Banka veya Kredi Kartlarimin Kotiiye Kullanilmasi1 Sucunda 5377 Sayih
Yasayla Yapilan Degisikligin Degerlendirilmesi-

Murat Volkan Diilger”

1 Haziran 2005 tarihinde yiiriirliige giren 5237 sayili yeni TCK, hizli hazirlanig
stirecinde sikga elestirilmesini hakli cikarir bicimde, “sonradan!” goriilen aksakliklar
nedeniyle hemen degistirilmeye baslanmistir. 29.06.2005 tarihli ve 5377 sayili yasa TCK’da
degisiklik yapan ilk yasa olma unvanimi bu kadar kisa bir siirede elde etmistir. Bu yasa
Cumhurbagkani’nin 03.06.2005 tarihli tezkeresi ile “degisiklik yasasinin 3. maddesiyle, 5237
sayith TCK’nmin 13. maddesine eklenen 2. fikra ve degisiklik yasasinin 29. maddesiyle
degistirilen 5237 sayilit TCK’nin 263. maddesi” gerekce gosterilerek bir daha goriisiilmek
tizere TBMM’ye geri gonderilmis ancak yasa meclis genel kurulunda yeterli cogunlukla
aynen kabul edildigi icin Cumhurbaskani tarafindan imzalanmis ve Resmi Gazetede
yayinlanarak yiiriirliige girmistir'.

S0z konusu yasa kirk maddeden olusmakta ve TCK’nin hem genel kisminda hem de
o0zel kisminda cesitli degisiklikler yapmaktadir. Ancak hemen ifade edilmelidir ki bu
degisiklik yasasiyla TCK’da cok sik elestirilen ve hem kuramsal a¢gidan hem de uygulama
acisindan sorunlu olan maddeler yerine baska bazi maddelerde degisiklige gidilmis; farkli
diisiincelerle adeta yasaya bir makyaj yapilmistir.

5377 sayil1 “Tiirk Ceza Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun” degisiklik
yaptigi maddelerden birisi de uygulamasi cok fazla olan “Banka veya Kredi Kartlarinin
Kotiiye Kullanilmas1” baglikli 245. maddedir. 5237 sayili TCK’nin ikinci kitabimin “topluma
kars1 suglar” kisminin “bilisim alaninda suglar” baslikli onuncu boéliimiinde yer alan bu sug
tipi, 765 sayili eski TCK’da 525 b/2 maddesinde yer alan “bilisim sistemi araciligiyla hukuka
aykir yarar saglamak sugu” igerisinde degerlendirilen banka veya kredi kartlarinin yetkisiz
kullanilmasi eyleminin yerine ge¢mek iizere bagimsiz bir sug tipi olarak diizenlenmistir®.

Degisiklik yasasinin 27. maddesiyle TCK’nin bu maddesinde diizenleme yapilmuistir.
Bu diizenlemeyle ilk halinde iki fikra olan madde dort fikraya ¢ikarilmis, sug tipine eklenen 2.
fikrayla sucun yeni bir islenis bicimi tamimlanmis ve 4. fikrayla da bir kisisel cezasizlik
nedeni olusturulmustur. Suc tipinin degistirilmeyen 1. ve 3. (eski 2.) fikralarinda ise
ongoriilen cezalarda degisiklik yapilmistir.

Bu suc tipi, gelisen teknolojiyle birlikte artik giiniimiiz yasaminin vazgecilmez
ekonomik araclarindan biri olan banka veya kredi kartlarinin kotiiye kullanilarak bu kartlari
tireten finans kurumlarina ya da kartlarin kullanicisi olan kisilere zarar verilmesi eylemlerini
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onlemek, bu gerceklestiginde ise cezalandirmak iizere diizenlenmistir. Dolayisiyla bu suc
tipiyle korunan hukuksal deger kisilerin mal varligidir’. Bu nedenle inceleme konusu sug tipi
acisindan siirekli olarak dile getirdigimiz elestiriyi bir kez daha belirtmekte yarar
bulunmaktadir®. TCK’da suglar, koruduklar1 hukuksal degere gore siniflandirilmiglardir; bu
her ne kadar bilisim sistemleri araciligiyla islenebilen bir sug tipi olsa da, korudugu hukuksal
deger esas olarak kisilerin mal varlig1 olduguna gore yasada “mal varhiina karsi suclar”
boliimiinde yer almasi gerekir. Ancak yasanin hazirlik ¢alismalarindan beri 1srarla dile
getirdigimiz bu Onemli elestiriye karsin, TCK’da degisiklik yapan 5377 sayili yasada bu
yonde bir degisiklik yapilmamaistir.

Maddenin degisiklikten Onceki ilk halinde de yer alan 1. fikrasinda ‘“bagkasina ait
banka veya kredi kartiyla hukuka aykir yarar saglama” eylemi, yine maddenin 6zgiin halinde
yer alan 3. fikrasinda ise “sahte olusturulan veya {izerinde sahtecilik yapilan banka veya kredi
kartiyla hukuka aykir1 yarar saglama” eylemi diizenlenmistir. Buna gore maddenin birinci
fikrasinda bagkasina ait banka ya da kredi kartinin, nasil olursa olsun ele geciren ya da elinde
bulunduran kisi tarafindan, kart sahibinin ya da kartin verilmesi gereken Kkisinin rizasi
olmaksizin kullanilmasi ve bu yolla failinin kendisine ya da {i¢iincii bir kisiye hukuka aykiri
yarar saglamasi eylemi sug tipi haline getirilmistir. Maddenin 3. fikrasinda ise sahte olarak
iretilen ya da iizerinde islem yapilarak sahte hale getirilen gercek bir kredi ya da banka
kartinin kullanilmas1 yoluyla failin kendisine veya bir baskasina hukuka aykir1 yarar elde
etmesi eylemi diizenlenmistir®. Yukarida da belirttigimiz iizere bu maddelerde Ongoriilen
cezalar disinda bir degisiklik yapilmamustir.

Banka veya kredi kartlarinin kotiiye kullanilmasi sugunda 5377 sayili yasayla yapilan
esas degisiklik maddeye eklenen ikinci ve dordiincii fikralarla olmustur. Bunlardan ikinci
fikrayla sucun farkli bir islenis bicimi tanimlanirken dordiincii fikrayla da birinci fikra
acisindan gecerli olan bir kisisel cezasizlik nedeni diizenlenmistir.

245. maddenin 2. fikrasinda “baskalarina ait banka hesaplariyla iligkilendirilerek sahte
banka veya kredi kart1 tiretilmesi, satilmasi, devredilmesi, satin alinmasi veya kabul edilmesi”
eylemleri sug tipi olarak tanimlanmistir. Goriildiigii lizere esas olarak bu maddeyle ‘“sahte
banka veya kredi kart1 iiretilmesi ve bunun dagitiminin yapilmasi” eylemleri diizenlenmistir.
Maddenin degisiklikten ©nceki ilk haline bakildiginda birinci fikrada nza dist kart
kullaniminin, ikinci fikrada ise sahte olarak iiretilen ya da iizerinde sahtecilik yapilan kart
kullaniminin cezalandirildigr goriilmektedir; ancak maddenin bu ilk halinde 6nemli bir
eksiklik olarak yalnizca sahte kart {iiretiminin ve bunun dagittminin yapilmasinin
cezalandirilmadigr goriilmektedir. 5377 sayili yasanin 27. maddesiyle yeniden diizenlenen
5237 sayilh TCK’nin 245. maddesinde bu onemli eksiklik giderilmis ve sz konusu eylemler
de maddeye dahil edilerek bunlar sug tipi olarak tanimlanmuistir.
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Buna gore failin bagka kisilere ait banka hesaplariyla baglantili olarak sahte banka
veya kredi kart1 iretmesi, satmasi, devretmesi eylemi su¢ olusturacag: gibi bu sekilde iiretilen
kartlarin satin alinmasi ya da kabul edilmesi eylemleri de suc¢ olusturacaktir. Yasa koyucu
boylelikle s6z konusu sahte kartlarin iiretilmesini kaynaktan durdurmak istemekte, bu
kartlarin iiretilmesinden kullanilmasina kadar gecen dort asamayir cezalandirmaktir. Bu
asamalardan ilki kartin sahte olarak iiretilmesi, ikincisi satilmasi ya da devredilmesi, ligiinciisii
satin alinmasi ya da devir alinmasi ve dordiinciisii de bunlarin haksiz yarar elde etmek
amaciyla kullanilmasidir. Iste sahte kartlar acisindan gegerli olan bu dort asamadan ilk iicii
245. maddenin 2. fikrasiyla ayr1 ayri tanimlanmustir. Yasanin maddesinde kartlarin el
degistirmesinin maddi bir karsilikla olup olmamas1 agisindan bir ayrim yapilmamis ve her
tiirlii el degistirme cezalandirilmak istenmistir.

Suc tipinde “baskalarina ait banka hesaplariyla iligkilendirilerek” denilmek suretiyle
su¢ olusmast acgisindan bir On sart getirilmistir. Ancak failin, kart cikaran bir finans
kurumunun ya da bankanin bilisim sistemine girerek hukuka aykir1 bir bi¢imde kendisi ya da
aslinda hi¢ olmayan hayali bir kisi adina yeni bir hesap agmasi ve bu hesapta yine hayali
olarak yaptig1 transferlerle para bulundurmasi, ayrica bu hesaba bagli olarak kredi karti
tiretmesi ve bu kart1 kullanmas1 ya da satmasi durumunda, fail 245. maddenin 2. fikrasinda
taniml1 sucu islemis olacak midir? S6z konusu bu 6n sart nedeniyle faili bu maddeden
sorumlu tutmak miimkiin degildir; ciinkii fail bu Ornekte baskasina ait bir hesapla
iliskilendirerek kart olusturmamis, tamamen hayali olan ancak bagkasina ait olmayan bir
hesapla iliskilendirerek kart olusturmustur. Bu durumda fail dncelikle hukuka aykir1 olarak
bilisim sistemine girip hayali bir hesap agmak ve buraya para transfer etmekle TCK’nin 158.
maddesinin 1. fikrasinin f bendinde tanimli “bilisim sistemlerinin, banka veya kredi
kurumlarinin ara¢ olarak kullanilmasi suretiyle” nitelikli dolandiricilik sugunu islemis
olacaktir. Failin bu yontemle iirettigi sahte kart1 kullanmasi halinde ise ayrica 245. maddenin
3. fikrasi nedeniyle sorumlu tutulmasit miimkiindiir. Ancak failin bu sekilde iirettigi sahte karti
kullanmayip satmast ya da devretmesi halinde 245. maddenin 2. fikras1 nedeniyle
cezalandirilmast miimkiin degildir, ¢iinkii bu halde fikrada tanimli 6n sart gerceklememis yani
baskasina ait bir hesapla baglant1 kurulmamis olacaktir.

245. maddenin 2. fikras1 son derece yerinde olarak diizenlenmis ve madde metnine
eklenmis, boylelikle bu konudaki ©nemli bir eksiklik giderilmeye calisilmistir. Ozellikle
giinimiizde gittikge yayginlasan ve 6nemli bir sorun haline gelen “phishing” (oltaya alma)®
eylemlerine kars1 caydiric bir etkisi olabilecegi gibi bu yontemi kullanarak sahte kart iireten
ve bunun ticaretini yapanlarin da cezalandirilmasini saglayacaktir.

Ancak fikranin basina eklenen “baskalarina ait banka hesaplariyla iliskilendirilerek”
on sart1 yukarida verilen ornekte goriildiigli iizere sug tipinde eksiklik olusturmaktadir. Bu
nedenle bu ifadeye yer verilmeden sucun tamimlanmasi yukarida verilen Ornekte ve
benzerlerinde oldugu gibi tiim eylemlerin kapsanmasi acisindan gereklidir. Mutlaka boyle bir
ifadeye yer verilmek isteniyorsa “herhangi bir banka hesabiyla iliskilendirilerek™ ifadesi
tercih edilmelidir.
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Bunlarin yani sira bu sug tipi acisindan belirtilmesi gereken bir bagka konu da failin
once sahte kredi kartini liretmesi, sonrasinda ise kart1 kendisinin kullanmasi halinde hem 245.
maddenin 2. fikrasi hem de 3. fikrasinda belirtilen eylemlerden ayr1 ayr1 cezalandirilmayacak
olmasidir. Ciinkii karti iireten ile kullananin ayni kisi olmasi durumunda, kullanmak i¢in
oncelikle sahte kartin iiretilmesinin gerektigi gbz oniinde bulundurulacak ve bu durumda fail
yalnizca 245. maddenin 3. fikrasindan dolay1 sorumlu tutulacaktir.

5377 sayili degisiklik yasasiyla yapilan bir baska degisiklik de s6z konusu bu iki
fikranin yaptinmlarinda gergeklestirilmistir. Buna gore 1. fikranin hiirriyeti baglayici
cezasinda degisiklik yapilmazken fikranin ilk halinde “adli para cezasi verilir” seklindeki
diizenlenmesi “besbin giine kadar adli para cezas1 verilir” sekline doniistiiriilmiistiir. Uciincii
fikrada ise hiirriyeti baglayici ceza acisindan degisiklige gidildigi gibi ayrica adli para cezasi
da bu fikraya eklenmistir; buna gore fikranin icerdigi yaptirnm “dort yildan sekiz yila kadar
hapis ve besbin giine kadar adli para cezasi ile cezalandirilir” seklinde diizenlenmistir. Birinci
fikranin ilk halinde belirsiz olan adli para cezasinin hakime takdir yetkisi de taninarak
sinirlandirilmas1 ceza hukukunun belirginlik ilkesi agisindan olumludur. Ayni sekilde
maddenin {iciincii fikras1 agisindan adli para cezasinin ongoriilmesi de yerinde bir diizenleme
olmustur. Ancak iiciincii fikranin ilk halinde yedi y1l olan hiirriyeti baglayici cezanin iist sinir1
sekiz yila ¢ikartilarak adeta 245. maddenin ilk iki fikrasinda ii¢ yil, ti¢iincii fikrasinda ise dort
yillik alt sinirlar belirlenerek, iist sinirlarinda artan bir derecelendirme yapilmistir. Ancak
hemen belirtilmelidir ki bunlardan 6zellikle ikinci ve {i¢iincii fikralarda diizenlenen eylemler
biri digerine gore daha hafif ya da daha agir olan eylemler degildir. Her ii¢ fikrada diizenlenen
eylemler banka ve kredi kartlarinin kotiiye kullanimlarinin farkli eylemler gerceklestirilmesi
halidir. Ancak ilk fikrada sahtecilik ya da bilisim sistemiyle gerceklestirilen dolandiricilik s6z
konusu degilken ikinci ve iiclincii fikralarda bunlar s6z konusudur. O halde birinci fikraya
gore diger fikralarin cezalarinin daha agir olmasi gerekir. Ancak goriildiigli iizere birinci ve
ikinci fikrada yer alan hiirriyeti baglayici cezalarin alt sinirlart aymdir. Diger yandan benzer
bicimde adeta biri digerinin tamamlayicisi nitelikte olan ikinci ve iiclincii fikrada yer alan
eylemlerin cezalarinda bir farkliliga gidilmesi gerekli degilken bu kez bu fikralarda yer alan
hiirriyeti  baglayici cezalarin hem alt smirlarinda hem de {ist sinirlarinda  farklilik
yaratilmasinin bir aciklamasi bulunmamaktadir. Nitekim bu diizenlemenin hangi gerekceyle
yapildigr aciklanmamustir.

Yeri gelmisken burada deginilmesi gereken bir konu da 6zellikle 5271 sayili CMK’nin
yapilmasi agsamasinda hukuk diinyamiza giren “gerekcesiz yasa yapma tekniginin” bu yasayla
sirdiirilmeye devam edildigidir. Gercekten de 5377 sayili yasanin  gerekcesi
bulunmamaktadir. Yasa Cumhurbaskaninca goriisiilmek iizere bir daha meclise iade
edildiginde, yalnizca gerekcede gosterilen maddeleri savunan bir rapor TBMM Adalet
Komisyonunca hazirlanmistir. Bunun disinda s6z konusu degisikliklerin genel nedenini ve tek
tek degisiklik yapilan maddelerde neden degisiklik ihtiyact duyuldugunu ve hangi amacla
degisiklik yapildigin1 gosteren gerekceler ne yazik ki bulunmamaktadir. Bu nedenle de diger
maddelerin yam sira 245. maddenin 3. fikrasinda hiirriyeti baglayici cezanin {ist sinirinin
hangi nedenle cezalandirildigin1 gosteren bir gerekce mevcut degildir.

TCK’nin 245. maddesinde 5377 sayili yasanin 27. maddesiyle yapilan son degisiklik
ise, maddeye eklenen 4. fikradir. Bu fikrayla, maddenin birinci fikrasinda yer alan sug tipi
acisindan bir “kisisel cezasizlik durumu” diizenlenmistir. Bu diizenleme bir hukuka uygunluk
nedeni degildir. Ciinkii bu fikrayla eylem bu kisiler hakkinda hukuka aykiri eylem olmaktan
cikarilmamakta yalnizca soz konusu eylemin fikrada belirtilen kisiler tarafindan islenmesi



halinde bu kisilere ceza verilmeyecegi belirtilmektedir. Bunun dogal sonucu olarak, failin ya
da faillerden birinin fikrada tamimli bir kisi tarafindan yine fikrada tanimli bir bagka
akrabasina kars1 islenmesi halinde bu kisiye ceza verilmeyecek ancak suca katilan diger sug
ortaklarina gerceklestirdikleri bu eylemden dolay:1 ceza verilecektir. Bu fikrada uygulamada
cok sik karsilasilan bir durum olmasi nedeniyle kisisel cezasizlik nedeni diizenlenmistir.
Ancak burada sug tipinin, sz konusu kisiler agisindan takibi sikayete bagli bir su¢ olarak
diizenlenmesinin daha yerinde olacagim diisiinmekteyiz. Ciinkii bu eylemle hukuka aykir1 bir
eylem gerceklestirilmis ve bir su¢ islenmistir; fikrada belirtilen kisiler her ne kadar akraba da
olsalar boyle bir durumla karsilastiklarinda cesitli diisiincelerle (6rnegin akrabasi olan failin
cezasini ¢ekip akillanmasi ve bir daha boyle bir ise kalkismamasi i¢in) eylemi gerceklestiren
kisilerin cezalandirilmasini isteyebilirler. Bu durumda failin akrabasi olan magdura sikayette
bulunma yetkisinin taninmayip, fail agisindan tamamen cezasizlik halinin diizenlenmesi
yerinde olmamuistir.

Sonug olarak TCK’da degisiklik yapan 5377 sayili yasanin 27. maddesiyle TCK’nin
245. maddesinde olumlu degisiklikler yapilmaya c¢alisilmis ve ¢cok onemli bir eksiklik kismen
de olsa giderilmistir. Ancak bu degisiklik yasasinin TCK’nin kendisi gibi ¢ok acele bir sekilde
yapilmasi nedeniyle, maddenin diizenlenmesi sirasinda bazi eksiklikler yapilmistir. Yukarida
belirttigimiz sekilde degisikliklerin yapilmasi halinde en azindan yasanin bu maddesi daha iyi
bir hale gelecek ve bazi cok 6nemli eylemlerin cezasiz kalmasi 6nlenecektir.
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