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1.0n So6z

tutulmasina iliskin artan bir egilimi yansitmaktadir. Siemens, BAE Systems ve Daimler AG davalari gibi
ekonomik suglarailiskin ilk blylik kurumsal davalardan, daha yakin bir gegmiste gergeklesen Ericsson, MTS,
Skansen, Deutsche Bank ve Societe Generale gibi yolsuzluk ve kara para aklama suclarina karistigindan siiphelenilen
kurumlarin yargi alanlari arasi sorusturma ve kovusturma érneklerine kadar tiizel kisilerin sorumlulugu, artik
diinyada bireysel sorumlulukla esit muamele gérmektedir. Cogu ¢ok uluslu sirketin yabanci gorevlilere riisvet veya
sug gelirlerinin aklanmasi olaylarinda oynadigi roller g6z 6niinde bulunduruldugunda, bu hi¢ de sasirtici degildir.

B u yayin, diinyada son 15 yilda tuizel kisilerin ekonomik suclardan dolayi cezai veya idari olarak sorumlu

Bu yayin, iki amaca hizmet edecek sekilde hazirlanmistir. Birincisi, politika yapicilara ve uygulayicilara, farkli
yargi alanlari tarafindan benimsenen kurumsal sorumluluk kavrami ve uygulama yaklasimlarina genel bir bakis
sunmaktir. Bu amacla, yayinda devletleri kendi sistemlerinde benzer mekanizmalari uygulamaya davet eden
ilgili uluslararasi standartlara da atifta bulunulmaktadir. Bu agidan, bu yayin ayni zamanda bir egitim kilavuzu
olarak ve ayrica alandaki standartlar ve karsilastirmali uygulamalar hakkinda bir kaynak olarak da kullanilabilir.
ikinci olarak, 6rnek yasal hiikiimlerle birlikte aciklayici notlar sunularak tiye ve (iye olmayan devletlerdeki tiizel
kisilerin sorumlulugunailiskin kurallarin yasalastiriimasi ve glincellenmesi konusundaki gelecekteki calismalara
bilgi saglanmasi amaclanmaktadir. Onerilen érnek yasal hiikiimler, bu alanda séz konusu kurallari heniiz
uygulamaya koymamis yargi alanlari tarafindan bir temel olarak kullanilabilir.

Burada yer alan bilgiler, farkl ekonomik sug faaliyetlerinde tiizel kisilerin oynadigi rolleri ele almak icin Dogu
Ortakligi ve Bati Balkan Ulkelerinin desteklenmesinde 2013'ten 2018’e kadar Avrupa Konseyi tarafindan
gerceklestirilen ¢cok disiplinli calismalarin sonucunda elde edilmistir. S6z konusu bilgiler, Tilman Hoppe, Mark
Livschitz, Georgi Rupchev, Martin Polaine ve Dr. Constantino Grasso dahil olmak tizere farkli yargi alanlarindan
konu uzmanlari ve uygulayicilarin yani sira uluslararasi Gine sahip hukuk firmalari Bright Line Law ve Hughes
Hubbard & Reed LLP’nin avukatlari ve muvekkillerinin katkilariyla derlenmistir.

ilerleyen sayfalarda sunulan bilgilerin, tiizel kisilerin ekonomik suclara iliskin sorumlulugu konusuyla ilgilenenler,
politikalar ve uygunluk ¢6ziimleri olusturanlar ve belirli sug faaliyetlerine karisan tiizel kisilerin nasil en iyi sekilde
sorusturulacagini ve kovusturulacagini diistinenler icin degerli bir ara¢ olacagini umuyoruz.
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2. Urumsal sorumlulugun
onemi

19.yuzyildan beri belirli yargi alanlarinda taninmaktadir. Tizel kisilerin ortaya ¢cikmasiyla, gercek kisilerin
sorumlulugunun tek basina yeterli olmadigi ve tiizel kisilerin sorumlulugu icin de diizenlemelerin
yapilmasi gerektigi anlasilmistir

G ercek kisilerin sorumlulugu binlerce yildir var olan bir olgudur. Buna karsilik, tiizel kisiler kavrami, ancak

Dolayisiyla, rusvetciligin sirketler icin karh bir is olabilecegi durumlarda, tizel kisilerin cezai sorumlulugu,
yolsuzluk alaninda 6zellikle degerlidir. Tahminler, riisvetin getirisinin ortalama olarak risvet miktarinin on
kati oldugunu gosterirken’, raporlarda diinya genelinde sirketlerin yaklasik %15'inin belirli kosullarda riigvet
vermenin makul oldugunu distindigu belirtilmektedir.?

2.1. Ornek vaka incelemesi 1: Yunan Devletiyle uzlasma

Arka plan

Yunanistan'daki Siemens riisvet skandali, 2000’lerin basinda Siemens AG ile Yunan hiikiimet yetkilileri
arasinda yapilan bazi ihale s6zlesmeleriyle ilgiliydi.

Siemens'in hiikiimet yetkililerine 6nemli meblaglar 6deyerek, 2004 Yaz Olimpiyat Oyunlar kapsaminda
glivenlik sozlesmeleri, Atina metrosuyla ilgili bir sozlesme ve OTE'nin 1990’larda yaptigi diger satin almalarla
ilgili szlesmeler de dahil olmak tizere birtakim prestijli ihaleleri almayi basardigi iddia edildi. Basinda ¢ikan
haberlere gore, Siemens sirket yetkilileri 1998 ile 2005 yillari arasinda Yunanistan'in ana siyasi partilerine 12
milyon EUR'den fazla para verdi.? Yunanistan, 1990’larin sonlarindan 2007'ye kadar Siemens'in ¢esitli Yunan
hikiimetlerine 6dedigi riisvetlerin faturasinin vergi miikellefleri icin 2 milyar EUR civarinda oldugunu iddia etti.

2008 yilina kadar stiren iki yillik sorusturma sirasinda, aralarinda Siemens AG'nin Yunan birimi ve OTE'nin eski
yoneticilerinin de bulundugu yaklasik 100 kisi, Atina savciligina ifade verdi. Odemelere aracilik ettiginden
stiiphelenilen is adamlari ve brokerler de mahkemede ifade verdi.

2008 yilinda savci, ancak“tim sorumlulara”karsi bireysel olmayan su¢lamalarda bulunabildi. Bu tir suglamalar,
yetkililer tarafindan, stipheli oldugu distiniilen herhangi birinin otomatik olarak suglandigi genis kapsamli
bir sorusturma agiimasina olanak tanir.

1998'de PASOK yonetimi sirasinda gorev yapan eski Ulastirma ve Haberlesme Bakani, 1998'de idaresi sirasinda
secim kampanyasini finanse etmek icin Siemens tarafindan isvicre'deki bir banka hesabina 200.000 Alman
markinin yatirildigini Mayis 2010'da bir parlamento sorusturma komitesine itiraf etti.

Ancak, 2012 yilina kadar Siemens, Yunan hiikiimet yetkilileri veya baska herhangi bir kisi tarafindan herhangi
bir riisvet sucu kanitlanmadi.

Agustos 2012'de, Yunanistan maliye bakanligi ve Siemens 330 milyon avro degerinde bir anlasma imzalad.*
O sirada, Yunanistan basbakani Berlin'de, Sansolye’den Yunanistan'in borg krizinde kurtarma paketiyle ilgili
olarak “nefes almak icin zaman” istiyordu.

Anlasma sartlari uyarinca, Alman grubu, Yunan devletinin bor¢lu oldugu 80 milyon avroyu silmeyi ve tilkede
250 milyon avroluk ek yatirnmlar yapmayi kabul etti. Siemens, tibbi ekipmanlardan Universite arastirma
programlarina kadar Yunanistan devleti altyapisini finanse etmek icin bes yil icinde 90 milyon avro 6deyecek.
Ayrica, “su anda 600'den fazla calisani olan sirket, varligini ve faaliyetlerini stirdiirmesini saglamak i¢in”2012'de

The Economist (2 Haziran 2012), You get who you pay for, www.economist.com, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

Ayni kaynak.

Deutsche Welle (2 Temmuz 2008), Siemens Hit by Corruption Charges in Greece, Norway, www.dw.de, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
Siemens AG (5 Nisan 2012), Siemens and the Hellenic Republic reach a settlement agreement and mark a new beginning, www.siemens.
com, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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Yunanistan'a 100 milyon avro yatinm yapmayi taahhiit etti. Buna ek olarak, sirket, Yunanistan'da 60 milyon
avronun Uzerinde bir biitceyle 700'den fazla kisinin istihdam edilecegi yeni bir tesis insa etmeyi kabul etti”.

Sorular

a. Buvakada tiizel kisilerin cezai olmayan (idari ve hukuki) ve cezai sorumlulugunun avantaj ve dezavantajlari
nelerdir?

b. Bu vakada tuizel kisilerin cezai olmayan ve cezai sorumlulugu neler icin ¢c6ziim saglayamaz?

c. Siz bir uzlasma yapilmasini savunur muydunuz yoksa buna karsi mi ¢ikardiniz?

2.2. Artilar ve eksiler

Sirketlerin haksiz fiillerde oldugu gibi hukuki sorumlulugu diinyada tiim yargi alanlarinda mevcuttur.
Ozellikle Orta ve Dogu Avrupa tlkelerinde, isletmelerin Devlete ve belediyelere karsi yikimliliklerini
yerine getirememeleriyle ilgili idari sorumlulugu da nispeten iyi bilinmektedir.® Buna karsilk, tiizel kisilerin
cezai sorumlulugu, Avrupa Konseyi lye devletlerinin bazilarinda heniiz taninmayan nispeten daha yeni bir
kavramdir. Gercek kisilerin sorumlulugunu tuizel kisilerin sorumlulugu ile tamamlamanin gerekliligine iliskin
temel arglimanlar sunlardir:

> Sirketler genellikle kasith olarak veya bir yolsuzluk kdltlrtnd tolere ederek risvet sucuna karisma
egiliminde oldugundan, sorumlu olmalidirlar, ¢linkl adalet bunu gerektirir.

» Karmasik ve dagitik bir karar alma yapisinin s6z konusu oldugu durumlarda, sucu tek bir kisiye yliklemek
haksizlik olabilir.

» Sosyal bir olgu olarak yolsuzluk, kaynaklarindan birinde ele alinmazsa 6nlenemez: Devleti yozlastiran
sirket kari.

» Sirket diizeyinde 6nleme daha etkili olabilir: Sirketler, bir sucun ekonomik riskleri hakkinda bireylerden
daharasyonel diistinme egilimindedirler. Bu riskler 5nemli olabilir: Hakkinda riisvet davasi agilan Amerikan
firmalari, piyasa degerlerinin ortalama %9'unu kaybederler.”

» Kurumsal sorumluluk, tiizel kisilere yolsuzlukla miicadele tedbirleri almalari icin bir tesvik saglar.

> Sirketler“riisvet 6demesi icin sik kullanilan vasitalardir ve bu amaca kolayca adapte edilebilirler. islemlerin
niteligini gizlemek icin ayrintili mali yapilarin ve muhasebe tekniklerinin kullaniimasi olagandir”?

» Yolsuzluktan elde edilen gelirlere el koyulmasi, kurumsal sorumluluk s6z konusu oldugunda daha kolay
olur?

» Tizel kisilerin sorumlulugu rejiminde uygulanan yaptinmlar, kamu biitgesi icin 6nemli bir finansman
kaynadi olusturabilir. Nihayetinde yolsuzlugun magduru olan halk, boylelikle islenen sug icin bir miktar
tazminat almis olur.

» Risvet vergiden distilemeyeceginden, bir tlizel kisinin risvet sucuna iliskin sorumlulugu, bir riisvet
sorusturmasi ylruten devlet icin diizenli olarak ek vergi geliri demektir.

» Bu davalarda genellikle davaci bulunmadigindan, riisvet fiillerinden kaynaklanan genel ekonomik zararla
ilgili olarak bir hak talebinde bulunmak icin hicbir neden veya yeterli kanit yoktur. Dolayisiyla, zararlara
iliskin hukuki sorumluluk yeterli olmayacaktir. Riisvet veren sirketin bir rakibi, riisvet verilmeseydi
ihaleyi kazanacagini ve risvet veren sirkete ihaleyi veren devletin de, riisvet verilmeseydi ihaleyi baska bir
katilimciya verecegini kanitlamasi gerekir. Rakiplerin, riisvet veren sirket ile yapilacak alt s6zlesmelerden
yararlanmak icin onunla gizli isbirligi yapmasi halinde durum daha da karmasik hale gelir.

» Tizel kisilerin sorumlulugu icin arastirilan kanitlar genellikle gercek kisilerin sorumlulugunu tespit etmek
icin yararlidir. Tzel kisi aleyhine acilmis bir dava yoksa, bu kanitlar genellikle mevcut olmaz.

5. The Telegraph (27 Agustos 2012), Debt crisis: Greek government signs €330m settlement with Siemens, www.telegraph.co.uk, Erisim
tarihi: 28 Ekim 2019.

6.  Ornegin bkz. Bulgaristanin 1969 tarihli [dari Suglar ve Yaptinmlar Yasasi, Madde 83

7. The Economist (2 Haziran 2012), You get who you pay for, www.economist.com, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

8. OECD (6 Haziran 2003), Bulgaria: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 2
Raporu, s. 27, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

9.  Ayni kaynak. s.27: “Bas mufettislere gore, yabanci kurumlarin risvet olaylarinda el koyma tedbirinin yararlihg, tuzel kisilerin
sorumlulugunun olmamasindan ciddi sekilde etkilenir” Ayrica, 2013 yilinda Bulgaristan hakkinda hazirlanmis bir takip raporunda
tlkenin, kanunlarina yabanci kurumlarin risvet olaylarinda tiizel kisilerin sorumlulugunun dahil edilme stirecinde oldugu belirtilmistir:
OECD (May 2013), Bulgaria: Faz 3 Raporu Takip Calismasi ve Tavsiyeler, ss. 3-4, 10-13.
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Diger yandan, tuizel kisilerin cezai sorumluluguna karsi en yaygin olarak kullanilan argiimanlar sunlardir:

» Bir sucile soyut bir yasal kurgu arasindaki baglanti sugluluk agisindan var olamayacagindan (“nulla poena
sine culpa”), sadece bir gercek kisi cezai sorumluluga sahip olabilir. Bu kavram, son zamanlarda piyasa
ekonomisine yonelen tlkelerde 6zellikle gigludr.

» Ceza adaleti sistemi, bir insanin etrafinda tasarlanmistir (yargilama 6ncesi tutuklulukla ilgili koruma
onlemleri, DNA testleri, vb.).

» Ceza hukukunun 6nde gelen yaptirimi olan hapis, tiizel kisilere uygulanamaz.

» Tizel kisi ve onun dirust sahipleri ve hissedarlari da siklikla yolsuzlugun kurbani olurlar. Sirket icinde
birkac kisinin eylemleri ile islenen bir sug, sirketin itibarina ve hisse degerlerine zarar verebilir.

» Tuzel kisilere iliskin kovusturma gercek kisilere gére daha kolay olabilir ve bu da gercek kisilerin
kovusturulmasina iliskin tedbirlerin ihmal edilmesine yol acabilir.

Artilan ve eksilerini degerlendirmeden, tiizel kisilerin sorumlulugunun, suclara iliskin bireysel sorumluluk
esasini reddetmeden, yolsuzlukla ve diger ekonomik suclar ya da baska sug¢ tirleriyle miicadele etmek igin
yargi alanlarinin kullanabilecegi araclara yararli bir ekleme olabilecegi séylenebilir.

2.3. Basari hikayeleri

Amerika Birlesik Devletleri, 2008'den 2016'ya kadar en biiyiik 10 yabanci riisvet vakasina karisan sirketlerden
4,7 milyar ABD dolari tahsil etti.’”® Bu egilim 2017 ve 2018'de de devam ederek nihayetinde baz buyik
davalar sonuclandi. Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalari Kanunu (FCPA) kapsaminda Eyliil 2018'e kadar
sonuglandirilmis en biyiik davalar, biyiklik sirasina (toplam ceza ve geri 6deme dahil) gore asagida listelenmistir:
Petroleo Brasileiro SA - Petrobas / Brezilya: 2018'de 1,78 milyar dolar.

Telia Company AB / isvec: 2017'de 965 milyon dolar.

Siemens AG / Almanya: 2008'de 800 milyon dolar.

VimpelCom / Hollanda: 2016'da 795 milyon dolar.

Alstom / Fransa: 2014'te 772 milyon dolar.

Societe Generale SA / Fransa: 2018'de 585 milyon dolar.

KBR / Halliburton / Amerika Birlesik Devletleri: 2009'da 579 milyon dolar.

Teva Pharmaceutical / israil: 2016'da 519 milyon dolar.

Keppel Offshore & Marine Ltd / Singapur: 2017'de 422 milyon dolar.

10. Och-Ziff / Amerika Birlesik Devletleri: 2016'da 412 milyon dolar.

X NV E WDN =

Amerika Birlesik Devletleri Adalet Bakanligi (DOJ) tarafindan 2008 yilinda Avrupali miihendislik devi Siemens
AG'ye yonelik olarak yapilan suclama, riisvete karismakla suclanan kuruluslar icin yliksek para cezalar uygulama
egiliminin baslamasina neden oldu. 800 milyon dolarlik para cezasi, Kazakistan'daki hilkiimet yetkililerine
rusvet verildigi iddiasiyla ilgili olarak Baker Hughes, Inc’ye kesilen 44 milyon dolarlik en blytik FCPA cezasindan
yirmi kat fazlaydi. Mahkeme belgelerine goére, Almanya'da kurulmus olan Siemens AG, 1990’lardan itibaren
sirket defterlerinde tahrifat yapmis ve yurt disinda riisvet verilmesini yasaklamayan ve dahasi bunlari vergi
indirimleri icin esas alan Alman diizenleyici sisteminden faydalanmistir. Siemens, sonraki on yil boyunca
yabanci yetkililere rlisvet verme uygulamasina devam etti. FCPA'yi ihlal sucunu kabul eden sirket, ABD Menkul
Kiymetler ve Borsa Komisyonuna (SEC) elde ettigi karin geri ddemesi olarak 350 milyon dolarlik para cezasina
ek olarak DOJ'ye 450 milyon dolar para cezasi 6demeyi kabul etti. Bugline kadar, Siemens tarafindan 6denen
800 milyon dolarlik toplam para cezasi, FCPA kapsaminda tek bir sirkete uygulanan en blyuk para cezasidir.
Ayrica, 2008'de Siemens, ek olarak Almanya'da 395 milyon avro (540 milyon dolar) ceza 6demeyi kabul etti.
Diger eklemelerle birlikte, Siemens tarafindan Amerika Birlesik Devletleri ve AlImanya'da 6denen toplam para
cezasl 1,6 milyar dolar olarak gerceklesti.' Buna ek olarak, Siemens avukatlar ve muhasebeciler icin 850 milyon
avro Ucret 6demek zorunda kald1.'?

10. Cassin R.(2016), The FCPA’s Top Ten, www.fcpablog.com, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019; Cassin R. (2018), Petrobras smashes the top ten list

(and we explain why), www.fcpablog.com, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

11 New York Times (15 Aralik 2008), Siemens to Pay $1.34 Billion in Fines, www.nytimes.com, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
12. The Guardian (16 Aralik 2008), Record US fine ends Siemens bribery scandal, www.guardian.co.uk, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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Siemens ile yapilan anlasma, diinyada yeni riisvet sorusturmalarini harekete gecirerek, holdinglere Siemens
davasindan 6nce gorilmemis miktarlarda cezalarin kesilmesinin onlint acti. 2014'te Fransiz demir yolu sirketi
Alstom, Endonezya, Suudi Arabistan ve Tayvan dahil olmak tzere cesitli tlkelerde devlete ait kurumlardan
toplam 4 milyar dolarlik projeler almak icin on milyonlarca dolar riigvet vermekten suclu bulundu. Alstom’un
bu faaliyetlerden yaklasik 300 milyon dolar kar elde ettikten sonra, 6demeleri gizlemek icin defterlerini ve
kayitlarini tahrif ederek yasa disi eylemlerine devam ettigi tespit edildi. Sirket daha sonra, uygunluk sisteminde
reform yapmayi ve sorusturmayi sona erdirmek icin 772 milyon dolar 6demeyi kabul etti.

Benzer sekilde, riisvet suclari nedeniyle ABD firmasi KBR’ye 579 milyon dolar ve ingiliz firmasi BAE Systems’e de
400 milyon dolar gibi agir cezalar kesildi. KBR'ye, Nijerya'da 6 milyar dolardan fazla bedele sahip mihendislik,
tedarik ve insaat ihalelerini kazanmak icin hiiklimet yetkililerine 6deme yaptiktan sonra dava acilirken, BAE
Systems de silah satislariyla baglantili olarak FCPA'ya uygunluk hakkinda yanlis beyanlarda bulunmaktan suglu
bulundu. S6z konusu egilim, hemen hemen hig hizkesmeden devam ediyor. Yalnizca 2012 yilinda Amerika Birlesik
Devletleri, yalnizca yurt disindaki riisvet vakalariyla ilgili olarak gesitli sirketlerden 138 milyon dolar tahsil etti.’

Ayni sekilde, diger Ulkeler de blyuk para cezalar verdi. 2011'de bir Fransiz mahkemesi, Fransiz elektronik
savunma urlnleri grubu Thales'in, Fransiz hiikiimeti ile birlikte, 1991'de alti firkateynin Tayvana 2,8 milyar
dolara satilmasiyla ilgili olarak verdigi riisvet icin 630 milyon avro (920 milyon dolar) tutarinda rekor bir para
cezasl ddemesine karar verdi." Bu ceza, ABD'de simdiye kadar 6denen en yiiksek para cezalari arasindadir.

Tazel kisilerin sorumlulugu kavrami olmasaydi, yukaridaki cezalardan ¢ok azi mimkiin olabilirdi. Ayrica,
bu davalarda cok sayida gercek kisi cesitli cezai suclardan yargilandi. Ornegin, Siemens’in CEOQ’larindan
biri yargilanarak dava sonucunda 175.000 avro 6demesine karar verildi. Siemens, kendisinden ve calisma
arkadaslarindan milyonlarca avro tazminat talep etti.

13.  ABD SEC, SEC Enforcement Actions: FCPA Cases, www.sec.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
14. Defense Industry Daily (17 Nisan 2014), Taiwan’s Frigate Corruption Investigation: Can they Collect?, www.defenseindustrydaily.com,
Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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3. Sorumluluk kavramlari

irketlerin suc isleyemeyecedi ilkesi (“socialetas delinquere non potest”) evrensel olarak kabul ediliyordu. Bu, baz

Anglo-Sakson Hukuku sistemlerinde degismeye basladi. Giiniimiizde bu asirlik tartisma, tiizel kisilerin cezai

sorumluluk Gstlenip Gstlenemeyecedi ya da tGstlenmesi gerekip gerekmedigine dair sorulardan uzaklasarak
sorumlulugun nasil tanimlanip diizenlenecegine dair sorular tizerinde yogunlasmis bulunmaktadir.’

Genel olarak, sirketin sorumlulugunu tesis etmenin iki yolu vardir: Personelinin kisisel sorumluluguna dayah
olarak tuizel kisiye sorumluluk isnat ederek ya da tiizel kisinin kendisinin hatali bir ydntinden yararlanarak.

isnat modelinde tiizel kisinin sorumlulugu, sirket icin calisan bir gercek kisinin kisisel sorumlulugundan gelir.
Yolsuzluk yapan gercek kisi ile tlizel kisi arasinda bir sinir cizmek icin iki farkl yaklasim vardir: Ya gercek kisi
sirketin “alter egosu” (ikinci kisiligi) olarak gorulir ya da sirket, hizmetkarin (gergek kisi) eylemlerinden sorumlu
olan efendi olarak gordilir.

3.1.1. Sirketin “alter egosu” olarak yonetim

Genel bakis
ilke Sirketin basindaki kisinin eylemleri, sirketin kendisinin eylemleri sayilir.
Avantaj Sirketin basindaki kisi hatali oldugunda sirket de hatali olur.

Sirketin basindaki kisinin eylemleriyle sinirlidir.
Dezavantajlar

Bireysel hatanin ispatlanmasi gerekir, aksi takdirde sirket sorumlu olmaz.

Ornegin, Giircistan Ceza Kanunu Madde 107.1'in 2 ve 3. fikralarinda bu kavram kullaniimaktadir:

“Bir tlizel kisi, sorumlu bir kisi tarafindan tuizel kisi adina veya araciligiyla veya (onu kullanarak) ve/veya
yararina islenen bu Kanun kapsamindaki bir sug icin cezai sorumluluk alir.

Bu maddenin 2. fikrasi kapsaminda sorumlu kisi, tiizel kisi adina yonetme, temsil etme ve/ve kararlar
almaya yetkili bir kisi ve/veya tiizel kisinin yonetim, kontrol veya denetim organinin bir tyesidir.”

Yonetimin kisisel sorumlulugu, yolsuzluk sucuna kasitli olarak karismakla sinirli olmayip ayni zamanda denetim
eksikliginden de kaynaklanabilir. Slovenya’nin “Tiizel Kisilerin Cezai Suclara iliskin Sorumlulugu Yasasi” Madde
4.4'te, kurumsal sorumluluk yonetimin denetim eksikligine dayandirilir:“Bir tuizel kisi, 4. [...] ydnetim veya denetim
organlarinin kendilerine bagli ¢calisanlarin eylemlerinin yasalara uygunlugunu denetleme yakimlulagana
ihmal etmisse, tlizel kisi adina veya lehine islenen bir su¢tan sorumlu olur.”'

3.1.2. Efendi-hizmetkar sorumlulugu

Genel bakis

ilke Hizmetkarlarindan (personel) sorumlu efendi (tlzel kisi)

Avantaj Calisan hatali oldugunda sirket de hatali olur.

Dezavantajlar Bireysel hatanin ispatlanmasi gerekir, aksi takdirde sirket sorumlu olmaz.

15. UNCAC (2012), Legislative Guide, No. 316, 5.108, www.unodc.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
16. Slovenya'nin Tiizel Kisilerin Cezai Suclara lliskin Sorumlulugu Yasasi 1999 (2004'te degisiklik yapilmistir), www.unodc.org, Erisim tarihi:
28 Ekim 2019.
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Efendi-hizmetkar sorumlulugunun en belirgin 6rnegi, ABD'nin 1977 tarihli FCPA yasasidir.'’Bu yasada soyle bir
ifade yer alir:“bu ihraccr kurulusun [menkul kiymetler] herhangi bir yetkilisi, yoneticisi, calisani veya temsilcisi
ya da bu ihragci kurulus adina hareket eden herhangi bir hissedar.”

3.2. Objektif isnadiyet

Genel bakis
ilke Onleyememe, riisvet icin sorumluluk olusturur.
Avantaj Bireysel hatanin ispatlanmasi gerekmez.
Bireysel hatanin g6z ardi edilmesinin hos goriilmesine neden olabilir.
Dezavantajlar Anonim cezai sorumluluk.
Sirket tarafindan 6nleme yapilmadiginin ispatlanmasi gerekmez.

Finlandiya Ceza Kanunu Bolim 9, Madde 2'nin 1. fikrasinda objektif isnadiyete dair bir 6rnek yer alir: “Sirketin
faaliyetlerinde sucun onlenmesi icin gerekli 6zen ve ihtimamin gdsterilmemesi halinde [...] sirket, kurumsal
para cezasina carptirilabilir.”'®

Yonetimin denetim eksikliginden kaynaklanan isnat ile objektif sorumluluk arasindaki cizgi (bkz. yukarida 3.1.1)
cokince olabilir; esasen, dnleme tedbirlerinin eksikligini sirketteki herhangi bir kisiye atfetmeyen bir mevzuat,
objektif modelin kapsamina girerken diger mevzuatlarda isnat modeli izlenir.

3.3. Uluslararasi sozlesmeler

Avrupa veya diinya genelinde gecerli olan tim Sézlesmelerde, tiizel kisilerin yolsuzluk suclarina iliskin
sorumlulugu kavrami acik bir standart olarak yer alir.

Tuzel kisilerin sorumlulugu ¢esitli uluslararasi sézlesmelerde ele alinmaktadir. Bu kilavuzda, asagidaki dort
belge ayrintili sekilde vurgulanmaktadir:

» (1) AB'nin Avrupa Topluluklarinin Mali Cikarlarinin Korunmasina iliskin Sézlesmeye Ek ikinci Protokolii
(1997);

» (2) OECD'nin Uluslararasi Ticari islemlerde Yabanci Kamu Gérevlilerine Riisvetle Miicadele Sézlesmesi
(1997) ve onu tamamlayici nitelikte olan Uluslararasi Ticari islemlerde Yabanci Kamu Gérevlilerine Riisvetle
Daha Fazla Miicadele icin OECD Riisvet Calisma Grubunun Tavsiyesi (2009);

» (3) Avrupa Konseyinin Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi (1999) ve
» (4) BM Yolsuzlukla Miicadele S6zlesmesi (2005).

Asagidaki tabloda sistematik bir karsilastirma verilmistir. ilgili alintilar Ek 9'da bulunmaktadir. Bu kilavuzun
odak noktasi tiizel kisilerin sorumlulugu olmasina ragmen, Sézlesmeler arasindaki diger benzerlikler ve/veya
farkhhklar da belirtilmelidir (6rnegin hem yerel hem de yabanci kurumlarca gerceklestirilen risvet eylemini
yasaklayip yasaklamadiklari, 6zel sektor ve kamu sektoriinii hedef alip almadiklari, aktif ve pasif riisveti hedef
alip almadiklari ve/veya yalnizca belirli amaglarla yapilan 6demeleri yasaklayip yasaklamadiklari).

17. ABD 1977 tarihli Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalari Kanunu, www.justice.gov (ingilizce, Azerice, Romanyaca, Rusca ve diger
dillerde), Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
18. Finlandiya’nin 1889 tarihli Ceza Kanunu (927/2012 sayih Kanunla degisik), www.finlex fi, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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3.4. Uluslararasi belgelerin sistematik olarak karsilastirilmasi

OECD Yabanci
Kamu

Avrupa Konseyi

. AB ikinci Protokolii Gor‘evllle.r.lne .| Yolsuzluga iliskin BI\.’.I Yolsuzlukla
Sozlesme Verilen Riigvetin Miicadele
(Temmuz 1997) = ; Ceza Hukuku .. 5
Onlenmesi .. . Sozlesmesi (2005)
.. . Sozlesmesi (1999)
Sozlesmesi
(Aralik 1997)
ilgiliMadde | Madde 3. Madde 2. Madde 18. Madde 26.
Tuzel kisilerin sorumlulugu Tuzel Kisilerin Kurumsal sorumluluk Tuzel kisilerin
Sorumlulugu sorumlulugu
Yolsuzluk Dolandiricilik, aktif yolsuzluk | Yabanci bir Bu S6zlesmeye gore tesis | Bu Sozlesmeye
suglar ve kara para aklama. kamu gorevlisine | edilen aktif risvetcilik, gore tesis edilen
risvet. niifuz ticareti ve kara suclara katilim
[Madde 8 para aklama suclari. [risvet, kamu
. kaynaklarinin
kapsamindaki .
zimmete
muhasebe gegirilmesi
sucla dolayl niifuz ticareti,
olarak yer gorevin kotiye
almaktadir] kullanimi, haksiz
zenginlesme ve
adaleti engelleme
suclar kismen
istege baghdir].
Sorumluluk | Tuzel kisi icinde yonetici Tuzel kisi icinde yonetici
isnadiicin pozisyonuna sahip herhangi pozisyonuna sahip
dayanaklar bir kisi tarafindan s6z herhangi bir gercek

konusu tiizel kisinin yararina,
asagidakilere dayali olarak
ve tiizel kisi blinyesindeki
bir organin bir parcasi

olarak ya da bireysel olarak
hareket ederek islenen:

» tizel kisiyi temsil
yetkisi veya

> tlzel kisi adina karar
alma yetkisi veya

» tiizel kisi icinde kontrol
uygulama yetkisi,

ve ayrica bu dolandiricilik,
aktif yolsuzluk veya kara
para aklama suclarina sug
ortagi veya azmettirici
olarak katihm veya bu
dolandiricilik sugunu
isleme tesebbsu icin.

kisi tarafindan s6z
konusu tiizel kisinin
yararina, asagidakilere
dayali olarak ve tizel

kisi blinyesindeki bir
organin bir parcasi olarak
ya da bireysel olarak
hareket ederek islenen:

> tlzel kisiyi temsil
yetkisi veya

> tuzel kisi adina karar
alma yetkisi veya

> tiizel kisi icinde kontrol
uygulama yetkisi;

ve ayrica bu gercek
kisinin yukarida
belirtilen suclara suc
ortagi veya azmettirici
olarak katihmiu igin.
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Objektif 2. Paragraf 1'de 6ngorilen 2. Paragraf 1'de 6ngorilen
sorumluluk durumlara ek olarak, Uye durumlara ek olarak,
kavrami Devletlerden her biri, Taraflardan her biri,
paragraf 1'de belirtilen paragraf 1'de belirtilen
bir kisinin denetim veya gercek bir kisinin
kontrol eksikliginin, tuzel denetim veya kontrol
kisinin yetkisi altinda eksikliginin, tiizel
hareket eden gercek kisi kisinin yetkisi altinda
tarafindan o ttizel kisinin hareket eden gercek
yararina bir dolandiricilik kisi tarafindan o tizel
sucunun islenmesini veya kisinin yararina paragraf
bir aktif yolsuzluk ya da 1'de belirtilen cezai
kara para aklama eylemini suclarin islenmesini
gerceklestirilmesini mimkun kildigi
mumkin kildig durumlarda tiizel kisinin
durumlarda tuizel kisinin sorumlu tutulabilmesini
sorumlu tutulabilmesini saglamak icin gerekli
saglamak icin gerekli onlemleri alr.
onlemleri alr.
Belirsiz Tuzel kisilerin 1. [...] tazel kisilerin
sorumluluk sorumlulugunu sorumlulugunu
kavrami tesis etmek. tesis etmek [...]
2. Taraf Devletin
hukuki ilkelerine
tabi olarak,
tiizel kisilerin
sorumlulugu
cezai, hukuki
veya idari olabilir.
Gergek 3. Paragraf 1 ve 2 kapsaminda 3. Paragraf 1 ve 2 3. Bu sorumluluk,
kisilerin bir tiizel kisinin kapsaminda bir tuzel s6z konusu

sorumlulugu

sorumlulugu, dolandiricilik,
aktif yolsuzluk veya kara
para aklama suglarina

fail, azmettirici veya sug
ortagi olarak karisan
gercek kisiler aleyhinde
cezai kovusturma

kisinin sorumlulugu,
paragraf 1'de belirtilen
cezai suclara fail,
azmettirici veya sug
ortagi olarak karisan
gercek kisilere karsi
cezai kovusturma

suclar isleyen
gercek

kisilerin cezai
sorumluluguna
halel getirmez.

yapilmasina engel olmaz. yapilmasina
engel olmaz.
“Tuzel kisinin” | Madde 1. Madde 1.

tanimi

[...]

(d) “tuzel kisi", Devlet yetkisini
kullanan Devletler veya
diger kamu kurumlari ve
uluslararasi kamu kuruluslar
haricinde, yurirlikteki ulusal
kanunlar kapsaminda boyle
bir statiiye sahip herhangi bir
kurum anlamina gelir; [...]

[...]

(d) “tiizel kisi”, Devlet
yetkisini kullanan
Devletler veya diger
kamu kurumlari ve
uluslararasi kamu
kuruluglari haricinde,
yurdrlikteki ulusal
kanunlar kapsaminda
bdyle bir statliye sahip
herhangi bir kurum
anlamina gelir.

Sayfa 14 » Tiizel Kisilerin Yolsuzluk Suglarina iliskin Sorumlulugu




cezai veya cezai olmayan
parasal yaptirimlari

tlzel kisilerin
cezai

mahiyeti g6z 6niinde
bulunduruldugunda,

Yaptinmlar Madde 4. Tuzel kisilere Madde 3. Madde 19. Yaptirimlar 4. Her Taraf Devlet,
yonelik yaptirnmlar Yaptinmlar ve Onlemler ozellikle, bu
1. Her Uye Devlet, Madde 2. Bir Tarafin 1. Bu Sozlesme uyarinca madd? uyarinca
3 (1) uyarinca sorumlu hukuk ihdas edilen cezai :O'Iulm ut“ |
tutulan bir tiizel kisinin, sisteminde suclarin ciddi utulan tuze

kisilerin, parasal
yaptinmlar da
dahil olmak

icerecek ve sunlar gibi sorumluluga her bir Taraf, 2. ve 14. - )
diger yaptirimlari da sahip olmamasi Maddeler arasindaki uzere, cezal veya
icerebilecek etkili, orantili durumunda, maddeler uyarinca cezal olmayan
ve caydirici yaptinmlarla s0z konusu ihdas edilen suclarla etkili, orantl
cezalandirilmasini Taraf, tizel ilgili olarak, gercek ve caydinci .
saglamak icin gerekli kisilerin, kisilerce islenmesi yaptinmlara t,ab'
onlemleri alir: yabanci kamu halinde suclularin olmalarini saglar.
(a) kamu yardimi gnbrevlilerine i“ade:sinue yol acabilecek
verilmemesi; ru;;yet . ozgurluk.ten
verilmesi sucu mahrumiyet de
(b) ticari faaliyetlerden icin parasal dahil olmak tizere
gecici veya kalici yaptirnmlar da etkili, orantili ve
olarak men edilme; dahil olmak caydirici yaptirimlar
(c) adli denetim altina alinma; Ulzere cezai ve dnlemler saglar.
(d) tasfiye edilmesine yénelik Ztmﬁyg;ntlh 2. Taraflardan her biri,
bir mahkeme karari. ve caydirici Madde 18 paragraf 1
. ve 2 uyarinca sorumlu
2. Her Uye Devlet, Madde yap'tlrlmlara tutulan tiizel kisilerin,
3 (2) uyarinca sorumlu tat3| olmasini parasal yaptirmlar da
tutulan bir tiizel kisinin saglar. dahil olmak iizere, cezai

etkili, orantili ve caydirici
yaptirimlar veya énlemlerle
cezalandirilmasini
saglamak icin gerekli
onlemleri alir.

veya cezai olmayan
etkili, orantili ve
caydirici yaptirimlara
tabi olmasini saglar.

Bu belgelerin disinda, yalnizca Afrika Birligi ve Amerikan Devletleri Orgiitiiniin sézlesmelerinde tiizel kisilerin
sorumluluguna deginilmez, ancak Afrika Birliginin pozisyonu, Ekte ele alinan Malabo Protokoliiniin (heniiz
yurirlikte degildir) kabul edilmesi sonrasinda degisebilir. Ancak, tiizel kisilerin sorumluluguna deginmeyen
bolgesel s6zlesmelere taraf olan devletlerin, bu sorumluluga iliskin hikiimler iceren kiiresel s6zlesmelere
(UNCAC gibi) de taraf olabilecegi unutulmamalidir.

1999 tarihli Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi Madde 18'de tiizel kisilerin sorumlulugu
tesis edilmekte ve paragraf 1'de “alter ego” ilkesi izlenmektedir:

“1) Taraflardan her biri, bir kurumda ydnetici pozisyonuna sahip herhangi bir gercek kisi tarafindan
s6z konusu tiizel kisinin yararina, asagidakilere dayali olarak ve tiizel kisi biinyesindeki bir organin bir
parcasi olarak ya da bireysel olarak hareket ederek islenen [...] cezai suclara ve ayrica bu gercek kisinin
yukarida belirtilen suclara sug ortagi veya azmettirici olarak katihmina iliskin olarak tiizel kisinin sorumlu
tutulabilmesini saglamak icin gerekli olabilecek yasal ve diger 6nlemleri alir:

— tlizel kisiyi temsil yetkisi veya
— tlizel kisi adina karar alma yetkisi veya
— tlizel kisi icinde kontrol uygulama yetkisi;

Ancak paragraf 2'de S6zlesme, denetim veya kontrol eksikligini sorumluluk icin bir gerekce olarak tesis eden
daha objektif (veya “onleyememe”) bir standart uygular:

“2) Paragraf 1'de 6ngoriilen durumlara ek olarak, Taraflardan her biri, paragraf 1'de belirtilen gercek bir
kisinin denetim veya kontrol eksikliginin, tiizel kisinin yetkisi altinda hareket eden gercek kisi tarafindan
o tiizel kisinin yararina paragraf 1'de belirtilen cezai suclarin islenmesini mimkiin kildigi durumlarda
tlizel kisinin sorumlu tutulabilmesini saglamak icin gerekli dnlemleri alir”

Efendi-hizmetkar sorumlulugu, tim calisanlarin eylemlerini sug saydigi icin Avrupa Konseyi S6zlesmesinin (ve
diger tim uluslararasi standartlarin) sartlarinin 6tesine gecen bir kavramdir.
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Avrupa Birliginin yolsuzlukla ilgili iki S6zlesmesinde' tizel kisilerin sorumluluguna agikca atifta bulunulmamaktadir.
Ancak, Avrupa Topluluklarinin mali ¢ikarlarinin korunmasina iliskin 1995 tarihli S6zlesme, Madde 3'te “Tuizel
kisilerin sorumlulugunu”tesis eden bir (ikinci) Protokol ile tamamlanmaktadir.2 Kullanilan ifadeler, Avrupa Konseyi
Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesindekiler ile hemen hemen aynidir ve béylelikle isnat sorumlulugunu
objektif (veya“Gnleyememe”) sorumlulukla birlestirir.?' Benzer hiikimler, 22 Temmuz 2003 tarihli ve 2003/568/
JHA sayili “Ozel sektérde yolsuzlukla miicadeleye iliskin Konsey Cerceve Kararinda”?? da yer almaktadir ancak
bu yirurlige konabilir nitelikte degildir.®

Yukaridaki karsilagtirmaliincelemede gorildugu gibi, tizel kisiler icin sorumluluk tesis eden diger S6zlesmelerde
(OECD Uluslararasi Ticari islemlerde Yabanci Kamu Gérevlilerine Riisvet Verilmesiyle Miicadele Sézlesmesi ve
Yolsuzluga Karsi BM Sozlesmesi) belirli bir sorumluluk kavrami zikredilmez, ancak taraflardan “tiizel kisilerin
sorumlulugunu tesis etmeleri” talep edilir.

3.5. Ornek vaka incelemesi 2: Siemens’in riigvet davalar

3.5.1. Arjantinlilerin kimlik kartlari

Arka plan

Siemens AG'nin kontrol ettigi bir yan kurulusu olan Buenos Aires merkezli Siemens Arjantin, bélgede ana
sirketi tarafindan alinan projeler icin taahhtt ve yonetim isleriyle ilgileniyordu. Siemens Arjantin, 1 milyar
dolar degerinde bir ulusal kimlik karti projesi de dahil olmak Uzere, Arjantin’in ulusal makamlariyla cesitli
hikimet projelerine katildi. S6z konusu proje icin teklif vermeye davet edildikten sonra, Siemens'in Eylul
1998'den itibaren yetkililere 5deme yapmaya basladigi iddia edildi. Daha sonra Mart 2001'den Ocak 2007’ye
kadar stiiren donemde, Siemens Arjantin projeyi kendisi almak icin Arjantinli yetkililere yaklasik 31 milyon
dolar tutarinda yolsuzluk 6demesi yapti.*

Bu 6demeler, Siemens mali raporlarinda belirtildigi gibi, agirlikl olarak “danismanlik tcretleri” veya “hukuki
Ucretler” seklinde danismanlarin yardimi ile yapildi.

Sirket
ucm/

v

19. Avrupa Topluluklarinin mali ¢ikarlarinin korunmasina iliskin s6zlesme (1995), http://eur-lex.europa.eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019;
Avrupa Topluluklarinin veya Avrupa Birligi Uye Devletlerinin gérevlilerinin yolsuzluk eylemleriyle miicadele sézlesmesi (1997), http://eur-
lex.europa.eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

20. Avrupa Topluluklarinin mali ¢ikarlarinin korunmasina iliskin Sézlesme icin Avrupa Birligi Antlasmasi Madde K.3'e dayanilarak hazirlanmis
ikinci Protokol - Madde 13 (2)'ve dair Ortak Bildiri - Madde 7'ye iliskin Komisyon Bildirisi, http://eur-lex.europa.eu, Erigim tarihi: 28 Ekim
2019.

21. http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/173.htm, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

22. Konsey Cerceve Karar1 2003/568/JHA, http://eur-lex.europa.eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

23. Bkz. Avrupa Birligi Antlagmasi (Lizbon Antlasmasiyla yurirlikten kaldirimistir) Madde 34:“2. Konsey, bu baslik altinda belirtilen uygun
bicim ve usulleri kullanarak, Birligin hedeflerinin gerceklestirilmesine katkida bulunacak sekilde 6nlemler alir ve isbirligini tesvik eder. Bu
amacla, herhangi bir Uye Devletin veya Komisyonun inisiyatifine dair oybirligiyle Konsey:[...] (b) Uye Devletlerin kanun ve yénetmeliklerinin
yakinlastirlmasi amaciyla cerceve kararlari kabul edebilir. Cerceve kararlari, elde edilecek sonu¢ bakimindan Uye Devletler icin baglayici
olacak, ancak bicim ve yontem secimini ulusal makamlara birakacaktir. Dogrudan bir etkiye sebep olmayacaklardir [...]"

24. Cadwalder, Wickersham ve Taft (2008), Siemens—~Potential Interplay of FCPA Charges and Mandatory Debarment under the Public
Procurement (Erisim tarihi: 11 Mayis 2016).
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3.5.2. Banglades'in telefon sebekeleri

Arka plan

Yukarida agiklanan yan kuruluslara benzer sekilde, Siemens Banglades, merkezi Dakka'da bulunan ve ana
sirketi Siemens AG adina yurGtilen projelerde taahhiit ve yonetim isleri yapan bolgesel bir sirkettir. Mayis
2001 ile Agustos 2006 arasinda Siemens Banglades, tilke capinda dijital bir cep telefonu sebekesinin insasi
ile ilgili olarak teklif vermeye basladiklari bir projede ticari avantajlar elde etmek icin hiikiimet yetkililerine
cesitli demeler yapti. Siemens, 40 milyon dolarlik bir s6zlesme yapmaya calisiyordu ve sansini artirmak
amaciyla rakiplerinden daha yuiksek teklif vermek icin Bagsbakanin ogluyla baglantilari olan Bangladesli bir
danisman tuttu. Odemeler yine danismanlar araciligiyla yapildi ve sirketin defter ve kayitlarinda“komisyonlar”
ve “ticari danismanlik ticretleri” olarak siniflandirildi.

Siemens Banglades daha sonra FCPA'nin defter ve kayit tutmakla ilgili hiikimlerini ihlal etme sucunu kabul
etti. Ayrica daha sonra FCPA'da yer alan riisvetle miicadele hikimlerini ihlal etme sucunu da kabul etti ve
yolsuzluk vakasi sirasinda 5,3 milyon dolara yakin 6deme yaptigini itiraf etti. Eski Basbakan Khaleda Zia'nin
oglu Arafat Rahman da Siemens’ten alinan toplam 180.000 dolar da dahil olmak tizere yaklasik 2 milyon

dolarhk yolsuzluk 6demelerini aklamakla suclandi.?

Sirket
ucret/
rugvet

3.5.3. Venezuela metrosu

Arka plan?®

2001 ve 2007 yillari arasinda Siemens Transportation Systems ve Venezuela'da bolgesel bir sirket olan Siemens
S.A., Venezuela’nin Valencia ve Maracaibo sehirlerinde metro sistemlerinin insasi ile ilgili olarak Venezuela
hikimet yetkililerine tahmini 16,7 milyon dolar rlisvet verdi. Siemens, Valencia Metrosu ve Maracaibo
Metrosu projelerinden yaklasik 642 milyon dolar gelir elde etti.

Rusvetlerin kaynaklardan biri sudur: 2002 ve 2003 yillarinda, Siemens Transportation Systems departmaninin
baskani, Maracaibo Metrosu Projesine yaklasik 2,6 milyon dolarlk atlye ekipmani tedarik edilmesi icin Dubai
merkezli bir ticari danismanlik sirketiyle sahte bir anlasma imzaladi. Ekipmanlar aslinda baska bir tedarikgi
tarafindan tedarik edildi ve ticari danismanlik sirketi s6zlesme kapsaminda herhangi bir mal tedarik etmedi
(gizlice amaclandigi gibi). Ticari danismanin italya'daki ayri bir sorusturmada adinin gecmesinin ardindan,
Siemens Transportation Systems departmaninin mali isler miduriine (o zamana kadar bu gizli planin farkinda
olmayan) s6zlesmeyi feshetmesi talimati verildi. Ancak, departman baskani, sézlesmenin Dubai merkezli
baska bir ticari danismana verilmesini ayarladi ve bu danisman da atélye ekipmanlarinin sahte bir sekilde
ayarlanmasina devam etti.

25.
26.

Ayni kaynak.

Not: Bu alistirmada yer alan olgular, Siemens davasina iliskin orijinal sikayet ve kovusturma belgelerinden neredeyse oldugu sekilde
alinmistir, ancak didaktik amaglar dogrultusunda biraz degistirilmistir. Olgularin davayi savcilarin belirttigi gibi yansittiginin ve ne
Siemens tarafindan resmi olarak teyit edildiginin ne de tiim yonleri ve ayrintilariyla bir mahkeme karari oldugunun unutulmamasi
gerekir.

3. Sorumluluk kavramlari » Sayfa 17
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4. Sorumluluga iliskin
yaklasimlar

bireylerin eylemlerine toplumun ve devletin tepkisi olarak gelismistir. Ancak, modern diinyada yolsuzluk
vakalarina bakildiginda, yolsuzluk faaliyetlerini yonlendiren ve bundan fayda saglayan cogu zaman tiizel
kisidir (sirket). Yasal duizenlemelerde tiizel kisilerin sorumluluguna dair hikimler yer almadidi strece hicbir
yolsuzlukla miicadele stratejisi basarili olamaz. Ayni sey, s6z konusu stratejinin sadece kamu sektoriindeki
yolsuzlugu veya hem kamu sektori hem de 6zel sektdrdeki yolsuzlugu hedef almasi durumunda da gecerlidir.

T zel kisinin sorumlulugu konusu cok 6nemli ve karmasik bir konudur. Tim yargi alanlarinda ceza hukuku,

Bu bakimdan uluslararasi bir belgeden beklenecegdi gibi, UNCAC Madde 26'da, Taraf Devletlerden kendi i¢
hukuklarinin tim temelini degistirmeleriistenmemekte, bunun yerine ilgili ic hukukta benimsenen yaklasimla
islevsel bir es degerlik temelinde yolsuzlug@a iliskin sorumluluk tesis etmeleri 5ngdrilmektedir (hem kamuda
hem de 6zel sektorde). Dolayisiyla UNCAC'de, Taraf Devletin hukuki ilkelerine tabi olarak tiizel kisilerin cezai,
hukuki veya idari sorumluluguna atifta bulunulmaktadir. Ancak, bu islevsel es degerlik ilkesi, yalnizca bir devletin
tiizel kisiler icin halihazirda cezai, hukuki veya idari sorumlulugu tanidigi durumlarda gecerlidir. ilging bir sekilde
bazi devletler (6rnegin Japonya ve Kore Cumhuriyeti) tiizel kisilerin yabanci gorevlilere riigsvet verilmesiyle ilgili
sorumlulugunu tanir, ancak tlke icindeki risvet vakalarinda tiizel kisilerin sorumlulugunu tanimaz.

Tuzel kisinin herhangi bir sorumlulugunu tanimayan devletler icin veya kanunlarda hukuki sorumlulugun
ongoruldigl ancak isnat testinin belirsiz oldugu devletler icin UNCAC'de Ug tiir sorumluluktan birinin
uygulamaya koyulmasi 6ngorilmektedir:

i. Birsirket tarafindan rusvet vadedilmesi, teklif edilmesi veya verilmesi.

ii. Yerel bir bagh sirket tarafindan verilecek bir riisvetin ana sirket tarafindan yonlendirilmesi veya
yetkilendirilmesi.

iii. Yabanci bir bagh sirket tarafindan verilecek bir riisvetin bir sirket tarafindan yonlendirilmesi veya
yetkilendirilmesi (bu, bir bagl sirketin faaliyetleri ve uygulanacak test icin varsa bir ana sirketin
sorumlulugunun degerlendirilmesini gerektirecektir).

4.1. Cezai Sorumluluk

Sug sayma yaklasimi esasen iki ana faktore bagh olacaktir:

i. ilgili hukuk sisteminin tiiri (Anglo-Sakson hukukunu benimsemis yargi alanlari, Roma hukuku veya
Napolyon hukukunu benimsemis tlkelerden farkli bir yaklagima sahip olacaktir);
ii. Yolsuzluk suclariylailgili olarak iddia edilen yargisal dayanak.
Yolsuzluk ve riisvet vakalari her zaman karsilikli adli yardim taleplerini (genel nitelikli ve/veya varliklarin geri

kazanilmasiyla ilgili), suclularin iadesini ve ortlisen yargi yetkisi konularini icereceginden, uygulayicilarin devletler
tarafindan cezai sorumlulugun nasil ele alindigi konusunda temel bir anlayisa sahip olmalari 6nemlidir.

4.1.1. Anglo-Sakson hukuku yaklasimlar

Birlesik Krallik

Birlesik Krallik'in 2010 tarihli Riisvet Yasasinda (Birlesik Krallik'taki yolsuzluk suclarini OECD Risvetle Miicadele
Sozlesmesi de dahil olmak tizere uluslararasi standartlara uygun hale getirmek icin kabul edilmistir) tiizel kisiler
icin sorumluluktan acik¢a bahsedilmemektedir. Riisvet suclari, bir kisinin yabanci kamu gorevlilerine riisvet
verdigi veya baska bir kisinin olagan gérevlerinin (hem kamuda hem de 6zel sektorde) uygunsuz sekilde yerine
getirilmesini tesvik etme veya 6dillendirme niyetinde oldugu durumlari icerir.

Mevzuattaki “kisi” kelimesi, aksi ydnde bir niyet tespit edilemedikge, sadece gergek kisileri degil ayni zamanda
“tlzel kisiligi olan veya olmayan kisilerden olusan bir organi” da icerecek sekilde yorumlanmalidir (1978
tarihli Yorumlama Yasasina gore). Trostler gibi tlizel kisiligi olmayan organlar Birlesik Krallik'ta cezai sug isleme
kapasitesine sahip olsalar da, bu tiir kuruluslar hakkinda kovusturma acilmasi 6zellikle zordur. Esas itibariyla,
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tlzel kisilige sahip olmayan kurulusa taraf veya ye olan her kisinin s6z konusu cezai su¢tan sorumlu oldugu
kanitlanmahdir.

Yasa ayni zamanda gelismis bir bireysel sorumluluk 6ngdrmektedir (b6lim 14'te) ve bir kurumun Ust diizey
gorevlileri olan ve tuizel kisi (yani kurumun kendisi) tarafindan islenen 6nemli bir rlisvet sugcuna riza gésteren
veya g6z yuman kisilere yoneliktir. Bu, 6rnegin, olagan sorumluluk ilkeleri kapsaminda katilimi kendisini
sorumlu kilmak icin yeterli olmayan, ancak eylem veya eylemsizlik yoluyla s6z konusu dnemli sugcun islenmesini
kolaylastiran sirket yoneticisini ilgilendirecektir.

Mevcut tartismaicin daha dnemli olan bir husus da sirketlerle olan konumdaur. Birlesik Krallik'in ve Anglo-Sakson
hukukunun karsilastigi zorluk, suc teskil eden fiilleri bir tiizel kisiye atfetmenin zorlugudur. Bir kurum icin cezai
sorumluluk kavrami, 19. yuizyilda, aslinda bir sirketi kimin yonettigini belirlemenin nispeten basit oldugu bir
zamanda ortaya ¢ikmistir. Birlesik Krallik’ta, bir sugun niyet gibi zihinsel bir unsuru icerdigi durumlarda, bir
tlzel kisiyle ilgili olarak bir sorumluluk bulunmasi, bir kurumda, kurumun zihinsel durumuna sahip oldugu
sOylenebilecek uygun bir yetki diizeyine sahip bir kisinin (baska bir deyisle, “yonlendiren” veya “kontrol eden”
akil) belirlenmesine baglidir.

Kontrol eden aklin kim olduguna dair geleneksel test, “belirleme teorisi” idi. Bu, bir kurum icindeki belirli
gorevlilerin, kurumun isleri sirasinda hareket ederken kurumun somutlagmis hali oldugu temeline dayaniyordu.
Bu nedenle, sirket gorevlilerinin eylemleri ve zihinsel durumlari sirketin eylemleri ve zihinsel durumu olarak
kabul edilir. Bu konuda 6nemli ceza davalarindan biri, sorumlulugun “yonetim kurulu, genel midiir ve belki de
sirketin yonetim islevlerini yerine getiren ve sirket adina konusan ve hareket eden diger lst diizey yoneticilerinin”
eylemleriyle sinirlandi§1 Nattrass'a karsi Tesco Supermarkets Limited [1972] AC 153 davasidir. Bu, sorumlulugun
atfedilmesi icin kisitlayici bir dayanaktir ve bu teste dayanarak, diger hususlarin yani sira, sirketin anayasasi,
kurulus veya ana s6zlesmesi, genel kurul toplantilarinda yoneticilerin eylemleri vb. ve varsa yetkilendirmenin
kapsami dikkate alinmahdir.

Ancak, daha yakin tarihli ve belki de kurumsal hayatin cagdas gerceklerine daha ¢ok benzeyen bir isnat testi,
Yeni Zelanda'da Danisma Meclisinin Menkul Kiymetler Komisyonuna karsi Meridian Global Funds Management
Asia Limited [1995] 2 AC 500 davasinda yapilmistir. Bu davada, testin, sadece yonlendirici bir aklin arayisindan
ziyade, ilgili sucu yaratan yasal htkimlerin amacina bagh olmasi gerektigine karar verilmistir. Sugun amacini
belirlemeye calisan daha genis kapsamli bir test dngorilmustir. Meridian davasindaki soru, sirketin baska bir
sirketteki hisselerini ifsa etmeyerek menkul kiymetler yasalarini ihlal edip etmedigiydi. ilgili mevzuat uyarinca,
diizenleyici kurum, sirketin baska bir sirkette “Gnemli menkul kiymetlere sahip” oldugunu“bildigini” kanitlamak
zorundaydi. S6z konusu hisse alimlari, ydnetim kurulu Gyesi olmayan ancak agikca sirket adina hareket eden
yatinm yoneticileri tarafindan yapilmisti. Soru, bu kisilerin bilgilerinin sirkete atfedilmesi gerekip gerekmedigiydi.
Danisma Konseyi Yargi Komitesi (JCPC), yatirim ydneticilerinin bilgilerinin, ifsa ylkimlullkleri kapsaminda
sirkete atfedilmesi gerektigine karar verdi. Lord Hoffmann, yasanin amacinin ifsanin yapilmasini tesvik etmek
oldugunu ve bu nedenle sirketin piyasa islemlerinden sorumlu olanlarin bilgilerini bu amacg icin yeterli olarak
degerlendirmenin uygun oldugunu tespit etti. Ancak su da belirtiimelidir ki Meridian davasi geleneksel
anlamda sucla ilgili degil, menkul kiymetler yasasi kapsamindaki ifsa yiktmlultkleriyle (dizenleyici mevzuat
kapsamindaki suclar) ilgilidir.

Meridian'dan beri gerceklesen ingiliz davalarinda, Meridian'a benzer bir sekilde olgusal baglamin isiginda tam
olarak yasayl yorumlamaya odaklanmak yerine, daha 6nceki Tesco Supermarkets davasindaki testi kullanma
egilimi s6z konusu olmustur. Ornegin, St Regis Paper Co Ltd'a karsi R davasinda Temyiz Mahkemesi, cevre mevzuati
geregince sirketin tutmasi gereken kayitlara sahte kayitlar ekleyen bir “teknik yoneticinin” diiriist olmayan
niyetlerini sirkete atfetmeyi reddetti.?” Davada yargig, teknik yoneticiye atik bertarafini yénetme gorevi verildigi
icin, sahtekarliginin sirketin sahtekarligi ile 6zdeslestirilmesi gerektigine karar vermis ve ardindan sirketin kendisi
juri tarafindan mahkum edilmisti. Bu mahkumiyet, Tesco Supermarkets davasindaki test setini destekleyen ve
durusma yargicinin teknik mudirin niyetlerinin sirkete atfedilmesine izin vererek hata yaptigina karar veren
Temyiz Mahkemesi tarafindan oybirligiyle bozuldu. Temyiz Mahkemesi, yasa hiikiimlerine ve olgusal baglama
atifta bulunmasina ragmen, “yénlendirici akil ve irade” testini yapmamanin bir dayanagi olmadigi sonucuna
vardi. Meridian'da yatirim yoneticilerinin ilgili sorumluluga sahip olmasi gibi St Regis Paper'daki teknik yoneticinin,
sirkette ilgili sorumluluga sahip olan bir kisi oldugu dastndldiglinde, St Regis Paper ve Meridian'daki farkh
sonuclari bagdastirmak zordur.

27.  Regis Paper Co Ltd'ye karsi R [2011] EWCA Crim 2527, [2012] 1 Cr App Rep 177 ve ayrica bkz. [2012] EWCA Crim 1847 (Yiiksek Mahkemeye
basvurma izninin reddi).
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ingiliz hukukunun uygulamada kurumsal cezai sorumluluga yénelik kisitlayici yaklasiminin bir baska drnegi
icin, Anglo-Sakson hukukunda agirihmalden adam 6ldiirme sucuna bakilabilir: Oliimlii bir kaza sonrasinda bir
demir yolu sirketinin ceza davasi olan Bassavciligin Referansi (1999 tarihli ve 2 sayili).*® Temyiz Mahkemesi Lord
Hoffmann’'in Meridian davasindaki tespitini dikkate aldi, ancak kanun kapsamindaki suclarin Anglo-Sakson
hukukunu yénlendirmedigine ve “kimligi bilinen bir kisinin ceza gerektiren agirihmal olarak nitelendirilebilecek
bir fiilinin sirkete atfedilebilir olmadigi siirece, Anglo-Sakson hukukunun mevcut halinde sirketin adam
oldirmekten sorumlu olmayacagina” karar verdi. Mahkemenin kararinin bir diger 6nemli yonu, kurumsal
sorumlulugun farkli kisilerin hatalarinin toplamindan kaynaklanabilecegine dair bir iddianin reddedilmesiydi.

Hangi test tercih edilirse edilsin, geleneksel ingiliz hukukunun durusu, yalnizca sirket icinde birden fazla kisinin
zihinsel durumunu bir araya getirerek kurumsal niyetin olusturulmasina veya varsayilmasina olanak tanimaz.
Meridian icin yapilan testte bile, zihinsel unsur kapsaminda bir kisinin sirket olarak kabul edilmesi gerekir.
Esasen, herhangi bir kisinin hiikiim giymesi 6n kosul olmasa da, bir tuizel kisinin cezai sorumlulugu, sirket
icindeki bireylerin hem kusurlu eyleminin/ihmalinin hem de gerekli zihinsel unsurun ispatlanmasina baghdir.

Sorumluluga yonelik olarak geleneksel Anglo-Sakson hukukunun yaklasimi, yolsuzlukla miicadeleye iliskin
bagka bir zorluk yaratmaktadir: Birlesik Krallik'taki bir ana sirketin tamamen sahip oldugu bir yabanci bagli
sirketinin riisvet vermesi durumunda ana sirketin riisveti yonlendirdigi veya yetkilendirdigi gosterilirse elbette
ana sirket sorumlu olacaktir. Ayrica, az dnce tartisilan atif ilkesine gore, bu tir herhangi bir yonlendirme veya
yetkilendirmenin, kontrol eden veya yonlendiren akil tarafindan gerceklestirildiginin gosterilmesi gerekecektir.

2010 tarihli Risvet Yasasi kapsaminda tiizel kisilerin cezai sorumluluguna ek olarak, Birlesik Krallik, riisveti
onlemekte basarisiz olan ticari kuruluslarin sorumlu tutulmasi gibi yenilikci bir adim atmistir. Yolsuzlukla miicadele
etmek ve sirketleri sorumlu tutmak icin yeni bir tedbir olarak 6nemi diistiniildigiinde, diger devletlerin de
benimsemeyi distinebilecegi bir tedbir olabilir.

“Risveti dnleyememe” sucu Yasanin 7. bolimiinde belirtilmistir ve bozuk bir niyet olmasa bile “riisveti
onleyememe” seklinde kati bir sorumluluk sugu olusturur. Bu, ister biylk ister kiiclik olsun sirketleri, yoneticileri,
Ust diizey yoneticileri veya bir avantaj karsiliginda riisvet verme veya alma konumunda olan herhangi biri
tarafindan kendi adlarina islenen riisvet sucundan sorumlu kilmak icin tasarlanmistir. Tek savunma, bir sirketin
risvet ve yolsuzlugu énlemek icin “yeterli prosedurlere” sahip oldugunu gdstermesi olacaktir.

Sug, bir Birlesik Krallik ticari kurulusunu (BK'de veya baska bir yerde ticari faaliyette bulunan bir tiizel kisi veya
BK'deki bir ortaklik), ve BK'nin herhangi bir yerinde ticari bir faaliyet veya boyle bir faaliyetin bir kismini yiriten
baska herhangi bir kurum/ortakligi icerdiginden genis bir yargi yetkisi sz konusudur. Yasaklanmis bir fiilin BK'de
gerceklestirilmesi veya hatta BKile yakin bir baglantisinin olmasi sarti aranmaz.? Kurulusla baglantili birinin, is
alma veya elde tutma veya isin yirutilmesinde bir avantaj elde etme niyetiyle baska bir kisiye riisvet verdiginin
tespit edilmesi durumunda sirket sorumlu tutulacaktir. Kurulusla ‘iliskili’ bu kisiler, calisanlari, temsilcileri, alt
yiklenicileri ve ortak girisim diizenlemelerini (digerlerinin yani sira) icerebilir. Risvet diinyanin herhangi bir
yerinde gerceklesebilir. Rlisvet Yasasina uymamanin cezasi, sinirsiz para cezalarini icerir.

“Onleyememe” sucu, kurumsal yapiyi degistirmis ve 1 Temmuz 2011'de yiiriirlige girmeden énce Birlesik Krallik'ta
yogun bir sekilde tartisilan bir konu olmustur. Ticari sektor, Transparency International (Tl UK) gibi sivil toplum
kuruluslan ve diger ilgili paydaslar ile istisarelerin ardindan Hukiimet, neyin ‘yeterli prosedur’ olarak kabul
edilecegi konusundaki en iyi uygulamalara iliskin bir kilavuz yayimladi. Bu Kilavuz, 6 ana ilkeye dayanmaktadir:

1. Orantili prosedurler (faaliyetlerin niteligi, boyutu ve karmasikhigi ile ilgili);

2. Ust duizey kararlilik (riisveti 5nlemek ve kurum iginde riisvete tolerans géstermeme kiiltiirii gelistirmek
icin);

3. Risk degerlendirmesi (sirket tilke, sektor, islem, is firsati ve is ortakligi riskleri gibi potansiyel dis ve i¢
risklerin niteligi ve kapsamini degerlendirmelidir; 6rnegin, savunma ve havacilik, madencilik ve insaat gibi

yuksek riskli sektorlerde faaliyet gosteren sirketler icin veya yolsuzluk riskinin yiksek oldugu tlkelerde
faaliyet gosteren sirketler icin sorumluluk daha fazladir);

4, Gereken 6zen (kurum adina hizmetleri kim verecek);

5. Egitim de dahil olmak Uzere iletisim (risvet 6nleme politikalari ve prosedurlerinin tim kuruma
yerlestirilmesinin ve anlasilmasinin saglanmasi);

6. izleme ve gdzden gecirme (sirketlerin, riisvet énleme prosedirlerinin etkinligini izlemeye ve
degerlendirmeye ve gerektiginde uyarlama yapmaya yonelik sistemleri uygulamaya koymasi gerekecektir).

28. Bagsavciligin Referansi (1999 tarihli ve 2 sayili) [2000] QB 796; [2000] 3 All ER 182, per Rose LJ.
29. Adalet Bakanligi, 2010 tarihli Risvet Yasasi, 2011/05 tarihli Genelge (Adalet Bakanligi, 2011), paragraf 22.
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Kilavuzun ilkelerine uyulmasi yine de sirketlere tam bir koruma saglamaz. Fiillerin diizenlemeye tabi tutulmasini
saglamak ve gorevin kotliye kullanimi ortaya ¢iktiginda Ciddi Dolandiricilik Biirosuna (SFO) kendiliginden
bildirimde bulunmak tiizel kisinin sorumlulugundadir. Kendiliginden bildirimde bulunma uygulamasi 2010
Rusvet Yasasindan 6nce gelistirilmis ve SFO, rlisveti ortaya ¢ikaran isletmelerin kendiliginden bildirimde
bulunmasina iliskin kilavuz ilkeler yayimlamistir.

“Onleyememe” modeli o zamandan beri baska suclari da kapsayacak sekilde genisletilmistir. 2017 tarihli Maliye
Suclari Yasasiyla, hem yurt ici hem de yurt disinda vergi kacakciligini dnleyememek sug sayilmistir. Birlesik
Krallik hiikiimeti ayrica, dnleyememe modelini kara para aklama, hesaplarda sahtecilik ve dolandiricilik gibi
diger ekonomik suclari da kapsayacak sekilde genisletip genisletmeme konusunda istisarede bulunmaktadir.

Diger Ulkeler de, yolsuzluk suglari icin kurumsal sorumlulukla ilgili olarak bir “6nleyememe” modeli benimseyebilir.
irlanda’nin 2018'de ¢ikardigi Ceza Yargilamasi (Yolsuzluk Suclari) Yasasina gore, bir tiizel kisi, “sucun islenmesini
onlemek icin gereken tim makul adimlar attigini ve tim 6zeni gosterdigini” ispatlayamadigi siirece, bir is
almak veya bir isi elde tutmak veya baska bir avantaj elde etmek amaciyla bir yolsuzluk sucu isleyen bir yonetici,
midir, sekreter, calisan, temsilci veya yan kurulusun eylemlerinden sorumlu olacaktir. Avustralya hilkiimeti
de, yabanci gorevlilere riisveti d5nleyememe sucunu yurirlige koymak icin yasal diizenleme yapmaktadir.

BK'den kendiliginden bildirime iligkin bir vaka 6rnegi

2010 tarihli Riisvet Yasasi yirirlige girmeden dnce, 2009 yilinda bir ingiliz insaat ve kdpri yapim sirketi
olan Mabey & Johnson (o zamanki adiyla), yurt disindaki ihalelerde yolsuzluk uygulamalari ve ayni zamanda
Irak ile ticareti kisitlayan Birlesmis Milletler ambargosunu ihlal etmesi nedeniyle ingiltere'de yargilanan ilk
sirket oldu.*® 2008 yilinda, Ciddi Dolandiricilik Birosuna kendiliginden bildirimde bulunmasinin ardindan
sirket, Angola, Banglades, Gana, Jamaika, Madagaskar ve Mozambik gibi ¢esitli yargi alanlarinda yolsuzluga
karistigini itiraf etti. SFO ile yapilan miizakerelerde sirket, Jamaika ve Gana'da isledigi suclari ve BM yaptirimlarini
ihlal ettigini kabul etti ve para cezalarina carptirilmaya ve SFO'ya raporlama yapacagi bagimsiz bir izleme
rejimine tabi olmaya razi oldu. Mahkeme sirketi para cezalarina garptirdi, el koyma emri ¢ikardi ve sirketi
bazi masraflari karsilamaya mahkum etti. Ayrica sirket tarafindan BM'ye ve Jamaika ve Gana hikimetlerine
tazminat 6denmesine karar verdi.?' Verilen toplam para cezasi yaklasik 6,6 milyon sterlin oldu.

Mabey & Johnson'in eski yoneticileri daha sonra koprilerin tedariki icin sézlesme bedellerini sisirerek ve
Urdiin bankalari araciligiyla yasa disi 6demeleri gizleyerek Irak hiikiimetine komisyon vermekten hapis
cezasina carptirildi.3? Ardindan 2012'de holding sirketi Mabey Engineering (Holdings) Limited, yolsuzlugun
sonucunda bir hissedar olarak aldigi temettiileri geri 6demeyi kabul etti ve yaklasik 130.000 sterlin tutarinda
bir ceza daha 6dedi. Bundan sonra SFO, “yasa disi faaliyetlerden yararlanan yatinnmcilari takip etmeye yonelik
sivil kurtarma surecini kullanma niyetinde oldugunu” belirten bir basin bilteni yayimladi ve biltende su
ifadeye yer verdi: Sorunlar ortaya ¢iktiginda, gereken 6zeni gosterme bakimindan agikca gevsek davranan
kurumsal yatirimcilara ¢ok daha az sempati duyacagiz”

Kanada

Birlesik Krallik'in aksine Kanada, geleneksel‘belirleme teorisinden’ uzaklasmak icin halihazirda yasal diizenlemeler
yapmistir. Daha dnce yukaridaki bélimde aciklanan kisitlamalara tabi tutulmustu. Kanada Yiksek Mahkemesinde
gorulen Kraliceye karsi Canadian Dreg and Dock Co [1985] 1 SCR 662 davasinda, sirketin “ydnlendiren akli” veya
“egosu”temelinde sirkete sorumluluk atfedilmistir. Bu davada mahkeme, “yénlendirici aklin”yénetim kurulunda,
genel midirde, mifettiste, midirde veya yonetim kurulunun sirketin idari icra yetkisini devretmis oldugu
herhangi bir kiside olabilecegdi belirtmistir.

Ancak 2002'de Kanada Hiikiimeti, Daimi Komitenin bulgularini kabul etti ve yasal sorumlulukla ilgili bir mevzuat
ctkarmaya karar verdi. Bu girisim, federal Ceza Kanununu (Kurumlarin Cezai Sorumlulugu) degistirmek icin 31
Mart 2004'te yururlige giren C 45 Yasasinda yer almaktadir. Yasada, sirketler de dahil olmak tzere kuruluslara,

30. Otarihlerde,“gida karsiligi petrol” programi kapsaminda BM tarafindan kontrol edilen gelirlerle Irak tarafindan satin alinan koprdlere
iliskin tedarik sozlesmeleri icin 2001/2002 yilinda Irak hikiimetine 6deme yaptigindan sirket hakkinda sorusturma baslatiimisti.
iki yonetici Charles Forsyth ve David Mabey, BM yaptinmlarini ihlal ederek Irak’a yasa disi 5demeler yapmaktan 10 Subat 2011'de
Southwark Kraliyet Mahkemesinde mahkum edildi. 23 Subat 2011'de her iki yonetici de sirasiyla 21 ay hapis ve 8 ay hapis cezasina
carptirildi ve sirastyla 10 Subat ve 23 Subat 2011 SFO Basin Biiltenleri olmak tizere 5 yil ve 2 yil boyunca sirket miidiirligu yapmaktan
men edildi (10 Subat ve 23 Subat 2011 tarihli SFO Basin A¢iklamalari).

31. Paracezalar:: Gana: 750.000 £, Jamaika: 750.000 £, Irak: 2 milyon £; El koyma emri 1,1 milyon £; Tazminatlar - Gana: 658.000 £, Jamaika:
139.000 £, Irak 618.000 £ (toplam tazminat: 1.413.611 £); SFO’ya 6denen masraflar: 350.000 £ ve ilk yil izZleme maliyeti: 250.000 £ ‘a
kadar (SFO Basin Agiklamasi, 25 Eylil 2009 ve Yargic Rivlin tarafindan verilen ceza aciklamalari).

32. Erisim adresi: www.worldbank.org, Erisim tarihi: 29 Kasim 2018.

"
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cezai sorumluluk atfetmek icin yeni kurallar belirlendi. Yasa, esasinda su esasa gore kurumlara sorumluluk atfeder:
Politika veya operasyon yetkisine sahip kidemli bir kisinin bireysel olarak bir sug isledigi veya bu yonde gerekli
niyete sahip oldugu ve alt diizey ¢alisanlarin yasa disi eylemi gerceklestirmesi icin sirketin islerini yonlendirdigi
veya haberdar oldugu ya da isteyerek g6z yumdugu suc fiilini durdurmak icin hicbir sey yapmadigi durumlarda
cezai sorumluluk kuruma atfedilecektir. Bu yeni hilkiim uyarinca, kidemli bir gorevli “[suca karismak Uzere
oldugunu bildigi bir kurum temsilcisi tarafindan] suca karisilmasini engellemek icin tiim makul dnlemleri alma”
gibi pozitif bir yukimlaliga vardir.

Yeni Zelanda ve Avustralya

Kanada, atif testinde uygulanabilir bir formiil arayisinda olan tek OECD (ilkesi degildir. Yeni Zelanda da genel olarak
anlasildigi sekliyle kati belirleme teorisinden uzaklagmistir. Yeni Zelanda'da, bir kurumun cezai sorumlulugu hala
kusurlu bir eylem ve kurumun temsilcisinin gerekli zihinsel durumu temelinde sorumluluk tayin edilmesine bagli
olsa da, bu temsilcinin pozisyonu “y6nlendirici akil” olmak zorunda degildir. Onun yerine, kurum ydneticisinin
veya c¢alisaninin iddia edilen fiilin alaniyla ilgili olarak kurum icinde gercekten yetkiye sahip olup olmadig test
edilir. Yani su soru sorulur: Esasinda, s6z konusu gercek kisi, iddia edilen sucla ilgili faaliyetler Gizerinde tiizel
kisi adina fiili bir kontrole sahip midir? (Yeni Zelanda, tiizel kisinin yargilanmasi icin bir 6n kosul olarak gercek
kisinin mahkumiyetinin gerekli olmadigi seklindeki Anglo-Sakson hukuku goriistini korumustur.)

Avustralya’nin Ceza Kanunu, tlizel kisi tarafindan hangi fiillere izin veya yetki verildigini belirleyen nispeten acik
kriterler icerir. Bu belgenin hazirlanmasi esnasinda, kurumsal sorumluluk icin ek dayanak olarak “6Gnleyememe”
kavramini iceren mevzuat su anda Parlamentoda gorisiilmektedir.?

Tizel kisiye atif testi olusturmaya calismakla bogusanlar, alternatif yaklasimlari diisiinebilirler. Ornegin, ic
hukukun, cezai suclara iliskin olarak dolayli sorumlulugun yaratiimasina (yani sirketteki en kidemli kisilerin
bilgisine bagli olmayan ¢ok daha dogrudan bir tiizel kisiye atif modeli) olanak taniyip tanimadigi sorulabilir.
Boyle bir yaklasim, ABD ve Kore Cumhuriyeti'ndeki tlizel kisilerin sorumlulugunu en iyi sekilde tanimlar.

4.1.2.”"Kat1” Sorumluluk yaklasimi

Amerika Birlesik Devletleri (ABD)

ABD yasalarina gore, sirketler suc isleyebilecek tiizel kisiler olarak kabul edilir. isverenin sorumlulugu (respondeat
superior) ilkesi, sirketleri kontrolleri altindaki calisanlarinin ve temsilcilerinin eylemlerinden genel olarak sorumlu
kilar3* Bu ilkeye gore, bir sirket, yoneticileri, gorevlileri, calisanlari veya en azindan kismen de olsa istihdamlari
kapsaminda sirkete fayda saglama niyetiyle hareket eden vekillerinin kusurlu davranislarindan sorumlu tutulabilir.®
ABD mahkemeleri arasinda, bir kurumun yoneticilerinin ve gorevlilerinin bilgi ve eylemlerinin sirkete isnat
edildigi konusunda genel bir mutabakat vardir.*¢ Aksi takdirde, mahkemeler bir sirkete sorumluluk isnat edilip
edilemeyecegine karar verirken sirketin calisanlari ve vekilleri Gizerinde sahip oldugu kontroliin derecesini g6z
onlnde bulundurma egilimine sahiptir.” Sirketin “akli” tarafindan isnat edilen herhangi bir“zihinsel unsur”icin
bir gereklilik yoktur ve dolayisiyla, bir fiile ydonetim tarafindan belirli bir diizeyde izin verilip verilmedigi, g6z
yumulup yumulmadigi veya fiilin kinanip kinanmadigi dnemli degildir.

Federal Kanun 18 U.S.C. §201'de, ABD federal kamu gorevlilerinin yolsuzlugu acik¢a sug sayilmaktadir.®® Bu
kanun, resmi bir islemi etkilemek amaciyla “herhangi bir kamu goérevlisine veya kamu gorevlisi olarak segilen
bir kisiye degerli herhangi bir sey” vermek, teklif etmek veya vadetmek dahil olmak tizere riisvet verilmesini
yasaklar. bir resmi eylemi etkilemek i¢in.>® Bir kamu gorevlisi, “herhangi bir resmi islemin ifasinda istenen
seyin yapilmasi karsiliginda kisisel olarak veya baska herhangi bir kisi veya kurulus icin degeri olan herhangi
bir seyi talep eder, ister, alir veya kabul ederse” riisvet alma sucunu islemis olur.** Kanunda, bir kamu gorevlisi
tarafindan gerceklestirilen veya gerceklestirilecek resmi bir islem nedeniyle kamu gorevlisine degerli herhangi
bir sey verilmesini veya teklif edilmesi de, degerli seyin resmi islemi etkilemeye yonelik olmasi sarti aranmadan
sug sayllmaktadir.*!

33. Sug¢ Mevzuati Degisiklik (Kurumsal Suglarla Miicadele) Tasarisi 2017.

34. Birlesik Devletler'e karsi Wilson, 989 F.2d 953, 958 (8th Cir. 1993).

35. 7326 Highway 45 N.ye karsi Birlesik Devletler, 965 F.2d 311, 316 (7th Cir. 1992).
36. Inre Hellenic, Inc.,, 252 F.3d 391, 395-6 (5th Cir. 2001).

37. Inre Hellenic, Inc.,, 252 F.3d 391, 395-6 (5th Cir. 2001).

38. 18U.S.C.§201.

39. 18U.S.C.§201 (b)(1).

40. 18U.S.C.§201 (b) (2).

41. 18U.S.C.§201 (c).
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Amerika Birlesik Devletleri'nde yolsuzlukla miicadeleyle ilgili diger 6nemli kanun, yabanci gorevlilere rlisvet
verilmesini sona erdirmek amaciyla 1977'de yiirirliige giren ABD Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalari
Kanunudur (“FCPA”). FCPA, iki ana hiikiim kategorisi icerir: Rlisvetle miicadele hiikiimleri ve muhasebe hiikiimleri.

FCPA'nin riisvetle miicadele hiikiimleri, sahis ve sirketlerin is almak veya isleri elinde tutmak icin yabanci kamu
gdrevlilerine riisvet vermesini yasaklar. Bu hiikiimler sunlar icin gecerlidir: (i) “ihraccilar’, yani ABD'deki ulusal bir
menkul kiymetler borsasinda menkul kiymetleri islem goren sirketler;* (ii) “yerel isletmeler’, yani ABD vatandasi
olan veya ABD'de yasayan bir kisi veya ABD yasalarina gore 6rgiitlenmis veya ana is merkezi ABD'de bulunan
herhangi bir ticari kurulus;* ve (i) ABD'deyken bir yolsuzluk 6demesi yapmak icin herhangi bir eylemde bulunan
yabanci uyruklular veya sirketler.*

FCPA'nin muhasebe hiikiimlerinde, “ihracgilarin” defter ve kayitlar yeterli bir sekilde tutmasi ve yeterliic muhasebe
kontrollerini tertipleyip uygulamalar ngorilmektedir. Defter ve kayitlarin yeterli bir sekilde tutulmasi, ihracgilarin,
varliklarinin islemlerini ve tasarruflarini makul bir ayrinti diizeyinde, dogru ve adil bir sekilde yansitan defterler,
kayitlar ve hesaplar tutmalari gerektigi anlamina gelir.*® ihraccilar ayrica, islemlerin yénetimin yetkilendirmesine
uygun olarak yurdtildugiine ve gerektigi sekilde kaydedildigine dair makul glivenceler saglayan yeterli bir i¢
muhasebe kontrol sistemi tertiplemeli ve uygulamalidir.*

Kabaca son on yilda ABD, sunlar gibi cesitli tedbirlerle sirketlerin, FCPA'nin “riisvetle miicadele” ve “defter ve kayit”
hukimleri* kapsaminda hem ABD Adalet Bakanligi hem de ABD Menkul Kiymetler ve Borsa Komisyonuna (SEC)
hesap vermelerini saglama konusunda belirli bir basari elde etmistir: Suc fiiline iliskin savunma (her zaman‘defterler
ve kayitlar’ hiikiimleri kapsaminda sayilir), hem ABD Adalet Bakanhgi hem de SEC tarafindan kovusturmanin
ertelenmesi anlasmasi (DPA) (bu, FCPA kapsamindaki sirketlerle ilgili olarak SEC icin yenilikgi bir adimdi), bagimsiz
izleme, mali cezalar ve haksiz olarak elde edilen karin geri verilmesi.

Bu uygulama modeli, OECD Riisvet Calisma Grubu“ tarafindan ABD'de gelistirilen iyi uygulamalardan biri olarak
vurgulanmistir ve ayrica, riisvet riskini ortadan kaldirmak amaciyla sirketleri etkili uygunluk programlari uygulamaya
ikna etme avantaji da saglar.

Sirketlere karsi birden ¢ok yargi alanini kapsayan gelecekteki davalarin éniinii agan iki 6nemli dava sunlardir:

(i) Siemens AG: Aralik 2008'de Siemens, ABD Adalet Bakanligi (DOJ), ABD Menkul Kiymetler ve Borsalar
Komisyonu (SEC)* ve Minih Savcilig ile itiraf anlasmalari yapti.

2006 yihinda Almanya'daki kolluk kuvvetleri Siemens'in ofislerinde ve st diizey yoneticilerinin evlerinde
arama yaptiginda meseleler giin 1s1gina ¢ikmisti. Alman kolluk kuvvetleri tarafindan yapilan aramalarin
ardindan Siemens, faaliyetlerini gonulli olarak ABD Adalet Bakanhgi'na (DOJ) ve SEC'ye acikladi ve hem
Almanya hem de ABD’deki kolluk kuvvetleriyle tam isbirligi yapti.

ABD DOJ, Siemens AG, Siemens SA (Arjantin), Siemens Bangladesh Ltd (Banglades) ve Siemens SA (Venezuela)
ile ilgili dort ayr iddianame hazirlamayi tercih etti.®® SEC, Siemens AG aleyhinde hukuku davasi acarak®’,
Siemens SA Arjantin, Siemens Banglades ve Siemens SA Venezuela ile olan projelerle baglantili olarak yabanci
gorevlilere riigvet verilmesiyle ilgili iddialar yoneltti.

Siemens AG, 1977 tarihli Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalar Kanununun (FCPA) defter ve kayitlarla
ilgili hGiktimlerini ve i¢ kontrol hiikimlerini iki kez ihlal ettigini, Siemens Arjantin FCPA'yi ihlal etmek icin bir

42. 15U.S.C. §78dd-1.

43. 15US.C.§78dd-2.

44. 15U.5.C. § 78dd-3.

45. 1934 tarihli Menkul Kiymetler Borsasi Kanunu Boélim 13(b), 15 U.S.C. §78m(b)(2)(A).

46. 1934 tarihli Menkul Kiymetler Borsasi Kanunu Bolim 13(b), 15 U.S.C. §78m(b)(2)(B).

47 ABD'nin FCPA kanununda 6nemli bir hiikim olup hem OECD Risvetle Miicadele Sézlesmesi hem de Avrupa Konseyi Yolsuzluga
iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesinde “kayit disi” 6demeleri veya gizli komisyonlari kapsayacak sekilde ele alinmaktadir.

48 OECD internet sitesi.

49. Dava: 1:08-cv-02167, Birlesik Devletler Columbia Bolge Mahkemesi.

50. Dava no. 08cr367 - Siemens AG'ye karsi ABD (FCPA'nin i¢ kontrollerle ilgili hiikimlerini ihlal etmekten ve (ii) FCPA'nin defter ve
kayitlarla ilgili htiktimlerini ihlal etmekten 2 kez sug isledigini kabul etti); 448.500.000 dolar para cezasina carptirildi ve 800 dolar 6zel
degerlendirme Ucreti 6demesine karar verildi; (2) Dava no. 08cr 368 — Siemens S.A'ya (Arjantin) karsi ABD - FCPA'nin defter ve kayit
hikimleriniihlal etmek icin bir kez komplo kurma sucunu kabul etti; 500.000 dolar para cezasi ve 400 dolarlik 6zel bir degerlendirme
licreti 6demesine karar verildi; (3) Dava no. 08cr 369 - Siemens Bangladesh Ltd'ye karsi ABD - riisvetle miicadele hiikiimlerini ve
defter ve kayit hiikiimlerini ihlal etmek icin bir kez komplo kurma sucunu kabul etti; 500.000 dolar para cezasi demesine ve ayrica
400 dolar tutarinda 6zel bir degerlendirme Ucreti 6demesine karar verildi; (4) Dava no. 08cr 370 — Siemens S.A'ya (Venezuela) karsi
ABD - ruigvetle muicadele hiikimlerini ve defter ve kayit hiikiimlerini ihlal etmek icin bir kez komplo kurma sucunu kabul etti; 500.000
dolar para cezasi ve ayrica 400 dolar tutarinda 6zel bir degerlendirme licreti 6demesine karar verildi.

51. Rastinr.08cv2167 — SHBA SEC k. Siemens AG (veprim civil).
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kez komplo kurdugunu, Siemens Banglades ve Siemens SA (Venezuela) da FCPA'nin rlisvetle micadele ve
defter ve kayit hikiimlerini bir kez ihlal ettigini kabul etti.

Siemens'e 448,5 milyon dolar para cezasi verilirken, Siemens Arjantin, Venezuela ve Banglades'’e 500.000
dolar para cezasinin (toplam 450 milyon dolarlik para cezasi ile sonuglandi) yani sira SEC'nin suclamalar
karsiliginda haksiz olarak elde ettikleri karlardan 350 milyon dolari geri 6demelerine karar verildi.>?

Sirket, Almanya'da ofislerini ve calisanlarini denetleme yikimlulaginun ihlaliyle ilgili suclamalarla baglantili
olarak 395 milyon avro para cezasi ve ayrica Siemens'in eski iletisim Grubu ile ilgili benzer bir sorusturmayla
baglantili olarak da 201 milyon avro para cezasi ddemeyi kabul etti. Bu davalarla baglantili olarak Alimanya'daki
yetkili kurumlara 6denen toplam tutar 596 milyon avro olarak gerceklesti.>®

ABD ve Almanya'daki davalarda verilen toplam para cezasi yaklasik olarak 1,6 milyar dolar oldu.** Para
cezalarina ek olarak, Siemens'in 4 yil boyunca bagimsiz bir uygunluk izlemesine tabi tutulmasi sart kosuldu.>

(ii) Statoil: 34 llkede faaliyet gosteren Norvecli enerji sirketi, medyada yolsuzlugun ifsa edilmesinin ardindan
hem Norve¢'te hem de ABD'de sorumlu tutuldu.

Ekonomik ve Cevresel Suclari Sorusturma ve Kovusturma Ulusal Otoritesi (“@kokrim”) tarafindan sirket
hakkinda sorusturma acildi. 29 Haziran 2004'te @kokrim, Statoil’e yaklasik 3 milyon dolar tutarinda ve Norve¢'in
niifuz ticareti yasasini ihlal etmekle suglanan st diizey yoneticiye de yaklasik 30.000 dolar tutarinda ceza
bildiriminde bulundu.’® Statoil ve Ust diizey yonetici ihlalleri kabul etmeden veya reddetmeden cezalari
odemeyi kabul etti.

ABD'de Statoil, Ekim 2006'da (13 Ekim 2006'da diizenlendi) ABD Adalet Bakanligi Ceza Dairesi Dolandiricilik
Bolimi ve Amerika Birlesik Devletleri New York Giiney Bolgesi Savcilidi ile bir Kovusturmanin Ertelenmesi
Anlasmasi (DPA) imzaladi. ABD Bdlge Mahkemesine sunulan iddianame®’ Statoil ASA aleyhinde iki su¢lama
iceriyordu. iddianamedeki birinci suclama, FCPA'nin (riisvetle miicadele hiikiimleri)*® ihlal edilmesi, ikinci
suclama da defter ve kayitlarin tahrif edilmesiyle ilgiliyd.>®

Uzlasma anlasmasi kapsaminda Statoil’in asagidaki fiilleri kabul etmesi gerekiyordu:

1. Statoil, iran'daki Giiney Pars petrol ve gaz sahasinin 6., 7. ve 8. etaplarinin gelistirilmesine iliskin ihaleleri
kazanmak icin Haziran 2002 ve Ocak 2003'te iranli bir kamu gérevlisine riisvet verdiklerini kabul etti.

2. Statoil, Glkede baska ihaleleri almak ve gizli bilgileri ele gecirmek icin risvet verildigini kabul etti.
Statoil, riisvetleri kayitlarinda gizlemek icin muhasebe prosediirlerini kullandiklarini kabul etti.

4. Anlasmada ayrica, hi¢bir Statoil calisaninin veya sirket temsilcisinin gelecek li¢ yil boyunca medyaya
karar hakkinda herhangi bir olumsuz aciklama yapmamasi 6ngorilmustur.

ABD uzlasma anlasmalari, 10,5 milyon dolarlik bir para cezasi®® ve FCPA'nin ihlal edilmesiyle elde edilen
kazancglardan 10,5 milyon dolara el koyulmasini iceriyordu. Statoil ayrica, Norve¢ makamlari (Jkokrim)
tarafindan verilen ceza bildirimi (“forelegg”) kapsaminda yaklasik 3 milyon dolarlik®' bir para cezasi 6dediginden,
Norvec'in uyguladigi para cezasi ABD'deki para cezasindan disiilerek toplam 7,5 milyon dolar ceza verilmis
oldu.52 SEC davasi ile ilgili olarak Statoil 10,5 milyon dolarlik bir kazang iadesini kabul etti.* 18 Kasim 2009
tarihinde Statoil'in DPA sartlarinda belirtilen tim yikimliltkleri yerine getirmesinden sonra DPA feshedildi.5*

52.
53.
54,
55.
56.
57.
58.
59.
60.

61.
62.
63.
64.

Savunma Durusmasi ve Ceza Kaydi, ABD Columbia Bolge Mahkemesi, 15 Aralik 2008.

3 Aralik 2009 tarihinde yayimlanan Siemens Faaliyet Raporu (Konsolide Finansal Tablolarin 30. bolim, sayfa 179 - 181.

15 Aralik 2008 tarihli ABD Adalet Bakanligi Basin Agiklamasi.

Siemens ayrica, kararlastirilan yolsuzlukla miicadele kuruluslarina en fazla 15 yillik bir stire icinde 100 milyon dolar 6demeyi kabul etti.
Norvec Ceza Kanunu Madde 276(c).

Dava: 06 Crim 960.

Baslik 15, Birlesik Devletler Kanunnamesi, B6lim 78dd-1(a).

Baslik 15, Birlesik Devletler Kanunnamesi, Bolim 78m(b) (2) (A), 78m (b) (5) ve 78ff.

Statoil ASA ve ABD Adalet Bakanligi Dolandiricilik Bolim ve ABD New York Gliney Bolgesi Eyalet Bagsavciligi arasindaki Kovusturmanin
Ertelenmesi Anlasmasinin 19. paragrafi.

20.000.000 NOK (bkz. Paragraf 19, ayni kaynak).

Paragraf 19, ayni kaynak.

idari Yargilama Paragraf VI (iii), Dosya No. 3-12453.

19 Kasim 2009 tarihli ABD Adalet Bakanligi Basin Agiklamasi:“Adalet Bakanhgi, uygunluk danismaninin nihai raporunu almis ve Statoil’in
uygunluk danismaninin uygunlukla ilgili tavsiyelerini uygulama ylkimlulugl de dahil olmak tizere kovusturmanin ertelenmesi
anlasmasi kapsamindaki tim yikimlultklerini tam olarak yerine getirdigini tespit etmistir. Buna gore, 18 Kasim 2009 tarihinde
Bakanlik, Statoil aleyhindeki iddianamenin iptali icin mahkemeye talepte bulunmustur. Diin, Manhattan'daki federal mahkemede,
ABD Boélge Yargici Richard J. Holwell bu talebi kabul etmis ve su¢lamalari distrmustar.”
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4.1.3. Kita Avrupasi Hukuku yaklasimlari

4.1.3.1. Dolayli sorumluluk yaklasimi

Kore Cumhuriyeti

Kore Cumhuriyeti'nin yaklasimi esas olarak dolayli sorumluluktur. Uluslararasi Ticari islemlerde Yabanci Gérevlilere
Risveti Onleme Yasasinin (FBPA) 4. Maddesi su sekildedir: “Bir tiizel kisi icin calisan bir temsilci, vekil, calisan veya
baska bir bireyin, tiizel kisinin isleriyle ilgili olarak Madde 3.1'de belirtilen sucu islemesi halinde tiizel kisi, faile
yonelik yaptinmlara ek olarak 1 milyar won'a kadar para cezasina carptirilir... tiizel kisi s6z konusu sugu 6nlemek
icin gereken 6zeni gostermis ve uygun denetimleri yapmissa yukarida s6zii edilen yaptirimlara tabi tutulmaz”

Ancak bu huikiim, “gereken 6zen” veya“uygun denetimlerin”ne anlama geldigi sorusunu glindeme getirmektedir.
OECD Faz 3 takip asamasinda Kore Cumhuriyeti, gerekli 6zen veya uygun denetimin uygulanip uygulanmadigini
belirleme konusunda 6nemli faktorlerden birinin, tiizel kisilerin yabanci gorevlilere riisvet vermesini 6nlemek
icin almis oldugu sunlar gibi 6zel dnlemler oldugunu acikladi: Risvet yasaginin belirtildigi calisanlara yonelik
kurumsal diizenlemelerin veya davranis kurallarinin sirketin internet sitesinde yer alip almadig, bir istihdam
sozlesmesi veya toplu is s6zlesmenin rusveti yasaklayan bir hiikiim icerip icermedigi, calisanlarin risveti
yasaklayan bir taahhit mektubu imzalamis olup olmadigi vb.

Yukaridaki hiikimle ilgili baska bir husus, tiizel kisinin sorumlu olabilmesi icin gercek kisinin yargilanmasi
ve/veya mahkum edilmesi gerekip gerekmediginin belirsiz olmasidir. OECD Faz 2 incelemesinde, fail olan
gergek kisinin tespit edilmesi gerektigi, ancak bu kisi hakkinda islem baslatiimazsa mahkemenin s6z konusu
kisi tarafindan yabanci bir kamu gorevlisine risvet verildigine dair bir tespitte bulunabilecedi konusunda bas
denetcilere bilgi verildi. Gergek kisi hakkinda Kanun kapsaminda islem baslatilmasi halinde, ancak gercek kisi
suclu bulunup cezalandirilirsa tiizel kisi suclu bulunabilir.

4.1.3.2."Kat1” Sorumluluk yaklasimi ve Denetim Eksikligi

Portekiz ve ispanya gibi iilkelerdeki yaklasim, eylemlerin yoneticiler ve diger 6nde gelen personel tarafindan mi
yoksa onlara rapor veren yonetici olmayan personel tarafindan mi gerceklestirildigine gore degisiklik gosterir.

Portekiz

Portekiz kanunlarina gore, kurumsal cezai sorumluluk bireysel sorumluluktan bagimsizdir.%> Portekiz Ceza
Kanununun 11. Maddesinde, sirketlerin hangi kosullar altinda ve hangi suclardan cezai olarak sorumlu
tutulabilecegi belirtiimektedir.

Madde 11(2)(a)’ya gore, sirket adina ve sirketin cikarlari icin sirketin yoneticileri tarafindan sug teskil eden fiiller
gerceklestirildiginde sirkete kati sorumluluk yiklenebilir.

Bir sirket ayrica Ceza Kanunu Madde 11(2)(b) uyarinca denetim eksikliginden sorumlu tutulabilir. Bu hiikiim
uyarinca sirketler, “ydnetici pozisyonlarindaki” (resmen veya fiilen)® calisanlarin denetim veya kontrol
yukimlullklerinin yerine getirilmemesinin sonucunda, bu ¢alisanlarin yetkisi altinda hareket eden personelin
isledigi suclardan sorumludur.

Portekiz Medeni Kanununda, calisan veya temsilcilerin sirketin talimatlarina aykiri hareket edip etmedigine
bakilmaksizin, calisan veya temsilcilerinin isleri kapsaminda gerceklestirilen yasa disi bir eylemle zarara yol
a¢masi durumunda sirketlere kati sorumluluk yiklendigi de belirtilmelidir.¢”

ispanya

ispanya'da sirketler yalnizca ispanyol Ceza Kanununda acikca belirtilen suclardan cezai olarak sorumlu tutulabilir.
2010 yihnda, kurumsal cezai sorumluluk ilk kez 22 Haziran 2010 tarihli ve 5/2010 sayili Teskilat Kanunuyla
ispanyol Ceza Kanununa eklenmis olup su anda Kanunda Madde 31bis'de diizenlenmektedir.

65. Ceza Kanunu Madde 11(7).

66. Patricia Bernardes, Grupos Societarios: Critérios Atributivos de Responsabilidade Penal a Sociedade-Dominante e/ou a Sociedade-
Dominada (Subat 2017).

67. Portekiz Medeni Kanunu, Madde 500(1), (2).
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Ozellikle Madde 31bis'de, fiilin sirket adina ve dolayli ve dogrudan gérevi dahilinde gerceklestirilmesi halinde
sirketin yasal vekilleri, mUdurleri veya yoneticileri tarafindan islenen suclardan sirketlerin kati bir sekilde sorumlu
tutulabilecegi belirtilmektedir.

Ayrica, suglarin sirket yonetiminin yetkisine tabi kisiler tarafindan islenmesi durumunda, suclar sirketin faaliyetleri
kapsaminda sirket adina ve sirketin dogrudan veya dolayli ¢ikarlariicin islenmisse ve sirket denetim, izleme ve
kontrol gorevlerini yerine getirmemisse sirket sorumlu tutulabilir.

4.1.3.3. “isnat Edilen veya Varsayilan” Sorumluluk

Baziyargi alanlarinda, sucu tiizel kisinin kendisinin isledigi esasina dayanarak degil, isnat edilen veya varsayilan
sorumluluk temelinde suglama yapilmasi tercih edilmektedir.

Finlandiya

Tuzel kisilerin cezai sorumlulugu 1995 yilinda uygulamaya koyulmus olup tlzel kisilerin sorumlu tutulmasi
icin yonetime mensup bir kisinin sug¢ ortagi olmasi veya suca izin vermis, yetki vermis veya sucu yonlendirmis
olmasi gerekmektedir. Ancak, 2001 yilinda Ceza Kanununda yapilan bir degisikligin ardindan, sorumlulugun
kapsami, resmi olarak yonetimin bir parcasi olup olmadigina bakilmaksizin, fiili olarak yénetim islevini yerine
getiren bir gercek kisiyi de icerecek sekilde genisletilmistir.

Fransa

1994 yilindan beri, Fransiz Ceza Kanunu, bir hakimin, aktif rlisvet ve diger 6ngorilen suglarla ilgili olarak, tiizel
kisilere cezai sorumluluk yliklemesine izin vermektedir. Fransiz Ceza Kanununda ayrica, gercek kisi veya kisilerin
yargilanmasina da izin verilir.

Fransa’nin OECD Faz 2 degerlendirmesinden, Fransa’'nin yaklasimina iliskin temel ilkeler su sekilde ifade edilebilir:

i. Bir calisan veya astin ceza hukuku agisindan tiizel kisinin temsilcisi olarak muamele gérmesi icin bu
calisan veya asta bir yetki verilmis olmasi yeterlidir.

ii. “TuzelKisi”yalnizca ticari sirketleri degil, ayni zamanda kar amaci giitmeyen kuruluslari (ticaret birlikleri
gibi) ve ayrica yerel makamlar, yari kamu sirketleri ve kamu kurumlari gibi amme hukukuna gére kurulmus
tlzel kisileri de kapsar.

iii. Fransa, bugiine kadar, bir “halef sorumlulugu” kavramini kabul etmis gibi gériinmemektedir. Yani, bir
tlzel kisiligin ortadan kalkmasi, hukuki sorumluluk icin bir dayanagin olmamasina yol acabilir.

iv. Risvet, tizel kisi adina verilmis olmalidir.

v. Bir calisan veya asta verilmis bir yetkinin olmamasi durumunda, sorumluluk icin hala bir dayanak olup
olmadigi belirsiz gériinmektedir. Ornegin, bir calisanin bir sirket temsilcisinin emirlerine gére mi yoksa
verdigi yetkiye gore mi hareket etmis olmasi gerekir? Alternatif olarak, s6z konusu alanda yetki verilmis
birinin rigvetten haberdar olmasi yeterli olur mu?

vi. Kusurlu temsilci veya organ belirlendigi stirece bir gercek kisinin belirlenmesi bir zorunluluk degildir.

Fransa'nin 9 Aralik 2016'da cikardigi 2016-1691 sayili “Seffaflik, Yolsuzlukla Miicadele ve Ekonominin
Modernizasyonu”Kanununda (“Sapin 2" olarak bilinir), diger hususlarin yani sira, (i) belirli blytklikteki sirketlerin®
yolsuzlukla miicadele programlarini kabul etmesi ve uygulamasi 6ngériilmis ve (i) Kanuna uyulmasini
saglamaktan sorumlu Agence Frangaise Anticorruption (Fransiz Yolsuzlukla Micadele Kurumu -“AFA”") kurulmustur.
Kanun, tlizel kisiler icin cezai sorumluluk standardini degistirmemekle birlikte, yeterli bir yolsuzlukla miicadele
uygunluk programina sahip olmayan belirli sirketler icin idari bir sorumluluk 6ngoriilmektedir. Fransiz rejimine
gore, belirli blayukllkteki sirketler, Fransiz Yolsuzlukla Miicadele Kurumu tarafindan degerlendirilebilecek
yeterli bir yolsuzlukla miicadele programi olusturmali ve uygulamalidir. AFA uygun bir uygunluk programinin

68. Bu, (i) Fransiz yasalarina gore kurulmus, en az 500 calisani olan ve 100 milyon avronun tizerinde gelire sahip sirketler ve (ii) Fransiz
yasalarina gore kurulmus, toplamda en az 500 ¢alisani olan bir grubun parcasi olan, ana sirketinin merkezi Fransa'da olan ve grubun
konsolide cirosu 100 milyon avronun Uzerinde olan sirketler icin gegerlidir. Bu yikumlulukler, devlete ait sirketler ve Sapin Il
gerekliliklerine tabi kuruluslarin bagh ortakliklari icin de gecerlidir.
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olmadigini tespit ederse, herhangi bir yolsuzluk olmamis olsa bile hem tiizel kisiye hem de temsilcilerine idari
bir yaptirim uygulanabilir.®®

Sapin 2, ABD'nin ve hatta Birlesik Krallik'in rejimine (kurumsal uygunluk programlarini sirketin savunmasinda
dikkate alinacak unsurlar olarak kullanan) kiyasla risveti 5nlemeye yonelik yeni bir yaklasim olusturur ve diger
devletlerin de benzer bir yaklasimi benimsemelerine yol acabilir.

4.2. idari sorumluluk

Brezilya, Aimanya ve italya gibi bazi devletler, idari sorumluluk kavramini uygulamaya koymustur/kullanmaktadir.

Brezilya

Genel olarak, Brezilya yasalarina gore, sirketler cezaya tabi degildir. Ancak, Federal Anayasa ve federal yasalarda,
ekonomik ve mali diizene karsi suclar’®, cevre suclar’' ve vergi, ekonomi ve tiketiciyle ilgili suclar baglaminda
bu genel kurala istisnalar 6ngoériilmektedir.”?

Yolsuzlukla ilgili olarak, Agustos 2013'te 12,846/13 sayili Temiz Sirketler Kanunuyla (CCA), Brezilya'da ilk kez
tlzel kisilere yolsuzluk veya dolandiricilik eylemleri icin idari ve hukuki sorumluluk yiklenmistir. Bu kanun,
Ocak 2014'ten beri yurirliktedir. CCA uyarinca, yasa disi eylemlerde bulunan sirketler, hukuki ve idari mevzuat
kapsaminda kati sorumluluga tabidir. Kanunda, kurumsal sorumlulugun, sirket yetkililerinin veya diger kisilerin
ayni olgulardan dolayi yargilanip yargilanmamasindan bagimsiz oldugu acikca belirtilmektedir.”?

CCA disinda, riisvete karisan tiizel kisiler daha genel hiikiimler kapsaminda idari yaptirimlara maruz kalabilir.
Ornegin, 8,666/93 sayilli Kanunda (federal ihale usulleri hakkinda), bir kamu ihalesinin amaclarina zarar veren
veya baska bir sekilde tiizel kisinin devletle sézlesme yapmaya uygun olmamasina neden olan yasa disi eylemler
gerceklestiren sirketlerin cezalandirilmasina dair hususlar dizenlenmektedir.”

Almanya

Almanya'da, idari Suclar Kanunu uyarinca, gercek kisi aleyhindeki ceza davasi sirasinda tiizel kisiye para cezasi
verilebilir.

Ancak, gercek kisi kimligi tespit edilemedigi icin veya hayatini kaybettigi icin yargilanmazsa, tiizel kisiye ayri bir
davada yaptirim uygulanmasi mimkiindur. Tizel kisinin sorumlulugu, gercek kisi tarafindan islenen bir sucun
“ikincil bir sonucu” olarak kabul edilir ve aslinda, gercek kisi aleyhinde kovusturma baslatiimamissa tiizel kisi
aleyhine dava agmanin ¢ok olagan disi oldugu goriilmektedir.

Gesitli Alman sirketleri aleyhine yolsuzluk suglamalari nedeniyle asagidakiler de dahil olmak tzere oldukgca
blyuk davalar agilmistir: Siemens AG, 2007°de 201 milyon € ceza aldi; MAN AG, 2009 yilinda 151 milyon € ceza
aldi; Credit Suisse, 2011'de 150 milyon € ceza aldi; Ferrostaal AG, 2012 yilinda 140 milyon €'dan fazla ceza aldi
ve UBS AG, 2014 yilinda 300 milyon € ceza ald1.

Almanya, hem Federal hem de bélgesel diizeyde cezai bir kurumsal sorumluluk rejimini uygulamaya koymayi
degerlendirmektedir. Federal diizeyde, eski Koalisyon Anlasmasinda, ¢ok uluslu sirketler icin cezai kurumsal
sorumluluk getirilmesinin dikkate alinmasi gerektigini belirtilmis, ancak bu resmi bir teklif haline gelmemistir.
Bolgesel diizeyde, Kuzey Ren-Vestfalya'nin eski hiikimeti bir yasa tasarisi sunmus, ancak bu tasari daha sonra

69. Fransiz Yolsuzlukla Miuicadele Kurumu Yaptirimlar Komitesi, sahislara 200.000 €'ya kadar ve tizel kisilere 1 milyon €'ya kadar para
cezasl verebilir. Bu yaptirim kamuya aciklanabilir.

70. Madde 173§5:“Kanunda, yoneticilerin bireysel sorumluluguna halel getirmeksizin, ekonomik ve mali diizen ve refaha iliskin suclar
icin uygun yaptirimlar uygulanarak tizel kisilerin sorumlulugu éngéralir”

71. Anayasada Madde 22583'te, “cevreye zararli sayilan eylem ve faaliyetlerin, tazminat 6deme yiikiimltliklerine bakilmaksizin suclu,
sahis veya kuruluslarin adli ve idari yaptirnmlara tabi olmasina neden olacagi” belirtiimektedir. Bu hiikiim, cevrenin idari ve cezai olarak
korunmasini diizenleyen ve para cezalari, hak kisitlamalari (faaliyetlerin kesintiye ugramasi ve vergi ve kredi avantajlarindan mahrum
birakilma veya bunlarin sinirlandiriimasi gibi) ve kamu hizmetinin tiizel kisilere uygulanabilecek yaptirimlar olarak belirlendigi 9,605/98
sayili Kanunla uygulanmistir. Bazi arastirmacilar, kanunun tiizel kisilerin cezai sorumlulugunu 6ngérmesi nedeniyle anayasaya aykiri
oldugunuileri sirmustur. Ancak, kanun hala ytrirliktedir.

72. Vergi, ekonomi ve tiiketici ile ilgili suglari tanimlayan 8,137/90 sayili Kanunda, tiizel kisilere, ekonomik giciin kétiye kullanilmasi ve
haksiz rekabet ile ilgili eylemler gibi yasa disi eylemleri icin cezai sorumluluk yiikleyen cesitli hiikiimler yer almaktadir.

73. 12,846/13 Sayili Kanun, Madde 2-3.

74. 8,666/93 sayili Kanun, Madde 88 (II-l1l); OECD, Finans ve isletme isleri Miidiirliigu, Uluslararasi Ticari islemlerde Riisvet Calisma Grubu,
Brezilya: Faz 1 - S6zlesmenin Uygulanmasina Dair inceleme ve 1997 tarihli Tavsiye Karari 11 (31 Agustos 2004).
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geri ¢ekilmistir.”> OECD Calisma grubu, Almanya'da tiizel kisilere karsi yeterli yaptirnm olmadigi yoniindeki
endiselerini dile getirmistir.

italya

8 Haziran 2001 tarihli ve 231 sayili Kanun Hikmuinde Kararnamede (“Disciplina della responsabilita amministrativa
delle persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di personalita giuridica, a norma dellarticolo
11 della legge 29 settem- bre 2000, n. 300" (“231/2001 sayili Kanun”), bir sirketin ¢ikarina veya yararina, yoneticiler
(resmi veya fiili) veya veya calisanlar da dahil olmak Uzere sirketin yasal temsilcisi olarak hareket eden gercek
kisiler tarafindan belirli suglarin islendigi durumlarda, sirket de su¢tan sorumlu tutulabilir. Kurumsal sorumluluk
sadece, kamu idarelerine karsi suglar (yolsuzluk ve zimmete para gegirme dahil),’® suc érgitleri tarafindan
islenen suclar”” ve sahte sirket bilgilerinin verilmesi’® dahil ve bunlarla sinirli olmamak tizere kanunda acikca
sayllan suglarin islenmesi durumunda ortaya cikabilir.

Suglarin sadece gergek kisi veya Uglincl sahislarin ¢ikari veya yararina islenmesi halinde hicbir kurumsal
sorumluluk dogmaz.”? 231/2001 sayih Kanun kapsamindaki bir sucu isleme tesebbsleri de, sucu isleyen kisinin
sug tesebbustinden hikiim giymesi sartiyla kurumsal sorumlulugun dogmasina neden olabilir. Ancak, boyle bir
durumda, tesebbis eyleme donlsmediyse, sirket sahsin sucu islemesini engellemek icin kasitli olarak hareket
etmis olmasi nedeniyle hicbir sorumluluk dogmayacaktir.?® Sirketler de belirli kosullar altinda sorumluluktan
kaginabilir (bkz. asagida 5.5.3).

231/2001 sayih Kanun kapsaminda kurumsal sorumluluk temelinde verilen cezalar arasinda para cezalari,
kamu ihalelerinden men edilme, sug gelirlerine el koyulmasi ve kararin yayimlanmasi bulunmaktadir.®' Ceza
mahkemeleri, potansiyel kurumsal cezai sorumluluk davalarini gérme yetkisine sahiptir.?

4.3. Yaklasimlarin analizi (cezai ve idari)

Yukaridaki tilke 6rneklerinin benimsedigi farkli yaklasimlarda, tiizel kisiye sorumluluk isnadi modellerindeki
bazi temel zorluklarin altini gizilmektedir: Kisinin gergekte sahip oldugu géreve bakiliyor mu? Fiili bir yonetim
islevi yeterli midir? Sahip olunan resmi veya fiili yonetim gorevine bakilmaksizin, gercek kisi tarafindan icra
edilen islevin niteligi (verilmis herhangi bir yetki ile birlikte) belirleyici faktor mudiir?

Uluslararasi Ticari islemlerde Riisvete iliskin OECD Calisma Grubu, kurumsal sorumluluga iliskin olarak asagidaki
rehberligi saglamistir:

a) Eylemi tlzel kisi icin sorumlulugun dogmasina neden olan kisinin yetki diizeyi esnek olmali ve tiizel
kisilerdeki cok cesitli karar alma sistemlerini yansitmalidir. Bagka bir deyisle, belirlidurumlarda en yiiksek
yonetim yetkisine sahip olmayan birinin eylemleri nedeniyle sorumluluk dogabilir.

b) Alternatif olarak, en Ust diizey yonetim yetkisine sahip bir kisi (i) bir gorevliye risvet teklif ettiginde,
vadettiginde veya verdiginde; (i) daha diistk seviyeli bir kisiyi bir gérevliye riisvet teklif etmesi, vadetmesi
veya vermesi icin yonlendirdiginde veya yetkilendirdiginde veya (iii) daha dustk seviyedeki bir kisiyi
denetlememesi veya yeterli i¢ kontroller, etik ve uygunluk programlari veya 6nlemlerini uygulamamasi
nedeniyle bu kisinin bir gérevliye rlisvet vermesini engelleyemediginde sorumluluk dogar.®

Ancak, ne OECD rehberinde ne de UNCAC'de belirli bir sorumluluk sekli 6ngorilmez. Tizel kisilerin cezai
sorumlulugu, sirketlerin suc isleyemeyecedi ilkesinin (societas delinquere non potest) baskin bakis acisi oldugu
birkac tilke de dahil olmak (izere, Avrupa Konseyi Uye Devletlerinin biiyiik cogunlugu tarafindan kabul
edilmektedir. Aralik 2016'da yayimlanan bir OECD Durum Degerlendirmesi Raporunda, OECD Yabanci Kamu
Gorevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesine Taraf 41 Devletten 27'sinde tiizel kisilerin cezai
sorumlulugunun oldugu tespit edilmistir.8*

75. OECD Almanya Faz 4 incelemesi (Haziran 2018), paragraf 212-213.

76. 231/2001 sayih Kanun, Madde 25.

77. 231/2001 sayili Kanun, Madde 24-ter.

78. 231/2001 sayih Kanun, Madde 55-ter.

79. 231/2001 sayih Kanun, Madde 5.

80. 231/2001 sayil Kanun, Madde 26.

81. 231/2001 sayih Kanun, Madde 9-19.

82. 231/2001 sayil Kanun, Madde 36.

83. Uluslararasi Ticari islemlerde Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Belirli Maddelerinin Uygulanmasina

Dair fyi Uygulama Rehberi (2009).
84. OECD, Tiizel Kisilerin Yabanci Gérevlilere Riisvete lliskin Sorumlulugu: Durum Degerlendirmesi Raporu (2016), s. 21.
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UNODC'nin 2017 tarihli UNCAC degerlendirmesinde “Taraf Devletlerin Ucte ikisinden fazlasinin, tlizel kisilerin
yolsuzluk suclarticin bir tiir cezai sorumluluk ihdas ettigi” tespit edilmistir."®> Bununla birlikte, inceleme uzmanlari,
sorumlulugun kesin biciminin bir ulusal tercih meselesi oldugunu kabul etmis ve etkili idari yaptinnmlara sahip

sistemlerin, UNCAC Madde 26'da belirtilen sartlara tam olarak uygun oldugu tespit edilmistir.3

idari bir yaklasimin uygulanabilirligine ragmen, kurumsal cezai sorumluluk icin genel tercih, bazi uluslararasi
belgelere de yansitiimistir. Bu nedenle, OECD Risvet S6zlesmesinin taraflarinin, hukuk sistemleri bu olanagi
sagladiginda, yabanci bir kamu gorevlisine aktif olarak risvet verme sucundan tiizel kisilerin cezai sorumlulugunu
tesis etmeleri gerekmektedir. Kara para aklamayla ilgili uluslararasi girisimler arasinda FATF Tavsiye Karari 3 ve
onun Yorum Notu yer almaktadir. Yorum Notunun 7. paragrafinin (c) bendinde s6yle denmektedir: “Tiizel kisiler
icin cezai sorumluluk ve bunun miimkiin olmadigi durumlarda hukuki veya idari sorumluluk gegerli olmalidir..”®”

Ayrica, cezai sorumluluk, idari sorumluluktan daha caydirici bir etkiye sahip olabilir ve bir kisinin su¢ faaliyetine
kanistigini kanitlamak icin ceza davasi daha etkili olabilir. Ozellikle, bir tiizel kisinin cezai suclardan sorumlu
tutulmasi gereken durumlarda cezai sorumluluk ve ceza usulii araglarinin kullanilmasinin avantajlari asagidakilerle
baglantilidir: (1) Ceza davasinda mahkumiyetten daha gii¢lii caydirici bir etki; (2) daha genis kapsamli sorusturma
araclari ve zorunlu dnlemler; (3) yetkili mahkemeler; (d) daha uzun zaman asimi sreleri ve (e) karsilikh adli
yardim da dahil olmak tzere uluslararasi adli isbirligi icin daha iyi firsatlar. Sonraki bolimde bunlar sirayla ele
alinacaktir.

i. Cezai mahkumiyetlerin caydiric etkisi

Cezai mahkumiyetler, icerdikleri cezai etkinin yani sira ilgili kisinin statiisine, itibarina ve iliskilerine ciddi sekilde
zarar verebilecek bir damgalamadir. idari sorumluluk her zaman béyle bir etkiye sahip degildir ve dolayisiyla
cezai sorumluluktan daha az caydirici olabilir. Kurumsal sorumluluk davalarinda sirketler, verilecek ceza veya
yaptirima kiyasla cezai mahkumiyetin damgalayici etkisinden daha fazla korkabilirler (genellikle itibarlariyla
ilgili olarak uzun vadeli sonuglar dogurdugundan).

ii. Ozel sorusturma tekniklerinin kullanimi

idari kurumsal sorumlulugun tanindigi yargi alanlarinda, tiizel kisiye yénelik yaptirnmlar genellikle ancak cezai
sug tespit edildikten ve gercek kisi olan fail(ler) aleyhine acilan ceza davalari sirasinda yeterli delil sunulup
kanitlandiktan sonra uygulanir. Diger bir deyisle, tlizel kisinin sorumlulugu, yalnizca bir gercek kisi aleyhinde
halihazirda goriilen ceza davalari sirasinda toplanan delillere gore dogar. Béyle bir durumda, iletisimin izlenmesi/
dinlenmesi, gizli ajanlar, aramalar, el koymalar, vb. gibi 6zel sorusturma teknikleri ve yalnizca ceza davalarinda
izin verilen delil elde etme yontemleri dolayli olarak kullanilarak, tiizel kisinin sorumlulugunu ispatlayabilecek
delil niteligindeki materyaller elde edilebilir.

Ancak, ozellikle gercek kisi aleyhine sorusturma veya kovusturma acgilmadigi veya acilamadigi durumlarda,
kurumsal sorumlulugun dogmasi icin cezai (ancak idari degil) yargilamalar kullanmanin bir avantaji olabilir.
Ornegin, gercek kisi olan fail(ler) aleyhine bir sorusturmanin acilamadigi veya tamamlanamadigi durumlarda,
bir tuizel kisiye karsi 6zel sorusturma tekniklerinin kullaniimasi, idari sorumlulugu taniyan ulkelerde ve yari-
cezai sorumluluk sistemlerine sahip Ulkelerde sorunlara neden olacaktir. Bu nedenle, 6rneg@in Bulgaristan'da
tlzel kisi icin ayri olarak sorusturma acildiginda, bunun idari dava cercevesinde yuritiilmesi gerekir. Yani, cezai
sorusturma teknikleri kullanilamaz. Benzer sekilde, kurumsal yari-cezai sorumlulugun tanindidi bir yargi alani
olan Letonya'da, bir tiizel kisiler aleyhine bir dava, bir gercek kisi aleyhindeki bir sorusturmadan ayri olarak
acilirsa, cezai sorusturma araclarinin kullanilmasi miimkiin degildir.

iii. Ceza hukuku konularinin ceza mahkemesi hakimleri tarafindan degerlendirilmesi

Tuzel kisilerin suclara iliskin sorumlulugunu tesis etmek icin ceza davasi agmanin baska bir avantaji da, davalari
gorecek hakimlerin yetkinlikleri, becerileri ve 6zel bilgileriyle iliskilidir. Ceza hukuku konularindaki yetkinlikleri
nedeniyle ceza mahkemeleri, ilgili cezai sucun bir gercek kisi tarafindan islendiginin tespit edilmesi gereken
davalari goérmek icin genellikle daha iyi bir konuma sahiptir (6rnegin gercek kisi olan failden dnce tiizel kisi
aleyhine davanin acildigi ve dolayisiyla sucun gercek kisi tarafindan islendiginin heniiz tespit edilmedigi
durumlarda). Bu nedenle Almanya ve italya'da sug faaliyetlerinde bulunan tiizel kisilere karsi idari dava
acma yetkisine sahip ceza mahkemeleri bulunmaktadir. Bulgaristan ayrica idari Suclar ve Yaptirimlar Kanunu

85. UNODC, BM Yolsuzlukla Miicadele S6zlesmesinin Uygulanma Durumu (2017), s. 87.
86. UNODC, BM Yolsuzlukla Miicadele S6zlesmesinin Uygulanma Durumu (2017), s. 90.

87. FATF Tavsiyeleri 2012, s. 32
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kapsaminda cezai suclarla itham edilen tiizel kisileri iceren davalarin ceza mahkemelerine verilmesi olasiligini
da degerlendiriyordu.®

iv. Ceza hukuku kapsaminda daha uzun zaman asimi siireleri

Cezai suclar icin uygulanan daha uzun zaman asimi stireleri, tlizel kisiler icin ceza yargilamasinin kullanilmasi
lehine bir argiiman olarak da degerlendirilebilir. idari usullerde éngériilen geleneksel olarak kisa zaman asimi
stirelerinde, bir tuizel kisi hakkindaki sorusturmalari basariyla tamamlamak oldukca sorunlu olabilir ve dolayisiyla
tlzel kisiye yaptinm uygulanmasi olasiligi buyiik 6lclide gercek kisi olan failin kovusturulmasina bagli olacaktir.
Ornegin, Rus idari Suclar Kanunu uyarinca idari sorusturmalar baslatmak ve yiiriitmek icin nispeten kisa zaman
asimi siireleri (bir ay daha uzatma olasiligiile birlikte) OECD Ruisvet Calisma Grubu tarafindan bir endise konusu
olarak belirtilmistir.5

v. Karsilikli adli yardim dahil, uluslararasi adli isbirligi icin daha fazla firsat

Genel olarak, uluslararasi hukuk, idare hukuku konularinda yeterli isbirligi araclari saglamaz. Buna karsilik, cezai
konularda karsilikli adli yardima iliskin ¢ok sayida uluslararasi ¢cok tarafli sézlesme ve ikili anlasma vardir. Bu
nedenle, idare hukuku alaniyla ilgili uluslararasi belgeler, tuizel kisileri iceren yolsuzluk davalarinda devletler
arasinda etkili isbirligini kolaylastirma egiliminde degildir. Ozellikle, bir tiizel kisinin gercek kisi olan failden
bagimsiz olarak sorusturuldugu ve kovusturuldugu durumlarda, uluslararasi isbirligi icin yeterli araclarin
bulunmamasina iliskin sorunlar ortaya cikabilir.

Almanya ve italya gibi bazi tilkeler, tiizel kisiler tarafindan islenen suclarla ilgili davalarda normalde cezai
konularda karsihkl adli yardim icin kullanilan araglari kullanma imkanini kendi ic mevzuatlarinda saglayarak
kurumsal idari sorumluluk sisteminin bu sorunlu yoniini ele almaya calismislardir. Ancak, diger yargi alanlarinda
bu eksiklik devam etmektedir. Ornegin, Rusya Federasyonu ve Bulgaristan'da, cezai konularda karsilikli adli
yardim araclari, tuizel kisilere karsi yuritulen idari davalarda kullanilamamaktadir.

Yukaridakiler g6z 6nlinde bulunduruldugunda, ¢esitli Glkelerin ceza yargilamasi sistemlerinde gelistirilen ve
kullanilan usul mekanizmalarinin, tiizel kisilerin idari sorumluluklarini tesis etmeye yonelik benzer sistemlere
gore kurumsal sorumlulugun tesis edilmesinde 6nemli 6l¢lide daha etkili olabilecedi gorisu lehine guicli
argimanlar bulunmaktadir. Ancak, 6rnegin 6zel sorusturma tekniklerinin kullanilabilir olmasini, zaman asimi
surelerinin ve kurallarinin uygun ve kapsamli sorusturmalari engellememesini ve normalde cezai konularda
karsilikh adli yardim icin kullanilan araglarin (veya onlarin yerine uygun araglarin) tiizel kisilere karsi yirutilen
davalarda kullanilabilmesini saglayarak idari usullin bazi zayif yonlerini telafi etmek miimkun olabilir.

88. OECD, Dodu Avrupa ve Orta Asya'da Tiizel Kisilerin Yolsuzluda iliskin Sorumluludgu, 201
89. OECD, Rusya Federasyonu’nda OECD Rtisvetle Miicadele S6zlesmesinin Uygulanmasina Dair Faz 2 Raporu, Ekim 2013
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5. Sorumluluk unsurlari

kisilere sorumluluk atfedilmesine iliskin olarak Taraf Devletler arasinda agikca bir araya getirilmis ilkeler
yoktur?® Ancak genel olarak, herhangi bir hukuk sisteminde tiizel kisilerin yolsuzluk suclarina iliskin
sorumlulugu kabaca asagidaki unsurlardan olusur:

BM Yolsuzlukla Miicadele S6zlesmesine iliskin son incelemesinde UNODC’nin gozlemledigi gibi, “[t]lizel

1. Bir tizel kisi,

2. Tuzel kisiyle baglantili bir gergek kisi,

3. Baglantili gercek kisi tarafindan islenen bir yolsuzluk sucu,
4. Sugile tlizel kisi arasinda bir baglanti,

5. Tizel kisinin kusuru.

Bu bes unsur hukuki, cezai veya idari sorumluluk icin mevcuttur, ancak her birinin parametreleri farkli olabilir.
Ornegin, hukuki, idari ve cezai sorumluluk arasinda en cok yirirliikteki yaptinmlar farklilik gdsterme egilimindedir
(bkz. asagidaki 6. bolim). Asagidaki bolimlerde sirayla bu bes unsur incelenmektedir.

5.1. Tiizel kisi

Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi (1999) ve Avrupa Topluluklarinin Mali Cikarlarinin
Korunmasina iliskin Sézlesmenin ikinci Protokolii (1997), “tiizel kisilerin” tanimlandigi tek uluslararasi standartlardir
(baglayici olmayan Avrupa Birligi Cerceve Karari disinda). Avrupa Konseyi (d) S6zlesmesinde Madde 1 asagidaki
gibidir:
“tlizel kisi; Devlet yetkisini kullanan Devletler veya diger kamu kurumlari ve uluslararasi kamu kuruluslari
haricinde, yurirlikteki ulusal kanunlar kapsaminda bdyle bir statlye sahip herhangi bir kurum anlamina gelir”

Sézlesmeye iliskin Aciklayici Raporda, Yorum 31'de bazi aciklamalar yapilmistir:

“Tuzel kisi’ terimi 18. Maddede yer almaktadir (Kurumsal sorumluluk). Yine, S6zlesmede bagimsiz bir
tanim verilmemekte, ancak ulusal yasalara atifta bulunulmaktadir. Bu nedenle, Madde 1(d), Devletlerin
sirketler hukukunda veya ceza hukukunda yer alan kendi “tlzel kisi” tanimini kullanmasina izin verir.
Ancak, aktif yolsuzluk suglari kapsaminda, Devleti ve Bakanliklar veya yerel yonetim organlari gibi
Devlet yetkisini kullanan diger kamu kurumlarini ve ayrica Avrupa Konseyi gibi uluslararasi kamu
kuruluslarini acikca tanimin kapsami disinda tutmaktadir. Bu istisna, farkli yonetim diizeylerini ifade
eder: Kamu yetkilerini kullanan Devlet kurumlari veya Bolgesel veya Yerel kuruluslar. Bunun nedeni,
kamu kuruluslarinin sorumluluklarinin belirli yasal diizenlemelere veya anlasmalara/antlasmalara tabi
olmasidir ve uluslararasi kamu kuruluslart bakimindan bu sorumluluklar, genellikle idare hukukunda
yer alir. Kamu isletmelerinin sorumlulugunun kapsam disi birakilmasi amacglanmamaktadir. Ancak bir
taraf Devlet, ceza hukuku veya idare hukuku yaptirimlarinin kamu kurumlarina da uygulanmasina izin
verecek kadar ileri gidebilir. Bu hiikmiin, bu S6zlesmenin 3.ila 6. ve 9.ila 12. maddeleri kapsaminda pasif
yolsuzluk suclari icin farkli Devlet organlan tarafindan istihdam edilen kisilerin sorumlulugunu hicbir
sekilde kisitlamadigini séylemeye gerek yoktur!”

Esas olarak, S6zlesme kapsaminda bu, bir devletin bir tiizel kisiyi neyin teskil ettigine dair kendi standardinin
altina inemeyecegi anlamina gelir. Asagidaki kurumlar ulusal hukuka gore tiizel kisi olarak kabul ediliyorsa
dahil edilmelidirler:

> Tek kisilik sirketler,

» Dernekler,

» Vakif fonlari,

» Ortakliklar,

» Devlete ait veya devletin kontrol ettigi sirketler ve

» Kamu hukukuna gore kurulmus isletmeler.

90 UNODC, BM Yolsuzlukla Miicadele Sézlesmesinin Uygulanma Durumu (2017), s. 88.
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Tabii ki Devletler, zorunlulugun 6tesine gecip 6rnegdin, genellikle ulusal hukukta tiizel kisi olarak kabul
edilmeseler bile tek kisilik sirketleri tiizel kisilerin cezai sorumluluguna dahil edebilirler. Ornegin, isvicre Ceza
Kanunu, sorumlulugu tizel kisi teriminden degil, bir “isletme” teriminden aldigindan “tiizel kisiligi olmayan
sirketler” ve “sahis sirketleri” kavramlarini icerir (Madde 102). Birlesik Krallik'in 2010 tarihli Riigsvet Yasasindaki
“Onleyememe” sucu, kurum ve ortakliklari iceren her tirla “ilgili ticari kurulusu” hedef alirken, riisvet suclan
herhangi bir “kisi” icin gecerlidir.”’

Nadir bir istisna olarak, Estonya Ceza Kanunu Bolim 37'de “pasif hukuki ehliyete sahip tiizel kisilerin sug
isleyebilecegi” agiklanmaktadir (pasif hukuki ehliyet, normalde s6zlesme yapma ve mahkemede dava agma

hakki olarak anlasilan aktif hukuki ehliyetin aksine tlzel kisinin hukuki varligi anlamina gelir).

Glrcistan Ceza Kanununda (Madde 107.1 paragraf 1) asagidaki tanim kullanilmistir:“Bu Kanun kapsaminda,
tlizel kisi, ticari veya ticari olmayan bir tiizel kisi (veya onun devralani) anlamina gelir”

Moldova Ceza Kanunu, “kamu kurumlari disinda” tim “tiizel kisileri” cezai sorumluluga tabi tutmaktadir (Madde
21 paragraf 3).

Avrupa Birliginde 27 Uye Devletten yalnizca 4'i tiizel kisilerin sorumlulugunu kati bir sekilde ézel kuruluslarla
sinirlandirmaktadir (yani tim kamu kuruluslarini muaf tutmaktadir).®? Bu nedenle, heniizdurum bdyle olmasa
da, Avrupa standardi, kamu kurumlarinin da 6zel tiizel kisilere benzer sekilde sorumlu tutulabilecegini kabul
etmeye yonelebilir. Uye Devletlerde tiizel kisilerin sorumluluguna dair olarak AB tarafindan finanse edilen
karsilastirmali bir calismada asagidaki tavsiye sunulmustur:

“Tuzel kisilerin suclara iliskin sorumluluklariyla ilgili mevcut AB politikasinda, kamu tiizel kisileri kapsam dahilinde
degildir. Pek cok Uye Devletin ulusal sorumluluk yaklasimlari kapsaminda bir veya daha fazla tiir kamu tiizel
kisisini icerdigi goz onlinde bulunduruldugunda, AB, kapsamini buna goére genisletmeyi diistinebilir.®

OECD Riusvet Calisma Grubu, s6zlesmeler yapabilen kamu kuruluslarinin sorumluluk kapsamina girdigi
konusunda israr etmektedir.®* OECD’nin Durum Degerlendirme Raporunda, OECD Yabanci Gorevlilere Riisvet
Verilmesinin Onlenmesi Sézlesmesine taraf olan Devletlerin biiyiik cogunlugunun (%83) yabanci gérevlilere
risvetle ilgili kanunlarini en azindan belirli kosullar altinda, kamu isletmelerine uygulandiklari tespit edilmistir.*®
Ancak, 6rnegin, kamu politikasi hedeflerini gerceklestirmeye calisan devlete ait sirketlerin cezai olarak sorumlu
tutulamadigi Ispanya'da oldugu gibi, genellikle belirli kosullar gecerlidir.%

5.2.Tuzel kisiyle baglantili gercek kisilerin isledigi suclar

Bir bilgisayar kendi iradesi olmadigi icin rlisvet veremez. Sorumlulugun “6nleyememe” modelleri disinda,
rusvet ve diger yolsuzluk suclari gercek kisilerin eylemleridir. Sorulmasi gereken soru, tiizel kisinin sorumlu
olabilmesi icin gercek kisinin tuizel kisi ile nasil bir iligkisi olmasi gerektigidir. Dért personel segmenti (veya
seviyesi) arasinda ayrim yapilabilir:

» Yonlendiren akil: Yalnizca yonetime mensup kisilerin eylemleri kurumsal sorumluluga yol acabilir. Bu
en dislayict modeldir.

» Ust yénetim: Bu kavram kapsaminda, dnemli diizeyde karar alma veya kontrol yetkisine sahip calisanlarin
eylemleri kurumsal sorumluluk dogurabilir.

» Calisan: Bu yaklasim, sirketin tiim calisanlarinin eylemlerini icerir.

» Temsilciler ve liclincii sahislar: En genis yaklasim, sirket adina hareket eden temsilcileri ve hatta bagimsiz
danismanlar gibi Giclincl sahislari dahil etmek olacaktir. 1977 tarihli Amerika Birlesik Devletleri Yabanci
Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalari Kanununda (“FCPA”), “her tiirl i gérevli, ydnetici, calisan veya temsilci”
dahil ederek bu yaklasimi izlenmektedir.?”

Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesinde, birlesik bir yaklasim izlenmektedir. Baslangicta,
asagidakilerle tanimlanan Ust yénetimin eylemlerinden yararlanir:

91. lsvicre'nin 1 Ocak 2013 tarihli ve SR 311.0 sayili Ceza Kanunu, www.admin.ch, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

92. Vermeulen G. ve digerleri (2012), Liability of Legal Persons for Offences in the EU, s. 44/b6lim 2.2.2.2 “Private versus public”.
93. Ayni kaynak, s. 139, tavsiye 4.

94. Pieth M./Low L./Cullen P. (2007), OECD Risvetle Miicadele S6zlesmesi: Bir Yorum, Madde 4 No. 3.4.

95. OECD, Tiizel Kisilerin Yabanci Gérevlilere Riisvete iliskin Sorumlulugu: Durum Dederlendirme Raporu, 9 Aralik 2016, s. 34.

96. Ayni kaynak.

97. §78dd-1 (a).
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“— tlizel kisiyi temsil yetkisi veya
- tlzel kisi adina karar alma yetkisi veya
- tlzel kisi icinde kontrol uygulama yetkisi;”

Ancak, S6zlesmede Ust yonetimin yeterince denetim yapmamasi halinde ¢alisanlarin eylemleri de sorumluluk
kapsamina dahil edilmektedir: “[list yonetim] tarafindan [...] denetim veya kontrol eksikliginin, tuizel kisinin
yetkisi altinda hareket eden gercek kisi tarafindan o tiizel kisinin yararina paragraf 1'de belirtilen cezai suclarin
islenmesini mimkun kildigi durumlarda [...]".

BM ve OECD sozlesmelerinde, tiizel kisi sorumlulugunun dogmasi icin gereken personel kidemine iliskin hicbir
ayrinti verilmemektedir. Ancak, Tiizel Kisi Sorumluluguna iliskin OECD Durum Degerlendirmesi Raporunda,
OECD Yabanci Gérevlilere Riisvet Verilmesinin Onlenmesi Sézlesmesine taraf olan Devletlerin en az %71'inin, bir
gorevli veya bagka bir yoneticinin sucu “yeterli denetim ... veya ... yeterli kontrolleri gerceklestirmeyerek” sugu
onleyemedigi durumlarda sirketleri sorumlu tutabilecegdi ortaya koyulmustur.®® Ancak, bazi tlkelerde ulusal
mevzuat, calisanlarin kendilerine tahsis edilen alanda veya gorevleri kapsaminda hareket etmis olmalarini
gerektirmektedir.

Alt yukleniciler (temsilciler) tarafindan islenen suclara dayali olarak tiizel kisi sorumlulugunun dogmasi konusu
tartismali olabilir ve bircok yargr alaninda bunun tesis edilmesi zor olabilir. Uye Devletlerde tiizel kisilerin
sorumlulugu hakkinda AB tarafindan finanse edilen karsilastirmali bir calismada, bir tiizel kisinin, belirli sug
fiillerinden sorumlu gercek kisilerin dogrudan tiizel kisi tarafindan degil, onun alt ylklenicilerinden biri tarafindan
istihdam edilmesi nedeniyle sorumlu tutulamayacagini ileri stirdiigl bir vaka 6rnegi verilmistir. Calismada,
“[d]olayisiyla, 6rnegin, alt yiklenicilikle baglantil durumlari su¢ saymanin istenip istenmeyecegine bakilmasi
gerekip gerekmedigi” sorgulanmistir.”®

5.3. Ger¢ek kisilerce islenen yolsuzluk suclari

Yolsuzluk sucu, kurumsal sorumlulugun baslangi¢ noktasidir. Bir yolsuzluk sucu yalnizca bir gercek kisi (veya
kisiler) tarafindan islenebileceginden, yolsuzluk sucunu tiizel kisiye atfetmek icin kurumsal sorumlulugun diger
unsurlari (tlzel kisiyle baglanti, personelin kidemliligi ve kurumsal kusur) tesis edilmelidir.

5.3.1. Yolsuzluk suclarinin tiirleri

Cesitli uluslararasi sozlesmelerde, tim yolsuzluk suglariigin tlizel kisilerin sorumlu tutulmasi 6ngorilmektedir.
Ornegin, BM Yolsuzlukla Miicadele Sé6zlesmesinin 20. Maddesi kapsamindaki haksiz zenginlesme veya Avrupa
Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesinin 12. Maddesi kapsamindaki niifuz ticareti gibi belirli
suclar istege bagli olursa, bir tilke belirli bir sucu sectiginde tiizel kisilere sorumluluk yiiklemeye mecbur olur.
Devletler, sorumlulugun seklini (cezai, hukuki veya idari) belirleme konusunda takdir yetkisine sahiptir.

Ornegin, Polonya yasasi ile ilgili olarak GRECO, “aktif niifuz ticareti ile ilgili hilkmiin (Ceza Kanunu Madde 230a)
Toplu Kuruluslarin Sorumlulugu Kanununun 16. Maddesi kapsamindaki suglar listesine dahil edilmedigini” tespit
etmistir. “Dolayisiyla, [GRECO Degerlendirme Ekibi], kurumsal sorumlulugun tesis edilmesine yol acabilecek
sekilde tum ilgili yolsuzluk suglarini dahil etmek icin, Ceza Kanunu Kapsaminda Yasaklanan Eylemlerden Toplu
Kuruluslarin Sorumluluklari Hakkinda Kanunun degistirilmesini tavsiye etmektedir."'%

Benzer sekilde, italya'da GRECO, “kurumsal sorumlulugun kapsaminin dzel sektérdeki aktif riisvet suclarini
kapsayacak sekilde genisletilmesini” tavsiye etmistir. '

Ancak, BM Yolsuzlukla Miicadele S6zlesmesinde yer alan haksiz zenginlesme gibi belirli yolsuzluk suclarinin,
tlzel kisiler icin sinirli uygulanabilirliginin oldugu, gérevin kétiiye kullaniimasi gibi digerlerinin ise yalnizca
sinirlh sembolik degere sahip oldugu ileri suirllebilir. Ana konular kamuda ve 6zel sektorde risvetle ve 6zellikle
yabanci kamu gorevlilerine aktif risvetle ilgilidir.

98. OECD, Tiizel Kisilerin Yabanci Gorevlilere Riisvete iliskin Sorumlulugu: Durum Degerlendirmesi Raporu (2016), s. 47.

99. Vermeulen G. ve digerleri, (yukarida adi gecen kaynak), s. 102 ve s. 140, tavsiye 9.

100. GRECO (2004), [kinci Degerlendirme Turu. Polonya Dederlendirme Raporu, paragraf 55, www.coe.int/greco, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
Ayrica bkz. GRECO (2006), Polonya Uygunluk Raporu, paragraf 39-40 (Polonya kanununda degisiklik yapilmistir)

101. GRECO (2009), Ortak Birinci ve ikinci Degerlendirme Turu. italya Degerlendirme Raporu, paragraf 183, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019. Ayrica
bkz. GRECO (2013), italya Uygunluk Raporu Eki, paragraf 58-62 (italyan kanununda degisiklik yapilmistir)
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5.3.2. Actus reus ve mens rea

Ceza hukukunun genel ilkelerine gore, risvet gibi bir yolsuzluk sugu icin, hem bir eylemin hem de buna karsilik
gelen bir zihinsel unsurun (“actus reus”ve “mens rea”) ispatlanmasi gerekir. Actus reus, 6rnegin, paranin bir tiizel
kisi tarafindan kontrol edilen bir hesaptan bir kamu gorevlisinin hesabina, bu gorevli tarafindan tiizel kisiye
devlet ihalesi verilmesinden énce transfer edildigi bir senaryodan olusabilir. ikna edici alternatif bir aciklamasi
yoksa, bu dolayl delillerden, s6z konusu gercek kisinin kamu gorevlisine riisvet vermek icin gerekli niyete
(mens rea) sahip oldugu ve sadece ihmalkarligin s6z konusu olmadigi sonucuna varmak mimkin olacaktir.

5.3.3.Tek bir gercek kisinin eylemi

Genel olarak, tlizel kisi icin ¢alisan gercek kisiler, riisveti alan kisinin ifadesi, riigvet verenin itirafi veya sadece
risvet 6demesinde kullanilan paranin takip edilerek riisvet talimatini veren gergek kisiye ulasiimasi nedeniyle
acilan yolsuzluk sorusturmasi sonucunda belirlenirler.

Ancak, gercek kisi dogru bir sekilde belirlenemediginde, ancak yine de tiizel kisinin icinden (veya tiizel kisiyle
baglantih) birisinin sucu isledigi acik oldugunda tiizel kisinin sorumlu olabilecegi durumlarda sorunlar ortaya
¢ikar. Ulusal mevzuatlar bu konuda farklilik gosterir ve dért genel model mevcuttur:

> Kesin belirleme: Ornegin Slovenya'da, “suclunun belirlenmesi, bir sucun tiim olgusal bilesenlerini tespit
etmek ve 6rnegin zararin kaza sonucu meydana gelmedigini tespit etmek icin 6n kosuldur. [...] [Dolayisiyla,
bir] tiizel kisi, failin kimligi belirlenemediginde sorumlu tutulamaz".'??

> Kosullu belirleme: isvicre'de “bir sucun faili belirlenemezse bile”, eger bu, “sirketin organizasyonel
eksikliklerinden kaynaklaniyorsa” tiizel kisiler sorumlu olabilir (Ceza Kanunu Madde 102)'%. Diger tim
durumlarda, failin kimliginin belirlenmesi gerekli olacaktir.

> Kesin isim olmadan yakinlasma: Ornegin Almanya'da, failin kimligi net olmasa bile, mahkeme sucun
ilgili sirketten biri tarafindan islendigini kesin olarak tespit edebiliyorsa yeterlidir.'® Bazi isvicreliler
akademisyenler de“genel ihmal”etiketi altinda bu yaklagimi desteklemektedir.'® Giircistan Ceza Kanununda,
kurumsal sorumluluk belirli gercek kisiden acik¢a ayrilmaktadir: “Tiizel kisi, onun adina veya araciligiyla
ve/veya onun yararina bir suc islendiginde, sucu isleyen kisinin tespit edilip edilmedigine bakilmaksizin
cezai sorumluluga tabi olur." 1%

» Toplu eylem veya niyet: Bu kavram kapsaminda, sucun tek bir kisi tarafindan tek bir eylemde islenmesi
gerekmez. Sirket icerisindeki birkac kisinin, hicbiri sucun tiim unsurlarini kendi basina karsilamasa bile
sucun tiim unsurlarindan birlikte sorumlu olmasi yeterlidir. Ornegin, bir calisan, bir is miizakerecinin
Ucretinin bir kismini diizenli olarak bir bakanlktaki gorevlilere riisvet vermek icin kullandigini bilmeden,
onunla bir danismanlik s6zlesmesi imzalar. Baska bir ¢alisan, miizakerecinin bu uygulamalarini biliyordur,
ancak sirketinin su anda bu danismanla calistigini bilmiyordur. Bu durumda iki farkli gercek kisi actus reus
unsurunu karsilamis olur. Bu teori, gorildigu kadariyla, sadece akademisyenler tarafindan 6nerilmis ve
heniiz mevzuatta kullanilmamustir.

Kesin belirleme, sorumlulugun tesis edilmesi icin en biyik yuki savcilara yikler. Ancak, Avrupa Konseyi
Sozlesmeleri veya OECD Sozlesmesi izleme gruplarinin hicbiri gercek kisilerin belirlenmesine yonelik ulusal
standartlardan herhangi birine itiraz etmediginden, kesin belirleme kavrami da dahil olmak Gzere yukaridaki
kavramlarin hepsi uluslararasi standartlara uygun goérinmektedir.

5.3.4. Mahkumiyet

Ne Avrupa Konseyi S6zlesmelerinde ne de cogu devletin mevzuatinda, kurumsal sorumluluk icin bir 6n kosul
olarak bir bireyin yolsuzluk sucundan mahkum edilmesi 6ngoriilmez.

OECD’nin 2009 tarihli Tavsiyesinde, Taraf Devletlerin tlizel kisilerin sorumlulugunu gercek kisilerin yargilanmasi
veya mahkum edilmesi durumlariyla sinirlamamasi gerektigi belirtilmistir.’” Bu, devletlerin bir kuruma karsi
kovusturma agmadan 6énce mahkumiyet sarti ararken buna uyup uymayacagina dair siiphelerin ifade edildigi
OECD So6zlesmesine uygunluga iliskin izleme raporlarinin ardindan gelmistir.

102. GRECO (2003), ikinci Degerlendirme Turu. Slovenya Degerlendirme Raporu, paragraf 56, www.coe.int/greco, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

103 GRECO (2008), Ortak Birinci ve ikinci Dederlendirme Turu, isvicre Dederlendirme Raporu, paragraf 165, www.coe.int/greco, Erisim tarihi:
28 Ekim 2019.

104. GRECO (2005), ikinci Degerlendirme Turu. Almanya Dederlendirme Raporu, paragraf 55, www.coe.int/greco, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019;
ayrica bkz. GRECO (2004), ikinci Degerlendirme Turu. Birlesik Krallik Degerlendirme Raporu, paragraf 105, www.coe.int/greco, Erisim
tarihi: 28 Ekim 2019.

105. Ornegin bkz. Macaluso A. (2004), La responsabilité pénale de I'entreprise, Zurich, N 729 f.

106. Gircistan Ceza Kanunu Madde 107-1 No. 4

107. OECD (2009), Rekomandim i Késhillit pér luftén e métejshém kundér mitmarrjes sé zyrtaréve té huaj publiké né transaksionet ndérkombétare
té biznesit, Shtojca |, Praktikat e mira, neni 2 i Konventés sé OECD-sé: Pérgjegjésia e personave juridiké.
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Meksika ile ilgili olarak, raporda“riisvet sucunu isleyen gercek kisinin mahkum edilememesi durumunda tiizel
kisiye cezai yaptirnm uygulanamayacadi ve bunun, etkili, orantili ve caydirici yaptirimlar standardinin karsilanip
karsilanmadigina dair siipheler uyandirdigi” belirtilmistir.'®®

Polonya'da, Calisma Grubu “cogu durumda, gercek kisinin dnceden mahkum edilmesi sarti [...]" konusundaki
endiselerini dile getirmistir.’® Ancak, GRECO ayni Polonya yénetmeliginin “Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku
Sozlesmesi Madde 18'in hiikiimlerine aykiri olmadigini” diistinmektedir.’ Sunun da belirtilmesi gerekir ki
isletmelerin Sorumluluguna iliskin Bakanlar Komitesinin R (88) 18 Sayili Tavsiye Kararinda, “suc teskil eden fiil veya
ihmalleri gerceklestiren gercek kisinin belirlenip belirlenememesinden bagimsiz olarak tlizel kisilerin sorumlu
oldugu” bir standart belirlenmistir. Bu nedenle GRECO, Polonya’'nin kanununun tiizel kisi sorumlulugunu bu
sekilde kisitlayarak, isletmelerin Sorumluluguna iliskin Bakanlar Komitesinin R (88) 18 Sayili Tavsiye Kararinin
ilgili standardina uygun olmadigini tespit etmistir.''" (Tavsiye Kararinda .2 sayil standart).

5.4. Suc ile tiizel kisi arasindaki baglanti

Bir otomobil sirketinin calisani, cocugunun okulda daha iyi bir not almasi icin bir 6§retmene riisvet verebilir.
Otomobil sirketi, acikca hicbir ilgisi olmayan bu tir suclardan sorumlu tutulamaz. Dolayisiyla, ancak sug ile
tlzel kisi arasinda yeterli bir baglanti varsa sorumluluk dogar.

Yalnizca Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi ve AB ikinci Protokoliinde, yolsuzluk eylemi
ile tlizel kisi arasindaki iliski acikca tanimlanmaktadir. Genel olarak, calisan ile tiizel kisi arasinda Ug¢ dereceli
iliski belirlenebilir:
> Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesinde, sorumluluk, “[tiizel kisilerin] cikari icin
islenen” suclarla siirlandiriimaktadir.

» Bazi ulusal yasalar, ¢itay biraz daha dusik belirler ve sorumlulugun dogmasi icin bir eylemin yalnizca

",

tlzel kisinin “adina’, “yararina” veya “cikarina” olmasini sart kosar.
» Bazi ulkeler, “faaliyetler sirasinda” veya yalnizca “isle ilgili olarak” islenen herhangi bir eylemi kapsama
dahil eder.

“Ilgi”kavrami, kurumsal sorumlulugun en genis sekilde uygulanmasina yol acarken, “yarar” kavrami en dislayici
olanidir:

Faaliyetlerle
ilgili

Sekil 1: Suc fiilini tiizel kisiye baglayan kavramlarin kapsaminin karsilastiriimasi

Bu kavramlarin her biri sirayla ele alinacaktir.

108. OECD (2000), Meksika, Yabanci Kamu Gorevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi S6zlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 1 Raporu, s.
24, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019. Ayrica bkz. OECD (2018), Meksika, Faz 4 Raporu, paragraf 110 (Meksika mevzuatini
degistirmis olup su anda bir tiizel kisi, bir gercek kisinin ayni suctan kovusturulmasindan bagimsiz olarak kovusturulabilir.

109. OECD (2001), Polonya, Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi S6zlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 1 Raporu, www.
oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019. Ayrica bkz. OECD (2015), Polonya, Faz 3 Raporu Takip Calismasi ve Tavsiyeler, s. 8, bu konuda
somut ilerleme olmadigi tespiti.

110. GRECO (2003), [kinci Degerlendirme Turu. Polonya Degerlendirme Raporu, paragraf 56, www.coe.int/greco, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

111. Not: Tavsiye, GRECO'nun degerlendirme kapsaminda degildir; bu ylizden GRECO, Tavsiyenin standartlarina gore degerlendirme
yapma pozisyonunda degildir; bkz. asagida Ek 9.2.

5. Sorumluluk unsurlari » Sayfa 37



5.4.1. Yarar

Bu kavram kapsaminda, eylemin sirketin yararina olmasi gerekir, ancak s6z konusu sirketin eylemden fiilen
yararlanmasina gerek yoktur.

Ornekler:

» Bir calisan, devlet yetkilileriyle bir s6zlesme miizakere eder ve muizakereler sirasinda sirketin ihaleyi
kazanmasiicin onlara riisvet teklif eder. Sirket, ihaleyi kazanmasinda riisvetin belirleyici olup olmadigini
bilmemektedir. Yine de, sirket nihayetinde sozlesmeyi kazanmamis olsa bile rlsvet, sirketin yararina
olacak sekilde verilmistir.

» Birilag firmasinin bir calisani, rakiplerinin pazara girmesini 6nlemek icin saglik bakanhgi gorevlisine riisvet
verir. Azalan rekabetten yine de dolayli olarak fayda saglayacadi icin, sirketin bu eylemden dogrudan
yararlanmasina gerek yoktur.

Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesinde, sirketin “yararina” gerceklestirilen eylemler
icin sorumluluk tesis edilerek bu yaklasimi izlenmistir. Ancak, Aciklayici Raporda, “sucun tiizel kisi adina veya

o ey

yararina islenmis olmasi gerektigi” belirtilerek “genel ¢ikar” kavramina da atifta bulunulmaktadir.’

5.4.2. Genel cikar (Tiizel kisi adina eylemler)

Bu sarta gore, eylemin sirketin ¢ikarina veya adina olmasi gerekir, ancak tiizel kisinin bundan yararlanmasina
gerek yoktur.

Ornek:

» Bir sirket calisani, yeni sirket ofisine telefon hatlarinin hizli bir sekilde baglanmasi icin devlet telefon
sirketine kiictk bir hizlandirma 6demesi yapar.

» Bir sirket calisani, sirketin yillik bir devlet etkinligine resmi sponsor olarak kabul edilmesi icin rlisvet 6der
(bu 6rnekte de, elde edilen reklam degeri nedeniyle sirkete yarar saglandigi diistinulebilir).

ilk 5rnekte muhtemelen sirketin dogrudan elde ettigi bir ekonomik yarar yoktur. Ancak, yine de telefon hatlarinin
hizl bir sekilde baglanmasiyla sirketin ¢ikarina hizmet edilmis olur.

5.4.3. Faaliyetlerle ilgili

Bu yaklasima gore, eylemin sirketin cikarina veya yararina degil olmasi gerekmez; onun yerine sirketin
faaliyetleriyle ilgili olmasi gerekir.

Ornekler:

» Devlet yetkilileriyle bir sozlesme miizakeresi sirasinda, bir sirket calisani, devlet kanallarindan Gnli Bolsoy
Tiyatrosuna VIP bilet alabilmeleri icin yetkililere risvet teklif eder.

» Bir sirket calisani, 10 ugagin siparisi icin devlet yetkilileriyle bir sézlesme miizakere eder. Devletin gelecekte
5 ucak daha siparis etmesi icin baglayici olmayan bir secenek dahil etmeleri amaciyla yetkililere riisvet
verir. Rlgvetin gerekcesi sudur: Sirket calisaninin kisisel yillik ikramiyesi, sézlesmelerin bu tir baglayici
olmayan secenekleri icermesi durumunda daha yiiksek olacak sekilde hesaplanir. Yetkililerin veya devletin
bu secenege basvurma niyetinde olmadigi varsayilir ve sirketin boyle bir“61i” secenege iliskin fiili cikar,
yalnizca calisana yapilan ikramiye 6demelerinden para kaybettigi icin muhtemelen diisiik olacaktir. Bu
nedenle, sirketin hilkmiin s6zlesmeye dahil edilmesinden yarar saglamasi muhtemel olmasa da, ¢alisan
ve devlet yetkililerinin yolsuzluk faaliyetini gerceklestirme firsati ancak sirket ile devlet arasindaki is
iliskisinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmistir.

5.5. Kusurun tiizel kisiye isnat edilmesi

Genel bir ilke olarak, tiizel kisi, ancak tlizel kisiye isnat edilebilecek kusur ispatlanabilirse, gercek kisi tarafindan
islenen suclardan sorumlu tutulabilir. Daha 6nce agiklandigi gibi, bir tiizel kisi, suni bir kisilik olarak niyetlere
sahip olamaz ve dolayisiyla zihinsel unsura (mens rea) sahip degildir. Ancak, tiizel kisiyi yonlendiren veya kontrol
eden kisilerin tlizel kisi adina verdikleri kararlara kusur isnat edilebilir. Bu nedenle, yirirlikteki mevzuata bagh
olarak, bir tiizel kisinin yoneticileri ve calisanlari tarafindan islenen yolsuzluk suglar da dahil olmak tizere g6revin
kotiye kullaniimasi, belirli kosullar altinda tiizel kisiye isnat edilebilir.

112. Yorum 86, A¢iklayici Rapor, www.conventions.coe.int, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019..
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5.5.1.Tiirler

Sorumluluk kavramlarini yansitan ti¢ temel kusur modeli vardir (bkz. yukaridaki Bélim 3):

» Nesnel kusur: Tiizel kisi, kurumsal diizenlemelerden, etik bir sirket kiiltiirinden ve giivenilir uygunluk
cabalarindan yoksun oldugu kanitlanirsa sorumlu olur.“Nesnel kusur” doktrini kisisel kusura dayanmaz; bir
tlzel kisi kurumsal yapisi nedeniyle sorumlu olabilir. Bu, tim kurumun ihmalkar (veya kasitl) tutumunun
bir yansimasidir ve “sirketin yeterli riisvetle miicadele prosedirlerini saglamadaki toplu basarisizligindan
ziyade, ‘sorumlu bir kisinin’ihmalkar olup olmadigiyla ilgilidir."""

» Denetim eksikligi: Tiizel kisi, ilgili yetkiye sahip ¢alisanlarindan birinin astlarini diizgiin bir sekilde
denetleyememesi durumunda sorumlu olur. “Nesnel kusur” doktrini kisisel kusur gerektirmedigi icin
“kisisel degilken’, “denetim eksikligi” doktrini ise bunu gerektirir. Ashinda, denetim eksikligi doktrini,
sirketicinde en azindan iki kisinin kusurlu olmasini gerektirir: Ast suclunun kusuru ve denetginin kusuru.

» Kati sorumluluk: Gercek kisinin kusuru otomatik olarak tiizel kisiye atfedilecedi icin tiizel kisi sorumlu
olur. Bu doktrine gore, yolsuzluk yapan calisanin kendisinden kaynaklanan kusur disinda ek bir kurumsal
kusur yoktur. Baska bir deyisle, tiizel kisinin tek “kusuru’, sucluyu istihdam etmesi olabilir. Ornegin Kosova
Ceza Kanunu* uyarinca, “bir tuizel kisi, bir ¢ikar saglamak amaciyla yetkileri dahilinde tiizel kisi adina
hareket ederek cezai bir sug isleyen ve tiizel kisi icin bir zarara yol acan sorumlu kisinin cezai sucundan
sorumludur. Tizel kisinin eylemleri is politikalarina veya tizel kisinin emirlerine aykiri olsa bile tiizel
kisinin sorumlulugu vardir"

> Ancak, diger yargi alanlari gercek kisilerin yetkisiz davranislar icin sorumluluk isnat etmez. Ornegin,
Portekiz Ceza Kanununda, “aktor, sorumlu kisinin emirlerine veya acik talimatlarina aykiri davrandiginda
tiizel kisilerin ve es deger kuruluslarin sorumlulugunun hari¢ tutuldugu” belirtilmektedir.">

Her (ic model de, farkli kusur tiirleri dneren Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi ile
uyumludur. S6zlesmede Madde 18 paragraf 1'de st yonetim tarafindan islenen suclar icin kati sorumluluk
ve Madde 18 paragraf 2'de denetim sorumlulugu 6ngériilmektedir. S6zlesmede agik¢a nesnel kusura atifta
bulunulmamaktadir, ancak bu kusur standardi denetim eksikligi sartlarinin 6tesine gectigi icin, S6zlesmeye
uygun kabul edilmelidir.

Farkli kusur modellerini yeterince kapsamayan belirli mevzuatlarda dikkate deger bir yasal bosluk ortaya cikabilir.
Ornegin, genellikle kati sorumluluk modelini uygulayan Portekiz'de yetkisiz davranislarin kapsam disinda
tutulmasi, GRECO’nun kusur tanimina aykiri olarak denetim eksikligi nedeniyle sorumlulugun olmamasina
neden olabilir. Portekiz hakkindaki incelemesinde GRECO, “ydnetimin denetim eksikliginden dolayi yolsuzlugun
ortaya cikabilecegi durumlari kapsayacak 6zel bir mevzuat” olmadigini kaydetmistir.''®

Uc modelin de avantaj ve dezavantajlari vardir.

» Nesnel kusur:

- Avantajlari: Tlzel kisiler, etkili riisvet 6nleme mekanizmalarini uygulamamaktan sorumlu
tutulabileceginden, bu tiir mekanizmalari kurmaya ve bunlarin etkili olmasini saglamaya motive
edilirler.

- Dezavantajlari: Yeterli 6nleme mekanizmalarini gostermek icin yeterli delil toplamak ve bu bilgileri
blyuk bir uluslararasi sirket yargilanirken mahkemede sunmak kiilfetli olabilir. Bunun Ustesinden
gelmenin bir yolu, ispat yikimluligtnde bir degisiklik yapilmasi olabilir.

» Denetim eksikligi:

- Avantajlari: Tlzel kisiler, yolsuzluk suglarini nlemek veya azaltmak icin uygun gézetimi yapmamaktan
sorumlu tutulabileceginden, bu tiir gdézetim mekanizmalarini uygulamaya koymaya motive edilirler.

113. Birlesik Krallik (2009), Riisvet Yasasi Tasarisi Hakkinda Ortak Komite Raporunun sonuglarina ve tavsiyelerine Htikiimetin Yaniti, s.7, www.
official-documents.gov.uk, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

114. UNSCR 1244/99 Madde 40(1), Kosova Cumhuriyeti Ceza Kanunu.

115. Portekiz Ceza Kanunu Madde 11 paragraf 5; bkz. OECD (2009), Portekiz: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi
Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 2 Takip Raporu, s. 29, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019. Ayrica bkz. OECD (2013),
Portekiz'de OECD Riisvetle Miicadele S6zlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 3 Raporu, paragraf 51 (Portekiz'de acik emir ve talimatlara
aykiri hareket etme savunmasi muglak bir sekilde tanimlanmistir.)

116. GRECO (2005), lkinci Degerlendirme Turu. Portekiz Dederlendirme Raporu, Strasbourg, paragraf 73, www.coe.int/greco, Erisim tarihi:
28 Ekim 2019. Ayrica bkz. GRECO (2008), ikinci Dederlendirme Turu, Portekiz Uygunluk Raporu, s. 14 (denetlenmesi gereken bir kisi
tarafindan bir sugun islendigi durumlar kapsayacak mevzuatin cikariimis oldugu tespiti).
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- Dezavantajlari: Risvet risklerinin &nlenmesi ve azaltilmasi icin denetim tek basina yeterli olmayabilir
ve bu nedenle bir tiizel kisinin baska 6nleme mekanizmalarini uygulamasi gerekecektir. Denetim
eksikliginin mahkemede kanitlanmasi da zor olabilir.

» Kati sorumluluk:

- Avantajlari: Kati sorumluluk, tlzel kisileri etkili onleyici tedbirler almaya tesvik edebilir, clinki tiizel
kisi, onun icin calisan gercek kisiler tarafindan islenen risvet suclarindan otomatik olarak sorumlu
tutulacaktir. ispat yikiimliliga, yalnizca sirketin bir calisani veya temsilcisi olarak gercek kisinin
sucu isleyip islemedigi ile ilgili oldugundan dava kolaylikla kazanilabilir. Birkagc AB Uye Devletinde
gorilenlere benzer bir kati sorumluluk sisteminin uygulamaya koyulmasi, delil gerekliliklerini 5nemli
Ol¢lide azaltabilir ve bdylece kovusturma sirasinda ispat yikimlaliguni de azaltir.'”

- Dezavantajlari: Bu doktrin oldukca genis kapsamlidir ve en gelismis 6nleme programlarina sahip
sirketlerin bile cezalandiriimasina yol acabilir. Kati sorumluluk ayrica genellikle, bir calisanin riisvete
karismamasiicin verilen dogrudan veya somut emre uymamasi durumunda tizel kisi icin de gecerlidir
(ancak, sirkete uygulanacak herhangi bir yaptinnmin agirhgini azaltmak icin ek kosullar dikkate alinabilir).

5.5.2. Savunma Olarak Etkili Bir Uygunluk Programi

Tiizel kisinin tabi oldugu kusurun tiriine veya cezai veya idari diizenlemelere tabi olup olmadigina bakilmaksizin,
yetkililer, bir tiizel kisinin ne tur bir sirket kiltuirl ve ne tur bir denetim uygulamasi gerektigini inceleyeceklerdir.

Bir sirketin olasi nesnel kusuru ve denetim kusuruyla ilgili olarak, tiizel kisilerin denetim eksikliginden sorumlu
tutulabilecedi durumlarda, sirket, yolsuzluga karsi uygun 6nleyici tedbirleri uyguladigini kanitlayabilirse
sorumluluktan kacinabilir.

Bazi Devletler, tiizel kisilerin yolsuzluk ve riisvetle miicadele icin yeterli dnleme mekanizmalari kurduklarini
kanitlamalarina izin verirken, tuizel kisilerin kati bir sorumluluga tabi olabilecegi hukuk sistemlerinde, en iyi
yolsuzlukla miicadele mekanizmalari bile sorumlulugu kesin olarak engellemez. Bununla birlikte, etkili bir
uygunluk programinin uygulanmasi, hiikiim giyen bir tiizel kisinin olasi cezalarini hafifletebilir.

Kurumsal yolsuzlukla miicadele uygunluk programlari baslangicta Amerika Birlesik Devletleri tarafindan
gelistirilmis ve diger Ulkeler tarafindan da benimsenmistir. Amerika Birlesik Devletleri Adalet Bakanligina gore,
bir uygunluk programinin temel taslari asagidakileri icerir:"'®

1. Ust Yonetimin kararhhgi ve acikca ifade edilmis bir yolsuzlukla miicadele politikasi: Uygunluk ve etik
kurallar en tepeden baslamalidir. Savcilar bu yiizden, Gst yonetimin sirket standartlarini acikca ifade
edip etmedigini, bunlari agik bir sekilde bildirip bildirmedigini, bunlara titizlikle bagl kalip kalmadigini
ve tim kuruma yayip yaymadigini degerlendirirler.

2. Davranis Kurallari, Uygunluk Politikalari ve Prosediirleri: Savcilar ayrica bir sirketin, sirket icinde
uygunluga iliskin sorumluluklarin aciklandigi, uygun i¢ kontrollerin, denetim uygulamalarinin ve
belgeleme politikalarinin detaylandirildigi ve disiplin proseddiirlerinin ortaya koyuldugu politika ve
prosediirlere sahip olup olmadigini da degerlendirirler. Etkili politikalar ve proseddrler, sirketin Griinleri
ve hizmetleri, Gi¢lincii taraf aracilari, misterileri, devletle etkilesimleri ve sektorel ve cografi riskleri de
dahil olmak Gzere sirketin is modelinin derinlemesine anlasiimasini gerektirir.

3. Gozetim, Ozerklik ve Kaynaklar: Bir tiizel kisi, bir sirketin uygunluk programinin gézetimi ve uygulanmasi
icin sorumlulugu bir veya daha fazla (st diizey yoneticiye vermelidir. Bu kisiler, kurum icinde uygun
yetkiye, yonetimden yeterli 6zerklige ve sirketin uygunluk programinin etkili bir sekilde uygulanmasini
saglamak icin yeterli kaynaklara sahip olmalidir. Yeterli 6zerklik genellikle, kurumun yonetim kurulu ve
yonetim kurulu komiteleri (6rnegin, denetim komitesi) gibi yonetim makamlarina dogrudan erigimi
icerir.

4. Risk Degerlendirmesi: Standart uygunluk programlari genellikle koti tasarlanmis ve etkisizdir, ¢link
kaynaklar kaginilmaz olarak ¢ok fazla dagilir ve diisiik riskli pazarlara ve islemlere gereginden fazla
odaklanilarak yiiksek riskli alanlarda olumsuz sonuclar elde edilir. Ornegin g6z 6niinde bulundurulmasi
gereken faktorler arasinda sunlarin arz ettigi riskler yer alir: Ulke ve sektor, is firsati, potansiyel is ortaklari,
hikimetlerle iliski diizeyi, devlet diizenlemeleri ve gozetimi ve ticariiglerin yirutilmesinde glimrik ve
gocmenlik prosediirlerine maruz kalma. Bir sirketin karsilastigi belirli riskleri analiz edip etmedigi ve ne
dereceye kadar ele aldigi belirleyici olacaktir.

117. Vermeulen G. ve digerleri (2012), Liability of Legal Persons for Offences in the EU, 5.139, tavsiye 5.
118. ABD Adalet Bakanligi/ABD Menkul Kiymetler ve Borsalar Komisyonu (2012), ABD'nin Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalari Kanununa
lliskin Bir Kaynak Kilavuzu, ss. 57 f., www.justice.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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5. Egitim ve Siirekli Danigmanlik: Bu tir 6nlemler, uygunluk programinin sirketin tim seviyelerinde
anlasilmasini ve uygun sekilde takip edilmesini saglamaya yardimci olacaktir.

6. Tesvikler ve Disiplin Tedbirleri: Pek cok sirket, uygun oldugu hallerde, yerel yasalar uyarinca kurum
icinde disiplin islemlerini duyurmanin, etik olmayan ve yasa disi eylemlerin hizli ve kesin sonuglari
oldugunu gostererek 6nemli bir caydirici etkiye sahip olabilecegini kesfetmistir. Tesvikler, personel
degerlendirmeleri ve terfiler, bir sirketin uygunluk programini iyilestirme ve gelistirme karsiliginda
oddiller ve etik ve uygunluk liderligi icin 6dller gibi pek ¢cok bicimde olabilir.

7. Ugiincii Tarafa iliskin Gereken Ozen ve Odemeler: Temsilciler, danismanlar ve distribiitérler de dahil
olmak UGzere lglincu taraflar, kamu gorevlilerine riisvet 6demelerini gizlemek icin yaygin olarak kullanilir.
Riske dayali gereken 6zenin bir parcasi olarak sirketler, ticari itibari ve varsa yabanci gorevlilerle iliskileri
de dahil olmak Uzere Uglincl taraf ortaklarinin niteliklerini ve iliskilerini anlamalidir. Sirketler ayrica
Ucuinci taraflarin roli ve gerekliligini iyi bir sekilde anlamali ve s6zlesme sartlarinda, gerceklestirilecek
hizmetlerin 6zel olarak tanimlamasini saglamalidir. Dikkate alinacak diger hususlar arasinda 6deme
kosullari ve bu 6deme kosullarinin o sektordeki ve tlkedeki tipik kosullara ne kadar benzedigi yer alir.
Ayrica, sirketler G¢linci sahis iliskilerinin bir sekilde strekli olarak izlenmesini saglamalidir.

8. Gizli Raporlama ve i¢ Sorusturma: Etkili bir uygunluk programi, bir kurumdaki calisanlarin ve diger
kisilerin gorevi kotlye kullanma veya sirket politikalarinin ihlallerini gizli bir sekilde ve misilleme
korkusu olmaksizin raporlamalarina yonelik bir mekanizma icermelidir. Sirketler, 6rnegin isim vermeden
aranabilen yardim hatlari veya ombudsmanlar kullanabilir. Raporlamanin etkili sorusturmalarla takip
edilmesi gerekir.

9. Siirekli iyilestirme (Periyodik Test ve Gézden Gecirme): Bir sirketin faaliyet gdsterdigi ortamlar,
musterilerinin niteligi, eylemlerinin tabi oldugu yasalar ve sektérintn standartlari zaman iginde nasil
degisiyorsa isleri de ayni sekilde dedisir. Ayrica, yalnizca kagit Gizerinde olmayan, uygulamada da takip
edilen uygunluk programlari, uygunlukla ilgili zayifliklar kaginilmaz olarak ortaya cikaracak ve iyilestirmeler
yapilmasini gerektirecektir.

10.Birlesmeler ve Satin Almalar (Satin Alma OncesiTeknik Degerlendirme ve Satin Alma Sonrasi Entegrasyon):
Ornegin, bir sirketi satin alacak bir sirket, teknik degerlendirme kapsaminda, satin alinacak sirketteki olasi
yolsuzluklari ortaya ¢ikarmali, yolsuzlugun gonuillii olarak devlete agiklanmasini saglamali, sorusturmada
isbirligi yapmali ve satin alinan sirketi derhal uygunluk programina ve i¢ kontrollere dahil etmelidir.

Blyuk ¢ok uluslu sirketler gibi daha kucuk olcekli isletmelerin de yurt disinda is yaptigi unutulmamalidir.
Yukarida ayrintilari verilen uygunluk programlari, biiyiik bir sirketin “kolaylikla” karsilayabilecegi kaynaklari ve
uzmanligi gerektirse de, bu kaynaklarin temini kiictk sirketler icin oldukca zor olabilir.""®

5.5.3. Secilen Yargi Alanlarindaki Ozel Gereklilikler

Kati (veya neredeyse kati) bir sorumluluk yaklasiminin izlendigi durumlarda, belirli Glkeler yaptirimin hafifletilip
hafifletilemeyecegini belirlemek icin yonergeler olusturmustur.

Amerika Birlesik Devletleri

Bir sirket aleyhindeki FCPA ihlal davasini ¢c6ziime kavustururken, ABD Adalet Bakanligi (“DOJ”") ve ABD Menkul
Kiymetler ve Borsalar Komisyonu (“SEC”), iddia edilen risvetin verildigi sirada sirketin bir uygunluk programi
olup olmadigini ve eger varsa, bu programin iyi tasarlanmis, uygulanmis ve etkili olup olmadigini dikkate alir.'*
DOJ ve SEC, ABD makamlarinin nazarinda etkili bir uygunluk programinin temel 6zelliklerinin agiklandigi FCPA
Kaynak Kilavuzunu ortaklasa cikarmistir'?' (bkz. yukaridaki Bolim 5.5.2).

Brezilya

Brezilya yasalarina gore, icra makamlari, gorevi kotiiye kullanmakla suglanan sirketlerin etik kurallarini, denetimleri,
ihbar prosediirlerini ve i¢ kontrol sistemlerini stirdirlp etkili bir sekilde uygulayip uygulamadiklarini dikkate
almalidir.”?? i kontrol sistemleri ile ilgili olarak, Brezilya'nin 8.420/15 sayili Kararnamesinde etkili bir uygunluk

119. Bkz. Nickerson K. (2011), What the U.S. Government can do to assist U.S. companies with respect to transnational corruption, www.
commerce.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

120. FCPA Kaynak Kilavuzu (Kasim 2012), s. 56.

121. FCPA Kaynak Kilavuzu (Kasim 2012), ss. 56-62.

122. 12,846/13 Sayili Kanun, Madde 7(VIII).

5. Sorumluluk unsurlari » Sayfa 41



programinin gerekli 6zellikleri ortaya koyulmaktadir.'? Bu 6zellikler, yukarida belirtilen temel taglarina benzerdir.
Yetkililerin, bir sirketin uygunluk programini degerlendirirken sirketin blyUklugu ve yapisi ile faaliyetlerinin
arz ettigi riskleri gibi belirli faktorleri dikkate almasi gerekir.'* Degerlendirmelerine bagli olarak, yetkililer para
cezasina %4'e kadar indirim uygulayabilir.

ispanya

ispanyol Ceza Kanunu Madde 31bis'de, hem bir sirkete atfedilebilecek cezai sorumluluk hem de sirketlerin
sorumluluktan korunabilecegi bir kurumsal ve yonetsel modele iliskin gereklilikler ortaya koyulmaktadir. Bir
sirketin adina veya yararina islenen suclardan kaynaklanan sorumluluktan korunmak icin, ispanyol makamlar,
sucun islenmesinden 6nce potansiyel olarak hatali davranistan sorumlu olan sirketlerin, bu suclari &nlemek veya
bu suclari isleme riskini azaltmak icin uygun gézetim ve kontrol 6nlemleri de dahil olmak tizere bu tiir bir modeli
benimseyip etkili bir sekilde uygulayip uygulamadiklarina bakarlar. Sirket ydnetimi, bir sugun islenmesinden énce
izleme ve kontrol mekanizmalarini iceren etkili bir uygunluk modelini uygulamaya koymussa veya uygunluk
programinin izlenmesi gorevi bagimsiz bir kuruma verilmisse, sirket de benzer sekilde, sirketteki istihdamlari
sirasinda calisanlar tarafindan islenen suglara iliskin sorumluluktan muaf tutulur.

Ozellikle, ispanyol hukuku kapsaminda,’? kurumsal ve yénetsel modeller:
» Cezai suclarin islenebilecegi faaliyetleri belirlemeli;

» Ortak bir fikir birligine varma strecinin ve kararlarin nasil alindigi ve uygulandiginin agiklandigi protokoller
veya prosedurler olusturmali;

» Onlenmesi gereken cezai suclarin islenmesini dnlemek icin mali kaynak yénetimi modelleri uygulamal;

» Uygunluk ve 6nleme modelinin gozetiminden sorumlu kuruma her turl risk ve ihlali bildirme yukimlGlag
yuklemeli;

» Model tarafindan belirlenen tedbirlerin ihlalini uygun sekilde cezalandiran bir disiplin sistemi olusturmal;

» Modelin periyodik olarak dogrulamalarini yapmali ve hikiimlerin 6nemli ihlalleri gerceklesirse veya
sirkette, denetim yapisinda veya gerceklestirilen faaliyette herhangi bir degisiklik olmasi durumunda
boyle bir gereklilik ortaya cikarsa olasi degisikliklerin dogrulamalarini yapmalidir.

Madde 31bis'nin ikinci fikrasina gore, uygunluk modeli, yonetimden bagimsiz ve st yonetimden yeterli
mali dzerklige sahip bir organ tarafindan izlenmelidir. Ancak, ispanyol Ceza Kanununda, kiiciik sirketlerin bu
sorumlulugu Gst yénetime devredebilecedi belirtiimektedir. ispanyol Ceza Kanunu izleme organinin yénetimini
veya yapisini belirlemese de bazi gereklilikleri ortaya koymaktadir. Bunlardan en énemlisi, izleme organinin
kendisine tahsis edilen yeterli mali kaynaklar ve insan kaynaklari ile gosterilen bagimsizhgi ve sirketin kurumsal
yapisi icindeki hiyerarsik konumudur.

izleme organi ayrica asagidaki sorumluluklara sahiptir:
» Uygunluk modelinin ihlali ile ilgili bildirimlerin alinmasi;
» izleme protokollerinin ve periyodik kontrollerin olusturulmasi;
» Uygunluga iligkin olarak periyodik olarak bilgilendirme ve

» Sirketin yapisi veya faaliyetlerinde meydana gelen degisiklikler veya yeni yasal diizenlemelere gore tiim
model ve protokollerin glincellenmesi.'?

ispanya’da borsada islem géren sirketler icin, ispanyol Menkul Kiymetler ve Borsa Komisyonu tarafindan
hazirlanan Borsada islem Géren Sirketlerin Yénetisim Yasasi, sirketlere kontrol ve risk yonetiminden sorumlu bir
departmana sahip olma yikimlilugu icerir. Bu departman, bir Denetim Komitesi gibi 6zel bir Yonetim Kurulu
komisyonu tarafindan denetlenmelidir ve asagidaki gérevlere sahip olmaldir:

» Kontrol ve risk ydnetimi sistemlerinin iyi islemesini ve sirketin dnemli riskleri belirlemesini, yonetmesini
ve analiz etmesini saglamak;

» Risk stratejilerinin hazirlanmasina ve bu stratejilerin ydnetimine katilmak ve

123. 8.420/15 sayili Kararname, Madde 42.

124. 8.420/15 sayili Kararname, Madde 42§1. Bu faktorler sunlari icerir: (1) Calisan sayisi; (2) i¢ yapinin karmasikligi ve departmanlarin,
muddrluklerin ve boltimlerin sayisi; (3) Gglincli sahislarin danisman veya ticari temsilci olarak kullanimi; (4) sektor veya is alani; (5)
sirketin dogrudan veya dolayli olarak faaliyet gosterdigi tlkeler; (6) kamu sektori ile etkilesim dizeyi ve sirketin faaliyetlerinde
izinlerin, ruhsatlarin ve diger devlet izinlerinin 6nemi; (7) bagh sirketlerin sayisi ve yeri ve (8) sirketin “mikro” veya “kiicik” isletme
olarak nitelendirilip nitelendirilmedigi.

125. ispanyol Ceza Kanunu, Madde 31bis §5.

126. Ispanyol Ceza Kanunu, Madde 31bis §2.
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» Sirketin karsi karsiya oldugu riskleri uygun sekilde azaltmasi gereken kontrol risk yonetimi sistemlerini
denetlemek.

Portekiz

Portekiz'de, yoneticilerin eylemleri igin kati sorumluluk uygulanirken, diger personelin gorevi kétlye kullanmasina
iliskin hususlarda denetim veya kontrol eksikliginin kanitlanmasi gerekir. Ancak, bir sirket, sucun agik emirlerine
veya talimatlarina karsi islendigi tim durumlarda kurumsal sorumluluktan tamamen korunacaktir.’?” Bazi
arastirmacilar, bu korumanin, ilgili calisanlarin egitimini aldigi 6zel uygunluk kurallari ve prosediirlerinin sirket
tarafindan olusturulmasi halinde gecerli olacagini ileri sirmektedir.'?®

Uygunluk programlarinin uygunluguna iliskin 6zel hikiimlerin olmadigr durumlarda, diger arastirmacilar
ve uygulayicilar, Ceza Kanunu Madde 72(1)in mahkemelere uygunluk kurallari ve prosediirlerinin varhgini
degerlendirmesine izin verdigini ileri stirmektedir. Bu hiikme gore, kosullar fiilin hukuka aykiriligini, su¢lunun
kusurunu veya asil cezanin gerekliligini hafiflettiginde cezalar azaltilabilir.’**

italya

Tiizel kisilerin idari sorumluluga tabi oldugu italya'da sirketler, asagidaki kiimiilatif kosullar yerine getirilirse,
duruma goére 231/2001 sayili Kanun kapsamindaki sorumluluktan kaginabilir:

a. Sucunislenmesinden 6nce sirketin, islenen suglarla ayni nitelikteki suclarin dnlenmesi icin bir kurumsal
uygunluk programini (genellikle “kurumsal model” olarak anilir) benimsemis, uygulamaya koymus ve
dizenli olarak glincellemis olmasi;°

b. Sucun islenmesinden 6nce sirketin, hikiimlere uygunlugu saglamak amaciyla kurumsal modelin
uygulanmasini denetlemek icin kurum icinde faaliyet gdsteren bir organa (Organismo di Vigilanza)
bagimsiz yetkiler vermis olmasi;

¢. Organismo di Vigilanza'nin, denetleme yetkilerini yerine getirmis olmasi ve

d. Sug, sirketin Ust dlizey yoneticileri (muddrler ve st diizey yoneticiler gibi) tarafindan islendiyse, kurumsal
modelin hileli bir sekilde atlatilmasiyla islenmis olmasi.'’

231/2001 sayili Kanunda, sirketleri sorumluluktan korumak icin kurumsal modellerin yerine getirmesi gereken
ozel gereklilikler belirtilmektedir. Ozellikle, bir kurumsal model:

» Suclara yol acabilecek (veya suclarin islenmesini kolaylastirabilecek) faaliyetleri belirlemeli ve bunlan
yonetmeye yonelik kurumsal proseddrler olusturmali;

» Kurumsal mali kaynaklari ydnetmek icin prosedurler olusturmali;
» Organismo di Vigilanza'ya raporlama gorevleri belirlemeli;

» Calisanlarin yasa dist uygulamalari kimliklerini ifsa etmeden raporlamalarina olanak taniyan en aziki ihbar
mekanizmasinin yani sira ihbarcilara karsi misilleme 6nlemleri alma yasagini uygulamaya koymali ve

» Kurumsal modele aykiri hareketlerin cezalandiriimasina yonelik disiplin tedbirlerini belirlemelidir.

231/2001 sayil Kanunda, kurumsal modellerin icerigine iliskin ayrintili bir rehberlik saglanmadigindan, sirketler,
Adalet Bakanligina sunup onaylatacaklari sendikalar veya sektorel birlikler tarafindan yayimlanmis kilavuzlara
gére kurumsal modellerini yapilandirabilirler. Tim buiyiik italyan sendikalari ve sektérel birlikleri, kurumsal
modellerin gerekliliklerine iliskin kilavuzlar yayimlamis ve bunlarn Adalet Bakanligina sunmustur. Bunlarin her
birinde, sirketleri idari sorumluluktan korumak icin sirketlerin yerine getirmesi gereken gereklilikler ayrintili
bir sekilde agiklanmaktadir. Bunlar esasen 2, 3, 5, 6 (disiplin 6nlemleriyle ilgili), 7 ve 8 numarali kilit taslarina
tekabiil etmektedir. ihbarcilik acisindan, italyan rejiminde bir raporlama gérevi de éngériilmektedir.

Sirketlerin boyle bir kurumsal modeli uygulama konusunda olumlu bir yikimlaligi bulunmamakla birlikte,
bir sirket idari sorumluluga maruz kalirsa, sirket yoneticilerinin bir kurumsal modeli benimsememis olmasi,
sirketin hissedarlarinin yoneticiler aleyhine dava agmasi icin zemin olusturabilir. Ayrica, giderek artan sayida
kamu kurumu, kamu ihalelerine katilmanin bir kosulu olarak sirketlerden 231/2001 sayili Kanun kapsamindaki
modelleri benimsemelerini zorunlu tutmaya baslamistir.

127. Ceza Kanunu Madde 11(6).

128. Teresa Quintela de Brito, “Relevancia dos mecanismos de“compliance” na responsabilizacdo penal das pessoas colectivas e dos seus
dirigentes” in Anatomia do crime (Coimbra : Almedina 2014), s. 80.

129. Ayni kaynak.

130. Bkz. asagidaki paragraf C.

131. 231/2001 sayili Kanun, Madde 6.
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Birlesik Krallik

Birlesik Krallik Riigvet Yasasi Bolim 7(2) uyarinca, sirketin tek savunmasi, gorevi kotiye kullanma eyleminin
meydana geldigi anda yeterli prosediirlere sahip oldugunu kanitlamaktir. Bu, risvete karisan bir ¢alisan veya
temsilci olsa bile, sirketin kendisiyle iliskili kisilerin rlisvet vermesini veya teklif etmesini 6nlemek icin yeterli
prosedurlere sahip oldugunu kanitlamasi, Bolim 7 uyarinca yoneltilecek suclamalara karsi tam bir savunmadir.
Davali sirket icin ispat standardi, olasiliklar dengesidir.

Yukarida Bolim 4'te aciklanan 2010 tarihli Birlesik Krallik Riisvet Yasasinda, alti kapsayici ilkeyle etkili bir uyum
programinin nasil uygulanacagina dair rehberlik sunulmaktadir. Bu ilkeler, kuralci veya standart bir program
degildir. Aslinda sunulan rehberlikte, biiytk bir cok uluslu sirket ile kiiclik veya orta Olcekli bir sirket icin
kaynaklardaki farklihga atifta bulunulmakta ve bazi prosedirlerin, kiiclk sirketlere uygulanamayabilecegi
belirtilmektedir.'>

Bununla birlikte, Birlesik Krallik mahkemeleri belirli bir kovusturmanin tiim olgu ve kosullarini dikkate alir ve
bir sirketin etkili bir uygunluk programi olusturmak icin aldigi dnlemler, riisveti nlemek ve dolayisiyla kendini
sorumluluktan korumak icin yeterli prosedirler uyguladigini kanitlamasina olanak taniyabilir.

Birlesik Devletler'e benzer sekilde, Birlesik Krallik Adalet Bakanhgi tarafindan belirlenen alti yol gosterici ilke,
yukarida aciklanan kilit taglarina karsilik gelir.

Fransa

Fransa'da Sapin 2 yasasinda, belirli tiizel kisilerin, esasen yukarida belirtilen on kilit tasina karsilik gelen sekiz
temel ayag iceren bir program olusturmasi 6ngériilmektedir. Fransiz Yolsuzlukla Miicadele Kurumu, bu
kilit taslarinin her birinin nasil belirlenecegi ve uygulanacagdi konusunda ¢ok ayrintili bir rehber yayimlamis
ve 2017 sonundan itibaren baslatilan diizenli denetimlerle sirketler (izerinde kontroller gerceklestirmeye
baslamistir.'s3

Yeterli bir yolsuzlukla miicadele programinin olusturulmasi ve uygulanmasi, Kurum tarafindan yapilan bir
denetimde idari sorumlulukla birlikte Sapin 2 uygunluk yikimluliklerine tabi olan tuizel kisileri korur. Ancak,
yolsuzluk durumunda cezai agidan sorumlu olmaya devam ederler. Fransiz savcilar, en iyi ihtimalle, tlzel kisiyle
bir anlasmaya varmaya yonelik miizakereler sirasinda programi hafifletici bir faktor olarak dikkate alabilirler.

5.6. Ek boliim: Bagh sirketler

Genellikle tuizel kisiler bagh sirketlerin bir parcasidir. Cogu yapida, bir isletme baska bir isletmeyi su veya bu
sekilde kontrol eder. En bariz 6rnek, ana sirket-bagli ortaklik iliskisidir. Diger bicimler arasinda, bir sirketin
digerini, kontrol veya zarar ve kar aktarimina iliskin resmi anlasmalarla kontrol etmesi yer alir. Her iki sirket
de ayni kisiler tarafindan yonetiliyorsa veya bir sirket ekonomik olarak tamamen digerine bagimliysa, kontrol
fiili bir kontrol olarak da gerceklesebilir. Bu durumda hangi tlizel kisinin sorumlu tutulabilecegi sorusu ortaya
¢ikar: Kontrol edilen sirket mi, kontrol eden sirket mi yoksa her ikisi de mi? Bu soru hala oldukga yenidir ve bu
konuda bazen hig ictihat yokken birkag yargi alaninda yalnizca sinirli sayida ictihat mevcuttur.

Ancak, OECD'nin 2009 tarihli Tavsiyesinde, Taraf Devletlerin, tiizel kisilerin, iliskili tiizel kisiler de dahil olmak

H

Uzere “aracilari kullanarak islenen riigvet suclari icin sorumluluktan kaginamamasini saglamalari gerektigi
belirtilmektedir.'** OECD’nin 2016 Durum Degerlendirmesi Raporunda, Taraf Devletlerin %78'inin, en azindan
bazi kosullar altinda, sirketleriilgili aracilarin hukuka aykiri eylemlerinden sorumlu tutabilecegi tespit edilmistir.'*
Benzer hususlar, t¢lincl taraf temsilciler, danismanlar veya yukleniciler gibi iliskili olmayan aracilar icin de
belirtilebilir.

132. Birlesik Krallik Adalet Bakanligi, 2010 tarihli Riisvet Yasasi - ilgili ticari kuruluslarin kendileriyle iliskili kisilerin riisvet vermesini 6nlemek
icin uygulamaya koyabilecekleri prosedurler hakkinda rehberlik (bkz. 2010 tarihli Risvet Yasasi Bolim 9), Mart 2011.

133. Agence Francaise Anticorruption (2017), Ozel sektér ve kamu sektérii kuruluslarinin yolsuzluk, niifuz ticareti, kamu gérevlileri tarafindan
para sizdirma, yasa disi ¢ikar elde etme, kamu fonlarinin zimmete gecirilmesi ve kayirmaciligi tespit etme ve 6nlemesine yardimci olmaya
ybnelik Fransiz Yolsuzlukla Miicadele Kurumu kilavuzu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

134. OECD (2009), Uluslararasi Ticari [slemlerde Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesine iliskin Konsey Tavsiyesi Ek I, Kisim
C, Erisim tarihi: 26 Kasim 2018.

135. OECD, Tiizel Kisilerin Yabanci Gérevlilere Riisvete lliskin Sorumluludu: Durum Dederlendirmesi Raporu (2016), s. 79..
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Kontrol edilen sirkette riisvet verilmesi durumunda, kontrol eden sirketin (es zamanli olarak) sorumlu olma
ihtimaline her zaman bakilmasi gerekir. Bu sorumlulugu tesis etmenin ¢esitli yollari vardir:

» Dogrudan sorumluluk: Kontrol eden sirket, kontrol edilen sirketin riisvet eylemine dogrudan katilmistir.
Ornegin, kontrol edilen sirket, ya kusurlu davranisi tesvik ederek ya da ticlincii bir tarafa riisvet olarak
verilen 6demeleri onaylayarak katilim gdstermistir. Bu gibi durumlarda, kontrol eden sirket ya Gst
yonetiminin ve calisanlarinin eylemlerinden ya da denetim eksikliginden dogrudan sorumlu olacaktir
(bkz. Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi Madde 18).

» Ornegin, Diizenleyici Mevzuat Kapsamindaki Suclar Hakkinda Alman Yasasinda, kontrol eden sirketler
hukuki sorumlulugun kapsamina acik¢a dahil edilmektedir:

“Bolim 30 - Tiizel Kisilere ve Derneklere Verilen Dlzenleyici Para Cezasi

(1) Bir tiizel kisinin bir parcasini olusturan operasyon veya tesebbuisiin yonetimi adina sorumlu baska bir
kisi olarak hareket eden ve (5.) [...] gOrevleri arasinda bir yonetim pozisyonunda islerin denetlenmesi ve
diger kontrol yetkilerinin kullanilmasi olan bir kisinin, bir cezai sug veya diizenleyici mevzuat kapsaminda
bir su¢ islemesi halinde, bu [tiizel] kisi veya dernege dlizenleyici para cezasi verilebilir'

» Bu boliimde, genel olarak, “baska bir kisinin’, kontrol edilen sirkette (6rnedin bir bagli sirkette) bir riisvet
olayina karisan kontrol eden sirketin (6rnegin bir ana sirketin) tst yonetimi olabilecegi kabul edilir.””

» Temsilci sorumlulugu: Bu kavram, efendi-hizmetkar sorumlulugunun mantiginiizler. Kontrol eden sirket,
temsilcisi olarak kontrol edilen sirketin eylemlerinden sorumludur. Bir temsilcilik iliskisi, genel kontrol ve
belirli bir islem baglaminda kontrol seklindeki resmi ve fiili unsurlar ile kurulabilir.

» Ornegin, Birlesik Devletler'deki yetkili makamlar, dolayli, tamamina sahip oldugu bagl sirketinin baskani
tarafindan 6denen riisvetler icin ana sirket aleyhine idari dava agmistir. Bagh sirketin baskani dogrudan
ana sirketin CEO’suna raporlama yapiyordu ve sirket, yillik raporlarinda rutin olarak bagkani tist ydnetimin
bir Gyesi olarak tanimliyordu. Ayrica, ana sirketin hukuk departmani, gereken 6zenin gdsterildiginin
belgelenmis olmamasina ve sirket politikasiniihlal eden bir temsilcilik sézlesmesine ragmen risvetlerin
ayarlayan U¢linci taraf temsilcisinden hizmet alindigini onaylamis ve ayrica, ana sirketin bir gérevlisi de
Ucuinci taraf temsilcisine yapilan 6demelerden birini onaylamistir.'3®

> Tek tesebbiis sorumlulugu: Bu doktrine gore, birkag tiizel kisinin sahibi, tim tiizel kisileri kapsayan ve
onlardan yararlanan tek bir tesebbus olarak kabul edilir. Boylelikle, bu tek tesebbus icindeki herhangi
bir riigvet olayl, onu, sanki risvet ayn bir tiizel kiside degil, tek bir isletme icinde gerceklesmis gibi, ya
isnat yoluyla ya da denetim eksikligi nedeniyle sorumlu kilar. Ancak, bu sorumluluk icin ulusal hukukta
sorumluluk kavraminin “tlzel kisiler” yerine “tesebbus” terimiyle birlikte kullaniimasi gerekir.”

» Ornegin isvicre Ceza Kanununda, suc “tesebbiise isnat edilir” (“tesebbiis” ve “girisim” es anlamlidir).’®
Birden fazla sirket bir holding sirketi altinda birlestirilirse, bu holding sirketi, tiim sirketleri iceren tek
bir tesebbis olarak gordilebilir. Bu tir durumlarda, sirketlerden birinde meydana gelen bir sug, tek bir
tesebblste, yani holding sirketinde gerceklesmis olarak gorilebilir.'#

Her lic model de birbirine ¢cok benzer: Bir sirketi kontrol eden bir sirket var, kontrol eksikligi var ve/veya
kontrol eden sirketi sorumlu kilan bir riisvet olayina karisma durumu var. Sorumlulugun daha da esnetilmesi
mimkindr. Ornegin, Birlesik Krallik'in 2010 tarihli Riisvet Yasasinda, tiizel kisi icin “hizmet veren” herhangi bir
“iliskili kisinin” eylemleri icin sorumluluk ongoralar ve “[iliskili kisinin] [tuizel kisi] icin veya adina hangi sifatla
hizmet verdigi 6nemli degildir.

Baska bir tiizel kisinin isledigi bir suctan bagli veya hatta bagh olmayan bir sirket sorumlu olmasa bile yolsuzluktan
yarar saglamis olabilir. Bu gibi durumlarda, sorumlu olmayan sirketin elde ettigi yarari ceza olarak kaybetmesi
mimkiindir (bkz. asagida 5.1.3).

136.

137.

138.

139.
140.

Almanya’nin Diizenleyici Mevzuat Kapsamindaki Suclar Yasasi [Gesetz Giber Ordnungswidrigkeiten - OWiG] (2009'da degisik), www.
gesetze-im-internet.de, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

Rogall K. (2006), Diizenleyici Mevzuat Kapsamindaki Suglar Yasasina iliskin Yorum [Karlsruher Kommentar zum OWiG] (3. baski), § 30,
paragraf 70a (“tim bu sorunlar pek net degildir ve daha fazla incelenmeleri gerekir”)

ABD Adalet Bakanligi/ABD Menkul Kiymetler ve Borsalar Komisyonu (2012), ABD'nin Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalari Kanununa
lliskin Bir Kaynak Kilavuzu, ss. 27 f., www.justice.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

isvicre'nin 1 Ocak 2013 tarihli ve SR 311.0 sayili Ceza Kanunu, www.admin.ch, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

See Livschitz M. (2007), Liability of Legal Persons for Corruption — A Swiss Perspective, Proceedings of the OECD/ACN-Seminar
“Criminalisation Of Corruption”, s.7, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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5.6.1. Secilen Yargi Alanlarinda Uygulama

5.6.1.1. Anglo-Sakson hukuku yaklagimlari
Birlesik Krallik

2006 tarihli Sirketler Yasasina gore, bir ana sirket, ayr tiizel kisiliklere sahip olduklari icin bagl kurulusunun
veya istirakinin eylemlerinden genellikle sorumlu tutulmaz.'*' ingiliz mahkemeleri, tiizel kisilik perdesinin
kaldiriimasi teorisine gore bir ana sirketin ve onun bagli kurulusunun ayri tiizel kisiliklerini dikkate almayabilir.
Bununla birlikte, ingiliz Yiiksek Mahkemesi yalnizca, es deger bir sonuca ulasmak icin baska bir hukuki yéntemin
olmadigi ve davacinin bir yasal ¢6ziim yolu saglamak icin sirketi belirlemenin alternatif bir yolunu bulamadigi
dolandiricilik vakalarinda tuizel kisilik perdesini kaldiracagini degerlendirmistir.’*

Rusvet suclariylailgili olarak, ana sirketler bagli sirketlerin suclarindan sorumlu tutulabilir. Yukarida agiklandigi gibi,
bir sirket, iliskili bir kisinin is almak veya isi elinde tutmak icin baska bir kisiye riisvet vermesi durumunda, Birlesik
Krallik Rigvet Yasasi'nin 7. B6lim uyarinca sorumlu tutulabilir. Birlesik Krallik Riisvet Yasasinin 8. Bolimiinde,
bir sirketin “iligkili kisisi”tanimina bagh sirketler de dahil edilmistir.’** Bu nedenle, bir bagli sirket, ana sirket icin
hizmetlerin yerine getirilmesi baglaminda bir riisvet eylemi gerceklestirdiginde, ana sirket sorumlu tutulabilir.

Amerika Birlesik Devletleri

Genel olarak ABD'nin sirketler hukuku kapsaminda, bir ana sirket, bagh sirketlerinin eylemlerine iliskin
sorumluluktan mistesnadir.' Sirketler, ayni sirketler grubundaki diger kuruluslarla ilgili olarak da dahil olmak
Uzere, kurumsal siirli sorumluluga sahiptir. Ancak, ana sirket adina basta dolandiricilik olmak izere mesru
olmayan belirli amaclari gerceklestirmek icin tlzel kisiligin kotiye kullanilmasi durumunda, “tlzel kisilik
perdesini kaldirmak” ve ana sirketi bagl sirketinin eylemlerinden sorumlu tutmak mimkdndir.'* . Ana sirket
ile bagli sirket arasindaki iliskiye gore bagli sirketin ana sirketin temsilcisi oldugu ve bagli sirketin ¢alisanlarinin
ana sirketin temsilcileri oldugu kanitlanabilirse, tlizel kisilik perdesi kaldirilabilir.™#

FCPA'nin uygulanmasi baglaminda, DOJ ve SEC, sirketleri bagli sirketlerinin FCPA ihlallerinden sorumlu tutmak
icin ana sirket-bagh sirket sorumlulugunun ilkelerini kullanir. Bir ana sirket, bagli sirketi tarafindan 6denen
risvetlerden iki ana sebeple sorumlu tutulabilir. Birincisi, bir ana sirket, bagli sirketini gorevi kotiye kullanmaya
yonlendirerek veya riisvet olayina katilarak faaliyete yeterince katilmissa dogrudan sorumlu tutulabilir.’*”
ikincisi, bagh sirketin ana sirketin temsilcisi oldugu tespit edilirse ana sirket sorumlu tutulabilir. Temsilciligin
temel 6zelligi kontrol oldugundan, DOJ ve SEC, bagli sirketin ana sirketin temsilcisi olup olmadigini belirlemek
icin ana sirketin bagli sirket tizerindeki kontrol diizeyini degerlendirir.'*

5.6.1.2. Kita Avrupasi hukuku yaklasimlari

Brezilya

Temiz Sirketler Yasasi (“CCA"), ortak projeler kapsaminda ana sirkete, bagli sirketler ve istiraklere ve konsorsiyum
ve ortak girisim ortaklarina sorumluluk yikler. Ancak, bu sorumluluk para cezalari ve tazminat 6denmesi ile
sinirhdir ve diger yaptirimlari kapsamaz.'*

italya

italyan hukukunda, bagh sirketlerin cezai sorumlulugu konusu acikca ele alinmasa da, bu konu italyan
mahkemeleri tarafindan defalarca ele ainmistir. Ozellikle, italyan Yiiksek Mahkemesi, grubun baska bir sirketinin
231/2001 sayih Kanun kapsaminda sorumlulukla karsi karsiya kalmasi durumunda holding sirketlerinin (veya
bagl sirketin) otomatik olarak sorumlu tutulamayacagina karar vermistir. Nitekim, yalnizca suc holdingin (veya

141. Bkz. Kraliyet Savciligi, Sirketler Aleyhine Kovusturmalar, Erisim adresi:www.cps.gov.uk.

142. Bkz. Petrodel Resources Ltd'ye karsi Prest [2013] UKSC 34.

143. 2010 tarihli Risvet Yasasi, Bolim 8(3).

144. Best Foods'a karsi Amerika Birlesik Devletleri, 524 U.S. 51, 61 (1998).

145. Best Foods'a karsi Amerika Birlesik Devletleri, 524 U.S. 51, 63 (1998).

146. Johns-Manville Corporation’a karsi Amerika Birlesik Devletleri, 231 F. Supp. 69, 6980 (E.D. Pa. 1964).
147. FCPA Kaynak Kilavuzu (Kasim 2012), s. 27.

148. FCPA Kaynak Kilavuzu (Kasim 2012), s. 27.

149. 12.846/13 sayili Kanun, Madde 482.
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bagl sirketin) “dogrudan ve 6zel” ¢ikarlar dogrultusunda islenmisse veya sugu isleyen yoneticiler veya calisanlar
her iki kurulusu da temsil ediyorsa sorumluluk dogabilir.™°

Portekiz

Portekiz Ceza Kanununda, yalnizca halef sorumlulugu konusu acik bir sekilde ele alinmakta olup sirketlerin bagl
sirketleri tarafindan islenen suclardan sorumlu tutulup tutulamayacagdi sorusuna deginilmemektedir. Ancak,
bazi arastirmacilar, kanunun, fiilin sekli, ifasi ve sonucu tzerinde kontroli olan ve bunu engelleme yetkisini
kullanmayan sirketlerin yargilanmasina izin verdigini ileri stirmektedir.”’

ispanya

ispanyol Ceza Kanunu, bir bagli sirketin veya istirakin cezai sorumlulugunu bir ana veya bagh sirketi icerecek
sekilde genisleten hiikiimler icermez. Bu nedenle, ispanyol sirketler hukuku kapsaminda genel bir kural olarak,
bir ana sirket, bagli sirketi tarafindan islenen suclardan sorumlu tutulamaz. Ancak bu kuralin iki istisnasi vardir.

Birincisi, ana sirket sucun islendigi bagh sirketin temsilcisi veya yoneticisi olup bu suctan yarar sagladiginda
ana sirkete kurumsal cezai sorumluluk atfedilebilir.’>?

ikincisi, ispanyol Ceza Kanunu Madde 31bis uyarinca, ana sirketin bir sucun islenmesini dnlemek icin akdi
veya hukuki bir ylikimliltgu ihlal etmesi durumunda, ana sirket, bagli sirketinin mudurleri, yoneticileri veya
temsilcileri tarafindan islenen suglarin yaraticisi olarak da cezai bakimdan sorumlu tutulabilir.’™>

Ayrica, ispanyol Ceza Kanununda halef sorumlulugu konusu ele alinmaktadir. ispanyol Ceza Kanunu Madde
130.2'de, tiizel kisilerin donustirilmesi, birlesmesi, baska kurum biinyesine katilmasi veya boliinmesinin cezai
sorumluluklarini ortadan kaldirmayacagi 6ngorilmektedir. Dolayisiyla, cezai sorumluluk, asil tiizel kiginin
dondstirilerek, birlestirilerek, baska kurum biinyesine katilarak veya boliinerek yeni olusturulan tiizel kisi veya
isilere aktarilacaktir. Ayrica, sirketin gizlice veya sadece goriintrde tasfiye edilmesi de cezai sorumlulugunu
ortadan kaldirmayacaktir.*

Fransa

Fransiz yasalarina gore ana sirket, sucu kendisi isledigi veya buna tesebbiis ettigi veya sucun ortak yaraticisi
olarak hareket ettigi icin kusurlu eyleme katilimindan dolayi sorumlu tutulabilir. ikinci durumda, ana sirket
birka¢ durumda sorumlu olabilir: (i) Sugun tiim unsurlar hem ana hem de bagl sirket icin tespit edilebiliyorsa
kendi basina ortak yaratici olarak, (ii) ana sirket bagli sirketine yardim veya yataklik etmisse veya kusurlu eylemi
gerceklestirmeye tesvik etmisse sug ortagi olarak veya (iii) suctan elde edilen gelirleri elinde tutan kisi olarak.

5.7. Ornek vaka incelemesi 3: Energetica

Arka plan
Sirket profili

Energetica, Avrupa Konseyi Uiye Devletlerinden birinde (liye Devlet A) bir sirkettir. KOkeni 1847'ye kadar
uzanir ve 160 yili askin stiredir Avrupa’nin en basarili holding sirketlerinden biri olmustur. Su anda Energetica,
diinyanin en blyuk enerji ve enerji kaynaklari (elektrik, gaz, petrol) saglayicilarindan biridir. Sirket ayrica
enerji kontrol sistemleri, enerji ekipmanlari ve enerji sebekeleri de Giretmektedir. 2008'de Energetica, yaklasik
428.200 kisiyi istihdam ediyordu ve diinya genelinde yaklasik 190 tilkede faaliyet gosteriyordu. Energetica,
30 Eyliil 2008'de sona eren mali yil icin 16,5 milyar dolar net hasilat ve 8,9 milyar dolar net gelir bildirmistir.

Yerel yasalara uygun olarak, Energetica’nin bir Denetleme Kurulu ve bir Yonetim Kurulu vardir. Denetleme
Kurulu, yonetimi denetlemesi bakimindan genellikle Amerika Birlesik Devletleri'ndeki bir sirketin yonetim
kuruluna benzer, ancak yerel yasalara goére daha az denetim yetkisine sahiptir. Yonetim Kurulu genellikle

150. italyan Yiiksek Mahkemesi, 27 Eyliil 2016 tarihli ve 52316 sayili Karar.

151. Particia Bernades, Grupos Societérios: Critérios Atrbutivos de Responsabilidade penal a la Sociedade- Dominante e/ou a Sociedade-
Dominada (Subat 2017).

152. Bassavcinin Talimati, 1 Haziran 2011.

153. ispanyol Ceza Kanunu, Madde 31bis.

154, Ispanyol Ceza Kanunu, Madde 130,2
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Amerika Birlesik Devletleri'ndeki bir sirketin st yonetiminin gorev ve sorumluluklarini yerine getirir ve
Sirketin icra Kurulu Baskani (“CEQ”) ve Finans Direktériini (“CFO”) icerir.

Yakin zamanda yeniden yapilanmadan 6nce Energetica, karmasik isletme gruplari ve bolgesel sirketler
araciligiyla faaliyet gosteriyordu. isletme gruplari, Energetica icindeki béliimlerdir ve ayri tiizel kisiler
degildir. Bolgesel sirketler, Energetica’nin tamamen veya kismen sahip oldugu bagli sirketlerdir. Energetica,
tamamen Avrupa Konseyi Uye Devleti A'ya aittir ve kamu kontrolii zel bir yasaya tabidir. Ornegin, tilkedeki
hanehalklari ve sanayi kuruluslarinin ihtiya¢c duydugu enerjinin %95‘inden fazlasini sagladigindan, kamusal
olarak hayati 6nemi agisindan sirketi kontrol etmek icin 6zel yasa uyarinca, Yonetim Kurulunda cogunlukla
devlet yetkililerinin bulunmasi zorunludur.

Uye Devlet B'deki gaz boru hatti

2002'de Energetica, Avrupa Konseyi Uye Devletleri A ve B'deki cesitli hilkiimet bakanlarina 15 milyon avro
risvet verdi. Risvet, Uye Devlet B ve diger Avrupa tilkelerine nispeten ucuz gaz kaynaklari saglayacak ve
enerji kaynaklarinin cesitlendirilmesinde Avrupa tilkelerine yardimci olacak Uye Devlet Adan Uye Devlet
B’ye bir gaz boru hattinin insasini kolaylastirmak amaciyla verildi.

Ayni yil Energetica, boru hatti icin Energetica’ya boru teslimati konusunda Energetica ile bir gelik sirketi
arasinda y(ritilen resmi bir tahkim prosediiriinde gérev yapan Uye Ulke C'den bir hakeme de riisvet verdi.
Hakem, uluslararasi tahkim davalarinda arada sirada hakem olarak ¢alisan 6zel bir danismandi.

Savcilik yalnizca riisvet parasinin Energetica’nin bagl sirketlerinden kaynaklandigini tespit edebildi, ancak
risvet sucunu isleyen herhangi bir gercek kisiyi tam olarak belirleyemedi. Riisveti kabul eden bakanlar
sessiz kalma haklarini kullandilar ancak riisvet almaktan hikiim giydiler. Hakem sessiz kalma hakkini kismen
kullandi ve yalnizca Energetica’nin davayi zaten kazanacagini ve olgularin ve kanunlarin analizinden bunun
Energetica acisindan bariz oldugunu belirtti. Ancak, hakem riisvet kabul etmekten mahkam edildi.

Kurumsal kiiltiir

Uye Devlet A'nin, OECD riisvetle miicadele sézlesmesini onayladigi 15 Nisan 1999'da, Energetica'nin o
zamanki CEO'su, “Sirket Uyelerine yonelik cezai ve diger sorusturmalarin sayisi konusundaki endisesini dile
getirdi” ve ayrica “Yonetim Kurulu cesitli suclardan sorumlu tutulabilecegi icin koruyucu dnlemler almak
onemliydi” ifadelerini kullandi.

2000 yilinin ortalarinda, Energetica’nin hukuk departmani, Denetim Kurulu Baskanina ve CFO'ya belirli kayit
disi hesaplarla ilgili bir bildirim iletti. Bildirimde, Energetica'nin hesaplarinin “diizenli muhasebe ilkeleri ile
uyum icinde tutulmasi gerektigi, aksi takdirde, ceza hukuku kapsaminda yaptirimlarin uygulanmasinin olasi
oldugu” acikca ifade edilmisti. Ancak, kayit disi hesaplar yillarca var olmaya devam etti.

Nisan 2000'de, Yonetim Kurulu, Sirketin Bas Hukuk Miisavirinin sirket genelinde bir is danismanlari listesinin
ve bu iliskileri g6zden gecirecek bir komitenin olusturulmasi teklifini reddetti. Energetica, is danismanlariyla
ilgili cesitli ilkeler ve tavsiyeler yayimlamis olsa da, is danismanlarindan hizmet alimini diizenleyen sirket
capinda zorunlu ve kapsamli kurallari Haziran 2005'e kadar yoktu.

2003 sonbaharinda, Energetica’nin dis denetcisi KPMG, bir Energetica bolimiiniin (COM) calisanlari tarafindan
liye olmayan Y Ulkesine getirilen 4,12 milyon avro nakit para tespit etti ve 6demeleri gézden gecirilmek tizere
isaretledi. Sirketteki bir uygunluk avukati, 6demelerle ilgili olarak bir guinltik bir arastirma yuritti ve COM
cahisanlarinin bunun minferit bir vaka olmadigini kabul ettiginin belirtildigi bir rapor yazarak cok sayida olasi
yasa ihlali konusunda uyarida bulundu. Uygunluk raporu Kasim 2003’te Energetica’nin o zamanki CFO'su
tarafindan incelenmis olsa da, hicbir disiplin islemi yapilmadi, baska bir arastirma gerceklestiriimedi ve rapor
bir biitiin olarak Yonetim Kuruluna veya Sirketin denetim komitesine sunulmadi veya onlarla tartisiimadi.

Bu sure zarfinda Energetica, uygunluk programinda belirli iyilestirmeler gerceklestirdi. Bunlar arasinda,
o zamanki CFO tarafindan Ust diizey isletme yoneticilerine 2004 yazinda yapilan bir riisvetle miicadele
konusmasi ve Ekim 2004'te bir Kurumsal Uygunluk Biirosunun kurulmasi yer aliyordu.
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Ayrica Sirket, hesaplarinin agilmasi ve kullanilmasi ve nakit ile ilgili yetkilendirmeler hakkindaki detaylari
iceren banka hesaplariyla ilgili politikalar yayimladi. Ancak, Sirket, 6rnegin basari primlerini yasaklayan ve
uygunluk gorevlilerinin is danismanhgi sézlesmelerini onaylamalarini zorunlu kilan is danismanlarindan
hizmet alimiyla ilgili zorunlu kurallari ancak bir yol sonra Haziran 2005'te yayimladi. Bu tedbirler kismen
etkili olmus goriinse de, uygunsuz 6demeler en azindan Kasim 2006'ya kadar devam etti.

Kurumsal Uygunluk Biirosunun gorevi, hem Sirketin ¢ikarlarini savunmayi hem de uygunluk ihlallerini
onlemeyi iceriyordu. Kurumsal Uygunluk Biirosu, 2007 yilina kadar bir Bas Uygunluk Gorevlisi ve en fazla alti
tane tam zamanli avukattan olusuyordu. 2007 yilina kadar, uluslararasi riisvet diizenlemelerine uygunluk
konusunda zorunlu bir egitim verilmedi.

Sorular

Uye Devlet A'da Energetica aleyhine acilan bir ceza davasinda savunma avukati tarafindan yapilan asagidaki
savunmalara cevaben neye itiraz ederdiniz? Yolsuzluk ve tiizel kisilerin sorumlulugunailiskin ulusal mevzuatin,
Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi ve Protokolii ile uyumlu oldugunu varsayalim.

a. Energetica, yalnizca A tilkesi icin degil, diger Avrupa ulkeleri icin de hayati bir kamu islevi olan bir kamu
kurulusudur. Bu nedenle cezai sorumluluga tabi degildir.

b. Mahkumiyet bir yana, gercek bir kisi tarafindan islenen bir sucun delili yoktur ve bu gercek kisinin
bireysellestirilmesi s6z konusu degildir. Bir Energetica calisani riisvet sucu islemis olsa bile, bu sadece
disuk seviyeli bir calisan olabilirdi.

c. Bir(6zel) yabanci hakeme riisvet verilmesi, S6zlesme kapsaminda tiizel kisilerin sorumluluguna yol acan
bir suc degildir.

d. Hakeme risvet verilmesi, davayi her hallikarda kazanacagi acik oldugundan, tiizel kisinin yararina degildi.
Bu, hatali bir calisanin eylemidir (eger Energetica’nin bir calisaniysa).

e. Paranin geriye dogru takip edilip Energetica’ya ulasiimasi kendi basina bir kusur olusturmaz.

f. Energetica, bagli sirketleri tarafindan gerceklestirilen eylemlerden sorumlu degildir.

5.8. Ornek vaka incelemesi 4: Umbrella Company

Arka plan

Umbrella Company, Birlesik Krallik'ta kayitli bir eczacilik Griinleri treticisidir. ABD'deki menkul kiymetleri,
1988'den 2010a kadar Nasdaq Ulusal Borsasinda islem gérmistir ve su anda New York Borsasinda islem
gormektedir. Umbrella Company, Umbrella USA ve Umbrella Spain dahil olmak lizere diinyani cesitli
yerlerinde bagli sirketlere sahiptir.

2005 yilinda Umbrella Company, genel merkezinin pazarda yaygin olarak dagitimini yapmak istedigi
pahali ve yeni bir ilaci Giretmeye basladi. ABD'de bu yeni ilacin satisini tesvik etmek icin Umbrella USA'dan
iki yonetici, Washington D.C/de ABD huikiimetinin ulusal saglik sistemi icin eczacilik Griinlerin se¢iminde
gorev alan bir ABD hiikiimet yetkilisi (“Hukimet Yetkilisi”) ile gorustiler. Hikimet Yetkilisi, ABD'de eczacilik
artnleri Greten, dagitan ve yeniden paketleyen Repackage USA adli bir sirkete sahiptir. Bu goriismenin
ardindan, Umbrella USA yonetimi, Umbrella Company’nin ilaglarinin ABD'de satisini artirmak amaciyla
Hikumet Yetkilisini yetkisini kullanmasi icin etkilemek niyetiyle yetkiliye risvet verdi. Rsvetler, Repackage
USA'nin Umbrella Company’nin Urlinlerini ABD'de yeniden paketleyip dagitarak kazandigi sisirilmis kar
marijlari icine gizlenerek 6dendi.

Bu arada Umbrella Spain, Umbrella Company’nin yeni ilacinin ispanya'daki satislarini da artirmaya calist.
Bunun icin Umbrella Spain calisanlari ispanyol hiikiimeti tarafindan yénetilen hastanelerde calisan
doktorlara riisvet verdi. Almanya'daki Umbrella Company yéneticileri, 2010 yilinda ispanyol doktorlara
verilen riisvetleri 6grendiler ve ardindan ispanyol bagh sirke biinyesinde yeni yolsuzlukla miicadele
politikalari ve prosediirlerini uygulamaya koydular. Ancak Umbrella Company yoneticileri, bu politika ve
prosediirlerin ispanya'da devlet hastanelerinde calisan doktorlara veriimeye devam eden riisveti tespit
etmek icin yetersiz oldugunu biliyordu.
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Sorular

Bu Ulkelerin yolsuzluk ve tiizel kisilerin sorumluluguna iliskin mevzuatinin, Avrupa Konseyi Yolsuzluga
iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi ve Protokolii ile uyumlu oldugunu varsayalim.
a. Umbrella Company ve bagli sirketlerinin sorumlu tutulabilecegi suclar nelerdir?

b. Umbrella Company'nin ingiliz ana sirketini ABD ve ispanya'daki bagli sirketlerinin faaliyetlerinden sorumlu
tutmanin gerekgeleri nelerdir?

c. Buolgularisiginda, Umbrella Company mi sorumlu tutulur, yoksa sadece riisvet olayina karisan calisanlar
mi?

d. Umbrella Company gelecekte sorumluluktan kaginmak icin hangi adimlari atabilir?
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6. Yaptirimlar

kisi arasinda bir baglanti ve kusur. Ancak, sorumlulugun sonuglari farkh ulusal yargi alanlarinda degisiklik
gOsterir. Bazi Ulkelerde cezai, idari ve hukuki olmak tizere (i¢ yaptirim bigimi varken, bazilarinda sadece idari
veya hukuki yaptinmlar uygulanir.

Cezai, idari ve hukuki sorumluluk, asagi yukar benzer unsurlardan olusur: Bir sug, bir tiizel kisi, sug ile tiizel

Uluslararasi sozlesmelerde her durumda cezai yaptirnm 6ngortilmez, ancak Ulkelerin “parasal yaptirimlar
dahil olmak Gizere cezai veya cezai olmayan yaptirimlar”'* veya “cezai veya cezai olmayan para cezalari ve [...]
diger cezalar”arasinda se¢im yapmasina izin verilir."*¢ Fakat, GRECO tavsiyeleri uyarinca, sorumlulugun sadece,
magdurlarin tazminat icin tuizel kisilere dava agmasina imkan taniyan hukuki haksiz fiil sorumlulugundan
olusmasi yeterli degildir.”’

AB ikinci Protokolii, AB Cerceve Karari ve Avrupa Konseyinin R (88) 18 sayili Tavsiye Karari Ekinde, “(a) kamu
yardimlarindan mahrum birakma; (b) ticari faaliyetlerden gecici veya kalici olarak men etme; (c) adli denetim
altina alma; veya (d) adli tasfiye karari.” gibi mali olmayan yaptirimlarin 6rnekleri sayilmaktadir.'®

Uye Devletlerde tiizel kisilerin sorumluluguna dair olarak AB tarafindan finanse edilen karsilastirmali bir
calismada“[...]tlizel kisiler icin 6nerilen agik, seffaf ve standart yaptirimlar gelistirme”ihtiyacina deginilmistir.'>°

Ceza Hukuku Yoluyla Kara Para Aklamayla Miicadele hakkindaki 2018/1673 sayili AB Direktifi Madde 8'de,
bir tiizel kisinin “cezai veya cezai olmayan para cezalarini iceren etkili, orantili ve caydirici bir yaptirimla
cezalandirilmasini” saglamak icin olasi yaptirimlar listesi verilmistir. Bu listede 6rnek olarak su yaptirimlar yer
almaktadir: (a) Kamu yardimlarindan mahrum birakma; (b) ihale proseduirleri, hibeler ve imtiyazlar dahil olmak
Uzere kamu finansmanina erisimden gecici veya kalici olarak men etme; (c) ticari faaliyetlerden gecici veya
kalici olarak men etme; (d) adli denetim altina alma; (e) adli tasfiye karari veya (f) sucu islemek icin kullaniimig
olan is yerlerinin gegici veya kalici olarak kapatiimasi.

Ozellikle yiiksek profilli ve/veya biiyiik élcekli vakalarda, uygun yaptirimla ilgili olanlar da dahil olmak tizere,
yabanci ve potansiyel olarak ilgisiz faktorlerin izlenen yaklasim tzerinde yersiz bir etkiye sahip olabilecegine
dair endiselerin ortaya ¢cikma riski vardir. Alinan kararlarin bagimsiz ve adil olmasi ve bdyle gorilmesi nemlidir.
Bazen ortaya cikan ikilemler iki 6rnekte gosterilmektedir.

Birincisi, 2006'da Birlesik Krallik Ciddi Dolandiricilik Biirosu (SFO), BAE Systems Plc ve Suudi Arabistan Kralligi'nin
karistigi iddia edilen bir riisvet olayina iliskin sorusturmayi durdurmaya karar verdi. Bu karar, Birlesik Krallik'in
Suudi Arabistan Biyiikelcisi tarafindan, sorusturmanin “ingiliz sokaklarindaki ingilizlerin yasamlarinin risk
altinda oldugu” anlamina geldigine dair demecinin ardindan alindi. Lordlar Kamarasi, SFO’nun sorusturmayi
buna dayanarak durdurma kararini onaylad:.’®

ikincisi, HSBC'nin kara para aklama olaylarina karismasinin ve ABD Adalet Bakanhginin HSBC'yi kovusturmayip
onun yerine 1,9 milyar dolar para cezasi uygulama kararinin incelendigi resmi olmayan bir ABD Kongre raporu,
ingiliz yetkililerin, bankanin cezai kovusturmasinin “mali ve ekonomik istikrar icin ¢ok ciddi sonuclara” ve
hatta “kiiresel dliizeyde finansal bir felakete” yol acabilecegine dair yorumlarda bulunmalarina neden oldu.
ABD Kongre Komitesinin Cumhuriyetci tiyeleri, ingilizlerin miidahalesinin “ABD hiikiimetinin sorusturmalarini
engelledigi ve Adalet Bakanhginin HSBC'yi kovusturmama kararini etkiledigi” sonucuna vardilar.®

155. Avrupa Konseyi, OECD ve UNCAC Sozlesmeleri, bkz. Ek 9.1.

156. Bkz. Ek 9.1.

157. GRECO (2007), Ortak Birinci ve ikinci Degerlendirme Turu. Ukrayna Dederlendirme Raporu, paragraf 223-225, 235, www.coe.int/greco,
Erisim tarihi: 28 Ekim 2019. Ayrica bkz. GRECO (2014), Ukrayna Uygunluk Raporu Dérdtincti Eki, paragraf 14-16 (Ukrayna riisvet sucunun
kategorisini idari sug yerine cezai sug olarak degistirmistir)

158. Bkz. asagida Ek 9.2.

159. Vermeulen G. ve digerleri (2012), Liability of Legal Persons for Offences in the EU, 5.139, tavsiye 7.

160. Ciddi Suglar Ofisi Direktoriine karsi R (Corner House Research ve digerlerinin basvurusu tizerine) [2008] UKHL 60.

161. ABD Kongresi (2016), Too Big to Jail: Inside the Obama Justice Department’s Decision Not to Hold Wall Street Accountable, Erisim adresi:
www.financialservices.house.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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Uygulanan yaptirimlarin kapsami ne olursa olsun, uluslararasi sozlesmelerin standart ifadelerine gére bittiniyle
“etkili, orantili ve caydirici” olmalari gerekir. ilgili sirketin biytikligi de dahil olmak izere kosullar dikkate
alinarak uygun yaptinmin uyarlanmasiyla etkili, orantili ve caydirici bir yaptirim uygulanabilir. Ornegin, Riisvet
Yasasi uyarinca ingiltere'deki XYZ (anonimlestirilmistir) kovusturmasinda, nihai olarak uygulanan yaptirim,
mahkemelerin normalde vereceginden dnemli 6l¢lide daha yumusakti, ¢tinku sirket, miitevazi kaynaklara
sahip bir KOBI idi ve gerekli olmasina ragmen daha yiiksek bir para cezasi kamu cikarlarina aykiri olarak sirketi
iflasa stirlikleyecekti.'s

Asagida, diinyada kullanilan baslica yaptirim bicimleri 6zetlenmektedir. Listelenen yaptirimlarin muhtemelen
tamamini kullanan Amerika Birlesik Devletleri gibi tilkeler vardir.'®3

Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi Madde 19 paragraf 2'de tiizel kisiler icin mali
yaptirimlarin zorunlu oldugu belirtilmektedir: “Taraflardan her biri, tlizel kisilerin [...] parasal yaptirimlar da
dahil olmak lizere etkili, orantili ve caydirici cezai veya cezai olmayan yaptirimlara tabi olmasini saglar”

Sozlesmenin Agiklayici Raporunda bu yorum ayrica vurgulanmaktadir: “Paragraf 2, Taraf Devletleri bir yolsuzluk
sucundan sorumlu tutulan tiizel kisilere belirli bir diizeyde parasal yaptirimlar uygulanmasini 6ngérmeye
zorlamaktadir”.'*

6.1.1. Para cezalari

Para cezalar, cezai, idari ve hatta hukuki nitelikli olabilir, cinkli bazi yargi alanlarinda hukuki para cezalari
uygulanabilmektedir.'®> Para cezalari, etkili, orantili ve caydirici olmak icin uygun bir seviyede belirlenmeli
ve dolayisiyla belirli bir durumda uygulanacak seviyenin belirlenmesinde cesitli faktorler dikkate alinmalidir.
Ayrica, uluslararasi standartlara uymak amaciyla, tlizel kisiler icin maksimum para cezasinin 6rnegin 1 milyon
avro olarak belirlenmesi, GRECO veya OECD izlemesine gore yeterli olmayacaktir.

Almanya'da, tuizel kisilere verilen maksimum standart idari para cezasi, yolsuzluk sugunun ekonomik avantaji
dikkate alinarak artirilabilir:“Diizenleyici para cezasi, failin diizenleyici mevzuat kapsamindaki sucun islenmesinden
elde ettigi mali faydayr asmalidir. Belirlenen yasal maksimum deger bu amacg icin yeterli degilse, bu deger
asilabilir"16¢

Almanya maksimum ceza tutarini 10 milyon avroya ¢ikarmis olsa da, bunun buyik isletmeler icin yeterince
caydirici olamayacak kadar dusik bir diizey olduguna dair endiseler stirmektedir. 2018 tarihli Koalisyon
Anlasmasinda, Alman hikimetinin maksimum ceza tutarini bir sirketin cirosunun %10’una c¢ikarmayi
distindiguni gostermektedir.’®” Ancak, para cezasinin yolsuzlugun sagladigi ekonomik avantajlara el koymaya
yonelik etkili bir rejimle birlestiriimesi kosuluyla, daha duslik para cezalari yeterli olabilir.

Yukarida ele alinan 2007'deki Siemens yolsuzluk davasinda, Almanya 201 milyon avro tutarinda rekor bir idari
para cezasl vermistir.'®® OECD izleme grubu, Almanya'ya “tlzel kisilerin sorumlulugunun etkinligini saglamak
icin [...] maksimum parasal yaptirim seviyelerinin daha da artirilmasini [...] icerebilecek tedbirler almasini
tavsiye etmistir.'®

162. OECD (2018), BK Faz 4 Raporu, paragraf 162.

163. Ek bilgi icin bkz. ABD Adalet Bakanligi/ABD Menkul Kiymetler ve Borsalar Komisyonu (2012), ABD'nin Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk
Uygulamalari Kanununa lliskin Bir Kaynak Kilavuzu, ss. 86 f., www.justice.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019; ancak sicil kaydi meselesi
icin bkz. GRECO (2008), [kinci Degerlendirme Turu. ABD Uygunluk Raporu, paragraf 27, www.coe.int/greco, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

164. Yorum 91, Aciklayici Rapor, www.conventions.coe.int, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

165. ABD Adalet Bakanligi/ABD Menkul Kiymetler ve Borsalar Komisyonu (2012), ABD'nin Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalari Kanununa
lliskin Bir Kaynak Kilavuzu, s. 57 f., www.justice.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

166. § 17 Almanya'nin Diizenleyici Mevzuat Kapsamindaki Suglar Yasasi [Gesetz iber Ordnungswidrigkeiten — OWiG] (2009'da degisik),
www.gesetze-im-internet. Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

167. OECD, Almanya (2018): Faz 4 Raporu, s. 69

168. The Guardian (16 Aralik 2008), Record US fine ends Siemens bribery scandal, www.guardian.co.uk, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

169. OECD, Almanya (2011): Uluslararasi Ticari islemlerde Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi S6zlesmesinin Uygulanmasina
lliskin Faz 3 Raporuve Uluslararasi Ticari [slemlerde Riisvetle Miicadeleye iliskin 2009 tarihli Revize Tavsiye, Tavsiye 7: “Tiizel kisilerin
sorumlulugunun etkinligini saglamakicin [...] maksimum parasal yaptirim seviyelerinin daha da artirilmasini [...] icerebilecek tedbirlerin
alinmasi’, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019. Ayrica bkz. OECD, Almanya (2013) Faz 3 Raporu Takip Calismasi ve Tavsiyeler, ss.
11-12 (Almanya’nin maksimum ceza tutarini 1 milyon avrodan 10 milyon avroya ¢ikarmasi)
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Polonya'da, Tuzel Kisilerin Sorumluluguna Dair Kanunun 10. Maddesinde, herhangi bir para cezasinin diizeyini
dederlendirmek icin ¢esitli mali ve sosyal faktorlerin dikkate alinmasi 6ngorilmektedir: “Para cezasina
hikmederken, men kararlari verirken veya karari kamuya agiklarken mahkeme, Madde 5'te bahsedilen se¢im
veya denetimdeki usulsiizliiklerin agirhgini hesaba katarak, sirket tarafindan elde edilen veya elde edilmesi
mumkun olan avantajlarin boyutu, sirketin mali durumu, cezanin sosyal sonuglari ve cezanin sirketin gelecekteki
isleyisi Gzerindeki etkisini dikkate alir”'”°

Ayni zamanda, Madde 7'de, sirketin gelirleriyle ilgili olarak ceza tutari sinirlandirilmistir:

“1.Bir sirket, sorumlulugunun dogmasina neden olan bir sug islendiginde, vergi yilinda elde ettigi gelirin
%10’'unu gecmemesi sartiyla 1000 ile 20.000.000 PLN arasinda para cezasina carptirilir.

2. 1. paragrafta belirtilen gelir, sirket tarafindan hazirlanan mali rapora veya mali defterlerdeki girislerin
toplamina [...] dayali olarak degerlendirilir"”!

isvicre Ceza Kanununda, para cezasinin nasil belirlenecegi su sekilde 6zetlenmektedir:
“Mahkeme, 6zellikle sucun ciddiyeti, kurumun yetersizliklerinin ciddiyeti, neden olunan kayip veya zararin

ciddiyeti ve tesebbuisiin para cezasini 6ddeme konusundaki ekonomik glicline gore ceza tutarini belirler."'”2

6.1.2. Tiizel kisilerde miisaderek

“Varlik miisaderesi” genellikle yasaya uyulmamasi nedeniyle kalict milkiyet kaybi anlamina gelir.'” Bazi tilkelerde
iki tir misadere uygulanir: hukuki ve cezai misadere. Hukuki misadere, kanuna aykiri olarak kullanilan veya
edinilen mulklere el koymak icin uygulanirken, cezai miisadere mahkumiyet kararinin ardindan failin cezasinin
bir parcasi olarak uygulanir. Bu iki tir musadereye iliskin proseddrler cok farklidir, ancak sonuclari aynidir:
Varliklarin haklar, milkiyeti ve payi devlete devredilir.

Pek cok yargi alaninda, cezaya hiikmedilen sucla ilgili varliklarin mahkemenin yargi yetkisi dahilinde olmadigi
veya baska bir sekilde bulunamadigi durumlarda, “ikame varliklarin” misadere edilmesine izin verilir.

Yolsuzluk baglaminda, miisadereyle tiizel kisinin yolsuzluk eyleminden elde ettigi ekonomik avantajin alinmasi
amaclanir. Bu ekonomik avantaj, riisvetle alinan bir devlet ihalesinden veya 6zel kurumlar arasinda riisvet
durumunda, diger sirketin bir calisanina riisvet veren sirketlerden birinin lehine kosullara sahip bir s6zlesmeden
elde edilmis olabilir. OECD Sozlesmesinde Taraf Devletlerin, “yabanci bir kamu goérevlisine verilen riisvet ve bu
risvetle elde elde edilen gelirlere veya deg@eri bu gelirlerin degerine karsilik gelen mulklere el koyulmasini veya
benzer etkiye sahip parasal yaptirimlarin uygulanmasini saglamalari” dngorilmektedir.

Bazi Ulkeler tiizel kisileri genel cezai, idari veya hukuki misadereye tabi tutar.'”* Polonya gibi diger tlkelerde
tlzel kisiler icin 6zel kurallar vardir. Polonya'nin Tiizel Kisilerin Sorumluluguna Dair Kanununun 8. Maddesi:'”

“Madde 8. 1. Sirketin asagidaki varliklarinin misadere edilmesine karar verilir:

1) Dolayli olarak da olsa yasaklanmis eylemden edinilen varliklar veya yasak eylemi gerceklestirme araclari
olarak kullanilan veya kullanilmasi tasarlanan varliklar;

2) dolayli da olsa yasaklanmis eylemden kaynaklanan mali kazanglar;
3) dolayli olarak da olsa yasaklanan eylemden edinilen varliklara veya mali faydaya es deger para tutari.

2. Varlik, mali fayda veya bunlara es deger para tutar baska bir hak sahibi tesekkiile iade edilmek (izere
alinmayacaksa yukarida 1. paragrafta belirtilen misadere karari verilmez”

170. Tiizel Kisilerin Yasakli Eylemlere iliskin Sorumluluguna Dair 28 Ekim 2002 tarihli Yasa, www.oecd.org (ingilizce), Erisim tarihi: 28 Ekim
2019.

171. Ayni kaynak.

172. isvicre'nin 1 Ocak 2013 tarihli ve SR 311.0 sayili Ceza Kanunu, www.admin.ch, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

173. Tanim ve sonrasindaki aciklamalar suradan alinmistir: Basel Yonetisim Enstitlisti (2007), Varlik Miisaderesi, http://pustakahpi. kemlu.
go.id, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

174. OwiG Madde § 29a'daki genel el koyma kuralinin tizel kisiler icin de gecerli oldugu Almanya'da oldugu gibi (§ 30 paragraf 5 OWiG);
Almanya’ninDiizenleyici Mevzuat Kapsamindaki Suglar Yasasi [Gesetz (iber Ordnungswidrigkeiten - OWiG] (2009'da degisik), www.
gesetze-im-internet.de, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

175. Tiizel Kisilerin Yasakli Eylemlere iliskin Sorumluluguna Dair 28 Ekim 2002 tarihli Yasa, www.oecd.org (ingilizce), Erisim tarihi: 28 Ekim
2019.
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Bazen, failin, tiizel kisinin sorumlulugunun dogmasi icin gerekli oldugu sekilde Ust diizey yonetim grubuna
mensup olmadigi durumlarda bile misadere uygulanabilir.'”¢

Kazanilan varhgin tahmini degeri normalde briit degeri cinsinden hesaplanir. Bu, verilen risvetin (ve ilgili
masraflarin) kazanilan varligin degerinden diisiilmedigi anlamina gelir. Almanya'da bir emlak miteahhidinin
bir kamu gorevlisine riisvet vererek yapi ruhsati aldigi bir vaka, bunun icin 6rnek olarak gosterilebilir. Emlak
miteahhidi arsa Uzerine birka¢ bina insa edip ardindan binalari satmistir. Alman mahkemeleri, arsanin satis
fiyatini (yapi ruhsatini aldiktan sonra) belirleyerek ve arsayi satin almak ve {izerine insaat yapmak icin edinim
harcamalarini bu fiyattan cikararak elde edilen varliklari hesaplamis ve toplamda yaklasik 3 milyon avroluk bir
deger belirlemistir. 0,1 milyon avroluk risvet, edinim maliyetlerine dahil edilmemistir.'”’

Bir ihalenin yeni verildigi, ancak heniiz ifa edilmedigi durumlarda, tahmini kar, miisadere edilecek olan
kazanilmig varliktir. Almanya'dan baska bir vakada, bir insaat sirketi, bir atik yakma tesisi insasina iliskin bir
ihalede kamuya ait bir sirkete riisvet vermistir. Bir Alman mahkemesi, kazanilan varhgiihaleden elde edilen kar
olarak hesaplamistir. Bu hesaplama, insaat sirketinin gelecekte tesisin bakimi icin Gstlendigi her tiirli miteakip
gorev gibi kazanilacak varliklar veya bdylesine prestijli bir ihalenin kazanilmasi nedeniyle sirketin itibarinin
artmasi gibi maddi olmayan varliklari da icerebilir.'”®

6.1.3. Bir liclincii tarafa yonelik miisadere

Pek cok yargi alaninda, asil failin tGglinci tarafin kontroli disinda oldugu ve yalnizca olgusal temelde veya
yasal dayanak olmaksizin kendi ¢ikarina hareket ettigi durumlarda bile, tG¢linci taraflara ait veya lcilinci
taraflarin elinde olan varliklarin miisadere edilmesine izin verilir. Bazi yargi alanlarinda, iclincii tarafin sugtan
yarar sagladigi kanitlanabiliyorsa, Gg¢linci tarafin su¢lunun eyleminden haberdar olmasi gerekli olmayabilir.
Ornegin, bir sirket icin calisan bir danisman, sirketin bilgisi olmadan bir satin alma prosediirii sirasinda bir kamu
gorevlisine riigvet veren baska bir danismandan alt sézlesmeyle hizmet aliyor. Riigvet sonucunda ihale sirkete
veriliyor. Sirket tim denetim ve uygunluk yukdmluliklerini yerine getirmis olsa bile, yine de Alman misadere
diizenlemelerine gore sorumlu olacaktir ve ihalenin kazanilmasindan elde edilen varliklar miisadere edilebilir.””®

6.1.4.Tazminat

Rusvetle ilgili haksiz fiil nedeniyle riisvet veren sirketten tazminat talep edebilecek baslica taraflar rakipler,
hissedarlar ve devlettir. Ancak, tiim yargi alanlar, bir yandan cezai ve idari yaptirimlar icin es zamanlh sorumlulugu,
diger yandan da zararlara iliskin hukuki sorumlulugu tanimaktadir.

Polonya'nin Tiizel Kisilerin Sorumluluguna iliskin Kanununun 6. Maddesi gibi bazi yargi alanlarinda ézellikle bu es
zamanl yikimluluge isaret eden kanunlar vardir:“Bu Kanunda belirtilen ilkeler uyarinca sirketin sorumlulugunun
varligi veya yoklugu, verilen zarara iliskin hukuki sorumlulugu, idari sorumlulugu veya yasaklanmis eylemin
failinin kisisel yasal sorumlulugunu ortadan kaldirmaz."'®

6.2. Mali olmayan yasal ¢oziim yollari

Bir davada uygulanan yaptinm, tuizel kisiyi (veya ilgili G¢lincl bir tarafi) devlete para cezasi veya varliklarin
musadere edilmesi seklinde mali bir 65deme yapmaya zorunlu kilmadigi durumlarda, mali olmayan bir yaptirim
olarak kabul edilir. Ancak, yaptirimin dogrudan bir maliyeti olmasa da mali olmayan tiim yaptirimlarin nihayetinde
sirket tizerinde mali veya ekonomik bir etkisi olacaktir. Bu, en ¢ok, bir tlizel kisinin kamu finansmani almasinin
engellenmesi (yasaklanmasi) veya kamu ihale prosedirlerine katilmasinin engellenmesi durumunda ortaya
¢ikar. Ancak cogu durumda, yalnizca sirket siciline bir mahkumiyet kayinin eklenmesi, muhtemelen sirketin
ekonomik durumuna zarar verecek ve ekonomik faaliyet yiritme imkanlarini engelleyecektir.

176. Almanya: OWiG Madde § 29a kapsaminda miisadere, “baska bir [gercek veya tiizel] kisi icin hareket eden herhangi bir “fail” i¢in
gecerlidir, Almanya’'ninDiizenleyici Mevzuat Kapsamindaki Suglar Yasasi [Gesetz Giber Ordnungswidrigkeiten — OWiG] (2009'da degisik),
www.gesetze-im-internet.de, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

177. Alman Yuksek Mahkemesi, 21 Mart 2002 tarihli ve 5 StR 138/01 sayili karar, www.hrr-strafrecht.de (Almanca), Erisim tarihi: 28 Ekim
2019.

178. Alman Yiksek Mahkemesi, 2 Aralik 2005 tarihlive 5 StR 119/05 sayili karar, www.hrr-strafrecht.de (Almanca), Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

179. § 29a paragraf 2, Almanya'ninDlizenleyici Mevzuat Kapsamindaki Suglar Yasasi [Gesetz Giber Ordnungswidrigkeiten - OWiG] (2009'da
degisik), www.gesetze- Erisim tarihi: 28 Ekim 2019; Alman Yiiksek Mahkemesinden dava 6rnedi, 2 Aralik 2005 tarihli ve 5 StR 119/05
sayili karar, www.hrr-strafrecht.de (Almanca), Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

180. Tiizel Kisilerin Yasakli Eylemlere iliskin Sorumluluguna Dair 28 Ekim 2002 tarihli Yasa, www.oecd.org (ingilizce), Erisim tarihi: 28 Ekim
2019.
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6.2.1. Devlet siibvansiyonlari ve hibelerinden mahrum birakmat

Kamu finansmanindan mahrumiyet, tiizel kisileri devlet kurumlarinin verdigi her tiirlii fona erisimden yoksun
birakan etkili ve caydirici bir yaptinm bicimi olabilir. Ornegin Portekiz Ceza Kanununda kullanilir:

“Madde 90.| Hibeler, sibvansiyonlar veya tesviklere iliskin hak mahrumiyeti

Devlet ve diger kamu kurumlari tarafindan verilen siibvansiyon, hibe veya tesviklere iliskin hak mahrumiyeti,
tlzel kisiler veya benzeri tesekkdller icin bir ila bes yil stireyle gecerli olacaktir”

Gek Cumhuriyeti'nde benzer, ancak daha ayrintili bir diizenleme bulunmaktadir: “Bélim 22 -
Bagis (Hibe) ve Suibvansiyon Alma Yasagi

(1) Mahkeme, tiizel kisinin bagis, stibvansiyon, geri ddemeli mali siibvansiyon veya katki icin ya da bunlarin
saglanmasi veya kullanimi ile baglantili olarak ve/veya baska herhangi bir devlet yardiminin saglanmasi
veya kullanilmasiyla baglantili olarak bir basvuruda bulunmak veya basvurularla ilgilenmekle baglantih
olarak sug islemis olmasi halinde, bu tiizel kisiye bir yildan 20 yila kadar bagis (hibe) ve siibvansiyon
alma yasag koyabilir.

(2) Ayri bir ceza olarak bagis (hibe) ve siibvansiyonlari alma yasagi, ancak islenen sucun niteligi ve ciddiyeti
nedeniyle mahkemenin bagska turr cezalar vermeyi gerekli gérmemesi halinde verilebilir.

(3) Cezanin infaz siliresi boyunca ve mahkemece belirlenen dl¢lide, bagis (hibe) ve siibvansiyon alma
yasagd, tiizel kisinin her turll bagis, siibvansiyon, geri 6demeli mali siibvansiyon, katki veya diger yasal
diizenlemelere gore diger devlet yardimlariicin basvurma yasaginin yani sira bu bagis, siibvansiyon, geri
odemeli mali stibvansiyon, katki veya diger devlet yardimlarini alma yasagindan ibarettir”

6.2.2. Kamu ihalelerinden men

Ayrica, yolsuzluktan mahkum edilen bir tiizel kisinin kamu ihalelerinden men edilmesinin birkag yolu vardir:

» Endogrudan yol,“kamu ihalelerine basvuruda bulunma yasagidir” (6rnegin, Tiizel Kisilerin Sorumluluguna
Dair Polonya Kanununun 9. Maddesinin 1. fikrasi no. 4).'®

» Almanya'da, ihalelerle ilgili olarak cesitli bolgesel yolsuzluk sicilleri bulunmaktadir. Devlet kurumlari,
yolsuzluga karisan isletmeler hakkinda rapor vermek zorundadir ve bunlar merkezi sicile eklenir. Aim
yapan tim kamu kuruluslari, belirli bir bedelin tGizerindeki ihaleleri vermeden énce bu sicile danismak
zorundadir.'®?

» Litvanya'da Kamu Alimlari Yasasinda, alim yapan bir kamu kurulus tarafindan saticinin givenilirliginin
degerlendirilmesi 6ngorilmektedir. Bir tizel kisi, kendisi veya calisanlarindan biri yolsuzluk suclarindan
mahkum edilmisse giivenilmez olarak addedilebilir. Yolsuzluk mahkumiyetlerine iliskin bilgiler sirket
sicilinden alinir. Yolsuzlugu Onleme Kanununun 11. Maddesi uyarinca, bir tiizel kisinin yolsuzluk suclarindan
mahkumiyeti sirket siciline sunulur. Aynisi, bir tiizel kisinin ¢alisani veya yetkili temsilcisi, tlizel kisi lehine
veya adina hareket ederken yolsuzluga karismaktan mahkum edildiginde de gecerlidir.'®

GRECO ka rekomanduar qé pérjashtimi nga procedurat publike té tenderimit pér periudha té specifikuara té
mund té jené pjesé e njé penaliteti té réndésishém shtesé.’® Pérvec késaj, njé studim krahasues i financuar
nga BE-ja mbi pérgjegjésiné e personave juridiké né shtetet anétare ka theksuar nevojén pér “riformulimin
e pérjashtimit té sugjeruar nga e drejta pér pérfitime ose ndihmé publike” né ményré té tillé qé té pérfshijé
gartésisht pérjashtimin nga pjesémarrja né procedura té tenderéve publiké me kété objekt.'®

6.2.3. Alim kararlarinin iptali

Durst rakipler tarafindan acilan hukuk davalarinin bir parcasi olarak, yolsuzluk yapilarak manipiile edilen satin
alma kararlarina mahkemede itiraz edilebilir. Bu olumlu sonug verirse, yolsuzluk yapan rakibin lehine olan ahim
karari iptal edilebilir. Onemli érneklerden biri, Uye Devletlerin kamu alimlari yasalarinin asagidaki yetkilere dair
hikimler icermesini saglamasini gerektiren Avrupa Birligi Yasal Coziim Yollari Direktifidir:

181. Ayni kaynak.

182. imar Bakarhd, Berlin, Yolsuzluk Sicili (Korruptionsregister), www.stadtentwicklung.berlin.de (Almanca), Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

183. Rimkus V. (2007), Litvanyada Tiizel Kisilerin Yolsuzluklara lliskin Sorumlulugu, “Criminalisation Of Corruption”adli OECD/ACN Seminerinin
tutanaklari, s. 36, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

184. GRECO (2008), Ortak Birinci ve ikinci Dederlendirme Turu. [svicre Dederlendirme Raporu, paragraf 179, www.coe.int/greco, Erisim tarihi:
28 Ekim 2019.

185. Vermeulen G. ve digerleri (2012), Liability of Legal Persons for Offences in the EU, 5.139, tavsiye 6.
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“(a) iddia edilen ihlali diizeltmek veya ilgili cikarlara daha fazla zarar gelmesini 6nlemek amaciyla ilk
firsatta ve gecici usullerle gecici tedbirler alma yetkisi [...];

(b) kanuna aykiri olarak alinan kararlari iptal etme veya iptal edilmesini saglama yetkisi [...]".

6.2.4. Kalkinma bankalarinca men

Kalkinma bankalari, milyarlarca dolar tutarinda fonla diinyanin her yerindeki projeleri finanse etmektedir. Pek
cok ulusal ve ¢ok uluslu sirket icin bu bankalar 6nemli is kaynaklaridir. Dlinya Bankasi gibi blyiik ¢cok tarafli
kalkinma bankalarinin hepsi, yolsuzluk yapan sirketleri Banka tarafindan finanse edilen s6zlesmeleri yapmaktan
men ederek, Bankanin dolandiricilikla miicadele ve yolsuzlukla miicadele politikalar kapsaminda tiizel kisiye
uygulanan bir yaptinnm sonucunda belirtilen siire boyunca Dlinya Bankasi tarafindan finanse edilen ihalelere
katilimlar engellenir.’®”

Ayrica, Afrika Kalkinma Bankasi Grubu, Asya Kalkinma Bankasi, Avrupa imar ve Kalkinma Bankasi, Amerika
Ulkeleri Kalkinma Bankasi Grubu ve Diinya Bankasi Grubu, 2010 yilinda, bir kalkinma bankasi tarafindan men
edilen kuruluslara diger imzaci kalkinma bankalari tarafindan da ayni kusurlu davranistan dolayr yaptirnm
uygulanmasinin 6ngorildigi bir anlasma imzaladi. Bu capraz men anlasmasi, bir sirketin bir banka tarafindan
men edilmesi durumunda herkes tarafindan men edilmesi anlamina gelir.'® Cok uluslu sirketler icin bu uluslararasi
sinirlama, ekonomik cikarlari icin 6nemli bir tehdit olusturabilir ve dolayisiyla bazi yolsuzluk uygulamalari
Uzerinde muhtemelen giicli bir 6nleyici ve caydirici etkiye sahip olacaktir.

Nisan 2018'de, Uluslararasi Para Fonunun icra Kuruly, “lye (lkelerle, yolsuzluk dahil olmak tizere, makroekonomik
acidan kritik oldugu degerlendirilen yonetisim zafiyetlerine iliskin olarak daha sistematik, etkili, samimi ve esit
katilimi tesvik etmek (izere tasarlanmis” Yénetisime iliskin Gelismis Katilim icin yeni bir cerceveyi onaylamistir.
IMF'nin AML/CFT Gerekliliklerine iliskin degerlendirmesinde, “tuizel kisilerin ve diizenlemelerin sug islemek
amaciyla kullanilmasini dnlemek, tlizel kisileri yeterince seffaf hale getirmek ve temel miilkiyet ve yararlanma
hakkina dair dogru ve glincel bilgilerin zamaninda sunulmasini saglamak icin gerekli tedbirlerin uygulanmasi
gerektigi” belirtilmektedir.'®

Bazen, uluslararasi yardimlardan men ulusal yasalarda da éngériilmektedir. Ornegin Polonya'da “bir sirket [...]
Polonya Cumhuriyeti'nin tiye oldugu uluslararasi kuruluslar tarafindan saglanan yardimlari kullanma yasagiyla
cezalandinlabilir”.'*

6.2.5. ihracat ayricaliklarinin kaybedilmesi

Belirli yargi alanlari, bir sirketin riisvet veya yolsuzluk suclarindan sorumlu hale gelmesi durumunda, ihracat
ayricaliklarinin askiya alinmasini veya iptalini dngéren hiikiimlere sahiptir. Ornegin, Amerika Birlesik Devletlerinde
Silah ihracati Kontrol Yasasi (AECA) 22 U.S.C. § 2751 ve Uluslararasi Silah Ticareti Yonetmeligi (ITAR) 22 CFR. §
120'de, bir basvuru sahibinin Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Faaliyetleri Yasasini (FCPA) ihlal etmekle suclanmasi veya
mahkum edilmesi durumunda silah ihracati ruhsatinin askiya alinmasi, iptali, degistirilmesi veya reddedilmesi
ongorilmektedir.'’

6.2.6. Faaliyetlerin yasaklanmasi

Ayrica, bazi tilkelerde, belirli bir siire icin bazi sirketlerin dlizenli ticari faaliyetlerinin yasaklanmasi ngorilmektedir.
Yolsuzluk suclariicin bdyle bir yaptirim, bir tiizel kisinin defalarca ve israrla kamu gorevlilerine riisvet vermesi ve
bu sirketin bu sektérde daha fazla is yapmasinin sistematik bir tehlikeye yol agmasi durumunda mimkind(r.

186 Kamu alim ve yapim ihalelerinde inceleme prosediirlerinin uygulanmasina iliskin kanun, diizenleme ve idari hiikiimlerin koordine edilmesine
dair 21 Aralik 1989 tarihli Konsey Direktifi (89/665/EEC), http://eur-lex.europa.eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

187. Diinya Bankasi, Kamu ihaleleri, www.worldbankgroup.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

188. Bkz. www.crossdebarment.org/, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

189. IMF Politika Raporu (Nisan 2018), Yénetisime Dair 1997 tarihli Rehberlik Notunun incelemesi (Gelismis Fon Katilimina iliskin Olarak
Onerilen Cerceve), s. 29

190. Madde 9. 1. Tiizel Kisilerin Yasakli Eylemlere iliskin Sorumluluduna Dair 28 Ekim 2002 tarihli Yasa, www.oecd.org (ingilizce), Erisim tarihi:
28 Ekim 2019.

191. ABD Adalet Bakanligi/ABD Menkul Kiymetler ve Borsalar Komisyonu (2012), ABD'nin Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalari Kanununa
lliskin Bir Kaynak Kilavuzu, s. 71, www.justice.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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Ornegin Polonya'da, belirli ticari faaliyetlerin askiya alinmasi 6ngériilmekle birlikte, boyle bir yasagin iflas veya
isten cikarmalar gibi orantisiz ve/veya ikincil sonuglara yol acacaginin belirlenmesi durumunda bazi sinirlamalar
getirilmektedir. Tiizel Kisilerin Sorumluluguna iliskin Kanunun 9. maddesinde séyle denmektedir:

“Sirket su sekilde cezalandirilabilir:

1) Yaruttugu ticari faaliyetlerin, Urettigi veya sattigi Grtinlerin, sundugu hizmetlerin veya sagladigi
faydalarin tanitimi veya reklamini yapma yasags;

[...]
5) belirtilen birincil veya yan is faaliyetlerini stirdiirme yasagi; [...]

2. Paragraf 1.1-5'te siralanan yasaklar, 1 ila 5 yil arasindaki herhangi bir suireligine uygulanir.

3. Paragraf 1.5'te belirtilen yasak, sirketin iflasina veya tasfiyesine veya isten cikarmalara [...] yol acacaksa
uygulanmaz.'®

6.2.7. Denetim

AB ikinci Protokolii ve Avrupa Birligi Cerceve Kararinda, “adli denetimdir” ve tiizel kisinin, yaptirim uygulanan
kisinin ilgili yasa ve standartlara tamamen uygun hareket etmesini saglamak icin tiizel kisinin faaliyetleri
hakkinda mahkeme tarafindan atanan bir temsilciye periyodik glincellemeler saglamasini gerektiren “adli
denetim”istege bagl bir yaptirim olarak belirtiimektedir.'*

Portekiz Ceza Kanununda Madde 90(E) bu secenede izin verilmistir: Para cezasinin 600 giine es deder bir cezadan
az oldugu durumlarda mahkeme cezayi adli denetimle degistirebilir ve tlizel kisinin faaliyetlerinin mahkeme
tarafindan atanan ve alti ayda bir veya gerekli gordigl her zaman o kurumun faaliyetleri hakkinda rapor veren
adli temsilci tarafindan denetlenmesine karar verebilir. Temsilcinin tiizel kisi Gizerinde yargi veya yonetim yetkileri
yoktur. Ttizel kisi, mahkemenin koydugu standarda uymazsa, denetim kaldirilir ve ceza uygulanir.

Ayrica, Amerika Birlesik Devletleri gibi belirli yargi alanlarinda, “kurumsal izleme” savcilar ile yapilan bir itiraf
pazarliginin bir parcasi olabilir ve adli bir atama yerine bagimsiz bir ticlincli sahis kurumsal gézlemcinin atanmasina
yol agabilir. Bu g6zlemci, sirketin kusurlu eyleminin tekrarlanma riskini azaltmak icin tasarlanmis bir anlasmanin
uygunluk gerekliliklerine ne derecede uyuldugunu degerlendirir ve izler.'* Sirketin tipik olarak gonilli bir
ifsada bulundugu, tamamen isbirligi yaptigi ve reforma yonelik gercek bir kararllk sergiledigi durumlarda
sirketin kendi kendini izleme faaliyetini gerceklestirmesiizin vermek de mimkuindur."*Birlesik Krallik, rnegdin
asagida bolim 6.3'te daha ayrintili olarak ele alinan 2017'de Rolls-Royce ile yapilan Kovusturmanin Ertelenmesi
Anlagmasinda oldugu gibi izleme ve uygunlugda iliskin diizenlemeler yapmaktadir.

6.2.8. Denetimli serbestlik ve kefalet

Denetimli serbestlik ve kefalet genellikle gercek kisilerle iligkili cezai yaptirim mekanizmalaridir. Ancak, 6rnegin
Portekiz Ceza Kanunu Madde 90.D'de bu tedbirler tiizel kisilere de uygulanmaktadir:

“lyi hal kefaleti

1 Tuzel kisinin 600 glinii gegmeyen para cezasi 6demesine karar verilmesi durumunda, mahkeme para
cezasini bir ila bes yillik bir stire icin 1.000 ila 1.000.000 avro arasinda bir iyi hal kefaleti ile degistirebilir.

2 Tuzel kisinin iyi hal siiresi icinde benzer bir sug islemesi halinde, séz konusu tutar kaybedilerek Devlete
aktarilir.

3 Kefalet, depozito, rehin, ipotek, banka garantisi veya teminat seklinde 6denebilir. [...]"

192. Tiizel Kisilerin Yasakli Eylemlere iliskin Sorumluluguna Dair 28 Ekim 2002 tarihli Yasa, www.oecd.org (ingilizce), Erisim tarihi: 28 Ekim
2019

193. Bkz. Ek 9.1.

194. ABD Adalet Bakanligi/ABD Menkul Kiymetler ve Borsalar Komisyonu (2012), ABD'nin Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalari Kanununa
iliskin Bir Kaynak Kilavuzu, ss. 71 f., www.justice.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

195. Ayni kaynak.
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6.2.9. Tasfiye

Bir gercek kisi icin 61iim cezasi neyse bir tiizel kisi icin tasfiye odur. AB ikinci Protokolii ve AB Cerceve Kararinda,
bir yaptinm secenegi olarak tasfiye (“adli tasfiye karari”) listelenmektedir.’*® Ancak, Almanya gibi bircok yargi
alaninda, sosyal, is giictine iliskin ve ekonomik nitelikteki genis kapsamli sonuclari nedeniyle bu bir yaptirnm
olarak 6ngoriilmemektedir. OECD Risvet Calisma Grubu, tasfiye yaptiriminin “en korkung¢ durumlar disinda
orantisiz ve gercekgi olmayan bir yaptinnm” oldugu goérisind ifade etmistir.’®”

Ancak bircok yargi alaninda hala bu yaptirim uygulanmaktadir. Ornegin Litvanya Ceza Kanunu Madde 53'te
(“Bir Tuzel Kisinin Tasfiyesi”) s6yle denmektedir:

“Bir mahkeme, bir tiizel kisiye tasfiye cezasini verirken, kendisinin belirledigi siire icinde tiizel kisinin
tim ekonomik, ticari, mali veya mesleki faaliyetin sona erdirilmesi ve tim bolimlerinin kapatilmasina
karar verir”

Ancak, bugline kadar bdyle bir yaptirnm uygulanmamis olup mahkemelerin bu yaptirimi yalnizca bir tiizel
kisinin sistematik olarak sug islemesi veya islenmesine yardim etmesi durumlarinda uygulamasi beklenir.'®
Portekizli yasama erki bu acik gereklilikleri Ceza Kanunu Madde 90.F'ye koymustur: “Tlizel kisi sadece veya
agirlikli olarak suc islemek amaciyla olusturulmussa [...] veya bu suclarin tekrar tekrar islenmesi tiizel kisinin
sadece veya agirlikl olarak bu tiir amaclar icin yonetici konumunda bulunan biri tarafindan kullanildigini
gOsteriyorsa, mahkeme tarafindan tasfiye cezasina hitkmedilir.”

Bu “0liim cezasina” ek olarak, Portekiz mevzuatinda, kismen veya gecici bir tasfiyenin uygulanmasina iligkin
gerekgeler sunulmaktadir. Madde 90.L'de, “sucun ilgili faaliyet kapsaminda islendigi durumlarda lic aydan bes
yila kadar bir stire boyunca” tiizel kisinin belirli bir isletmesinin (“estabelecimento”) gegici olarak kapatilmasi
ongorilmektedir. Ancak para cezasi 600 glinliik para cezasini asarsa, “mahkeme kesin kapatmaya karar
verebilir”. Belirtilen stirenin sonunda, “tiizel kisinin yeni suglar islemeyecedini varsaymak makul hale gelirse”
isletme yeniden acilabilir. Ceza Kanununda, gecici kapatmanin sosyal etkileri hafifletiimeye calisilmaktadir:
“Iisletmenin kapatilmasi, ne iscilerin isten cikarilmalari icin ne de maaglarinin édenmesinin durdurulmasi veya
azaltilmasi icin bir sebeptir.”

6.2.10. Kamu sicili

Hangi sirketlerin yolsuzluk suclarindan mahkum olduguna iliskin bilgilerin genel erisime acik olmasi, yaptirnm
sisteminin onemli bir 6zelligidir. Sabika sicili, sirket sicili, mahkeme karar sicili ve 6zel veri tabanlari dahil olmak
Uzere mahkumiyetlerin kaydedilebilecegi cesitli kaynaklar oldugundan, GRECO“yolsuzluk suglarindan hikim
giymis tuzel kisiler hakkindaki bilgileri izleme araglarinin dikkate alinmasini tavsiye etmektedir”.'®®

Bu bilgilere erisim, kamu ihale prosediirleri, faaliyetlerin kamu tarafindan finanse edilmesi ve tiizel kisilerin olasi
is ortaklari icin nemlidir ve parcali veri tabanlar bilgi erisimini yavaslatabilir. GRECO, 6rnegin italya'da oldugu
gibi yolsuzluktan suclu bulunan sirketlerin bu tiir bir merkezi sicilini genel olarak tavsiye etmekte?® ve bu tiir
sicillerin gercek kisiler icin adli sicil kayitlarina benzer yararli bir amaca hizmet edebilecegini belirtmektedir.?®'

Yargi alanlarinin yalnizca kaynaklarin bir kombinasyonunu sagladigi ve bu bilgilerin bir kismina yalnizca
kolluk kuvvetleri tarafindan veya bir lcret karsiliginda erisilebildigi durumlarda, GRECO bunu yeterli olarak
kabul etmek istememistir: “ABD'de, tlizel kisilerin mahkumiyet kayitlar mahkumiyetin gerceklestigi yargi alani
aracihgiyla genel erisime aciktir. Ayrica, ayni zamanda kamu sirketi olan tiizel kisilerin, Menkul Kiymetler Borsasi
Komisyonuna verdikleri raporlarda mahkumiyetlerini belirtmeleri gerekmektedir. Bu raporlar, EDGAR sistemi
araciligiyla internet (zerinden licretsiz olarak temin edilebilir. Ayrica, federal diizeyde, eyalet diizeyinde ve
yerel mahkumiyetlere dair bilgilerin yani sira mahkumiyet 6ncesi kayitlari iceren ticari veri tabanlari da vardir.
Boyle bir is modeli, genellikle bircok arastirma projesi icin kullanilan bir abonelik kapsaminda veri tabanina
erisim saglamak icin tasarlanmistir. Baska bir is modeli, bireysel talep sahiplerine bir ticret karsiliginda raporlar
saglamak Uzere tasarlanmistir. Ayrica, ABD'deki kolluk kuvvetleri mahkumiyet bilgilerini iceren halka acik
olmayan bir veri kaynagina sahiptir."2*

196. Bkz. Ek 9.1.

197. OECD, Tiizel Kisilerin Yabanci Gérevlilere Riisvete iliskin Sorumlulugu: Durum Dederlendirmesi Raporu (2016), s. 132.

198. Rimkus V. (2007), Litvanya'da Tiizel Kisilerin Yolsuzluklara iliskin Sorumlulugu, “Criminalisation Of Corruption”adll OECD/ACN Seminerinin
tutanaklari, s. 32, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

199. GRECO, Ikinci Dederlendirme Turu. ABD Dederlendirme Raporu, paragraf 191, www.coe.int/greco, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

200. Ortak Birinci ve Ikinci Degerlendirme Turu. italya Dederlendirme Raporu, paragraf 184, www.coe.int/greco, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

201. GRECO (2005), [kinci Degerlendirme Turu. [svec Dederlendirme Raporu, paragraf 88, www.coe.int/greco, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

202. Ayni kaynak. Ancak GET, “bu tavsiyede dile getirilen konunun daha fazla takip edilmesini gerekli gérmemistir”.
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6.2.11. Kararin yayimlanmasie

Bazi yargi alanlarinda kararin halka duyurulmasi icin yayimlanmasi zorunludur. Bu diizenlemenin amaci, gercek
bir kisinin cezai mahkumiyetini alenen kaydetme uygulamasina benzer. Ornegin Litvanya'da, Ceza Kanunu
Madde 43, paragraf 2'de “Bir tlizel kisiye ceza vermis olan mahkeme, bu kararin medyada duyurulmasina da
karar verebilir” denmektedir.

Sirbistan’in degerlendirmesi sirasinda GRECO, “mahkumiyet kararinin yayimlanmasi” da dahil olmak tizere gesitli
yaptirnmlarin éngériildigi mevzuatin kabuliiniin Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesinin
19. Maddesi ile uyumlu oldugu sonucuna varmistir.2%3

6.3. Ornek vaka incelemesi 4: Moskova’da trafik kontrolii

Arka plan

d

Rusya'da bélgesel bir sirket olan 000 Siemens ve Siemens 1&S, Moskova'da “Moskova Uctincii Halka Projesi”
(sistem, 17 milyon dolarlik dahili malzeme ve hizmet maliyetiyle kuruldu) adli 27 milyon dolarlik bir trafik
kontrol sisteminin tasarimi ve kurulumu icin Diinya Bankasi tarafindan finanse edilen bir proje ile baglantil
olarak 2004'ten 2006'ya kadar hiikiimet yetkililerine yaklasik 741.419 dolar riisvet verdi. ilk olarak, Siemens,
Moskova Uclincii Halka projesini yiriiten yari devlet birimi olan Moskova Proje Uygulama Birimi (“MPUB”)
icin ayni anda teknik danisman olarak calisan is danismanina para 6dedi. MPUB, Siemens'in tavsiyesi Uizerine
teknik danismani ise aldi. 2004'ten 2006'ya kadar Siemens, en az 141.419 dolari ihale strecinde kayirilma
karsiliginda 6denen yaklasik 313.000 dolari teknik danismanla iliskili ¢ kurulusa 6dedi. Teknik danisman,
Siemens icin uygun ihale sartnamelerini olusturmak, ihale belgelerini resmi olarak yayimlanmadan 6nce
Siemens’e vermek, Siemens'in ihaleyi kazanmasini saglayacak sekilde proje tekliflerini degerlendirmek ve
projenin uygulama asamasinda yardimci olmak icin MPUB'deki konumunu kullandi.

ikincisi, Siemens, proje ihalesini kazanmasini saglamak icin proje teklifini sisirmeyi kabul eden bir rakiple
isbirligi yapti. Bunun karsiliginda Siemens, rakibini yaklasik 800.000 dolarlik sisirilmis bir tGcretle ise ald.
Siemens ayrica, rakibin eski konsorsiyum lyelerinden ikisini, projede Siemens'in alt yiiklenicisi olmalari icin
ise aldi (Alt Yuklenici A ve Alt Yiklenici B). Siemens, sahte bir trafik calismasi icin Alt Yiiklenici A'ya yaklasik
1,3 milyon dolar ve diger iddia edilen hizmetler icin Alt Yiklenici B'ye yaklasik 1,4 milyon dolar 6dedi.
Aslinda, her iki alt yuklenici de yukarida agiklanan 741.419 dolardan en az 600.000 dolart MPN'nin Gst diizey
yetkililerine aktarmak icin kullanildi.

Sorular
a. Elde edilen ekonomik avantajin misaderesi icin yukaridaki suclara iliskin asgari para cezasini litfen
degerlendirin. Bu cezayl 6demek zorunda olsaydi Siemens'in ekonomik dezavantaji ne olurdu?
b. Genel olarak (yukaridaki davayi g6z ardi ederek), bir yasa koyucu olarak hangi yaptirimlari segerdiniz?

c. Buelkitabinda listelenen tim yaptirimlar mevcut olsaydi, Moskova davasinda yargi¢ olarak kime hangi
yaptirimlari uygulardiniz?

6.4. Ornek vaka incelemesi 5: Odiilii hak eden sorusturma?

Siemens’te Riisvet Sadece Bir Muhasebe Kalemiydi
The New York Times (20 Aralik 2008)

Reinhard S. 2006'da bir sabah erken saatlerde kapi zili caldiginda yatakta yari uyur pozisyonda yatiyordu.?*
Pijamalariyla yatak odasinin penceresinden disari bakti, aceleyle asagi indi ve 6n kapiyi acti. Serin ve karanhk
havada oniinde alti Alman polis memuru ve bir savci duruyordu. Ellerinde tutuklama emri vardi. O anda,
Alman muhendislik devi Siemens A.G!nin sisman, agarmis sagli eski muhasebecisi Bay S., gizli hayatinin
sona erdigini biliyordu. Bay S. kapisinin etrafinda kalabalik olan memurlara “Ne oldugunu biliyorum” dedi.
“Sizi bekliyordum.” Siemens'te eski bir orta diizey yonetici olan Bay S., sonunda Vietnam'dan Venezuela'ya,

203. GRECO (2010), Ortak Birinci ve ikinci Degerlendirme Turu, Sirbistan Uygunluk Raporu Eki, paragraf 61-62, www.coe.int/greco, Erisim
tarihi: 28 Ekim 2019.
204. The New York Times (20 Aralik 2008), At Siemens, Bribery Was Just a Line Item, www.nytimes.com, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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italya'dan israil'e kadar diinyanin dért bir yanindaki tist diizey yetkililere aktarilan 6demeleri ayarlayan birkac
kisiden biriydi.

ikinci Diinya Savasi’ndan sonra Siemens, bircok Bati {ilkesinde is icin rekabet etmekte giicliik cektiginden,
yolsuzluk uygulamalarinin yaygin oldugu bazi daha az gelismis Ulkelerde is firsatlari aramaya basladi.

1999 6ncesi donemde, Siemens'te riisvet blyuk dlclide diizenlemeye tabi degildi. Alman yasalarina gére
yabanci llkelerde riisvet vermek yasak degildi ve yabanci tilkelerde 6denen riisvetlerin vergiden dustilmesine
izin veriliyordu. Siemens, hentiz NYSE'de islem gormuiyordu ve dolayisiyla ABD diizenlemelerine tabi degildi.
Rusveti yasaklayan yabanci kanunlara aldirmayan Siemens, is almak icin gereken 6demeleri yapmak lizere
nakit ve kayit disi hesaplarin kullanimi da dahil olmak tizere cesitli 6deme mekanizmalarini devreye soktu.

“Nutzliche Aufwendungen” (“NA”) veya “faydali harcamalar” terimi, yaygin olarak kullanilan bir vergi kanunu
terimiydi ve yabanai yetkililere yapilan yasa disi 6demeler de dahil olmak tzere lglincii sahislara yapilan
odemeleri belirtmek icin Siemens’in maliyet hesaplama belgelerinde yer aliyordu. Kural olarak Siemens,
“dort goz” ilkesi olarak bilinen bir i¢c kontrol uygulamasina gore tiim 6nemli belgeler icin iki imza atilmasini
sart kosmasina ragmen, yasa disi 6demeler yapmak amaciyla nakde hizli erisim saglamak icin bu kurala
bircok istisna getirildi.

Zaman i¢inde Siemens, fonlarin amacini ve nihai alicisini gizleyecek sekilde ti¢lincii sahislar araciligiyla para
akitmak icin tasarlanmis bir 6deme mekanizmalari agi gelistirdi. En az bir projede, yliksek riitbeli devlet
memurlarina verilen risvetler, bir Vorstand (Yonetim Kurulu) tyesi tarafindan kisisel olarak ayarlandi.
Siemens'in rlsvet sisteminin basarisi, yolsuzlukla ilgili faaliyetler tizerindeki gevsek i¢ kontroller ve bu tur
faaliyetlerin Ust yonetim Uyeleri ve uygunluk, i¢ denetim, hukuk ve finans departmanlar tarafindan kabul
edilmesi sayesinde strdurild.

12 Mart 2001 ile 30 Eylil 2007 arasinda Siemens, ticlinci sahislara, paranin amacini ve nihai alicilarini
gizleyecek sekilde binlerce ayri 6deme yapti. Bu ddemelerden, toplami yaklasik 1,4 milyar dolar olan en az
4.283 tanesi, diinya genelinde Siemens'e is karsiliginda hiikimet yetkililerine riisvet vermek icin kullanildi.
Siemens'in riisvet verdigi projeler arasinda sunlar vard:

» Venezuela'daki metro hatlari;

» Cin'deki metro trenleri ve sinyal cihazlari;
> israil'deki enerji santralleri;

» Cin'deki yliksek gerilim iletim hatlari;

» Banglades'teki cep telefonu sebekeleri;
> Nijerya'daki telekomiinikasyon projeleri;
» Arjantin'deki ulusal kimlik kartlari;

» Cin'deki tibbi cihazlar;

» Vietnam'daki tibbi cihazlar;

» Rusya'daki tibbi cihazlar;

» Rusya'daki trafik kontrol sistemleri;

» Meksika'daki rafineriler;

> Vietnam'daki cep telefonu sebekeleri ve

» Birlesmis Milletler Gida Karsiligi Petrol Programi kapsaminda Irak’a elektrik santralleri ve ekipman satisi.
Siemens, 332 ayri proje veya satistan olusan bu 14 islem kategorisinde 1,1 milyar dolarin tizerinde kar elde etti.

Rusvet skandalinin kurum icinde arastirilmasi ve takip edilmesi icin Siemens, hukuki tcretler ve denetim
maliyetleri olarak yaklasik 550 milyon avro 6dedi.”®®

205. Not: Bu alistirmada yer alan olgular, Siemens davasina iliskin orijinal sikayet ve kovusturma belgelerinden neredeyse oldugu sekilde
alinmistir, ancak didaktik amaglar dogrultusunda biraz degistirilmistir. Olgularin davayi savcilarin belirttigi gibi yansittiginin ve ne
Siemens tarafindan resmi olarak teyit edildiginin ne de tiim yonleri ve ayrintilariyla bir mahkeme karari oldugunun unutulmamasi
gerekir.

Sayfa 60 » Tiizel Kisilerin Yolsuzluk Suglarina iliskin Sorumlulugu



Odiil
Ekim 2009'da, ABD Adalet Bakanhgi'nin (DOJ) birkag calisanina Siemens AG'nin sorusturma ve kovusturmasinda

gosterdikleri Gistiin performans nedeniyle Bassavci Seckin Hizmet Oduilii verildi 2% “FCPA Professor” adli
internet sayfasinda bu 6diil asagidaki baslik ve makale ile sorgulandi:

“DOJ'nin [Adalet Bakanhgi] Siemens Aleyhindeki FCPA Uygulama Davasi Odiile Layik miydi? [...]

Toplam ceza cezasi 450 milyon dolardi (Siemens'e 448,5 milyon dolar para cezasi ve tg bagl sirketin her
birine 500.000 dolar para cezasi).

DOJ [...], tavsiye niteligindeki ABD Ceza Yonergeleri kapsaminda maksimum 2,7 milyar dolarin altindaki para
cezalarini kararlastirirken, diger hususlarin yani sira, sirketin DOJ sorusturmasi (ve yabanci kolluk kuvvetlerinin
sorusturmalari) ile baglantili olarak gdsterdigi“olaganisti”isbirligine, sirketin diinya capindaki faaliyetlerinin
neredeyse tim yonlerini iceren kurum ici sorusturmasinin “benzeri gériilmemis”kapsamina ve sirketin aldigi
onemli iyilestirici onlemlere 6zellikle dikkat ¢ekti.

Bu arka plani bir kenara birakarak nihai soruya donmeden dnce, DOJ'nin “onlarca yil boyunca Siemens'in
neredeyse tiim isletme gruplari ve bélgelerinde duzinelerce llkede yiiz milyonlarca dolarlik yolsuzluk
odemelerinin delillerini ortaya cikardigini” séylemesi gercekten dogru olur mu?

DOJ'nin kendisinin“Siemens AG ve bagli sirketlerinin ABD'deki cezai sorusturmasinin ¢6ziime kavusturulmasinin,
Siemens AG'nin ve denetim komitesinin olasi FCPA ihlallerini Mlnih Savciliginin birgok Siemens AG ofisinde ve
Siemens AG calisanlarinin evlerinde aramalar baglatmasinin ardindan Bakanlida ifsa etmek icin gerceklestirdigi
eylemleri blyuk olcuide yansittigini” belirttigi goz 6niinde bulunduruldugunda, kendi kendini kutlayacak
sekilde “ortaya ¢ikarma” teriminin kullanimi biraz carpik gériinmektedir.

DOJ'nin Siemens'in fiillerini “ortaya ¢ikarmis” olup olmamasi konunun disindadir. Asil soru sudur: DOJ'nin
Siemens aleyhindeki FCPA uygulama eylemi 6diile layik miydi?

ilk tepki biyiik olasilikla “Tabii ki, FCPA kapsaminda bugiine kadarki en biyiik cezayi vermek gercekten
odile layiktir ve FCPA'nin uygulanmasi acisindan iyi bir sey” seklinde olurdu.

Ancak, tavsiye niteligindeki ABD Ceza Yonergelerinde, iddia edilen suc fiilleri icin 1,35 - 2,7 milyar dolar
arasinda bir ceza araligi 6ngoérulmekteyken 450 milyon dolarlik bir ceza verilmesi 6dile layik midir? [...]
Yonergeler uyarinca 6ngorilen miktarin (alt sinirinin) yaklasik %33’ ve uygulanabilir miktarin (Ust sinir)
yaklasik %16'sini ceza olarak vermek, “Amerikan halki adina adaletin tecellisi” olarak gorilebilir mi? Cevabiniz
evet ise, yonergelerde yer alan para cezalarini hesaplama formiili hakkinda ne séylenebilir?

Ancak, yonergelerden bagimsiz olarak, DOJ'ye gore Siemens'in yolsuz veya stipheli 6demelerinin toplami 1,36
milyar dolar iken 450 milyon dolarlik bir ceza verilmesi 6diile layik olabilir mi? Uygunsuz veya sorgulanabilir
odemelerin yaklasik %33'U kadar bir para cezasi vermek, “Amerikan halki adina adaletin tecellisi” olarak
gorilebilir mi?

Arjantinde 1 milyar dolarlik bir projeyle baglantili olarak kayirilma karsiliginda 31 milyon dolardan fazla
yolsuzluk 6demesi yapildigi iddialarina dayanarak 500.000 dolarlik bir para cezasina karar vermek édiile
layik olarak gorilebilir mi? Fiili yolsuzluk 6demelerinin miktarinin yaklasik %2’si kadar bir para cezasi vermek,
“Amerikan halki adina adaletin tecellisi” olarak gortilebilir mi?

Venezuela'daki iki blyiiksehir toplu tasima projesiyle baglantili olarak kayirilma karsiliginda 18 milyon
dolardan fazla yolsuzluk 6demesi yapildigi iddialarina dayanarak 500.000 dolarlik bir para cezasina karar
vermek odiile layik olarak goriilebilir mi? Fiili yolsuzluk 6demelerinin miktarinin yaklasik %3’t kadar bir para
cezasi vermek, “Amerikan halki adina adaletin tecellisi” olarak gortlebilir mi?

Banglades'teki bir cep telefonu projesine iliskin ihale stirecinde kayiriima karsiliginda 5 milyon dolardan fazla
yolsuzluk 6demesi yapildigi iddialarina dayanarak 500.000 dolarlik bir para cezasina karar vermek 6ddle layik
olarak gorulebilir mi? Fiili yolsuzluk 6demelerinin miktarinin yaklasik %10’u kadar bir para cezasi vermek,
“Amerikan halki adina adaletin tecellisi” olarak gortilebilir mi?

Siz ne diistinlyorsunuz?

206. ABD Adalet Bakanhgi (21 Ekim 2009), Bassavci Yillik Odiil Téreninde Bakanlik Calisanlarini ve Digerlerini Hizmetlerinden Dolayi Odiillendirdi,
http://www.justice.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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7. Usule iliskin Konular

7.1.Yargs yetkisi

7.1.1. Ceza davalari ve idari davalar

Sinir 6tesi islemlerde asagidaki sorular ortaya cikar:

» Rusvetin gerceklestigi tlkede bir tlizel kisi cezai olarak sorumlu tutulabilir mi?

» Bir tuzel kisi, yurt disinda gerceklestirdigi eylemlerden dolayi ikamet ettigi tilkede cezai olarak sorumlu
tutulabilir mi?

Yukarida 6zetlenen tartisma g6z 6ntine alindiginda, ilk soru buyik 6lctiide olumlu olarak yanitlanabilirken,
ikinci sorunun cevabi biraz daha karmasiktir.

Ulkesellik

Evrensel bir yargi yetkisi ilkesi olarak, devletler, kendi topraklarinda islenen suclara iliskin cezai ve idari yargi
yetkisine sahiptir. A Ulkesinden bir tiizel kisinin temsilcisi, B Glkesindeki bir yetkiliye riisvet verirse, B lilkesinin
cezai ve idari suclara iliskin yasal hilkimleri uygulanir. BM Yolsuzlukla Miicadele S6zlesmesi (Madde 42 paragraf
1a), OECD Sézlesmesi (Madde 4 paragraf 1) ve Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesinde
(Madde 17 paragraf 1a) de tlkesellik ilkesi uygulanmaktadir.

Tuzel kisilerin sorumluluk durumlarinda yargi yetkisine iliskin 6zel diizenlemeler yaygin degildir, ancak 6rnegin
Gek Cumhuriyeti'nde oldugu gibi bazi yasalar bu soruyu agikliga kavusturmaya calisir:

“Bolim 2

(1) Gek Cumhuriyeti'nde tescilli bir ofisi olan veya merkez ofisi veya subesi Cek Cumhuriyeti sinirlariicinde
bulunan veya en azindan islerini bu tlkede yiiriiten veya burada milk sahibi olan bir tlizel kisi tarafindan
Cek Cumbhuriyeti topraklarinda gerceklestirilen bir eylemin cezalandiriimasina iliskin ytikimlulik her
zaman Cek Cumhuriyeti yasalarina gore degerlendirilir.

(2) Asagidaki durumlarda, bir suc¢ eylemi Cek Cumhuriyeti topraklarinda gergeklestirilmis sayilir:

a) Ceza Kanunu kapsaminda korunan bir ¢ikarin ihlali veya tehdit edilmesi tamamen veya kismen yurt
disinda gerceklesmis olsa bile tiizel kisinin s6z konusu eylemi tamamen veya kismen Cek Cumbhuriyeti
topraklarinda gerceklestirmis olmasi veya

b) Ceza Kanunu kapsaminda korunan bir ¢ikarin ihlali veya tehdit edilmesi, kismen de olsa Cek Cumhuriyeti
topraklarinda meydana gelmisse veya meydana gelmis olmasi gerekiyorsa, tuizel kisinin s6z konusu
eylemi yurt disinda gergeklestirmis olmasi.

(3) Sug ortakligi/katihm konusunda, Ceza Kanunu B&lim 4 Paragraf 3 ve 4 de benzer sekilde gegerli olur.
Bolim 3
Gek Cumhuriyeti'nde kayith ofisi olan bir tuizel kisi tarafindan yurt disinda gerceklestirilen bir eylemin
cezalandiriimasina iliskin yuktmliilik de Cek Cumhuriyeti yasalarina gére degerlendirilir.”?%

Tabiiyet

BM Yolsuzlukla Miicadele Sézlesmesi, OECD Sézlesmesi ve Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku
Sozlesmesinde, 6rnegdin vatandasin bir suc isledigi “aktif tabiiyet” durumlarinda yargi yetkisi 6ngortilmektedir
(Madde 42 paragraf 2b, Madde 4 paragraf 2, Madde 17 paragraf 1b). Bu baglamda belirleyici olan soru, yargi
yetkisinin tuizel kisiyi temsil eden gergek kisinin uyruguna mi yoksa tiizel kisinin kendisinin uyruguna mi bagh
oldugudur.

207. Tiizel Kisilerin Cezai Sorumlulugu ve Aleyhine Yiritilen Davalara iliskin 418/2011 sayili Yasa Madde § 31 paragraf 1 [ZAKON ze dne
27.¥ijna 2011 o trestni odpovédnosti pravnickych osob a fizeni proti nim].
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GRECO Degerlendirme Raporlarinda, bu soruya iliskin analiz veya dneriler sunulmamaktadir. Cogu devlette,
bu konuda ictihat bir yana, uygulama deneyimi bile genellikle cok azdir.?® Ancak, S6zlesmelerde tiizel kisilerin
sorumlulugu 6ngorildiginden, yargi yetkisi konularinda tiizel kisilere gercek kisilere benzer sekilde muamele
gosterilmesi mantikh gériinmektedir. Bu ylizden, bir temsilci tarafindan islenen herhangi bir sug tuizel kisi
tarafindan islenmis bir su¢ olarak kabul edilir. Dolayisiyla, Almanya'da kayitli bir sirketin bir calisani tarafindan
islenen bir sug, calisanin uyrugu ne olursa olsun, bir Alman vatandasi tarafindan islenen bir suctur. Hollanda gibi
birkag tilkenin ulusal kanunlarinda bu yaklasim izlenmektedir: “Tabiiyet nedeniyle yargi yetkisinin tiizel kisiler
Uzerinde tesis edilip edilemeyecegini gosteren hicbir ictihat yoktur. Ancak, Hollanda makamlarinin gorisd,
bir tlizel kisinin vatandasliga sahip olabilecegi ve Hollanda yasalarina gore kurulmus bir tlizel kisinin Hollanda
vatandasligina sahip olacagi yoniindedir. Ayrica akademik literatlirde, Ceza Kanunu Madde 5 uyarinca bir tiizel
kisinin tabiiyet nedeniyle yargi yetkisine tabi olabilecegi belirtiimektedir.">°

ABD, 1998 yilinda FCPA'da yapilan bir degisiklikle, tabiiyet ilkesinin ABD sirketleri icin gecerli oldugunu agik¢a
ortaya koymustur: “OECD Sozlesmesi, taraflari, ulusal yasal ve anayasal ilkelerle uyumlu oldugu durumlarda
tabiiyete bagli yargi yetkisi iddia etmeye ¢agirmaktadir. Buna gére Kanun, FCPA'da, tamamen Amerika Birlesik
Devletleri disinda gerceklesen yasa disi 6demelerin yapilmasini saglayan ABD'deki isletmelerin ve vatandaslarinin
eylemleri Uzerinde yargi yetkisi saglayacak sekilde degisiklik yapmaktadir. Yurt disindaki yasa disi eylemler
nedeniyle ABD isletmeleri ve vatandaslari Gizerinde bu yargi yetkisinin kullanimi, ABD’nin yasal ve anayasal
ilkeleriyle uyumludur ve ABD'nin yurt disindaki ¢ikarlarini korumak icin gereklidir."2'

ikamet
Bazi ilkeler “tabiiyet” kavramini ikameti de kapsayacak sekilde genisletir.2"" Ornegin:

Hollanda'da kayith bir sirketin Alman bir ¢alisani (vergi amacli olarak) Macaristan'da bir yetkiliye riisvet
veriyor. Aslinda sirketin ofisleri ve yoneticileri her zaman Prag'da bulunuyor. Tabiiyet ilkesi (ikameti de
kapsayan) uyarinca, Cek mahkemeleri, Alman mahkemelerine ek olarak (basit tabiiyet ilkesi uyarinca)
sirketin cezai sorumlulugu tizerinde yargi yetkisine sahip olacaktir. Sirketin sadece Prag'da mulku olsaydi
da ayni sey gecerli olurdu.?'

Koruyucu yargi yetkisi

BM Yolsuzlukla Miicadele S6zlesmesinde de, eylemin nerede ve kim tarafindan gerceklestirildigine bakilmaksizin
egemen devleti etkileyen eylemler lizerinde koruyucu yargi yetkisi 6ngorilmektedir.?' Sézlesmeye gore, ilkeler,
Ulkesellik ve tabiiyet ilkelerinin uygulanmasindan kaynaklanan yasal bosluklarla karsi karsiya kaldiklarinda bu
yargi yetkisi ilkesine gore hareket etmek isteyebilirler. Bu anlamda:

“Devletin kendisi, yani kurumlari, kamu tiizel kisileri ve kamu sirketleri etkilendiginde Taraf Devlete
karsi bir sug islendigi yoniinde degerlendirme yapabilirler. Bu nedenle, Taraf Devletler, vatandaslarini
etkileyen suclarin bu hiikkiim kapsaminda olmadigini, onun yerine madde 42 (2) (a) maddesi kapsaminda
oldugunu kabul edebilirler.

Ote yandan, bir Taraf Devlet, kamu gérevlilerinden biri etkilendiginde kendisine karsi bir suc islendigi
yoniinde degerlendirme yapabilir. Ancak bunun igin, kamu gorevlisinin Devleti temsil eden 6zel roll
veya gorevinde etkilenmis olmasi gerekir."*'*

Diger bicimler

Bazi llkeler, bir sirketi kendi yargi alaninda sorumlu kilmanin baska bicimlerini uygulamaya koymustur. Ornegin,
ABD FCPA'da yalnizca ABD'de kayith sirketler icin degil, ayni zamanda ABD'deki ulusal bir menkul kiymetler
borsasinda islem goren (yabanci) sirketler icin de sorumluluk 6ngérilmektedir.2's

208. Pieth ve digerleri (2007), OECD Rusvetle Miicadele S6zlesmesi: Bir Yorum, Madde 4 No. 3.4.

209. OECD (2001), Hollanda, Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi S6zlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 1 Raporu, s. 19,
www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

210. ABD Senatosu (30 Temmuz 2008), Senato Raporu No. 105-277 s. 2, www.justice.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

211. Pieth ve digerleri, yukarida belirtilen kaynak, Madde 4 No. 3.4.

212. Bkz. yukaridaki dip not 149.

213. Murphy S. (2006), Principles of International Law, s. 245.

214. UNODC, BM Yolsuzlukla Miicadele Sézlesmesi Teknik Kilavuzu, New York, 2009

215. Ek bilgi icin bkz. ABD Adalet Bakanligi/ABD Menkul Kiymetler ve Borsalar Komisyonu (2012), ABD'nin Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk
Uygulamalari Kanununa iliskin Bir Kaynak Kilavuzu, ss. 57 f., www.justice.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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Sozlesmeler

Uluslararasi sdzlesmelerde, tlizel kisilerin sorumluluguile ilgili olarak tesis edilecek yargi yetkisi konusu 6zel olarak
ele alinmamakta, genel olarak yolsuzluk suclariyla ilgili olarak tesis edilecek yargi yetkisinden bahsedilmektedir.

Dis faktorler

Yargi yetkisini belirlerken, ulusal makamlar daha ¢ok siyasi faktorleri g6z 6niinde bulundurabilir. Bu konu ile
ilgili olarak OECD S6zlesmesi Madde 5"te sdyle denmektedir: “Yabanci bir kamu gorevlisine verilen riisvetin
sorusturulmasi ve kovusturulmasi, her bir Tarafin yUrirlukteki kural ve ilkelerine tabi olacaktir. Ulusal ekonomik
cikarlar, baska bir Devletle iliskiler tizerindeki olasi etkiler veya ilgili gercek veya tiizel kisilerin kimligi gibi
hususlardan etkilenmeyeceklerdir”

7.1.2. Ozel dava

Rakipler, ihale prosedirlerinde gayrimesru hareket eden sirketlerden zarar gorebilir. Bu tiir durumlarda yargi
yetkisi su ilkeleri izler:

> Genel olarak, dava yalnizca sanigin mahkemelerinde acilabilir (actor sequitur forum rei). Tizel kisiler icin
bunlar, tiizel kisinin kayith oldugu tlkedeki mahkemelerdir.

» Yolsuzluk suclar normalde bir haksiz fiil teskil ettiginden, forum delicti ilkesi gecerlidir; yani riigvetin
gerceklestigi Glkenin mahkemeleri yetkilidir.

7.2. Uluslararasi adli isbirligi

Uluslararasi adliisbirligi, tiizel kisilerin sorumlulugu ile ilgili konularla ilgilenmenin énemli bir yoludur. Pek ¢cok
durumda, tuizel kisinin sorumlulugunun belirlenmesinden dnce veya sonra, uluslararasi adli isbirligine iliskin
bazi temel sorularin ortaya ¢itkmasi muhtemeldir:

» Bir Ulkedeki bir tlizel kisi baska bir Glkede yolsuzluk sucu islediginde, devletler birbirlerine haber vermek
zorunda midir?

» Tuzel kisiler icin cezai sorumluluk 6ngérmeyen bir devlet, yerli bir tiizel kisiyle ilgili olarak yabanci bir
devlete karsilikli adli yardim saglar mi (saglamak zorunda mi)?

» Tuzel kisiler icin cezai sorumluluk 6ngdrmeyen bir devlet, yerli bir tlizel kisiye aleyhine yabanci bir
mahkumiyet cezasini infaz eder mi (etmek zorunda mi)?

UNCAC'nin 2017 tarihliincelemesinde, prensipte, tlizel kisilerin sorumlu tutulabilecegi suclarla ilgili olarak Taraf
Devletlerin cogunlugunun yardim saglayabilecedi dogrulanmis, ancak devletlerin sadece kui¢lik bir kisminin
yolsuzlukla ilgili bir baglamda bu tiir vaka 6rnekleri yasadigi belirtilmistir.2'¢

Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi taraflari icin, Madde 25 paragraf 1'de de genel olarak
yukaridaki sorulara olumlu cevaplar desteklenmektedir:

“Taraflar, cezai konularda uluslararasi isbirligine iliskin uluslararasi belgelerin hiikiimlerine veya tek tip
veya karsiliklh mevzuata dayali olarak kararlastirilan diizenlemelere ve ulusal hukuklarina uygun olarak,
bu S6zlesme uyarinca ihdas edilen cezai suclara iliskin sorusturma ve yargilamalar icin miimkiin olan en
genis kapsamda birbirleriyle isbirligi yaparlar”

Ayrica, Sozlesmede 26-31. Maddeler arasindaki maddeler, bilgi alisverisini ve karsilikli adli yardimi
kolaylastirmaktadir. S6zlesmenin Aciklayici Raporunda bu noktaya deginilmese de, bu maddeler tiizel kisileri
zimni olarak kapsayabilir, ciinkii maddelerde aksi yonde herhangi bir hilkiim yoktur.

Ancak, mahkumiyetlerin infazina iliskin olarak, Avrupa Konseyinin uluslararasi isbirligine iliskin sozlesmeleri,
Hikimldlerin Nakline iliskin S6zlesmede oldugu gibi daha cok gercek kisilere odaklanmaktadir.2’” Ote yandan,
Avrupa Birliginin uluslararasi adli isbirligiyle ilgili belgelerinde, tiizel kisilerle ilgili konular daha ayrintili olarak
ele alinmakta ve tlzel kisilerin mahkumiyetiyle ilgili hususlar acik bir sekilde yer almaktadir:

» Karsilikli tanima ilkesinin mali cezalara uygulanmasina iliskin 24 Subat 2005 tarihli ve 2005/214/JHA
saylli Konsey Cerceve Karari.'®

216 UNODC, BM Yolsuzlukla Miicadele Sézlesmesinin Uygulanma Durumu (2017), s. 225.

217 Hiikiimliilerin Nakline lliskin S6zlesme (Mart 1983), http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/112.htm, Erisim tarihi: 28 Ekim
2019.

218. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32005F0214, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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» El koyma kararlarina karsilikli tanima ilkesinin uygulanmasina iliskin 6 Ekim 2006 tarihli ve 2006/783/
JHA sayili Konsey Cerceve Karari.?"®

» Mal varhigini dondurma kararlarinin ve musadere kararlarinin karsilikh taninmasina iliskin 2018/1805
sayili AB Yonetmeliginde, bir tiizel kisi aleyhine verilen bir dondurma kararinin, karari uygulayacak olan
Devlet tarafindan tiizel kisilerin cezai sorumlulugu ilkesinin taninmadigr durumlarda dahi uygulanmasi
ongorilmektedir.2?

Uye Devletlerde tiizel kisilerin sorumluluguna dair olarak AB tarafindan finanse edilen karsilastirmali bir calismada,
karsilikh tanimanin kapsaminin genisletilmesine iliskin olarak asagidaki tavsiye sunulmustur:

“Cezalarin karsilikli olarak taninmasini ve bunlarin sinir 6tesi infazini diizenleyen mevcut belgede, biyik
Olclide, genel olarak gercek kisilere uygulanan yaptirimlara odaklaniimistir. Ttizel kisilerin sorumluluguna
iliskin kapsaml ve tutarli bir politikanin, genel olarak tiizel kisilere uygulanan yaptirimlarin karsilikli
taninmasini diizenleyen belgeler icermesi gerekecektir."?'

Bu tavsiye, Avrupa Birliginin 6tesinde ve ayrica tim Avrupa Konseyi tye Devletleri icin kesinlikle dogrudur.
Uluslararasi isbirliginin bir 6n kosulu olarak, asagidaki iki ek tavsiyeye de dikkat ¢cekilmelidir:
“Tavsiye 13 - Kayit tutma yukimluliglnun uygulamaya koyulmasi

Analizler, tim Uye Devletlerin tiizel kisilerin suglara iliskin sorumlulugunun kayitlarini (tam ve kapsamli)
tutmadigini ortaya koymustur. AB'de tiizel kisilerin suclara iliskin sorumluluklariile ilgili bilgi alisverisinin
kapsamini genisletmek amaciyla atilacak ilk adim, talep Uizerine bilgi verebilmek icin kayit tutma
yukumliligin uygulamaya koyulmasidir.

Tavsiye 14 - Paylasim ve saklama yiikiimliliklerinin uygulamaya koyulmasi

Gergek kisilerin adli sicil kayitlari ile ilgili olarak uygulamaya koyulan paylasim ve saklama ytikiimlilGklerine
benzer sekilde, tiizel kisilerin suglara iliskin sorumlulugu (cezai veya diger) agisindan benzer paylasim ve
saklama yikimlilukleri uygulamaya koyulmalidir. Bu, cezai veya cezai olmayan prosediirlerde dnceki
mahkumiyetlerin dikkate alinmasini dnemli 6lciide kolaylastiracaktir?

7.3. Cifte yargilama (“Ne bis in idem”)

Latince “ne bis in idem” ifadesi “ayni [konudal] iki kez degil” olarak cevrilir. Bu hukuki doktrin, ayni fiil i¢in iki kez
yargilama yapilmasini yasaklar. Hem hukuk hem de ceza davalarinda gecerlidir, ancak insan haklari agisindan
ceza yargilamalarinda uygulanmasi cok daha 6nemlidir.

Anglo-Sakson hukuku sistemlerinde, ne bis in idem ilkesi“cifte yargilama” etiketi altinda islemektedir. Bu ilkenin
ifade edildigi yerlerden biri, 1950 tarihli insan Haklari ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina iliskin Avrupa
Sézlesmesinin 7. Protokoliiniin 4. Maddesidir (“iki kez yargilanmama veya cezalandirlmama hakki”).?2

Tuzel kisiler alaninda, cifte yargilama konulari asagidaki tic grupta tartisilabilir:

» Hem gercek hem de tiizel kisi ayni rlisvetten cezalandirilir;
» Tuzel kisi idari ve cezai yaptirimlarla cezalandirilir;

» Bir ticari kurulus (6rnegdin Siemens grubu) icinde, farkli tlizel kisiler (6rnegdin holding ve yerel bagl sirket)
ayni rigvetten cezalandirilir.

7.3.1. Gercek ve tiizel kisik

Yukarida (4.3.4) belirtildigi gibi, ayni yolsuzluk suguna karisan gergek kisi ile tiizel kisinin sorumlulugu birbirinden
bagimsizdir. Bu ne bis in idem ilkesine aykiri degildir. Her ikisi de farkli kisilerdir ve bir suca farkl kusurlarla katkida
bulunmuslardir: Gergek kisi bireysel bir kusur islerken, tiizel kisi de 6rnegin, gercek kisinin sugu islemesini
engelleyememistir.

Dolayisiyla, sadece Avrupa'da,?* degil, genel bir ilke olarak, tiizel kisilerin sorumlulugu gercek kisilerin
sorumlulugunu ortadan kaldirmaz ve bunun tersi de gecerlidir. Pek cok tilke, bu ilkeyi, mevzuatina acikca dahil

219. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:32006F0783, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

220. http://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-38-2018-INIT/en/pdf, Madde 23(2), Erisim tarihi: 28 Kasim 2018.
221. Vermeulen G. ve digerleri (2012), Liability of Legal Persons for Offences in the EU, s.141.

222. Ayni kaynak.

223. http.//conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/117.htm

224. Bkz. Avrupa Konseyi Sozlesmesi Madde 18 paragraf 3 ve UNCAC Madde 26 paragraf 3.
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etmistir. Ornegin Litvanya Ceza Kanunu Madde 20 paragraf 4'te sdyle denmektedir. “Bir tiizel kisiligin cezai
sorumlulugu, suc¢ eylemini isleyen, organize eden, azmettiren veya islenmesine yardim eden bir gercek kisiyi
cezai sorumluluktan kurtarmaz."?

Ancak, mahkemeler bazen gercek ve tiizel kisilerin bir suctaki iliskilerini degerlendirmenin uygulamada o kadar
kolay olmadigini fark ederek onlari ayni sucun faillerinden biri veya su¢ ortadi olarak gérmektedir. Ornegin
Estonya'da, “bazi ilk derece mahkemeleri, tiizel kisi zaten mahkum edilmisse, ne bis in idem ilkesinin gercek
kisinin sorumlulugunu ortadan kaldirdigi gorusiindedir. Bazi mahkemeler, gercek kisinin eyleminin ve tiizel
kisinin eyleminin suc ortakligi olarak degerlendirilmesi gerektigi konusunda israr etmektedir. Yiksek Mahkeme,
bir tiizel kisinin sorumlulugunun ikincil bir sorumluluk olmasi nedeniyle, iki ayri kisinin ayni fiil icin iki ayri
yukimluligi olduguna ve ne bis in idem ilkesi ile su¢ ortakhdi kurallarinin gecerli olmadigina karar vermistir.
Tek hissedarin sirketin tek yetkilisi ve tek Uyesi oldugu tek kisilik bir sirket durumunda bile mahkeme, hem
gercek kisinin (hissedar) hem de tiizel kisinin sorumlu tutulmasi gerektigine karar vermistir.">2

Alman mahkemeleri, Estonya Yiksek Mahkemesi ile benzer iddialarda bulunmustur. Temyiz Mahkemesi
kararlarina gore, bir tiizel kisi ve onun temsilcilerine aleyhine yurittlen yargilamalar ne bis in idem ilkesine
aykirn degildir.>?” Tuizel kisi aleyhindeki yargilamayi takiben gercek kisi aleyhinde yargilama yapilabilir. Ancak,
gercek kisiye yonelik yaptirinmin belirlenmesinde, gercek kisinin (6rnegin hissedar olarak) tiizel kisiye yaptirnm
uygulanmasiyla halihazirda ekonomik bir kayba ugrayip ugramadigi dikkate alinmalidir.2?®

Gergek kisinin sorumlulugunun tiizel kisinin sorumlulugundan bagimsiz olmasi, gercek kisinin herhangi bir
nedenle (6rnedin etkili pismanlik gibi) herhangi bir cezadan muaf olmasi durumunda tiizel kisinin yine de
sorumlu olacagi anlamina da gelir. Byle bir durumda tiizel kisi aleyhindeki yargilamanin otomatik olarak
engellenmesi, kurumsal sorumlulugun etkinligini zayiflatir ve uluslararasi standartlara uygun olmaz.??° Nitekim
AB'nin 2018 tarihli Ceza Hukuku ile Kara Para Aklamayla Miicadele Direktifinde, tiizel kisilerin sorumlulugunun,
ilgili suclarin “failleri, azmettiricileri veya yardimcilari olan gercek kisilere aleyhine ceza davasi agcilmasini
engellemeyecegi” belirtiimektedir.*°

7.3.2. idari ve cezai yaptirimlar

idari ve cezai yaptinmlar bazen es zamanli olarak uygulanir. Her iki yaptirim da farkl kusurlara iliskin olarak
uygulanirsa, ne bis in idem ilkesi ihlal edilmemis olur. Her iki yaptirimin da farkli kusurlara yénelik olarak
uygulandigr Almanya'da durum boyledir: Cezai sorumluluk gercek kisilerle ilgiliyken, idari sorumluluk tiizel
kisilerle ilgilidir. ispanya'da ise, cezai ve idari yaptinmlar, ayni haksiz fiil icin uygulanan farkl diizeyler olarak
islev gorir. Bu nedenle, cezai yaptirim, idari yaptirnma gore onceliklidir.?'

7.3.3. Tek isletme, farkh tiizel kisiler

Ulusal ve uluslararasi kurumsal yapilar genellikle tek bir isletme biunyesinde farkh tiizel kisilikleri bir araya
getirir. Genellikle, tim tuizel kisiler bir holding sirketinin ¢atisi altinda birka¢ katman halinde yapilandirilir. Bu
bitin ticari kurulustaislenen bir riisvet sucundan birkac tiizel kisilik sorumlu tutulabilir mi? Yoksa bu cifte ceza
anlamina mi gelir? Bu soruyu yanitlamak icin cok az da olsa i¢tihat mevcuttur. Dogmatik rehberligin bdylesine
kit olmasinin nedenlerinden biri, biytk holding yapilarina yonelik prosedurlerin ¢cogunlukla bir mahkeme
karanyla degil, bir uzlagsmayla sonuglanmasidir.

ictihat eksikligine ragmen, iki ana bakis acisi vardir:

» Ticariisletme: Bu isletmenin birden fazla tiizel kisiliginin sorumlu tutulursa isletme iki kez cezalandirimis olur.

» Ayri kuruluslar: Her kurulusun kendi sorumlulugu vardir ve bu nedenle, sug ortaklari gibi, her biri ayni
suca karisirsa her biri sorumlu olabilir.

225. Litvanya, Ceza Kanunu, https://ec.europa.eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

226. Ginter J.,, Estonya'da Tuizel Kisilerin Cezai Sorumlulugu, Juridical International XV1/2009, 151 (155), http://www.juridicainternational
eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019, Yuiksek Mahkemenin Hukuk Davalari Dairesinin Kararindan (CLCSCd) alinti 3-1-1-7-04.

227. Hamm Temyiz Mahkemesi, 27 Nisan 1973 tarihli ve Ss OWi 19/73 sayili karar (internette mevcut degildir).

228. Frankfurt am Main Temyiz Mahkemesi, 25 Ocak 2012 tarihli ve 1 Ss 63/11 sayili karar, http://openjur.de, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

229. OECD (2011), Bulgaristan, Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3 Raporu, s.
14, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

230. Ceza Kanunu ile Kara Para Aklamayla Miicadeleye lliskin 2018/1673 sayili AB Direktifi, Madde 7(3).
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Bu bakis acilari arasinda bir orta yol, tizel kisilerin ayri ayri kovusturulmasi icin her birinin ayri bir kusur islemis
olmasinin gerekmesidir. Dolayisiyla, ayni kurumsal kusur tim ticari isletmeye yayilirsa, ne bis in idem ilkesi
isletme icinde birden fazla tlzel kisinin yargilanmasini engeller.

7.4. Usule iliskin koruma onlemleri

Bir cezai veya yari cezai idari yargilama sirasinda tiizel kisiler icin en 6nemli koruma 6nlemi, gercek kisilerde
oldugu gibi sessiz kalma ve kendi aleyhine taniklik yapmama hakki olacaktir.

Rekabet hukuku (cezai olmayan) baglaminda, Avrupa Adalet Divani su hitkme varmistir: “Genel olarak, Uye
Devletlerin kanunlari, kisinin kendisi aleyhine ifade vermeme hakkini yalnizca ceza davalarinda bir sucla itham
edilen gercek kisilere vermektedir” Ancak Mahkeme, “Topluluk hukuk diizeninin temel bir ilkesi olarak[...] savunma
haklarini koruma ihtiyacina” hilkmetmistir. Bu nedenle, devlet “bir tesebbiisl, Komisyonun ispatla yikimli
oldugu bir ihlalin varhginin kendi payina kabul edilmesini icerebilecek cevaplar vermeye zorlamamalidir.>

Karar sadece Avrupa Birligi hukukunun uygulanmasi icin gegerlidir ve masumiyet karinesinden dogan haklarin
gercek kisiler icin oldugu gibi tiizel kisiler icin de gecerli olmadigi kabul edilmistir. Kararda, AB Uye Devletlerinin
sessiz kalma hakkini verip vermemeyi belirleme konusundaki takdir yetkisi ve daha somut olarak, bu hakkin,
tlzel kisi adina sorulari yanitlayan gercek kisi(ler) den farkli olarak, tiizel kisi icin nasil gecerli olacag kabul
edilmektedir. Ornegin Alman Anayasa Mahkemesi, anayasal cerceve kapsaminda béyle bir hakki reddetmistir:
“Kendi aleyhine taniklik etmeye iliskin koruma insan onurunun yararinadir. Kendi aleyhine taniklik etme
yukumlulaga, bir kisiyi dayanilmaz bir kisisel ikileme sirikler. Tlzel kisiler boyle bir ikilemi yasayamazlar.*

Masumiyet karinesinin belirli yonlerini gticlendirmeye iliskin 2016 tarihli AB Direktifinde, bu konuda Birlik
dizeyinde yasal diizenleme yapmanin “erken” olacag belirtilerek, 6zellikle tizel kisilerin kapsam diginda
tutulmasi da dikkate degerdir.*

Avusturya®*® ve Polonya’nin kanunlarinda ise sessiz kalma hakki taninmaktadir:
“Mahkeme, sirket temsilcisini tanik sifatiyla sorgulayabilir. Bu kisi aciklama yapmayi reddedebilir">¢

Kendi aleyhine taniklik etmeme hakkinin tlizel kisiye uygulanmasi durumunda tiizel kisiye belgelerin sorusturma
makamlarina ifsa edilmesi emrine direnme hakki verip vermeyecegdi konusunda hangi ulusal sistemlerin farkhhk
gosterebilecegine dair baska bir soru daha vardir.

7.5. Yargilama taktikleri: Gercek ve tiizel kisiler

Gercek ve tuizel kisiler pes pese yargilanmali midir, 8yleyse hangisine dncelik verilmelidir? Yoksa bunun yerine
ayni davada mi yargilanmalari gerekir?

Ulusal kanunlarin ¢ogu, bu soruyu savcilarin takdirine ve genel usul kurallarina birakmaktadir. Birkag
uluslararasi kurulus tarafindan gelistirilen Ornek Ceza Kanununa gére, bir tiizel kisi ve bir gercek kisi “tek bir
iddianamede miistereken suclanabilir’2” Ornegin, Cek yasasi miisterek yargilamayi kural haline getirmis olsa
daistisnalara izin verir: “Sanik tlizel kisi ile sanik gercek kisi, suclari baglantili ise Gnemli sebepler olmadikca
birlikte yargilanirlar.>®

232. Avrupa Adalet Divani, Avrupa Topluluklari Komisyonuna karst Orkem, Dava no. 374/87, 18 Ekim 1989 tarihli Karar, http://eur- lex.europa.
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27. fijna 2011 o trestni odpovédnosti prdvnickych osob a fizeni proti nim], http://portal.gov.cz (Czech), Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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Bazen ayr yargilamalarin yapilmasi ve bu durumda ilk dnce tiizel kisinin yargilanmasi uygun olabilir. Tiizel
kisiler, hafif bir ceza almak icin davada isbirligi yapma egiliminde olacaktir. Bu, kapsamli delillerin toplanmasina
imkan taniyabilir ve tabii ki kendi aleyhine taniklik etmemeye iliskin bagimsiz haklarina tabi olarak gercek
kisiler aleyhine dava acilmasini kolaylastiracaktir. Ancak, bdyle bir yaklasim, gercek kisilerin hakki olan olagan
koruma onlemlerinin koéttye kullanilmasina neden olmamalidir. Asamali bir yaklasimi benimsemenin, gercek
kisi(ler) hakkindaki muteakip kovusturmayi, mahkeme siirecinin kotiiye kullanilmasi iddiasiyla itirazlara acik
hale getirme riski vardir. Dolayisiyla, tercih edilen yaklasimin, tiizel ve gercek kisilerin ortak yargilanmasi oldugu
gorusi benimsenebilir.

7.6. Ornek vaka incelemesi 6: Offshore Limited

“Offshore Limited”Romanya’'nin Bukres ticaret sicilinde kayith bir sirkettir. Ofisleri Amsterdam'dadir. Burasi ayni
zamanda tim yonetim kararlarinin alindigi yerdir. Offshore Limited, Hollanda'da kayith bir sirket olan Venture
B.V/nin %100 sahibidir ve Amsterdam’da Offshore Limited ile Venture B.V. ayni ofisleri paylasmaktadir. Venture
B.V., bir yoneticiden olusan tek kisilik bir sirkettir ve Offshore Limited tarafindan onaylanmak lizere tiim is
kararlarini koordine eder. Venture B.V/nin yoneticisi Bayan Smith, Avusturya sinirina insa edilecek yeni bir
otoyol projesinin ihalesini Venture B.V.nin kazanmasi icin Macaristan'da bir bakana riisvet verirken yakalanir.

Bayan Smith (ingiliz vatandasi) Londra'da yabanci gérevlilere riigvetten yargilanir ve 50.000 € para cezasina
carptinhr. Venture B.V.,, risvet suclamasiyla bir Macar ceza mahkemesinde tiizel kisi olarak yargilanir ve 10
yil sireyle ihalelere katilma yasagina carptirilip hakkinda 2 yil denetimli serbestlik karari verilir.

Rumen savcilar, riisvet faaliyetleriyle taninan Offshore Limited aleyhine adaleti saglama sansini uzun
zamandir bekliyorlardir. Bir Biikres mahkemesinde Offshore Limited aleyhine ceza davasi acarlar ve Offshore
Limited'in ihalelerden (dolayl olarak) elde edecegdi ekonomik avantajin boyutunu yansitan bir para cezasi
talep ederler. Savcilar, Venture B.V!nin verdigi riisvet hakkinda 6nceden bildikleri seylere dair bilgi vermeleri
icin, durusmaya tanik olarak Offshore Limited'in tiim yoneticilerini cagirirlar.

Offshore Limited'in savunma avukati, mahkemeye asagidaki itirazlarin dile getirildigi bir dilekce sunar:

a. Biikres mahkemesinin bu davada uluslararasi yargi yetkisi yoktur, ¢clinkd riisvet verme eylemi Romanya
disinda bir Birlesik Krallik vatandasi tarafindan gerceklestirildiginden Ceza Kanunu Madde 309
uygulanamaz.

b. Offshore Limited'e para cezasi verilmesi cifte ceza anlamina gelecektir, clinkii s6z konusu suca iliskin
yargilama ingiltere ve Macaristan'da yapilmistir.

c. Avrupa Adalet Divaninin ictihadina gore, yoneticiler sessiz kalma hakkina sahiptir ve tanik olarak
cagrlamazlar.

Savci olarak yukaridaki itirazlara cevabiniz ne olurdu? Romanya Ceza Kanunundan alintilar:

Madde 10
(1) Romanya topraklarinda islenen suclar icin Ceza Hukuku gecerlidir.

Madde 11

Fiilin, gerceklestirildigi tilkenin ceza hukukunda da bir sug olarak 6ngdriilmesi halinde, bir Romanya vatandasi
tarafindan veya Romanya'da ikamet eden ama Romanya vatandasi olmayan bir kisi tarafindan islenen suclar
icin ceza hukuku gecerlidir.

Madde 12

(1) Romanya yasalarinda dmuir boyu hapis veya agir hapis cezasi 5ngoriliiyorsa, Romanya topraklari disinda
yabanci bir vatandas veya Romanya'da ikamet eden ama Romanya vatandasi olmayan bir kisi tarafindan,
milli gtivenlige veya Romanya Devletinin glivenligine karsi ya da bir Romanya vatandasina veya Romanyal
bir tizel kisiye karsi islenen suclar icin ceza hukuku gecerlidir. [...]

Madde 45

(1) Devlet, kamu makamlari ve kamu kurumlari disindaki bir tiizel kisi, kanunda 6ngoriilen hallerde, tiizel
kisi adina veya cikarina tizel kisinin organlari veya temsilcileri tarafindan islenen suglardan cezai olarak
sorumludur.

(2) Tuzel kisilerin cezai sorumlulugu, ayni fiilin gerceklestiriimesine katilan gercek kisilerin cezai sorumlulugunu
ortadan kaldirmaz.
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Madde 154

(1) Sucun islendigi tarihte Romanya vatandashgi almis bir kisi Romanya vatandasidir.

(2) Yabanci vatandas, sucun islendigi tarinte Romanya vatandasligi almamis veya Romanya'da veya yurt
disinda ikamet etmesine bakilmaksizin vatandasligi olmayan kisidir.

Madde 309

(1) Bir kamu gorevlisine veya bir calisana, gorevleriyle ilgili bir eylemi gerceklestirmesi, gerceklestirmemesi
veya gerceklestirilmesini geciktirmesi amaciyla ya da bu gorevlere aykiri bir eylemi gerceklestirmesi amaciyla,
kisinin kendisi veya baskasi icin dogrudan veya dolayli olarak para veya baska bir ¢ikar vadetme, teklif etme
veya verme eylemi, bir yildan bes yila kadar agir hapis cezasi ile cezalandirihr. [...]

Madde 313
Tuizel kisiler, Madde 309 ve Madde 312'de belirtilen suclardan dolay: yaptirima tabi tutulur.

7.7. Ornek vaka incelemesi 7: Yurt disinda yapilan islemler

1) Romanya'da bulunan bir ticari mal yoneticisi, Polonya'dan potansiyel bir is ortadi tarafindan ortak bir
girisim baslatmak amaciyla Varsova'daki bir tiretim birimini ziyaret etmeye davet edilir. Bu yonetici,
Polonya'da iken comert etkinlikler diizenlenir ve bes yildizli bir otelde agirlanir. Ayrica, potansiyel is
ortadi tarafindan bélge cevresinde isle ilgili olmayan cesitli gezilere ¢ikarilir. Teklif edilen ortak girisimi
sirketine tavsiye ederse, diizenli olarak boyle agirlanacagi ona acikca belirtilir.

Rumen yonetici teklifi kabul ederse yasayi ¢cignemis olur mu? Olursa, hangi yargi alaninda?

2) Birlesik Krallik'ta bulunan bir otomobil iiretim sirketinin yoneticisi, Slovakya Cumhuriyeti'ndeki bir
belediye memuruna, baska tiirlii verilmeyecek yeni bir tretim fabrikasinin insasina iliskin planlama
iznini almak icin bir 6deme yapar. Bu hareketle yonetici, daha ucuz is glicinu kullanarak ve Slovak
halkina firsatlar sunarak sirketinin ekonomik faydalarini artirmayr ummaktadir. Riisveti gizlemek icin
o0deme, Slovak yetkilinin Amerika'daki banka hesabina aktarilir.

Hangi yargi alanlarinda ve hangi suglardan dolayi yonetici ve sirket bu eylemlerden sorumlu olacaktir?
3) Bir Amerikan ilag sirketinin Cek Cumhuriyeti'nde, trtinlerinin Bulgaristan'da yaygin olarak dagitiminin
yapilmasi icin ge¢miste izinler ve hilkiimet onaylari almakta guigliik ceken bir bagh sirketi vardir.

Cesitli devlet kurumlarinda szl gegen ve tanidiklar olan ve Bulgaristan'da ilag satislarindan %15
komisyon karsiliginda riisvet verme hizmetlerini teklif eden bir Bulgar danismanlik firmasi bu bagl
sirkete yanasir.

iddia edilen kusurlu davranistan hangi taraflar sorumlu tutulur ve neden?

7.8. Hetimet e brendshme dhe té jashtme

Kurum icinde bir yolsuzluk iddiasi veya stiphesi ortaya ¢iktiginda, tiizel kisi asagidaki seceneklere sahiptir:

» Hic tepki vermemek ve sliphenin iceride daha fazla dikkat cekmemesini ve nihayetinde kolluk kuvvetlerine
sizdirilmamasini ummak;

» Ne oldugunu 6grenmek ve bilingli bir sekilde kararlar almak icin kurum iginde bir sorusturma ydritmek.
Sorusturmanin herhangi bir slipheyi dogrulamasi durumunda, daha diisiik bir ceza icin savunmak isteyen
bir sirket icin tek secenek kolluk kuvvetlerine gonulli olarak ifsa ve isbirligidir.

Savcilar bir yolsuzluk siiphesini 6grenirlerse, esasen su iki secenege sahip olurlar:

» Tizel kisinin kurum ici sorusturmasini desteklemeksizin kendi sorusturmalarini ytriitmek;

» i¢ sorusturma yiriten tiizel kisi ile isbirligi yapmak.

Asagidaki Siemens 6rnek vaka incelemesi, isletme kuguik olmadigi ve karmasik bir yapiya sahip olmadigi siirece,
savcilarin ashinda tuzel kisiyle isbirligine ihtiya¢ duydugunu gostermektedir.
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7.8.1. ic sorusturma

7.8.1.1. i¢ sorusturmanin gerekgeleri

ic sorusturmalar, tiizel kisinin isbirligi yapmaya ve yolsuzluk sucunu yetkililere ifsa etmeye istekli oldugunu
gosterebilir. Hukuk sistemine bagli olarak, bu, sirketi sorumluluktan muaf tutabilir veya cezayi hafifleterek daha
yumusak bir yaptirim uygulanmasina katkida bulunabilir.

Hukuk sisteminde isbirligi icin herhangi bir tesvik 6ngoriliiyor olmasa bile, savcilar tarafindan agilacak veya
yuritulen bir sorusturma, bir i¢ sorusturmanin yuritilmesine engel teskil etmez: Yonetim, iddia edilen kusurlu
davranisla ilgili kendi “sorusturmasini” yiriitmeyi diistinebilir. Bunu yaparak, yalnizca uygulama eylemlerine
tepki vermek yerine sureci stratejik olarak yonlendirebilir.

Sirketin bir i¢ sorusturma ylritmesinin dogasinda var olan faydaya ek olarak, bunu mevzuat veya diger
diizenlemeler uyarinca da yapmak zorunda kalabilir. Ornegin, sirketler hukuku, bir sirketin karar alma organlarini,
sirketin varliklarini zararlardan korumak icin stipheleri arastirmaya mecbur kilabilir. Sirketler bir finansal piyasalar
diizenleme kurumu tarafindan denetleniyorsa, diizenleyici kurallar, uygunluk eksikliklerine dair isaretlerin
olmasi durumunda sirketin bir sorusturma yiriitmesini gerektirebilir. Bazi yargi alanlarinda, ictihat, sirketin
karar alma organlarina slipheli faaliyeti askiya alma ve sorusturma gorevi yiikleyebilir; aksi takdirde sirket,
ihmal yoluyla ilgili sucu islemekten sorumlu tutulma riskini almis olur (6rnegin, respondeat superior (isverenin
sorumlulugu) doktrini uyarinca). Ornegin Fransa'da Sapin 2 yasasi, 50'den fazla ¢alisani olan sirketlerin bir ihbar
sistemi kurmasini ve alinan uyarilari arastirmasini zorunlu kilmaktadir.

ic sorusturma, kusurlu davranisi“temizleme”istegini gdstererek itibar kaybini da hafifletebilir. Ayrica, herhangi
bir cezai prosedir icin olasi savunma stratejileri hakkinda yonetimi bilgilendirebilir. Ayrica, yonetimi, cezai
yaptirimlarin ve hukuki hak taleplerinin olasi boyutu hakkinda bilgilendirebilir ve bdylelikle ydnetimin tedbir
alip ilgili fonlar kenara ayirmasina olanak tanir.

Sirketler ayrica is verimliligini artirma agisindan i¢ arastirmalar yurtitmeyi dislnebilirler. Cok sayida arastirma,
sirketlerin bir durstlik kiltird olusturmalari halinde daha iyi is cikardiklarini gostermektedir. Basit bir diistince,
bu etkiyi gostermektedir: Verilen bir riisvet, kaybedilen para demektir. Riigvet Giretim maliyetlerine eklenirse
Urinun cazibesi azalr. Risvet yoluyla is almak, ¢alisanlarin en iyi tGrlinl (en dirist olmayan uriin yerine)
sunmak icin stirekli yenilik yapmasina yonelik tesvikleri de azaltir. Risvet icin kaybedilen para, sirketin kalite
ve arastirma icin harcayamayacadi paradir. Aslinda deneyimler, ¢alisanlarin cogunlugunun i¢ sorusturmalari
memnuniyetle karsiladigini gostermektedir, ¢clinkl durtstlik kaltiri sirket icinde herkes icin daha adil bir
basari sansi yaratir. Yolsuzluk yapan bir isletmede, en az yenilikci ve en az Giretken insanlar sirkete en fazla parayi
kazandirdiklariicin (en azindan kisa vadeli bir bakis agisiyla) genellikle en biyiik ikramiyeleri alirlar. Dolayisiyla,
risvet, bir komisyon plani yoluyla kamu bltcesi tarafindan “finanse edilse”bile, uzun vadede sirketin kalitesine
ve yenilik¢iligine zarar verecektir.

ic sorusturmanin baska bir amaci da, yénetimin mahkemede kullanabilecegi delillerin elde edilmesidir. Bu
sadece ceza yargilamalarini degil, ayni zamanda rakiplerin zararlari veya tlzel kisinin bir sucluyu isten ¢ikardiktan
sonraki is uyusmazliklar gibi hukuk davalarini da ilgilendirir.

Deliller, ancak yénetim tarafindan yasal yollardan elde edilmislerse mahkemede kullanilabilir. Ornegin: ic
sorusturmacilar bir is bilgisayarinda 6zel e-postalara bakabilirler mi? Sorusturmacilar tarafindan bir calisanin
Ozel hayatindaki hareketlerin takip edilmesi yasal olur mu? Dolayisiyla, yonetimin yasal sinirlar icinde kaldigini
ve orantisiz bir ydntem kullanmadigini mahkemede iddia edebilmesi icin resmilestirilmis bir stirece ihtiyaci
vardir. Asagidaki bolimde, sonuclari delil olarak kabul eden bir mahkeme icin ydnetimin sansini 6nemli 6lclide
artiracak bu tir resmilestirilmis bir stire¢ 6zetlenmektedir.

7.8.1.2. i¢ sorusturmanin asamalari

a. Hukuki gizlilik
Pek cok yargi alaninda, bir avukat ile miivekkili arasindaki iletisim gizlidir (“avukat-muvekkil gizliligi”). Dolayisiyla
kolluk kuvvetlerinin, 6rnegin kesif yoluyla bu iletisimin delillerini toplamalari yasaktir ve miivekkil bu gizlilikten

feragat etmedikce mahkemede iletisimleri kullanamazlar. Bu gizliligin amaci, muvekkilleri avukatlari ile acik bir
sekilde bilgi paylasmaya tesvik etmek ve avukatlarin etkin temsil saglamasina olanak tanimaktir.

ilgili yargi alaninda avukat-miivekkil gizliligi gecerliyse, ic sorusturmayi disaridan bir avukatin denetlemesi
onerilir (gizliligin gecerli olmasi icin disaridan bir avukatin dahil olmasi i¢c hukukta 6ngoriliyorsa). Sirket,
sorusturmanin sonuglarini gizli tutmak isteyip istemedigine veya bunlari kolluk kuvvetlerine ifsa etmek isteyip
istemedigine daha sonra karar verebilir.
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Birlesik Krallik'ta avukat-muivekkil gizliligi, bir siire &nce ic sorusturmalar baglaminda ingiliz mahkemeleri
tarafindan incelenmistir. Son on bes yildir ingiliz mahkemelerindeki egilim, 6zellikle beklenen dava nedeniyle
gizliligi korumasina basvuruldugunda, avukat-muvekkil gizliligini sinirlama yoninde olmustur. Ancak, 5 Eylul
2018'de ingiltere ve Galler Temyiz Mahkemesi tarafindan kararin bozuldugu bir dava, ingiliz mahkemelerinin,
gizliligi, Ciddi Dolandiricilik Birosunun (SFO) cezai kovusturmalarini kapsayacak sekilde genisletebildigini
gostermektedir. 2017'de Londra Yiiksek Mahkemesi, bir Eurasian Natural Resources Corp Ltd'nin (“ENRC")
disaridan hizmet aldigi hukuk firmasi tarafindan yolsuzluk iddialarina yonelik bir i¢ sorusturmanin parcasi
olarak tutulan gortisme notlarinin avukat-mivekkil gizliligi ile korunmadigina hiikkmetti.?* Sirket, belgelerin
ingiliz dava gizliligi doktrini kapsaminda korundugunu veya bir anlasmazlik devam ederken veya tasarlanirken
hazirlandiginiiddia ederken, Mahkeme ayni fikirde degildi. Gériisme notlari olusturulurken sirket SFO tarafindan
sorusturulmadigindan, herhangi bir gizlilik yoktu. Ancak ingiltere ve Galler Temyiz Mahkemesi, SFO'nun cezai
sorusturmalari beklentisiyle hazirlanan belgelerle ilgili kararinda bir ayrim yaparak Yiiksek Mahkemenin kararini
bozdu. Mahkeme, ENRC'nin SFO'dan tasarlanan cezai kovusturma hakkinda bir yazi aldiktan sonra olusturulan
herhangi bir calisma Grliiniintin avukat-muvekkil gizliligi kapsamina girdigi yoniinde degerlendirme yapti.
Ayrica Mahkeme, ENRC'nin adli muhasebecileri tarafindan hazirlanan belgelerin de yargilamalara direnmek
veya yargilamalardan kaginmak icin olusturulan ¢alisma Griintnin bir pargasini olusturdugundan bu gizliligin
kapsamina girdigine karar verdi.

b. Sorusturma hipotezi

Sorusturmada bir sorusturma hipotezine ihtiyac duyulur: iddialar dogruysa, bu hangi olasi suclari teskil ederdi?
Ancak olasi suclar biliniyorsa, hangi eylemlerin orantili oldugu belirlenebilir.

c. Kapsam belirleme

Kapsam belirleme, bir delil toplama siireci degil, sorusturmanin haritasini cikarma stirecidir. ihtiya¢ duyulan
“delillerin koruyucusunun” gercekte kim oldugunu belirler. Ozellikle asagidaki kaynaklara dayanir:

» Kurumsal belgeler
- Organizasyon semalari, is tanimlari;

— i¢ kontrol sistemleri: Tiizel kisi bdyle bir sisteme sahipse, tiizel kisi icindeki is stirecleri hakkinda bilgi
verebilir;

- s stireclerine iliskin diger belgeler.

> Kapsam belirleme goériismeleri: Bu goriismeler yolsuzluk iddialari ile ilgili degil, tuzel kisinin islerini
yuritme sekli ile ilgilidir: E-postalar nerede saklanir? Belgeler nerede dosyalanir? Yedeklemeleri kim
yapar ve bunlar nerede saklanir? Satis midurdyle birlikte islemleri kim onaylar? Belgeleri kim saklar?
Nihayetinde, gortismeler “denetim izini takip eder”; yani sirket icinde kim neyi denetliyor ve nasil?

Kapsam belirleme, sorusturmacilarin énemli delilleri nihayetinde nerede bulacagini belirlemenin en etkili
yoludur. Ayni zamanda, tiim verilere ve tiim belgelere el koymak yerine, orantili bir yaklagimdir.

d. Sorusturma plani

Planda, kapsam belirleme siirecinin sonucu ana hatlariyla belirtilir. Hedeflenen tiim deliller ve bunlarin
koruyuculari planda listelenir. Ayrica sorusturmanin yasal sinirlarinin ve alinan énlemlerin orantiliiginin dikkate
alindigi planda yazil olarak belgelenir. Boylelikle ydnetim, delilleri yasal yollardan elde ettigine dair iddiasini
ortaya koyabilir. Dikkate alinmasi gereken diger konular sunlardir:

» Goriismeler: Gortiismeler genellikle sorusturmanin ayrilmaz bir parcasidir, ciinkl gorisilen kisiler
olaylariilk elden anlatabilirler, olgularin anlasilmasi icin gerekli belgeleri sunabilirler ve ayni kisiyle veya
digerleriyle daha fazla gériisme yapilmasinin gerekli olup olmadigini da belirtebilirler. i¢ sorusturmayi
ylriten ekibin, gérismeleri yapmadan 6nce mevcut tim belgeleri okumasi tavsiye edilir, ciinki bu,
sorulan sorularin tiiriinu belirleyecektir. Herhangi bir gérlismenin amaci, gorasilen kisinin mimkin
oldugunca acik s6zli olmasini ve kosullarin ilk elden kisisel bir agiklamasini yapmasini saglamaktir. Bunun
basarilma olasihigini artirmak icin, gériismeler gizli bir sekilde planlanarak gorustlen kisilerin kosullari
yansitmayan bir hikaye (izerinde “anlasmaya varmalari” énlenmelidir.

- Herhangi bir gériismeden 6nce: Gortismenin hazirlanmasi icin, gériisme sirasinda hangi bilgi veya

belgelerin talep edileceginin net bir sekilde anlasiimasi gerekir. Herhangi bir gériismeden 6nce, kapsamli
birinceleme yapilmasini saglamak icin bir goriisme taslagi hazirlanmalidir. Gériisme sorularinin listesi

239 [2017] EWHC 1017 (QB); bkz. Corruption Watch, A long time coming: SFO’s tough stance on privilege vindicated by UK court (18
Mayis 2017).
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de 6nceden hazirlanmalidir. Bu sorular goriismeyi yapan kisiye yol géstermeli ve bir senaryo olarak
gorilmemelidir.

- Goriisme sirasinda: Gorlismenin baslangici, goriismenin geri kalaninin gidisatini belirler. Dolayisiyla,
gorusulen kisinin daha rahat olmasi ve ne ile karsilasacaginin farkinda olmasi icin gériismenin nedeninin
ve her tiirli gizliligin belirtilmesini iceren bir giris yapilmasi tavsiye edilir. Gériismeyi yapan kisi, soru
listesinden sorular sormali, ancak gortismenin daha fazla sorgulama gerektiren herhangi bir yeni bilgi
veya sorunu glin yiiziine ¢cikarmasi durumunda sorulardan sapmaya hazir olmalidir. Gériisme sirasinda,
biri sorulari sormak, digeri sdylenenleri not almak tizere iki gériismecinin hazir bulunmasi tavsiye edilir.
Bu notlar daha sonra tartisilan hususlarin detayl olarak agiklandigi yazili bir rapora donustirilmelidir.
Gorusgulen kisilerin hepsinin acik s6zli olmadigi ve bazilarinin saldirgan olabilecedi unutulmamalidir.
Gorlismeci, her tiir sonucu 6nceden tahmin etmeli ve gériisme sirasinda daima profesyonelligini ve
nezaketini korumahdir.

- Goriismenin sonlandirilmasi: Gorisilen kisi ile daha sonra kurulabilecek etkilesimi korumak icin
gorusmenin sonlandiriimasina 6zel dikkat gosterilmelidir. Gortismeciler, gérusulen kisinin ulagilabilir
olmasini ve sorusturmaya yardimci olabilecek her tirlii yorum veya bilgiye agik olmasini saglamalidir.
Gorlisme sona erdiginde, gorlismeci, gorlsilen kisiden sorusturmanin olabildigince kapsamli ve
basarili olmasina yardim etmesini istemelidir. Bunun icin, goriismeci, goriisme sirasinda ele almadiklari
herhangi bir bilgi olup olmadigini ve iddialarin anlasilmasi icin yararli olabilecek gériisme yapilacak
baska kisiler veya incelenecek baska belgeler olup olmadigini sormalidir. Gériismeci daha sonra
minnettarligini ifade etmeli ve daha fazla bilgi elde edildiginde temasa ge¢mesi icin gorisilen kisiye
iletisim bilgilerini vermelidir.

- Goriismenin ardindan: Goriismenin ardindan, goriismeciler gériismede sdylenenlerin anlatildigi bir
rapor olusturmalidir. Bu, tiim 6nemli bilgilerin alindigindan emin olmak icin gériisme gerceklestikten
sonra mimkdn olan en kisa stirede yapilmalidir.

» Adli bilisim: Mahkemeler adli delillere genellikle daha fazla agirlik verir. Bu, karma (hash) algoritmalari
kullanan 6zel araclar tarafindan yapilir. Blyik muhasebe firmalari bu hizmeti sunabilmektedir. Calisanlar
genellikle veriler silindikten sonra bile karma algoritmalarin kurtarlabilecegini bilmezler. Asagida anlatilan
Siemens vakasinda, bazi ¢alisanlar, delillerin toplanacagini 6grendikten hemen sonra e-postalari ve
dosyalar silmistir. Ancak, i¢ sorusturmayi yiriiten muhasebe firmasi, silinen verileri kurtarabilmis ve
ayrica onemli oldugu disunilen e-postalardan (silinenler) dolayh olarak haberdar edilmistir.

» Kisisel veriler: Yirirlukteki yasalara ve sirket politikasina bagli olarak, isverenler bir calisanin verilerine
sinirl erisime sahip olacaktir. Ornegin, Alman yasalarina gore, sirketler e-postalarin kisisel kullanimina
izin verebilir. Bu durumda isveren, yasal olarak ¢alisan icin telekomiinikasyon hizmetleri saglayicisi haline
gelir. isveren e-postalara erisirse, istisnalar haricinde telekomiinikasyon gizliligini ihlal etmekten cezai
olarak sorumlu olabilir.

» Ozel sorusturma teknikleri: E-postalari izleme, casus yazilimlar, gizli kameralarla izleme, yasam tarzi
izleme, arabalarda arama vb. gibi 6nlemlerin yasal olup olmadig), yirurlukteki mevzuata ve vakanin
kosullarina (sucun ciddiyeti) bagh olacaktir. Ancak, casus yazilim veya tim e-posta yazismalarinin canli
olarakizlenmesi (boylelikle kapsamli bir kisilik profili olusturulmasi) gibi yontemlerle siiphelinin eylemlerinin
kapsamli bir sekilde izlenmesine, Avrupa'da herhangi bir yargi alaninda nadiren izin verilebilir.

> Sinir 6tesi sorusturmalarda, cesitli hukuk sistemlerinin muhtemelen farkli is glici veya veri koruma
haklarindan yararlanan ¢alisanlarla muhatap oldugu unutulmamalidir.

Sorusturma plani canli bir belge olmalidir. Ozellikle: (i) sorusturmaya yol acan iddia edilen olgular ve davraniglar; (ii)
ihlal edilen yasalar veyailgili sirket politikalari ve prosediirleri; (iii) hangi calisanlarin gorevi kdtlye kullandigindan
stphelenildigi ve (iv) hirsizlik, uygunsuz davranis veya dolandiricilik gibi sorusturmanin sonunda deginebilecegi
daha genis kapsamli konular veya sorular gibi sorusturmanin sorunsuz bir sekilde yurutiilmesini saglayacak belirli
unsurlari icermelidir. iddia edilen olgular ve davranislari anlatirken olaylarin bir kronolojisini olusturmak cogu
zaman en kolay yontemdir. Bu kronoloji tarihleri, goriismeleri, yerleri ve arama veya konusmalari icermelidir.
Sorusturmacilar, sorusturma devam ettikce ve yeni olasi suclar veya deliller ortaya ¢iktikca bunu glincelleyecektir.

e. “Panigin” onlenmesi

Delil toplama, ¢alisanlar arasinda kolayca sdylentilere, yanlis bilgilerin yayilmasina veya hatta panige yol acabilir.
Genellikle diirtist hareket eden galisanlar bile, yanlis bir sey yapip yapmadiklarini veya delillerin (haksiz olarak)
kendilerini suglayip suclamayacagini bilemeyeceklerdir. Bu baglamda, potansiyel kusurlu davranisin ciddiyetine
ve kapsamina bagli olarak kismi af da dustiniilmelidir (yukaridaki 6rnek vaka incelemesine bakin).
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f. Delillerin toplanmasi

Sorusturmacilarin delilleri glivence altina almalari ve toplamalari gerekecektir. Bunun icin, tim calisanlara,
normal is prosediirleri kapsaminda yapiyor olsalar veya gerekli olsa bile, herhangi bir bilgiyi imha etmekten
kagcinmalari talimatini vermek gibi 6nlemlerin alinmasi gerekir.

g. Kapanis toplantisi

Bu, sorusturmacilarin sorusturmanin sonuclarini (genellikle yazili bir rapor seklinde) yonetime sunmalari
icin bir firsattir. Normalde sonuclara nasil yanit verilecegdi ve ortaya c¢ikarilan eksikliklerin nasil giderilecegi
konusunda dneride bulunurlar. Ayrica, sorusturmanin yiritildigi genel yonteme bagli olarak, rapor, 6zellikle
sorusturulan kisilerin potansiyel olarak ciddi disiplin yaptirimlariyla karsi karsiya oldugu ve/veya gorevden
alinmasinin muhtemel oldugu durumlarda bu kisilere iliskin dizeltici dnlemler de dahil olmak {izere cesitli
konulari tartismak icin de kullanilabilir.

h. Disiplin islemi Yapilmasi

Sorusturmacilar sorusturmanin bulgularini sunduktan sonra, yonetim, (varsa) disiplin isleminin uygun olup
olmadigini ve ne tur bir disiplin isleminin uygun oldugunu belirlemelidir. Yonetim, kusurlu eylemi ele almak
icin calisanlara uygulanan yaptirimlar ele almak icin yapilan islemleri hatirlamalidir. Sorusturmacinin nihai
raporunda, yonetim tarafindan gerceklestirilen bu disiplin islemleri taninmali ve dikkate alinmalidir.

7.8.2. Ornek vaka incelemesi: ic Sorusturmalar

Siemens'in i¢ Sorusturmasi

Siemens'in 25 Aralik 2008 tarihli basin aciklamasi, sirketin yolsuzluk iddialarina yanit olarak Amerikan hukuk
firmasi Debevoise & Plimpton LLP tarafindan yuritilen genis capli bir i¢c sorusturmaya nasil basladigini
gostermektedir:

“Iki yildan biraz daha uzun bir siire dnce, Kasim 2006'da Siemens Aktiengesellschaft'in ofisleri, Sirketin
yolsuzluga karistigina dair iddialarin ardindan Miinih savcisi tarafindan basildi. Miinih savcisinin baskinindan
kisa bir stire sonra 29 Kasim 2006'da, o zamanki Siemens AG Denetim Komitesi Baskani hemen sirketin Mali
isler Direktor, Uygunluk Yetkilisi, Kurumsal Finans Raporlama ve Vergi Mudiirii ve Sirketin KPMG Deutsche
Treuhand-Gesellschaft Aktiengesellschaft Wirtschaftspriifungsgesellschaft'tan dis denetcilerinden ikisiyle
Dusseldorf’ta bir toplanti dlizenledi. Siemens'in yolsuzluk iddialar hakkindaki gercegi bulmasi gerekiyordu.
O toplantida, tim katilimcilar bir i¢ sorusturmanin gerekecegini anladilar.

Baslangicta, Siemens'in i¢ sorusturmasinin, Liechtenstein, Avusturya ve isvicre gibi diger yargi alanlarinda
Sirket aleyhine devam eden yargilamalar disinda, Miinih savcisinin bir sorusturma yurittigu ve Amerika
Birlesik Devletleri Adalet Bakanhgi (“DOJ") ve Menkul Kiymetler ve Borsa Komisyonunun (“SEC") muhtemelen
kendi sorusturmalarina baslayacagi zaman diliminde gerceklestigi acikti. Sirket, sorusturma makamlariyla
tam isbirligi yapmaya karar verdi. [...]

Biric sorusturma, tipik olarak, sorusturmacilarin belgeleri taramasini, mali ve muhasebe kayitlarini incelemesini,
taniklarla gériismesini ve bir bulmaca gibi parcalar yerine oturana ve resim makul 6l¢tide netlesene kadar
parcali bilgileri bir araya getirmeye calismasini icerir.

Bu acilardan, Siemens sorusturmasi diger sirket arastirmalarinin cogundan farkli degildi. Ancak, Siemens'in
sirket olarak boyutu ve karmasikligi benzersiz zorluklar iceriyordu. 2006 mali yilinda, Siemens'in geliri 87
milyar avronun izerindeydi. Sirket, yaklasik 475.000 kisiyi istihdam ediyor ve 190 Ulkede faaliyet gosteriyordu.
Sirketin Urlin ve hizmetleri, diinyanin en gelismis enerji santrallerinin ve trenlerinin tasarim ve yapimindan
ampul tretimi ve satisina kadar cesitlilik gosteriyordu. [...]
Sorusturma sunlari iceriyordu:

» Siemens calisanlari ve diger kisilerle 1.750 goriisme;

» Arka plan bilgisi almak icin calisanlarla 800 bilgilendirici brifing;

> ilgili olabilecek materyalleri belirlemek icin elektronik olarak arama yapilan 82 milyon belge;
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» 14 milyon belgenin incelenmesi;
» 38 milyon finansal islemin analizi ve
» 10 milyon banka kaydinin incelenmesi.’

Ceza yargilamalarindan farkli olarak, risvete karisan calisanlarin sessiz kalma haklar yoktu, ancak aslinda
Alman is hukukuna gore, isbirliginin kendi aleyhine taniklik etmelerine, disiplin islemlerine veya hatta bir suc
sorusturmasina yol agmasindan bagimsiz olarak bu (6zel) sorusturmada tam olarak isbirligi yapmakla yikimlilerdi.

ic sorusturmalar sirasinda farkli taraflarin farkh cikarlari ve ikilemleri olabilir:

isveren (tiizel kisi) asagidakileri yapmak isteyecektir:
» zararlardan, ekonomik kayiplardan ve sirketin varligina yonelik herhangi bir tehditten kagcinmak;
» kolluk kuvvetleri ile tam isbirligi yapmak ve onlara destek vermek ve
» uygunlugu saglamak ve olaya karisan calisanlari uzaklastirmak icin neler oldugunu 6grenmek.

Calisan sunlarla karsi karsiya olacaktir:
» bilgi vermedigi takdirde isten cikariimaya kadar disiplin cezasi riski;
» bilgi verirse isten ¢ikarilmaya kadar disiplin cezasi riski;
» bilgi vermesi ve vermemesi halinde firmaya zarar verme riski.

Savai sunlari yapabilir:
» calisanlar sessiz kalma hakkina sahip oldugundan i¢ sorusturma yuritilmuyorsa daha az bilgi almak;

> aksi takdirde sug¢ sorusturmasinin taktigi zarar gérebileceginden, i¢ sorusturmalarin savcilik ile tam olarak
koordine edilmesini istemek.

Bir hakimin, asagidaki nedenlerle i¢c sorusturmalarda alinan ifadelerin ve elde edilen diger delillerin kabul
edilebilirligine karar vermesi gerekebilir:

» bu deliller calisanin kendi aleyhine taniklik etme yasagini veya mahremiyet haklarini ihlal edebilir;
» calisanin i¢ sorusturma sirasinda karsilastigi ikilem, zorlama anlamina gelir;
» avukatlarin sirket adina yaptigi gortismeler, avukat-mivekkil gizliligini ihlal edebilir.

Alman yasalarina gore, ifadelerin ceza davalarinda kabul edilebilir olacagi konusunda akademisyenler arasinda
fikir birligi var gibi gériinliyordu. Ancak, yasama erki tarafindan diizenlenebilecek birkag soru tartisma konusu
olmaya devam etti: Gériisiilen kisilerin bir protokol imzalama haklari olmali mi? Ornegin, yabanci hukuk
kapsamindaki yaptirimlarin yerel yaptirimlardan ¢ok daha sert oldugu durumlarda yabanci kolluk kuvvetlerine
ifsa konusu diizenlenmeli mi?

Bu ikilemle karsi karsiya kalan Siemens, calisanlarina af ¢ikardi ve i¢ sorusturmalar icin tutmak istedikleri
avukatlarin masraflarini karsiladi:

“Siemens’in i¢ sorusturmanin basarili olmasini saglamak icin attigi belki de en dnemli adim, Ekim 2007'de mevcut
ve eski calisanlar icin bir af programi olusturmasiydi. Boyle bir program, modern Alman is tarihinde benzersiz
goriinmektedir ve yalnizca Komitenin ve mevcut list ydnetimin glicli destegi sayesinde uygulanmistir.

Genel olarak program, sorusturmada tamamen isbirligi yapan calisanlarn veya eski calisanlar korumak igin
tasarlanmistir. Program, mevcut ve eski calisanlarin hukuki tazminat talepleriyle veya mevcut ¢alisanlarin istem
disi is akdi feshiyle karsi karsiya kalmamasini sagladi. Sirket daha yumusak disiplin cezalari uygulama hakkini
sakli tuttu. Af programinda, Siemens AG Vorstand'in Gyeleri, grubun idari ydnetiminin Gyeleri ve bolgesel sirket
CEQ’lari ve CFO'lar da dahil olmak tizere baz Ust diizey yoneticiler programdan muaf tutuldu.

Programin, adaletin saglanmasi icin, belirli karar vericilerin aksine, potansiyel olarak uygunsuz faaliyetlere
katilmalari icin baski gérmis olabilecek kisilere yarar saglamasi amaclaniyordu. Nisan 2008'de, Sirket daha da
ileri giderek, asil af programinin kapsamina girmeyen st ydnetim de dahil olmak tizere Debevoise sorusturmasi
bakimindan 6nemli olan ¢alisanlar icin kisisellestirilmis disiplin tespitlerinin saglandigi bir “hosgori” programi
olusturdu.

Af ve hosgorii programlari basarili oldu. Daha 6nce gorisilmemis cok sayida kisi bilgi verdi. Digerleri af oncesi
gorusmelerde yalan soyledikten sonra af istedi ve dogru bilgiler verdi. Yine digerleri, sorusturmada tamamen
yeni alanlar acan bilgiler sagladi.
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Genel olarak, 171'den fazla Siemens calisani, bu girisimler kapsaminda af veya hosgori programiigin bagvuruda
bulundu. Sirket, bu calisanlarina bazen zor konulari tartisma cesareti gosterdikleri ve gelecekte benzer sorunlarin
yasanmamasi adina Sirketin ge¢cmisten ders almasina yardimci olduklari icin icten tesekkiirlerini sunar. [...]

Sirket, sorusturmanin Siemens calisanlari icin adil olmasini saglamak amaciyla da adimlar atti. Gorusulen tim
kisilere ana dillerinde goriisme yapma firsati verildi. Siemens, talep edildiginde profesyonel tercimanlar temin
etti. Mevcut ve eski calisanlara goriisme siirecinde yardimci olmak ve gériismelerde onlara eslik etmek icin
Siemens tarafindan tutulan ve 6deme yapilan bagimsiz danismanlarca hizmet saglandi. Ayrica, goriismecilere
kendi avukatlarina para 6deyip onlarin kendilerine eslik etmesini saglama imkani da verildi. Mimkiin oldugu
durumlarda, goriismeler ve bilgilendirme brifingleri, calisanlarin zamana iliskin diger talepleri dikkate alinarak
glinler veya haftalar 6nceden planlandi.

Debevoise, gortismeler yapma, belge ve verileri toplama, inceleme ve glivence altina alma siirecleri de dahil
olmak Uizere sorusturmanin yetkisi ve yuritulmesi ile ilgili olarak Siemens Calisma Konseyine diizenli olarak
danismis ve gerekli onaylari almistir. Debevoise ile isbirligi icinde Siemens, isci temsilcileriyle Gzerinde anlasilan
strecleri yansitan is glici anlasmalari (Betriebsvereinbarungen) imzaladi."2*

7.8.3. Dis sorusturmam

ic sorusturmalarin belirli sinirlari vardir. Kolluk kuvvetleri ile sinirli olan belirli yetkileri kullanamazlar. Ornegin,
i¢ sorusturmalarda genellikle yalnizca paranin bir“tabela sirketi” (yeni kurulmus ve ofisi bile olmayan bir sirket)
tarafindan yabanci bir bankada tutulan riisvet fonu gibi lictinci bir tarafa gittigini tespit edilebilir. Ancak, kolluk
kuvvetleri, risvet fonunun calisanlar tarafindan 6zel amaclarla mi (zimmete gegirme) kullanildigini veya tabela
sirketinin bir kamu gorevlisine ulasmak icin araci (riisvet) olarak mi hizmet verdigini belirleyebilir. Bunun icin,
kolluk kuvvetlerinin sorusturmacilari, finansal istihbarat birimleri (FiB’ler), gayri resmi ve resmi uluslararasi
isbirligi mekanizmalarn gibi 6zel yetki ve uzmanliklara erisme ve uygun yasal gerekgelerle arama ve el koyma
imkanlarina sahiptir.

Bir tizel kisinin savcilarla isbirligi yapmasi durumunda, i¢ sorusturmada elde edilen delillerin ne dl¢lide
kullanabilecegini g6z 6nlinde bulundurmalar gerekecektir. Bircok (cogunlugu olmasa da) yargi alaninda,
hakimlerin herhangi bir delili kendi takdirine bagl olarak degerlendirmesine izin verilir. Bu yargi alanlarinda
savcilar, prensipte, i¢ sorusturmalar sirasinda yasal olarak toplanan (ve bir dereceye kadar yasa disi yollarla
toplanmis olsa bile) delilleri mahkemede sunabilirler. Bazi yargi alanlarinda, genel bir kural olarak yalnizca
savcilar ve kolluk kuvvetleri tarafindan toplanan deliller kabul edilebilir. Bu yargi alanlarinda savcilar, kanitlar
“resmilestirmek” icin hangi ek adimlari atmalari gerektigini gézden gecirmek zorunda kalirlar (resmi olarak
belgelere ve verilere el koymak, dnemli gériismeleri resmi tanik sorgulamalari seklinde tekrarlamak vb.). ideal
olarak, savcilar ve i¢ sorusturmacilar ¢alismalarini basindan itibaren koordine ederler; boylelikle savcilarin ic
sorusturmada elde edilen delilleri “resmilestirmek” icin fazla caba sarf etmesi gerekmez. Ancak, prensipte,
benzer yasal sinirlar hem i¢ hem de dis sorusturmalar icin gegerlidir (siphelilerin mahremiyet haklari, tedbirlerin
orantilhligi vb.). Ayni durum, savcilarin tim sorusturmayi sirket icinde kendi baslarina yiriitmesi durumunda da
gecerlidir. Bu durumda, i¢ sorusturmalar icin gegerli olan (a)'dan (f)'ye kadar olan asamalar, gerekli degisiklikler
yapilarak bir dis sorusturma icin de uygulanir.

7.9. Kurumsal uzlasma anlagsmalari

Son on yildir, kurumsal sug sorunlarinin Ustesinden gelmek icin “kurumsal uzlasma anlagmalarini” kullanma
uygulamasi giderek yayginlasmaktadir. Antitrost, dolandinicilik, yurt ici riisvet, vergi kacakeiligi, cevre ihlalleri
ve yabanci yolsuzluk vakalar dahil olmak tzere kurumsal suglarin neredeyse tim alanlarinda uzlastirma
prosediirleri kullanilmaktadir.?*' Bu baglamda, “uzlagma” terimi, “mahkeme disi ¢oziimler” olarak da bilinen ve
bir sirket ile bir kovusturma makami arasinda, kurumsal su¢ meselelerini tam bir mahkeme siireci olmaksizin
¢bzmeye yonelik bir anlasmaya dayanan cesitli hukuki araclari ifade eder.

OECD'nin yakin tarihli bir calismasinda, Uluslararasi Ticari islemlerde Yabanci Kamu Gorevlilerine Riisvet
Verilmesiyle Miicadeleye iliskin OECD Sézlesmesinin taraflari arasinda mahkeme disi ¢céziimlerin artan kullanimina
odaklaniimistir.?*? Arastirmada, OECD veri tabaninda yer alan bilgilere gore, 1999'dan 2019'a kadar S6zlesmeye

240. Siemens, basin agiklamasi, 25 Aralik 2008 (internette mevcut degildir).

241. Alexander C. ve Cohen M., (2015),"The Evolution of Corporate Criminal Settlements: An Empirical Perspective on Non-Prosecution,
Deferred Prosecution, and Plea Agreements,’ 52 American Criminal Law Review, s. 537.

242. OECD (2019), Yabanci Riisvet Vakalarinin Mahkeme Disi Céziimlerle Sonuclandiriimasi: Riisvetle Miicadele S6zlesmesinin Taraflarinca
Uzlasmalar ve Mahkeme Disi Anlasmalar , www.oecd.org, Erisim tarihi: 17 Aralik 2019.
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taraf olan 44 Ulkenin basarili olarak sonuclandirdigi 890 tane yabanci rlisvet olayindan 695'inin mahkeme disi
¢ozlimlerle sonuglandirldigi (yani sonuglanan vakalarin %78'i) vurgulanmigstir.2*

Farkli yargi alanlarinda benimsenen mahkeme disi ¢6ziim sistemleri belirli 6zellikleri paylassa da, bu hukuki
araclarin hukuki ve usule iliskin yaklasimlari genellikle farkhhk gosterir. OECD tarafindan yiritllen cahismada,
bu hukuki araglarin asagidaki alti kategoriye boliinerek sistematik hale getirilmesi 6nerilmistir.

Kategori 1 kapsamindaki mahkeme disi ¢6zUm sistemleri, sorusturmanin yaptirim ve/veya misadereye tabi
olarak kovusturulmadan sonlandiriimasina yol acar. Bunlar 6rnegin, Amerika Birlesik Devletleri tarafindan
uygulanan “Haksiz Elde Edilen Kazanclarin iadesiyle Kovusturmanin Reddi” ve “Takipsizlik Anlasmasi (TA)” ya
da Avusturya'da kullanilan“Erken Sonlandirma” ve “isbirligi nedeniyle kovusturmanin geri cekilmesine”karsilik
gelirler2*

Kategori 2'ye giren hukuki araclar, belirli kosullarin yerine getirilmesine bagl olarak kovusturmanin askiya alinmasi,
ertelenmesi veya geri ¢cekilmesinden olusur.“Kovusturmanin Ertelenmesi Anlasmasi (KEA)", bu kategoride yer
alan en 6nemli mahkeme disi ¢c6zUim sistemidir. Birinci kategoriyle ilgili anlasmalardan farkli olarak, bu program
kapsaminda normalde dava acilir. Bu tiir anlagmalarin en 6nemli 6rnekleri arasinda, Amerika Birlesik Devletleri
ve Birlesik Krallik'ta uygulanan KEA'larin yani sira, kisa siire dnce Fransa'da uygulamaya koyulan “Convention
Judiciaire d'Interét Public (CJIP)" yer alr.2*

Kategori 3, cezai mahkumiyet icermeyen, esasen hukuki veya idari nitelikte olan nihai bir karara yol acan
¢ozUmleri icerir. Boyle bir ¢c6zlime 6rnek olarak, yasal kisitlamalar nedeniyle kurumsal cezai sorumlulugun
uygulanamadigi Almanya'da kullanilan “idari Céziim” gésterilebilir.24

Kategori 4, mahkumiyetle sonuglanan ancak sugun kabulline veya tespitine bagl olmayan mahkeme disi ¢6zim
sistemlerini kapsar. Ornegin, ceza yargilamalarinda kullanilan ve mahkumiyete benzeyen, ancak olgularin
resmi olarak kabul edildigini veya sucun kabul edildiginiima etmeyen italyan “Patteggiamento” uygulamasina
karsilik gelirler.2

Sanik tarafindan sucun kabul edilmesini ve bir mahkumiyet kararinin verilmesini gerektiren itiraf anlagsmalari
Kategori 5% dahil edilmistir. itiraf anlasmalari ceza davalarini ¢cgzmenin klasik bir yolu olsa da, bunlarin her bir
yargi alaninda isleyis sekilleri 6nemli farkliliklar gostermektedir.?*®

Son kategori ise, ayni zamanda yukarida belirtilen kategorilerin birden fazlasinin kapsamina giren tim “Karma
Sistemleri” kapsar. Brezilya'da uygulanan “Hosgori Anlasmalari’, bu tir mahkeme disi ¢oziimlere 6rnek olarak
gosterilebilir.2*

Calismanin bu boliminde cesitli mahkeme disi ¢6ziim tirleri arasindan “Kovusturmanin Ertelenmesi
Anlasmalarina (KEA'lar)” 6zel olarak odaklanilacaktir. Bu secim cesitli faktorlere dayanmaktadir. Birincisi ve
en onemlisi, diger ¢c6zim prosedurleriyle karsilastirldiginda, KEA'lar yalnizca daha glincel bir yeniligi temsil
etmekle kalmaz, ayni zamanda ceza usul hukuku baglaminda sekillendirilmesi tasarlanmis bir akdi nitelige
sahip olmalariile nitelendirilirler ve bu da onlari son derece uyarlanabilir bir hukuki ¢6ziim haline getirir. Ayrica,
mevcut trendden, KEA tipi mahkeme disi ¢cdziimlerin, diinya genelinde benimsenen model oldugu, oysa NPA
modeli*® de dahil olmak Gizere diger ¢ozlimlerin genellikle ulusal sinirlar icinde kullanildigr anlasiimaktadir.
Nitekim, birkag tlke (yani Brezilya, Fransa, Birlesik Krallik ve Amerika Birlesik Devletleri) KEA benzeri ¢coziimleri
halihazirda uygulamaktadir ve diger tilkeler (6rnegin Avustralya, Kanada ve isvicre) 6zellikle yabanci risvetle
ilgili durumlarda cezai kurumsal sorumluluk davalarini ¢6ziime kavusturmak icin su anda bir KEA programini
benimsemeyi diisinmektedir.?'

243. Ayni kaynak. s.19.

244, Ayni kaynak. s.46.

245. Ayni kaynak. 5.49.

246. Ayni kaynak. s.53.

247. Ayni kaynak. s.54.

248. Ayni kaynak. 5.56.

249. Ayni kaynak. s.59.

250. Tipik olarak Amerika Birlesik Devletleri'nde, KEA'lar mahkeme disi ¢oziimlerin yaklasik %45'ini olustururken, TA'lar yaklasik %55'ini
olusturmaktadir. Ornegin, 2018'de ABD Adalet Bakanlig, 13'G TA ve 11'i KEA olmak lizere en az 24 anlasma imzaladi. Bkz. Gibson Dunn
(2019), 2018 Year-End Update on Corporate Non-Prosecution Agreements and Deferred Prosecution Agreements, www.gibsondunn.com,
Erisim tarihi: 19 Aralik 2019.

251. OECD (2019), Yabanci Riisvet Vakalarinin Mahkeme Disi Céziimlerle Sonuclandiriimasi: Riisvetle Miicadele Sézlesmesinin Taraflarinca
Uzlasmalar ve Mahkeme Disi Anlasmalar , www.oecd.org, Erisim tarihi: 20 Aralik 2019, s.34.
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7.9.1. Kovusturmanin Ertelenmesi Anlasmalari: Genel bakise

“Kovusturmanin Ertelenmesi Anlasmalari (KEA)’, bir sirkete denetimli serbestlik sartlarini dayatmanin bir yolunu
temsil eden bir mahkeme oncesi uzlasma anlasmasi bicimi olarak tanimlanabilir. Bu hukuki araglar sayesinde,
adaletin olagan isleyisinden sapmak ve geleneksel ceza davalarina basvurmadan kurumsal suclarlailgilenmek
mimkundur. Diger bir deyisle, bir KEA'da savci, maddi yaptirimlar gibi cesitli sartlarin yani sira bir kurumsal
uygunluk programinin benimsenmesi gibi firmanin gelecekteki davranisini ydnetmeyi amaclayan tedbirler
uygulayarak firmaya ceza yargilamasi yapilmamasini kabul eder.??

Bir KEA uyarinca, savcilar kurumsal suclari sorusturmaya baslar ve suclamalarda bulunur, ancak daha sonra sirketin
anlasmaya dahil edilen belirli hGkimleri belirli bir siire boyunca (genellikle Gg yil) basaryla yerine getirmesine
kadar suglamalari askiya almayi kabul ederler. Tipik bir KEA programinda, kovusturma makami ve suclu oldugu
iddia edilen sirket bir anlasma yaparlar ve bu anlasmaya gore sirket, iddia edilen olgularin gerceklestigini kabul
eder ve verilen zarari gidermek ve daha fazla sug islenmesini dnlemek icin anlagma sartlarinda belirtildigi gibi
uyumlu eylemlerde bulunmaya razi olur. Sonug olarak, tiizel kisi sézlesmenin sartlarina uyuyorsa, aleyhine
yoneltilen cezai suglamalar diisirtlir. Buna karsilik, ttizel kisinin anlasma sartlarini ihlal etmesi durumunda
savcl, su¢lunun tiizel kisi aleyhindeki itiraflarini kullanarak iddianameyi isleme koyabilir.>

KEA'larin uygulanmasinin ardindaki mantik, normal bir ceza yargilamasi strecinin esnemezliginin aksine,
KEA'larin yapisal kurumsal sorunlarin giderilmesine iliskin yeterli ve yaratici ¢coziimler Giretmek ve sirketleri
iyi kurumsal yurttaslik yoluna sokmak icin kovusturma makamlarinin ve sirketlerin isbirligi yapmasina olanak
tanimasidir. Ozellikle, kurumsal cezai sorumlulugun caydirici ve cezalandirici amaclarindan farkli olarak, bu
erteleme ¢oziimleri, kuruma cezai sorumluluk ylklenmesine iliskin negatif digsalliklarin en aza indirilmesine
ve ayni zamanda kurumsal uygunluk programlarinin uygulamasiyla ilgili firmanin is modelinin ve kiltirinin
gelistirilmesine olanak tanir.

Yapisina bakildiginda, bir KEA geleneksel olarak iki ana belgeden olusur: Olgular beyani ve anlagmanin sartlari.

“Olgular Beyani’, taraflarin iddia edilen olgulari ayrintili olarak acikladiklari ve bunlarin gerceklestigini kabul
ettikleri bir belgedir. Olgular Beyani da muzakere edilmis bir belge olsa da ve bu nedenle adli bir makam
tarafindan tespit edilen olgularin bir versiyonunu icermese de, iddia edilen sucun olusumunun belirlenmesinde
ve anlagmanin kapsaminin sinirlandiriimasinda temel bir rol oynar. Tipik olarak, sirketin sorumlulugu kabul
etmesi gerekmez. Ancak, belirli olgularla (diizgiin bir uygunluk programinin olmamasi veya bazi kilit calisanlarin
kusurlu eyleme katilmis olmasi gibi) ilgili olarak verilen onayin kolaylikla dolayli bir sorumluluk kabultianlamina
gelebilecegi varsayilabilir.?>

ikinci belge, anlasmanin sartlarini icerir ve KEA'nin sona erme tarihini belirtir. Sona erme tarihi, suclanan tiizel
kisinin anlagmanin sartlarina uymak icin sahip oldugu sireyi gosterir. Anlasmalara tipik olarak dahil edilen
sartlar sunlardir:

a. Mali bir cezanin 6denmesi;

iddia edilen sucun magdurlarinin tazminati;

Sirketin iddia edilen suctan elde ettigi kazanclarin iadesi;

Baska benzer sug eylemlerinin meydana gelmesini dnlemek icin uygunluk ¢éziimlerinin uygulanmasi;

iddia edilen sucla ilgili baska bir sorusturmada anlagmanin tiim siiresi boyunca isbirligi;

-0 a0 T

Kovusturmalarin makul masraflarinin 6denmesi.

Ancak, akdi niteligi geregince, geleneksel olarak bir KEA yapmak icin kabul edilmesi gereken sartlarin belirli bir
listesi yoktur. Sonug olarak, bir KEA imzalanarak, suc eylemiyle topluma verilen belirli zararlari telafi etmek veya
bagka suclarin islenmesini dnlemek icin sirketin herhangi bir telafi edici eylem bicimini benimsemesini talep
etmek mimkiindr. Bu 6zellik, KEA'lari geleneksel ceza hukuku davalarinda yaygin olarak kullanilan araglarin
aksine inanilmaz derecede esnek ve uyarlanabilir bir hukuki arac haline getirir.

252. Arlen J. ve Kahan M. (2017), Corporate Governance Regulation through Nonprosecution, 84 The University of Chicago Law Review,
323,5.325.

253. Greenblum B. M. (2005),"What Happens to a Prosecution Deferred? Judicial Oversight of Corporate Deferred Prosecution Agreements,”
105[6] Columbia Law Review, 1863, 5.1864.

254. Grasso C. (2016), “Peaks and troughs of the English deferred prosecution agreement: the lesson learned from the DPA between the
SFO and ICBC SB PIc,” 5 Journal of Business Law, 388, 5.396.
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7.9.2. Kovusturmanin Ertelenmesi Anlasmalari — Olasi Avantajlar

Bir hukuk sisteminde KEA'larin uygulanmasi, yalnizca ilgili sirketler ve savcilar icin degil, ayni zamanda hiikimet
ve genel olarak toplum i¢in de avantajl olabilir.

Kovusturma, mahkemeye sevk ve mahkumiyet, ilgili sirketlerin ticari faaliyetleri icin cok ciddi sonuglar dogurabilir
ve en kotl senaryoda iflas ve sirketin tasfiyesine yol acabilir. Takata Corporation’in ¢okis(, boyle bir potansiyel
sonucun 6nemli 6rneklerinden biridir. 2017'de, ara¢ glivenlik ekipmanlari Ureticisi Takata'nin, patlayarak en
az 22 masum insanin hayatina mal olan kusurlu hava yastiklari Uirettigi ortaya cikti. Sonug olarak, ABD Adalet
Bakanligi sirketin g yoneticisini elektronik dolandiricilik ve komplo kurmakla sucladi. Sirket, dolandiricilik
sucunu itiraf edip 975 milyon dolar tazminat ve 25 milyon dolar para cezasi dahil olmak Gzere 1 milyar dolar
ceza 6demeyi kabul etti. Takata ayrica milyonlarca hava yastigini da geri cagirmak zorunda kaldi. Yargilamadan
blyuk ol¢lide etkilenen ve itibari dibe vuran sirket, Haziran 2017'de iflas korumasi icin basvuruda bulundu ve
mevcut faaliyetleri, Cinlilere ait bir Amerikan sirketi olan rakip firma Key Safety Systems’a (KSS) satild1.?>>

Buna karsilik, kamuya acik bir yargilama durumunda genellikle basin tarafindan rezil edilen sirketler, bir KEA
imzalayarak itibarlarini koruyabilir ve ceza davalarinin potansiyel olarak 6liimciil sonuclarindan kaginabilir. Ayni
zamanda, bir KEA kapsaminda tiizel kisiler, genellikle agir bir ceza iceren cesitli kosullara uymak zorunda olsa
da, bir ceza yargilamasinin sonuglarinin dogal belirsizligini, miizakere edilmekte olan KEA'nin kararlastirilan
kesinligiile“takas etmeye”dayanan dnemli avantajin sirket icin dolayl olarak katlanilabilir oldugu varsayilabilir.

Sirketler icin bir diger buylik avantaj, yolsuzluk gibi ciddi suglardan farkli olarak, KEA'larin kamu ihalelerine
katilmaktan men edilmeye neden olmamasidir. Kara listeye alma 6nlemleri, kurumsal sucla miicadelede en etkili
silahlardan biridir. Bu, 26 Subat 2014 tarihli ve 2014/25/EU sayili Avrupa Parlamentosu ve Konsey Direktifinin
kabul edilmesiyle teyit edilmistir.*® Direktifte, bir su¢ 6rgutiine katilmis veya yolsuzluk, Birligin mali ¢ikarlarina
zarar verecek sekilde dolandiricilik, teror suglari, kara para aklama veya teroriin finansmanindan suglu bulunmus
isletmelere kamu ihalelerinin verilmemesi 6ngorilmektedir. Ayrica, vergilerin veya sosyal gtivenlik primlerinin
6denmemesinin Birlik diizeyinde zorunlu olarak dislanmaya yol agmasi gerektigi belirtiimektedir. Hizmetlerini
veya Urlinlerini kamu idarelerine sunarak ayakta kalan firmalar icin bu kolaylikla bir 61im kalim meselesi haline
gelebilir. Birlesik Krallik'ta Rolls Royce?” ve italya'da AgustaWestland?® vakalari béyle bir avantaja 6rnek olarak
gosterilebilir.

KEA'lar savcilara da 6nemli avantajlar saglar. Onlarin bakis agisina gore, KEA'larin avantajlari bir “basarinin”
kesinligini icerirken, bir yargilamanin sonucu, 6zellikle yargilama sirasinda dnemli bir beraat riskinin olabilecegi
karmasik ulus 6tesi kurumsal su¢ davalarinda belirsiz olabilir.** Benzer sekilde, savcilarin bir tiizel kisiyle bir
anlasma yaptigi durumlarda, “tam”bir sorusturma yiiriitmek zorunda bile kalmazlar. Sorusturmacilarin genellikle
ayni sorusturulan sirketten delil niteliginde materyaller almalari sasirtici olmamalidir. Normal bir ceza yargilamasi
yerine bir uzlasma ¢6ziimu teklif etmenin savciligin takdirine bagh oldugu, yani iddia edilen fiil hakkinda tam
sorusturma yirtitmek yerine bir KEA teklif etmenin uygun olup olmadidina yalnizca savcilik makamlarinin
karar verebilecegi g6z 6niinde bulunduruldugunda, kendi aleyhine taniklik etmek ve i¢ sorusturmalarinin
sonuclarini savcilara sunmak sorusturulan sirketin ¢ikarina olabilir. Ayni zamanda, i¢ sorusturmalar, bilgilerin
zamaninda verilmesini saglamalari bakimindan kolluk kuvvetleri tarafindan genellikle olumlu goérilirken,
yetkili makamlar bu bilgileri kendi ¢abalariyla toplarken ciddi zorluklarla karsilasabilirler. Nitekim, kurumsal
cezai sorusturmalar son derece karmasiktir ve cok biiylik miktarda kamu kaynadi gerektirir. Ulus 6tesi sirketlerin
diinyanin dort bir yanina dagilmis bagli sirketlere sahip olabilecegi ve boylece farkli yargi alanlarinda tiim delil
niteligindeki belgelerin toplanmasi, ulusal kolluk kuvvetleri icin imkansiz bir gérev olusturabilecegi dikkate
alindiginda mesele daha da karmasik hale gelebilir. Ayrica, kamu sorusturmacilari karmasik ticari faaliyetleri
degerlendirmek icin yeterli uzmanhga sahip olmayabilir; oysa firmalar kendi islerini anlar ve sorunlar ortaya
ciktiginda ne oldugunu incelemek agisindan en iyi konuma sahiplerdir. Birlesik Krallik KEA Uygulama Kurallarinda,
savcinin bir KEA yapip yapmamaya karar verirken dikkate alabilecegi faktorler arasinda acikca “[sirketin] savciya
verdigi bilgilerin toplaminin”yer almasi 6nemlidir.?®®

255. Mokhtari C. (2019), Death from the inside: An analysis of the murderous business strategy of Takata corporation, https://corporatesoci-
alresponsibilityblog.com, Erisim tarihi: 17 Aralik 2019.

256. AEAda gecerli 2004/17/EC Direktifini ilga eden su, enerji, ulastirma ve posta hizmetlerinde faaliyet gésteren kurumlarin alimlarina dair 26
Subat 2014 tarihlive 2014/25/EU sayil Avrupa Parlamentosu ve Konsey Direktifi, Erisim adresi:http://eur- lex.europa.eu, Erisim tarihi: 18
Aralik 2019.

257. SFO (2014), Rolls-Royce PLC, www.sfo.gov.uk, Erisim tarihi: 18 Aralik 2019.

258. CIPFA (2016), When good laws aren’t implemented, www.cipfa.org, Erisim tarihi: 18 Aralik 2019.

259. King C. ve Lord N. (2018), Negotiated Justice and Corporate Crime: The Legitimacy of Civil Recovery Orders and Deferred Prosecution
Agreements, Palgrave, s.12.

260. CPS (2013), Kovusturmanin Ertelenmesi Anlasmalari Uygulama Kurallari, www.cps.gov.uk, Erisim tarihi: 18 Aralik 2019.
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KEA'lar, devletler ve hatta genel olarak toplum icin de avantajli gérlinmektedir. Sorusturma maliyetlerinin
dusurilmesinin vergi mukelleflerinin Gnemli miktarda parasindan tasarruf edilmesini saglayacagi gerceginin
yani sira, masum taraflarin yargilama sonucunda 6nemli zararlara ugrama ihtimali distintldiginde tizel
kisileri cezai sorumluluk yoluyla sorumlu tutmanin toplum icin 6nemli ek maliyetlere yol acabileceginin alti
cizilmelidir. Ornegin, masum paydaslar hisse fiyatindaki keskin diististen olumsuz etkilenebilir, suc fiiliyle hi¢bir
ilgisi olmayan calisanlar kiiciilme nedeniyle isten cikarilabilir ve tedarikcilerin ve alacakhlarin is faaliyetleri de
olumsuz sonuglarla karsilasabilir. Ayrica, ceza yargilamasi, 6zellikle yiiksek yogunluklu pazarlarda rekabeti
etkileyebilir ve kovusturulan sirketin stratejik bir hizmet veya tGrtintin saglayicisi oldugu durumlarda ilgili
musteriler veya kamu idaresi icin zararli sonuglar dogurabilir. Akdi nitelikleri sayesinde KEA'lar, genellikle olagan
kovusturmaile ilgili olumsuz ikincil sonuglardan kaginmak veya bunlari hafifletmek acisindan faydali olabilir.

Son olarak, akdi nitelikleri nedeniyle KEA'lar, cok esnek ve uyarlanabilir bir hukuki aractir ve normal bir ceza
yargilamasi siirecinin esnemezliginin aksine, yapisal kurumsal sorunlarin giderilmesine iliskin yeterli ve yaratici
¢oziimler Gretmek ve sirketleri iyi kurumsal yurttaslik yoluna sokmak igcin kovusturma makamlarinin ve sirketlerin
isbirligi yapmasina olanak tanirlar. Ozellikle, anlasma sartlarina daha énce belirtilmemis ek bir telafi edici eylem
bicimini dahil etme imkani, bir KEA araciligiyla uygulanabilecek yaratici dnlemlere yol acabilir (6rnegin bir
sirketin belirli sayida yeni trlin yaratmaya ytukumla kilinmasi, bir saglik kurumunun belirli bir stire boyunca
istihdam pozisyonlari; bir tibbi kurumun belirlenen bir miktara kadar ticretsiz saglik hizmeti sunmasinin zorunlu
kiinmasi, ticari bir kurulusun bir arastirma projesi veya akademik bir makami (6rnegin yolsuzlukla miicadele
konusunda) finanse etmesinin zorunlu kilinmasi gibi).

Ornegin, Birlesik Devletler New Jersey Bélgesi Bassavciligi ile Fortune’un en biiyiik 100 ilac sirketi listesinde yer
alan ve New Jersey'de bliyik bir isveren olan Bristol-Myers Squibb Sirketi arasinda Haziran 2005'te imzalanan
KEA'dan s6z etmek mimkiindir. Eczacilik Grtinleri Gireten ve bunlari toptancilardan olusan bir dagitim kanah
aracihgiyla dagitan sirket, “kanal doldurma” olarak bilinen uygulamayi da iceren hileli bir kazang yonetimi planini
yuritmekle sucglandi. Bu uygulama, kasith olarak toptancilara halka satabileceklerinden daha fazla eczacilik
Uriind gondererek sirketin satis ve kazang rakamlarini sisirmek icin finansal tesviklerin kullanilmasini ifade eder.
Nitekim, bu KEA araciligiyla, 2000 ve 2001 yillarinda gergeklestirilen hileli uygulamalarin tekrarlanmasi riskini en
aza indirmek igin Bristol-Myers'in kurumsal yonetisim sisteminde reform yapildi. S6z konusu davada, bu hedef,
Bristol-Myers'in is kararlarina maksimum diizeyde yonetim kurulu katihmi ve hesap verebilirlik saglayacak bir
¢6zlim olarak icrai gérevi olmayan bir Baskan pozisyonunun olusturulmasi yoluyla gerceklestirilmeye calisildi.*'

7.9.3. Kovusturmanin Ertelenmesi Anlasmalari - Olasi Dezvantajlar

PHerhangi bir yargi alaninda KEA'larin kullanilmasi, avantajlarin yani sira bazi olasi dezavantajlar da yaratabilir. ilk
dezavantaj, kurumsal sug davalarini bu hukuk aracini kullanarak ¢c6zme egiliminin artmasiyla ilgili olabilir. KEA'larin
hem kovusturma makamlarina hem de tlzel kisilere sundugu 6nemli avantajlar, KEA'nin benimsenmesinin
adalet ve esitlik agisindan sorgulanabilir oldugu durumlarda (6rnegin tekrar sug isleme olaylarinin oldugu
durumlarda) bile dogal olarak anlasma yapmaya yonelik bir egilim dogurur.?s

Diger bir nemli risk, bireysel sorumluluga yonelik gizli odak kaybiyla ilgilidir. Karmasik kurumsal suc davalarini
¢6zlime kavusturmanin kolay bir yolunu temsil eden KEA'larin uygulamaya koyulmasi, savcilik makamlarinin
(ve medyanin) dikkatini ilgili gercek kisilerin sorusturmalarindan uzaklastirabilir. Ayrica, basarili bir sekilde KEA
yapmak icin kovusturma makamlarinin “tam”bir sorusturma ytriitmek zorunda olmadiklari gercegdi, bu durumu
daha da kotulestirmektedir. “Tam” bir sorusturma yapilmadiginda, sirket yoneticilerinin sug fiiline kasitli olarak
dahil olduklarinin herhangi bir makul siiphenin 6tesinde kanitlanmasi icin savcilarin yeterli delil toplamasi pek
olasi degildir. Rolls-Royce gibi yaygin ve uzun siireli kurumsal riisvet olaylarinda, ingiliz savcilarinin yolsuzluk
6demelerinden hangi yoneticilerin sorumlu olduguna iliskin sorusturmayi kapatmis olmasi nemlidir.263 Bu kritik
bir konudur, ¢linkii ABD Adalet Bakanliginin Yates Bilgi Notunda vurgulandidi gibi, kurumsal sucla miicadele
etmenin en etkili yollarindan biri, sucu isleyen kisilerin hesap vermesini istemektir.264

261. Christie C. J. ve Robert H. M. (2006), “Push down the Road of Good Corporate Citizenship: The Deferred Prosecution Agreement
between the US Attorney for the District of New Jersey and the Bristol-Myers Squibb Co!, 43 American Criminal Law Review, 1043,
s.1051.

262. Ayrica bkz. Garrett B. L. (2014), Too Big to Jail: How Prosecutors Compromise with Corporations, Harvard University Press.

263. The Guardian (2019), Campaigners condemn closure of Rolls-Royce bribery inquiry, www.theguardian.com, Erisim tarihi: 19 Aralik 2019.

264. DOJ (2015), Kurumsal Suglara iliskin Bireysel Sorumluluk, www.justice.gov, Erisim tarihi: 19 Aralik 2019,
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Son olarak, kovusturma makamlari, ceza yargilamasi idaresinin gerektirdigi bagimsizlik ve adalet derecesi
ile potansiyel olarak bagdasmayan bir cikar catismasi yaratacak sekilde para toplamak icin KEA'lari dayatma
egiliminde olabilirler. Google’in ABD'deki tiiketicilere yasa disi yollarla ilag satan Kanada eczanelerinden gelen
reklamlari kabul etmesiyle ilgili olan 2012 tarihli “Google ile Uzlasma” vakasi, boyle bir duruma 6rnek tegkil
etmektedir. Bu olayda, yaklasik 230 milyon dolar olmak lizere uzlagma tutarinin dnemli bir kismi Rhode Island’'in
polis departmanlarina, bassavciligin ofisine ve Ulusal Muhafizlara dagitildi. Bu paralar, bir binanin yani sira yeni
ekip arabalari, sok tabancalar, tiifekler ve bir polis karakolu satin almak ve polis emeklilik fonlarini yenilemek
icin kullanild.2%®

7.9.4. Uluslararasi Ornekler - Amerika Birlesik Devletleri

PMahkeme 6ncesi uzlasma anlasmalarinin kullanimi, KEA'larin dogrudan savcilik uygulamalarindan ortaya
ciktigi Birlesik Devletler’de 1990’larin baslarina dayanmaktadir. Asagidaki tabloda gosterildigi gibi, ABD hukuk
sisteminde yirmi yildan fazla kullanimin ardindan, uzlasma prosediirleri yaygin olarak kullanilan bir hukuki
arac haline gelmistir. Ozellikle, son 10 yilda Amerikan makamlari sirketlerle 300'den fazla uzlasma anlasmasi2
imzalad1.2’

Birlesik Devletler'de savcilarin ceza davalarini mahkumiyetten baska yollarla ¢ozmek icin {ic secenegi oldugu

Birlesik Devletler'de KEA'lar/TA'lar
2008/2018
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vurgulanmalidir: Haksiz Elde Edilen Kazanclarin iadesiyle Kovusturmanin Reddi, Takipsizlik Anlagmalari (TA'lar)
ve Kovusturmanin Ertelenmesi Anlasmalari (KEA'lar).

Haksiz Elde Edilen Kazanclarin iadesiyle Kovusturmanin Reddi, en son Mart 2019'da giincellenmis olan FCPA
Kurumsal Uygulama Politikasinda belirtildigi gibi, “uluslararasi niteligi ve diger faktorler dahil olmak tzere
[yabanci yolsuzluk] konularinda arz ettikleri benzersiz sorunlar nedeniyle” kurumsal yabanci riisvet vakalarinda
ozellikle gecerli olan hukuki bir ¢c6ziimdiir.>® Bu program kapsaminda, ABD Adalet Bakanlgi, sirketin yabanci
bir riigvet olayina karistidi, ancak kendi istegiyle kusurlu eylemi ifsa ettigi, yetkililerle tam isbirligi yaptigi ve
telafi edici eylemleri zamaninda ve uygun sekilde gerceklestirdigi durumlarda sirketin haksiz olarak elde
ettigi kazanclari iade etmesi sartiyla davayi reddedebilir. Bu, sugun ciddiyetini veya su¢lunun niteligini iceren
agirlastirici kosullarin olmadigi durumlarda uygulanabilir.

Bir Takipsizlik Anlasmasi (TA) kapsaminda, ABD Adalet Bakanligi, dava acma hakkini sakli tutar, ancak sirketin
anlasma suresince iyi halini sergilemesine izin vermek icin bunu yapmaz. Sonuc olarak, KEA'nin aksine, bir TA
mahkemeye sunulmaz; bunun yerine taraflarca saklanir.

265. ABC6 (2012), Rl Gets 230 Million of Google Settlement, www.abc6.com, Erisim tarihi: 19 Aralik 2019.

266. Bu sayi, hem takipsizlik anlagmalarini (TA'lar) hem de kovusturmanin ertelenmesi anlasmalarini (KEA'lar) icerir ve DOJ'nin Vergiyle
ilgili Isvicre Bankalari Programi kapsamindaki 2015 tarihli uzlasma anlasmalarini icermez.

267. Bkz. Gibson Dunn (2019), 2018 Year-End Update on Corporate Non-Prosecution Agreements and Deferred Prosecution Agreements, www.
gibsondunn.com, Erisim tarihi: 19 Aralik 2019.

268. DOJ (2019), 9-47.120 - FCPA Kurumsal Uygulama Politikasi, www.justice.gov, Erisim tarihi: 20 Aralik 2019.
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Bir TA'nin sartlar, bir KEA'nin sartlarina benzer ve genellikle bir para cezasinin 6denmesine ek olarak, zaman
asimi hakkindan feragat edilmesini, stirekli isbirligi yapilmasini, maddi unsurlarin kabul edilmesini ve uygunluk
ve telafi etme taahhitlerini icerir. Anlasmanin siresi boyunca sirketin anlagsmaya uymasi halinde, ABD Adalet
Bakanligi su¢ duyurusunda bulunmaz.?®®

Uzlasma anlasmalarinin kullanilmasi, kurumsal suc alanindaki ABD uygulamalarini kdkten degistirdi. Uzlasma
anlasmalari, sirketlerin sorusturmalarini kolluk kuvvetlerine sunarak sorusturma ve isbirligi yapma istekliligindeki
belirgin artistan da kismen sorumlu gibi goriinmektedir.’° Boyle bir basar 6ykusi, bu tiir mahkeme 6ncesi
mizakerelerin diger Ulkelere de ihra¢ edilmesinde rol oynamistir.

7.9.5. Uluslararasi Ornekler - ingiltere ve Galler

2013 tarihli Su¢ ve Mahkemeler Yasasinin 17. Ekinde, Kovusturmanin Ertelenmesi Anlasmalari (KEA'lar)
ingiliz hukuk sistemine dahil edilmistir.2”’ KEA'larin ingiliz hukuk sisteminde uygulanmasi, birbiriyle
yakindan ilgili iki ana nedene baglanabilir: Birincisi, sug teskil eden faaliyetlerde bulunan sirketlere karsi
basarili sorusturmalar ylritmeleri icin yetkili makamlarin tGzerinde artan baski ve ikincisi, herhangi bir
resmi hukuki cercevenin yoklugunda, yarginin taraflarin anlasmalarina gore hareket etmek konusunda
blyik bir isteksizlik gostermesi.?’?

2013 tarihli Su¢ ve Mahkemeler Yasasinin 17. Eki uyarinca, tlzel kisilerin bir KEA'yl miizakere etmeye davet
edilme haklari yoktur, ¢tinkil bir KEA'nin kabull savcinin takdirine baghdir. Uygulama Kurallarinda belirtildigi
gibi:“Bir KEA, iddia edilen suc fiiline yanit vermenin bir yolunu saglamak icin Yasa tarafindan olusturulan istege
bagl bir aractir. Savci, kovusturmaya alternatif olarak bir KEA lzerinde anlasmaya varmak icin [bir sirketi]
miizakerelerde bulunmaya davet edebilir"*”2

Bir ingilizce KEA'nin icerigi, herhangi bir KEA'min icermesi gereken iki zorunlu unsurun verildigi Ekin 5. bélimiinde
belirtilmistir: iddia edilen suclarla ilgili olgularin beyani ve KEA'nin sona erme tarihinin belirtilmesi. Ekte B&lim
5(3)'te, bir KEA'da yer alabilecek sartlarin bir listesi verilmektedir. Bolimde 6zellikle sunlar belirtilmektedir: “Bir
KEA'da [sirkete] uygulanabilecek sartlar arasinda sunlar yer alir:

a) savclya para cezasl 6demek;

b) iddia edilen sucun magdurlarini tazmin etmek;
) bir hayir kurumuna veya baska bir ticlincii sahsa bagista bulunmak;
d

e

(
(
(c
(d) P'nin iddia edilen sucgtan elde ettigi tim kazanclari iade etmek;

(e) P'nin politikalari veya P'nin ¢alisanlarinin egitimi veya her ikisi ile ilgili olarak bir uygunluk programini
uygulamaya koymak veya mevcut bir uygunluk programinda degisiklikler yapmak;

(f) iddia edilen sugla ilgili herhangi bir sorusturmada isbirligi yapmak;
(g) iddia edilen sug veya KEA ile ilgili olarak savcinin makul masraflarini 6demek.”>*

“Uygulanabilecek” ifadesinin kullanilmasi, listenin drnek olarak verildigini agik¢a gosterir. Zorunlu bir icerik
listesinin bulunmamasi, bu hukuki aracin akdi niteligi bakimindan daha uygun olsa da ve esnek yapisinin
korunmasini saglasa da bu ayni zamanda bir endise kaynadi olarak goriinmektedir. En azindan, elde edilen
kazanclarin iadesi her KEA icin zorunlu bir icerik olarak listelenmis olmaliydi. Nitekim, herhangi bir adalet
sisteminde kanunlar, sucun ilgili masraflari cikarmayacadi ve suclularin sug eylemlerinden fayda saglamayacadi
sekilde uygulanmaldir.??

ABD'den farkli olarak, ingiliz mevzuatinda, KEA usulii Gizerinde resmi bir adli kontroliin uygulanmasi
ongorulmektedir.?’¢ Yarginin katilimi iki farkl asamaya ayrilmistir: Bir savci ile bir sirket arasinda miizakerelerin
baslamasindan sonra, ancak KEA'nin sartlari kararlastiriimadan énce ve bir savci ve bir sirket KEA'nin sartlarini

269. OECD (2019), Yabanci Riisvet Vakalarinin Mahkeme Disi Céziimlerle Sonuclandiriimasi: Riisvetle Miicadele S6zlesmesinin Taraflarinca
Uzlasmalar ve Mahkeme Disi Anlasmalar, www.oecd.org, Erisim tarihi: 20 Aralik 2019, s.47.

270. Arlen J. (2018), Corporate Criminal Enforcement in the United States: Using Negotiated Settlements to Turn Corporate Criminals Into
Corporate Cops, https://papers.ssrn.com/, Erisim tarihi: 20 Aralik 2019, s.5.

271. 2013 tarihli Su¢ ve Mahkemeler Yasasi (c.22), Ek 17 (CCA 2013 Sch.17).

272. Grasso C. (2016), “Peaks and troughs of the English deferred prosecution agreement: the lesson learned from the DPA between the
SFO and ICBC SB PIc,” 5 Journal of Business Law, 388, 5.389.

273. CPS (2013), Kovusturmanin Ertelenmesi Anlasmalari Uygulama Kurallari, www.cps.gov.uk, Erisim tarihi: 18 Aralik 2019.

274. 2013 tarihli Su¢ ve Mahkemeler Yasasi (c.22), Ek 17, bolim 5(3).

275. Grasso C. (2016), “Peaks and troughs of the English deferred prosecution agreement: the lesson learned from the DPA between the
SFO and ICBC SB Plc,” 5 Journal of Business Law, 388, s.397.

276. 2013 tarihli Su¢ ve Mahkemeler Yasasi (c.22), Ek 17, blim 7 ve 8.
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kararlastirdiginda. Mahkemenin miidahalesi anlasmanin adil, makul ve orantili sartlar icerdiginin ve s6z konusu
davada normal yargilamadan sapilmasinin adaletin ¢ikarina oldugunun tespit edilmesine yoneliktir.

ilk amac belirli teorik ve pratik konulari giindeme getirmese de, “adaletin cikari” kavrami Su¢ ve Mahkemeler
Yasasinda acikliga kavusturulmamistir ve hala bir dereceye kadar muglak gériinmektedir.

Yirtrlige girmesinden bu yana, 2013 tarihli Su¢ ve Mahkemeler Yasasinin 17. Eki, karmasik kurumsal dolandiricilik
ve riisvet vakalarini sorusturmada uzmanlasmis bir kovusturma makami olan ingiliz Ciddi Dolandiricilik Biirosu
tarafindan basarili bir sekilde bes KEA yapmak icin kullanilmistir.?”” Birlesik Krallik'in 6zellikle yabanci gérevlilere
rusvetle ilgili kurumsal su¢ davalarinin kovusturulmasindaki eksiklikleri gidermede devam eden basarisizigi?’®
g6z 6niinde bulunduruldugunda, bu 6nemli bir tersine donus gibi goriinmektedir. Ancak, boyle bir sonucun
yalnizca KEA'nin benimsenmesinin degil, ayni zamanda savcilarin kurumsal yolsuzluk vakalarini sorusturma
gorevini 6nemli dlgtide kolaylastiran “ticari kuruluslarin riisveti dnleyememesi”?® sucunun da uygulamaya
koyulmasinin bir sonucu oldugu vurgulanmalidir. Bu sug, bilgi, niyet veya dikkatsizlik gerektirmeyen ve ticari
kurulus aktif veya pasif risvet teskil eden eylemleri engelleyemediginde ortaya ¢ikan, ihmale iliskin yeni bir
kurumsal sorumluluk bicimi getirmistir.2

7.9.6. Uluslararasi Ornekler - Fransa

Kelimenin tam anlamiyla “Adli Kamu Yarari Anlasmasi” anlamina gelen Convention Judiciaire d'Interet Public
(CJIP), 9 Aralik 2016 tarihinde Sapin Il kanunu (2016 tarihli ve 1691 sayili kanun) araciligiyla Fransiz hukuk
sistemine dahil edilmistir.?®' Fransiz Ceza Kanunu madde 41-1-2 uyarinca savci, yolsuzluk veya diger suclarla
ilgili olarak sorgulanan tiizel kisiye bir CJIP imzalayarak ceza davasini sonlandirma secenegdi sunabilir.

Seffafligi artirmayi, yolsuzlukla miicadeleyi ve ekonomiyi modernlestirmeyi amaclayan yeni mevzuat,
uluslararasi calismalarla paralel olarak Fransiz yolsuzlukla miicadele ve seffaflik kanunlarina 6nemli degisiklikler
getirmistir.?®2 Kanunda, diger hususlarin yani sira, Kanuna tabi Fransiz sirketlerinin yolsuzlukla miicadele politika
ve prosedurlerini, egitim programlarini, ihbar streclerini, risk haritalama calismalarini, izleme prosedirlerini
ve yolsuzlugu tespit etmeye ve dnlemeye yonelik muhasebe kontrollerini uygulamasi ngérilmektedir.?

Fransiz bakis agisina gore, kurumsal uzlasma prosediirlerinin uygulamaya koyulmasi yalnizca, uluslar 6tesi
yolsuzluk vakalarinin cogunda, artik sirketlere yaptirimlarin mahkeme disi ¢6ziim mekanizmalaryla uygulandig
icin degil, ayni zamanda bu etkilesimsel adalet, kamu yetkililerinin iki hedefi bagdastirmasina olanak tanidigi
icin gerekliydi: Bu suclari isleyen sirketlere ciddi ve gecikmeden yaptirim uygulanmasi ve ayni zamanda islerinin
devam etmesine izin verilmesi.?®*

Uzlasma proseduriinden yararlanabilmek icin sirketin asagidaki sartlari yerine getirmesi gerekmektedir:
» Suclardan elde edilen kazanclarin iade edilmesi;

» Suctan kazanilan miktarla orantili ve dnceki ti¢ mali yil icin hesaplanan ortalama yillik cironun maksimum
%30'u ile sinirlandiriimis bir para cezasinin 6denmesi;

» Fransiz Yolsuzlukla Miicadele Kurumunun kontroli altinda, maksimum tg yillik bir stire icin bir uygunluk
programinin olusturulmasi;

» Sucun magddurlarina verilen zarar tespit edilebilirse magdurlarin bir yil icinde tazmin edilmesi;

» Hukuk ve mali misavirinin yardimiicin verilecek tcretler de dahil olmak tizere prosediiriin masraflarinin
Ustlenilmesi.

277. SFO (2019), Kovusturmanin Ertelenmesi Anlasmalari, www.sfo.gov.uk, Erisim tarihi: 20 Aralik 2019.

278. Birlesik Krallik'in 1906'da rlisvet yasasini kabul etmesinden 2000lerin basina kadar sadece bir sirket riisvet suclamasiyla yargilandi ve
mahkumiyet temyiz tizerine bozuldu. OECD (2008), Birlesik Krallik: Faz 2bis — Uluslararasi Ticari slemlerde Yabanci Kamu Gérevlilerine
Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina liskin Rapor, www.oecd.org, Erisim tarihi: 20 Aralik 2019.

279. 2010 tarihli Rusvet Yasasi, (c.23) b.7.

280. Alldridge P. (2012),“The U.K. Bribery Act: ‘The Caffeinated Younger Sibling of the FCPA”, 73 Ohio State Law Journal, 1181, 1202.

281. Legifrance (2016), LOI n°2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation
de la vie économique, www.legifrance.gouv.fr, Erisim tarihi: 20 Aralik 2019.

282. d’Ambrosio L. (2019), “Limplication des acteurs privés dans la lutte contre la corruption: un bilan en demi-teinte de la loi Sapin 2/,
Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, s.205

283. Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalari Yasasi Merkezi Kurumu, Yeni Fransuz Yolsuzlukla Miicadele Kanunu, http://fcpa.stanford.
edu/, Erisim tarihi: 20 Aralik 2019.

284. AFA (2019), Guidelines on the Implementation of the Convention Judiciaire d’Interet Public, www.agence-francaise-anticorruption.gouv.
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KEA'lara benzer sekilde, CJIP bir su¢ beyani gerektirmedigi gibi tiizel kisinin ulusal kamu ihalelerinden men
edilmesini de gerektirmez.?>

CJIP'nin usule iliskin hususlariyla ilgili olarak, bir uzlasma anlasmasi secenegi, kovusturma baslamadan 6nce
savcl tarafindan teklif edilebilir. Daha sonra, sirket ile savci arasinda bir anlagmaya varilirsa, uzlasma anlasmasi
Fransiz Hukuk Mahkemesi (“Tribunal de Grande Instance”) Baskani tarafindan onaylanmalidir.

Yeni yasaya gore, CJIP'yi onaylayan hakim, bunun gerekgelerini, prosedirlerin normalliginin yani sira para
cezasinin ve ihlallerin blylklugu ile ilgili olarak dnerilen tedbirlerin orantililigini teyit eden bir kamu kararinda
belirtmelidir. Anlasma onaylanmazsa, sirket geri cekilirse veya anlasmada belirtilen yikimliltkler ihlal edilirse
kovusturma devam eder.

Uzlasma karari, Fransiz Yolsuzlukla Miicadele Kurumunun (Agence Francaise Anticorruption veya AFA) internet
sitesinde uzlasma anlasmasi ve para cezasi miktari ile birlikte yayimlanir.

285. Ayni kaynak. s.4.
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8. Hukuki Arag¢ Seti

noktasi sunar. Asagida yer alan hikimlerin dili, esasen aciklayici niteliktedir ve secilebilecek secenekleri

sunar. ilgili Glkenin ihtiyaclarini, terminolojisini ve hukuki cercevesini g6z dniinde bulundurarak, her yargi
alaniicin dikkatli bir sekilde bir yasal diizenleme hazirlama stirecinin yerini almaz. Tim tlkelerden uygulayicilarin
sunulan terminolojiyi ve usule iliskin diistince bicimini kendi sistemlerine uyarlamalari da dnemlidir.

B u hukuki arag seti, tuizel kisilerin sorumluluguna iliskin diizenlemelerin hazirlanmasi icin bir baslangi¢

Bu arag setinde asagidaki yaklasim izlenmektedir:

» Diizenleyici yonergeler, ara¢ setinin kullanicilarina kendi yasa taslaklari icin bir baglangi¢ noktasi saglar.
Uygun durumlarda birkag secenek sunarlar. Dogal olarak, bu kuralci bir 6neri degil, daha ¢ok tiizel kisilerin
sorumluluguna iliskin bir yasanin nasil hazirlanacagini gésterme girisimidir.

» Her hiikiim icin yorumlar mantigi acikhda kavusturur, diizenlemenin gerekliligini vaka 6rnekleriile gosterir
ve neye dikkat etmeniz gerektigini vurgular. Yorumlarda, mevcut karsilastirmali literattiriin calismalarini
ikiye katlamadan uluslararasi standartlara ve ulusal diizenlemelerden 6rneklere de atifta bulunulmaktadir.

S6z konusu yasalarin kesin sinirlarindan bagimsiz olarak, mevzuatin (en iyi mevzuatin bile) etkili olabilmesi
icin uygulanmasi gerekir. Bunun icin, yeterli kaynaklar, finansal istihbarat, farkli kurumlar arasinda (yerel ve
uluslararasi) isbirligi ve deneyimli ve kendini isine adamis personel gerekir.

8.1. Boliim I: Sorumluluk

8.1.1. On not: idari mi cezai mi?

Tuzel kisilerin G¢ tlr sorumlulugu vardir: Hukuki, idari ve cezai. Genellikle tilkeler hukuki sorumlulugu idari
veya cezai sorumlulukla birlestirir.

Bu hukuki arag seti, hem idari hem de bir cezai sorumluluk kavrami olarak birlestirilebilecek sekilde hazirlanmistir.
Benzer sekilde, rnegin Avusturya'da oldugu gibi hem bagimsiz bir yasa olarak hazirlanabilir hem de isvicre'de
oldugu gibi ceza ve ceza muhakemesi kanununun cesitli hiikimlerine entegre edilebilir.

8.1.2. Madde 1 - Kapsam: Tiizel kisiler, suclar

(1) [Tiizel kisiler] “Tuzel kisi” su anlama gelir:

» (a) [Ulusal kanunlar] Devlet yetkisini kullanan Devletler veya diger kamu kurumlari ve uluslararasi kamu
kuruluslar haricinde, kanun (tanimlanmali: sirketler hukuku vb.] kapsaminda bdyle bir statiiye sahip
herhangi bir kurum;

» (b) [Devlete ait sirketler] paragraf a kapsaminda, tamamen veya kismen Devlete ait olan ve kar amaciyla
faaliyet gosteren herhangi bir kurulus;
» (c) [Kisiligi olmayan isletmeler] tiizel kisiligi kismen olan veya hi¢ olmayan herhangi bir ticari kurulus;
» (d) [Yabanci kuruluslar] kuruldugu yargi alaninda bu tiir bir statliye sahip olan ve paragraf 1a, b ve c'de
tanimlanan bir tiizel kisiye benzer olan herhangi bir yabanci tiizel kisi.
(2) [Suglar] Bu yasama yonergeleri kapsaminda sorumluluk, yardimci veya azmettirici olarak katilim da dabhil
olmak uizere su suglar icin gegerlidir (yurt icinde mevcut oldugu 6lciide): Gorevin kotlye kullaniimasi, hesaplarda
sahtecilik, aktif risvet, kamu fonlarinin zimmete gecirilmesi, dolandiricilik, haksiz zenginlesme , kara para
aklama, adaleti engelleme ve niifuz ticareti.

(3) [Ozel kanunlar] Bu yasama yonergeleri kapsaminda sorumluluk, Ceza Kanunu disindaki ek ceza hiikiimlerinin
ihlalleri icin de gecerlidir.
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Paragraf 1

Uluslararasi standartlar, tiizel kisinin ne oldugu konusunda kesin bir rehberlik saglamaz. UNCAC ve OECD
Sézlesmesi bu konuda tamamen sessiz kalmaktadir. Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi
ve AB ikinci Protokoliinde bu, 1. Maddenin 1a paragrafinda oldugu gibi tanimlanmaktadir (bkz. Ek 2). Sézlesmeye
iliskin Aciklayici Raporda, Yorum 31'de bazi aciklamalar yapilmistir: “[...] Bu nedenle, Madde 1(d), Devletlerin
sirketler hukukunda veya ceza hukukunda yer alan kendi “tuizel kisi” tanimini kullanmasina izin verir. Ancak,
aktif yolsuzluk suclari kapsaminda, Devleti ve Bakanliklar veya yerel ydnetim organlari gibi Devlet yetkisini
kullanan diger kamu kurumlarini ve ayrica Avrupa Konseyi gibi uluslararasi kamu kuruluglarini agik¢a tanimin
kapsami disinda tutmaktadir. [...] Ancak bir taraf Devlet, ceza hukuku veya idare hukuku yaptirimlarinin kamu
kurumlarina da uygulanmasina izin verecek kadar ileri gidebilir. [...]"23¢

Ancak, sirketler veya ceza hukuku, cogu durumda, belirli kuruluslarin tiizel kisilige sahip olup olmadigi
konusunda tam olarak net degildir. Bu, tam tiizel kisiligi olmayan 6zel ticari isletmeleri, bagh tizel kisilerden
olusan holdingleri, tek sahipli isletmeleri, vakif fonlarini veya ortakliklari ilgilendirir. Benzer sekilde, devlete
ait veya devlet tarafindan kontrol edilen sirketlerin veya kamu hukukuna gore kurulmus isletmelerin “kamu
kurumu”olup olmadiklari ve bu nedenle sorumluluktan muaf olup olmadiklari ilk bakista genellikle net degildir.

Uluslararasi egilim agikga, olabildigince ¢ok kurulusu dahil etmeye ve yalnizca Devlet, belediyeler veya kamu
vakiflari gibi kar amaci giitmeyen kamu kuruluslarini kapsam disinda birakmaya yonelik bir yaklasima isaret
eder. OECD Rusvet Calisma Grubu, sozlesmeler yapabilen kamu kuruluslarinin sorumluluk kapsamina girdigi
konusunda israr etmektedir.2?” Ornegin, Calisma Grubu bir vakada “Devletin sahip oldugu ve kontrol ettigi
isletmelerin de riigvetten sorumlu tutulabilmesini saglamak icin Ceza Kanununda degisiklik yapilmasini tavsiye
etti.?®® Ornegin, kamu politikasi hedeflerini gerceklestirmeye calisan devlete ait sirketlerin cezai olarak sorumlu
tutulamadigi ispanya'da oldugu gibi sinirli istisnalar gecerli olabilir.28

Avrupa Birliginde 28 Uye Devletten yalnizca 4t tiizel kisilerin sorumlulugunu kati bir sekilde 6zel kuruluslarla
sinirlandirmaktadir (yani tim kamu kuruluslarini muaf tutmaktadir).?° Dolayisiyla, Avrupa'daki uygulama, kamu
kurumlarinin tiizel kisilerin sorumluluk kapsamina dahil edilmesine yéneliktir. Uye Devletlerde tiizel kisilerin
sorumluluguna dair olarak AB tarafindan finanse edilen karsilastirmali bir calismada su tavsiye sunulmustur:
“Tlzel kisilerin suclara iliskin sorumluluklariyla ilgili mevcut AB politikasinda, kamu tiizel kisileri kapsam dahilinde
degildir. Pek cok Uye Devletin ulusal sorumluluk yaklasimlari kapsaminda bir veya daha fazla tiir kamu tiizel
kisisini icerdigi g6z onlinde bulunduruldugunda, AB, kapsamini buna gore genisletmeyi distnebilir>!

Ozel hukuka tabi kurumlara iliskin olarak OECD Calisma Grubu, yasada “kurumsal statiiye sahip olmayan tiizel
kisilerin sorumlulugunun acik¢ca 6ngdriilmesi’?*? veya “tabela sirketlerinin tiizel kisi olarak kabul edilmesini
saglamak icin olasi tiim dnlemlerin alinmasi [...] ve tabela sirketlerinin karistigi yabanci riisvet vakalarinin etkili
bir sekilde sorusturulabilmesi, kovusturulabilmesi ve cezalandirilabilmesi” konusunda israr etmektedir”2%

Her sey egilimini yansitan (lke érnekleri Estonya, Karadag veya isvicre'dir. isvicre Ceza Kanunu, sorumlulugu
tiizel kisi teriminden degil, bir “isletme” teriminden aldigindan “tiizel kisiligi olmayan sirketler” ve “sahis
sirketleri” kavramlariniicerir (Madde 102).** Bu baglamda yolsuzluk riskleriyle ilgili olarak da sahis sirketlerinin
ekonomik énemi akilda tutulmahdir. Ornegin, Almanya'da 2011 yilinda 557 milyar avro degerinde hizmet ve
teslimat yapan tim isletmelerin %68,8'ini sahis sirketleri olusturuyordu.?®® Estonya Ceza Kanunu Boliim 37'de
“pasif hukuki ehliyete sahip tiizel kisilerin sug isleyebilecegi” aciklanmaktadir (pasif hukuki ehliyet, normalde
sozlesme yapma ve mahkemede dava agma hakki olarak anlasilan aktif hukuki ehliyetin aksine tiizel kisinin
hukuki varligi anlamina gelir). Karadag'da, “tlizel kisi, bir sirket, yabanci bir sirket ve subesi, bir kamu isletmesi,
bir kamu kurumu veya yerli ve yabanci bir sivil toplum kurulusu, bir yatirim fonu, diger herhangi bir fon (yalnizca

286. Aciklayici Rapor, www.coe.int, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

287. Pieth M./Low L./Cullen P. (2007), OECD Rusvetle Miicadele S6zlesmesi: Bir Yorum, Madde 4 No. 3.4.

288. OECD (Aralik 2012), ispanya: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 3 Raporu,
tavsiye 3a, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019; ayrica bkz. OECD (Mart 2015), ispanya: Faz 3 Raporu Takip Calismasi ve Tavsiyeler,
(ispanya bu sorumluluk bicimini mevzuatina eklemistir).

289. Pieth M., ayni kaynak.

290. Vermeulen G. ve digerleri (2012), Liability of Legal Persons for Offences in the EU, s. 44/boltim 2.2.2.2 “Private versus public”.

291. Ayni kaynak, s. 139, tavsiye 4.

292. OECD (Aralik 2013), irlanda: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3 Raporu,
tavsiye 2b, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

293. OECD (Aralik 2012), Hollanda: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3 Raporu,
tavsiye 13a, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

294, Isvicre'nin_1 Ocak 2015 tarihli ve SR 311.0 sayili Ceza Kanunu, www.admin.ch, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

295. Federal istatistik Kurumu, KDV istatistikleri 2011, seri 14, bolim 8.1.
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kamu yetkilerini kullanan bir fon haric), bir spor kurumu, bir siyasi parti ve ayrica faaliyetleri kapsaminda stirekli
olarak veya arada sirada varliklar edinen ve kazanan ve bunlari elinden ¢ikaran diger dernek veya kuruluslar
anlamina gelir">*

Sivil toplum kuruluslari, medya sirketleri veya siyasi partiler gibi belirli sektorlerdeki kuruluglarin 6zel statdileri
nedeniyle tiizel kisi taniminin disinda birakilmasi miimkiinddr. Ancak, bunlarin sorumluluk kapsamina dahil
edilmesi ve tasfiye gibi belirli yaptirimlar s6z konusu oldugunda daha yiiksek esikler veya muafiyetlerin
dikkate alinmasi daha ¢ok tercih edilir. Savciligin en yiksek derecede esnekligi korumasina imkan tanimak
icin (6rnegin bir ortak girisimi, Gyelerini veya hepsini kovusturmak icin), sorumlulugun kapsaminin tizel
kisiligi olmayan kuruluglari da icerecek sekilde genisletilmesi tavsiye edilir.

Bircok ceza kanununda tiizel kisi terimi yalnizca yerli tlzel kisilerle iliskili olarak tanimlanmaktadir. Bu, sirket
avukatlarini, savcilar ve mahkemeleri, yabanci tiizel kisilerin bu terim kapsamina girip girmedigi ve hangi kosullar
altinda girdigi sorusuyla karsi karsiya birakmaktadir. Paragraf 1 (d)'de bu konuda herhangi bir belirsizlikten
kacinilmalidir. Bu, yabanci kuruluslar icin “tuizel kisi” terimini kullanirken Alman tst mahkemelerinin olusturdugu
ictihada uygundur.*” Savcilar, 6rnegin yabanci sirket sicilinden beyanlar alarak bu unsur hakkinda delil
sunabilirler. Ancak, bu baglamda, bircok hukuk sisteminin tizel kisileri tescil edilmeden dnce veya herhangi
bir tescil ngodrilmeden bile tanidigr unutulmamalidir. Bu nedenle, yabanci sirket sicilinden gelen beyanlar
bu baglamla ilgili tek delil degildir.

Paragraf 2

Paragraf 2'de, Avrupa Konseyi, AB, OECD ve BM tarafindan olusturulan dort ana standarttaki tanimlar
birlestirilmektedir. AB ikinci Protokolii, Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesinde sayilan
suclara dolandiriciigi da eklemistir. Tlzel kisilerin OECD Sozlesmesi kapsamindaki sorumlulugu acgikca
yalnizca yabanci riisvetle ilgilidir. Ancak, S6zlesmenin 8. maddesi daha da ileri giderek muhasebe suclarinin
cezalandinimasini 6ngérmektedir. Bu nedenle OECD Calisma Grubu, lilkelerin“hem gercek hem de tiizel kisilerin
hesaplarda sahtecilikten sorumlu tutulabilmesini saglamalarini” sart kosmaktadir.>*®

UNCAC, suc olarak zimmete para gecirme ve adaletin engellenmesini ve (zorunlu olmayan suglar olarak) gérevin
kotiuye kullanilmasi ve haksiz zenginlesmeyi eklemektedir. Yine de, bir tiizel kisinin haksiz zenginlesmeden
(bir kamu gorevlisinin) nasil sorumlu olabilecedini hayal etmek zordur. Olasi bir 6rnek, bir kamu gdérevlisinin
devlete ait bir sirketin yonetim kurulunda gorev yaptigi ve yalnizca sirketten gelebilecek agiklanamaz bir
servet biriktirdigi durum olabilir. Bununla birlikte, haksiz zenginlesmenin bazi tlkelerde yalnizca gergek kisiler
(genellikle kamu gorevlileri) icin degil, ayni zamanda tiizel kisiler icin de bir su¢ oldugunun belirtilmesi gerekir.
Ornegin Litvanya,® 2010 yilinda ceza kanununa tiizel kisilerin gercekten isleyebilecedi bir suc olarak haksiz
zenginlesmeyi eklemistir:

“1.Degeri 500 AGD'yi [500 asgari gecim diizeyi = 18.000 €] asan mulklerin mulkiyet hakkina sahip ve bu miilklerin
mesru bir gelirle elde edilemeyeceginin farkinda olan veya olmasi gereken ve muhtemelen farkinda olan bir
kisi, para cezas, tutuklama veya dort yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. [...]

3. Bir tuizel kisi de bu Maddede 6ngériilen fiillerden sorumlu tutulur.”

Dogal olarak, tuzel kisilerin sorumlulugu genellikle yolsuzluk suclariyla sinirl olmayip diger konularin yani
sira finansal diizenlemelere, cevre standartlarina uygunluk gibi konulari iceren ¢ok daha genis bir uygulama
alanina sahiptir ve“sirket cinayetini”icerebilir.3® Yolsuzluk suclariyla ilgili olarak belirtildigi gibi temelde devletler
tarafindan benimsenen iki yaklasim vardir. Bazi cezai veya idari yasalarda, tiizel kisilerin, dogasi geredi bir tiizel
kisi tarafindan islenebilecek herhangi bir suc icin genel bir madde kapsaminda sorumluluk uygulanirken, diger
yasalarda, her bir cezai suc icin tlizel kisilerin sorumlulugunun gecerli olup olmadigi 6zel olarak listelenmektedir.
Ornegin Litvanya'da, cinayet sucu yalnizca gercek kisiler tarafindan islenebilirken, tiizel kisiler ihmal sonucu
6lime sebebiyet vermekten agik¢a sorumlu olabilir.>’

296. Karadag, Tiizel Kisilerin Cezai Sorumlulugu Yasasi, Madde 4.1, www.gov.me, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

297. Celle Temyiz Mahkemesi, 30 Kasim 2001 tarihli karar, 322 Ss 217/01.

298. OECD (Ekim 2014), Brezilya: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi S6zlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 3 Raporu,
tavsiye 11a, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

299. Litvanya, Madde 189-1, Kanun no. VIII-1968 (Ceza Kanunu), www3.Irs.It, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

300. Ornegin bkz. Birlesik Krallik “2007 tarihli Kurumsal Taksirle Adam Oldiirme ve Kurumsal Cinayet Yasasi”, www.legislation.gov.uk, Erisim
tarihi: 28 Ekim 2019.

301. Litvanya, ayni kaynak, bolim 129-132.

8. Hukuki Arag Seti » Sayfa 87



Paragraf 3

Paragraf 3, tiizel kisilerin sorumluluklarinin olabilecegdi yolsuzluk suglarinin var olduguna dair bir hatirlatmadir.
Bu, 6zellikle, kamu ihale kurallarinin veya siyasi finans kisitlamalarinin ihlallerini icerir.32 Genellikle, tlizel
kisilerin bu alanlardaki sorumluluklari bu 6zel kanunlarda tanimlanir ve kendi kurallari uygulanabilir. Ornegin,
siyasi partiler, bir gercek kisinin her tirli sorumlulugunu g6z ardi ederek, siyasi finans kurallarinin ihlalinden
genellikle kati bir sekilde sorumludur. Diger bir secenek, 6zel kanunlarda ceza kanununda yer alan sorumluluk
kurallarina atifta bulunulmasi olabilir.

8.1.3. Madde 2 - Kisisel kusurlara iliskin sorumluluk

(1) Bir tlizel kisi, Madde 1'de tanimlanan sucglardan sorumludur:

» () [Yonetimin isledigi suglar] tiizel kisi icinde yonetici pozisyonuna sahip herhangi bir gercek kisi tarafindan
s6z konusu tiizel kisinin yararina, asagidakilere dayali olarak ve tiizel kisi biinyesindeki bir organin bir
parcasi olarak ya da bireysel olarak hareket ederek islenen suclar:

i. tuzel kisiyi temsil yetkisi veya
ii. tizel kisi adina karar alma yetkisi veya

» (b) [Denetim eksikligi] veya tiizel kisinin yetkisi altinda veya onun yararina paragraf 1a'da tanimlandigi
sekilde bir gercek kisi tarafindan denetim veya kontrol eksikligi nedeniyle miimkiin hale gelmis suglar veya;

» (c) [Tem:silciler tarafindan islenen suglar] gorevlisi, calisani veya temsilcisi olarak hareket eden herhangi
bir gercek kisi tarafindan tiizel kisi yararina islenen suclar.

(2) Paragraf 1 kapsaminda sorumluluk

» (a) [intifa hakki] tiizel kisi Gzerinde nihai yasal veya etkili kontrole sahip gercek kisiler tarafindan da
tetiklenebilir;

» (b) [Ozerk kurumsal sorumluluk] somut bir gercek kisinin belirlenmesine veya sorumluluguna bagli degildir;
> (c) [Ozerk kisisel sorumluluk] bir gercek kisinin sorumlulugunu ortadan kaldirmaz.

Paragraf 1

Uluslararasi diizeyde karsilastirildiginda ttizel kisilerin sorumluluklarina iliskin dért kavram bulunabilir:
1. Yonetici gibi sorumlu bir kisinin eylemlerine iliskin sorumluluk (alter ego sorumlulugu olarak da bilinir)
2. Denetleme eksikliginden sorumluluk
3. lliskili bir kisinin eyleminden sorumluluk (kati sorumluluk olarak da adlandirilir)
4. Kurumsal kusurdan sorumluluk (nesnel kusur olarak da adlandirilir)

ilk tic kavram, bir gercek kisinin kusurunu gerektirir ve bu kusuru gercek kisinin konumu nedeniyle (1. kavram),
denetim gorevi nedeniyle (2. kavram) ya da tiizel kisiyle iliskisi nedeniyle (3. kavram) tiizel kisiye isnat eder.
Dolayisiyla bu, baskasinin fiilinden sorumlulugun bir bicimidir. Dérdiincii kavram, bir gercek kisi tarafindan
islenen herhangi bir sugtan bagimsizdir ve sadece yolsuzluk sucunun engellenmemesine iliskin nesnel kusurdan
dolayi tiizel isiyi cezalandirir. Uluslararasi standartlarda ve ulusal yasalarda, basta ilk iki kavram olmak tzere
yukaridaki kavramlarin kombinasyonlari bulunabilir, ancak ticlincii ve dérdiincl kavramlarin her biri genellikle
birinci ve ikinci kavramlarin ayri alternatifleridir.

Bu hukuki arac setinde bu dért kavram birlestirilmektedir. ilk (ic kavram Madde 2'de yer alirken kurumsal kusura
iliskin dordiincii kavram Madde 3'te yer almaktadir. Dort kavramin hepsinin birlestirilmesi, etkili kovusturmalar
yuritilmesine olanak tanir. Her bir kavram kapsaminda, savcilik farkli deliller sunmalidir: ilk (i¢ kavram icin,
bir gercek kisinin belirli bir kusur islediginin ispatlanmasi gerekir. Dordiincti kavram kapsaminda, savcilik
makami “yalnizca” sirketin yeterli dnleme mekanizmalarina sahip olmadigini gostermelidir. Bu nedenle, dort
kavramin da birlestirilmesiyle savcilik, mevcut delillerle en iyi sekilde desteklenen kavrami secebilir veya hatta
dava boyunca bir veya birkag¢ delilin kabul edilmemesi durumunda, dért kavrami da temel alarak davanin
gorulmesini saglayabilir. Ayrica, her sorumluluk kavraminin tiizel kisiler Gizerinde kendi 6nleyici etkisi vardir.
Bu nedenle, dort kavramin da bir araya getirilmesi, tuizel kisilerin kendi yetki alanlarindaki yolsuzluk suglarini
onlemeleriicin en kapsamli tesviki saglar.

302. Ornegin bkz. Hirvatistan'daki Fimi Media Davasi, OECD/ACN, ayni kaynak, s.21.
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Kavramlar belirli durumlarda értiisebilir. Ornegin, bir yéneticinin kendi basina bir yolsuzluk sucu isledigi
durumlarda birinci ve Gi¢linct kavramlar uygulanir. Benzer sekilde, yonetimin yolsuzlugu énleyen kontrol
mekanizmalarini kuramadigi durumlarda ikinci ve dérdlinci kavramlar uygulanabilir.

Paragraf 1a ve 1b, Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi, AB ikinci Protokolii ve
Dérdiincii AB Kara Para Aklamanin Onlenmesi Direktifindeki ifadelerin bire bir kopyalaridir. Paragraf 1c,
cogunlukla Anglo-Sakson hukuku tilkelerinde bulunan bir kavramdir. Lafzi ABD'nin yasasindan alinmistir.3%3
“Tuzel kisi yararina” ifadesi biraz belirsizdir: Yolsuzluk suclar sirkete gercekten zarar verebilir. Tespit edilen
gelirler miisadere edilebilir ve ayrica itibar zedelenmesine ek olarak para cezalari ve diger yaptirimlar da
uygulanabilir. Ancak, bu baglamda “yarar” yalnizca amaclanan bir yarar varsayimi altinda, yani tiizel kisinin
yakalanmayacagi varsayimi altinda kullaniimaktadir. Bu belirsizligi 6nlemek icin alternatif bir ifade, “faaliyetleri
dahilinden islenen” olabilir”.3%

Paragraf 1aicin, yonetimin sucu yalnizca aktif katim yoluyla degil, ihmal yoluyla da isleyebilecegi unutulmamalidir.
Cogu ceza kanunu, gercek kisilere, gercek kisinin baska bir kisiye karsi sadakat yukimliltgine sahip oldugu
belirli risk durumlarinda harekete gecme gorevi yiikler. Yolsuzluga egilimli bir ortamda is yapan bir tuizel kisi
bu tur bir riskle karsi karsiyayken, ayni zamanda yonetim de tiizel kisinin zarar gdormesini 6nleme gorevine
sahiptir. Dolayisiyla, yonetimin tiizel kiside bir dnleme sistemi kurmamasi, harekete gecmeme sebebiyle bash
basina bir yolsuzluk sucu olabilir. Bir ydneticinin herhangi bir yolsuzlugun meydana gelmesini beklemedigini
ve bunu kabul etmeyecegini sdylemesi, yolsuzluk riskinin oldugu bir ortamda kesinlikle inandirici degildir.
Bu nedenle, paragraf 1b kapsamindaki sorumluluk (denetim gerceklestirmeme), paragraf 1a kapsamindaki
yukumlulikle (gorevli olmaya ragmen harekete gegmeme) biyiik 6l¢lide ortiisebilir.

Paragraf 2

Paragraf 2a, intifa hakki sahiplerinin bir tiizel kisi icin oynayabilecekleri 5nemli roli yansitmaktadir. Genellikle,
bir tlizel kisi Gzerinde kontrol uygulayan resmi yonetim degil, disaridan bir gercek veya tiizel kisidir. Bu intifa
hakki sahibi, ne tiizel kisinin bir “organinin” parcasi ne de 1. paragraf kapsaminda bir “denetci” veya “temsilci”
degildir. Dolayisiyla Paragraf 2a, intifa hakki sahiplerini tlizel kisinin sorumlulugunun dogmasina neden olan
kisiler arasina dahil etmektedir. Bu tamamen mantiklidir, ¢linki tlzel kisi Gizerinde kontrole sahip ve ondan
genellikle fiilen ekonomik yarar saglayan kisi intifa hakki sahibidir. Bazi ulusal hikiimler, intifa hakki sahibi

nedeniyle dogan bu sorumluluga halihazirda olanak tanimaktadir.

Romanya'dan bir 6rnek su sekildedir: “Sucun islendigi tarihte Bay M.R'nin MM ve CW sirketleriyle resmi bir
bagi yoktu. Her iki sirketin de kurucusu olmasina ragmen, devlet memuru olarak atandiktan sonra bu sirketleri
glivendigi kisilere resmi olarak satti. Ancak, yeni sahipler ve yoneticiler yalnizca, Bay M.R!nin verdigi kararlari
uygulayan ‘paravan kisilerdi: Mahkeme, bu yeni yoneticilerin, bir maddi hata kapsaminda calistiklari icin cezai
olarak sorumlu tutulamayacaklarina karar verdi. Ne paranin kaynagini ne de sézlesmelerin neden yapildigini
biliyorlardi3%

Dolayisiyla, sirketlerin sorumlulugu, sirketlerin yasal yoneticilerine dayanilarak tesis edilememistir. Ancak
mahkeme, sorumlulugu fiili midir olan Bay M.R/nin kusuruna dayandirdi*® OECD Calisma Grubu da, “yabanci bir
kamu gorevlisine bir isletmenin resmi veya fiili yoneticisi tarafindan riisvet verilmesi durumunda” sorumlulugun
gerekliligine isaret etmistir.3%’

Paragraf 2b ve 2c'de, ilgili gercek ve tiizel kisilerin sorumluluklari birbirinden bagimsiz olarak tanimlanmaktadir.
Bu genel olarak kabul edilen uluslararasi standarttir. 1988'de Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin “Tiizel
kisilige sahip isletmelerin sorumluluguna iliskin Uye Devletlere Yonelik Tavsiye Kararinda’, sucu teskil eylemleri
veya ihmalleri gerceklestiren gercek bir kisinin belirlenip belirlenemeyecegine bakilmaksizin, isletmelerin
sorumlu tutulmasi gerektigi belirtilmistir.3®® Bu ayni zamanda paragraf 1b uyarinca denetimden sorumlu
kisinin belirlenmesini de ifade eder. Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi (Madde 18

303. 1977 tarihli Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalari Yasasi, ABD Kanunnamesi Baslik 15, Ticaretle ilgili B6lim 2B - Menkul Kiymetler
Borsalari, § 78dd-1:"bu ihracgi kurulusun herhangi bir yetkilisi, ydneticisi, calisani veya temsilcisi ya da bu ihragcr kurulus adina hareket
eden herhangi bir hissedar”icin sorumluluk.

304. Bkz. Vermeulen G. ve digerleri (2012), yukarida adi gecen kaynak, s.56.

305. OECD/ACN, ayni kaynak., s.23.

306. Vaslui Bolge Mahkemesi, 3 Temmuz 2013 tarihli ve 149 sayili karar; lasi Temyiz Mahkemesi, 8 Nisan 2014 tarihlive 171/2014 sayili karar,
http:// juri.ro, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

307. OECD (Haziran 2011), Liiksemburg: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3
Raporu, tavsiye 2b (yazar tarafindan koyu vurgulama yapilmistir), www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

308. Avrupa Konseyi, Bakanlar Komitesi, Ttizel Kisilige Sahip Kurumlarin Faaliyetleri Sirasinda Islenen Suglara lliskin Sorumluluguyla ilgili Tavsiye
Karar no. R(88)18 (kabul tarihi: 20 Ekim 1988), www.coe.int, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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paragraf 3), OECD lyi Uygulama Rehberi**® ve UNCAC Madde 26 paragraf 3 de paragraf 2b veya paragraf 2c'yi
desteklemektedir.

8.1.4. Madde 3 - Kurumsal kusurlara iliskin sorumluluk

(1) [Nesnel kusur] Bir tiizel kisi, kurumun faaliyetlerinde sucun 6nlenmesiicin gerekli 6zen ve ihtimam gosterilmedigi
takdirde, kendi yarari icin islenen Madde 1'da tanimlanmis su¢lardan sorumludur. Madde 2 paragraf 2 (b) ve
(c) gerekli degisiklikler yapilarak uygulanir.

(2) [Uygunluk rehberi] Adalet Bakanligi, paragraf 1 uyarinca 6zen ve ihtimamla ilgili bir rehber yayimlar.

Paragraf 1

Paragraf 1 kapsaminda nesnel sorumluluk, bir gercek kisi tarafindan herhangi bir kusur islenmis olmasini
gerektirmez. Sadece bir sirketin nesnel operasyonlarinin, yolsuzluk suglarinin meydana gelmesini yeterli sekilde
onlemek icin uygun olup olmadiklarina bakar. Bu nedenle, uygulamada, denetleme yapmama ile 6zdes olmasa
da ona cok yakindir: Onleme mekanizmalarinin kurulmamasi, genellikle bir gercek kisinin denetleme gérevini
yerine getirmemis olmasi demektir. Ancak, Madde 2 paragraf 2b'de yansitilan uluslararasi standartlara gore,
astlarini denetlemeyen kisinin belirlenmesi gerekli degildir. Sonug olarak, denetim sorumlulugu, herhangi
bir gercek kisinin kusurdan sorumlu oldugu tespit edilmeden, 6nleme mekanizmasinin nesnel eksikliginden
kaynaklanabilir.

Ancak, nesnel sorumluluk denetim eksikligi kusurunun 6tesine gecer: Bir davranis kurallari belgesinin veya
bir imza planinin olmamasi agikca bir “denetim veya kontrol eksikligi” iken, bir sirketin kurum ici bir ihbar
mekanizmasindan yoksun olmasi durumunda bu her zaman dogru degildir. Paragraf 1'deki hilkiim, Finlandiya
Ceza Kanununa gore olusturulmustur.3'

Paragraf 2

Sirket avukatlarinin, isverenlerinin sorumlulugundan nasil kaginabilecekleri konusunda rehberlige ihtiyaglan
vardir. Savcilar ve mahkemeler de, 1. paragrafa gore kusuru tespit etmek icin bir referans noktasina ihtiyag
duyarlar. Bu amacla, 6rnegin, 2010 tarihli Birlesik Krallik Risvet Yasasi, Disisleri Bakanina énleme proseduirleri
hakkinda rehber yayimlama goérevi verir3"" Paragraf 2, bu hitkme gore olusturulmustur. Bu baglamda, ABD
Adalet Bakanhgi ve ABD Menkul Kiymetler ve Borsa Komisyonu tarafindan “ABD'nin Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk
Uygulamalari Yasasina iliskin Kaynak Kilavuzu” 2012'de yayimlanmistir3'> Amerika Birlesik Devletleri Kaynak
Kilavuzunda listelendigi sekliyle ana 6nleme araglari sunlardir:

» st yonetimin kararliligi ve acikca ifade edilmis bir yolsuzlukla miicadele politikasi;
» davranis kurallari ve uygunluk politikalari ve proseddrleri;
» bir i¢c gézetim mekanizmasi;
» risk degerlendirmeleri;
> egitimler ve strekli danismanlik;
> tesviklerin ve disiplin tedbirlerinin varligs;
> (iclinci tarafailiskin gereken 6zen;
» gizli raporlama ve i¢ sorusturma mekanizmalarinin varhgs;
» periyodik test ve inceleme;
» satin alma 6ncesi gereken 6zen ve satin alma sonrasi entegrasyon.
Ancak, yonetim yolsuzlukla miicadele icin “yliksek diizeyde kararliliga” ve yukaridaki maddelerin bircoguna

sahipmis gibi davranabildiginden, bu teknik hususlara ek olarak, tiizel kisilerin bir durGstltk kilttrd olusturmasi
ve gostermesi gerekir. Boyle bir yapi, tabiri caizse, mesru yolsuzlukla miicadele ¢abalarinin yapi taslarini bir

309. OECD, Uluslararasi Ticari [slemlerde Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Belirli Maddelerinin Uygulanmasina
Dair lyi Uygulama Rehberi, Uluslararasi Ticari islemlerde Yabanci Kamu Gérevlilerine Riisvetle Daha Fazla Miicadele icin Konseyin
Tavsiyesi Ek | (26 Kasim 2009), www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

310. Finlandiya'nin 1889 tarihli Ceza Kanunu (927/2012 sayil Kanunla degisik), Bolim 9, Kisim 2, paragraf 1, www.finlex.fi, Erisim tarihi: 28
Ekim 2019:“Sirketin faaliyetlerinde sucun 6nlenmesi icin gerekli 6zen ve ihtimamin gosterilmemesi halinde [...] sirket, kurumsal para
cezasina carptirilabilir”

311. Birlesik Krallik, 2010 tarihli Riisvet Yasasi, B6liim 9, www.legislation.gov.uk, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

312. ABD Adalet Bakanligi/ABD Menkul Kiymetler ve Borsalar Komisyonu (2012), ABD'nin Yabanci Ulkelerde Yolsuzluk Uygulamalar Kanununa
lliskin Bir Kaynak Kilavuzu, ss. 57 f., www.justice.gov, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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arada tutan cimentodur. Bir durUstluk kiiltir, bircok kisinin (blytk bir tizel kiside) ortak degerler etrafinda bir
fikir birligi olusturmaya calismasinin ve sirketin glinliik faaliyetlerinde bu degerleri desteklemek icin gercekgi
politikalar uygulamasinin sonucudur. Onleme prosediirlerine iliskin devlet rehberinde bu diiriistliik kiiltiirinden
nadiren bahsedilir, ancak bu olmadan hic¢bir uygunluk yonetim sistemi diizgiin bir sekilde ¢calisamaz.

8.1.5. Madde 4 - Genisletilmis sorumluluk

Bir tlizel kisi Madde 2 ve 3 kapsaminda sunlardan sorumludur:

» (a) [Bagl tiizel kisiler] dogrudan veya dolayli kontroli altindaki bagh tiizel kisinin sugcun islenmesinden
sonra varliginin sona ermis olmasina bakilmaksizin, bagli tlzel kisinin yararina islenen suclar icin es
zamanli olarak veya

» (b) [Alt ytikleniciler] tuzel kisinin yararina sucu alt ytklenicilerin calisanlari veya temsilcilerinin isledigi ve
Madde 3 uyarinca Ulglincl sahislara yonelik 6zen ve ihtimami gostermedikleri durumlarda es zamanli
olarak veya

» (c) [Toplu sug] Bir sucun farkli unsurlarinin farkli gercek kisiler tarafindan karsilandigr durumlarda.

Paragraf a

Paragraf a,“bir tuizel kisinin iliskili tiizel kisiler dahil olmak lizere aracilar kullanarak sorumluluktan kaginamayacaginin”
belirtildigi 2009 tarihli OECD “Uluslararasi Ticari islemlerde Yabanci Kamu Gérevlilerine Yonelik Riisvetle Daha
Fazla Miicadeleye iliskin Konsey Tavsiyesine” geri ddnmektedir.3'* OECD Calisma Grubu, asagidaki durumlarda
“iliskili tizel kisiler” terimini kullanmistir:

> “Yurt disindaki bagli sirketler gibi iligkili tiizel kisiler dahil olmak Uizere aracilarin riisvet eylemlerinden
dolayi ana sirketlerin sorumlulugu”;*™

» “Ana sirketlerin, bagli sirketleri tarafindan gerceklestirilen riisvet eylemlerinden cezai sorumluluk
Ustlenmesine olanak tanimak”3'®

» “Bir asli fail bir bagh sirketin yararina risvet verdiginde (veya tam tersi)";*'¢

> “Rusvetin, rlisvetin meydana geldigi tiizel kisi ile iliskili bir sirketin yararina olmasi durumunda”3"”

Bu paragraf, 6rnegin bir holding sirketinin, yolsuzluk sucunun meydana geldigi bir bagh sirketi kontrol ettigi
grup sirketlerinde gecerlidir. Holding sirketi, asagidaki durumlarda paragraf a uyarinca sorumlu olabilir:

» holding sirketinin bir yoneticisi, bagl sirketteki yolsuzluk sucuna dogrudan karismissa (Madde 2, paragraf
1a);

» holding sirketinin bir yoneticisi bagli sirketi denetlememisse (Madde 2 paragraf 1b);
> bagl sirket, holding sirketinin bir temsilcisi olarak hareket etmisse (Madde 2 paragraf 1c);
» holding sirketi, bagl sirkette bir uygunluk programi olusturmamis ve uygulamamissa (Madde 3).

Bagh sirketler hakkindaki kavramin, sadece ana sirket-bagh sirket iliskilerinden daha genis kapsamli oldugu
unutulmamalidir. Sirketler ayni zamanda yatay bir sekilde iliskili olabilir veya bir sirket bagli sirket olmayan baska
bir sirketi kontrol ediyor olabilir. Ulusal sirketler hukuku ve vergi veya muhasebe yasalarinda genellikle bunun
gibi hiikiimler kapsaminda bagli sirketlerin tanimi verilmektedir. Yasa metinlerini hazirlayanlar, bu hukuki tanimin
yeterince kapsamli olup olmadigini ve tiizel kisilerin sorumlulugu baglaminda kullanilip kullanilamayacagini
g6zden gecirmelidir. Ek olarak veya bir alternatif olarak, bir tehlike kaynaginin (bir isletme) fiilen kontroliine
dayali olarak ihmale iliskin cezai sorumluluk ilkesinin kullanilmasi diistintlebilir.

313. OECD 2009 tarihli Tavsiye, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

314. OECD (Mart 2014), Giiney Afrika: Yabanci Kamu Goérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3
Raporu, tavsiye 14c, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

315. OECD (Ekim 2012), Fransa: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3 Raporu,
s. 24, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019; OECD (2014), Fransa: Faz 3 Yazili Takip Raporu, s. 15 (Fransa’nin o zamandan beri
konumunu agikliga kavusturdugu ve ana sirketlerin, bir alt sirketin yoneticisi gibi yetkilendirilmis bir kisinin eylemlerinden sorumlu
olabilecegi tespiti).

316. OECD (Aralik 2011), [talya: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3 Raporu,
tavsiye 13b, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

317. OECD (Aralik 2011), Japonya: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3 Raporu,
tavsiye 15b, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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Paragraf b

Paragraf b, asagidaki durumlar icin gereklidir: Tizel kisi, Grlinini dagitmasi icin bir gercek kisiyle alt szlesme
imzalar. Alt yiklenicinin, alt yiklenici yararina ve nihayetinde tiizel kisinin yararina yolsuzluk yapmayi secen bir
calisani vardir. Madde 2 paragraf 1c uyarinca, tiizel kisi kesinlikle sorumlu olmayacaktir: Tiizel kisinin temsilcisi
olarakalt yliklenici yolsuzluk sucunu islememistir. Bu davada mahkemenin yorumuna bagh olarak, alt yiklenicinin
cahisani tiizel kisinin temsilcisi degildir. Alt yiklenici, ticari bir isletme olarak sorumlu olabilir, ancak ticari isletme,
Madde 2 paragraf 1c uyarinca sorumlulugun dogmasina neden olan bir“gercek kisi” degildir. Paragraf b ile, bu
olasi boslugun kapatilmasi amaclanmaktadir. Ancak bu durumda sorumluluk sinirsiz olamaz. Tiizel kisi, bir alt
yukleniciyi, bir bagl sirketi kontrol ettigi sekilde kontrol edemez. Dolayisiyla, yalnizca alt yUkleniciyi segme ve
izleme konusunda gerekli 6zeni goéstermemesi durumunda sorumlu olur.

d

Madde 3 kapsamindaki sorumluluk icin, tiizel kisinin, alt ylkleniciler de dahil olmak tzere “li¢lincii sahislar”
tarafindan islenen yolsuzluk suclarindan sorumlu oldugu zaten oldukga aciktir. Ancak, Madde 4 paragraf b, bu
konuya iliskin belirsizlikleri ortadan kaldirmaktadir. Tizel kisiler, kendi calisanlari tarafindan gerceklestirilmesi
durumunda sorumlu tutulacaklari alt yikleniciler tarafindan gergeklestirilen eylemler icin herhangi bir
sorumluluk biciminden kaginmaya calisabileceklerinden, bu belirsizligi net bir yasayla ortadan kaldirmak, bu
tar durumlarda sorumluluk agigini kapatacaktir.3'®

Paragraf c

Paragraf ¢, bir gercek kisi tarafindan islenen bir yolsuzluk sucuile tiizel kisinin sorumlulugu arasindaki baglantiyla
degil, yolsuzluk sucunun yalnizca tiizel kisiye atfedilmesi ile ilgilidir. ilgili paydaslarin hicbiri sucun tiim unsurlarini
bireysel olarak karsilamadigi icin hicbir gercek kisinin yolsuzluk sucundan cezalandirilamayacagi durumlar
vardir. Ornegin, bir sirketin finans gérevlisi, bir kamu gérevlisinin sirketten yarar sagladigini biliyor olabilir, ancak
bu yararin kamu gorevlisi icin verilen bir danismanlik ticreti oldugunu saniyordur. Ayni zamanda, sirketin bir
proje yoneticisi, ayni kamu gorevlisinin sirket icin hukuki acidan mesruiyeti tam olarak bilinmeyen bir alanda
olumlu bir karar verdigini biliyor olabilir. Her ikisi de bir kamu gorevlisine riisvet acgisindan zihinsel unsurdan
(mens rea) yoksun oldugu icin, ne finans gorevlisi ne de proje yoneticisi bir yolsuzluk sucu islememistir. Ancak,
“birlikte ele alindiginda, yani kisisel bilgileri birlestirildiginde, bu toplu bilginin yabanci gérevlilere riisvete iligkin
zihinsel unsur agisindan yeterli olacagi durumlar olabilir?'® Baska bir deyisle, hicbir gercek kisi bir yolsuzluk
sucu islemediginden, sadece tiizel kisinin kendisi yolsuzluk eyleminden sorumludur. Paragraf c olmadan, tiizel
kisinin sorumlulugu ne Madde 2 ne de Madde 3 kapsaminda dodar, ¢ctinkl temelde bir yolsuzluk sugu yoktur.

Ancak, “bazi calisanlardan kisisel olarak bu bilgilerin toplanmasina” izin verilip verilmeyecegi konusunda
uluslararasi bir fikir birligi yoktur.3? Ornegin, isvicre'de akademisyenler bu konuda hala béltinmiis durumdadir.3?'
Solothurn Kantonu Bélge Mahkemesi, 2011 yilinda “toplu kusur” doktrinini uygulayarak Postfinance bankasini
kara para aklamaktan mahkum etmistir. Bankanin bir subesi, kurum ici kara para aklamayi 6nleme biriminin
onayina dayanarak 4.600.000 CHF nakit 6demisti. Calisanlarin hi¢biri cezai bir su¢tan sorumlu degildi. Mahkeme,
tlzel kisinin mahkumiyetini yeterli i¢ kontrollerin olmamasina dayandirmistir.3? Temyiz tizerine banka beraat
etmistir.32* Temyiz Mahkemesi, tiizel kisinin ancak bir ¢alisanin suc islemesi durumunda sorumlu olabilecegini
belirtmistir. Dava su anda Federal Yiiksek Mahkeme tarafindan incelenmeyi bekliyor.3*

Fransa'daki mahkemeler de goriiniise gore toplu kusur doktrinini uygulamaktadir.“Safran” davasinda ilk derece
mahkemesi bir sirketi para cezasina carptirdi, ancak iki kisiyi beraat ettirdi. Davadaki bir kisi, sucun islendigi
tarihte sirketi bu ise karistirma yetkisine sahip olmayan ve sirketin tanimlanmis ticari politikasi baglaminda
sadece sirket adina hareket eden bir miihendis oldugu icin beraat etti. Digeri ise kendi istegiyle degil, sadece
sirketin menfaati icin hareket ettiginden ve kisisel sorumluluga neden olacak kadar yeterli 6zerk karar verme
yetkisine sahip olmadigindan beraat etti. Bununla birlikte mahkeme, “aracilara komisyon 6demeye yonelik genel,
organize ve tutarli bir cercevenin parcasi olarak sirket adina hareket ederek yolsuzluk sugunu inkar edilemez

318. Vermeulen G. ve digerleri, (yukarida adi gecen kaynak), s. 102 ve s. 140, tavsiye 9.

319. Livschitz M. (2007), Liability of Legal Persons for Corruption — A Swiss Perspective, Proceedings of the OECD/ACN-Seminar “Criminalisation
of Corruption’, s. 11, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

320. Wells C., Anglo-Sakson Hukuku Ulkelerinde Tiizel Kisilerin Cezai Sorumlulugu, OECD Yolsuzlukla Miicadele Birimi Uluslararasi Ticari
islemlerde Riisvet Calisma Grubu icin hazirlanmis makale, Paris, 4 Ekim 2000, no. 8.3.1 www.coe.int, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

321. Livschitz M., ayni kaynak.

322. Reuters (21 Nisan 2011), PostFinance fined for money laundering, to appeal, www.reuters.com.

323. Tagesanzeiger (23 Aralik 2015), Post von Geldwdscherei-Vorwurf freigesprochen [Post kara para aklama suglarindan beraat etti], www.
tagesanzeiger.ch.

324. Neue Zircher Zeitung (1 Subat 2016), Solothurn zieht Freispruch der Post weiter [Solothurn Post'un beraatini temyize goturdi], www.
nzz.ch.
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sekilde kolaylastirdiklarina” karar verdi>?* Temyiz Mahkemesi, alt mahkeme tarafindan toplu kusur doktrininin
uygulanmasi nedeniyle degil, daha ¢ok s6z konusu yolsuzluk suglarinin gerekli yasa digi karsiliktan (quid pro
quo) yoksun oldugunu tespit etmesi nedeniyle tiizel kisinin mahkumiyetini bozdu.3?

Amerika Birlesik Devletleri'nde mahkemeler, kurumsal sorumlulukta toplu zihinsel unsur (mens rea) kavramini
kabul etmektedir. Onde gelen davalardan birinde, bir temyiz mahkemesi, “eger, kurumun davranisi bir biitiin
olarak incelendiginde, kurum calisanlari bir ceza hukuku sartini 6grenmekten bilincli olarak kacindiktan sonra
bu sarta uymamiglarsa” kurumun sorumlu olabilecegine karar vermistir.3?

Her haliikarda, bu paragraf kapsamindaki ek sorumluluk kavraminin kavramsal zorluklari oldugu bilinmelidir:
Tuzel kisi blinyesindeki hi¢ kimse sucu bilmiyor veya organize etmemis olsa bile, kuruma cezai sorumluluk yikler.
Bir gercek kisi acisindan bu, birinin aklinin késesinde sucun bir unsurunun bulundudu, ancak sucu islerken
bunun farkinda olmadigi bir durumla karsilastirilabilir. Ulkenin ceza hukukuna ve davanin kesin kosullarina
bagl olarak, kisinin yalnizca ihmal sugundan yargilanmasi muhtemeldir. Cogu durumda, toplu sorumluluk,
ceza hukukunun temelini olusturan temel sucluluk kavramlarini tartismali bir sekilde genisletebilir. Alternatif
olarak, hicbir gercek kisinin bir yolsuzluk sucundan bireysel olarak sorumlu tutulamayacagdi durumlarda, tiizel
kisinin sorumlulugu, i¢ kontrol eksikligi veya benzeri daha dusiik seviyeli bir sucla iliskili olarak dogabilir.

Ancak pratikte, bu kavram icin ¢ok fazla uygulama alani olup olmadigi sorusunun cevaplanmasi gerekir. Bir
sorusturmaci, “denetim (eksikligi) izini” iyice takip ederse, muhtemelen her zaman, hiyerarside daha ytksek
bir kisinin tuzel kisi icinde yolsuzlugu organize ettigini veya en azindan gérmezden geldigini (sarth niyete
(dolus eventualis) dayali olarak) tespit eder. iki ayri departmanin her biri tarafindan sucun bir unsurunun diger
departman veya yonetimin bilgisi olmadan yerine getirilmesi, kendi basina, kusurlu bir dnleme sisteminin
gostergesidir. Bu nedenle, toplu kusur kavrami genellikle yalnizca bir“destek” veya su ya da bu nedenle denetim
eksikligini tespit edemeyen savcilar icin son care olabilir.

8.1.6. Madde 5 - Yaptirimlar

(1) Tazel kisiler, gercek kisilere uygulanan asagidaki yaptirimlardan sorumludur:

» (a) [Tiizel kiside ve li¢tincii sahislarda mtisadere] gercek kisilere yonelik olarak uygulandigi gibi normal
ve genisletilmis el koyma

» (b) [Kararin yayimlanmasi] Kararin veya ilgili kisminin yayimlanmasi;
» (c) [Denetimli serbestlik ve kefalet] denetimli serbestlik ve kefalet.

(2) Gergek kisilere uygulanan asagidaki yaptirimlar asagidaki degisikliklerle uygulanir:

» (a) [Para cezalari] Belirli bir azami tutar olmaksizin hesaplanan para cezalari,

i. suclaamaclanan veya elde edilen ekonomik faydanin belirli bir kati veya asgari bir tutar (hangisi daha
yuksekse) seklinde hesaplanan veya

ii. hicbir faydanin 6lciilebilir olmadigi durumlarda para cezalarinin hesaplanmasinailiskin genel kurallara
gore hesaplanan.

» (b) [Denetim] Yetkili makam, uygulanan yaptirima ek olarak veya ondan bagimsiz olarak adli denetim
emri verebilir:

i. buemirkapsaminda, tiizel kisinin duristlik kultirindeki eksikliklerin giderilmesini saglayan ve tiizel
kisinin Madde 3 paragraf 2 kapsamindaki rehberde 6ngorilen dnlemlere uygunlugu ve kaydettigi
ilerleme hakkinda diizenli olarak rapor veren, gérevlendirilmis bagimsiz bir temsilci tarafindan tiizel
kisinin faaliyetlerinin denetlenmesini emreder;

ii. tuzel kisi, mahkemede temsilci olarak hareket edecek adaylar 6nerebilir;
iii.temsilcinin tiizel kiside yargi veya yonetim yetkisi olmayacaktir;

iv. tizel kisi yetkili makamin koydugu standarda uymazsa, denetim iptal edilebilir ve baska bir yaptirnm
uygulanabilir.

325. OECD (Ekim 2012), Fransa: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi S6zlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 3 Raporu,
paragraf 61, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

326. Le Monde (26 March 2015), Lincantatoire lutte contre la corruption de Christiane Taubira (Christiane Taubira’nin yolsuzluguna karsi
buyult micadele), www.lemonde.fr, Erigsim tarihi: 28 Ekim 2019.

327. Gruner R.S. (2015), Corporate Criminal Liability and Prevention, 3-29, dipnot 16, Bank of New England’a karsi ABD davasindan (821
F.2d 844 (1st Cir.)) alinti, Yuksek Mahkemenin incelemesi reddedildi, 484 U.S. 842.
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(3) Dénimet e posagme té méposhtme zbatohen pér personat juridiké:
» (a) [Yasaklar ve emirler] Sucun ciddiyetine bagli olarak, yetkili makam asagidakileri uygulayabilir:

i. tlzel kisinin yUrattigu ticari faaliyetlerin, Grettigi veya sattigi Grlinlerin, sundugu hizmetlerin veya
sagladigi faydalarin tanitimi veya reklamini yapma yasag;

ii. belirtilen birincil veya yan is faaliyetlerini stirdiirme yasagi veya
iii.tlzel kisiden sucu kolaylastiran davranislari durdurmasinin ve bu davranisi tekrarlamaktan vazge¢mesinin
istenmesi veya

iv.tlizel kiside yonetim sorumluluklarini yerine getiren bir kisiye, tiizel kiside veya baglh sirketlerinde
yonetim gorevlerini yerine getirme konusunda gecici bir yasak veya

v. bir tiizel kisinin bir izne tabi oldugu durumlarda, iznin geri cekilmesi veya askiya alinmasi.

» (b) [Tasfiye] Suclarin mikerrer veya agir islenmesi halinde, yetkili makam ttizel kisinin tasfiye edilmesine
karar verebilir.

(4) Ozel kanunlarda asagidaki yaptirnimlari diizenlenir:
» (a) HakUml thzel kisilerin resmi kaydi;
» (b) Kamu finansmanindan men;
» (c) Kamu ihalelerinden men;
» (d) Satin alma kararlarinin iptali;
> (e) ihracat ayricaliklarinin kayb;
» (f) Uluslararasi kalkinma bankalari tarafindan men edilme.

(5) [Hukuki sorumluluk] Bu Madde kapsamindaki sorumluluk, tazminat dahil olmak tizere hukuki sorumlulugu
ortadan kaldirmaz.

Paragraf 1

Bu paragraf, gercek ve tizel kisiler icin gegerli olan ve her ikisine de esit olarak uygulanan yaptirimlari
icermektedir.32

El koyma, tiizel kisilerin cezai ve idari sorumlulugunun tanindigi cogu ulkenin bildigi bir yaptirimdir. Bu
yaptirimin uygulanmadigi Glkelerde, OECD Calisma Grubu “tiizel kisilerin gercek kisilerle ayni temelde el koyma
yaptirimina tabi tutulabilecegine aciklik getirilmesini” tavsiye etti.3*® AB, bir siire 6nce, 17 Ekim 2018'de yeni
Varlik Dondurma Emirleri ve El Koyma Emirleri Yonetmeligiyle bu alanda yasal diizenleme yapti.

Kararin yayimlanmasi, bazi lilkelerde yalnizca tlzel kisiler icin uygulanan bir yaptinmdir, ancak bazi iilkelerde
gercek ve tlzel kisiler icin verilen mahkeme kararlari ayni sekilde yayimlanir. Dérdiincti Kara Para Aklamayla
Mucadele Direktifinde, mevcut yaptirimlardan biri olarak “gercek veya tiizel kisinin ve ihlalin niteliginin belirtildigi
kamuya acik bir beyanin yayimlanmasinin” 6ngoérildigi de belirtilmelidir.3*

Kefalet ve denetimli serbestlik, gercek ve tiizel kisiler icin hicbir hususun gecerli olmadigi seceneklerdir.
Ornegin, Hollanda'da, “deneme siireleri, sirket tarafindan gerceklestirilmesi gereken telafi edici eylemlerin
dayatilmasini igerir. Sirket, denetimli serbestlik sartlarini ihlal ederse veya tekrar bir sug islerse, bu sug icin ve
ayrica sarth olarak dusurilen suclamalar icin kovusturulacaktir*3' Farkli hukuk sistemleri, denetimli serbestlik,
kefalet ve diger kosullu ceza bicimlerinin dngorilmesi bakimindan farkhlik gésterir. Dolayisiyla yasama erkinin
paragraf 1'i kendi ceza kanununun o6zelliklerine gore sekillendirmesi gerekir.

Paragraf 2

Paragraf 2'de, gercek ve tuizel kisiler icin uygulanan ancak bazi hususlarin tiizel kisiler icin gecerli oldugu yaptirimlar
yer almaktadir. Para cezalarinin hesaplanmasi genellikle gercek kisiler icin oldugu gibi gerceklestirilir. Sonug
olarak genelde, tiizel kisilerin ekonomik potansiyeli icin cok diistik olan sinir degerler uygulanir. Benzer sekilde,
yillik ciro veya amacglanan ekonomik fayda gibi tlizel kisiler icin uygun olan degiskenler eksiktir. Dolayisiyla,

328. Olasi yaptirimlara dair bir genel bakis icin bkz. OECD/ACN, ayni kaynak, bolim 5.

329. OECD (Aralik 2012), [spanya: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 3 Raporu,
tavsiye 4c, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

330. Madde 59, alt bolim 2a.

331. OECD (Aralik 2012), Hollanda: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 3 Raporu,
tavsiye 4c, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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tzel kisilere verilen para cezalari icin, “etkili, orantili ve caydirici” miktarlarin hesaplanmasina yonelik modeller
mevcuttur (Avrupa Konseyi Ceza Hukuku S6zlesmesi Madde 19 paragraf 1). Farkli modellerin sunuldugu yeterli
karsilastirmali literatiir mevcuttur.332 Dérdiincii Kara Para Aklamayi Onleme Direktifinde, Direktif hiikiimlerini
ihlal eden tuzel kisiler icin ekonomik faydanin en az iki kati veya en az 1.000.000 € tutarinda azami para cezasl
ongorulmektedir.3*® Paragraf 2a (i) Direktif 6rnek alinarak olusturulmustur. Paragraf 2a (ii), OECD Calisma
Grubunun “yabanci risvet nedeniyle tiizel kisiye tahakkuk eden avantajin ‘mulkiyet’ olmadidi veya avantajin
degerinin tespit edilemedigi durumlarda tiizel kisilere uygulanabilecek azami cezayi artirma” tavsiyesine geri
donmektedir.3

GRECO ve OECD Galisma Grubu, para cezalarinin hesaplanmasinailiskin hiikimlerin ¢cok hafif oldugu yoniinde
elestirileri siklikla dile getirmis ve “gercek kisilere verilen cezalardan 6nemli 6l¢lide daha dsiik olduklari icin
bircok [...] sirketin bly(kIigu ve 6nemi, uluslararasi ticari faaliyetlerinin yeri ve faaliyet gosterdikleri is sektorleri
dikkate alinarak tlizel kisilere verilen cezalarin artirilmasini [...] tavsiye etmistir*** Calisma Grubu ayrica“sucun
islendigi vergi yilinda elde edilen gelirlerin %3'lG oranindaki ceza Ust sinirini” da elestirmistir [...]. Bu hikim
kapsaminda sirketler, paravan kuruluslar araciligiyla faaliyet gostererek veya gelirlerini diger vergi yillarina
kaydirarak nemli cezalardan kaginabilir."*3®

Yine de, uygulamada, biytiklikleri ne olursa olsun tek basina para cezalarinin genellikle caydirici olmadig
unutulmamalidir. Cogu sirketin yoneticileri, yolsuzluk suclarindan tespit edilmesinden ¢ok fazla endise
duymazlar, ¢linkli cezayi onlar degil sirket 6der (eger suc Ust yonetime kadar takip edilemiyorsa). Dolayisiyla,
para cezalarinin diger yaptirimlarla birlestirilmesi dnemlidir (6zellikle kamu ihalelerinden men, asagiya bakiniz).

Bazi hukuk sistemlerinde, hakimin basta para cezalari olmak Uzere bir yaptirimin ekonomik®” veya sosyal®®
sonuglarini g6z 6nlinde bulundurmak zorunda kalacagr hiikiimler yer almaktadir. Uluslararasi izleme kuruluslar
bu tiir maddeleri siklikla elestirmektedir. Sosyal kaygilarla, isten ¢ikarmalarin veya tizel kisinin iflasinin
onlenmesi icin bir yaptinmin hafifletilmesi istenebilir. Ancak, yaptirim hafifletildiginde tiizel kisinin ekonomik
avantajini yansitmayabileceginden, artik etkili olmayabilir. Bagka bir deyisle, yolsuzlugunun bedelini 6demeden
yalnizca finansal olarak ayakta tutulan bir tuizel kisi korunmaya degmez. OECD Calisma Grubu, bu nedenle,
“ulusal ekonomi icin stratejik veya neredeyse degistirilemez dneme sahip faaliyetler yiriten tiizel kisiler igin
de dahil olmak tizere, yaptirnimlarin etkili, orantili ve caydirici olmalarinin saglanmasini” tavsiye etmistir.** Bu
baglamda, Grup, OECD Riisvetle Miicadele S6zlesmesi'nin 5. Maddesinde yabanci riisvetin “sorusturulmasi ve
kovusturulmasinin ulusal ekonomik ¢ikar miilahazalarindan etkilenmemesinin” 6ngorildigini hatirlatmistir.
Esit derecede etkili birkag yaptirim se¢eneginin oldugu durumlarda, mahkemeler sosyal veya ekonomik olarak
daha az zararli yaptirimlari secebilirler.

Belirli bir stire icin denetim, gercek kisiler icin de uygulanan bir yaptirimdir. Genellikle bir deneme suiresi belirlenir.
Gergek kisilerde, denetcinin denetlenen kisi icin vekaletname sahibi olmayacagini sdéylemeye gerek yoktur.
Ancak tiizel kisilerin denetiminde, denetcinin tuizel kisinin herhangi bir organinda higbir islevi olmadiginin,
sadece gozlem yetkisine sahip oldugunun acikliga kavusturulmasi 6nemlidir. Ayrica denetginin hem tiizel
kisi hem de mahkeme agisindan bagimsizliga sahip olmasi dnemlidir. Tlizel kisinin 6nerilerde bulunmasina
izin verilmesi, denetcinin sirket icinde kabul gérmesine yardimci olacaktir. Uygunluk prosedurinin islemesi
icin bu ilk giiven 6nemlidir. Denetim, bir sirketin mevcut yapilarina ve prosediirlerine oldukga derinlemesine

332. OECD/ACN, ayni kaynak, bolim 5.

333. Madde 59, alt bolim 2e.

334. OECD (Mart 2011), Bulgaristan: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3 Raporu,
s.34, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

335. OECD (Aralik 2012), Avusturya: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 3 Raporu,
s. 18, www.oecd.org, Erisim tarihi 28 Ekim 2019.

336. OECD (Haziran 2013), Polonya: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi S6zlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3 Raporu,
s. 23, www.oecd.org, Erisim tarihi 28 Ekim 2019; OECD (Ekim 2015), Polonya: Faz 3 Raporu Takip Calismasi ve Tavsiyeler, s. 8 (ilerleme
kaydedilmedigi tespiti)

337. Ornegin bkz. mahkemelerin yaptinmlara karar verirken “tiizel kisinin kamu yararina olan ve ulusal ekonomi icin stratejik Sneme sahip
veya degistirilmesi zor faaliyetler yiritip ylrutmedigini dikkate almasinin” 6ngoérildiigi Cek Cumhuriyeti 418/2011 sayih Kanun,
béliim 14, OECD (Mart 2013), Cek Cumhuriyeti: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina
iliskin Faz 3 Raporu, s.19, www.oecd.org, Erisim tarihi: 31 Ocak 2016; Zakon 418/2011 (418/2011 sayili Kanun), http://portal.gov.cz
(Cekce); OECD (Mart 2011), Kanada: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3
Raporu, s. 38, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019:“CFPOA kapsamindaki suclarin sorusturulmasi ve kovusturulmasinda ulusal
ekonomik cikarlar, baska bir Devletle iliskiler tizerindeki olasi etkiler veya ilgili gercek veya tiizel kisilerin kimligi gibi hususlarin dikkate
alinmasinin uygun olmadiginin acikliga kavusturulmasi.”

338. Polonya, Tiizel Kisilerin Yasakli Eylemlere lliskin Sorumluluguna Dair 28 Ekim 2002 tarihli Yasa, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

339. OECD (Mart 2013), Cek Cumhuriyeti: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Szlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3
Raporu, s. 49, www.oecd.org, Erisim tarihi 28 Ekim 2019.
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nifuz edecektir. Bu nedenle yaptinm listesinde isaretlenecek “baska bir kutucuk” degil, oldukga caydirici ve
midahaleci bir yaptinmdir. Dolayisiyla, rastgele bir sekilde uygulanmamali, yalnizca diirtstlik kiltirindeki
sistemsel arizalarin bir denetci gerektirdigi durumlarda uygulanmalidir.

Paragraf 3

Paragraf 3a'daki yasaklar ve emirler, genellikle gercek kisiler icin uygulanan bir yaptirima (mesleki yeterliligi
askiya alma emri) biraz benzemektedir. Ancak, paragraf 3a yalnizca ticari isletmelerin ve 6zellikle sirketlerin
faaliyetlerine yoneliktir. Paragraf i ve ii, Polonya'nin yasasi 6rnek alinarak hazirlanmistir. Paragraf iii, iv ve v,
2015 tarihli Dordlincii Kara Para Aklamayla Miicadele Direktifinden alinmistir.34° Paragraf iii, iv ve v, 2015 tarihli
Dordiinci Kara Para Aklamayla Micadele Direktifinden alinmistir3* Paragraf iii'teki yasak, ilgili gercek kisinin
ozgurliklerini de sinirlar ve bu nedenle yalnizca gergek kisi de bir ceza yargilamasina konu olmus ve suclu
bulunmussa uygulanir.

Tasfiye, tuizel kisiler icin 6lim cezasidir. Tum Avrupa Konseyi Uiye Devletlerinde gercek kisiler icin 6lim cezasi
yasaklanmisken, tiizel kisilere yonelik en agir yaptinnm olan tasfiye cogunlukla uygulanmaktadir. Bazi tlkelerde,
STK'ler veya ticari olmayan faaliyetler icin istisnalar gecerlidir3%? Tasfiye yaptiriminin baskici egilimlere sahip
ybnetisim sistemlerinde kendilerine karsi kétiiye kullanilabilecegi genellikle STK'lerin bir endisesidir. Ote yandan,
STK'lerin kétiiye kullanilmamasi icin herhangi bir istisnanin énlenmesi dnemlidir. Ornegin, kamu gérevlilerine
risvet vermekten defalarca mahkum edilen kar amaci giitmeyen bir kurulusun varligi, riisvet ticari degil, sadece
idealist amaclar dogrultusunda verilmis olsa bile sona erdirilmelidir. Bu, STK'nin sadece arkasindaki kisinin
ekonomik ¢ikarlarr icin paravan oldugu durumlarda daha da dogrudur.

Paragraf 4

Paragraf 4'te yer alan tedbirler, GRECO ve OECD'nin “[kamu alimlarindan] men yaptiriminin kapsamini tiizel
kisileri icerecek sekilde genisletme,”** “tiizel kisiler icin kamu alimlarindan men edilme yaptirimlarinin pratikte
uygulanmasina olanak tanityacak bir adli sicil kaydinin miimkiin olan en kisa siirede uygulamaya koyulmasi‘,>*
“kamu ahmlari, resmi kalkinma yardimi, ihracat kredisi ve diger tim devlet siibvansiyonlarindan sorumlu
kuruluslarin bu sicile erisiminin saglanmasi’** ve “tamamlayici bir ceza olarak kamu yardimlarindan menin
ongorilmesi”** tavsiyelerine dayanmaktadir.

Paragraf 5

Bu paragraf, cezai sorumlulugun, magdur taraflarin ve mesru menfaati olan diger kisilerin zararlar icin hukuki
sorumluluk talep etme imkaninin agik¢ca engellememesini saglamak (ve ayrica mahkeme salonlarinda cezai
veya hukuki sorumlulukla ilgili daha fazla gereksiz tartisma yapilmasini nlemek) icin eklenmistir.

8.1.7. Madde 6 — Ceza verme ve hafifletici kosullar

(1) [Ceza verme] Yetkili makamlar, yaptirimlarin veya dnlemlerin turlini ve seviyesini belirlerken, uygun oldugu
hallerde asagidakiler de dahil olmak tizere tiim ilgili kosullari dikkate alirlar:

» (a) ihlalin agirhgi ve siiresi;
» (b) sorumlu tutulan tiizel kisinin sorumluluk derecesi;

340. Tiizel Kisilerin Yasakli Eylemlere iliskin Sorumluluguna Dair 28 Ekim 2002 tarihli Yasa, B6ltim 9.1, ayni kaynak.

341 Finansal sistemin kara para aklama veya terériin finansmani icin kullaniimasinin 6nlenmesine dair 20 Mayis 2015 tarihlive 2015/849 sayili
Avrupa Parlamentosu ve Konsey Direktifi, http://eur-lex.europa.eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

342. OECD/ACN, ayni kaynak, bolim 5.1.3; 6rnegin bkz. Romanya Ceza Kanunu Madde 141, Tasfiye veya faaliyetin durdurulmasi cezasinin
uygulanmamasi:“(1) Madde 136 paragraf (3) (a) ve (b)'de [tasfiye] 6ngdriilen yan cezalar, kanuna gore kurulmus kamu kurumlari, siyasi
partiler, sendikalar, isveren dernekleri ve dini kuruluslar veya ulusal azinliklarin 6rgitlerine uygulanamaz. (2) Paragraf (1) kapsamindaki
yaptirimlar, medyada faaliyet gosteren tiizel kisilere uygulanir”

343. OECD (Aralik 2014), Arjantin: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 3 Raporu,
tavsiye 4e, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

344. OECD (Ekim 2013), Belcika: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi S6zlesmesinin Uygulanmasina liskin Faz 3 Raporu,
s.21, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019; OECD (Aralik 2017), Belcika: Faz 3 Degerlendirmesi, Ek Yazili Rapor, s. 5 (Belgika, cezai
sorumluluga sahip oldugu tespit edilen tiim tiizel kisilerin Merkezi Ceza Siciline girilmesini saglamak icin yasal diizenleme yapmistir)

345. OECD Belcika, ayni kaynak, s. 24; OECD Bulgaristan, ayni kaynak, s. 34: “Kamu alimlari ile ilgili olarak Calisma Grubu, Bulgaristan'in
tlzel kisilerin kamu ihalelerinden men edilmesine izin veren bir yasal hikmdi yirirltige koymasini, ihale makamlarina gerekli 6zeni
gostermeleri konusunda rehberlik etmesini ve riisvetten hiikiim giymis gercek ve tiizel kisilerin idareler tarafindan danisilabilecek
kayrtlarinin tutulmasini tavsiye etmektedir.”

346. OECD (Haziran 2011), Liiksemburg: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3
Raporu, s. 105, erisim adresi: www.oecd.org, Erisim tarihi: 31 Ocak 2016; OECD (2013), Luksemburg: Faz 3 Raporu Takip Calismasi ve
Tavsiyeler, s. 8 (tlzel kisiler icin bir sabika sicilinin kullanilmasi)
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» (c) sorumlu tutulan tiizel kisinin 6rnedin toplam cirosuna bakilarak degerlendirilen mali glicy;
> (d) tespit edilebilirse, sorumlu tutulan tuizel kisinin ihlalden elde ettigi fayda;

> (e) tespit edilebilirse, ihlalin Giclincii sahislara neden oldugu zararlar;

» (f) sorumlu tutulan gercek veya tiizel kisinin 6nceki ihlalleri.

(2) [Hafifletici kosullar] Yetkili makamlar, asagidaki hafifletici kosullari dikkate alabilir:
» (a) sorumlu tutulan tizel kisinin yetkili makamla isbirligi diizeyi;
» (b) tlizel kisinin sucun tespit edildigini 6grenmeden 6nce sucu bildirip bildirmedigi;

» (c) tuizel kisinin Madde 3 paragraf 2 kapsamindaki rehberlik dogrultusunda bir uygunluk programini ne
Olctide strdirdugu.

Paragraf 1

Prensip olarak, tlzel kisilere verilen para cezalarina iliskin cezalandirma yonergeleri, gercek kisilere yonelik
olanlardan farkh degildir. Paragraf 1, gercek ve tiizel kisiler icin esit sekilde gecerli olan Dérdlincl Kara Para
Aklamayla Miicadele Direktifinden kelimesi kelimesine alinmistir.3¥” Ulkeler paragraf 1'de yer alan kriterleriiceren
veya hatta bagka kriterlerin de yer aldigi cezalandirma yonergelerine sahip olabilir. Tiizel kisiler baglaminda en
onemlisi, yaptirimin gelir yerine ciroya gére hesaplanmasinin 6ngorildigi paragraf 1c'dir. Biylik ekonomik glice
sahip sirketler, mali durumlari genel olarak iyi olsa bile, arka arkaya birkac yil boyunca hic gelir elde etmezler
veya cok az gelir elde ederler. Dolayisiyla, temel bir kural olarak, geliri belirleyici kriter haline getirmek etkisiz
olacaktir. Paragraf 1c, tlizel kisilerin servetlerini cirodan degil, gayrimenkul yatirim ortakliklari gibi uzun siire
varliklarini ellerinde tutmaktan elde ettikleri durumlar icin hala baska kriterlere agiktir.

Paragraf 2

Paragraf 2a, Dérdiincii Kara Para Aklamayi Onleme Direktifinden kelimesi kelimesine alinmistir. Hafifletilmis bir
ceza tegviki 6zellikle biyk sirketler icin dnemlidir: Deliller, muhtemelen binlerce ¢alisani ve milyarlarca veri
kiimesi olan bir kurumun karmasikliginda gizlidir. Savcilar, bir arama izni almak icin yeterli baslangig bilgisine
sahip olsalar bile, zaman asimi kapsamindaki delilleri detayl olarak inceleyemeyebilirler. Ornegin, Siemens davasi
sorusturulurken, sirket yaklasik 475.000 kisiyi istihdam ediyor ve 190 Ulkede is yapiyordu. Sirketin biyukliga
ve karmasikligi g6z 6niine alindiginda, Siemens calisanlar ve diger kisilerle yiizlerce goriismenin yani sira
milyonlarca belge, mali islem ve banka kaydinin aranmasi ve incelenmesi gerekiyordu.>* Siemens savcilarla
isbirligi yapmamis olsaydi, ayiklanacak bilgi daginin kapsam acisindan énemli 6lclide daha genis olacagini
soylemek muhtemelen dogru olurdu, ancak kaynak kisitlamalari, sorusturmanin muhtemelen durumun daha
kiclik veya daha dar bir resmini ortaya ¢ikaracagi anlamina gelir.

Paragraf 2b, “etkili pismanlik” kavramiyla ilgilidir. Ancak, GRECO'nun etkili pismanligin davalyyi otomatik ve
zorunlu olarak temize c¢ikardigr diizenlemelere karsi ¢iktigr belirtiimelidir. Ayrica, “bu aracin rigvet veren
tarafindan kotuye kullanilabilecedi, 6rnegin daha fazla avantaj elde etmek icin riisvet alan lizerinde baski
yapma araci olarak veya bir riisvet sucunun islendikten uzun siire sonra bildirildigi durumlarda yasal stire siniri
olmadigiicin kullanilabilecegine” dair endiselerini dile getirmistir.3*° OECD Calisma Grubu benzer gozlemlerde
bulunmustur:“Soézlesme, etkili pismanliga dayal bir savunmaya izin vermemektedir. Yabanci riigvet vakalarinda,
etkili pismanliga dayali savunma, S6zlesmenin amacina tamamen zarar verir.*>° Bu sorunlardan kaginmak icin,
paragraf 2b uyarinca etkili pismanlik, sanigi temize ¢ikarmakla degil bir yaptinmin hafifletiimesiyle sinirhdir.
Savunma sadece mahkemenin takdirine bagh olarak uygulanabildiginden, Paragraf 2b, GRECO’nun hakkinda
bir tavsiyede bulunmadigi Karadag hiikmi 6rnek alinarak hazirlanmistir.3!

Paragraf 2¢, yolsuzlugu 6nleme sartlarina tam uygunluk savunmasini igerir. Bu, 6zellikle kati sorumlulugun
tanindigi sistemlerde yaygindir (Madde 2 paragraf 1c). Kati sorumluluk, sirketi, en dikkatli secilmis ve denetlenmis
olanlari da dahil olmak lizere tiim temsilcilerinden sorumlu kilar. Baska bir deyisle, kati sorumluluk, sinirlarin
disina ¢ikilmasinda temsilcinin herhangi bir kusuru olmasa bile, “haydut temsilciler” ylikiinG sirkete ytkler.

347. Finansal sistemin kara para aklama veya terériin finansmani icin kullaniimasinin 6nlenmesine dair 20 Mayis 2015 tarihli ve 2015/849 sayili
Avrupa Parlamentosu ve Konsey Direktifi, http://eur-lex.europa.eu, Erisim tarihi: 31 Ocak 2016.

348. Siemens, basin aciklamasi, 25 Aralik 2008 (internette mevcut degildir).

349. GRECO (6 Nisan 2011), Uciincii Degerlendirme Turu: Moldova Cumhuriyeti Dederlendirme Raporu, paragraf 64, www.coe.int/greco, Erisim
tarihi: 28 Ekim 2019; GRECO (9 Aralik 2015), Ugiincii Dederlendirme Turu, Moldova Cumhuriyeti ikinci Uygunluk Raporu Eki, paragraf 9
(GRECO'nun “bu savunmanin kétlye kullaniimasini énlemek icin yeterli dnlemlerin alindigina hala ikna olmadiginin” vurgulandign).

350. OECD Cek Cumhuriyeti, ayni kaynak, s. 15.

351. GRECO (3 Aralik 2010), Uciincii Degerlendirme Turu, Karadag Dederlendirme Raporu, paragraf 76, www.coe.int/greco, Erisim tarihi: 28
Ekim 2019.
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Bu nedenle, sirketin, temsilcinin yolsuzluk sucunu islemesini 6nlemek icin elinden gelen her seyi yaptigini
gostermesine ve dolayisiyla daha hafif bir ceza almasina olanak tanimak adil gériinmektedir.

8.1.8. Madde 7 - Halef ve ortaklarin sorumlulugue

(1) [Halefiyet] Bir tiizel kisinin sug islendikten sonra resmi olarak veya hukuki bir islemle birlesmesi, doniismesi
veya bolinmesi durumunda, Madde 5 kapsamindaki yaptirimlara [yaptinimlar] iliskin sorumluluk, yeniden
yapilanma sonucu meydana gelen tiizel kisiye/kisilere ait olacaktir; ayni sirket sahiplerinin ayni isi baska bir
tlzel kisi ile devam ettirdigi durumlar icin de aynisi gecerlidir.

(2) [Kisisel sorumluluk] Ortaklar veya hissedarlar, tiizel kisinin mali yiktumliliklerinden sorumlu olduklari
Olctide mali yaptirnmlardan (Madde 5 paragraf 1a [el koyma] ve paragraf 2a [para cezalari]) da sorumlu olurlar.

(3) [Riicu hakkindan men] Paragraf 2'ye bakilmaksizin, tlzel kisi, mali yaptinmlar icin yoneticilerine veya
calisanlarina karsi riicu edemez [Madde 2 paragraf 1] riicu edemez, ancak sadece tazminat ve diger benzer
sonuclar icin bu hakkini kullanabilir.

(4) [Tasfiye ve iflas]
> (a) Tuzel kisiyi mali yaptinmlardan korumak icin bilerek tasfiye eden veya

» (b) bir iflas sucundan cezai olarak sorumlu olan herhangi bir gercek veya tiizel kisi, tlizel kisinin mali
yaptirimlari 6deyememesi durumunda sorumlu olur.

Paragraf 1

Gergek kisiler yuiziind, adini veya cinsiyetini degistirebilirler. Ancak, medeni hukuk veya ceza hukuku kapsaminda,
bir gercek kisi boyle bir degisiklik yaparsa, yine de ayni tlizel kisilige sahip olur ve ayni sézlesmelerden veya cezai
suclardan sorumlu tutulabilir. Buna karsilik, tiizel kisiler, birlesme (iki sirketin yeni tek bir sirket olusturmasi),
dontsim (bir sinirli ortakligin bir sirkete dontismesi) veya boltinme (bir sirketin ikiye bolinmesi) yoluyla
sahiplerinin istedigi sekilde tiizel kisiliklerini kaybedebilirler. Sonug olarak, ilk tiizel kisiden ortaya ¢ikan, devam
eden veya turetilen bir, iki veya daha fazla yeni tiizel kisilik olabilir. Bu nedenle, yasada, dnceki tlizel kisinin
sorumlulugunun yeni tiizel kisilere gececeginin acikliga kavusturulmasi gerekir. OECD Rusvetle Miicadele
Sozlesmesi ve 2009 tarihli Tavsiyesi, halef sorumlulugunu acik¢a kapsamasa da, 16 Calisma Grubu izleme
raporunda bu konu ele alinmistir.332 Bazi ulusal yasalar, bu yasal halefiyeti aciklayan maddeler icerse de®>* gecis
halindeki tilkelerin bircok yeni yasasinda bu maddeler yer almamaktadir. Almanya'da, haleflerin sorumlulugu
2013 yilinda uygulamaya koyuldu. Daha 6nce, sirketler bazen diger sirketlerle birleserek sorumluluktan kagmaya
calisiyorlardi35* 2016'da Almanya Ust Meclisine sunulan bir yasa taslaginda, yasal halefiyet “halefin yaptirim
uygulanmadan 6nce yerine gecmenin gerceklestigi tarihte selefin sorumlulugu hakkinda bilgi sahibi oldugu
veya olmasi gerektigi”durumlarla sinirlandiriimistir. Ancak, halihazirda uygulanan yaptirimlar her zaman halef
icin gecerli olacaktir.®*

Madde 7 paragraf 1'in ikinci yarisi, Cezai Suclar icin Tiizel Kisilerin Sorumluluguna iliskin Avusturya Yasasinin
10. Maddesinin 2. paragrafi 6rnek alinarak olusturulmustur.3*s Bu, bir sirketin digerinin yerine kulli halefiyet
yoluyla degil, ciizi halefiyet yoluyla gectigi durumlari hedef alir. Bir sirketin temel isi, iki farkli tiizel kisi arasinda
genel bir hukuki déntisim olmaksizin baska bir sirkete devredilir. Bu tlr aktarimlar, fikri mulkiyet, musteriler,
personel ve/veya miilkiyet gibi temel varliklarin diger sirkete aktariimasi yoluyla yapilir; her bir varligin aktariimasi

352. OECD, Tiizel Kisilerin Yabanci Gérevlilere Riisvete iliskin Sorumlulugu: Durum Dederlendirmesi Raporu (2016), ss. 102-103.

353. Ornegin bkz. Avusturya, ayni kaynak, § 10; Cek Cumhuriyeti, ayni kaynak, boliim 10 (“tiizel kisilerin cezai sorumlulugu tiim yasal
haleflerine gecer”); Almanya, § 30 alt madde 2a Diizenleyici Mevzuat Kapsamindaki Suclar Yasasi [Gesetz Giber Ordnungswidrigkeiten
- OWiG] (2009'da degistirilmistir), www.gesetze-im-internet.de, Erisim tarihi: 31 Ocak 2016; Romanya, Madde 151, 17 Temmuz 2009
tarihli ve 286 sayili Kanun (Ceza Kanunu).

354. Ornegin uluslararasi bir kahve Ureticisinin durumu, bkz. Alman Antitrést Kurumu, 11 Subat 2014 tarihli basin agiklamasi, “Diisseldorf
Yiiksek Mahkemesi Melitta’ya verilen para cezalarini onayladi”, www.bundeskartellamt.de, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019:“Bundeskartellamt
[Federal Antitrost Kurumu], bu yeniden yapilanmanin (birlesme) para cezalarinin 6denmesine iliskin sorumluluktan kagmak icin
gerceklestirildigini varsaymaktadir”

355. Kuzey Ren Vestfalya, Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonstigen
Verbdnden (Kuzey Ren Vestfalya Yasa Taslag, isletmelerin ve Diger Derneklerin Cezai Sorumlulugu Yasasi), B6lim 4 “Halefiyetin
gerceklestigi anda sucu tamamen veya kismen bilen veya bilmesi gereken yasal halef aleyhine kurumsal yaptirim uygulanacaktir”
Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

356. 2005 tarihli Cezai Suclara iliskin Olarak Tiizel Kisilerin Sorumluluguna Dair Federal Yasa [Bundesgesetz iiber die Verantwortlichkeit von
Verbdinden fiir Straftaten (Verbandsverantwortlichkeitsgesetz — VbVG)] www.internet4jurists.at, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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gerektiginden, “clizi halefiyet”ifadesi kullaniimaktadir. OECD Calisma Grubu, o zamandan beri Almanya'ya, halef
sorumlulugu hiikiimlerini kurumsal yasal cercevesine ekledigi icin 6vgiide bulundu ve yeni kanunun birlesme
ve devralma, bolinme ve tasfiye dahil olmak tizere kurumsal yeniden yapilanmayi kapsadigina dikkat ¢ekti.>”

Donustimler, drnegin farkli sirketlerin hissedarlari arasinda yapilan bir anlasma ile gerceklesebilir. Donlstmler
ayrica yasal hiikiimlerin sonucu da olabilir. Ornegin, bircok yargi alaninda, sinirli sorumlu bir sirket (“Limited”)
kurma amaciyla adi bir ortaklik, uygun sekilde tescil edildikten sonra resmen “Limited” sirket haline gelecektir.

Paragraf 2

Sirketler hukuku acisindan bakildiginda, paragraf 2'de vurgulanan seyden bahsetmeye bile gerek yoktur:
Ortakliklar gibi kisisel sorumlulugu olan tiizel kisilerde, ortaklar tiizel kisinin mali yikimldltklerinden sorumludur.
Ancak bu noktada net bir hukuki agiklama yapilmasi dnemlidir. Aksi takdirde, yargilamalar sirasinda sirketler
hukuku kapsamindaki kisisel sorumlulugun sadece hukuki sorumluluklart mi yoksa para cezalarini da mi
icerdigine dair 6nlenebilir tartismalar ortaya ¢ikacaktir. Ornegin, tiizel kisilerin sorumlulugu Almanya'da yillardir
var olan bir kavram olmasina ragmen, bu konuyla®*® ilgili herhangi bir hukuki doktrin bulmak zordur.

Yolsuzluk sugcuna karisan ortaklar icin belirli bir husus gecerlidir. Ayni suc icin iki kat 6deme yapmalari gerekebilir:
Kisisel mahkumiyetleri nedeniyle para cezasi ve ortakliklarinin bor¢lu oldugu para cezasindan ilgili paylari. Bu,
cifte ceza sorununu glindeme getirir (bkz. Madde 12).

Uygulamada, bir ortak, bir ortakligin belirli bir varligina el koyulmasindan sorumlu olamaz: Varlik ya ortakliktadir
ya da degildir. Varlik ortakta ise, Giclincii sahislara yonelik el koyma kapsaminda el koyulacaktir. Ancak, paragraf
2, deger olarak el koyma davalari icin dnemlidir. Bu, bir suctan elde edilen gelire el koyulamadigi, ancak bu
gelirlere karsilik gelen degerin misadere edilebildigi davalarla ilgilidir.3*

Paragraf 3

Bu paragraf, Avusturya’nin Cezai Suclar icin Tlzel Kisilerin Sorumlulugu Hakkinda Kanunundan asagi yukari
oldugu gibi alinmistir.3® Bu paragrafin amaci, mali yaptinmlarin etkisini tiizel kisiye birakmaktir. Aksi takdirde
para cezasl ihtimali tlizel kisi Gzerinde yeterli caydirici etkiye sahip olmayabilir. Ancak, tiizel kisinin, meydana
gelen diger her tlrlt maddi zarar icin yoneticilerine ve ¢alisanlarina riicu edebilmesi 6nemlidir. Bu, is kaybi,
itibar kaybi, prosedlr maliyetleri, vb. gibi zararlar icerir.>*' Uygulamada, yoneticiler genellikle yonetici ve
gorevli sigortasi kapsamindadir (“YG sigortasi”).*®* Ancak, YG sigortasi cezai suglarla iliskili para cezalarini ve
diger tazminatlarn kapsamaz.

Paragraf 4

Cogu durumda, sirket sahipleri tuizel kisiyi tasfiye etmek isteyebilirler. Sonug olarak, sirket yasal kisiligini
kaybedecektir. Bu, eski tlizel kisi icin sorumlulugu kimin tasimasi gerekecegi sorusunu glindeme getirmektedir.
Tuizel kisinin iflasi baglaminda da benzer sorular ortaya cikmaktadir. iflas suclar, bir tiizel kisinin varliklarini
kotu niyetle, 6rnegin varliklar elden cikararak veya saklayarak, hayali yiktumlilikleri kabul ederek veya
kayitlari imha ederek azaltmanin cesitli bicimlerini icerir.35 Tuzel kisiyi mali yaptinmlardan korumak icin
tlzel kisinin kasith olarak tasfiyesi veya iflas suclarinin islenmesi, genel hukuk ilkelerine gore haksiz fiil olarak
kabul edilir.3%* Tasfiye dncesinde ve durumunda hukuki kesinligi saglamak icin, paragraf 3'te bu konuya
acikhk getirilmektedir.

357. OECD, Almanya, OECD Riisvetle Mticadele S6zlesmesinin Uygulanmasina Dair Faz 4 Raporu, paragraf 215, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

358. Asagida verilen ticaret hukukuna (ortakliklar dahil) iliskin 15 ciltlik hukuk ansiklopedisi (satis fiyati: 2.300 €) bu sorunun yanitini
icermektedir, ancak bircok daha kisa eserde bu yanit yer almaz: Staub, Handelsgesetzbuch: HGB, GroBkommentar in 15 Banden, 5.
baski, § 128 no. 10.

359. Madde 4, Avrupa Birliginde suc gelirleri ve vasitalarinin dondurulmasi ve miisadere edilmesine dair 3 Nisan 2014 tarihli ve 2014/42/EU
sayili Avrupa Parlamentosu ve Konsey Direktifi, http://eur-lex.europa.eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

360. § 11 Tizel kisilerin suglara iliskin sorumlulugu hakkinda 2005 tarihli Federal Kanun, ayni kaynak.

361. Bu baglamda bkz. Siemens'in CEQ’larindan birine karsi kazandigi 15 milyon € tazminat: Reuters, (6 Subat 2015), Ex-Siemens CFO
Neubuerger commits suicide, www.reuters.com, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

362. Businessdictionary:"Bir firmanin yoneticilerine ve Ust dlizey yoneticilerine genel koruma saglayan kisisel sorumluluk sigortasi. Genellikle
firma tarafindan 6denen bu sigorta, kotli yonetim kararlarindan, ¢alisanlarin isten ¢ikarilmalarindan, hissedarlarin sikayetlerinden ve
iyi niyetle gerceklestirilen diger eylemlerden kaynaklanan dava ve mahkeme kararlari sonucunda ortaya ¢ikan maliyetleri (kismen
veya tamamen) karsilar. Cezai suclar bu sigorta kapsaminda degildir’, www.businessdictionary.com.

363. Ornegin bkz. Alman Ceza Kanunu, bdlim 283'teki iflas suclari, www.gesetze-im-internet.de, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

364. Ornegin Alman hukukunda oldugu gibi.
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8.1.9. Madde 8 - i¢ hukukun uygulanabilirligi

Tuzel kisinin Madde 2, 3 ve 4 kapsamindaki sorumluluguiile ilgili olarak, ttizel kisinin sicil kaydinin bulundugu
veya gercek kisinin bir sug isledigi topraklarda gecerli olan yasa (Madde 1 paragraf 2) uygulanir.

Bu Madde, yargi yetkisine iliskin ilgili konulari belirlemek icin yeterli araclari saglamayi ve boylece ic hukukun
uygulanabilirligine iliskin net bir cerceve saglamayi amaclamaktadir. Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza
Hukuku Sézlesmesi (Madde 18) ve UNCAC (Madde 42), tiizel kisilerin sorumlulugu durumlarinda uygulanacak
hukuka iliskin 6zel bir hikiim icermemektedir. Benzer sekilde, ceza kanunlarinin genel hiikiimleri genellikle
yalnizca gergek kisiler icin tasarlanmistir. Bu durum bir¢ok soruyu glindeme getirebilir: Birincisi, tiizel kisilerin
sorumlulugu bakimindan “su¢” nedir? Gercek kisi tarafindan islenen bir yolsuzluk sugu mu veya sorumluluk
baglantis mi? Yani denetim eksikligi veya énleme mekanizmalarinin olmamasi mi? Ornegin, yalnizca gercek
kisinin eylemi olan riisvete bakilirsa, bu yabanci bir ¢alisan tarafindan yurt disinda gergeklestirilebilir. Denetim
eksikligi, yalnizca bir sirketin merkezinin bulundugu A Ulkesinde olmus olabilir. Bu, A Ulkesi topraklarinda
islenmis bir suc olarak mi nitelendirilir? ikinci olarak, bir tiizel kisi, terim acikca tiizel kisileri icerecek sekilde
tanimlanmadik¢a muhtemelen“vatandas” olarak nitelendirilmez. Ancak, bir tlizel kisinin genel olarak “vatandas”
teriminin kapsamina girmesi uygun gériilse bile, ne zaman bu sekilde nitelendirilir? A Ulkesinde kayithyken,
yabanci hukuka gore kurulmus oldugunda mi yoksa yalnizca Romanya yasalarina gore kuruldugunda mi?
Ayrica bir tiizel kisi A Ulkesinde nasil “ikamet eder”? Bir sube veya bagli sirket yeterli midir yoksa A Ulkesinde
kayith ofis gerekli midir?

Madde 8, yukaridaki tiim sorulara net bir yanit saglamayi amaclamaktadir. Ornegin Avusturya, Cek, Romanya
(glincellenmis versiyon) ve Birlesik Krallik hukukunda*®* bulunan ilgili hiikimleri birlestirir ve OECD Calisma
Grubunun tavsiyelerine uygundur:

> “Yabanci riisvet sucunun yurtdisinda isvec vatandasi olmayan bir araci araciligiyla islenmesi halinde”36
veya “Meksika'da kurulmus veya merkezi bulunan sirketler” tizerinde yargi yetkisini kullanmak”;*¢

» “Ulkesel ve milli yargi yetkisini acik¢a saglamak”;>?
» “ister dogrudan ister aracilar araciligiyla (yabanci bagli sirketler gibi ilgili tiizel kisiler dahil) islenmis olsun
tamamen veya kismen yurt disinda islenen suglarailiskin tlkesel ve milli yargi yetkisini uygulamak [...]";3%°

> “Tuzel kisiler Uzerindeki yargi yetkisinin uygun bir sekilde agikliga kavusturulmasi [...] genis bir sekilde
yorumlanmali ve 6zellikle (i) ana merkezleri Brezilya'da olan ama Brezilya'da kurulmamis sirketleri ve (ii)
bir kismi Brezilya disinda olsa bile ana yonetim ve kontroll Brezilya'da bulunan sirketler”3”

Birincisi ve en 6nemlisi, Madde 8, tabiiyet ilkesini ic hukuk kapsaminda kurulmus (kayith merkezleri genellikle
kendi lkelerinde olan) veya fiilen (ilkede ikamet eden sirketlere uygular. Ayrica, gercek kisi tarafindan islenen
suca Ulkesellik ilkesini uygular.

Madde 8'iin (yalnizca) islenen suca en yakin tlzel kisiye degil, ayni zamanda su¢un menfaatine islendigi tiizel
kisiye de atifta bulundugu unutulmamalidir. Bu nedenle, 6rnegin, eger A sirketi yurt disinda ikamet ediyorsa
ve yurt disinda islenen riisvet sucundan sorumluysa, s6z konusu sug, yurt icinde ticaret siciline kayitli ana sirket
B'nin menfaatine islenmisse, yine yerel ceza hukuku gecerlidir. Madde 8'de belirtildigi gibi, “tlizel kisi”her zaman
Madde 2, 3 ve 4'te belirtilen tiizel kisidir.?”!

365. § 12 Tiizel Kisilerin Cezai Suclara iliskin Sorumluluguna dair 2005 tarihli Federal Yasa, ayni kaynak; Birlesik Krallik, 2010 tarihli Riisvet
Yasasi, Bolim 7 alt bolim 5, www.legislation.gov.uk (sorumlular:“Birlesik Krallik'in herhangi bir yerinde bir isi veya bir kismini yiriten
diger herhangi bir kurum (nerede kurulmus olursa olsun), Birlesik Krallik'in herhangi bir yerinde bir isi veya bir kismini yuriiten baska
herhangi bir ortaklik (nerede olusturulmus olursa olsun)”); Cek Cumhuriyeti, 418/2011 sayili Kanun, ayni kaynak, bélim 2-5; Romanya,
Ceza Kanunu, ayni kaynak, Madde 9.

366. OECD (Haziran 2012), [svec: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 3 Raporu,
tavsiye 3b, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

367. OECD (Ekim 2011), Meksika: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina liskin Faz 3 Raporu,
tavsiye 3¢, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

368. OECD (Mart 2014), Sili: Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 3 Raporu, tavsiye
5, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

369. OECD (Mart 2014), Giiney Afrika: Yabanci Kamu Goérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 3
Raporu, tavsiye 14k, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

370. OECD Brezilya, ayni kaynak, s.29.

371. Cek hukuku (418/2011 sayili Kanun, ayni kaynak) bu konuda agik bir hiikiim icermektedir (b6liim 4 alt bélim 2):“Cek Cumhuriyeti'nde
kayith ofisi bulunmayan bir tiizel kisi tarafindan yurt disinda gerceklestirilen bir suc eyleminin cezalandiriimasina iliskin sorumlulugu
belirlerken’,“bu sug, Cek Cumhuriyeti'nde kayith ofisi olan bir tlizel kisi yararina islenmisse Cek Cumhuriyeti kanunlar gecerli olacaktir.”
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Bazi iilkelerin Madde 8'in 6tesine gectigi ve hatta evrensel yargi yetkisi uyguladigi unutulmamalidir. Ornegin,
belirli kalpazanlik ve terérizm eylemlerinin “cezalandiriimasina iligkin sorumlulugu belirlerken’, “bu suc, Cek
Cumbhuriyeti'nde kayith ofisi olmayan bir tiizel kisi tarafindan yurt disinda islenmis olsa bile Cek Cumhuriyeti
kanunlari gegerli olacaktir*”2

8.1.10. Madde 9 - Genel idari hukukun/ceza hukukunun uygulanmasi

Diger tim acilardan, genel maddi hikiimler, yalnizca gercek kisilere uygulanmadiklari stirece tiizel kisilere de
uygulanir.

Gercek ve tuzel kisilere esit olarak uygulanan bircok hikkiim bulunmaktadir. Ceza hukukunun geriye déniik
uygulanmasina iliskin yasak bunun bir 6rnegidir. Tlizel kisilerin sorumlulugu ile ilgili bir kanunda bu ortak
hikumlerin tekrarlanmasina gerek yoktur. Madde 9 bu amaca hizmet etmektedir. Yalnizca gercek kisilere
uygulanan ¢ok sinirli sayida hiikiim vardir. Hapis cezasi gibi bunun hangi hiikimlerle ilgili oldugu nispeten acik
olmalidir. Pek cok ulusal kanunda (6rnegin Cezai Suclari icin Tiizel Kisilerin Sorumluluguna iliskin Avusturya
Yasasi), ifade ve icerik bakimindan Madde 9'a benzer bir hiikiim vardir.3”?

Madde 9 baglaminda, tuzel kisilere yonelik 6zel diizenlemeler dustinilirken dikkatli olunmasi gerektigi
unutulmamalidir. Onemli konulardan biri, OECD Calisma Grubu tarafindan diizenli olarak elestirilen, tiizel
kisiler icin 6ngorilen sirelerin gercek kisiler icin 6ngoriilenden daha kisa oldugu zaman asimi kurallaridir.3”

8.2. Boliim lI: Usule iliskin konular

8.2.1. On not: Ayri hiikiimler gerekli mi?

Kabaca iki usule iliskin diizenleme modeli arasinda ayrim yapilabilir: Cogu ulke usule iliskin konularda oldukga
sessiz kalip gercek kisiler icin tasarlanan usul hukukunun benzer bir sekilde tiizel kisilere uygulanmasini
mahkemelere birakir. Diger Ulkeler ise, tlizel kisilerin mahkemeye nasil cagrilacag, tlizel kisinin sessiz kalma
hakkina sahip olup olmadigi vb. gibi tiizel kisilere iliskin tiim usul hususlarini kapsamli bir sekilde diizenlemeye
calisir. Bu nedenle, bu hukuki arag seti, tlizel kisilerin sorumlulugu kavraminin nispeten yeni oldugu ulkeler
dikkate alinarak oldukga kapsamli bir diizenleme yapilmasini tercih eder, ¢linkli karmasik davalar nedeniyle
mahkemeler bircok seyle fazlasiyla miicadele edecektir. Yasal bosluklari doldurma yiikiinii daha sonraki bir
tarihte mahkemelere devretmek yerine, kanunda 6nceden verilmis net cevaplarin olmasi tercih edilir.

8.2.2. Madde 10 - Yerel yarqgi yetkisi

(1) [Yerli tiizel kisiler] Mahkeme yeri, tiizel kisinin kayitli veya fiili merkezinin bulundugu yer sayilr.

(2) [Yabanai tiizel kisiler] Yurt disinda kayitli ve fiili merkezi bulunan tiizel kisiler icin mahkemede mahkeme yeri:
» (a) [Yerel su¢] Sucun Ulke icinde islenmis olmasi durumunda, sugun islendigi yer veya

» (b) [Yabanci sug] Sucun Ulke diginda islenmis olmasi durumunda yabanci veya vatansiz gergek kisileri
yargilama yetkisine sahip mahkeme olacaktir.

(3) [Baglantili davalar] Baglantili davalarin yeri ile ilgili hGkimler etkilenmeden kalacaktir.

Madde 8, maddi ceza hukukunun uluslararasi diizeyde uygulanabilirligini belirler. Bu soru olumlu bir sekilde
yanitlanirsa, Madde 10, hangi yerel mahkemenin davayr gérme yetkisine sahip olduguna dair rehberlik
saglar. Mahkeme yeri icin temelde iki secenek vardir: Yolsuzluk sugunun islendigi yer veya tiizel kisinin kayith
merkezinin bulundugu yer.

372. Bolum 4 alt bolim 1,418/2011 sayil Kanun, ayni kaynak.

373. Ayni kaynak, § 14 alt bolim 1.

374. OECD isvicre, ayni kaynak, tavsiye 17:"Yabanci riisvet sucunun sorusturulmasi ve kovusturulmasi icin yeterli siire saglanmasi amaciyla
tlzel kisilerin kovusturulmasi icin mahkemeler tarafindan 15 yillik zaman asimi stiresinin uygulanmaya devam etmesi”; OECD (2018)
Isvicre, Faz4 Raporu, s. 37, Calisma Grubu, isvicre'de zaman agimi siiresinin, beraat veya mahkumiyet karari cikmasindan bagimsiz olarak
ilk derece mahkemesinde karar verilmesinden sonra artik gegerli olmadigina dair ictihat hukuku gelismesini olumlu karsilamaktadir;
OECD Brezilya, ayni kaynak, tavsiye 8: Zaman asimina iliskin olarak Calisma Grubu, Brezilya'nin [...] tuizel kisiler aleyhine yurutilen
idari davalar icin siireyi genisletme imkanini acikliga kavusturmasini tavsiye etmektedir; OECD italya, tavsiye 4(f): “tiizel kisiler icin
gecerli daha kisa bir zaman asimi siresinin etkisinin yeniden degerlendirilmesi ve bu siirenin gercek kisiler icin gecerli olan sure ile
uyumlu hale getirilmesi.”
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Her iki secenek icin de argimanlar mevcuttur. Sugun islendigdi yer secenedi, ayni mahkemenin gergek ve tiizel
kisiye iliskin yargilamay ylritmesi avantajina sahiptir (cinki gercek kisi genellikle sucun islendigi yerde
yargilanir).

Tuzel kisinin bulundugu yer seceneginin avantaji, ayni mahkemenin ayni tlizel kisinin suglari icin her zaman
yetkili olmasidir. Ayrica, tiizel kisinin yolsuzluk suclarinin gesitli yerlerde islenmis olmasi durumunda belirlenmesi
kolay bir yer olacaktir. Buna ek olarak, mahkemedeki savcilik, tiizel kisiden delil toplamak icin tiizel kisiye daha
yakin olacaktir.

Ayrica, tlzel kisilerin suca karistigi durumlarda sugun yeri de dahil olmak tizere kesin kosullari genellikle net
degildir: RUsvet sirketin tesislerinde mi, bir kamu dairesinde mi yoksa bagka bir yerde mi verildi? Son olarak,
tizel kisilerin merkezleri genellikle buyuk sehirlerde bulunur. Biytlk sehirlerdeki mahkemelerin yargiclarinin,
tlzel kisilerin sorumlulugu kavramiyla icli disl olmasi daha olasiyken, daha kiictik mahkemelerdeki meslektaslari
bu kavrama fazla asina olmayabilir.

Bu nedenlerle, paragraf 1'de, tlizel kisinin merkezinin oldugu yer mahkeme yeri olarak tanimlanir. Ancak,
mahkeme davayi gercek kisi aleyhine yapilan yargilamayla iliskilendirmek isterse, bunu Madde 10 paragraf 3
uyarinca yapmaya karar verebilir. Yurt disinda merkezi olan sirketler icin, paragraf 2'de, mahkeme yeri genellikle
gercek kisiler icin oldugu gibi tanimlanmaktadir. Yerel mahkemelerin yerinin belirlenmesinde olasi bircok
farkhlik vardir. Nihayetinde yasama erkinin saglamasi gereken iki sey, yukarida belirtilen politika argimanlarinin
dikkate alinmasi ve yetkili makamlarin tim olasi durumlarda hangi mahkeme yerinin kullaniimasi gerektigini
belirlemesine olanak taniyan kosullarin acikca belirtilmesidir. Tizel kisiler ayni zamanda yurt disinda yolsuzluk
yapmaktan kendi Ulkelerinde de sorumlu olabileceginden, sadece sucun islendigi yere gére mahkeme yeri
tanimlayan bir hilkiim muhtemelen yeterli olmayacaktir.

8.2.3. Madde 11 - Ozerk usul

Tuzel kisiye aleyhine yurutilen usul, sugu isleyen gercek kisi aleyhine yirutilen bir usulden ayri olarak veya o
usul olmadan devam edebilir.

Madde 11, usul agisindan Madde 2 paragraf 2c hikminin aynisidir. Madde 2 paragraf 2c tiizel kisinin
sorumlulugunu gergek kisinin sorumlulugundan ayirir. Madde 11 de ayni seyi usul diizeyinde yapmaktadir. Ceza
Muhakemeleri Usuli Kanunlarinda genel olarak bulunan bir hiikkimdir.3”> OECD'nin 2009 tarihli Yabanci Riisvetle
Daha Fazla Miicadele Tavsiyesinde, “tiizel kisilerin sorumluluguna yonelik sistemlerin [...], sorumlulugu, sucu
isleyen gercek kisi veya kisilerin kovusturuldugu veya mahkum edildigi davalarla sinirlandirmamasi gerektigi”
belirtilmistir. OECD tarafindan hazirlanan izleme raporlarinda da, gercek ve tiizel kisiler aleyhine yirutilen
usullin zorunlu olarak birbirine bagli olmamasi gerektigi 6ne striilmektedir.?’® Bu tir hikiimler, yargilama
taktikleri acisindan yararli olabilir. Tizel kisiler, hafif bir ceza alabilmek icin genellikle bastan itibaren savcilarla
isbirligi yapmaya daha isteklidir. Tiizel kisi, yolsuzluk planlarina iliskin kapsamli deliller sunacaktir. Bu, sonraki

bir yargilamada ilgili gercek kisilere karsi dava agilmasini kolaylastirabilir.

Usul ayrimi, bir veya birkag gercek kisinin durusmayt hic bitmeyecekmis gibi goriinen talep dilekgeleriyle uzattigi
durumlarda da énemlidir. Mahkeme, tizel kisinin sorumluluguna simdiden halihazirda ikna olmus olabilir.
Tuzel kisi aleyhindeki yargilama, gercek kisiler aleyhindeki yargilamadan ayri olarak ytiritilmemisse, makul bir
sUreyi asacagindan basarisiz olma riski tasiyabilir: “Sorusturmacilarin ve savcilarin tiizel kisiye odaklanmasina
ve bireysel saniklari (veya bazilarini) baska bir davaya birakmasina izin verilmesi zaman tasarrufu saglayabilir
ve boylece sistemin 6nemli davalarda adaleti saglama kabiliyetini artirabilir””

375. Ornegin bkz. Avusturya, Tiizel kisilerin cezai suclara iliskin sorumlulugu hakkinda kanun, ayni kaynak, § 15.

376. OECD (2000, Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi S6zlesmesinin Uygulanmasina lliskin Faz 1 Raporu, .24, www.oecd.
org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.“Bu yiizden, riisvet sucunu isleyen gercek kisinin mahkum edilememesi durumunda tiizel kisiye cezai
yaptinm uygulanamaz. Bu, etkili, orantili ve caydirici yaptirimlar standardinin karsilanip karsilanmadigina dair stipheler uyandinir”;
OECD (2018), Meksika, OECD Riisvetle Miicadele S6zlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 4 Raporu, www.oecd.org, Erisim tarihi: 28
Kasim 2018, s.41 (tlizel kisilerin 6zerk cezai sorumluluguna iliskin olarak &nceki tavsiyenin “tamamen uygulandigi goriilmektedir”
tespiti); OECD (2001), Polonya, Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sézlesmesinin Uygulanmasina iliskin Faz 1 Raporu,
www.oecd.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019:“Calisma Grubu, basta cogu durumda tiizel kisinin &nceden mahkum edilmesi sarti olmak
lizere inceleme raporunda aciklandigi gibi bu yaklasimin belirli 6zellikleri hakkinda endiselidir [...]"”

377. OECD/ACN, ayni kaynak., s.28.
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8.2.4. Madde 12 - Cifte ceza

(1) [Gergek ve tiizel kisi] Cifte ceza (ne bis in idem) yasagi, hem tiizel kisinin hem de gercek kisinin ayni suctan
hikidm giymesi durumunda gecerli degildir.

(2) [Para cezalari] Para cezalarini degerlendirirken ve miisadere tedbirlerini uygularken mahkemeler, ifte cezadan
kacinmak icin herhangi bir gercek kisi suclunun ortak veya hissedar olmasinin genel ekonomik etkisini dikkate alir.

(3) [Birden fazla tiizel kisi] Paragraf 1 ve 2, baglantili tiizel kisilerin ayni suctan sorumlu oldugu durumlarda
benzer sekilde uygulanir.

Paragraf 1

Paragraf 1, uluslararasi standartlarin bir yansimasidir. Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesinin
18. Maddesinin 3. paragrafinda sdyle denmektedir: “Bir tiizel kisinin sorumlulugu [...] cezai suclara fail, azmettirici
veya sug ortadi olarak karisan gercek kisilere karsi cezai kovusturma yapilmasina engel olmaz”3”® Bircok Ulke, bu
ilkeyi mevzuatlarina dahil etmistir. Ornegin Litvanya Ceza Kanunu Madde 20 paragraf 4'te séyle denmektedir:
“Bir tlizel kisiligin cezai sorumlulugu, sug eylemini isleyen, organize eden, azmettiren veya islenmesine yardim
eden bir gercek kisiyi cezai sorumluluktan kurtarmaz?”° Durum boyle degilse, Gist mahkemeler bu ilkeyi
onaylamigtir.3®

Paragraf 2

Bazi durumlarda, tiizel kisi ile gercek kisiye yonelik yaptirimlarin bir dereceye kadar koordine edilmesi gerekir.
Bu, gergek kisinin tlzel kisiye tamamen veya kismen sahip oldugu durumlarda gereklidir. Bu durumda, tiizel
kisiye verilen para cezasiyla tlizel kisinin sahipleri zaten cezalandiriimis olur: Ya cezayl 6demek igin tiizel kisiye
gerekli likiditeyi saglamak zorundadirlar ya da cezanin neden oldugu zararlara bagh olarak hisselerinin degeri
azalmaktadir. Dolayisiyla, 6rnegin, Alman temyiz mahkemeleri, bir tlizel kisi ve onun temsilcileri aleyhindeki
iki farkl yargilamanin ne bis in idem ilkesini ihlal etmedigine hiikmetmistir.3®' Gercek kisi aleyhindeki yargilama,
tlzel kisi aleyhindeki yargilama sonrasinda yapilabilir. Ancak, gercek kisiye yonelik yaptirimin belirlenmesinde,
gercek kisinin (6rnegin hissedar olarak) tlizel kisiye yaptirnm uygulanmasiyla halihazirda ekonomik bir kayba
ugrayip ugramadigi dikkate alinmalidir.3®? Paragraf 2'de, bu yaptinm koordinasyonu ortaya koyulmaktadir.

Paragraf 3

Bu paragrafta, uygulamada sikca rastlanan, ancak nadiren yasayla diizenlenen bir sorun ele alinmaktadir:
Birbiriyle baglantili birkac tiizel kisinin bir yolsuzluk sucuna karismasi. Yine, bu, bir tiizel kisiye yonelik bir
yaptinmin, holding biinyesindeki diger tiizel kisiler aleyhinde yargilamayi engelleyip engellemedigi sorusunu
glindeme getirmektedir. Prensip olarak, ayri tiizel kisilerin tim, bir yolsuzluga herhangi bir sekilde karismaktan
ayri olarak sorumludur. Ornegin, bir vakif fonu ile yatay olarak baglantil iki tiizel kisinin bir riisvet olayina
karismasi durumunda, her iki tlizel kisiye de yaptirim uygulanmasinin éniinde hicbir engel yoktur. Bir holding
sirketi ve bagl sirketlerinin bir riisvet olayina karismasi halinde durum farkli gériinebilir. Bagl sirkete verilecek
herhangi bir para cezasi, bagli ortakliktan esit 6lclide daha az gelir elde edecegi icin halihazirda holding
sirketine ekonomik olarak zarar verecektir. Avrupa Adalet Divani, bu nedenle 2015 yilinda, “bir ana sirketin
sorumlulugunun tamamen bagl sirketinin sorumlulugundan kaynaklandigi ve baska hicbir faktoriin ana
sirketin sorumlu tutuldugu eylemi tek basina yansitmadigi bir durumda, bu ana sirketin sorumlulugu, bagh
sirketinin sorumlulugunu asamayacagina” karar vermistir.3®

Paragraf 3'te yalnizca mali yaptirimlara odaklaniimaktadir. Kararin yayimlanmasi ve kamu ihalelerinden men
gibi diger yaptinmlar ilgili tim tizel kisiler icin uygulanabilir.

Paragraf 3'tin uluslararasi bir boyutu da olabilir. Ornegin, Birlesik Krallik Ciddi Dolandiricilik Biirosu Direktéri, bir
roportajda Birlesik Krallik'in zaten Amerika Birlesik Devletleri'nde yargilanmis olan bir tiizel kisiye karsi suclamada
bulunmayacagini séylemistir: “Kanunlarimiz, gesitli olgularla ilgili olarak baska bir yargr alaninda mahkumiyet

378. Vurgu yazar tarafindan eklenmistir; benzer Madde 26 paragraf 3 UNCAC.

379. Litvanya, Kanun no. VIII-1968 (Ceza Kanunu), www3.lrs.It, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

380. Ornegin bkz. Ginter J., Estonya'da Tiizel Kisilerin Cezai Sorumlulugu, Juridical International XVI/2009, 151 (155), http://www.
juridicainternational.eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019, Yiksek Mahkemenin Hukuk Davalari Dairesinin Kararindan (CLCSCd) alinti
3-1-1-7-04.

381. Hamm Temyiz Mahkemesi, 27 Nisan 1973 tarihli ve Ss OWi 19/73 sayili karar (internette mevcut degildir).

382. Frankfurt am Main Temyiz Mahkemesi, 25 Ocak 2012 tarihli ve 1 Ss 63/11 sayili karar, http://openjur.de, Erisim tarihi: 31 Ocak 2016.

383. Avrupa Adalet Divani, 17 Eylil 2015 tarihli karar, C597/13 P, http://curia.europa.eu, Erisim tarihi: 31 Ocak 2016.
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tehlikesi icinde olan bir kisinin burada ayni olgularla iliskili olarak kovusturulmasina izin vermemektedir."3
Ancak, uluslararasi cifte ceza yasaginin acik ve standart bir uygulamadan baska bir sey olmadigi ve cifte
ceza kavraminin, OECD Rusvetle Miicadele S6zlesmesini imzalayan tiim taraflar arasinda ayni anlama sahip
olmayabilecegi belirtilmelidir.3®> Ornegin, Siemens davasinda, Almanya, italya, Nijerya ve Amerika Birlesik
Devletleri arasinda kismen 6rtlisen davalarda birkag yargi alani sirkete karsi kovusturma ytritmastir.3

8.2.5. Madde 13 - Kendi aleyhine taniklik etmeme hakki

[Gergek kisi] Sanik olarak tlzel kisiyi temsil eden gercek kisiler, ifadeleri kendilerini sugluyorsa sessiz kalma
hakkina sahiptir.

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi, sessiz kalma hakkina dair acik bir hitkkiim icermez. Avrupa insan Haklari
Mahkemesi, “polis sorgusu sirasinda sessiz kalma hakkinin ve kendi aleyhine taniklik etmeme hakkinin, adil
usul kavraminin merkezinde bulunan, genel olarak taninan uluslararasi standartlar olduguna hig siiphe yoktur”
demistir.*® Madde 13 bu hakkin bir yansimasidir.

Ancak, gercek kisiler aleyhindeki sorusturmalarda sessiz kalma hakki, sorusturmacilar icin oldukga biyuk bir
engel teskil edebilir, ¢clinkl bircok durumda oldugu gibi belirli davalarda saniklarin itirafi olmadan olgulan
ve nedenleri tam olarak bilemezler. Ancak tiizel kisilerde bu engeller daha da biiyik olabilir. Sorusturmacilar
genellikle sadece, tiizel kisinin icinden birisinin bir kamu gorevlisine riisvet verdigini bilirler, ancak 6zellikle tlizel
kisinin cok sayida bagli sirketi ve binlerce ¢alisani varsa kimin olaya karistigini ve riisvetin nasil gerceklestirildigini
bilemeyebilirler. Tiizel kisinin sessiz kalma hakki varsa, sorusturmaci, milyonlarca sirket belgesinin hangisinde
sucun izlerini arayacagini ve binlerce ¢alisandan hangisiyle sorgulamaya baslayacagini bilemeyecektir (calisanlarin
¢ogunun adini ve adresini bilmeyecegi gercedi bir yana).

Bu konuda uluslararasi bir standart yoktur. Cogu yayin gibi yolsuzlukla miicadele s6zlesmeleri de bu konuda
sessizdir. Gercek kisilerin sessiz kalma hakkina sahip olmasi, bunun tiizel kisiler icin de otomatik olarak gecerli
oldugu anlamina gelmez: S6zlesmenin tim Maddeleri tiizel kisilere haklar vermez. Mahkeme, bu konuda
pratik bir isleme bagli kalir ve sirketlere herhangi bir hak verip veremeyecegini hlikme goére degerlendirir.3®
Gorildigu kadariyla, AIHM sessiz kalma hakkinin tiizel kisiler icin gecerli olup olmadigi konusuyla heniiz
ilgilenmek zorunda kalmamistir.3®® Bazi arastirmacilar, Mahkemenin diger tiim adil yargilanma haklarini bireylere
ve tuzel kisilere uyguladigini belirtmektedir. Dolayisiyla, Mahkemenin biytik olasilikla kendi aleyhine taniklik
etmeme hakkini da miimkin oldugu 6l¢lide gercek ve tiizel kisilere esit olarak uygulayacagini ileri stirerler.3*°

Alman Anayasa Mahkemesinin vurguladigi gibi, bazi yargi alanlarinda sessiz kalma hakkinin son derece kisisel
bir unsuru oldugu diisiinilmektedir: “Kendi aleyhine taniklik etmeye iliskin koruma insan onurunun yararinadir.
Kendi aleyhine taniklik etme yukimlulig, bir kisiyi dayaniimaz bir kisisel ikileme surtikler. Tuzel kisiler boyle bir
ikilemi yasayamazlar**' Bu nedenle, AlIman Anayasa Mahkemesi tuizel kisileri sessiz kalma hakkindan miistesna
tutmaktadir. Avrupa disindaki ictihatlara bakildiginda, Birlesik Devletler Yiiksek Mahkemesinin daha 1906'da
hakkin kisisel olmasi nedeniyle bir sirketin Besinci Ek Madde kapsaminda kendi aleyhine taniklik etmeme
hakkina sahip olmadigina karar verdigi de belirtilmelidir.3*>

Ancak bircok tilke ve mahkeme farkli bir tutum sergilemektedir. Yalnizca bu g6z 6niine alindiginda, bu arag
setinin 13. Maddesine uygun ulusal bir hitkmiin AIHS'nin 6. Maddesini ihlal ettigi tespit edilebilir. Ornegin, Avrupa

384. Dunn C. (12 Mart 2012), Double Jeopardy and the New World of Antibribery Laws, Kurum Avukati, s.7, www.immagic. com, Erisim tarihi:
28 Ekim 2019.

385. Ayni kaynak.

386. Anyango Oduor J. ve digerleri (2013), Left out of the Bargain: Settlements in Foreign Bribery Cases and Implications for Asset Recovery,
s.61.

387. AIHM, Birlesik Krallik'a karsi John Murray, Basvuru no. 18731/91, 8 Subat 1996 tarihli karar, paragraf 45, http://hudoc.echr.coe.int, Erisim
adresi: 28 Ekim 2019.

388. Van den Muijsenbergh W./Rezai S. (2012), Corporations and the European Convention on Human Rights, Global Business & Development
Law Journal, Vol. 25, s. 48, http://digitalcommons.mcgeorge.edu, Erisim tarihi: 31 Ocak 2016.

389. Van Kempen P. (2010), Human Rights and Criminal Justice Applied to Legal Persons. Protection and Liability of Private and Public Juristic
Entities under the ICCPR, ECHR, ACHR and AfChHPR, Electronic Journal of Comparative Law, vol. 14.3 (Aralik 2010), s. 16, www.ejcl.org,
Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

390. Van Kempen, idem; Van den Muijsenbergh, ayni kaynak, 49.

391. Alman Anayasa Mahkemesi, 26 Subat 1997 tarihli ve 1 BvR 2172/96 sayili karar, www.servat.unibe.ch (Almanca), Erisim tarihi: 28 Ekim
2019.

392. Henkele karsi Hale, 201 U.S. 43, 75-76 (1906),http://caselaw.findlaw.com, Erisim tarihi: 31 Ocak 2016: “Degisiklik, herhangi bir ceza
davasinda kendisi aleyhine taniklik etmeye zorlanacak bir kisi ile sinirlidir ve eger ticlincli sahis hakkini iddia edemezse, kesinlikle bir
sirketin hakkini da iddia edemez. [...] Aslinda, hakkin kisisel bir hak oldugu kurali o kadar katidir ki, bazi durumlarda avukatin itirazda
bulunmasina izin verilmeyecektir”’; ayrica konu hakkinda bkz. Brodowski D. ve digerleri (2014), Regulating Corporate Criminal Liability,
s.200.
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Adalet Divani, “genel olarak, Uye Devletlerin yasalarinin yalnizca, ceza yargilamasinda bir sucla itham edilen
bir gercek kisiye kendisi aleyhine ifade vermeme hakki verdigine” hiikmetmistir. Ancak Mahkeme, “savunma
haklarinin korunmasi gerekliliginin [...] Toplulugun hukuk diizeninin temel bir ilkesi” olduguna hiikmetmistir.
Bu nedenle, devlet“bir tesebbisl, Komisyonun ispatla ylikimli oldugu bir ihlalin varliginin kendi payina kabul
edilmesini icerebilecek cevaplar vermeye zorlamamalidir”** Karar, Avrupa Birligi hukukunun uygulanmasi
lizerinde yalnizca hukuki bir etkiye sahiptir ve bu nedenle AB Uye Devletlerinin ic hukuku tizerinde genel bir
etkiye sahip degildir. Ulke 6rneklerine bakildiginda, Avusturya®* ve Polonya yasalarinda sessiz kalma hakki yer
almaktadir:"Mahkeme, sirket temsilcisini tanik sifatiyla sorgulayabilir. Bu kisi aciklama yapmayi reddedebilir.**®

Tuzel kisilerin sessiz kalma hakkina iliskin acik bir uluslararasi kilavuzun bulunmadigi g6z 6ntine alindiginda,
bu hukuki arac seti bu konuda belirli bir durus sergilememektedir. Ulkelerin yasama organlari hangi durusu
benimseyeceklerine kendileri karar vermek zorunda kalacaklardir.

Bu konunun uygulamadaki degeri oldukga sinirhdir. Uygulamada, bir tiizel kisinin sessiz kalmaktan hemen hemen
hicbir ¢ikari yoktur. Normalde mesru olan bir isletmeyi iceren cogu durumda, tlizel kisi para cezalarindan ve
itibarinin zedelenmesinden kacinmak isteyecek ve isbirligine yatkin ve duriistligi destekleyici olarak goriilmek
isteyecektir. Ayni zamanda savcilar, tiizel kisiyi isbirligi yapmaya tesvik edeceklerdir, ¢linkii cogu zaman biyik
sirketleri sorusturmak ve sayisiz delili arastirmak icin kaynaklara sahip degillerdir.

8.2.6. Madde 14 - On tedbirler

(1) [Mahkeme emri] Tiizel kisinin Madde 2, 3 ve 4 uyarinca sorumlu oldugunu ve tedbir alinmazsa sorusturmanin
ve yaptirimlarin uygulanmasinin giivenli olmayacagini varsaymak icin gerekceler varsa, yetkili mahkeme, yetkili
makamlarin 6nerisi Uzerine, belirli bir azami siire icin asagidaki tedbirlerden birinin alinmasini emredebilir:

> (a) [Tasfiye yasadi] Tuzel kisiyi feshetme veya tasfiye etme prosediiriiniin baslatiimasinin yasaklanmasi
veya duruma gore askiya alinmasi;

» (b) [Déndsttirme yasagi] Sorusturmadan dnce veya sorusturma sirasinda bagslayan tiizel kisinin birlesmesinin,
dondsturdlmesinin, boliinmesinin veya kayitl sermayesinin azaltilmasinin askiya alinmasi;

» (c) [Varliklari elden ¢cikarma yasagi] Tizel kisinin varliklarini azaltmasi veya iflasina neden olmasi muhtemel
varlik elden ¢ikarma islemlerinin yasaklanmasi.

(2) [On kefalet] Kefaletin 6denmesi, gercek kisiler icin kefaletle ilgili hitkiimlere benzer sekilde asagidaki gibi
ongorilmustar:
> (a) Kefalet, sorusturma altindaki tlzel kisinin veya sorusturma makaminin talebi Gizerine mahkeme
tarafindan emredilir;

> (b) Kefalet, beklenen para cezasi ve usul masraflari ile hesaplanir;

> (c) Kefalet yatirildiktan sonra, paragraf 1 kapsamindaki tedbirler uygulanamaz.

Paragraf 1

Bir tuizel kisi bir yolsuzluk sorusturmasina maruz kaldiginda, “akilli” bir mal sahibi, tim finansal varliklari tiizel
kisiden uzaklastirmaya calisabilir. Sonug olarak, tlizel kisi para cezasini 6deyemeyecek ve sahibi de yaptirimin
ekonomik etkisinden kagmis veya bu etkiyi azaltmis olacaktir. Blyiik uluslararasi sirketler bile ge¢cmiste bu tiir
taktikleri denemislerdir.3* Dolayisiyla, gelismis ve ayrintili ulusal kanunlar genellikle, savcilarin, bir tiizel kisinin
mali kaynaklarinin ulasilamaz hale gelmesini dnlemesini saglayan hiikimler icermektedir.

Paragraf 1a, 1b ve 1c finansal varliklarin farkh saklanma bicimleriyle ilgilidir. ilk bakista, paragraf 1b, Madde 7
paragraf 1'in (yeniden yapilanma durumunda yasal halefiyet) gereksiz bir kopyasi olarak goriinebilir. Madde 7
paragraf 1, sorumlulugun yeni tiizel kiside devam etmesini saglar. Ancak bu kanuni devir, para cezasinin tahsil
edilmesini saglamak icin her zaman yeterli olmayacaktir. Ornegin, bir yerli tiizel kisi, yaptirimlarin uygulanmasi
icin ulasmanin zor oldugu yabanci bir yargi alaninda yabanci bir tiizel kisiye donusebilir. Paragraf 1, para

393. Avrupa Adalet Divani, Avrupa Topluluklari Komisyonuna karsit Orkem, Dava no. 374/87, 18 Ekim 1989 tarihli Karar, http://eur-lex.europa.
eu, lex.europa.eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

394. § 17 Tlzel kisilerin suglara iliskin sorumlulugu hakkinda 2005 tarihli Federal Kanun, ayni kaynak.

395. Madde 21a paragraf 1 Tiizel Kisilerin Yasakli Eylemlere iliskin Sorumluluguna Dair 28 Ekim 2002 tarihli Yasa, www.oecd.org (ingilizce),
Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

396. Alman Federal Antitrost Kurumu, 11 Subat 2014 tarihli basin aciklamasi, ayni kaynak.
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cezalarinin tahsilini glivence altina almak icin 6n tedbirler dngéren Avusturya®’ ve Romanya3®, kanunlari
ornek alinarak hazirlanmistir.

Paragraf 2

Paragraf 1 kapsamindaki tedbirler, sorusturma siirerken tiizel kisilerin ve sahiplerinin 6zgurliklerini sinirlamaktadir.
On tedbirler orantisiz olmamalidir. Ayrica, tiizel kisinin suclu oldugu kanitlanana kadar masum oldugu
unutulmamalidir. Bu nedenle, tiizel kisiye, paragraf 1 kapsamindaki 6nlemlerden kacinma veya bu onlemleri
kaldirma karsiliginda devlete mali yaptirim icin bir teminat sunma imkani verilmesi adil olacaktir.

Paragraf 2 biiyiik 6lclide Romanya Ceza Kanunu 6rnek alinarak olusturulmustur, ancak Romanya Ceza Kanununda
kefaletin tizel kisinin talebi Gzerine degil, yalnizca mahkeme emriyle 6denmesi 6ngorilmektedir.3 Ayrica,
kefaletin 6denmesi, tlizel kisi Gizerinde orantisiz bir yik olusturabilecek 6n tedbirlerin askiya alinmasini veya
kaldirlmasini saglamaz. Delillerin elde edilmesi baglaminda 6n tedbirler de diisiiniilebilir. Ornegin, tiizel kisinin
herhangi bir tasfiyesi veya dontisim, yazili delillere erisimin engellenmesiyle ilgili olabilir, cinkii yeniden
yapilanma siirecinde belgeler ortadan kaybolabilir.

Ancak, deliller genellikle sirket belgelerinin arsivienmesi icin asgari stireler belirleyen diizenlemeler ve adaletin
engellenmesine karsi cezai yaptirimlar kapsaminda korunmaktadir.*®°

8.2.7. Madde 15 - Yasal halefiyet

Yargilama sirasinda bir tiizel kisinin birlesmesi, donlismesi veya bolinmesi durumunda, dnceki tiizel kisiyi
ilgilendiren usul islemlerinin, yeniden yapilanma sonucunda ortaya ¢ikan tiizel kisi(ler) Gzerinde hukuki etkisi
olmaya devam edecektir.

Tuzel kisiler tlizel kisiligini gercek kisilerin yapamadigi bir sekilde degistirme kabiliyetine sahip olmalari
nedeniyle, bu tiir durumlarda strekliligi saglamak icin Madde 15 gereklidir. Tlizel kisilerin sahipleri, yukarida
Madde 7'de tartisildigi gibi birlesme (iki sirketin yeni tek bir sirket olusturmasi), donisiim (bir sinirli ortakhigin
bir sirkete donlismesi) veya boltiinme (bir sirketin ikiye boliinmesi) yoluyla degisebilirler. Prensip olarak, bir selef
aleyhine yirutilen usul islemlerinin yasal halefe karsi etkili olmaya devam ettigi acik olmalidir. Ancak, herhangi
bir belirsizlikten kacinmak icin Madde 15, mahkeme belgelerinin tebligi veya sorgulama gibi usul islemlerinin
yasal halefler icin de gecerli olmasi 6ngérilmektedir. Bu tir bir hiikmiin olmamasi halinde, bir tlzel kisinin
yasal olarak yeniden yapilanmasi, tim dava siirecinin yeniden baslatiimasini gerektirecektir.

Madde 15, Tiizel Kisilerin Cezai Suclara iliskin Sorumluluguna dair Avusturya Yasasinin 10. bdlimi érnek
alinarak hazirlanmistir. S6zi edilen tiim yasal halefiyet durumlarn, kisilik degisikliginin uluslar 6tesi bir sekilde
gerceklesmesi durumunda belirli bir risk olusturmaktadir. Savcilar, ic ceza hukukunun uygulanmaya devam
etmemesi ve (yeni) tizel kisinin mesela ikametgahini yabanci bir tilkeye almasi durumunda infaz icin erisilemez
olmasi riskiyle karsi karsiya kalirlar.

8.2.8. Madde 16 - Uluslararasi isbirligi

Gercek kisilere karsi acilan davalarda gecerli olan karsilikli adli yardima iliskin kurallar, diger taraf devletin tizel
kisilerin sorumlulugunu 6ngortip 6ngérmedigine bakilmaksizin, tlzel kisiler aleyhindeki davalara gerekli
degisiklikler yapilarak uygulanacaktir.

Madde 16, Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi (Madde 25) ve UNCAC (Bolim V)
kapsaminda tanimlandigi Gzere, miimkiin olan en genis kapsamda uluslararasi isbirligi ylikimlGliginin
bir ifadesidir. Bununla birlikte, Madde 16 iki nedenden dolayi gereklidir: Birincisi, uluslararasi isbirliginin
hem sucu hem de sucluyu, yani bu calisma 6zelinde tiizel kisiyi ilgilendirdigini acikliga kavusturmaktadir.
ikinci olarak, ézellikle karsilikli adli yardim tedbirleri, idari usuller icin cezai suclar icin oldugu kadar mevcut
olmayabileceginden, lilkelerin idari yaptirimlari tercih etmesi 6nemlidir. Bu durumda Madde 16, tlizel kisinin
(cezai) sug icin idari sorumlulugunun, ceza hukuku ¢ercevesi kapsamindaki uluslararasi isbirliginin bir parcasi
olmasini saglayacaktir. Ornegin, Almanya'da, Cezai Konularda Uluslararasi isbirligi Yasasi, tiizel kisilerin idari
sorumluluklari icin de gecerlidir.*" Ancak, karsilikli adli yardim, idari suglara iliskin Alman hukukunda mevcut

397. Madde 20, Tiizel kisilerin suglara iliskin sorumlulugu hakkinda 2005 tarihli Federal Kanun, ayni kaynak.

398. Madde 493 alt bolim 1, Ceza Kanunu, ayni kaynak.

399. Neni 493 nénseksioni 2 i Kodit Penal, po aty.

400. UNCAC Madde 25.

401. Bolum 1 paragraf 2: “Bu Kanun kapsamindaki cezai konular, ceza yargilamasi yetkisine sahip bir mahkemenin cezayi belirlemesi
sartiyla, Alman hukukuna gore para cezasi ile cezalandirilabilecek diizenleyici mevzuat kapsamindaki bir sug teskil eden veya yabanci
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olan delil araclariyla sinirli olacak ve 6rnegin, yalnizca belirli suclar icin mevcut olan 6zel sorusturma araclarini
kapsayacak sekilde genisletilmeyecektir.

OECD Calisma Grubu, Ulkelerin “arama ve el koyma ve sug gelirlerinin izlenmesi, bunlara el koyulmasi ve
musadere uygulanmasi da dahil olmak Uzere gesitli karsihkli adli yardim araglarinin bir tiizel kisi aleyhinde
yabanci rusvetle ilgili hukuki veya idari davalarda tiizel kisilerin cezai sorumluluguna izin vermeyen yabanci
bir devlete sunulabilmesini saglamalarini” bircok kez tavsiye etmistir.**

8.2.9. Madde 17 - Usul hukukunun uygulanmasi

Diger tim acilardan, idari/cezai usul hikiimleri, yalnizca gercek kisilere uygulanmadiklari siirece tiizel kisilere
de uygulanir.

Madde 17, usul acisindan Madde 9 (genel maddi hukukun uygulanmasi) hiikmiiniin aynisidir. Usul hukukunda
gercek kisiler icin oldugu kadar tizel kisiler icin gecerli olan ¢ok sayida hilkiim bulunmaktadir.

Ornegin, cogu ceza muhakemesi kanunu, davaliya durusmadaki son sézii verir. Bu hiikiim dogal olarak tiizel
kisiler icin de gecerlidir ve mahkeme heyeti goriisme icin salondan ayrilmadan énce tlzel kisinin temsilcisi
mahkemeye hitaben konusma firsatina sahip olmalidir. Bazi hikimler, tutuklama, kan testi veya DNA analizi
gibi fiziksel unsurlari icermesi nedeniyle yalnizca gergek kisiler icin gecerlidir.

Cogu iilkede, tiizel kisilerin sorumlulugunu sorusturmak icin dzel sorusturma araclar da mevcuttur.*® Ozel
sorusturma araglarinin mevcut olmadigi durumlarda, OECD Calisma Grubu, tlzel kisiler icin de bunlarin
uygulamaya koyulmasinaiiliskin tavsiyelerde bulunmustur.** Bu gereklidir, ¢linkli cogu zaman 6zel sorusturma
yontemlerinin yonlendirilebilecegdi bir stipheli olarak belirlenen hicbir somut gergek kisi yoktur veya gercek
kisi yerel 6zel sorusturma araclarinin erisiminde degildir.

Madde 9'a benzer sekilde, tiizel kisiler icin herhangi bir usul ayricahiginin dikkatle kullanilmasi gerekir. Ornegin,
baz tlkeler tizel kisilerin yargilanmast icin muafiyetler uygulamaktadir. OECD Calisma Grubu, bu tlir muafiyetleri
stirekli olarak elestirmektedir. Ornegin, Slovenya érneginde, Calisma Grubu “bir tiizel kisinin cezai sucun
islenmesine ‘Onemsiz’ diizeyde katihmi nedeniyle kovusturmadan muaf tutulmamasini” tavsiye etmistir.*

Bir tuzel kisinin mahkemeye nasil cagrildigi veya bir gercek ve tiizel kisinin ortak yargilamasinda iki sanik
arasindaki usul siralamasi gibi tiizel kisileri ilgilendiren baska usul sorunlari da vardir. Genellikle, takipsizlik ve itiraf
anlasmalari gibi konular, 5nceden beri var olan usul hukukuna uygun olmalidir. Her haliikarda, bunlar herhangi
bir tilkenin usule iliskin detaylarina buyuk 6lctide bagl olduklarindan, bu arag setinde ele alinmamaktadir.

hukuka gére benzer bir yaptirima tabi olan bir suctan kaynaklanan yargilamalari icerir” Cezai Konularda Uluslararast Isbirligine iliskin
1982 tarihli Yasa, www.gesetze-im-internet.de, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

402 OECD Avustralya, ayni kaynak, s.13; OECD Belcika, ayni kaynak, s.24:“Belcika'nin, hukuk sisteminde tiizel kisiler i¢in cezai sorumluluk
ongorilmeyen Devletlere acil ve etkili karsilikli adli yardim sunabilmesi” tavsiye edilmektedir.

403 OECD/can, ayni kaynak, s. 29.

404 OECD Bulgaristan, ayni kaynak, s. 34: “Ceza Muhakemesi Kanununda yer alan sorusturma araclarinin hepsinin ttzel kisilerin
sorusturmalarinda da kullanilabilmesi”tavsiye edilmektedir. Ayrica bkz. OECD, Bulgaristan (Mayis 2013), Faz 3 Raporu Takip Calismasi
ve Tavsiyeler, ss. 10-12, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019, (ceza muhakemesi kanunundaki sorusturma araclarinin hepsinin tiizel kisiler icin
de kullanilabilir oldugu tespiti).

405 OECD Bulgaristan, ayni kaynak, s. 34: “Ceza Muhakemesi Kanununda yer alan sorusturma araclarinin hepsinin tizel kisilerin
sorusturmalarinda da kullanilabilmesi”tavsiye edilmektedir. Ayrica bkz. OECD, Bulgaristan (Mayis 2013), Faz 3 Raporu Takip Calismasi
ve Tavsiyeler, ss. 10-12, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019, (ceza muhakemesi kanunundaki sorusturma araclarinin hepsinin tiizel kisiler icin
de kullanilabilir oldugu tespiti).
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9. Ek

9.1. Uluslararasi sozlesmeler

Avrupa veya diinya genelinde gecerli olan tim Soézlesmelerde, tiizel kisilerin sorumlulugu kavrami zorunlu
bir standart olarak yer alir. Sadece Afrika Birligi ve Amerikan Devletleri Orgiitiiniin sézlesmelerinde bu konuya
deginilmemektedir. Yolsuzluk alani disindaki S6zlesmelerde de tiizel kisilerin sorumlulugunun tesis edildigin
de belirtilmesi gerekir. Ornegin:

» Sug Gelirlerinin Aklanmasi, Aranmasi, El Koyulmasi ve Misaderesi ile Terorizmin Finansmani Hakkinda
2005 tarihli Avrupa Konseyi Sozlesmesi*®;

» Tibbi Uriinlerin Sahteciligine ve Halk Sagligini Tehdit Eden Benzer Suclara iliskin 2011 tarihli Avrupa
Konseyi S6zlesmesi*”;

> Sinir Asan Orguitlii Suglara Karsi 2000 tarihli Birlesmis Milletler S6zlesmesi®®,
Birkac uluslararasi kurulus tarafindan hazirlanan Ornek Ceza Kanununun tiizel kisilerin sorumluluguna
iliskin bir hiikiim icerdiginden de bahsedilmesi gerekir (Madde 19).4° Bu hiikiim, daha 6nce bahsedilen “Sug

Gelirlerinin Aklanmasi, Aranmasi, El Koyulmasi ve Miisaderesi ile Terérizmin Finansmani Hakkinda Avrupa
Konseyi S6zlesmesinin” 10. maddesine dayanmaktadir.*'°

9.1.1. AB ikinci Protokolii

Avrupa Birligininyolsuzluklailgiliiki Sozlesmesinde* tiizel kisilerin sorumluluguna acikga atifta bulunulmamaktadir.
Ancak, Avrupa Topluluklarinin Mali Cikarlarinin Korunmasina iliskin Sézlesme bir Protokol ile tamamlanmistir:*2

Madde 1. Tanimlar
Bu Protokol kapsaminda: [...]

(d) “tuzel kisi”, Devlet yetkisini kullanan Devletler veya diger kamu kurumlari ve uluslararasi kamu kuruluslari
haricinde, yirurlikteki ulusal kanunlar kapsaminda boyle bir statiiye sahip herhangi bir kurum anlamina gelir; [...]

Madde 3. Tiizel kisilerin sorumlulugu

1. Her Uye Devlet, tiizel kisi icinde yonetici pozisyonuna sahip herhangi bir kisi tarafindan s6z konusu tiizel
kisinin yararina, asagidakilere dayali olarak ve tlizel kisi blinyesindeki bir organin bir parcasi olarak ya da bireysel
olarak hareket ederek islenen dolandiricilik, aktif yolsuzluk ve kara para aklama suglarindan ttizel kisinin sorumlu
tutulabilmesini saglamak icin gerekli dnlemleri alir:

- tlzel kisiyi temsil yetkisi veya
— tlzel kisi adina karar alma yetkisi veya

- tuzel kisi icinde kontrol uygulama yetkisi,

ve ayrica bu dolandiricilik, aktif yolsuzluk veya kara para aklama suglarina suc ortadi veya azmettirici olarak
katilim veya bu dolandiricilik sugunu isleme tesebbdisi icin.

406. http.//conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/198.htm, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

407. www.conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/211.htm, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

408. www.unodc.org/unodc/treaties/CTOC/index.html#Fulltext, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

409. ICHR/OHCHR/UNODC (2007), Kodi Penal Model, www.usip.org, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

410. Bolim 8, Ornek Ceza Kanunu, ayni kaynak.

411. Avrupa Topluluklarinin mali ¢ikarlarinin korunmasina iliskin s6zlesme (1995), http://eur-lex.europa.eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019;
Avrupa Topluluklarinin veya Avrupa Birligi Uye Devletlerinin gérevlilerinin yolsuzluk eylemleriyle miicadele sézlesmesi (1997), http://eur-
lex.europa.eu, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.

412. Avrupa Topluluklarinin mali ¢ikarlarinin korunmasinailiskin Sézlesme icin Avrupa Birligi Antlasmasi Madde K.3'e dayanilarak hazirlanmis
ikinci Protokol - Madde 13 (2)'ye dair Ortak Bildiri - Madde 7'ye iliskin Komisyon Bildirisi, http://eur-lex.europa.eu, Erigim tarihi: 28 Ekim
2019.
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2. Paragraf 1'de &éngdriilen durumlara ek olarak, Uye Devletlerden her biri, paragraf 1'de belirtilen bir kisinin
denetim veya kontrol eksikliginin, tiizel kisinin yetkisi altinda hareket eden gercek kisi tarafindan o tuzel
kisinin yararina bir dolandiricilik sucunun islenmesini veya bir aktif yolsuzluk ya da kara para aklama eylemini
gerceklestirilmesini mimkiin kildigr durumlarda tiizel kisinin sorumlu tutulabilmesini saglamak icin gerekli
onlemleri alr.

3. Paragraf 1 ve 2 kapsaminda bir tiizel kisinin sorumlulugu, dolandiricilik, aktif yolsuzluk veya kara para
aklama suclarina fail, azmettirici veya suc ortadi olarak karisan gercek kisiler aleyhinde cezai kovusturma
yapilmasina engel olmaz.

Madde 4. Tiizel kisilere yonelik yaptinmlar

1. Her Uye Devlet, Madde 3 (1) uyarinca sorumlu tutulan bir tiizel kisinin, cezai veya cezai olmayan parasal
yaptirimlari icerecek ve sunlar gibi diger yaptirimlari da icerebilecek etkili, orantili ve caydirici yaptinmlarla
cezalandinimasini saglamak icin gerekli dnlemleri alir:

(@) kamu yardimi verilmemesi;

(b) ticari faaliyetlerden gecici veya kalici olarak men;
(c) adli denetim altina alma;

(d) tasfiye edilmesine yonelik bir mahkeme karari.

2. Her Uye Devlet, Madde 3 (2) uyarinca sorumlu tutulan bir tiizel kisinin etkili, orantili ve caydirici yaptirimlar
veya Onlemlerle cezalandinlimasini saglamak icin gerekli dnlemleri alr.

9.1.2. Uluslararasi Ticari islemlerde Yabanci Kamu Gérevlilerine Verilen Riisvetin
Onlenmesine lliskin OECD Sozlesmesi

17 Aralik 1997'de imzalanan OECD Riisvetle Miicadele Sézlesmesi (“Uluslararasi Ticari islemlerde Yabanci Kamu
Gérevlilerine Verilen Riisvetin Onlenmesine iliskin OECD Sézlesmesi”) 15 Subat 1999'da yiiriirlige girmistir:*'3

Madde 2. Tiizel Kisilerin Sorumlulugu

Taraflardan her biri, yabanci bir kamu gorevlisine rlisvet verilmesi sucuyla ilgili olarak tiizel kisilerin sorumlulugunu
tesis etmek icin kendi hukuki ilkelerine uygun olarak gerekli olabilecek tedbirleri alir.

9.1.3. Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi

1999 tarihli Avrupa Konseyi Yolsuzluga iliskin Ceza Hukuku Sézlesmesi:*'*

Madde 18. Kurumsal sorumluluk

1. Taraflardan her biri, bir kurumda yonetici pozisyonuna sahip herhangi bir gercek kisi tarafindan s6z konusu
tlzel kisinin yararina, asagidakilere dayali olarak ve tiizel kisi blinyesindeki bir organin bir parcasi olarak ya da
bireysel olarak hareket ederek islenen ve bu Sézlesmeye uygun olarak tesis edilen aktif yolsuzluk, nifuz ticareti
ve kara para aklama suclarina ve ayrica bu gercek kisinin yukarida belirtilen suglara sug ortagi veya azmettirici
olarak katilimina iliskin olarak tiizel kisinin sorumlu tutulabilmesini saglamak icin gerekli olabilecek yasal ve
diger 6nlemleri alir:

- tlzel kisiyi temsil yetkisi veya;
- tlzel kisi adina karar alma yetkisi veya;
— tlzel kisi icinde kontrol uygulama yetkisi.

2. Paragraf 1'de 6ngoriilen durumlara ek olarak, Taraflardan her biri, paragraf 1'de belirtilen gercek bir kisinin
denetim veya kontrol eksikliginin, tiizel kisinin yetkisi altinda hareket eden gercek kisi tarafindan o tiizel kisinin
yararina paragraf 1'de belirtilen cezai suclarin islenmesini miimkiin kildigi durumlarda tiizel kisinin sorumlu
tutulabilmesini saglamak icin gerekli 6nlemleri alir.

3. Paragraf 1 ve 2 kapsaminda bir tiizel kisinin sorumlulugu, paragraf 1'de belirtilen cezai suclara fail, azmettirici
veya suc ortagdi olarak karisan gergek kisilere karsi cezai kovusturma yapilmasina engel olmaz.

413. http://www.oecd.org/corruption/oecdantibriberyconvention.htm, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
414. http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/173.htm, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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Madde 1

d) “tiizel kisi", Devlet yetkisini kullanan Devletler veya diger kamu kurumlari ve uluslararasi kamu kuruluslar
haricinde, yurirlukteki ulusal kanunlar kapsaminda boyle bir statlye sahip herhangi bir kurum anlamina gelir.

Madde 19. Yaptirimlar ve 6nlemler

1. Bu Sozlesme uyarinca ihdas edilen cezai suclarin ciddi mahiyeti g6z 6niinde bulunduruldugunda, her bir
Taraf, 2. ve 14. Maddeler arasindaki maddeler uyarinca ihdas edilen suclarlailgili olarak, gercek kisilerce islenmesi
halinde suclularin iadesine yol acabilecek 6zgurlikten mahrumiyet de dahil olmak Uzere etkili, orantili ve
caydirici yaptirimlar ve dnlemler saglar.

2. Taraflardan her biri, Madde 18 paragraf 1 ve 2 uyarinca sorumlu tutulan tiizel kisilerin, parasal yaptirimlar
da dahil olmak Uizere, cezai veya cezai olmayan etkili, orantili ve caydirici yaptirimlara tabi olmasini saglar.

[Not: Avrupa Konseyi Medeni Hukuk Sozlesmesi ETS 174, tlizel kisilerin sorumlulugu ileilgili bir hiikiim icermez,
¢inki hukuki sorumluluk halihazirda bir standarttir ve Ceza Hukuku Sézlesmesinde ele alinmaktadir.]

9.1.4. BM Yolsuzlukla Miicadele Sozlesmesi

BM Genel Kurulunun 31 Ekim 2003 tarihli ve 58/4 sayili karari ile kabul edilen BM Yolsuzlukla Miicadele S6zlesmesi
14 Aralik 2005'te yurirlige girmistir:*'>

Madde 26. Tiizel kisilerin sorumlulugu

1. Her Taraf Devlet, bu S6zlesmeye uygun olarak tesis edilen suclara katilimla iligkili olarak ttzel kisilerin
sorumlulugunu tesis etmek icin kendi hukuki ilkelerine uygun olarak gerekli olabilecek tedbirleri alir.

2. Taraf Devletin hukuki ilkelerine tabi olarak, tlizel kisilerin sorumlulugu cezai, hukuki veya idari olabilir.
3. Bu sorumluluk, s6z konusu suclari isleyen gercek kisilerin cezai sorumluluguna halel getirmez.

4. Her Taraf Devlet, 6zellikle, bu madde uyarinca sorumlu tutulan tiizel kisilerin, parasal yaptirimlar da dahil
olmak Uzere, cezai veya cezai olmayan etkili, orantili ve caydirici yaptirimlara tabi olmalarini saglar.

9.1.5. Diger bolgesel hiikiimler

Ne 1996 tarihli“Amerikan Devletleri Orgiitiiniin Amerikan Ulkelerinde Yolsuzlukla Miicadele S6zlesmesi”4'é ne
de 2003 tarihli “Afrika Birligi Yolsuzlugun Onlenmesi ve Yolsuzlukla Miicadele Sézlesmesinde”” tiizel kisilerin
sorumluluguna acikca atifta bulunulmaktadir. Haziran 2014'te, Afrika Birligi Devlet Baskanlari Meclisi, “Afrika
Adalet ve insan Haklar Mahkemesi Yasasina iliskin Protokolde Degisiklik Yapilmasina Dair Malabo Protokoliini”
kabul etti. Bu, diger hususlarin yani sira yolsuzluk ve kara para aklama suclar tizerinde yarg yetkisine sahip
olacak, heniiz kurulmamis olan Afrika Adalet ve insan Haklari Mahkemesinin yargi yetkisini genisletmistir.

Malabo Protokoli, kurumsal cezai sorumluluk hakkinda bir hiikiim icermektedir.
Madde 46C. Kurumsal Cezai Sorumluluk

1. Bu Yasa kapsaminda Mahkeme, Devletler hari¢ olmak Uzere tiizel kisiler Gizerinde yargi yetkisine sahip
olacaktir.

2. Birsucislemeye yonelik kurumsal niyet, sucu olusturan eylemi gerceklestirmenin sirketin politikasi olduguna
dair kanitla tespit edilebilir.

3. Bir politika, bir sirketin fiilinin en makul agiklamasini sagladigi durumlarda o sirkete atfedilebilir.

4. Kurumun bir sucun islenmesine dair bilgi sahibi oldugu, kurumun ilgili bilgiye fiili veya zimni olarak sahip
olduguna dair kanitla tespit edilebilir.

415. http//www.unodc.org/unodc/en/treaties/CAC/, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
416. http//www.oas.org/juridico/english/Treaties/b-58.html, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
417. https://au.int/en/treaties/protocol-amendments-protocol-statute-african-court-justice-and-human-rights, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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5. ilgili bilgiler kurum personeli arasinda béliinmiis olsa bile kurum bu bilgiye sahip olabilir.

6. Tuzel kisilerin cezai sorumlulugu, ayni suclarin faili veya suc ortagi olan gercek kisilerin cezai sorumlulugunu
ortadan kaldirmaz.

“Yolsuzlukla Miicadele Arap Sézlesmesi”'8, 21 Aralik 2010 tarihinde imzalanmistir ve tiizel kisilerin sorumluluguna
iliskin bir hilkiim icermektedir.

Madde 5. Tiizel kisilerin sorumlulugu

Her bir Taraf Devlet, gercek kisilerin cezai sorumluluguna halel getirmeksizin, herhangi bir tiizel kisinin bu

S6zlesmede 6ngorilen suglara iliskin cezai, hukuki veya idari sorumlulugunu tespit etmek icin kendi i¢
mevzuatina uygun olarak gerekli énlemleri alir.

9.2, Sozlesme disi standartlar

9.2.1. Avrupa Konseyi Karari (97) 24

Bakanlar Komitesi tarafindan 6 Kasim 1997 tarihinde Bakanlar Komitesinin 101. oturumunda kabul edilen
Yolsuzlukla Miicadele icin Yirmi Rehber ilke Hakkinda Kararda (97) 24 asagidaki eyleme atifta bulunulmaktadir:

[...] 5. yolsuzluk suclarindan korunmak icin tiizel kisilerin kullanilmasini énlemek amaciyla uygun onlemleri
saglamak; [...]

9.2.2. Avrupa Konseyi Tavsiye Karari R (88) 18

20 Ekim 1988'de 420. Bakan Yardimcilari Toplantisinda Bakanlar Komitesi tarafindan kabul edilen Avrupa Konseyi,
Bakanlar Komitesi, Tiizel Kisilige Sahip Kurumlarin Faaliyetleri Sirasinda islenen Suglara iliskin Sorumluluguyla
ilgili Tavsiye Karar no. R (88) 18'de sdyle denmektedir:

Bakanlar Komitesi, Avrupa Konseyi Yasasinin 15.b Maddesi hiikiimlerine gore, [...]

Uye Devletlerin hiikiimetlerine, bu tavsiye kararinin ekinde belirtilen ilkelerin hukuk ve uygulamalarinda onlara
rehberlik etmesini tavsiye eder.

1.Bu tavsiye karar kabul edildiginde, Federal Almanya Cumhuriyeti ve Yunanistan Temsilcileri, Bakan Yardimcilarinin
toplantilarina iliskin Usul Kurallari Madde 10.2.c’'ye gore Huikiimetlerinin karara uyup uymama hakkini sakli
tutmustur.

R (88) 18 sayili Tavsiye Kararinin Eki

Asagidaki tavsiyeler, isletmeleri faaliyetlerini yerine getirirken islenen suclardan sorumlu kilmak icin, bu
tavsiyelerin gecerli olmadigi isletmelerin mevcut hukuki sorumluluk rejimlerinin 6tesindeki 6nlemleri tesvik
etmek icin tasarlanmistir.

Tuzel kisilige sahip olmalari ve ekonomik faaliyetlerde bulunmalari sartiyla 6zel veya kamuya ait isletmeler
icin gecerlidirler.
I. Sorumluluk

1. Isletmeler, amaclariyla tamamen alakasiz olsa bile, faaliyetlerini icra ederken isledikleri suclardan sorumlu
tutulabilmelidir.

2. Sucu olusturan fiil veya ihmallerden sorumlu bir gercek kisinin tespit edilip edilemeyecegine bakilmaksizin
isletme bu sekilde sorumlu olmalidir.

3. Isletmeleri sorumlu kilmak icin ézellikle asagidaki hususlara dikkat edilmelidir:

a. sucun niteligi, isletmenin kusur derecesi, toplum igin sonuglar ve baska suclarin dnlenmesi gerekliligi
nedeniyle gerekli oldugu durumlarda isletmelere cezai sorumluluk ve yaptirmlar uygulanmasi;

418. http.//star.worldbank.org/star/sites/star/files/Arab-Convention-Against-Corruption.pdf, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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b. diger sorumluluk ve yaptirim sistemlerinin, 6rnegdin idari makamlarca uygulanan ve adli kontrole tabi olan
sorumluluk ve yaptirim sistemlerinin, 6zellikle de sugluya su¢lu muamelesi yapilmasini gerektirmeyen
yasa disi davranislar ile ilgili olarak uygulanmasi.

4. isletme, ydnetiminin suca karismadigi ve sucun islenmesini dnlemek icin gerekli tiim adimlar attigi durumlarda
sorumluluktan muaf tutulmalidir.

5. isletmeye sorumluluk yiiklenmesi, sucla ilgili bir gercek kisiyi sorumluluktan muaf tutmamahdir. Ozellikle,
yonetim gorevlerini yerine getiren kisiler, bir sucun islenmesine vesile olan gorev ihlallerinden sorumlu
tutulmalidir.

Il. Yaptirnmlar

6.isletmelere uygulanabilecek uygun yaptirimlarin belirlenmesinde, daha fazla suc islenmesinin énlenmesi ve
sucun magdurlarinin ugradigi zararin telafi edilmesi gibi ceza disi amaclara 6zel dikkat gosterilmelidir.

7. Ozellikle isletmeler icin uygun yaptirimlarin ve dénlemlerin uygulamaya koyulmasina énem verilmelidir.
Yaptirimlar asagidakileri icerebilir:

— uyari, kinama, taahhit;

- yaptinmsiz sorumluluk beyani;

— para cezasl veya diger maddi yaptirimlar;

- sucun islenmesinde kullanilan veya yasa disi faaliyetten elde edilen kazancglari temsil eden varliklara el
koyulmasi;

- belirli faaliyetlerin yasaklanmasi, 6zellikle kamu makamlariyla is yapmaktan men etme;
- mali avantaj ve siibvansiyonlari alma yasagi;

- mal veya hizmetlerin reklamini yapma yasagi;

- lisanslarnn iptali;

— yoneticilerin gérevden alinmasi;

- adli makam tarafindan gegici olarak bir kayyum yonetimin atanmasi;
- isletmenin kapatilmasi;

- isletmenin tasfiyesi;

- maddurlara tazminat;

— eski haline geri dondiirme;

- yaptinm veya tedbir kararinin yayimlanmasi.

Bu yaptirimlar ve tedbirler tek basina veya birlikte, askiya alma etkisi olsun veya olmasin, asil veya tali emirler
olarak uygulanabilir.

8. Belirli bir durumda basta maddi nitelikte olanlar olmak tizere hangi yaptirimlarin veya 6nlemlerin uygulanacagina
karar verirken isletmenin yasa disi faaliyetlerinden elde ettigi ve tahmin edilerek degerlendirilecek ekonomik
fayda dikkate alinmalidir.

9. Bir sugun devam etmesini veya baska suclarin islenmesini nlemek veya bir yaptirim veya tedbirin uygulanmasini
saglamak icin gerekli oldugu durumlarda, yetkili makam gecici tedbirlerin uygulanmasini degerlendirmelidir.

10. Yetkili makamin, daha once isletme aleyhine uygulanan herhangi bir yaptirim veya tedbir hakkinda tam
bilgi sahibi olarak karar vermesini saglamak icin, bunlarin adli sicil kayitlarina dahil edilmesi veya bu tiir tim
yaptirimlarin veya tedbirlerin yer aldidi bir sicilin olusturulmasi hususlari degerlendirilmelidir.

9.2.3. AB Cerceve Karari 2003/568/JHA

Ozel sektérde yolsuzlukla miicadeleye iliskin 22 Temmuz 2003 tarihli Konsey Cerceve Karari 2003/568/JHA*°, AB
Sézlesmesi ikinci Protokolii ile neredeyse ayni ifadelere sahiptir (bkz. yukarida 9.1.3). Tek fark, ikinci Protokolde
paragraf 1'in sonunda “suc ortaklari veya azmettiriciler” ifadesi gecmektedir:

419. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:32003F0568, Erisim tarihi: 28 Ekim 2019.
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Madde 1. Tanimlar
Bu Cerceve Karar kapsaminda:

— ‘tuzel kisi, Devlet yetkisini kullanan Devletler veya diger kamu kurumlari ve uluslararasi kamu
kuruluslari haricinde, yirurlukteki ulusal kanunlar kapsaminda bdyle bir statliye sahip herhangi bir
kurum anlamina gelir, [...]

Madde 5. Tiizel kisilerin sorumlulugu

1. Her Uye Devlet, tiizel kisi icinde yonetici pozisyonuna sahip herhangi bir kisi tarafindan séz konusu tiizel
kisinin yararina, asagidakilere dayali olarak ve tlizel kisi biinyesindeki bir organin bir pargasi olarak ya da bireysel
olarak hareket ederek islenen ve Madde 2 ve 3'te belirtilen suclardan tiizel kisinin sorumlu tutulabilmesini
saglamak icin gerekli 6nlemleri alir:

(a) tuzel kisiyi temsil yetkisi;

(b) tlizel kisi adina karar alma yetkisi veya

(c) tuzel kisi icinde kontrol uygulama yetkisi.
2. Paragraf 1'de 6ngériilen durumlara ek olarak, Uye Devletlerden her biri, paragraf 1'de belirtilen bir kisinin
denetim veya kontrol eksikliginin, tiizel kisinin yetkisi altinda hareket eden gercek kisi tarafindan o tiizel kisinin

yararina Madde 2 ve 3'te belirtilen tiirden bir sucun islenmesini miimkiin kildigi durumlarda tiizel kisinin
sorumlu tutulabilmesini saglamak icin gerekli &nlemleri alir.

3. Paragraf 1 ve 2 kapsaminda bir tiizel kisinin sorumlulugu, Madde 2 ve 3'te belirtilen tlrden bir suca fail,
azmettirici veya suc ortadi olarak karisan gercek kisiler aleyhinde cezai kovusturma yapilmasina engel olmaz.

Madde 6. Tiizel kisilere yonelik cezalar

1. Her Uye Devlet, Madde 5(1) uyarinca sorumlu tutulan bir tiizel kisinin, cezai veya cezai olmayan parasal
yaptirimlariicerecek ve sunlar gibi diger cezalar daicerebilecek etkili, orantili ve caydirici cezalarla cezalandiriimasini
saglamak icin gerekli 6nlemleri alir:

(@) kamu yardimi verilmemesi;
(b)
(c) adli denetim altina alma veya
d)

(

2. Her Uye Devlet, Madde 5(2) uyarinca sorumlu tutulan bir tiizel kisinin etkili, orantili ve caydirici cezalar veya
onlemlerle cezalandinimasini saglamak icin gerekli dnlemleri alir.

ticari faaliyetlerden gecici veya kalici olarak men;

tasfiye edilmesine yonelik bir mahkeme karari.

9.2.4. Ceza kanunu ile kara para aklamayla miicadeleye illiskin 2018/1673 sayili AB
Direktifi

Ceza kanunu ile kara para aklamayla miicadeleye iliskin 23 Ekim 2018 tarihli AB Direktifinde, yolsuzlugun
para aklama icin onciil bir su¢ oldugu belirtilmekte ve tiizel kisilerin sorumluluguna iliskin 6zel hiikiimler yer
almaktadir. AB Uye Devletleri, Aralik 2020'ye kadar ulusal kanunlarinin bu hiikiimlere uygun hale getirilmesini
saglamalidir.

Madde 7. Tiizel kisilerin sorumlulugu

1. Uye Devletler, tiizel kisi icinde ydnetici pozisyonuna sahip herhangi bir kisi tarafindan s6z konusu tiizel
kisinin yararina, asagidakilere dayali olarak ve tlizel kisi blinyesindeki bir organin bir parcasi olarak ya da bireysel
olarak hareket ederek islenen ve Madde 3(1) ve (5) ile Madde 4'te belirtilen suclardan tiizel kisinin sorumlu
tutulabilmesini saglamak icin gerekli dnlemleri alir:

(a) tuzel kisiyi temsil yetkisi;

(b) tuzel kisi adina karar alma yetkisi veya

(c) tuzel kisi icinde kontrol uygulama yetkisi.
2. Uye Devletler, paragraf 1'de belirtilen bir kisinin denetim veya kontrol eksikliginin, tiizel kisinin yetkisi altinda
hareket eden gercek kisi tarafindan o tiizel kisinin yararina Madde 3(1) ve (5) ile Madde 4'te belirtilen bir sucun

islenmesini mimkun kildigi durumlarda tiizel kisinin sorumlu tutulabilmesini saglamak icin gerekli dnlemleri
alir.
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3. Bu Maddede paragraf 1 ve 2 kapsaminda tlizel kisilerin sorumlulugu, Madde 3(1) ve (5) ile Madde 4'te
belirtilen suglardan herhangi birine fail, azmettirici veya sug ortagi olarak karisan gercek kisiler aleyhinde cezai
kovusturma yapilmasina engel olmaz.

Madde 8. Tiizel kisilere y6nelik yaptinmlar

Uye Devletler, Madde 7 uyarinca sorumlu tutulan bir tiizel kisinin, cezai veya cezai olmayan parasal yaptirimlari
icerecek ve sunlar gibi diger yaptirimlari da icerebilecek etkili, orantili ve caydirici yaptirimlarla cezalandirilmasini
saglamak icin gerekli dnlemleri alir:

(@) kamu yardimi verilmemesi;

(b) ihale prosediirleri, hibeler ve imtiyazlar da dahil olmak tizere kamu finansmanina erisimden gegici veya
kalici olarak men;

¢) ticari faaliyetlerden gecici veya kalici olarak men;
d) adli denetim altina alma;
e) tasfiye edilmesine yonelik bir mahkeme karari;

—~ o~ e~

f) sucuislemek icin kullanilan isletmelerin gegici veya kalici olarak kapatiimasi.
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Bu yayinda, yolsuzluk suglarina iliskin olarak tiizel
kisilerin ~ sorumlulugunun tesis edilmesi ve
uygulanmasinda uluslararasi  standartlara ve
karsilastirmali  uygulamalara genel bir bakis
sunulmaktadir. Yayinin amaci, bu alandaki en son
egilimler dogrultusunda kurumsal sorumluluk
rejimlerini uygulamaya koymayi veya revize etmeyi
dusinen yargi alanlarina yardimci olmaktir.

Avrupa Konseyi insan Haklari ve Hukukun
Ustiinligi.  Genel  Midurligu  blnyesindeki
Ekonomik Suc ve isbirligi Béliimii (ECCD), Avrupa
Konseyi Uye devletlerinde ve bazi lye olmayan
devletlerde, yolsuzlukla mucadele, iyi yonetisim ve
kara para aklama reformlarini kolaylastirmayi ve
desteklemeyi amaclayan teknik destek ve isbirligi
programlarinin tasarlanmasi ve uygulanmasindan
sorumludur.

TUR

Avrupa Konseyi, kitanin énde gelen insan haklari Avrupa Birligi Uye Devletleri, bilgi
kurulusudur. Tim Avrupa Birligi Gyeleri dahil birikimlerini, kaynaklarini ve kaderlerini
olmak Uzere 47 Uye devletten olusur. Avrupa birbirine baslamaya karar vermistir. Kulturel
Konseyinin tim Uye devletleri, insan haklarini, cesitliligi, hosgoriyl ve bireysel dzgurlikleri
demokrasiyi ve hukukun Ustinligunu korumak korurken birlikte bir istikrar, demokrasi ve
icin tasarlanmis bir antlasma olan Avrupa insan strdurulebilir kalkinma bolgesiinsa

Haklar Sézlesmesini imzalamistir. Avrupa insan etmislerdir. Avrupa Birligi, basarilarini ve
Haklarr Mahkemesi, Sézlesmenin Uye devletlerde degerlerini sinirlarinin 6tesindeki tlkeler ve
uygulanmasini denetler. halklarla paylagmaya kararlidir.

www.coe.int www.europa.eu

COUNCIL OF EUROPE
* X %
* *
* *
* 4 *

ZUROPEAN UNION  CONSEIL DE LEUROPE




