnaya yer verilmemesi isabetli olmustur. Ciinkii 5651 sayli
Kanunun 5. maddesinin 2. fikrast bir anlam ifade etmese de, yani bu hiikiim
olsa da olmasa da kisinin ceza sorumlulugu varsa zaten uygulanacacagindan,
e-ticaret ortaminda karigikliga ve yanlis anlamalara yol acabilecek bu hitkmiin
diizeltilmesi gerekmektedir. Tasari, konusu itibariyle elektronik ticareti diizen-
lediginden, bu Tasarinin yasalasmast ile birlikte konusu dar olan ve elektronik
ticaretle ilgisi bulunmayan 5651 sayili Kanunun 5. maddesi de 6nemini kay-
bedecektir. Bununla birlikte, 5651 sayili Kanunun 5. maddenin 2. fikrasinda
yer alan “ceza sorumlulugu ile ilgili hiikiimler sakly kalmak kaydryla” ibaresinin
yuriirlitkten kaldirilmasi, bu konuda yasanan ve yasanabilecek karisiklik ve
yanlis anlamalara da son verecektir.

Belirtmeliyiz ki, yer saglayicilarin kendi faaliyet ve kontrol alanlari ile ilgili
hukuki, cezai, idari ve mali sorumluluklari olmalidir. Ancak bu sorumlulugu,
yer saglayicilarin faaliyet, yetki ve kontrol alanlarinin digina tasimamak gerekir.
Malin yurda giimriige tabi tutulmaksizin sokulmasi fiiline istirak etmeyen ya
da bu tiir bir malin Turkiyede ticarete konu edilmesine bilerek ve isteyerek
katilmayan, 5607 sayili Kanunun 3. maddesinin 5. fikrasinda sayilan hareket
manada internet ortaminda alim-satim yapmak isteyeneleri bulusturmak olan,
bu anlamda bir aligveris merkezinin sahibi veya igletmecisi gibi internet orta-
minda hizmet sunan yer saglayicilari, kast derecesinde kusur ve istirake konu
olabilecek hareket ve katkilart olmaksizin kacakgilik sugundan sorumlu tutmak,
hem “sugta ve cezada kanunilik” prensibine ve hem de “kusur” ile “ceza sorumlu-
Iugunun sabsiligi” ilkelerine aykirt olacakuir. Bu ilkeler ise, Anayasa m.38, TCK
m.2, 20 ve 21 tarafindan Ceza Hukukunun temel prensipleri olarak giivence
altina alinmiglardir.

A. 5607 sayili Kanun m.3/1 ve m.3/5’in Yer Saglayicilar Hakkinda
Uygulanabilme Kogullar:

5607 say1li Kagakgilik Kanunu’'nun 3/1. maddesi hitkmii uyarinca, giimriik
islemlerine tabi tutulmaksizin, yani kagak olarak Ulkeye ithal edilen iiriinlerin
internet sitelerinde satisa sunulmasi, yer saglayici internet siteleri yetkilileri hak-
kinda kamu davasi agilmasina neden olabildigi gibi, bu kisiler ayni maddenin
5. fikrast uyarinca da sorumlu tutulabilmektedir. Ancak, 5607 sayili Kanunun
3/1. maddesi hitkmiinde diizenlenen, giimriik islemlerine tabi tutmaksizin egyay1
Tirkiye'ye ithal eden kisinin 1 yildan 5 yila kadar hapis ve onbin giine kadar
adli para cezasi ile cezalandirilmasina konu sug ile bu ¢alismamizin konusunu
teskil eden 5607 sayili Kanunun 3/5. maddesi hitkmiinde diizenlenen sugu,
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yani 1. fikrada diizenlenen kagak esyay1 yurda sokma fiiline istirak etmeksizin,
esyanin bu 6zelligini bilerek ve ticaretini yapmak suretiyle islenen sucu birbirine
karistirmamak gerekir. 5607 sayili Kanunun 3. maddesinin 1. ve 5. fikralar
birbirinden ayri olup, ayr1 degerlendirilmesi ve faiillerinin de ayr1 yargilanmalari
gerekir. Ciinkii m.3/1'de egyanin kacak getirilmesi, m.3/5'de ise kagak getirilen
esyanin ticarete konu edilmesi fiili vardir.

5607 sayili Kagakgilik Kanunu'nun 3. maddesinin 1. fikrasinda tanimla-
nan sugu isleyen ve bu suga istirak eden fail, ayn1 Kanunun 3. maddesinin 5.
fikrasini ihlal ettigi gerekgesiyle kagakeiliga konu ayni maldan dolay: ayrica
cezalandirilamayacakur. Ciinkii madde 3/5'de, “Birinci ila dordiincii fikralarda
tanimlanan fiillerin islenmesi istirak etmeksizin” ibaresine yer verilmistir. Boylece,
m.3/1’de tanimlanan kagakeilik sugunu isleyen, hatta bu suca yardim etmek
suretiyle yar1 oraninda ceza ile sorumlu olacak yardim eden, ayni zamanda
cezalandirilamayacakur. “Sugta ve cezada kanunilik” prensibinin sonucu da
bunu gerekli kilmakeadir.

Bu durumda, 6rnegin yurtdisindan kagak mal getirmek isteyen fail,
Tiirkiye’yi arayip bu konuda arkadagindan yardim istese ve arkadagi da mali
Tiirkiye’ye getirmesi halinde yardimda bulunacagini, depo ayarlayabilecegini
veya malin satisinda yol gosterecegini soylese, TCK m.39/2-2’ya gore “yardim
eden” sifat ile kagakeilik sucuna istirak etmis olacakeir. 5607 sayili Kanunun
3. maddesinin 5. fikrasina gore, “yardim eden” sifati ile m.3/1 sugun islenisine
kaalan bu kisinin, 3. maddenin 5. fikrasinda sayilan eylemlerden birisini
gergeklestirmesi halinde alti aydan iki yila kadar hapis ve begbin giine kadar
adli para cezast ile cezalandirilma sorumlulugu dogmayacak, kagakgiliga konu
maldan dolay1 sadece suga istirakin bir tiirti olan “Yardim etme” baglikli TCK
m.39 nedeniyle 5607 sayili Kanunun 3. maddesinin 1. fikrasinda tanimlanan
cezalarin yarisindan sorumlu tutulabilecektir. Sonug olarak; 5607 sayili Kanu-
nun 3. maddesinin 1. ve 2. fikralarinda tanimlanan eylemlerden birisini icra
eden digerini icra etse bile, yalnizca birisinden sorumlu tutulabilecektir. Fail
veya istirak eden olarak 3. maddenin 1. fikrasi ihlal edilmis ise, ayn1 maddenin
5. fikrasinin ihlal edilip edilmedigine bakilmaksizin fail veya suca istirak eden
kisinin ceza sorumlulugu 1. fikraya gore tayin edilmelidir. Bu agiklamamuz,
5607 sayili Kanunun 3. maddesinin 2, 3 ve 4. fikralari i¢inde gegerlidir. 3.
maddenin 1. fikrasinda tanimlanan suga istirak eden kisi, kacakg¢ilik sucun
istirak derecesi ve cezanin agirligr ne olursa olsun 3. maddenin 5. fikrasindan
sorumlu tutulamayacaktr. Kanun koyucu, 3/5. madde hitkmii ile ilgili nev’i
sahsina miinhasir bir fikri ictima veya “ne bis in idem” ilkesini gozeten ceza
sorumluluk tiirti 6ngdrmiistiir. Kanun koyucu, 5607 sayili Kanunun 3. mad-
desinin 1 ila 4. fikralarinda tanimlanan fiilleri isleyenlerin sahip olduklari sug
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isleme kastinin, beraberinde kacakeiliga konu mali ticari amagla satisa arz etmeyi,
satmayl1, tastmayi veya saklamay1 da kapsayacagini kabul etmistir. Kagakeiliga
konu mali satin alan ise, ¢ok istisnai bir durum olmamak sart1 ile mali ithal
eden kisi degildir. Bu iki sifatin ayni kiside birlesmesi durumunda da, yukarida
yapugimiz tespit aynen gegerlidir.

5607 sayili Kanunun 3/1. ve 3/5. madde hiikiimlerinin ayirimi, davalarin
baglanti sebebi ile birlestirilmesi bakimindan da 6nem arz etmektedir. 5271
sayilt Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 8. ve 16. maddeleri baglantli davalar ile
ilgili onemli hitkiimler icermektedir. CMK m.8 uyarinca, bir kisinin birden
fazla sugtan sanik olmasi veya bir sugta ne sifatla olursa olsun birden fazla sanik
bulunmast halinde baglantinin var sayilacags, sucun islenmesinden sonra sugluyu
kayirma, sug delillerini yok etme, gizleme veya degistirme fiillerinin de baglantili
sug olarak kabul edilecegi hitkme baglanmistir. Kanunun 16. maddesinin 1.
fikrasinda ise, her biri degisik mahkemelerin yetkisi icinde bulunan baglantli
davalarin, yetkili mahkemelerden herhangi birisinde birlestirilebilecegi hitkmiine
yer verilmistir. Istisnalar hari¢ olmak iizere, davalarin birlestirilmesi bir zorun-
luluk olarak éngdrillmemistir. 5607 sayili Kanunun “Yerkili Merciler” baslikli
17. maddesinin 2. fikrasinda, bu Kanun kapsamina giren suglar ile birlikte
resmi evrakta sahtecilik sugunun da islenmesi halinde gérevli mahkemenin agir
ceza mahkemesi olacagt hitkme baglanarak bir zorunluluk getirilmigtir. Ancak,
Kanunun 3/1. ve 3/5. madde hiikiimleri yoniinden boyle bir zorunluluk 6ngé-
rilmediginden, mahkeme aralarinda fiili veya hukuki baglant: bulunan davalar:
birlestirmesinde takdir yetkisini kullanabilecektir. Yargitay 7. Ceza Dairesi’'nin,
22.02.2010 tarihli ve 2010/845 E., 2010/2429 K. sayili kararinda, kagak esya
satisl yapan asil failler hakkinda goriilen dava ile kacak esya satisina aracilik
ettigi iddia edilen internet sitesi yetkililerinin, asil faillere ait esyalarin kagak
oldugunu bilerek internet araciligs ile pazarlandiginin anlagilmasi halinde, bu
fiilin 5607 sayilt Kanun m.3/1’de 6ngoriilen suga istirak fiilini olusturacagindan
bahisle bu davalar arasinda baglant bulundugunun kabul edilmesi ve davalarin
birlestirilmesi gerektigi yoniinde karar vermistir. Ancak, Ceza Dairesinin bu
kararina katlmadigimizi ifade etmek isteriz. Ciinkii davalar arasinda fiili ve
hukuki baglantinin mevcut olmasi halinde dahi, 5607 sayili Kanunun 3/1.
ve 3/5. madde hiikiimleri bakimindan davalarin birlestirilmesi bir zorunluluk
olarak diizenlenmemistir.

Ayrica, esyanin kagak oldugunu bilse dahi, m.3/1 kapsamindaki fiillere
istirak etmeyen internet sitesi yetkililerinin bu suca yardim ettigi iddiasi ile
yargilanmasinda isabet bulunmamakradir. Internet sitesi yetkililerinin m.3/1
uyarinca sorumlu tutulabilmeleri icin, asil faillerin m.3/1 kapsamindaki fiil-
lerine istirak iradesiyle hareket etmesi ve esyanin kacak olarak ithal edilme
stireci tamamlanmadan 6nce suga katlmasi gerekmektedir. Bir bagka anlatimla,
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internet sitesi yetkililerinin m.3/1 kapsaminda sorumlu tutulabilmeleri i¢in
bizzat kagakeilik fiilinin icinde yer almalari gerekmektedir. Esyanin kagak olarak
ithal edilmesinden sonra, bilerek ve isteyerek, esyanin satigina istirak edilmesi
fiili nedeniyle ancak m.3/5 uyarinca sorumlu tutulabileceklerdir. Dolayisiyla,
sugun unsurlarinin ve faillerinin tiimii ile farkli oldugu ayr1 ceza davalarinin,
yalnizca su¢a konu tiriinlerin ayni olmasi nedeniyle birlestirilmesi ve m.3/5°de
diizenlenen fiilleri isleyenlerin m.3/1’e iliskin olarak yiiriitiilen davada yargi-
lanmalari isabetli olmayacakur.

Davalarin baglant1 sebebi ile ayn1 mahkemede toplanmasi halinde, TCK
m.43/1 uyarinca miiteselsil/zincirleme su¢ uygulamasi yapilabilecektir. Sanigin
sugu sabit goriiliirse TCK m.43/1 uygulama alani bulabilecektir. Ciinkii su¢
sayisinin fazla ve magdurun tek oldugu durumda, verilecek bir ceza tizerine TCK
m.43/1 uyarinca dortte birinden dortte ti¢iine kadar artirim yapilabilecektir.

Ornegin, 5607 sayili Kagakgilik Miicadele Kanunu m.3/5 hitkmiine gore,
failin durumu ve fiilin agirhigina gore 6 aydan 2 yila kadar hapis ve bes giinden
bes bin giine kadar adli para cezasina hitkmedilecektir. Gergek kisi fail hakkinda
hitkmedilecek bu cezaya, TCK m.43/1 uyarinca sugun zincirleme islendiginin
tespit edilmesi durumunda da yine failin ile fiilin durum ve agirligina gore
1/4'den 3/4’e kadar artirim yapilabilecektir. Tiizel kisi kapsaminda bu sugun
islenmesi durumunda ise, TCK m.60’da gosterilen giivenlik tedbirleri tiizel kisi
hakkinda uygulanacakur. Bu husus, 5607 sayili Kanunun 4. maddesinin 3. fik-
rasinda ifade edilmistir. 4926 say1li Kanunda bu tiir bir hiikiim olmadigindan,
o dénemle ilgili bu giivenlik tedbirleri uygulama alani bulamayacakur. Hapis
cezastnuin siniri iki yili gectigi takdirde, ceza ertelenmez ve zarar karsilansa bile
hitkmiin agiklanmasi geri birakilmaz. Ayrica, iki yilin altinda kalan cezalarin
ertelenmesi de failin gosterecegi pismanliga baglidir. Davalar birlestirilmedigi
ve sug sabit oldugu takdirde, magdur sayist bir kisi olsa da her bir davadan ayr1
ceza uygulanacak, ancak zincirleme sugtan ceza artirimina gidilmeyecektir. Her
bir su¢un cezasi iki yilin alunda olacagindan, bu miiesseselerin diger sartlar
olustugu takdirde her bir cezanin ertelenmesi veya hitkmiin agiklanmasinin
geri birakilmasi giindeme gelebilecektir. TCK m.51°de diizenlenen erteleme
sadece hapis cezalari icin miimkiin olup, para cezalarini kapsamaz. Ancak bu
sinirlama, hitkmiin agiklanmasinin geri birakilmasi miiessesesi i¢in gegerli

degildir (CMK m.231/5).

B. 5607 Sayili Kanun m.3/5 ve 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nda
Diizenlenen Istirak Miiessesesi Uyarinca Yer Saglayicilar Bakimindan
Dogabilecek Ceza Sorumlulugunun Belirlenmesi

5607 sayili Kanunun 3/5. maddesi hitkmiine gore, “Birinci ila dordiincii
fikralarda tanimlanan fiillerin islenmesine istirak etmeksizin, bunlarin konusunu
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olusturan egyayi, bu ozelligini bilerek ve ticari amagla satin alan, satisa arz eden,
satan, tagiyan veya saklayan kisi, altr aydan iki yila kadar hapis ve besbin giine
kadar adli para cezasi ile cezalandirilir”.

Bu hitkiimle, kacakgiliga istirak ecmeksizin, kagak esya ozelligini bilerek ve
bu esyay ticari amagla satin alan, satisa arz eden, satan, tastyan veya saklayan
kisinin cezalandirilacag ifade edilmigtir. Bu hitkmiin 4926 sayili Kanunda
karsiligi olan m.3/a-4’e gore, kacakgiliga konu esyayi bilerek tagimak, satmak,
satin almak, saklamak, satisa arz etmek veya bu esyanin alinip satilmasina aracilik
etmek sugtur. 4926 sayili Kanunda yer alan, “alinzp satilmasina aracilik etmek”
eyleminin 5607 sayili Kanunda yer almadig1 goriilmekeedir. Kanunlar arasin-
daki bir diger fark ise, 5607 sayili Kanun ticari amaci aradigs halde, 4926 sayili
Kanunda mal alim-satuminda “ticari amag” bir unsur olarak gosterilmemistir.

“Sugta ve cezada kanunilik” prensibine gore, kacakeilik sucuna istirak
etmeksizin 5607 sayilt Kanunun 3/5 maddesi hitkmiinde sayilan secimlik hare-
ketlerden birisinin icra edildiginin tespiti ile ceza sorumlulugunun dogabilmesi
miimkiindiir. Kacakeilik suguna istirak etmeksizin, 3/5 madde hitkmiinde
sayilan secimlik hareketlerden birisinin islenmesi halinde, miisterek faillik,
azmettirme ve yardim eden sifatlartyla cezai sorumluluk giindeme gelebilir.
Ancak tiim bunlarda, 5607 sayil: Kanunun 3/5 madde hitkmiinde tanimlanan
sucu islemeye yonelik kast derecesinde kusurun varligi, yani su¢un maddi unsuru
olarak tanimlanan hareketi ve neticeyi bilerek ve isteyerek yapmak, icra etmek
veya bu icraya kaulmak gerekir.

Sanal ortamda mal teshir edip satisa arz etmek ve satmak isteyenlere, mali
gormeksizin, zelliklerini ve hukuki durumunu bilmeksizin sadece “yer saglayici”
sifat ile internet sitesini kullanima agmak fiili, 5607 sayili Kanunun 3/5. madde
hitkmiinde tanimlanan se¢imlik hareketlerden herhangi birisine girmemektedir.
Bu madde hiikmiinde tanimlanan fiil iki unsurdan olusmakradir. ilki, esyanin
kacak getirilmesine istirak etmeksizin kagak oldugunu bilmek ve digeri de
secimlik hareketlerden olusan ticari amacla satin almak, satisa arz etmek, satmak,
tasimak veya saklamak olarak siralanmigtir. Sanal ortamda yer saglayici sayilan,
yani internet ortaminda hizmet ve igerikleri barindiran sistemleri tedarik eden
ya da isleten gercek veya tiizel kisilerin ve yetkililerinin, sanal ortamda sahibi
olduklari veya islettikleri internet sitelerini kullandirdiklari icerik saglayicilarin
ticari amagla satmak igin resimlerini ve niteliklerini internet sitelerine koyduklar:
mallardan ve bu mallarin kagak olmalarindan, bu mallarin kacak olarak Ulkeye
getirilmelerine istirak etmedikge sorumluluklari da olmayacakuur.

Ceza Hukukunda kiyas ve kiyasa ulagan genis yorumlar yapmak yasaktir
(Anayasa m.38/1 ve TCK m.2/3). Bu prensibin de istisnast bulunmamaktadir.
Kisi, sug isleme kast1, ortiilii de olsa anlagma ve isbirligi ile bir sucun islen-
mesine katlmadikea, miisterek fail, suga azmettiren veya yardim eden olarak
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suglanamaz. Ornegin bir kagakgilik iddiast varsa, iddiaya konu fiilin Kanundaki
su¢ tanimina uymast ve bu fiili icra etmekle su¢lanan kisinin de irade ve istegi
ile bu suga katlmas, yani istirak etmesi gerekir. Sanal ortamda misterilerine
yer saglayip, onlarin internet tizerinden mal satmasini saglayan ve bunun
disinda bir eylemi olmay1p, sorumlulugu yalnizca 5651 sayili Kanun m. 8 ve 9
ile sinirli olan ve varsa bagka kanunlarin agik hiitkiimleri ile sorumlulugu sinirli
olan internet siteleri ve yetkililerine baskaca bir ceza sorumlulugu yiiklenemez.
Yapilan bir hareketin ve ortaya ¢ikan sonucun rahatsizlik vermesi sug sayilamaz
ve ceza sorumluluguna yol agmaz. Ozetle, sug ve cezay1 gosteren bir kanun ve
failin bu suca kauldiginin tespiti sarttur.

Yer saglayicilart sug isleme niyet ve karari olmayan bir kisiye sug islettigin-
den bahisle azmettirmeden (TCK m.38) ve sucu isleyen faile yardim ettiginden
(TCK m.39) bahisle sorumlu tutmak da miimkiin olamaz. Ciinkii TCK m.39°da
diizenlenen “yardim etme” bicimindeki istirak miiessesine gore, yer saglayicinin
yardim eden sifati ile sorumlu olabilmesi i¢in, faili su¢ islemeye tesvik etmesi
veya failin sug isleme kararini kuvvetlendirmesi veya fiilin islenmesinden sOnra
faile yardimda bulunacagini vaat etmesi ya da sugun nasil islenecegi hususunda
faile yol gostermesi veya fiilin islenmesinde kullanilan araglari saglamasi ya da
sugun islenmesinden dnce veya islenmesi sirasinda yardimda bulunmak suretiyle
sucun icrasini kolaylagtirmasi gerekir. Tiim bunlarda yardim eden, her seyden
once sug islemeye yonelik kast derecesinde kusura sahip bulunmali ve faille
arasinda sugu islemeye yonelik anlagma ve igbirligi olmalidir. Sug isleme kastina
ve istirak iradesine sahip yer saglayici, kacakeiliktan elde edildigini bildigi mals
ticari maksatla satmak isteyen kisiye fiilin islenmesi sirasinda kullandigs araglari
sagladiginda veya sucun islenmesinden 6nce veya islenmesi sirasinda yardimda
bulunarak sucun islenmesini kolaylastirdiginda yardim eden sifat ile sorumlu
tutulabilir. Sug isleme kasti olmayan, istirak iradesi bulunmayan, malin kacak
oldugunu bilmeyen ve bu yénde kolaylastirict davranislarda bulunmayan yer
saglayici ise sorumlu tutulamayacakur. Kaldi ki, yukarida bahsettigimiz 5651
sayili Kanun ve ilgili Yonetmelik hiikiimleri uyarinca yer saglayicinin, yer
sagladigi igerigi kontrol etme ve hukuka aykir: bir faaliyetin s6zkonusu olup
olmadigini arastirma yiikiimlaltigi de bulunmamakeadir.

5651 sayili Kanunun 5. maddesi uyarinca, internet sitesinde yayinlanan
icerigin hukuka aykiri olup olmadigini denetleme yiikiimliliigii 6ngorilmedi-
ginden, denetlemeye iligkin bir ihmalin varligindan da s6z edilemeyecektir. Bu
konuda ihmal olarak ancak, internet sitesi vasitastyla sug islenebilecegi ihtimaline
karst yeterli 6nlem alinmadig: iddia edilerek, internet sitesinin sug islemeye
elverisli olmasi degerlendirilebilir ki, internet sitesinde bazen yiizbinlerce esyanin
satisa sunuldugu ve her giin bu sayinin artmaya devam ettigi dikkate alindi-
ginda, yer saglayicilarin her bir tiriinii kontrol etmeleri beklenemeyecektir. Bu
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noktada bir ihmalin varligi kabul edilse dahi, istirak iradesi bulunmayan yer
saglayicilar bakimindan ceza sorumlulugu dogmayacakuir.

Ulkeye kagak olarak ithal edilen iiriinlerin internet sitelerinde satisa arz edil-
mesi ve yer saglayicinin bu tiriinden maddi menfaat elde etmesinin sorumluluk
dogurabilecegi diistinebilir. Ancak yukarida yer verilen agiklamalara ek olarak,
internet sitelerinin kurulug amagclar1 dogrultusunda ve faaliyetleri geregi maddi
menfaat elde etmeleri tek bagina ceza sorumlulugunun dogmasina neden olma-
yacakur. Aksinin kabulii, sanal aligveris sitelerinin kurulus ve faaliyet amaglart
ile celisecektir, zira nasil ki gercek hayatta bir aligveris merkezi icinde magazalar
agilarak her bir magaza kendi iiriinlerini bu aligveris merkezi icinde satisa arz
ediyorsa, internet ortaminda da aligveris merkezinin kurucusu niteliginde bir
yer saglayici ve bunun i¢inde magaza agarak tirtinlerini satisa arz eden saticilar
bulunmaktadir. Nasil ki aligveris merkezleri, icinde barindirdiklari magazalar-
dan kira bedeli tahsil etmekte ve cogunlukla magazalarin yapug: cirodan da
pay almakta ise, internet sitelerinde de magazalara saglanan yer icin kira bedeli
tahsil edilerek, satilan tirtinler igin cogunlukla komisyon alinmaktadir. Aradaki
benzerlik g6z dniine alindiginda, yer saglayicinin menfaat temin etmesinin suga
etki edecegi diisiintilemez. Aksi halde, gercek hayatta kacak tirtin satilan maga-
zalar nedeniyle aligveris merkezi yetkililerinin sorumlu tutulmasi ile esdegerde
bir sonug¢ ortaya ¢ikacakuir.

Yukarida yer alan agiklamalarimiza ek olarak, Yargitay 5. Ceza Dairesi’nin
25.01.2012 tarihli ve 2011/6521 E., 2012/183 K. sayili kararinda da!", sugun
islenmesine yardim iddiasini destekleyen kanitlarin agik¢a ortaya konulmasi
gerektigi ve elde edilen paradan yararlanmasinin tek bagina suga yardim olarak
degerlendirilemeyecegi ifade edilmistir. Bu nedenle, yer saglayicinin sorumlulu-
guna gidilebilmesi i¢in, 5607 sayili Kanun kapsaminda sug isleme kastinin ve
saticl ile arasinda suga iligkin anlagma ve isbirliginin varliginin saptanmasi gerekir.

Gerek yerel ve gerekse uluslararasi yargi makamlarinin konuya iligkin
kararlar1 ile bu kararlarda yer verilen gerekgelerin incelenmesi, yukarida izah
ettigimiz hususlarin uygulamada hangi sekilde degerlendirildiginin ortaya
konulabilmesi bakimindan yararli olacaktir.

(11 “TCK'nin 39. maddesine gore diger sanigin hizmet nedeniyle giiveni kitiiye kullanma sucuna
yardim etmekten sorumlu tutulabilmesi icin, sug islemeye tesvik etmek veya sug isleme kararm:
kuvvetlendirmek veya fiilin islenmesinden sonra yardimda bulunacagini vaat etmek, su¢un
nasil islenecegi hususunda yol gostermek veya fiilin islenmesinde kullanilan araglar: saglamak
veya sugun islenmesinden once veya sirasinda yardimda bulunarak icrasins kolaylastrrmalk’
suretiyle sucun islenmesine yardim etmesi ve CMK nin 230. maddesi geregince sug olusturdugu
sabit goriilen fiili ile buna iliskin kanitlarin kararda agikea gosterilmesi gerektigi ve elde edilen
paradan yararlanmasinin tek basina suca yardim olarak degerlendirilemeyecegi gozetilmeden,
samigin suga katilma bigimi ile bunu kanitlayan deliller karar yerinde agiklansp tartigihmadan
yazuly bigimde mabhkumiyet karar: verilmesi dogru degildir”.
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Ornek vermek gerekirse, Kars Cumhuriyet Bagsavciligi, 07.11.2012 giin,
2012/4567 Sor. ve 2012/2367 K. numarali kararinda; “Her ne kadar site yine-
ticisi olan siipheliler ...’in kacakeilik eylemine siipheli ... in kacakcilik eylemine
yardim etmekten sorugturma yiiriitiilmiis ise de ... Sirketi tarafindan isletilen
sitenin internet tigerinden mal satmak ve almak isteyen ve kullanicilar: biraraya
getiren bir araci-komisyoncu olarak ¢alistigs, bu siteye kayitly kullanicilarin satmak
istedikleri iiriinleri kendi olusturduklar: kullanici hesaplar: araciligryla ilgili sitede
satisa sunduklars, iiriinii satmak isteyen saticilarin satiga ¢ikardigs viriine iliskin
giimriik vergileri dabil her tiirlii yiikiimliiliikten sorumlu olduklars, kullanicilar
tarafindan internet iizerinden onaylanan kullanici sozlesmesi iceriginde de bu
hususlarin belirtildigi ve kullanicilar tarafindan kabul edildigi, internet sitesinde
satsg igin ilan yapilan diriin sayisi ve cesitliligi dikkate alindiginda, siiphelilerin
satisa arz edilen tiim mallarin yasal olup olmadiklarin: kontrol etme ve
denetleme imkanlarmn olmadig, keza mallarin dogrudan dogruya siip-
heliler tarafindan satisa sunulmadigy, siiphelilerin, saticilar ile aralarinda
yapilan sozlesme icerikleri de dikkate alindiginda, siiphelilerin bu konuda
saticilara gevekli uyarilar: yaptiklary, somut olayda su¢a konu dijital fotograf
makinelerini siipheli ... in yurtdisindan ithal ettigi ve internet sitesi iize-
rinden satisa arz ettigi, siipheli hakkinda iizerine atils 5607 sayilr Yasaya
mubhalefet sucundan Kars 1. Asliye Ceza Mahkemesi’ne hitaben iddianame
tanzim edildigi, internet sitesinin sahibi sirket yetkilileri olan siiphelilerin
... in, siipheli ...’ in eylemine herhangi bir sekilde katlkilarinin bulunmadigs,
siiphelilerin iizerlerine atils sucu islemedikleri anlasildigindan, ...” sipheliler
hakkinda tizerlerine atili 5607 sayili Yasaya muhalefet su¢undan kamu adina
kovusturmaya yer olmadigina karar verilmistir.

Bir bagka 6rnek olarak ise, Tiirk Hukuku’'nda yiiksek mahkeme olarak
Yargitay'a karsilik gelen Alman Federal Yitksek Mahkemesi’nin konu ile ilgili
bir kararinda yer alan baz1 gerekgelerine yer verecegiz. Kararda, Alman Fede-
ral Yitksek Mahkemesi (Bundesgerichtshof) “Zemyiz Mahkemesi” olarak ve
karari incelenen Mahkeme de (Berufungsgericht) “Istinaf Mahkemesi” olarak
isimlendirilmistir.

Alman Temyiz Mahkemesi 1. Hukuk Dairesi, 22.07.2010 giin IZR
139/08 numaraly kararinda, “Davali, kendi internet sitesinde yer alan {iriin
tekliflerindeki iiriin agiklamalarinin kendi bilgisi ve alakast olmadan, tamamen
otomatik olarak ilgili kullanicilar tarafindan internete konuldugunu belirtmis-
tir. Kendisinin, sadece tiriin saglayici firmalarin ve kisilerin ticari alim satim
islemleri yapmalarini sagladigini belirtmis ve davacinin siirekli olarak kisisel
tiriin teklifleri hakkinda yapug sikayetlerden ve bu haksiz koruma hukuku ihlali
uyarilarindan dolay1 kendisinin yasak talep etme hakk: oldugunu iddia etmistir.

2012/4 Ankara Barosu Dergisi 301



Yer Saglayicilarin 5607 Sayil Kacak¢ilikla Miicadele Kanunu Karsisinda Hukuki
Durumu ve Tiizel Kisi Yer Saglayicilarin Ceza Sorumlulugu / SEN

Bir kisinin suga fail, ortak, azmettiren veya yardimcr olarak istirak edip
etmedigi, Ceza Kanunu'nda diizenlenen esaslara gore belirlenir (bkz. BGHZ
63, 124, 1265 89, 383, 389). Buna gore de fail, sugu kendisi isleyen veya suga
dolayli olarak istirak eden bir kisidir (Ceza Kanunu 25. madde 1. fikra). Suga
ortaklik i¢in ise birlikte hareket etmis olmak, yani birlikte ve isteyerek isbir-
liginde bulunmak gerekir (bkz. Alman Medeni Kanunu madde 830 1. fikra
1. ctimle). Bir kisinin su¢a yardimer sayilmas: igin ise, objektif yardimin
disinda en azindan islenen ana suga kasitl bir miidahalesinin olmas: ve
bu miidahalenin hukuka aykirilik bilinci kapsaminda yer almas: gerekir
(bkz. BGHZ 158, 236, 250 — Internette acik artirma I, m.w.N.; 172, 119 Tz.
31, Internette agik arttirma II).

Davali, tigiincii sahislara dava konusu markalarla tiriin sunumlari ve agik
arttirmalari yapabilecekleri bir internet platformu sunarak, Alman Markalar
Kanunu 14. maddenin 3. veya 4. fikralarina istinaden dogrudan dogruya
kendisi bir marka ihlali yapmamustir, ¢linkii hukuka aykiri olan tiriinleri satiga
veya piyasaya sunan ve bu dava konusu markalarin reklamini da yapan kendisi
degildir (bkz. BGHZ 158, 236, 250 Internette acik arttirma I; 172, 119 Tz.
28 — Internette agik arttirma II). Davalt ayrica, kendi internet platformundan
tiglincii sahislara {irtin satis teklifleri sunma hakkini vererek, marka ihlalini yapan
bu tigiincii sahislarla bilingli ve isteyerek de hareket etmis sayilmaz. Davalinin
verdigi bilgilere gore, bu saticilara ait tiim tiriin sats teklifleri, otomatik bir
islemde ve davalinin nceden bilgisi olmadan satisa sunulmaktadir (bkz. BGHZ
173, 188 Tz. 21 — gengler icin zararli iiriinler). Istinaf Mahkemesi bunun aksini
tespit edememistir, cevap dilekcesinde de davaliya ait bununla ilgili bir agik-
lama yer almamaktadir. Somut bir su¢ olmadan davalinin, davactya ait marka
haklarini ihlal eden ti¢lincii sahuslarla kasitlt olarak igbirligi yaptigi varsayilamaz
(bkz. BGHZ 173, 188 Tz. 21 — gengler i¢in zararli tirtinler).

Ayrica Istinaf Mahkemesinin, davalinin davactya ait dava konusu markalari
kullanarak ticari amaglar icin ¢ocuk sandalyesi satan ii¢iincii sahislarin bu marka
ihlali suguna ihmal sonucu istirak ettigi seklindeki kanaati de kabul edilemez.

Temyiz Mahkemesi, davalinin internet platformu isletmecisi olarak sahip
oldugu kontrol yiikiimliiliikleri kalict olarak zedelendiginde davalinin hangi
sartlar altinda suga yardimei oldugu veya olup olmadigi konusunu da sonug-
landirilmamistir (bkz. BGHZ 158, 238, 250 Internette acik arttirma I; 172,
119 Tz. 32 — Internette agik arttirma IT). Bu sorunun su anda bir karara baglan-
masina da gerek yoktur, ¢linkii davali kendi ytikiimliiliiklerini ihlal etmemistir.

[stinaf Mahkemesi, davaliya atilan bu suglarin agirlik noktasinin pozitif bir
eylem degil, bir ihmal oldugunu varsaymistir. Hukuki nedenlerden dolay1 buna
itiraz edilemez. Markalar Kanunu 14. madde 2. fikra No. 1’e istinaden {i¢iincii
sahislar tarafindan yapilan bir marka ihlaline ihmal sonucu yardim saglanmug
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olmast icin, objektif bir hukuk ihlalinin, ana sugta kasitlt istirakin ve hukuka
aykirilik bilincinin var olmasinin yani sira, yardimi saglayan bu kisilerin de
ayrica bir neticeyi 6nlemek icin hukuki bir zorunluluga sahip olmas: gerekir
(bkz. BGH, 06.04.2000 tarihli karar, I- ZR 67/98, GRUR 2001, 82, 83 =
WRP 2000, 1263 Bielefeld'de yeni I). Bir neticenin dnlenmesi iin yapilacak
islemin, ytikiimlii tarafindan hukuken talep edilebilir olmast gerekir, yani bunun
miimkiin ve ondan beklenebilecek bir hareket olmasi gerekir.

Temyiz Mahkemesi, gengler icin tehlikeli, toplumu kigkirtan ve siddete tes-
vik eden tirtinlerin satigindan dolayr davalinin bir neticeyi 6nleme yiikiimlilagi
oldugunu kabul etmigtir. Bunun nedeni ise, bu yasak tiriinlerin davaliya ait inter-
net platformundan anonim saticilar tarafindan satilmasinin, sorunsuzca uzak
tilkeler tarafindan satin alinabilmeleri ve potansiyel alicilarin internet nedeniyle
bu tirtinleri alis esnasindaki gekingenliklerinin belirgin sekilde azalmasindan
dolay1 bityiik bir tehlike tegkil etmesidir (bkz. BGHZ 173, 188 Tz. 25- genglere
zararli tiriinler). Bu esaslarin yayginlagip yayginlasmadigi ve Markalar Hukuku
ihlaline déniisiip dontismedigi ise karara baglanmasi gereken bir konu degildir.

2000/31/AB sayil1 Elektronik Ticaret Yonergesi 15. madde 1. bende istina-
den tiye devletler, bilgi sirketlerine ait hizmet saglayicilarina, kendileri tarafindan
iletilen veya kaydedilen bilgileri denetleme veya aktif bir sekilde hukuku ihlal
eden durumlari arastirma yiikiimliiliigiinti tanimamaktadir. Buna gore de, her
tiirlii denetleme ve kontrol yiikiimliiligi gegersizdir (bkz. 2000/31/AB sayils
Yonergede 47 no.lu aciklama nedeni). Buna kargilik, kullanicilart tarafindan
verilen bilgileri kaydeden hizmet saglayicilarindan, belli tiirdeki hukuka aykir
durumlari agiga ¢ikarabilmek ve 6nleyebilmek icin, mantiklt degerlendirme-
lerle kendilerinden beklenen ve devletleraras: hukuki talimatlarda bahsi gegen
ozen gosterme yiikiimliiliiklerini uygulamalari istenebilir (Yonergede 48 no.lu
aciklama nedeni).

Buna gore, 2000/31/AB sayili Yonergede 15. madde 1. bendin uygulanmasi
hakkindaki TMG 7. madde 2. bent 1. ciimlede TMG 8.-10. maddeye gore
bir hizmet saglayicisi olanlarin, hukuki bir ihlale dayalt durumlarla ilgili takip
ve arastirma tedbirleri almaya yiikiimlii olmadiklart 6ngériilmiistiir. Temyiz
Mahkemesinin agiklamalarina gore ise, bu anlamda bir hizmet saglayicisi sayi-
lan davaliya (bkz. BGHZ 158, 236, 246 Internette agik arttirma 1), hukuki
diizenlemelerle kendisine taninmug is modelini tehlikeye atacak veya faaliyetlerini
oldukga zorlagtiracak bir takim gereksinimler getirilmemistir (bkz. BGHZ 158,
236, 251 Internette acik arttirma I; 172, 119 Tz. 47 — Internette acik artirma
I1: 173, 188 Tz. 39 — gengler icin zararli tirtinler). Marka ihlallerinin igletme-
ciden beklenen filtre islemleriyle ve daha sonra yapilacak elle kontrollerle bir
denetim ve inceleme yapmasina gerek yoktur (bkz. BGH RUR 2008, 702 Tz.
53 — Internette agik arttirma IIT). Bunun i¢in davalinin Internet platformunda
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cok sayida satisa siiriilen tirtinlerden dolayi stipheli olanlar: ayirabilecek bir filtre
yazilimina sahip olmasi gerekir.

Bu esaslara gore de, filtre yazilimiyla siipheli marka ihlali durumlarinin tespit
edilemedigi ve dava konusu markalara sahip her tiriin teklifinin elle kontrole
tabi tutulmasi gerektigi yoniinde kontrol tedbirlerini almast davalidan beklene-
mez. Ancak bu davadan béyle bir tedbirin gerekli oldugundan yola ¢ikilabilir.

Davalidan, dava konusu markalari iceren tiim iiriin tekliflerinde karsiliklt
menfaatlerden dolayt elle kontrol yapmasinin beklenemeyecek olmasinin diger
bir nedeni de davacinin VeRI programiyla saglanan arama motoru sayesinde
dava konusu markalarin bulundugu tiriin tekliflerini kendi ekranina getirebil-
mesi ve ihlal olup olmadigini tespit edebilecek durumda olmasidir ve davalidan
istenen elle kontroliin davalinin is/ticaret modelini tehlikeye atacak olmasidir.

Sonug olarak, dava dilekgesinin (a) bendinde yapilan men talebi igin
gereken elle kontrollerin, davalinin is modelini tehlikeye atma olasiligi vardir.
Davalinin bu men talebine gore suglu bulunmasi halinde, kendisine hukuki
ihlaller bildiren tiim diger marka sahipleri tarafindan yapilan itirazlarda da ayni
sekilde resim kargilagtirmasina dayanan elle kontroller yapmasi gerekecektir.
Bu da resimli tiriin tekliflerinde ok sayida elle resim karsilagtirmasi yapilmasi
gibi asir1 bir yiikiimliliigii beraberinde getirecektir. Bir filtre yazilimiyla ortaya
ctkarilan siipheli vakalarla sinirli olmayan elle kontrol islemleri seklindeki bu
tiir ¢ok kapsamli bir yiikiimliiliik, davaliya ¢ok ciddi bir yiik olusturacakuir.

Davali bir hizmet saglayicisi olarak, hukuka aykiri oldugu iddia edilen
ve sikayet edilen bir tiriin teklifinin Koruma Hukukunu hakikaten ihlal edip
etmedigini veya rekabete aykirt olup olmadigint tespit etmek icin ayrinuli
bigimde karmagik degerlendirmeler yapma yiikiimliiliigiine sahip degildir.
Ayrica, bu konu hakkinda uzman bir hukuk¢unun gorevlendirilmesi gerekir
ki, bu da internet sitesinin sahibi davalidan beklenemez.” gerekgesine yer veri-
lerek, yer saglayici olan internet sitesi sahibinin, internet sitesi tizerinden teshir
edilmek suretiyle yapilan satiglara konu malin (gengler i¢in zararli olanlar ve
yasak maddeler hari¢) 6zelliklerinden ve bunlarin hukuka uygun olup olma-
digindan sorumlu olmadigy, internet sitesi sahibi olan yer saglayicinin satisa
sunulan mallarin hukuka uygunlugunu arastirmakla yiikiimlii tutulamayacag;
ifade edilmistir.

C. 5607 sayili Kanunun 4. Maddesi Uyarinca Tiizel Kigsi Yer Saglayicilar
Hakkinda Ong&irﬁlen Yaptirimlar ve Lehe Kanunun Belirlenmesi

Kanunun 4. maddesinin birinci ve ikinci fikralarinda, Kanunda tanimlanan
suglarin ve kabahatlerin bir 6rgiitiin faaliyeti ¢ergevesinde ya da ii¢ veya daha
fazla kisi tarafindan birlikte islenmesi halinde cezalarin artirilacagi, bu artirimin
orgiitte iki kat ve toplu sugta yar1 oraninda olacag ifade edilmistir.
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Kanunun 4. maddesinin 3. fikrasinda ise, “ Kanunda tanimlanan suclarin,
tiizel kiginin faaliyeti cercevesinde ve yararina olarak islenmesi halinde ayrica bunlara
ozgii giivenlik tedbirlerine hiikmolunur.” ifadesine yer verilerek, TCK m.60’da
diizenlenen iznin iptali ve/veya mal miisaderesi giivenlik tedbirlerinin tiizel kisi
hakkinda uygulanacagi 6ngériilmiistiir. 5651 sayili Kanun ve faaliyet belgesi
verilmesi ile ilgili Yonetmelikte, hukuka aykiri yayin igeriklerinin ¢ikarilmasi ve
bazi idari ytikiimliiliiklerin yerine getirilmesi diginda faaliyet belgesinin iptali ile
ilgili bir diizenlemeye yer verilmemistir. Bir bagka ifadeyle, kacakgilik iddialar:
konusunda faaliyet belgesi iptalinin yasal dayanagi 5651 sayili Kanun degil,
5607 sayili Kanunun 4. maddesinin 3. fikrasi olabilecektir. Benzer yonde bir
diizenlemeye, miilga 4926 sayil: Kanunda ise yer verilmemistir. Ciinkii 4926
sayilt Kanunun yiiriirlikte oldugu tarihte, heniiz 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu
yuriirlige girmemis idi.

Yukarida belirttigimiz kacakgilik sugu yoniinden, para cezast dngormesi
itibariyle 4926 sayili Kanun lehe gozitkmektedir. Sucun toplu islenmesi halinde
de 4926 sayili Kanun lehe gozitkmektedir. Ancak kacakgilik su¢unun tegekkiil,
yeni ad1 ile 6rgiitlii islenmesi halinde 5607 sayili Kanunda yer alan cezalarin
agirlig lehe gozitkmektedir. 5607 sayili Kanun 31 Mart 2007 tarihinde yiiriir-
liige girdiginden, bu tarih dikkate alinmak suretiyle hangi kanunun failin lehine
oldugu belirlenecek ve 31 Mart 2007 tarihi itibariyle islenen fiiller ydniinden
sadece 5607 sayili Kanunun hiikiimleri dikkate alinacakur.

IV - KACAK URUN SATISININ ONLENMESI
AMACIYLA YER SAGLAYICILAR TARAFINDAN
ALINABILECEK ONLEMLER

Yer saglayicinin 5607 sayili Kanun kapsaminda sorumlulugunun dogabilmesi
icin, satici tarafindan gergeklestirilen hukuka aykiri islemlerden, 6rnegin tiriin-
lerin glimriik ve sair vergilerinin 6denmis oldugundan yer saglayicinin bilgisi

olup olmadiginin, yani su¢ kastinin varliginin tespiti i¢in 6nem tagidigini bir
kez daha vurgulamak isteriz. Sug¢ kastinin varliginin ortaya konulmasi amaciyla,
her ne kadar yer saglayicinin kira bedeli ve komisyon tahsil ederek menfaat elde
etmesi sorumlulugunun dogmasi icin yeterli olmasa da, yer saglayicinin satici
ile ortak bir menfaat dogrultusunda hareket etmesi, alici ile imzalanan “mesafeli
satim sozlesmesi”nde “satics” sifat ile yer almast ve 6demelerin yer saglayicinin pos
cihazlari vasitasiyla gergeklestirilmesi, 5651 sayili Kanunun 5. maddesinde yer
saglayicilarin kontrol yiikiimliiliiklerinin olmadig belirtilmisse de, kagak oldugu
fiyaundan ve sair 6zelliklerinden ilk bakista kolaylikla anlagilabilecek tirtinlerin
tespitinin basiretli bir tacir tarafindan fark edilebilecegi gibi hususlara binaen,
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yer saglayicinin tirtinlerin kagak oldugunu bildigi ve/veya bilmesi gerektigi ileri
siriilerek, 5607 sayili Kanunun 3. maddesinin 5. fikrasi ¢ercevesinde sorumlu
tutulmasi gerekeigi iddia edilebilir.

Ancak bu iddianin kabulii birka¢ nedenle miimkiin degildir. flkine gore,
yer saglayicinin 5607 sayili Kagakeilikla Miicadele Kanunu'nun 3. maddesi-
nin 5. fikrasinda sayilan se¢imlik hareketlerde sayilan sifatlara uygun bir yoni
bulunmamaktadir. Yer saglayici, giimriik islemlerine tabi tutmaksizin bir mali
Tiirkiye’ye ithal eden, bu tiir bir ithalata katlan olmadig: gibi, “kagak esya”
stfatini tagtyan bir malin bu 6zelligini bilerek ve ticari amagla satin alan, satisa
arz eden, satan, tagtyan veya saklayan kisi konumunda da degildir. Yer saglay1-
cinin, bir an igin yukaridaki sebeplerle malin “kagak esya” statiistinde oldugunu
bilmesi, bilebilecek veya bilebilir durumda olmasi, onun 5607 sayili Kanunun
3. maddesinin 1. ve/veya 5. fikralart anlaminda sorumlu tutulmasina yeterli
olamaz. Fail, gimriik islemlerine tabi tutmaksizin bir mali Tiirkiye’ye ithal
etmisse, 5607 sayili Kanun m.3/1 kapsaminda ve bunun disinda “kacak esya”
stfatini tagtyan bu mali ticari amagla satisa arz etmis veya bir baskasina satmugsa,
bu durumda da 5607 sayili Kanun 3/5 gercevesinde de sorumlu tutulacakur.

Belirtmeliyiz ki, bu ¢alismamizda acikladigimiz ve internetin kullanilmaya
baslanip yayginlasmasi ile ortaya ¢ikan yeni kavramlardan olan “yer saglayics”
icin bu sorumlulugun varligs ileri stirtilemez. Yer saglayicinin bu hitkiimlerden
her ikisinden veya birisinden sorumlu tutulabilmesindeki ana sart, “su¢za ve
cezada kanunilik” prensibine uygun sekilde bu hiikiimlerde tanimlanan suglarin
maddi ve manevi unsurlarini birlikte icra etmesi ile miimkiindiir. Yer saglayict
fail de, kagakgilik sugunu isleme veya bu tiir bir suga istirak etme kasti olmali
ve bu kusurlu irade ile kanun koyucunun tanimladigi maddi unsuru yerine
getirmeli veya sugun maddi unsurunun bir kismina “yardim eden” sifau ile
bilerek ve isteyerek katlmalidir.

5651 sayili Kanunun 5. maddesi, ilgili Yonetmelik ve Tasarida yer alan, yer
saglayicinin igerigi denetleme yiikiimliiligiiniin bulunmadig ve hukuka aykir
icerikten sorumlu tutulamayacag seklindeki diizenlemeler, esas itibariyle yer
saglayicinin hukuki ve cezai agidan sorumlu tutulmamasi icin yeterli goriile-
bilecek diizenlemelerdir. Ciinkii tiriinlerin kagak oldugu hususu yer saglayici
firma tarafindan yapilacak basit bir kontrol sonucu anlasilabilecek olsa dahi,
yer saglayicinin tirtinlerin kontrol edilmesi noktasinda bir yiikiimliiliigii olma-
digindan, yer saglayicidan bu yonde bir tespit yapmasi ve dolayistyla tiriinlerin
kagak oldugunu bilmesi beklenemeyecektir. Yer saglayiciya bir kanun hitkmi
ile yiiklenmis bir sorumluluk da bulunmamaktadir. Bununla birlikte, kacak
tiriinlerin satiga sunulmamast amaciyla yer saglayici tarafindan bir takim 6nlemler
alinmasi da yer saglayicinin basiretli bir tacir gibi hareket etme yiikiimliiltigiiniin
bir parcasi olarak degerlendirilebilir. Uygulamada sanal aligveris platformunda
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satisa arz edilen tiim tirtinlerin hukuki niteliklerinin ayrintli sekilde arastirilip
degerlendirilmesi miimkiin olmasa da, basit bir kontrolle kacak oldugu anla-
stlabilecek tiriinlerin satisa sunulmamasi hususunda yer saglayicinin gerekli
ozeni gostermesi ve en azindan kagak tirtinlerin satisini kismen engelleyebilmesi
miimkiindiir. Bylece yer saglayicinin, 5607 sayili Kanunun 3. maddesinin 5.
fikrasinda belirtilen sorumluluktan tam olarak kurtulabilmesi i¢in basiretli bir
tacir gibi hareket etme yiikiimliiliigiinii yerine getirdigi ortaya konulabilecektir.

Kagak iiriinlerin satisinin engellenmesi amaciyla yer saglayicilar tarafindan
alinabilecek onlemleri cogaltmak miimkiin olmakla birlikte, 6rnegin, satici ger-
cek veya tiizel kisilerle tiyelik oncesi bir sozlesme imzalanarak, saticilarin tiriinleri
hukuka uygun olarak temin etme yiikiimliligiiniin oldugunun belirtilmesi,
buna ragmen saticilar tarafindan gergeklestirilecek hukuka aykr fiillerin tespiti
durumunda, satict firmalarin tazminat 6demekle sorumlu tutulmalari, birinci
el tirtinlerde garanti belgesinin bulunmasi sartinin aranmasi, niteligi itibariyle
bulunmas: gerektigi halde garanti belgesi bulunmayan birinci el tirtinlerin
filcrelenmesi, satici tarafindan fiyatlandirilan tiriiniin piyasa fiyaundan dik-
kat ¢eken 6lgiide diisitk olmast durumunda bu iiriinlerin filcrelenmesi, satict
firmalardan, tiyelik oncesi ticaret sicil kayitlarinin talep edilmesi, sayet ticaret
sicil kayd: olan bir sirket sézkonusu degilse bu saticilarinin tiyeliginin aktive
edilmemesi, kargo siiresi bes veya azami on giinden fazla olan {iriinlerin filtre-
leme sistemi ile tespit edilmesi, miimkiinse bu tirtinlerin filtrelenmesi, internet
sitelerinin gerekli onlemleri aldiginin ve sug isleme kast: bulunmadiginin ortaya
konulmasinda etkili olacakuir.

Bu tedbirleri ¢ogaltmak miimkiin olmakla birlikte, sayilan tedbirlerin
timiiniin uygulanmasi hususunda yasal bir zorunluluk olmadiginin, olmasi-
nin da ticari hareketlilik sebebiyle miimkiin olamayacaginin, bu konuda yer
saglayicilar icin sert, asir1 ve kabulii miimkiin olmayan énlem ve yontemlerin
getirilmesinin de hakkaniyete uygun diismeyecegini belirtmek isteriz. Ancak
yasal zorunluluk olmadig1 halde, iyiniyetli yer saglayicinin basiretli bir tacir
olarak alabilecegi onlemleri aldiginin ortaya konulmasi, 5607 sayili Kanunu
m.3/5 gergevesinde yargilanan yer saglayici firmalarin, tirinlerin kagak oldugunu
bildiklerine dair varsayimi da bertaraf edecek ve ilgililer aleyhine 5607 sayili
Kanun m.3/5 ¢ergevesinde sorumlulugun dogmasi ihtimali tiimii ile ortadan
kalkacaktir. Bu nedenle, yer saglayicilarin ticari faaliyetlerini ve gelir oranlarini
ciddi ol¢iide etkilemeyecek bu yonde tedbirleri almalar, yer saglayici firmala-
rin iyiniyetli olduklarini ve miisterilerinin haklarini gozettiklerini gostermesi
bakimindan yararlt olacakuir.
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