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5237 sayılı Türk Ceza Kanunu, dolandırıcılık suçlarını, hem sistem hem de tanım olarak, mülga 765 sayılı Türk Ceza Kanunundan oldukça farklı düzenlemiştir. 

Kanun, dolandırıcılık suçunu tanımlamış, ancak hileli davranışlar temelinde oluşturulmuş olan dolandırıcılık suçlarını, malvarlığına karşı suçlar arasında “dolandırıcılık” başlığı altında sistemli bir biçimde düzenlememiştir.
Temel suç olan dolandırıcılık suçu da dâhil, hileli davranışlarla işlenen diğer dolandırıcılık suçlarının, tanımlarının tam, ifadelerinin yeterli, dillerinin anlaşılır olduğu söylenememektedir. Bu durum, bu suçları tanımlamakta, kapsam ve sınırlarını belirlemekte zorluklar çıkarmaktadır.

Kanun bugünden yarına değişmeyecektir. 

Burada, olabildiğince, muteber doktrin ve uygulamadan yararlanarak, dolandırıcılık suçlarının bize göre bir sisteminin kurmaya, tanımlarını yapmaya, kapsamı ve sınırlarını belirlemeye çalışacağız. 
Tabii bu bizim düşüncemiz. 
Kuşkusuz, herkes ne düşündüğünü ortaya koyarsa, sakıncalar büyük oranda giderilmiş olacaktır
1. Kanunun düzenlemesi
Dolandırıcılık, iyi niyet kuralının ihlalidir.

Dolandırıcılık, bir kimsenin, hileli davranışlarla, kendisinin çıkarına olarak, başka bir kimsenin malvarlıklarına zarar vermesidir. Dolandırıcılık, günlük beşeri ilişkilerde, ticari hayatta serbestle yasağın ince çizgisidir.
Dolandırıcılık insanlık kadar eskidir. Dolandırıcılık fiilleri ilkel veya gelişmiş tüm toplumlarda suç sayılmıştır.

Dolandırıcılık suçlarının, 765 sayılı Kanundan farklı olarak, Kanunda, yığma olmanın ötesinde, kendi kimliğinin belirlediği sistemli bir düzenlemesi yoktur. Kanun, 157. maddede Dolandırıcılık suçuna, 158. maddede Nitelikli dolandırıcılık suçuna, 161 maddede Hileli iflas suçuna, 162. maddede Taksirli if1las suçuna, 163. maddede Karşılıksız yararlanma suçuna, 164. maddede Şirket veya kooperatifler hakkında yanlış bilgi verme suçuna yer vermiştir. 
Bu suçları, teke tek, malvarlığına karşı diğer suçlardan ayıran ortak temel özellik, şu veya bu şekilde hileli davranışlarla işlenmeleridir. 
Kanunun paçal bir yöntem izlemiş olmasına bakmaksızın, suçların, söz konusu bu ortak özellikleri esas olmak üzere, geçerli ortak bir başlık altında sistemleştirilerek incelenmeleri, onların anlamlarının oraya çıkarılmasını, kapsam ve sınırlarının belirlenmesini kolaylaştıracaktır. 
Gerçekten, Kanunun iradesi bulunup çıkarılmak isteniyorsak, herhalde geçerli tek yöntem, öncelikle, paçal usulle yapılmış düzenlemeleri geçerli bir sisteme kavuşturmaktır. Zaten, kanun koyucuların, genelde, kanunilik ilkesi gereğince,  iradelerini anlaşılır kılmak için, suç saydıkları beşeri davranışları tanımlamak yanında, ayrıca o davranışları, temel ortak özelliklerini gözeterek, geçerli bir sistemsel yapıya kavuşturmak istedikleri gözlenmektedir. 
2. Dolandırıcılık suçu

2.1. Suçun tanımı

Kanun, suçu, bir kimsenin,“Hileli davranışlarla bir kimseyi aldatıp, onun veya başkasının zararına olarak, kendisine veya başkasına bir yarar sağlaması” biçiminde tanımlamaktadır. 

765 sayılı Kanun, suçu, bir kimsenin, “bir kişiyi kandırabilecek nitelikte hile ve desiseler yaparak, kendisine veya başkasına haksız bir menfaat sağlaması” olarak tanımlamıştır.

Tanımlar biri ötekinden farklıdır. 

Gerekçede, farklılığın nedeni açıklanmamıştır.
Bu durum, Kanun uygulanırken, 765 sayılı Kanun döneminde oluşmuş olan doktrin ve uygulamadan yararlanmanın mümkün olup olmadığı meselesini akla getirmektedir. Çözümün kolay olmadığı açık olmakla birlikte, kanunun yorumunda, söz konusu doktrin ve uygulamadan yararlanmanın gerekli olduğunu düşünüyoruz.
2.2. Fail, hukuki konu, mağdur, maddi konu
Ayırımsız, herkes suçun faili olur. Bazı sıfatları haiz olmak, suçun cezasını artıran neden sayılmıştır. Ancak, fail kamu görevlisi olduğunda, fiili, koşulları olduğunda, zimmet yahut irtikâp suçunu oluşturabilir.
Suçun hukuki konusu, kişilerin malvarlığı değerlerinin korunmasına ilişkin kamusal çıkardır
. Ancak, suçla, sadece kişilerin malvarlığı değerleri teminat altına alınmamakta, aynı zamanda, malvarlığı ilişkilerinde, kişilerin rızalarını serbestçe ifade etmeleri de teminat altına alınmaktadır 
. Gerçekten, gerekçede, suçla, “kişilerin malvarlığı hakkının korunması amaçlanmıştır” ve ayrıca “ Aldatıcı nitelik taşıyan hareketlerle, kişiler arasında var olması gereken iyi niyet ve güven ihlal edilmektedir. Bu suretle kişinin irade serbestisi etkilenmekte ve irade özgürlüğü ihlal edilmektedir” denmektedir.
Herkes suçun mağduru olur. Mağduru, suçla, malvarlığı değerleri azalan, yani zarar gören kimsedir. Kanun “ onun veya başkasının zararına olarak” dediğinden, failin hileli davranışlarının sonucu olarak zarar gören kişi, bizzat failin hileli davranışlarının muhatabı olan kimse, yani aldatılan kişi ile zarar gören kişi aynı kişi olabileceği gibi, aldatılan başka bir kimse,  zarar gören, başka bir kimse olabilmektedir. Bu durum, hileli davranışların muhatabı olan kimse mi, hileli davranışlardan zarar gören kimse mi, yoksa her ikisi mi suçun mağduru olmaktadır sorusunu akla getirmektedir. Kuşkusuz, suçun mağduru, failin hileli davranışlarının malvarlığı değerlerinde bir eksilme meydana getirdiği kimsedir. Ancak, hileli davranışlardan etkilenen yahut hileli davranışların etkilediği kimse, anlama ve isteme yeteneğinden yoksun olduğunda, failin fiilinin tavsifi meselesi ortaya çıkmaktadır. Kimi, bu ipotezde, madem hileli davranışların muhatabı kimse anlama ve isteme yeteneğine sahip bir kimse olmaktadır, fiilin, kanunun öngördüğü diğer şartlar olduğunda, dolandırıcılık suçunu değil, hırsızlık suçunu oluşturduğunu ileri sürmektedir
.  
Suçun maddi konusu, failin hileli davranışlarının sonucunda, bu davranışların muhatabı kimsenin veya diğer bir kimsenin malvarlığından çıkan, failin veya diğer bir kimsenin malvarlığına giren malvarlığı değeridir. Elbette, bu, taşınır yahut taşınmaz bir mal, senet veya para yahut şahsi veya ayni bir hak olabilir. 
2.3. Fiil 

.
Fiil, failin, hileli davranışlarla bir kimseyi aldatması, o kimsenin yahut başkasının zararına olarak, kendisine veya diğer bir kimseye bir yarar sağlamasıdır. 
Üç unsur ayrı incelenmelidir. 
2.3.1. Hileli davranışlarla bir kimsenin aldatılması
Kanun, “hileli davranışlarla bir kimseyi aldatıp” diyerek, hileli davranışlarla bir kimseyi “aldatmaktan” söz etmektedir. 
Kanun hileli davranışları tanımlamış değildir. Gerekçede de bir açıklama bulunmamaktadır.

765 sayılı Kanun, daha önce “bir kimseyi hulus ve saffetinden bilistifade kandıracak mahiyette sanılar veya hileler yaparak hataya düşürmekten”  ve daha sonra  “bir kişiyi kandıracak nitelikte hile ve desiseler yaparak hataya düşürmekten” söz etmektedir. 
İCK., dolandırıcılığı düzenlediği 640. maddesinde, “hile, desise  veya  dolap, düzenle bir kimseyi hataya düşürmek” ifadesini kullanmaktadır. 
BK., hileyi, 28. maddesinde düzenlemiş, ancak bir tanım vermemiştir. Özel hukukta, bir kimseyi bir irade beyanında bulunmaya, özellikle sözleşme yapmaya sevk etmek için, onda kasten hatalı bir kanaat uyandırma veya esasen mevcut olan hatalı bir kanaati koruma veya sürdürme fiiline hile denmektedir
.
Dilde, hile, aldatacak tertip, düzen, birini aldatmak, yanıltmak için yapılan plan, düzen, dolap, oyun, ayak oyunu, alavere dalavere, desise, entrika olarak tanımlanmaktadır
.
Öyleyse, burada, görünen o ki, Kanunun salt bir terim olarak koyduğu, herhalde herkesin de bildiğini düşündüğü hilenin yahut hileli davranışların ne olduğunun açıklanması gerekmektedir.
Doktrinde “medeni hile” ve “cezai hile” ayırımı yapılmış, medeni hile söz konusu olduğunda salt yalan söylemek, aldatmak yeterli görülürken, cezai hile söz konusu olduğunda, hilenin belli bir yoğunlukta olması istenmiş, o da harici bir kurgulama, bir mizansen, sahneye koyma olarak ifade edilmiştir
. 
Bu düşünce herkesçe kabul edilmiş değildir. Hilenin, özel hukukta ve ceza hukukunda farklı olmadığı, ayırımın yapay olduğu ileri sürülmüştür
. Ayrıca, başka düşünceler de ortaya atılmıştır. Bir düşünceye göre,  yalan söz konusu olduğunda, bir ayırıma gidilmeli, eğer fail mağdura karşı doğruyu söylemekle yükümlüyse, failin yükümlülüğünü yerine getirmemesi mağduru hataya düşürebilir. Eğer fail gerçeği söylemekle yükümlü değilse yine ayırmak gerekir. Eğer fail yalan söylüyorsa bu bir hile değildir, çünkü kimse gerçeği söylemeye hukuken mecbur değildir. Buna karşılık, yalan söylemek, mağduru hataya sevk etmiş ve buna elverişli de bulunmuş ise, hile teşkil eder
. Diğer bir düşünceye göre, yalan başkasının zararına ve fail lehine çıkar sağlamaya yönelik odlunca, diğer hilelerden farklı değildir. Böyle olunca, çıplak yalanla, bir sahneye koyuşa ihtiyaç gösteren yalan ayırımının artık önemi kalmamaktadır. Yalan, aldatmışsa, hiledir. Yalanın, dolandırıcılığı yasaklayan hükümde yazılı hile tabirine girmediğini iddia etmek doğru değildir. Sağduyu böyle düşünmeyi gerektirir. Gerçekten, kendini alacaklının vekili olduğunu söyleyerek borçludan tahsilât yapan kimsenin yalanı, hile sayılmalıdır. Hatta para almak için yalandan sevgi gösterisinde bulunan kimsenin davranışının bile dolandırıcılık olduğuna karar verilmiştir
. 
Bizde, Erem, daha önce  “sanialar veya hileler yaparak” ifadesine yer veren 765 sayılı Kanun   bağlamında, “hile ise gayri maddi vasıtalar kullanılarak mağduru hataya düşürmektir” demekte, ancak bunun bir tanım olmadığını, söz konusu ifadenin yalnızca hileyi saniadan ayıt etmeye yaradığını, Kanunun da hileyi tanımlamadığını, çünkü “vazıh ve tam bir tarif” bulmağa imkân olmadığını söylemektedir
. 
Kanun “hileli davranışlar” demekte, ama hileyi tanımlamamaktadır. Hile tanımlanamazsa, hileli davranışlar da tanımlanamaz. Kanun eskiyi bozmakla yeni bir şey getirmiş değildir. İş daha da çok karışmıştır. Burada, hükmün,  hem dar, hem geniş yorumlanabilir olması durumuyla karşı karşıya bulunulmaktadır. Bunlardan birini seçmek keyfe kalmıştır. Herhalde, kör düğümü, sonunda Yargıtay çözecektir.
Ancak, nereden bakılırsa bakılsın, dar veya geniş yorumlansın, Kanun “aldatıp” dediğinden, hileden veya hileli davranışlardan, sonuçta, bir kimseyi, kendisinin veya başkasının zararına olarak, “aldatma” anlaşılmaktadır. Öyleyse, hilenin olabilmesi için, sadece hileli davranışlarda bulunmuş olmak yetmemekte, ayrıca o davranışlarla bir kimsenin aldatılmış olması da gerekmektedir. 
765 sayılı Kanun, “hile ve desise yaparak hataya düşürüp” diyerek, hileli davranışlarla hataya düşürmek arasında bağıntı kurmuştur. Zanardelli Kanununda hataya düşürmekten söz edilmiştir. Bu konuda, İCK,  hile, desise veya dolap, düzen ile bir kimseyi hataya sevk etmek ifadesini kullanmaktadır. Bunlarla aldatmak eş anlamlı değildirler. Aldatmak başka bir şey, haytaya düşürmek veya hataya sevk etmek başka bir şeydir. Madem hileli davranışlarla bir kimseyi aldatıp denmektedir, hileli davranışlarla aldatmak arasında nedensel bir ilişki bulunmaktadır. Böyle olunca, hileli davranışları tanımlamak aldatmayı tanımlamakla bağıntılı olmaktadır. Kanun ulaç işlevinde ifade ettiği aldatmak terimini tanımlamamıştır. Tanım için, aldatmak teriminin dildeki anlamına gitmek gerekmektedir. Aldatmak, dilde, birçok anlama gelmektedir
. Bunlar arasında “hataya düşürmek” veya “hataya sev etmek”  anlamı yoktur. Dilde aldatmanın Kanunun maksadına en uygun anlamı, “karşındakinin dikkatsizliğinden, ilgisizliğinden, gereği gibi uyanık olmamasından yararlanarak onun zararına kazanç sağlamak” olmaktadır. Aldatmanın pasif şekli aldanmaktır. Aldanmak, görünüşe kapılarak yanlış bir yargıya varmak, yanılmak; bir hileye, bir yalana kanmak anlamına gelmektedir. Öyleyse, aldatmak, bir kimsenin hileli davranışları ile diğer bir kimseyi o kimsenin zararına, kendi yararına olarak kandırmaktır. Kandırmak, kandırılmak, sonunda bir kimsenin diğer bir kimse tarafından hataya düşürülmesi veya hataya sevk edilmesidir. Öyleyse, Kanunun ulaç olarak ifade ettiği “aldatıp” terimini, hataya düşürülmek, hataya düşmek olarak anlamakta bir sakınca bulunmamaktadır.
 Madem aldatmak veya aldatılmak hataya düşmek veya hataya düşürülmektir, hileli davranışlar, cereyan ettiği ortamda nesnel olarak bir kimseyi hataya düşürmeye elverişli olan davranışlardır. Suç ancak işlenmesine elverişli hareketlerle başlandığında varsa, nesnel olarak hataya düşürme niteliğinden yoksun olan yahut aynı şey, nesnel olarak bir kimseyi hataya düşürmeye elverişli olmayan davranışlar, hileli davranışlar değildirler. Bunlar dolandırıcılık suçunu oluşturmazlar. Bu halde işlenemez suç söz konusu olur. 

Kuşkusuz herkes ilişkilerinde dikkatli davranmak, özenli olmak, her söze inanmamak zorundadır. Hukuk aptalları koruma cihazı değildir. Bu yüzden, kendisinin veya başkasının zararına olarak hataya düşürülmek veya düşmekte ölçü, öznel değil, nesnel olmak zorundadır. Nesnel ölçü, herhalde, zamanın akışı içinde oluşmuş olan, herkes için ortak beşeri deneyim kurallarıdır
. 
Hileli davranışlarla bir kimseyi aldatmak, yani hataya düşürmek icra hareketi ile olabileceği gibi, failin susmamak, doğruyu söylemek hukuki bir yükümlülüğün bulunması halında elbette ihmal hareketi ile de olabilir.  Her ne kadar Kanun “hileli davranışlar” dese de, çoğu kez birden çok icra veya ihmal hareketinde bulunmaya gerek yoktur, bir tek icra veya bir tek ihmal hareketi ile de hileli davranışta bulunmak mümkündür. “ Çok hareketli suç görünümünü taşıyan dolandırıcılık” düşüncesi doğru değildir. Kanun Hileli davranışlarla aldatma arasında bir neden-sonuç ilişkisi kurduğundan, yapısal olarak dolandırıcılık bağlı hareketli bir suçtur.
Hileli davranışlarla aldatılmış olma,  malvarlığında bir zarar doğurmuş olmalıdır. Kanun, hileli davranışlarla, aldatılan kimsenin bir şeyin verilmesi veya bir hakkın devredilmesi suretiyle malvarlığında azalmanın, buna karşılık diğer bir kimsenin malvarlığında artmanın olmasını istediğinden, suç, neticeli bir suçtur
 Malvarlığı değerinin malvarlığından çıkması, yani zararın olması, bunun karşılığında yararın meydana gelmesi ile birlikte suç tamamlanmış olur
. Suçun işlendiği yer,  hileli davranışların yapıldığı yer değil, failin yararı sağladığı yerdir. Bu itibarla hileli satış sözleşmesinde sözleşmenin yapıldığı yerde değil, mal bedelinin ödendiği yerde suç işlenmiş olur
.
Tartışmalı olmakla birlikte genel kanaat suça teşebbüsün kural olarak mümkün olduğudur
. Failin mağdur karşında onu aldatmaya elverişli hareketlerde bulunduğu anda suçun icrasına başlanmış olmaktadır. Bu andan önceki hareketler, hazırlık hareketleridir, cezalandırılmazlar.
2.3.2. Aldatılan veya başkası zarar görmüş olmalıdır
Failin hileli davranışlarla bir kimseyi aldatılması, aldatılanın kendisinin yahut başka bir kimsenin zarar görmesini sağlamalıdır. Kanun bunu “onun veya başkasının zararına olarak” biçiminde ifade etmiştir. Öyleyse, failin hileli davranışlarından, sadece aldatılan zarar gördüğünde değil, aldatılan zarar görmeyip aldatılan üzerinden başkası da zarar gördüğünde dolandırıcılık suçu mevcut olmaktadır.
Zarar, kural olarak, maddi zarardır, malvarlığı zararıdır, suçun mağdurunun veya suçtan zarar görenin malvarlığında meydana gelen eksilmedir. Zarar, muhal olmamalı, gerçek olmalı, aynı zamanda fiilen mevcut bulunmalıdır. Maddi değeri olmamakla hatıra değeri olan şeyler, ör., kıymetli mektuplar, malvarlığına dahildirler. Bu cümleden olarak, ailevi değeri olan, hatıra olarak saklanan mektupların hileli davranışlarla bir kimsenin aldatılarak elde edilmesi dolandırıcılık suçunu oluşturur

Meğerki hileli davranışlarla aldatılmış olmasın, kimsenin, belli bir amaçla, ör., yardım, hayır, sadaka, vs.,  karşılık beklemeden, hayrına olarak kimseye bir şey vermeyeceği belli, aşikâr  olduğunda da zarar vardır
. 

Edime karşılık bir edimde bulunulduğunda, zararın olup olamadığı tartışılmaktadır.  Madem nesnelerin büyük bir kısmı herkes için aynı değere sahip olmamaktadır, yani onlardan herkes eşit bir biçimde yararlanmamaktadır, karşı edimi kabul edin kimse için edime konu şeyin değerinin ne olduğunun belirlenmesi gerekmektedir. Gerçekten, edimler arasında nesnel olarak bir denklik olsa bile, edimin konusu şeyden ilgilisi yararlanamıyorsa, ortada bir zararın olduğunu kabul etmek gerekmektedir. Örneğin, bir tarım aletleri pazarlamacısı, bir çiftçiye, o bölgede hiçbir biçimde kullanılması mümkün olmayan bir tarım aletini,  aldatarak, gerçek değerine de satmış olsa, kuşkusuz onu dolandırmış olur
.  
Madem zarar hem hileli davranışlarla aldatılanın malvarlığında, hem de onun üzerinden bir başka kimsenin malvarlığında da meydana gelebilmektedir, bu kimse, suçtan zarar gören olarak, kamu davasına katılma hakkına sahiptir
.
2.3.2. Failin kendisine veya bir başkasına yarar sağlaması
Kanun zararın karşılığı olarak failin “kendisine veya başkasına bir yarar” sağlamaktan söz etmektedir. Gerek 765 sayılı Kanun ve mehazı Kanun, gerekse İCK. “haksız bir yarar” ifadesini kullanmıştır. Gerekçede yararın niteliğine yer verilmiş değildir. Yarar zararın karşılığıysa, o da, haksız olmak zorundadır
. Herhalde, Gerekçede “hileye maruz kalan kişinin veya üçüncü kişinin zararına olarak, fail veya bir başkası bir menfaat elde etmelidir” denmesi bu anlamdadır.
Zarardan farklı olarak yararın mutlaka ekonomik nitelikte bir yarar olmasının gerekmediği ileri sürülmektedir Gerçekten, bir kimsenin hileli davranışlarla aldatıp, salt bağlılık, sevgi duyulan yahut inançsal değeri olan bir şeyin kendisine verilmesini sağlamasında olduğu gibi, yarar, manevi nitelikte bir yarar da olabilmektedir
. 
Kanun, yararı, sınırlandırmış değildir. Para veya herhangi bir şey, hukuku sonuç doğurmaya elverişli bir belge, şahsi hizmet, bir şeyin sadece kullanılması yarardır. Sözleşme, makbuz, ibraname, taahhütname gibi belgeleri elde etmek de yarar sağlamaktır. Yeter ki, bunlarla, bir kimseye zarar verilmiş ve fail veya başkasına bir yarar sağlanmış olsun, söz konusu olan, daima maddi, malvarlığına ilişkin bir yarardır. Kuşkusuz, fikri veya bedeni bir hizmet elde etmek de yararlanmaktır. Hatta koşulları olduğunda, hileli davranışlarla aldatılarak elde edilmiş olan cinsel temas da dolandırıcılık sayılmalıdır
.
Kullanma hırsızlığı gibi kullanma dolandırıcılığı da mümkün görülmektedir. Temellük saiki ile hareket etmemiş olsa bile, failin bir şeyi sadece kullanmak için elde etmesi halinde de kuşkusuz yararlanmak vardır; fiil dolandırıcılık suçunu oluşturur
.
Yarar sağlamak haksız olmalıdır. Hileli davranışlarla sağlanmış olsa bile, yarar faili için haklı ise, dolandırıcılık suçunun oluşmadığı ileri sürülmüştür. Gerçekten, ör., satın aldığı ve parasını ödediği şeyi kendisine teslim etmeyen satıcıdan o şeyi hileli davranışlarla alan kimsenin fiilinin dolandırıcılık suçu olmadığına karar verilmiştir
. 
Ancak, Kanun, 159. maddesinde, bir kimsenin, bir hukuki ilişkiye dayanan “alacağı tahsil” amacı ile hileli davranışlarda bulunarak ilişkinin diğer tarafını aldatmasını dolandırıcılık saymaktadır.
2.4. Hukuka aykırılık 
Fiil hukuka aykırı olmalıdır. Bir kimsenin hileli davranışlarla zararına olarak aldatılması her zaman hukuka aykırıdır. 
Hukuka uygunluk nedenlerinden, kanun emrinin, yetkili merciden verilen emrin yerine getirilmesinin, meşru savunmanın dolandırıcılık suçu ile bağdaşmadığını düşünüyoruz. 

Ancak Niteliği kanunla ( CMK. m. 223  ) tartışmalı kılınan zorunluluk halinin dolandırıcılıkla bağdaştığını düşünüyoruz. Örneğin, hasta çocuğuna ilaç almak zorunda olan baba, hileli davranışlarla eczacıyı aldatarak reçetede yazılı ilaçları aldığında, kuşkusuz zorunluluk halinden yararlanacaktır.
Kanun “hakkını kullanan kimseye ceza verilmez” demektedir. Ancak, herkes, hakkını, hukukun öngördüğü usullere uygun kullanmak zorundadır. Eksik borçlar, kişiye, talep hakkı vermemektedir. Öyleyse, ör., zamanaşımına uğramış alacağı veya  kumar borcunu, borçlusunu  hileli davranışlarla aldatıp, tahsil etmek isteyen kimsenin fiili, dolandırıcılık olacaktır.
Ancak, bu halde, 159. madde hükmünün uygulanamaz, çünkü söz konusu hüküm, talep hakkı veren bir alacağın tahsilini cezayı azaltan neden saymaktadır.

2.5. Kusurluluk

Suç kastla işlenir. 
Kasta ilişkin kurallar bu suç için da geçerlidir.
Başkasını aldatacağını ve o kişinin veya başkasının zararına olarak kendisine veya başkasına haksız bir yarar sağlayabileceğini bilerek ve bu neticeyi isteyerek hileli davranışlarda bulunmak iradesi, dolandırıcılık kastını oluşturur
. 
Gerçekten, kasttan söz edilebilmesi için, failin sadece davranışını bilmesi ve istemesi yetmez, aynı zamanda, davranışının neticesi olarak bir kimseyi aldattığını, aldatmasının neticesi olarak bir malvarlığı zararının oluştuğunu ve zararın karşılığı olarak suçun işlenmesinin son evresini oluşturan bir yararı sağladığını bilmesi ve istemesidir. Elbette, failin, hileli davranışlarla bir kimseyi aldattığının, aldatmasının neticesi olan zararın ve elde etmek istediği yararın haksız olduğunun bilincinde olması gerekir
. 
Tüm unsurlarının gerçekleşmiş olmasını gerektirdiğinden, bağlı hareketlilik arz eden bu suçta, failin, fiilde hataya düşmesi olasılığı fazladır. Gerçekten, ör., kendisinde gerçekten doğaüstü güçlerin olduğuna inanan büyücünün; hile ile kopardığı paraya hakkı olduğuna inanan kimsenin; şansa yer verse bile, teklif ettiği işte, kazançlı çıkacağını ve diğer tarafın zarar görebileceğini düşünen şahsın dolandırma kastının bulunduğu söylenemez
.
Dolandırma kasti önceden veya en azından fiilin işlenmesi esnasında mevcut olmalıdır. Kast fiil işlendikten sonra oluştuğunda, artık dolandırıcılık suçu söz konusu olmaz, şartları varsa güveni kötüye kullanma suçu söz konusu olur
.
2.6. Ceza 
2.6.1. Ceza ve güvenlik tedbiri

Dolandırıcılık suçunun cezası, bir yılda beş yıla kadar hapis ve beş bin güne kadar adli para cezasıdır. Para cezasının asgari haddi, 52. maddede gösterilen gün/para kadardır.
Gerekçede, dolandırıcılık suçunun işlenmesi suretiyle ele edilen yararın miktarının çoğu kez tam olarak belirlenemediği, o yüzden Kanunun hapis cezası yanında ayrıca adli para cezasını öngördüğü belirtilmiştir. Yararın, kural olarak maddi yarar olduğu kadar, manevi yara da olabildiği, ayrıca failden başka bir kimseye de yarar sağlanabildiği düşünülürse,  gerekçenin geçerli olduğu söylenemez. Gerçekten, Kanun, cezayı ferdileştirirken, başkasının gördüğü yararı değil, suçla verilen zararın veya tehlikenin ağırlığını ( m. 61 ) esas almıştır. Kanunun kuraldan vazgeçmesini gerektiren bir nedenin bulunduğunu düşünmüyoruz.
Öte yandan, dolandırıcılık suçu, bir tüzel kişinin yararına işlendiğinde, Kanun, 169. maddede, tüzel kişi hakkında güvenlik tedbiri uygulanmasını öngörmüştür. 
Ancak, bu hükmün, tüzel kişi hakkında uygulanabilmesi için; tüzel kişinin iradesini oluşturan organlarının, failin hileli davranışlarıyla bir kimseyi aldattığını, dolayısıyla tüzel kişiye bir yarar sağladığını bilmesi ve istemesi gerekir. Aksini düşünmek, kimse, olmayan bir fiilinden, olan ama iradi olmayan bir fiilinden, hatta iradi olsa bile kusurlu olmayan bir fiilinden sorumlu olmaz temel kuralını ihlal etmek olur. Kuşkusuz, tüzel kişinin suçun faili olmaması (m. 20/1 ), madem hakkında güvenlik tedbirleri uygulanabilmektedir ( m. 20/2 ), bu kuralın mutlak geçerliliğini etkilemez. Öyleyse, tüzel kişinin, arızî, rastlantısal olarak, “başkasına bir yarar sağlama” anlamında suçtan bir yarar sağlamış olması, hakkında güvenlik tedbiri uygulanmasına yer vermez. Bu halde, özel hukuk bakımından, şartları varsa, sebepsiz zenginleşme söz konusu olabilir.
Suç resen kovuşturulur.

Ancak, Kanun, 159. maddede, ”Daha az cezayı gerektiren hal” adı altında, “bir hukuki ilişkiye dayanan alacağı tahsil amacıyla” dolandırıcılık suçu işlendiğinde, hem suçun takibini şikâyete bağlamış, hem de suçu daha az ceza ile cezalandırmıştır. Kanun, suçun kapsamını, “alacağı tahsil” ile sınırlandırmıştır. Alacak, taraflar arasında, hukuki bir ilişkiye dayanmalıdır. Gerekçede, hukuki ilişkinin niteliği belirtilmiş değildir. Hukuki ilişkinin, faille mağdur arasında olan  “akdi ilişki” yani akitten doğan bir alacak ilişki olduğunu düşünüyoruz. “Alacağı tahsil” dendiğinden,  alacak, belli bir nakit, belli bir para olmaktadır. Öyleyse, nakit, para olmayan yahut para, nakit karşılığı olarak verilmeyen bir şeyin hileli davranışlarla aldatılarak bir kimseden alınması bu suçu oluşturmaz. 
Suçun cezası,  altı aydan bir yıla kadar hapis veya adli para cezasıdır. Kanun seçenekli ceza koymuştur. Hâkim cezalardan birini seçecektir. 

Adli para cezasının asgari ve azami halteri gösterilmemiştir. Hapis cezası adli para cezasına emsal oluşturmadığından,  herhalde genel hükümlere gidilecektir. Ancak, adli para cezası esasında “gün” bazlı bir ceza olduğundan, hâkim somut olayda verebileceği hapis cezasını düşünerek adli para cezasının gününü belirlemelidir.
2.6.2. Cezalandırılabilme şartı, cezayı azaltan faile bağlı nedenler ve etkin pişmanlık 

Kanun, 167. maddede, “Şahsi cezasızlık sebebi veya cezada indirim yapılmasını gerektiren şahsi sebep” adı altında, dolandırıcılık suçunun yakın akrabalar arasında işlenmesini, akrabalığın derecesine göre, ya cezalandırılabilme şartı, ya da cezayı azaltan kişisel neden saymıştır. 
Cezalandırılabilme şartı gerçekleştiğinde, fiil suç oluşturmakta, ancak akraba kişi bakımından sucun cezalandırılabilir olmadığı kabul edilmiş olmaktadır. Bu demektir ki, dolandırıcılık suçuna iştirak halende, suça iştirak edenler, iştirakteki yerlerine göre cezalandırılabileceklerdir.
Kuşkusuz, kişiye bağlı cezayı azaltan nedenden, akraba olmayan suç ortakları yararlanamazlar.

Kanun, 168. maddede, etkin pişmanlık halinde, kovuşturma başlamadan veya kovuşturma başlamışsa hüküm verilmeden önce,  zararın tamamen giderilmesi şartına bağlı olarak, belli oranlarda cezanın azaltılmasını öngörmüştür. 
Kanun, zarar kısmen giderildiğinde, fail hakkında etkin pişmanlık hükmünün uygulanmasını, mağdurun rızasının olması şartına bağlamıştır. Kanun açıkça “mağdurun rızası” dediğinden, bu ifadenin, dolandırıcılık suçunda, madem “başkasının zararına” da işlenebilmektedir, ayrıca  “suçtan zarar göreni”  kapsayıp kapsamadığı sorusunu akla getirmektedir. Sözüne rağmen, ifadenin mutlak olmadığını, genişletilerek yorumlanabileceğini, dolayısıyla zarar görenin rızasının da geçerli olduğunu düşünüyoruz.
2.7. Nitelikli dolandırıcılık suçları  
2.7.1. Kanunun düzenlemesi
Kanun, nitelikli dolandırıcılık suçlarını, 508. maddede, iki fıkra olarak düzenlemiştir. Birinci fıkra ç atlanmış olarak a’ dan k’ ya kadar 11 bentten oluşmaktadır. Bu fıkrada öngörülen nitelikli dolandırıcılıkların cezası iki yıldan yedi yıla kadar hapis ve beş bin güne kadar adli para cezasıdır. 
Ancak, 2005/5377 sayılı Kanunla eklenen hüküm gereğince, e, f, j bentlerinde sayılan hallerde, hapis cezasının alt sınırı üç yıldan az ve adli para cezasının miktarı suçtan elde edilen menfaatin iki katından az olamaz.
Gerekçede “Dolandırıcılık suçunun işlenmesi suretiyle elde edilen yararın miktarı çoğu zaman tam olarak belirlenememektedir” denmesine rağmen, daha sonra eklenen “adli para cezasının miktarı suçtan elde edilen menfaatin iki katından az olamaz” hükmüne yer verilmiş olması bir çelişkidir. Elde edilen yarar madem çoğu zaman belirlenememektedir, miktarı belirlenemeyen yararın, iki kat artırılmasının nasıl olacağı anlaşılamamaktadır. Ya hüküm ya gerekçe yanlıştır. Kanun yanlış olamayacağına göre gerekçe yanlıştır.
Öte yandan, Kanunda dil birliğine de uyulmamıştır. Gerçekten, 157. maddede “yarar” ve hemen sonra,  158. maddede, “menfaat” kelimesi kullanılmıştır. Bu bir gözden kaçma olamaz. Bunun anlamı, Tarihi kanun koyucunun, kanun yaparken, görevi olmasına rağmen, dilde özenli davranmamış olmasıdır.
İkinci fıkrada, 765 sayılı Kanunun 278. maddesinde bağımsız bir suç olarak düzenlediği “nüfuz ticareti” suçu, aslı tümden bozularak, kiminin ifadesiyle “özetlenerek”, dolandırıcılık suçunun “bir nitelikli şekli olarak” düzenlenmiştir.  Kanun, cezada, göndermede bulunmuştur. Kanun,  fail “yukarıdaki fıkra hükmüne göre cezalandırılır” demektedir. Kuşkusuz, yukarıdaki fıkra hükmünden maksat,  “iki yıldan yedi yıla kadar hapis ve beş bin güne kadar adli para cezası” hükmüdür.
Esasen kamu idaresine karşı suçlar arasında olması gereken nüfuzunu kötüye kullanma veya nüfuz ticareti suçunun malvarlığına karşı suçlardan dolandırıcılık suçları arasında düzenlenmiş olması ayrı bir tartışma konusudur. Suçla ihlal edilen ve ceza ile korunan hukuki değer veya menfaat göz önünde tutulduğunda, suçun yerinin, Kişilere karşı suçlar kümesi içinde yer alan Malvarlığına karşı suçlardan Dolandırıcılık suçu olmasının pek isabetli olmadığını; paçal, acemice bir düzenlemenin konusu yapıldığını düşünüyoruz.
2.7.2. Dolandırıcılık suçunun Dini inanç ve duygular istismar edilerek işlenmesi

Falcılık, büyücülük, muskacılık, gaipten haber verme, vs., ilkel veya gelişmiş her toplumda görülen, bir çıkar karşılığı olarak yapılan, insanlık kadar eski, davranış biçimleridir. Elbette bunlar, kamu düzeni bakımından zararlı veya tehlikeli görülerek cezalandırmanın konusu yapılabilirler
, ancak, hileli davranışlarla kimse aldatılmadığından, dolandırıcılık suçunu oluşturmazlar. Kuşkusuz, dolandırıcılık suçunun olmadığı bir yerde, dini inanç ve duygular istismar edilerek dolandırıcılık suçunun işlenmesi de söz konusu olmaz.
Dini inanç ve duygular “ve” ile bir takı yapılmış olmakla birlikte,  anlamı, kapsamı ve sınırları belirginleştirilmiş değildir.  Gerekçede de bir açıklık yoktur. Gerekçede, “ dinin bir aldatma aracı olarak” kullanılmasının istenmediği kaydedilmiş, “bu nitelikli unsurun gerçekleşmesi için”, dini inanç ve duyguların “aldatma aracı olarak kötüye kullanılması” istenmiştir. 
Böyle olunca, ör., bir kimsenin  dini bir kurum adına hareket ettiğini söyleyerek veya hayır işi diyerek yahut bir ibadette bulunulmasını sağlayacağını vaat ederek para toplaması, kimilerinin oluşturdukları fonlarda günaha işletmeden tasarrufları  değerlendirdiklerine inandırarak birçok kimseden topladıkları paraları batırmaları, helal gıda satıyor olma görüntüsü altında, inananlarına dinlerince yasaklanan gıdaların satılması, vs.,  hallerinde dini inanç ve duyguların istismar edilmesi söz konusu olmaktadır.
2.7.3. Dolandırıcılık suçunun kişinin içinde bulunduğu tehlikeli durum veya zor şartlardan yararlanılarak işlenmesi

Gerekçede, kişinin içinde bulunduğu tehlikeli durum veya zor şartlar, onun başkalarına güven duymaya en fazla ihtiyaç duyduğu anlar olarak nitelendirilmiş,  bu anlardan yararlanılarak hileli davranışlarla bir kimsenin aldatılması cezayı artıran neden sayılmıştır. Doğal afetler, trafik kazaları, hastalık yüzünden içine düşülen çaresizlik, örnek gösterilmiş, bu hallerde bulunan kimselerin daha kolay aldatılabileceklerine işaret edilmiştir.

2.7.3. Dolandırıcılık suçunun kişinin algılama yeteneğinin zayıflığından yararlanılarak işlenmesi 
Algılama yeteneği zayıf olan kişiler hileli davranışlarla daha kolay aldatılabilirler. Bu kişilerin bu durumundan yararlanılarak suç işlendiğinde ceza artırılacaktır. 
Çocuklarda, yaşlılarda, hastalarda algılama yeteneğinin zayıf olduğu düşünülebilir. Algılama yeteneği fiilin işlenmesi esnada zayıf olmalıdır. Cezanın bu nedenle artırılabilmesi için, failin, mağdurun algılama yeteneğinin zayıf olduğunu bilmesi ve bu durumundan yararlanmayı istemesi gerekir.
Böyle olunca, kişinin algılama yeteneği, mağdur yönünden, isnat yeteneğini kaldıran veya azaltan nedenler göz önünde tutularak değerlendirilmelidir.
2.7.4. Kamu kurum ve kuruluşlarının, kamu meslek kuruluşlarının, siyasi parti vakıf veya dernek tüzel kişilerinin araç olarak kullanılarak dolandırıcılık suçunun işlenmesi

Gerekçede, sayılan kurumların “toplumda güven beslenen müesseseler olarak kabul edildikleri” , dolayısıyla bunlar araç kılınarak dolandırıcılık suçu işlendiğinde cezanın artırılmasının gerekli olduğu ifade edilmiştir.
Bir kimsenin ör., bir siyasi parti veya başka bir kurum adına yardım topladığına, eğlence veya piyango bileti sattığına, vs.,  inandırarak, bir kimseden, karşılığında makbuz vererek para toplaması, bu suçu oluşturur.
2.7.5. Dolandırıcılık suçunun Kamu kurum ve kuruluşlarının zararına olarak işlenmesi

Gerekçede suçu ağırlaştıran bu neden hakkında bir açıklama yoktur. Madem suç üçüncü kişinin zararına da işlenebilmektedir, üçüncü kişi elbette kamu kurum ve kuruluşları da olabilir. Ancak, dolandırıcılık suçu malvarlığına karşı bir suç olduğundan, suçtan zarar gören olarak kamu kurum ve kuruluşlarının, cezai himaye yönünden, suçtan zarar gören diğer kimselerden ayrıcalıklı tutulmasının, yani kamu kurum ve kuruluşlarının zararının diğer kişilerin zararından daha önemli görülmesinin nedeni anlaşılamamaktadır.
Suçu ağırlatan bu nedenle, 765 sayılı Kanunun yer verdiği suçu ağırlatan nedenin birebir örtüştüğünü düşünmüyoruz.

Kamu kurum ve kuruluşu suçun mağduru olmaz. Suçun mağduru kamu kurum ve kuruluşunun çalışanlarıdır. Bu kişilerin hileli davranışlarla aldatılıp kurumları zarara uğratıldığında ceza ağırlaştırılacaktır. Ancak, bu ağırlatıcı nedenin uygulanabilmesi için, kast kuralı gereğince failin, fiiliyle, kamu kurum veya kuruluşuna zarar verdiğini bilmesi ve istemesi gerekir. 
2.7.5. Bilişim sistemlerinin, banka veya kredi kurumlarının araç olarak kullanılması suretiyle suç işlendiğinde ceza artırılır.

Kanun bilişim suçlarını düzenlemiştir. Bunların birçoğunda suçun işlenmesinde bilişim sistemi araç olarak kullanıldığı görülmektedir. Bu durum, bilişim suçları ile bilişim sistemleri kullanılarak dolandırıcılık yapılması suçunu ayırmada ciddi sıkıntılar ortaya çıkmaktadır. Kanunilik ilkesi karşısında durumun ciddiye alınması gerekmektedir. Herhalde olası sorunlar fikri içtima kuralına göre çözülecektir.
Gerekçede, cezanın artırılması nedeni olarak, bilişim sistemlerinin kullanılmasının, suçun işlenmesini kolaylaştırdığı gösterilmektedir. Öyleyse, bir kimse, hileli davranışlarında bir bilişim sisteminden yararlanarak bir kimseyi aldatıp, o kimseyi veya başkasını zarara uğrattığında, karşılığında kendisine veya başka birine bir yarar sağladığında ceza ağırlaştırılacaktır.
Ayrıca, fail, hileli davranışlarında bir bankayı veya kredi kurumunu araç kılarak, bir kimseyi aldatıp, o kimseyi veya başkasını zarara uğrattığında, karşılığında kendisine veya başka birine yarar sağladığında da ceza artırılacaktır. Gerekçede, banka ve kredi kurumları açısından dikkat edilmesi gereken hususun, bu kurumları temsilen, bu kurumlar adına hareket eden kişilerin, başkalarını kolaylıkla aldatabilmeleri olduğuna dikkat çekilmektedir. Böyle olunca, banka veya kredi kurumu çalışanları, her türlü banka işlemlerinde, hileli davranışlarla iş sahiplerini aldatıp onları zarara soktuklarında,  karşılığında yarar sağladıklarında ceza ağırlaştırılacaktır. Ülkemizde, yakın geçmişte, bu yolla büyük vurgun yapılmış, birçok kimse, çok para kazanmak uğruna, büyük paralar kaybetmiştir. 
2.7.6. Suçun basın ve yayın araçlarının sağladığı kolaylıktan yararlanılarak işlenmesi

Günümüz toplumlarında, basın ve yayın araçlarının, insanları yönlendirmede, etkinlikleri inkâr edilemez. Bu nedenle, Kanun, bir kimsenin, hileli davranışlarında, basın ve yayın araçlarından yararlanarak, diğer bir kimseyi aldatıp zarara sokmasını, karşılığında yarar sağlamasını nitelikli dolandırıcılık saymıştır. Öyleyse, ör., bir kimse, hileli davranışlarında, bir yerel gazeteyi kullanarak, değersiz arsalarını çok değerli gösterip, bir kimseye sattığında, bu ağırlatıcı nedeni sağlamış olduğundan cezası ağırlaştırılacaktır. 
2.7.7. Dolandırıcılık suçunun tacir veya şirket yöneticisi olan ya da şirket adına hareket eden kişilerin ticari faaliyetleri sırasında veya kooperatif yöneticilerinin kooperatifin faaliyetleri kapsamında işlenmesi
Kanun, tacirlerin, şirket yöneticilerinin, şirket adına hareket eden kimselerin ticari faaliyetlerinde, kooperatif yöneticilerinin kooperatifin faaliyeti kapsamındaki ilişkilerinde güvenilir kimseler olmalarını istemiştir. Kanun, bunların, bu bağlamda olan ilişkilerinde, ticari hayatın kurallarına ve uygulamalarına aykırı olara davranmalarını nitelikli dolandırıcılık suçu saymıştır.
Cezayı ağırlatan bu nedenin muhatapları, mevzuatıyla muayyen kılınmış kimselerdir. Bunlar,  tacirler, şirket yöneticileri, şirket adına hareket edenler, yani temsilciler, kooperatif yöneticileridir. Kuşkusuz başkaları bu ağırlatıcı nedenin muhatabı değildirler. Ancak, başkaları, bu kişilerin fillerine iştirak ettiklerinde, sıfatlarını bilmeleri halinde, kast kuralının gereği olarak ağırlatıcı nedenden sorumlu olacaklardır.
Tacirlerin, yöneticilerin ve temsilcilerin hileli davranışları, yaptıkta oldukları ticari faaliyetle ilgili olmalıdır. Kooperatifler söz konusu olduğunda, yöneticilerin hileli davranışları kooperatifin tüzüğünde gösterilen faaliyetler kapsamında olmalıdır 

Böyle olunca, faillerin, belirtilen kapsam dışında kalan faaliyetleri, dolandırıcılık suçu olsa bile, sırf sıfatlarından ötürü, bu ağırlatıcı neden uygulanamaz
2.7.8. Dolandırıcılık suçunun serbest meslek sahibi kişiler tarafından mesleklerinden dolayı kendilerine duyulan güveni kötüye kullanmaları suretiyle işlenmesi

Gerekçede, “dolandırıcılık suçunun serbest meslek sahibi kişiler tarafından mesleklerinden dolayı kendilerine duyulan güvenin kötüye kullanılması suretiyle işlenmesi bu suçun nitelikli bir unsuru olarak tanımlanmıştır” denmektedir.

Bu durumda nitelikli halin iki unsuru bulunmaktadır. Fail serbest meslek sahibi olmalıdır. Serbest meslek sahibi olmak kanundan doğar. Bu bağlamda, barolarına kayıtlı avukatlar, birliklerine veya odalarına kayıtlı doktorlar, dişçiler, mühendisler, vs., serbest meslek sahibi kimselerdir. Bu niteliği taşımayan kimseler, nitelikli dolandırıcılık suçunun muhatabı değildirler. Bunların fiillerine iştirak halinde iştirak eden kimse hakkında yukarıda belirtildiği üzere kast kuralı uygulanacaktır.

Faili, fiilini, mesleğinin icrası cümlesinden olarak işlemiş olmalıdır. Bu demektir ki, bu halin gerçekleşebilmesi için, failin ör., sadece avukat, doktor sıfatına sahip olmak yetmez, aynı zamanda fiilin, mesleğin icrası cümlesinden olarak işlenmiş olması gerekir.

2.7.9. Banka veya diğer kredi kurumlarınca tahsis edilmemesi gereken bir kredinin açılmasını sağlamak maksadıyla dolandırıcılık suçunun işlenmesi

Bu nitelikli dolandırıcılık suçu,  158/1,f’ de düzenlenmiş olan nitelikli dolandırıcılık suçundan farklıdır, çünkü burada, banka, dolandırıcılık suçu oluşturan hileli davranışlarda bir araç olarak kullanılmamakta, hileli davranışlar tahsis edilmemesi gereken bir kredinin tahsis edilmesini sağlamaya matuf olarak, bankaya veya kredi kurumuna karşı yapılmaktadır. Gerçekten, gerekçede, banka veya kredi kurumlarından bir kredinin temini amacıyla hileli davranışlarda bulunulması ve buna dayalı olarak kredi adı altında bir yarar sağlanması durumunda, bu ağırlatıcı nedenin söz konusu olduğu belirtilmektedir.

Kredi kurumundan, gerekçede belirtildiği üzere,  banka olmadığı halde, kanunen borç para vermeye yetkili kılınmış olan kurumlar anlaşılmalıdır. 
2.7. 10. Sigorta bedelini almak masadıyla dolandırıcılık suçunun işlenmesi

Gerekçede, nitelikli halin sigorta edenin dolandırılmasına ilişkin olduğu, failin sigorta edilen veya sigorta bedelini alacak kimse olmasının şart olmadığı, hatta sigorta edilen riskin türünün önemli olmadığı ifade edilmiştir. Öyleyse sigorta kurumunun suçun mağduru veya suçtan zarar gören olması, bu nitelikli halin gerçekleşmesine yetmektedir.
2.7.11. Dolandırıcılık suçunun kamu görevlileriyle ilişkisinin olduğundan, onlar nezdinde hatırı sayıldığından bahisle ve belli bir işin gördürüleceği vaadiyle başkasından menfaat temin edilmesi suretiyle işlenmesi
Suçun esasını dolandırıcılık fiili oluşturmaktadır. Fail, kamu görevlisi nezdinde, iş bitirme vaadiyle, başkasını aldatarak, kendisine veya başkasına haksız bir yarar sağlamaktadır. Herkes suçun faili olabilir.  Herhalde, Kanun, bu hükümle, kamuda işi olanlarla kamu görevlileri arasında, hileli davranışlarla, aracılık yapılmasına engel olmak istemektedir. 
Gerekçede, “kamu görevlileriyle ilişkisinin olduğundan, onlar nezdinde hatırı sayıldığından bahisle ve belli bir işin görüleceği vaadiyle aldatarak, başkasından menfaat temin eden kişi, dolandırıcılık suçunun nitelikli şeklinden dolayı cezalandırılacaktır” denmektedir. 
Böyle olunca, kimseyi dolandırmadan, yani hileli davranışlarla kimseyi aldatmaksızın, sadece “ nüfuz ticareti” yapmış olmak, bu yolla hediye kabul etmek veya başka bir menfaat sağlamak, bu suça vücut vermez.
Kanun kamu görevlisini 6/1, c hükmünde tanımlamıştır. Kanun bilinmeyenle bilinmeyeni tanımlamıştır. Kamusal faaliyet yürüten herkes kamu görevlisidir. Fail bu nitelikte bir kimse nezdinde tavassutta bulunacağını vaat etmiş olmalıdır.
Kanun, failin, kamu görevlisi nezdinde sadece belli bir işi gördüreceği vaadinde bulunmasını yeterli görmekte, ayrıca vaat edilenin kamu görevlisi nezdinde gerçekten yapılıp yapılmadığına bakmamaktadır. Öyleyse, fail, vaadini tutarsa, hükümde öngörülen “…vaadiyle aldatma…” unsuru gerçekleşmiş olmayacak, hatta bir çıkar sağlamış bile olsa, bu suç işlenmemiş olacaktır.
Aldatma, failin, mağduru, işini görecek olan kamu görevlisiyle ilişkisinin olduğuna yahut nezdinde hatırı sayıldığına inandırması zımnında hileli davranışlarda bulunmasının sonucu olmalıdır. Böyle olunca, failin kamu görevlisiyle ilişkili içinde olduğu, nezdinde hatırı sayıldığı gerçekse, yani ortada yalan olan bir şey yoksa, bu hususu da mağdur biliyorsa, artık faillin hileli davranışlarda bulunduğu söylenemeyecek, dolayısıyla, bir şey vaat etmiş olsa bile, fiili dolandırıcılık suçunu oluşturmayacaktır.
Suç failin menfaat temin etmesi ile tamamlanmış olur. Menfaatin şarta bağlı olması veya ileride temin edilmesinin vaat edilmesi yahut mağdurun sözünde durmaması halinde, suça teşebbüs söz konusudur.
3. İflas suçları
3.1. Kanunun düzenlemesi

Kanun hileli iflası
 161., taksirli iflası
 162. maddesinde düzenlemiştir. Maddesinde.  Düzenleme mülga 765 sayılı Kanunun değişik 506. 507. maddesinde yer verilen düzenlemeden farklıdır.

İflas cezalandırmanın konusu değildir. 
Ceza hukukunda, müflis, iflasla nedensel, hileli veya taksirli davranışlarından ötürü cezalandırılmaktadır. 
Gerçekten, hukuk mahkemesinde, kişinin iflasına kararı verilmiş olması, farklı düşünceler olmakla birlikte, iflas suçlarında, suçun ön şartını oluşturmaktadır
. Gerekçede, bu, “objektif cezalandırılabilme şartı” olarak nitelendirilmiştir.

 Kanun hileli tasarrufta bulunan, taksirli davranan kişiden söz etmekle birlikte, “iflasa karar verilmiş olma” şartından ötürü, iflas suçları, sadece tacir kişi tarafından işlenebilen bir suçtur. Demek ki bunlar mahsus/özge suçturlar. Tacir olsa bile tüzel kişi suçun faili olamadığı ( m. 20/2 ), ayrıca 169. maddede iflas suçlarına yer verilmemiş olduğu içindir ki, iflas suçlarının faili, sadece tacir sıfatı olan gerçek kişilerdir. Hükmün açıklığı karşısında, başka bir yorumun olası olmadığını düşünüyoruz.
Ancak, gerekçede, tacir olmamasına, dolayısıyla hakkında iflas kararı verilememesine karşın, bu kişinin, ayrıca, tüzel kişinin tacir olması ve iflasına karar verilmiş olması halinde, tüzel kişinin organı veya temsilcisi olan, tüzel kişi adına tasarrufta bulunan kişilerin de olabileceğine işaret edilmektedir.  Kuşkusuz, kanunun yorumunda, gerekçenin bağlayıcılık değeri yoktur. Özel bir kanun öngörmüş olmadıkça, kanunilik ilkesi karşısında, söz konusu kişiler, suçun faili olamazlar. Aksini düşünmek, gerekçeyi kanuna taşımak olur. Bu kanunilik ilkesinin ihlalidir.
İflas suçlarına, malvarlığın karşı suçlar arasında yer verilmiş olması, özellikle taksirli iflas suçunda hile olmadığına dikkat çekilere eleştirilmiştir
.
Suçla ihlal edilen ve ceza ile korunan hukuki yarar, müflis kişinin hileli veya kusurlu davranışlarına karşı kişilerin malvarlığı değerlerinin korunmasına ilişkin ferdi- kamusal yarardır. Bunun içindir ki, suç, res’ en takip edilmektedir.
Suçun mağduru alacaklılardır. İflas yüzünden bunların malvarlığında eksilme meydana gelmektedir. Bunlar aynı zamanda suçtan zarar görenlerdir. 

3.2. Hileli iflas

3.2.1. Fiil
Kanun “malvarlığını eksiltmeye yönelik hileli tasarruflarda bulunan kişinin, hileli tasarruflarından önce veya sonra iflasına karar verilmiş olması halinde” cezalandırılmasını emretmiştir. 
Kanun, “hileli iflasın varlığı için” diyerek, hileli iflası sağlayan hileli hareketleri tanımlamış, seçimlik olarak saymıştır. Bu demektir ki, hareketlerden biri veya birlikte birkaçı yapıldığında, suç işlenmiş olmaktadır. Birden çok seçimlik hareketin yapılması temel cezanın belirlenmesinde önem taşır.
Seçimlik hileli davranışlar şunlardır: 


a. Fail, alacaklıların alacaklarının teminatı mahiyetinde olan malları kaçırmalı, gizlemeli veya bunların değerinin azalmasına neden olmalıdır. Kaçırmak, gizlemek, alacaklıların alacaklarının teminatı niteliğinde olan malların iflas masasına dâhil olmasını önlemektir. Bunların değerinin azalmasına neden olmak, teminat gösterildiği tarihteki değerinden daha az bir değere sahip olmasını sağlamaktır.

b. Fail, malvarlığını kaçırmaya yönelik tasarruflarının ortaya çıkmasını önlemek amacıyla, ticari defter, kayıt ve belgeleri gizlemeli veya yok etmelidir.

c. Fail, gerçekte bir alacak ve borç ilişkisi olmadığı halde, sanki böyle bir ilişki varmış gibi, borçlarının artmasına neden olacak şekilde, belge düzenlemelidir. Öyleyse, fail, evrakta fikri sahtekârlık yapmış olmalıdır.


c. Fail, gerçeğe aykırı muhasebe kayıtlarıyla yahut sahte bilanço tanzim ederek, malvarlığının aktifini, olduğundan az göstermelidir, yani işletmesinin muhasebe kayıtlarında veya bilançosunda fikri sahtekarlık yapmış olmalıdır.
Hileli tasarruflarda bulunmasından önce veya sonra failin iflasına karar verilmiş olması suçsun ön şartı olarak getirdiğinden, suça teşebbüs mümkün olmaz. 

Elbette, suçun ön şatı gerçekleşmeden, suçun kovuşturulması mümkün değildir. Hakkında iflas kararı verildikten sonra, tanımlanan biçimde hileli davranışlarının olduğu hususunda yeterli şüphe sebepleri olduğunda ( CMK. m. 170 ), müflis fail hakkında kamu davası açılacaktır. 
Suça iştirak edilebilir. Ancak, suçun faili olamadığından, iflasına karar verilen tüzel kişinin, organı veya temsilcisi yerinde olan kişilerin, tüzel kişi adına hareket etmiş olmaları, başka bir suç olabilir, suça iştirak olarak değerlendirilemez.
Hileli tasarruflarda bulunma bağlamında ticari işletme kayıtlarında sahtekârlık yapılmış olması, fiilin işlenişi gerekli kıldığından, iki ayrı suçtan, söz edilemez. Burada, aynı nedenle, bir suçun diğer bir suçun unsuru veya ağırlatıcı nedeni olması anlamında, hileli iflas suçunun oluşturan diğer bir suç da yoktur.  

3.2.2. Hukuka aykırılık 
Kanunun “hileli iflasın varlığı için” seçimlik olarak öngördüğü hareketler, belirtilen niteliklerinden ötürü her zaman hukuka aykırıdırlar. Hukuka uygunluk nedenlerinin hiçbir koşulda bu suçla bağdaşmadığını düşünüyoruz.

3.2.3. Kusurluluk
Hileli iflas suçu kastla işlenir.

Kast, müflisin başkalarının malvarlığını eksiltmeye yönelik hileli tasarruflarda bulunduğunu bilmesi ve istemesidir. Açıkçası, kast, iflasına karar verilmiş olan kimsenin, hileli iflasın varlığı için kanunda tanımlanan seçenekli hareketlerden birini veya birlikte birkaçını bilmesi ve birini veya birlikte birkaçını işlemeyi istemesi iradesidir.
3.2.4. Ceza

Suçun cezası üç yıldan sekiz yıla kadar hapis cezasıdır.

Kanun, 167. maddede, yakın akrabalarla ilgili olarak, daha önce açıklanan,  şahsi cezasızlık sebebi veya cezadan indirim yapılmasını gerektiren şahsi sebep adı altında suçun cezalandırılabilmesi şartına ve suçu hafifleten öznel nedenlere yer verilmiştir.

Kanun, 168. maddede, daha önce açıklanan, zararın karşılanması şartına bağlı olarak etkin pişmanlığa yer verilmiştir. Bu halde ceza azaltılarak verilmektedir.

3.3. Taksirli iflas

3.3.1. Fiil
Fiil, tacir kişinin, tacir olmanın gerekli kıldığı dikkat ve özeni göstermeyerek iflasa sebebiyet vermesidir.
Ziyanları için makul sebep göstermesi halinde tacirin fiili suç oluşturmaz

3.3.2. Kusurluluk
Kusur taksidir.

Taksir, failin, tacir olmanın gerekli kıldığı dikkat ve özeni göstermemesidir. 
TTK. 20/2. maddesi hükmünde,  her tacirin, ticaretine ait bütün faaliyetlerinde, basiretli bir iş adamı gibi hareket etmesini zorunlu kılmıştır. Öyleyse, basiretli bir iş adamı gibi hareket etmemek, tacir olmanın gerekli kıldığı dikkat ve özeni göstermemektir.
Doktrinde, tacirin, ev masraflarının haddinden fazla olması, kumarda, baht oyunlarında veya borsada çok fazla miktarda para harcaması, tutulması mecburi defterleri gerektiği şekilde tutmaması, aktifinden çok fazla meblağlar için senetler imzalaması, iflas yoluyla takip sırasında mahkeme veya iflas idaresince çağrılmış olmasına rağmen gelmemiş olması, işlerini terk ederek kaçması, mecbur olduğu halde iflas için başvurmamış olması, öneki konkordato koşullarını yerine getirmeden yeniden iflasına hüküm verilmiş olması, kusurlu davranışlar olarak değerlendirilmiştir
.
3.3.3. Ceza

Suçun cezası iki aydan bir yıla kadar hapistir.
4. Karşılıksız yararlanma suçu
4.1. Kanunun düzenlemesi

Karşılıksız yararlanma suçları kaynak Zanardelli Kanunu ve mülga 765 sayılı Kanun yabancıdır. Bunlar ceza kanunlarına yakın zamanda giren suçlardırlar
. Mülga 765 sayılı Kanuna, 1991/3756 sayılı Kanunla, 521/b ve 525/a maddeler olarak sokulmuşlardır. 
5237 sayılı Kanun, karşılıksız yararlanma suçlarını, 163/1 ve 2. maddesi hükmünde düzenlemiştir. Kanunların düzenlemeleri birbirinden farklıdırlar, yani önceki düzenleme sonraki düzenlemenin geçmişi değildir. Bundan ötürü, geçmiş uygulamalardan pek fazla yararlanma olanağının olmadığını düşünüyoruz
Kanunda, kısaca, “otomatlar aracılığı ile sunulan …. bir hizmetten”, “şifreli veya şifresiz yayınlardan”,  bedeli ödenmeden yararlanma suç sayılmaktadır. Bu, suçun konusunun,  hizmet ve yayınla sınırlı olması demektir. 
Öyleyse, Kanun, malı suçun dışında tutmuş, dolayısıyla bedeli karşılığı mal, ör., meşrubat, sigara, yiyecek, vs., satan otomatlardan, sistemine girerek bedel ödemeden mal alma, yani bir tür karşılıksız yararlanma fiilini, karşılıksız yararlanma  suçu saymamıştır. 
Gerekçede “burada bir hilenin varlığından söz edilemez, çünkü bu durumda herhangi bir kişi aldatılmamaktadır, yapılan müdahale ile bir otomatın teknik işleyişinin devre dışı bırakılması durumunda bir hilenin varlığından söz edilemez, çünkü dolandırıcılık suçu açısından hilenin varlığı için muhatabın mutlaka insan olması gerekir” denmektedir. 
Temelinde sakat olan bu düşünceye katılmak imkânı yoktur. 
İnsanın aklının girmediği,  insanın programlamadığı, kendiliğinden çalışan, hizmet veren, bir makineye, bir otomata, bir robota veya telefon hatları ile frekanslarından veya elektromanyetik dalgalardan kendiliğinden yapıla gelen bir yayına, ne geçmişte rastlanmıştır, ne de şimdi rastlanmaktadır. Türü ne olursa olsun, tüm makineler, tüm yayınlar insan aklının eseridir. Böyle olunca, bir otomatın teknik işleyişini devre dışı bırakmak, yani otomasyonu sağlayan programını bozmak, dolayısıyla otomattan bedelsiz yararlanmak, o otomata hayatiyetini veren beşeri akla, iradeye hile karıştırmak, yani iradesiyle otomatı hizmetine sokan kişinin iradesini ifsat etmek olmaktadır. Kuşkusuz, aynı biçimde, bedeli ödemeden bir kimsenin yapmakta olduğu yayından yararlanılması, hileli davranmaktır, o kimsenin iradesini ifsat etmektir. 
Ayrıca, bedeli ödenmeden, bir kimseye ait bir otomattan bir hizmet alındığında veya bir yayından yararlanıldığında,  o kimsenin malvarlığı değerlerinde bir azalma, yani zarar, buna karşılık diğer kimsenin malvarlığı değerlerinde bir artma, yani bir yarar meydana gelmektedir. Gerçekten, mağduru makine olan bir suç henüz icat edilmiş değildir. Madem malvarlığına karşı suçlar arasında yer verilmiştir, suç, iddia edilenin aksine, ancak dolandırıcılık suçları çatısı altında kategorize edilebilir. Öyleyse, karşılıksız yararlanma suçu, 157. addede öngörülen genel dolandırıcılık suçuna nispetle, kendine özgü bir tür özel dolandırıcılık suçu olmaktadır.
4.2. Fail, hukuki konu, mağdur, maddi konu
Otomatlar vasıtası ile sunulan hizmetleri, elektromanyetik dalgalarla yapılan şifreli veya şifresiz yayınları alan herkes suçun failidir.
Suçla ihlal edilen ve ceza ile korunan hukuki değer veya menfaat, madem kanunun öngördüğü “hizmetten yararlanmak” veya “yayınlardan yararlanmak” o şeyleri satın almaktır,  otomatlar kullanılarak para karşılığı sunulan hizmetlerin, elektromanyetik dalgalarla para karşılığı olarak yapılan yayınların, bedelleri ödenerek satın alınmasının sağlanmasının güvenceye alınmasına ilişkin ferdi-kamusal yarardır.

Suçun mağduru, bedeli karşılığında satın alınabilen bir hizmeti, mekanik veya elektronik ortamda piyasaya sunan, gerçek veya tüzel kişidir. Tüzel kişi, hem özel hukuk, hem kamu hukuku tüzel kişisidir. 

Kendisinden yararlanılan hizmetin, ekonomik değeri olmakla birlikte, eşya hukuku anlamında bir mal olmaması, suçun maddi konusunu tartışılır kılmaktadır. Maddi konu, madem failin fiilinin etkilerini üzerinde gösterdiği şeydir
, öngörülen bir programa bağlı olarak hizmet sağlayan mekanik veya elektronik sistemler olmaktadır.
4.3. Fiil

4.3.1. Bir hizmetten ödeme yapmadan yararlanma

Kanun, 163/1. maddesi hükmünde, ”otomatlar aracılığı ile sunulan ve bedeli ödendiği takdirde yararlanılan bir hizmetten ödeme yapmadan yararlanmayı” suç saymaktadır.  
Öyleyse, fiil, otomatlar aracılığı ile sunulan, ancak bedeli ödendiğinde yararlanılabilinen bir hizmetten, failin, kendi bulduğu bir teknikle, otomata bir ödeme yapmadan yararlanması, yani bedelini ödemeden hizmeti almasıdır. 

Otomat, Fransızcadan gelmedir, dildi, canlı bir varlığın yapabileceği bazı işleri yapan mekanik veya elektrikli araç anlamındadır. Aracılığı ile hizmet sunulan araç bu nitelikte değilse, failin fiili bu suçu oluşturmaz. 
Kanun, hizmeti, malın karşıtı olarak kullanmış, ancak tanımlamamıştır. Dilde, hizmet,  birinin işini görme veya birine yarayan bir işi yapma anlamındadır. Hizmet, bu anlamda alındığında, kapsamını ve sınırlarını belirlemek zorlaşmaktadır. Malın karşıtı olarak, malvarlığını etkileyen, bedel ödenerek yararlanılan her beşeri faaliyet, eğitim, sağlık,  ulaşım, vs., hizmettir.  “Otomatlar aracılığı ile sunulan…bir hizmetten” ifadesi de, hizmetin, ne olduğunu, kapsamının ve sınırlarının neden ibaret bulunduğunun belirlenmesinde bir muayyenlik arz etmemektedir. Gerekçede, örnek olarak verilen, “toplu taşım sistemlerinde yolcuların geçişlerini kontrol eden otomatlar” ifadesinden, hizmetin, örnek de olsa, sadece toplu taşım veya ulaşım hizmeti olduğu sonucu çıkmaktadır.
Ancak, bu, hükmün dar yorumudur.  Bir bedel karşılığı olarak ağırlık ölçen, masaj yapan, oyun oynatan, bilgi veren, görüntü sağlayan vs., mekanik veya elektrikli araçların, teknik işleyişleri  devre dışı bırakılarak, verdikleri hizmetlerden  yararlanılması da, bu kapsamında düşünülmelidir.  
“Bir hizmetten ödeme yapmadan yararlanma” unsuru, suçu, salt icra hareketi ile işlenen ani suç yapmaktadır. Bunun içindir ki, suç, otomat hizmet vermeye başlandığı, yani bir şekilde otomata müdahale edildiği anda tamamlanmış olur. Burada, müdahaleden sonra, hizmetten yararlanmanın süresi, yani yararlanmanın kesintisiz sürmesi bir önemi taşımaz. Bu, sadece cezanın miktarını etkiler. 
Hareket parçalara bölünemediğinden, suça teşebbüsün, mümkün olmadığını düşünüyoruz. Teknik verileri bakımından otomat olmayan bir cihazdan hileli usullerle hizmet alınması halında işlenemez suç söz konusu olur. Otomata müdahale edilmeden önceki evredeki davranışlar hazırlık hareketleridir.

4.3.2. Şifreli veya şifresiz yayınlardan yararlanma

Kanun, 163/2. maddesi hükmünde, telefon hatları ile frekanslarından veya elektromanyetik dalgalarla yapılan şifreli veya şifresiz yayınlardan sahibi yahut zilyedinin rızası olmadan yararlanılmasını yasaklamıştır. İster şifreli, ister şifresiz olsun, başkalarının yaptığı yayın hizmetinden yararlanma esasında hizmetten yararlanmadır. O nedenle, bu hüküm, bir öncekine nispetle genelde özeli ifade etmektedir.
Fiil, failin, sahibinin veya telefon hatları ile frekanslarından veya elektromanyetik dalgalarla yapılan şifreli veya şifresiz yayınlardan, sahibinin veya zilyedinin rızası olmadan yararlanmasıdır. Kuşkusuz, internet araç kılınarak yapılan yayınlar da, bu kapsamda düşünülmelidir.
Sahibin veya zilyedin rızasının olmaması, yararlanılması yasaklanan yayın hizmetinin, parasal, yani ekonomik bir değerinin olduğunu ifade etmektedir. 

Şifreli yayınlarda, şifrenin bir yolla kırılarak yayından yararlanmak, rızanın yokluğu anlamındadır. Kablolu yayınlar şifreli yayınlar hükmündedir.
Şifresiz yayınlarlarda, teknik olarak, yayın üzerinde, sahibinin veya zilyedinin hâkimiyeti yoktur. Kimse, üzerinde hâkimiyet kuramadığı bir hizmetten başkasının yararlanmasına engel olmak hakkına sahip değildir. Bu halde rızanın olduğu varsayılmalıdır. Bunun içindir ki, rızanın bulunup bulunmaması ancak yayın üzerinde hâkimiyet kurulabildiğinde söz konusudur. Böyle olunca, şifresiz yayınlarda, asıl olan, rızanın bulunduğudur. Madem rızanın olduğu kabul edilmektedir,  şifresiz yayınlardan yararlanmak fiili serbesttir, suç oluşturmaz. Ancak, rızasının olmadığı iddiasında olduğunda, yayın sahibi veya zilyedi,  yayın üzerinde hâkimiyeti olduğunu, bilim ve fenne uygun olarak ispatlamak zorundadır.
Yukarıda suçun niteliği hakkında söylenenler, şifreli veya şifresiz yayın hizmetlerinden yararlanmada da geçerlidir.

4.4. Hukuka aykırılık

Fiil hukuka aykırı olmalıdır. 

Otomatlardan, programlanmış olan bedel ödenmeden, teknik işleyişleri devre dışı bırakılarak, hizmet alınması, bu sistemle hizmet sunan kişinin rızanın yokluğunun ifade etmektedir. Dolayısıyla, fiil, her zaman hukuka aykırıdır, hiçbir hukuka uygunluk nedeni ile bağdaşmaz.

Şifresiz veya şifreli yayınlardan yararlanmada, yayın sahibinin veya zilyedinin rızası hukuka uygunluk nedenidir. Diğer hukuka uygunluk nedenlerinin suçla bağdaşmadığını düşünüyoruz. Rıza olduğunda fiil suç oluşturmaz.

Şifreli yayınlarda, şifrenin kırılarak yayınlardan yararlanılması, rızanın olmadığını ifade eder.

Şifresiz yayınlara gelince, bunlarda, her zaman,  rızanın olduğu kabul edilir. Aksinin ileri sürülmesi halinde, ileri süren, rızanın yokluğunu kanıtlamalıdır.
4.5. Kusurluluk

Suç kastla işlenir.

Kast, failin, hileli davranışlarda bulunarak bedelini ödemediği bir hizmetten yararlandığını bilmesi ve yararlanmak istemesidir.

Rıza konusunda hataya düşülmüş olması kastı kaldırır.

4.6. Ceza

Kanun suçun cezasını seçenekli koymuştur. Öngörülen cezalardan birini seçmek hakimin taktirindedir. 

Suçlu iki aydan altı aya kadar hapis veya adli para cezası ile cezalandırılır.

Adli para cezasının miktarı belirtilmemiştir. Kanun aksine bir hüküm koymadığına göre, adli para cezası hakkında, 52. madde hükmü geçerlidir. 

Kanun, 167. maddesinde, her ne kadar, yağma ve nitelikli yağma hariç, bu bölümde yer alan suçlar hakkında şahsi cezasızlık sebebi veya cezadan indirim yapılmasını gerektiren şahsi sebep uygulanır dese de, söz konusu bu nedenlerin, karşılıksız yararlanma suçu ile bağdaşmadığını düşünüyoruz. 
Kanun, 168. maddesinde, karşılıksız yararlanma suçunda etkin pişmanlık gösteren failin, bu hükümden yararlanmasını öngörmüştür.  Daha önce yapılan açıklamalar burada da geçerlidir.

Öte yandan, 168. madde hükmünde olduğu biçimde kanun açıkça belirtmediğinden, 169. madde hükmünün bu suçta yeri yoktur. 

5. Şirket veya kooperatifler hakkında yanlış bilgi vermek

5.1. Kanunun düzenlemesi
765 sayılı Kanundan farklı olarak, 2537 sayılı Kanun, 164. maddesinde, yöneticilerinin, yöneticisi oldukları şirket ve kooperatiflerin eylem ve işlemleri hakkında, kamuya veya ortaklarına gerçeğe aykırı bilgi vermelerini suç saymaktadır.  

Kanunda “gerçeğe aykırı önemli bilgiler vermek” ve gerekçede “şirket ve kooperatifler alanında kamunun veya sözü geçen kuruluşların genel kurullarının aldatılmalarını önleyecek bir yaptırım getirilmiştir” denerek, dolandırıcılık suçları arasında, dolandırıcılığa nispetle, eskiden olmayan, genelde özelin ifadesi yeni bir tür dolandırıcılık suçu oluşturulmaya çalışılmıştır.  Gerçeğe aykırı bilgi vermek, aldatmak, esasen hileli davranışlarla bir kimseyi aldatmaktan başka bir şey değildir.
Düzenlemenin yerinde olduğunu düşünmüyoruz. 164. maddenin yasakladığı fiili, 765 sayılı Kanun serbest bırakmış değildir.  Bu kanun da, 164. maddenin yasakladığı fiili, yerine göre görevi kötüye kullanmak, zimmet, evrakta sahtekârlık veya dolandırıcılık sayarak cezalandırıyordu
. 
Öyleyse, gerekçede “bu suç tanımıyla şirket veya kooperatiflerin idaresinde güven ve iyi niyeti koruma amaçlanmıştır” denmesine rağmen, Kanun, bu madde ile aslında yeni bir suç yaratmamış, zaten mevcut olan bir suça, bir konuda açıklık getirmek istemiştir. Kısacası, Kanun, malumu ilam etmek dışında bir şey yapmamıştır.
5.2. Fail, hukuki konu, mağdur, maddi konu
Kanun özge suç yaratmıştır. Fail, bir şirket veya kooperatifin kurucu, ortak, idareci, müdür veya temsilcileri yahut yönetim veya denetim kurulu üyeleri veyahut tavsiye memuru sıfatını taşıyan kimselerdir. Ancak bu kişiler, suçun failidirler, bunlar dışındaki kimseler fail olamazlar. 
Suçun hukuki konusu, ticari kuruluşlar olan şirketlerin veya kooperatiflerin, eylem ve işlemlerinin şeffaf, denetlenebilir olmasının sağlanmasına, dolayısıyla bunların ve ortaklarının malvarlığının korunmasına ilişkin ferdi-kamusal yarardır. 
Suçun mağduru, öncelikle tüzel kişi olarak şirketlerin veya kooperatiflerin kendileri ve ortaklarıdır. Ancak, “kamuya yaptıkları beyanlarda … gerçeğe aykırı önemde bilgiler verecek veya verdirecek olursa” hükmü karşısında, suçun mağdurunun sadece tüzel kişi olarak şirket veya kooperatifler yahut ortakları değil, ayrıca kamu olduğu sonucu çıkmaktadır. Öyleyse, suç, yerine göre, mağduru muayyen, belli bir suç olma yanında, mağduru gayri muayyen, belirsiz bir suç da olmaktadır. Bu özellik, suçun yerinin, burası değil, topluma karşı suçlar olduğu düşüncesini akla getirmektedir.

Malvarlığına karşı suçlar nitelikleri bakımından zarar suçlarıdırlar. Zarar suçları failin fiilinin etkisini üzerinde gösterdiği şey anlamında maddi konusu olan suçlardırlar. Bu yönleriyle bu suçlar salt hareket suçlarından ayrılmaktadırlar
. Bu açıdan bakıldığında, dolandırıcılık suçu, mağdurun malvarlığında bir azalmaya neden olan bir suçtur, yani zarar suçudur. 164. maddede öngörülen suç, malvarlığına karşı suçlar arasında yer almaktadır. Suçun özelliği hileli davranışlarla işlenir olmasıdır. Öyleyse, suç, dolandırıcılık suçudur. Buna bağlı olarak, suçun, zarar suçu olması, maddi konusunun bulunması gerekmektedir.
Ancak, Kanunda yer alan “… ilgililerin zarara uğramasına neden olabilecek nitelikte gerçeğe aykırı bilgiler … verecek veya verdirecek…” hükmü,       gerekçede yer alan “suçun oluşması bakımından failde bir kâr sağlama amacının bulunması veya bir zararın meydana gelmesi ise şart değildir” açıklaması karşısında, suçun, zarar suçu olduğunu söylemek pek mümkün gözükmemektedir. Eğer bu doğruysa, bu suçun maddi konusu da yoktur.
Bu paradoks karşısında, Kanun koyucunun, bu suç bakımından kafasının karışık olduğunu düşünüyoruz. Gerçekten, Kanun koyucu, bir yandan suça malvarlığına karşı suçlar arasında yer vermiş, dolayısıyla suçu, bir zarar suçu olarak görmüş, öte yandan “… ilgililerin zarara uğramasına neden olabilecek nitelikte gerçeğe aykırı … bilgiler verecek veya verdirecek” olanları, yani salt zarar tehlikesi doğurabilecek olan  bilgi verme fiilini cezalandırdığı için, suça zarar tehlikesi suçu kimliği kazandırmıştır.
Öte yandan “…genel kurula sunulan raporda veya önerilerde gereğe aykırı … bilgi verecek..” olmak ifadesi, madem bir belgeden söz edilmektedir, resmi veya özel belgede  fikri sahtecilikte bulunmak fiilini de çağrıştırmaktadır. Bu durum, suçun sistemde yeri konusunda kuşku doğurmak yanında, ayrıca 212. madde hükmünün, suçta yerinin olup olmadığı konusunda tartışma yaratmaktadır.
Kısacası, malvarlığına karşı suçlar arasında olmaması gereken “Şirket veya kooperatifler hakkında yanlış bilgi” verme suçunun, başka hukuk düzenlerinde emsaline rastlamış değiliz. Biz, esasında uydurma olan hükmün, kanundan çıkarılmasının, gerekli olduğunu düşünüyoruz.
5.3. Fiil

Kanun, 164. maddede, bir şirket veya kooperatifin kurucu, ortak, müdür veya temsilcileri veya yönetim veya denetim kurulu üyeleri veya tavsiye memuru sıfatını taşıyanlar, kamuya yaptıkları beyanlarda veya genel kurula sundukları raporlarda veya önerilerde ilgililerin zarara uğramasına neden olabilecek gerçeğe aykırı önemli bilgiler verecek veya verdirecek” olmayı cezalandırmaktadır. 

Bu demektir ki, fiil, kamuya yaptığı beyanlarda veya genel kurula sunduğu raporlarda yahut önerilerde, faillin, ilgililerin zarara uğramasına neden olabilecek, gerçeğe aykırı bilgiler vermesi veya verdirmesidir. Kısacası, fiil, failin, gerçeğe aykırı bilgi vermesi veya verdirmesidir.
Gerçeğe aykırı önemli bilgiler veren veya verdiren kimse, kamuya beyanda bulunmaya, şirket veya kooperatif genel kuruluna rapor veya öneri sunmaya yetkili ve görevli olmalıdır. Örneğin, denetleme kurulu üyelerinin, kamuya beyanda bulunma biçiminde bir görevleri yoktur. Denetçilerin görevi genel kurula denetleme raporunu sunmaktır. Bunların,  kamuya beyanda bulunarak, gerçeğe aykırı bilgiler vermeleri suç olmaz. 
İlgililerin zarara uğratılmasına neden olabilecek nitelikte gerçeğe aykırı önemli bilgiler verecek veya verdirecek olmak fiili, kamuya beyanda bulunmak veya genel kurula rapor sunmak yahut önerilerde bulunmakla sınırlıdır. Bu demektir ki, gerçeğe aykırı bilgiler verecek veya verdirecek olmak, sadece kanunda sayılan bu hallerde suç olmaktadır. Sayılanlar mutlaktır,  artırılmaları kanunilik ilkesi ile çelişir.
Gerekçede, kamuya yapılan beyanlardan maksadın basın ve yayın yoluyla veya postayla prospektüsler göndererek belirli olmayan kişilere hitap edilmesi ve bunlara önemli yanlış bilgiler verilmesi olduğu ifade edilmiştir. Telefonla mesaj göndermek, İnternet üzerinden yayın yapmak da bu kapsamda düşünülmelidir. 

Bu tür bilgilerin şirket veya kooperatif genel kurullarına sunulan raporlarda veya önerilerde yer alması aynı kapsamdadır.
Gerçeğe aykırı bilgi olanı ifade etmeyen, olandan başka bir şeyi ifade eden, doğru olmayan, yalan olan bilgidir. Olanı kısmen ifade etmeyen bilgi de gerçeği ifade etmeyen bilgidir. Gerekçede, yanlış bilgi, gerçeği ifade etmeyen bilgi olarak değerlendirilmiş, ör., gerçeğe uymayan bilançolar yapılması, gereğe aykırı kârlardan bahsedilmesi  bu kapsamda düşünülmüştür.
Gerçeğe aykırı bilgiler “önemli bilgiler” olmalıdır. Önemli bilgiler olmanın ölçüsü, bilginin  “ilgililerin zarara uğramasına neden olabilecek nitelikte” olmasıdır. Bilgiler ilgilileri bakımından zarar doğurabilecek nitelikte değilse, yani sıradansa, sırf gerçeğe aykırı bilgi vermiş veya verdirmiş olmak bir suç oluşturmaz. Örneğin, şirketi, karlı gösteren bilançosu incelendiğinde, zararda olduğu kolayca görülebiliyorsa, bilgiler gerçeğe aykırı olsa bile, suç oluşturmazlar.

Madem fiil gerçeğe aykırı bilgiler verecek veya verdirecek olmaktır, suç, icra hareketiyle işlenen ani suçtur. Ancak, gerçeğe aykırı bilgi vermek, kamuya beyanda bulunmak veya genel kurula rapor sunmakla sınırlı olduğundan, serbest hareketli bir suç değildir, bağlı hareketli bir suçtur. Kanun, yukarıda da belirttik, gerçeğe aykırı bilgilerin, ilgililerine, fiilen zarar vermesini aramamış,  sadece “zarara uğramasına neden olabilecek nitelikte” olmasını aramıştır. 
Öyleyse, suç, madem malvarlığına karşı suçlardan sayılmaktadır,  öteki suçlardan farklı olarak, zarar suçu değildir, zarar tehlikesi suçudur. Dolayısıyla, fiil somut bir zarar tehlikesi doğurmuş olmadıkça, suç da oluşmuş olmaz.
Suça teşebbüs mümkündür. Suç gerçeğe aykırı bilgiler verilmekle veya verdirilmekle tamamlanır. Ancak, gerçeğe aykırı bilgi vermek veya verdirmek, kanunda sayılan kişilerin “kamuya yaptıkları beyanlarla veya genel kurula sundukları raporlar veya önerilerle” ortaya çıkmak zorunda olduğundan, suçun tamamlandığı an,  kamuya açıklama yapıldığı veya genel kurula rapor veya öneriler sunulduğu andır.
Kanun kim “gerçeğe aykırı bilgiler verecek veya verdirecek olansa” cezalandırılır demektedir. Gerçeğe aykırı bilgiler verdirecek olmak, gerçeğe aykırı bilgi vermeyi, kanunda sayılan bir kimsenin, kanunda sayılan diğer bir kimse eliyle yaptırması demektir. Bu hükümle, Kanunun, suça iştiraki işaret ettiğini düşünüyoruz. Burada, gerçeğe aykırı bilgi verdiren azmettiren, gerçeğe aykırı bilgi veren faildir.
Şirketler ve kooperatiflerin ne olduğu Türk Ticaret Kanununda bellidir. Gerekçede sermayesi hisse senedine bölünmüş kamu iktisadi teşebbüsleri ve benzeri kurumların da bu kapsamda olduğu belirtilmektedir.

5.4. Hukuka aykırılık

Fiil hukuka aykırı olmalıdır.

Hukuka uygunluk nedenlerinin bu suçla bağdaşmadığını düşünüyoruz. 

Kanunda kurucu, idareci, müdür, temsilci, yönetim veya denetim kurulu üyesi, tavsiye memuru kişilerden söz etmekle birlikte, bunlar, 25. madde hükmünün muhatabı değildirler. Aksi bile düşünülse, kanunun suç saydığı bir fiilin işlenmesi emrini kimse veremez, kimse de yerine getiremez.

5.5. Kusurluluk

Suç kastla işlenir.
Kast, failin, kamuya yaptığı beyanlarda veya genel kurula sunduğu rapor veya önerilerde ilgililerin zarara uğramasına neden olabilecek nitelikte gerçeğe aykırı önemli bilgiler verdiğini yahut verdirdiğini bilmesi ve istemesidir.
Fiili hata kastı kaldırır. Gerçekten, fail, ör., gerçeğe aykırı önemsiz bilgiler vermek isterken hataya düşüp önemli  bilgiler verdiğinde, hatası lehine değerlendirilecektir.  
Gerçeğe aykırı bilgi verdiğini sanırken aslında gerçeğe uygun bilgi veren kimsenin fiili sözde suç olur.
5.6. Ceza

Fiili sabit olduğunda, fail,  altı aydan üç yıla kadar hapis veya bin güne kadar adli para cezası ile cezalandırılır.
İsmen saymadığı için, 168 ve 169. maddenin, bu suçta yeri yoktur.
Açıkça “yağma ve nitelikli yağma hariç bu bölümde yer alan suçlar” demesine rağmen, 187. madde hükmünün bu suçla bağdaşmadığını düşünüyoruz. Tarihi kanun koyucu herhalde maksadını aştığının farkında olmamıştır.

6. Sonuç

Dolandırıcılık suçunun tanımı Kanunun iradesini sağlamamaktadır. 
Hileli davranışlarla bir kimseyi aldatıp ifadesinin, suçun kapsamını ve sınırlarını belirlemede yeterli olmadığını düşünüyoruz. Söz konusu ifadeden, bizce, sıradan hile değil,  yoğun hile, açıkçası “mizansen” anlaşılmalıdır. Ticari ilişkilerinde hukuken doğruyu söylemekle yükümlü olan kimsenin, yükümlülüğünü ihlal etmesi, mizansen sayılmalıdır.
Suçu ağırlaştıran nedenlerin bir esasa dayanmadığı gözlemlemektedir. “Nüfuz ticareti” suçunun ağırlatılmış dolandırıcılık suçu sayılması yanlış olmuştur. Dini inanç ve duygular istismar edilerek dolandırıcılık yapılmasının ağırlatıcı neden sayılmasının isabetli olmuştur. 1925 tarih ve 677 sayılı Kanunun yasakladığı davranışlar, dolandırıcılık sayılmazlar, bu hükmün dışındadırlar.

Daha az cezayı gerektiren hal, yersizdir. Temel hakkını kullanmak, yani yargıya başvurarak hakkını almak yerine, dolandırıcılık yapmanın kabul edilebilir bir yanı yoktur.  Kanundan çıkarılmalıdır.
Karşılıksız yararlanma suçu, hizmetle sınırlı tutulmamalıdır. Tanımı, kapsamı ve sınırları bakımından gözden geçirilmelidir.

Şirket veya kooperatifler hakkında yanlış bilgi verme suçunun Kişilere karşı suçlar, malvarlığına karşı suçlar arasında yer verilmesinin doğru olmadığını düşünmüyoruz. Suçun mutlaka bulunduğu yerde kalması isteniyorsa, suç zarar suçu yapılmalı, çok mağdurlu suç olarak da düşünülse mağduru muayyen, belli kimseler olmalıdır. Suç malvarlığına karşı bir suçsa, mağduru kamu olmaz.
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