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ANONIM ORTAKLIK YONETIM KURULU UYELERININ HUKUKI
SORUMLULUGUNDA FARKLILASTIRILMIS TESELSUL

Serengil, Selale Orkide
Ozel Hukuk
Tez Danigsmant: Yrd. Do¢ Dr. Emin Cem Kahyaoglu

Mayis 2010, 150 sayfa

Bu tez kapsaminda, anonim ortakliklar ydnetim kurulu iyelerinin
hukuki sorumlulugu ve iiyelerin miiteselsil sorumlulugu bakimindan
Hukukumuza yeni giren “farklilastirilmis teselsiil” anlayisi, Tiirk
Ticaret Kanunu Tasarist dikkate alinarak incelenmistir.

Tezin birinci boliimiinde, hukukta sorumluluk kavrami, Kkusur
sorumlulugu, kusursuz sorumluluk, bireysel ve miiteselsil sorumluluk
basliklart altinda incelenmis; bu baglamda, eksik teselsiil, tam teselsiil
ve farklilastirilmis teselsiil anlayis ve uygulamalarina, karsilastirmali
hukuktan da 6rneklerle yer verilmistir.

Tezin ikinci bolimiinde, Oncelikle anonim ortaklik yonetim kurulu
iyelerinin sorumlulugu, Kanun ve Tasart 1s1ginda karsilastirmali
sekilde incelenmis, bu kapsamda Tasar1 ile anonim ortakliklar hukuku
alaninda ongoriilen yenilikler ele alinmistir. Ayrica, anonim ortakliklar
yonetim kurulu dyelerinin sorumlulugu bakimindan, Tasar1 ile benimsenen
teselsiil anlayis1 olan farklilastirilmis teselsiil kavramina yer verilmistir.

Ugiincii boliimde, Anonim ortaklik ydnetim kurulu iiyelerinin Tiirk Ticaret
Kanunu ve Tasaris1 ile Bankacilik Kanunu 1s1ginda sorumluluk hallerine yer
verilerek, sorumluluga hakim olan prensipler ile farklilastirilmis teselsiil
ilkesi gerekcgeleri ile birlikte ele alinmistir.

Dordiincii boliimde ise, Tasari’nin kabuli ile birlikte, sorumluluk hukuku
bakimindan, anonim ortakliklar hukukunda yeni bir donemin baslangici
olmasi muhtemel farklilastirilmis teselsiil anlayisi, anonim ortaklik
yoneticileri acgisindan gegerli miiteselsil sorumluluk anlayis, pratik ve
uygulamalari bakimindan tartismaya agilmistir.

Tez c¢aligmasinin amaci, Tirk Hukuku’nun 6nemli bir parcast olan
Ticaret Hukuku’nda, anonim ortakliklar ydnetim kurulu {yelerinin
sorumlulugu ile ilgili olarak Tasar1 ile 6ngdriilmekte olan yeniliklerin
ve Ozellikle mevcut miiteselsil sorumluluk anlayisi yerine benimsenen
farklilagtirilmis teselsiil kavraminin getirecegi uygulamalarin tespitidir.
Bu kapsamda, 6zellikle Isvi¢re Hukuku’ndaki gelismeler ele alinmuis,
Tasar1 gerekgelerine deginilmis, Ulkemizdeki mevcut uygulamalar
incelenerek, konu Kurumsal Yonetim Ilkeleri baglaminda da
incelenmistir.
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Anonim ortaklik yoneticileri bakimindan getirilen ve bir siiredir
Isvigre’de uygulama alant bulan bu yeni ilkenin, her ne kadar zarar
gorenin tazmin edilmesi ag¢isindan bir zayiflama gibi goriilse de, zarar
veren miiteselsil sorumlular ac¢isindan daha hakkaniyetli bir sonug
doguracagi kanaatine varilmistir. Ayrica, Tasari’da farkli ve yeni bir
sekilde yer alan anonim ortaklik ydnetim kurulu iye sorumlulugu,
Kurumsal Yonetim Ilkeleri ve bagimsiz yonetici kavram ve
uygulamalarinin yerlesmesi bakimindan da isabetli gorilmistiir.

Anahtar Kelimeler: Anonim Ortaklik, Y6netim Kurulu, Tiirk Ticaret
Kanunu Tasarisi1, Miiteselsil Sorumluluk, Farklilastirilmis Teselsiil.



ABSTRACT

DIFFERENTIATED SOLIDARITY IN LEGAL LIABILITY OF
THE MEMBERS OF BOARD OF DIRECTORS OF JOINT
STOCK COMPANIES

Serengil, Selale Orkide
Private Law
Supervisor: Yrd. Do¢ Dr. Emin Cem Kahyaoglu

May 2010, 150 pages

Within the context of this thesis, legal liabilities of the members of
board of directors of joint stock companies and the concept of
“differentiated solidarity” that is newly entered into our Law in terms
of the joint liabilities of the members are examined by considering the
Turkish Commercial Code Draft.

In the first section this thesis, the liability concept in law are examined
under the titles of defect liability, strict liability, individual and joint
liabilities; in this context, inadequate solidarity, full solidarity and
differentiated solidarity concepts and applications are taken place in
this thesis with some cases from comparative law.

In the second section of this thesis, first of all the liabilities of the
members of board of directors of joint stock companies are examined
under the light of Code and Draft in comparative way. In this context,
the Draft and the innovations foreseen in the field of joint stock
company law have been discussed. Besides, the differentiated solidarity
concept are mentioned in this section as being the solidarity concept
adopted with the Draft in terms of the liabilities of the members of
board of directors of joint stock companies.

In the third section, the principles dominating the liability and the
principle of differentiated solidarity are handled with reasons by giving
place to the liability situations of the members of board of directors in
the light of Turkish Commercial Code and Draft and Banking Law.

In the fourth section of this thesis, the concept of differentiated
solidarity which shall be the potential beginning of a new period in law
of corporation law in terms of law of liability with the adoption of the
Draft and the joint liability concept which is effective for directors of
joint stock companies are brought up for discussion in terms of practice
and applications.
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The purpose of this thesis study is to determine the applications
brought by the differentiated solidarity concept which is adopted
instead of the innovations foreseen by the Draft related with the
liabilities of members of board of directors of joint stock companies
and especially by the current joint liability concept in Commercial law
as an important part of Turkish Law. In this context, especially the
improvements in Swiss Code are handled and the issue is analyzed in
the content of Corporate Governance Principles by analyzing the
current applications in our country.

Although this new principle, which is brought by the directors of joint
stock companies and found an application field in Switzerland for a
while, is seen as a weakening for the purpose of compensating the
aggrieved person; the conclusion was reached here that this principle
shall not give a result more fair for the damaging joint liable. Besides,
the liability of members of board of directors of joint stock company
which is taken place in Draft in different and new form are seen
appropriate also for the settlement of Corporate Governance Principles
and independent director concept and applications.

Keywords: Joint Stock Company, Board of Directors, Turkish
Commercial Code Draft, Joint Liability, Differentiated Solidarity.
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1. GIRIS

“Anonim ortakhklar”, bir kisim klcglk sermayedarlarin, tasarruflarini bir araya
getirerek, bliylik sermaye birikimlerinin meydana gelmesini saglayan ortakliklar
olup, toplumsal ve sosyal dizen ne olursa olsun, ekonomik hayat bakimindan,
sermaye, yatirhm ve rekabet giiciine sahip, toplumlara en fazla katma
deder saglayan isletmeler olarak uzun yillardir varolmustur. Bu 6zelligi ile
anonim sirketler, tim ulusal dlzenlerde ve ticari yapilanmalarda énemli bir arag
olarak kullanilmig, hukuk duzenlerini fazlaca mesgul ederek, Ticaret Hukuku
alaninda her zaman genis bir hukuki duzenleme yelpazesine sahip olmustur.
Uygulamada, sermayedarlarin, sirket kurma yontndeki tercihlerinin, ulusal
mevzuata gore genellikle ortaklarin sinirh sorumlulugunu esas alan, limited ve

anonim ortakliklar gibi, sermaye sirketlerinden yana oldugu gorilmektedir.

Anonim ortakliklar, hukuki yapisi ve kurgusu itibari ile birden ¢ok, hatta zaman
zaman vylzlerce sermaye sahibini bir araya getirmekte oldugundan, bu tip
sirketlerin idaresi, ortaklarca secilen bir kurul tarafindan, yo6netim kurulu
tarafindan yerine getirilir. Ortakhdi idare ve ayni zamanda temsil eden y6netim
kurulu, ortakhdin en 6nemli, aktif ve bu anlamda asli organi olup; ortakhgin,
ortaklarin ve ortaklik alacaklarinin c¢ikarlari bakimindan, zaman zaman
denetlenmesi, kontrol edilmesi gereken bir organidir. Zira bu tip ortakliklarin
kurulmasindaki temel gaye, genel olarak, onlarca hatta yuzlerce sermaye
sahibinin ayni hukuki cati altinda bir araya gelerek, ekonomik alanda daha buylk
bir hacimde cikar elde etmesidir. Hal boyle iken sermayedarlar, dogal olarak
istirak ettikleri ortakliklarin, en iyi, en dogru, en etkin sekilde ve seffaflik ilkesine
bagh olarak yo6netilmesini, faaliyetleri sonucunda azami bir getiriye ve kara
ulasmay! arzu ederler. Bu baglamda, ortakhk adina hareket eden yonetim kurulu
ve bu kurulu olusturan Uyeler, ortaklarin bu temel gayesine ulasmak adina,
kurula atandiklari andan itibaren, bu temel gorev ve sorumlulugu Ustlenmis

olurlar.
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Ortakliga istirakte ve genel olarak ticari hayatta asli gaye anonim ortakligin,
azami karhihg: ise de, ortaklik faaliyetleri sonucu, ortaya bir zararin veya bir
kaybin cikmasi veyahut daha az bir karin elde edilmis olmasi da muhtemeldir.
Hayatin olagan akisinda, bir ortakligin yonetimine atanmis yonetim kurulu
dyelerinin de hata, ihmal veyahut kasitli eylemleri ile ortakhdi, ortaklar ve/veya
ortaklik alacaklarini, beklenenin aksine, zarara udratma ihtimalleri de
bulunmaktadir. Bu gibi istenmeyen durumlarin vukuunda, ortaklar ve ortakhk
alacaklan tarafinda akla gelen ilk sorulardan biri de, ortakligin idare ve temsilini
ylklenen yénetim kurulu Ulyelerinin, gérevlerini ilgili mevzuatin gerektirdigi
Olclide yerine getirip getirmedikleri, yetkilerini kullanirken gerekli 6zen ve dikkati

gosterip gbstermedikleri olacaktir.

Nitekim her bir somut olayin kosullarina gére, bu sorunun yanitini bulmak,
hukuki bir mesele olarak karsimiza cikmaktadir. Yoénetim kurulu dyelerinin,
kusurlu eylemleri ile bir zarara sebebiyet vermeleri veyahut kusursuz
sorumluluklarinin bulundudu hallerde, ortaklik aleyhine meydana gelmis bir zarari
giderim yukdmleri, bir baska anlatimla tazmin miukellefiyetleri, “sorumluluk
hukuku”nundan dogmakta ve llkede benimsenmis hukuki sorumluluk sistemine
uygun sekilde tazmin konusu c¢o6zimlenmektedir. Sonug olarak, ortakligin
ugradigi herhangi bir kayip, dogrudan veya dolayli sekilde, ortaklari ve ortaklik
alacaklarini da “negatif” yonde etkiler, bu kisilerin de ekonomik alanda kaybina

yol acar.

Diger yandan, sorumluluk hukukunun bir baska meselesi de, bazi yapilanmalarda
neredeyse sayilari onlari bulan yonetim kurulu liyelerinin, tazmini gereken
bir zarari, kendi aralarinda ne sekilde ve hangi prensiplere gore
boliisecekleri sorunudur. Ortada, ortaklik bakimindan bir zarar varhginin
stphesiz oldugu durumlarda, zarar gorenler bir sekilde tazmin edilmis dahi olsa,
zarar verenler arasindaki hukuki mesele henliz baslamistir ve bu meselenin de

yine sorumluluk hukuku kapsaminda ¢6zimu gerekmektedir.

Bu asamada, ortakligin zararina sebebiyet veren yoOnetim kurulu Gyeleri, ic
iliskilerinde “rlicu mekanizmasi”na basvuracaktir ki; bu ricu iligkisi, farkll hukuk
duzenlerinde, farklh hukuki prensiplere ve slreglere badlanmis olabilmektedir.
Tezimizin temel konularindan birini olusturan, “farklilastirilmis teselsiil”

kavrami da, iste bu asamada karsimiza c¢ikmaktadir. Farklilastiriimis teselsdl
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kavrami, ilk kez Turk Ticaret Kanunu Tasarisi’'nda yer bulan dizenlemeler ile Tlrk
Hukuk glindemine gelmistir. Bilindigi lzere, 6762 sayih Turk Ticaret Kanunu’nun
yerini almasi muhtemel Tlrk Ticaret Kanunu Tasari, su an Turkiye BlyuUk Millet
Meclisi gindemindedir. Tasari’'nin 6ngordigu yenilik ve degisikliklerin 6nemli bir

kismi, sirketler hukuku alanina 6zellikle de sermaye sirketlerine iligkindir.

Halen yirurlikte olan 6762 sayili Tlrk Ticaret Kanunu 1957 yilinda yarurlige
konulmus ve aradan gecen yarim asirlik siire icinde, Ulkemizin ézellikle ekonomik
alanda en temel kanunlarindan biri olmustur. Cadinin 6énde gelen teorik
yaklasimlarina ve temel ticaret hukuku kavram, ilke ve normlarina yer veren
Kanun, uygulamada ortaya c¢ikan sorunlara en iyi sekilde ¢6zim getirmeye
calismis ve bu sekliyle Tirk Ozel Hukuku’nun en temel ve birincil kaynaklarindan

biri olmustur.

Son zamanlarda gerek ulkelerin ekonomik sistemleri, ticari faaliyetleri ve gerekse
kiresellesen ekonomi, ticaret hukukunun temel ilkelerinde 6nemli degisiklikler
meydana getirmistir. Bunun yaninda, Ticaret Kanunu Tasarisi'nin gerekgesinde de
belirtildigi gibi, bir ticaret kanunu icin 6nemli ve hatta bir anlamda siradisi olaylar
meydana gelmis ve kalici sonuglar doguran dénemler baslamistir. Ayrica, Ulkenin
blylyen ekonomisi ve gelismislik dizeyi de, ticaret hayatinin ve ticari sirketlerin
ybnetiminin genislemesine neden olmustur. Oyle ki, bazi ticaret sirketlerinin
milyonlara varan paydas, yatirimci, misteri ve ilgi gruplarinin ortaya ciktigi bir

déneme girilmistir.

Bunun yaninda, Tirkiye, asirlardir stiregelen Batillasma akimi ve bu bagdlamda
attigr adimlari somutlastirmis ve Avrupa Birligi'ne Uyelik mizakerelerine
baslamistir. Bu baglamda, AB miktesebatina uyumlastirma calismalari giindeme
gelmis ve Tirk Ticaret Kanunu’nun da glincellenmesi, yenilenmesi geredi ortaya

ctkmistir.

Ayrica, teknolojik gelismeler, e-ticaretin yayginlasmasi, sermayenin global
dolasimi ve sinirsiz yatirm alanlarinin dogmasi, yabanci yatirimcilarin Tlrkiye
piyasasina girme cabalari, mer’i ticaret kanunumuzun kaynadi olan Alman Ticaret
Kanunu'nun son vyillarda sikga glincellenmesi, diger c¢addas Ulkelerdeki
kodifikasyon hareketleri, tlke igindeki bircok yapilanma (sermaye piyasasi, enerji
piyasasi, menkul kiymetler borsasi vb.) da, yeni bir ticaret kanununa gereksinim

oldugunu ortaya koymustur.
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Bu gerekgeler cercevesinde, dederli hukukcu, hocamiz Sn. Unal Tekinalp
baskanliginda, 2000 yilinda kurulan komisyon tarafindan hazirlanan “Tlrk Ticaret
Kanunu Tasarisi”’nda, anonim ortakliklar konusunda yapilan bircok degisikligin
yanisira, ele alinan temel konulardan biri de “"Anonim Sirketlerde Yonetim
Kurulunun Sorumlulugu”dur. Bu konuda getirilen diizenlemeler, mer’i kanunda
yer alan mevcut hikimlerden bir anlamda farkl bir yaklasima dayanmakta olup,
daha nesnel, adil ve ortakliklar yonetimini kolaylastiracak, seffaflastiracak ve
badimsizlastiracak nitelikte gorilmektedir. Tasari, bu badlamda, “kurumsal
yonetim ilkelerine” de yer vermekte ve bu ydnlyle de sirket yonetiminlerinde,

“kurumsallasma” adina énemli bir baslangica 6nculik etmektedir.

Nitekim, “Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumiuluk
Hiikiimleri”nin, Turk Ticaret Kanunu Tasarisi’'nda, mer’i Kanun sistematigin
aksine, ayri bir baslik altinda ve badimsiz bir bélimde dizenlendigini
gbérmekteyiz. Ayrica Tasari’da, anonim ortakhk yénetim kurulu dyelerinin hukuki
sorumlulugu konusunda, Tirk Hukuku'nda bugline kadar teorikte ve pratikte
kabul géren ve =zaman zaman tartisilan “teselstl” anlayisinin vyerine,
“farkhlastirilmis teselsiil” gibi yeni bir anlayisin benimsendigini gormekteyiz.
Mevcut hukuki dlizenleme ve yuksek mahkeme ictihatlar ile doktrindeki goérisler
sonucu uygulamada kabul géren yoénetim kurulu Gyeleri sorumlulugundaki
teselsul anlayisi, Tasari ile birlikte, artik bu yeni bir kavramla, “farkhlastiriimis

|II

teselstl” kavrami ile kargilanmaktadir.

Boylelikle, mevcut sistem ve anlayis nazara alindiginda, Tasari’daki en 6nemli
degisikliklerden birinin de, ydonetim kurulu Gyelerinin sorumluluguna iliskin alanda
gerceklestiriimis oldugunu goérmekteyiz. Farkllastiriimis teselslil prensibinin
Tasari'da yer almasi ile artik mevcut “miuteselsil sorumluluk” sisteminden
ayrilinarak, yonetim kurulu iyelerinin, dis iliskide de bireysel indirim
sebeplerini ileri siirmelerine cevaz veren ve boédylelikle her bir liyenin
farkli miktarlardan sorumlu olabilecegi, bu yeni sorumluluk anlayisi

kabul edilmistir.

Yukarida ifade edilenlerin dogrultusunda tezimizin konusu, “Anonim Ortakhk
Yonetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugunda Farkhlastirilmis
Teselsiil”ln, Turk Ticaret Hukuku bakimindan hukuksal analizinin yapilmasi

olarak belirlenmistir. Bu tez kapsaminda, Tasari'da dlizenlenen anonim
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sirketlerde yonetim kurulu tyelerinin sorumluluklari, daha adil ve nesnel dlcltlere
gére mi belirlenmektedir? Yeni dizenleme ile getirilen sorumluluk anlayisi,
mevcut sistemden daha farkli midir, daha mi adildir, daha mi nesneldir? Tlrk
Ticaret Kanunu Tasarisi daha bireysel ve sahsi kusura dayanan bir sorumluluk
anlayisi mi benimsemektedir? Bu dedisiklik ile kusura daha fazla yer veren bir
anlayisa dogru mu gidilmektedir? Ticaret Kanunu Tasarisinda vyer alan
duzenlemeler yénetim kuruluna daha esnek ve rahat bir karar alma ve uygulama

ortami mi olusturmaktadir? sorularinin cevabi aranacaktir.

Bu calisma ile, anonim sirketlerde yonetim kurulu Uyelerinin sorumlulugunda
teselslil prensibinin, Tlrk Ticaret Kanunu ve Turk Ticaret Kanunu Tasarisi’ndaki
yeri ortaya konulacak ve mer’i kanunla karsilastirmali bir calisma yapilacaktir. Bu
calisma, Turk Ticaret Kanunu Tasarisi'nin benimsedigi sorumluluk ilkeleri ve AB
mevzuatina uyumlulugunun tesbiti bakimindan oldukca o6nemli olup, hukuk
uygulamasinin her kademesinde yararl olacak ve pratik alanda basvurulacak bir

calisma olacaktir.

Bilindigi tUzere, 6762 sayil Tirk Ticaret Kanunu, heniliz kanunlasma asamasinda
olan Tlrk Ticaret Kanunu Tasari’si ile tamamen yurirlikten kaldirilacaktir. Tasari,
tez konumuz da dahil olmak Uzere, yeni kavramlara ve prensiplere yer vermis ve
bir cok alanda farkh ve gelismis bir bakis acisi benimsemistir. Nitekim, tez
konumuz da, Tasari ile kanunlasacak yeni bir sistemi icermektedir. Bu nedenledir
ki, tez konumuzun temel kavramlarini, Tasari ile meri Kanun hukimlerini
karsilastirmali sekilde irdelenmek sureti ile ele almaylr uygun bulduk. Kanun
Tasarisi’'nda, anonim sirket yapisi, kurulusu ve organlan farkli bir sekilde ele
alinmis oldugundan, sirketlerin organik yapilanmasindaki bu degisiklikler,
yonetim kurulu dyelerinin sorumlulugunun kapsamini da paralel bir sekilde

degistirecek niteliktedir.

Bu baglamda, calismamizda ilk olarak, tez konumuzun temel kavramlari ve ilgili
mevcut dizenlemeler ele alinmistir. Bu baglamda, sorumluluk, sorumlulugun
tarleri, anonim ortaklik, yénetim kurulu, kurulun hukuki yapisi, Uyelerin hukuki

sorumlulugu, sorumlulugun anlami ve sartlari gibi kavramlara da yer verilmistir.

Calismamizda ayrica, anonim sirket ydnetim kurulu Uyelerinin sorumlulugunda
kabul goéren teselsll prensibinin yanisira, sorumlulukta gecerli ve hakim olan

diger ilkeler de calismamizin bitlnligld agisindan kisaca ele alinmistir.
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Devam eden boélimlerde, dncelikle kusurlu sorumluluk prensibi bakimindan, mer’i
Kanun ve Tasari'daki dizenlemeler karsilastirmali sekilde dederlendirilmis ve

Tasari gerekceleri ile doktrindeki gérlslere de ayrica yer verilmistir.

”

Miteakip bélimde ise, Teselsll Prensibi, esasen ve 6éncelikle “borclu ve alacakl
teselstli ayrimina tabi tutularak; yine Mer’i Kanun, Tasari hikim ve gerekgeleri
ile doktrindeki gorisler ve yiksek mahkeme kararlari isiginda incelenmistir. Yine
bu bélimde, anilan belgeler ve doktrindeki goérisler nazarinda, Turk Hukuku’na
Tasari ile ilk kez giren, “farklilastiriimis teselstl” kavrami ve uygulama hukumleri
karsilastirmali hukuk da dikkate alinarak, ayrintili sekilde dederlendirilmistir.
Isvigre Borclar Hukuku’nda ve Tasari’da benimsenen “farkllastiriimis teselsil”
anlayisinin, Turk Sorumluluk Hukuku’na getirmesi muhtemel yenilikler, dngérilen

bu yeni sistemin adalet ve nesnellik dlcltleri nazara alinarak tespit edilmistir.

Diger yandan mer’i hukuki dizenlemelere gore, bircok sirket yapilanmasinda
(sigortacihik ve bankacilik faaliyetleri vb.), anonim sirket yapilanmasi, tek
referans gosterilmis oldugundan; tezimiz kapsaminda, banka ydnetim kurulu
dyelerinin  adirlastirilmis  sorumluluklari, ilgili 6zel hukdmler c¢ercevesinde

degerlendirilmistir.

Son boélimde ise, yonetim kurulu Gyelerinin sorumlulugundaki egilimlere yer

verilmis, elde edilen veriler tartisiimistir.

Calismamizda, tezimizin konusu icerisine giren hususlar, gerek doktrin, gerek
yuksek mahkeme kararlari nazara alinarak incelenmis, cesitli tlke hukuk ve
uygulamalarindan da d6rneklere basvurularak, karsilastirmali hukuk acgisindan da

bir kisim tespitler yapiimistir.
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2. HUKUKTA SORUMLULUK KAVRAMI

“Sorumluluk”, gunlik hayatta bircok anlama gelmekle beraber, hukuk dilinde
“ortaya cikan bir zarardan, kimin sorumlu oldugunu gésteren ve bu amacla zarar
gérenin zarar verene Kkarsi, zararinin giderilmesine yénelik talep haklarini

diizenleyen normlar biitiin(i” olarak tanimlanabilir®.
y

Sorumluluk kavrami, iki farkli anlami da igeriginde barindirmakla birlikte,
“sorumluluk” borg¢ iliskisinden bagimsiz bir kavram olarak diisiiniilemez®. Modern
hukuk duzenleri, kural olarak her borg¢ iliskisinde, borcun yaninda bir de
“sorumluluk” unsurunun varligint zorunlu goérmuis olup, sorumluluk borcun
mueyyidesi olarak sekillenmistir®. Sorumluluk kavraminin, dar anlamda “borg”
kavramini da ifade edecek sekilde kullaniimasi, cogunlukla sorumlulugun bir
borcla birlikte varolmasindan ileri gelmektedir®. Dar anlamda sorumluluk, bir
kisinin, diger bir kisiye bir edimi ifa ile yikimli olmasi durumunu ifade eder® ve

bu halde borglu ile sorumlu kisi kavramlari birbirini karsilar duruma gelir®.

' Akdag Giiney, Necla, Anonim Sirket Yonetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 1. Basi, Istanbul,
Nisan 2008, s. 29.

2 Tekinay, Selahattin Sulhi, Bor¢lar Hukuku, 4. Basi, Istanbul, 1979, s. 16; Feyzioglu, Feyzi, Necmettin,
Borglar Hukuku, Genel Hiikiimler, C.I., Istanbul 1976, s.19.

3 Eren, Fikret, Borglar Hukuku, Genel Hiikiimler, 11. Basi, Istanbul Ekim 2009, s. 86; Feyzioglu, s.19;
Tekinay, s. 16.

* Tuhr, Andreas Von, Bor¢lar Hukukunun Umumi Kismu, Cilt 1., II (Edege 1983 Cevirisi), Istanbul 1952, C. 1.
s. 18; Ucar, Salter, Hukukumuzda Yo6netim Kurulu ve Denetgiler ile Sorumluluk Halleri, 1. Bast, Istanbul 1994,
s. 60; Tekinays, s. 16.

> Hirs, Ernst. E., Ticaret Hukuku Dersleri, 3. Basi, istanbul 1948, s. 192.

 Camoglu, Ersin, Anonim Ortaklikta Yonetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu (Kamu Borglarindan
Sorumluluk ile), 2. Basi, Istanbul 2007, s. 9.
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Sorumlulugun bir anlami, borclunun malvarliginin, borcunun teminatini teskil
etmesi ve borcunu ifa etmemesi halinde boc¢lunun malvarhidina basvurularak
alacadin zorla (cebri icra yolu ile) yerine getirilmesi imkanidir’. Doktrinde®, bu
anlamdaki sorumluluga, <<... ile sorumluluk>> da denilmektedir.

Burada sozkonusu olan, sorumlulugun mevzuudur ve mevzuu bakimindan
sorumluluk, sahis ile veya malvarlidi ile sorumluluktur®. Sahis ile sorumluluk
uygulamasi ise, modern hukuk sistemlerinde artik terkedilmistir!’. Bu anlamda
borglu, kural olarak, tim malvarlidi ile sorumludur ve bu baglamda “sinirsiz sahsi
sorumluluk”an bahsedilir. Bu sorumluluk, “sinirsiz malvarhdr sorumlulugu”
seklinde de ifade edilir. Bu halde, borg ifa edilmedigi durumlarda alacakl, alacakh
oldugu miktar ile sinirli olmak Gzere, borglunun malvarligindaki mallarin ve/veya

haklarin herbirine cebri icra yolu ile el atabilir'!.

Diger yandan 0zel sebepler ile sorumlulugun sinirli oldugu haller de
bulunmaktadir. Sorumluluk, malvarligindaki bir kissm mallar veyahut belirli bir
mal ile sinirli olabilir. Bir baska dedgisle, alacaklinin basvurabilecegi malvarhgi
degerleri konu veya miktar bakimindan sinirli olabilir’>. Bu halde, “sinirl
malvarhigi sorumlulugu”ndan bahsedilir. Bu sinirlama, akit ile kararlastirilmis
veyahut kanunla tayin edilmis olabilir. Bu duruma 6rnek olarak, devlete miras
yolu ile intikal eden bir terekenin borglarindan devletin sorumlulugunun, intikale
konu terekedeki mallar ile sinirl olmasi verilebilir. Kefalet verenin, kefalet
senedinde belirtilen miktar ile sorumlulugunda oldudgu gibi bazi durumlarda

sorumluluk, bir miktar ile de sinirli olabilir.*?

Diger yandan, sinirsiz malvarligi sorumlulugunda dahi, sorumlu borglunun tim
malvarligina basvurmak prensip olarak kabul edilmekle birlikte, bir kisim sosyal

dayanaklar ile, borglunun meslek ve sanatini yurutebilmesi icin gereken bir kisim

7 Reisoglu, Safa, Borglar Hukuku, Genel Hiikiimler, 19. Basi, Istanbul 2006, s. 33, 34; Tekinay, s. 16;
Feyzioglu, s.19; Ucar, s. 60.

¥ Feyzioglu, .19, 20; Schwarz, A.B., (Davran Cevirisi) Bor¢lar Hukuku Dersleri, C.1., Istanbul 1948, Schwarz,
sorumlulugun bu anlamini, “ile mesuliyet” kavrami ile ifade etmigtir.

’ Camoglu, s. 10; Ucar, s. 60.

10 Tun¢omag, Kenan, Borglar Hukuku, Genel Hiikiimler, 6. Basi, Istanbul 1976, s. 23; Schwarz, s. 80 vd.;
Feyzioglu, s.20, 21; Reisoglu, s. 33, 34.

1 Reisoglu, s. 33, 34; Tekinay, s. 16; Ucar, s. 60.

12 Tuhr, s. 19 vd.; Camoglu, s. 10; Feyzioglu, s.21; Reisoglu, s. 34; Tekinay, s. 19, 20; Ucar, s. 60.

13 Oguzman, Kemal, Borglar Hukuku Dersleri, C. I, 4. Basi, Istanbul 1987, s. 9 vd.; Tuhr, s. 20; Schwarz, s.
75; Tekinay, s. 20 vd.; Reisoglu, s. 34; Feyzioglu, s. 20; Eren, s. 87; Tekinay, s. 20.
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malvarliginin, sorumluluk alani disinda birakilmasi hususu kabul gérmustiir'®. Bu

baglamda hukukumuda, iIK. md. 82'de, haczedilemeyecek mallar belirlenmistir.

Sorumlulugun ikinci anlami ise, genel davranis kurallarina veya yiklendigi bir
borca aykiri davranan kisinin, bu davranisi ile verdigi zarari tazmin etme
ylkimliligini ifade etmektedir’>. Genel davranis kurallarina aykirilk halinde,
“haksiz fiil sorumlulugu”, borca aykirilk halinde, “borca aykiri davranistan
sorumluluk” veya sézlesmeye aykirilik halinde, “akdi sorumluluk”an bahsedilir.
Bu sorumluluk da doktrinde <<... den/dan sorumluluk>> terimi'® ile ifade
edilmektedir. Yine organ sorumlulugu, tehlike sorumlulugu, kusur ve kusursuz

n

sorumluluk kurumlar da den sorumluluk” &rnekleri olarak verilebilir. Bu
anlami ile sorumluluk, tazminat borcunun kaynadidir. Tazminat borcu, hukuka
aykiri davranis ile dogar ve borcun muhtevasi, taraflarin anlasmasi ile veya
hakimin karari ile belirli hale gelir.!” Bu tir sorumluluk, isnad kabiliyetini ifade
eder, bir baska degisle, bir kisinin fiilinin, kendisine isnad edilmesinin kabil

oldugu ifade eder'®.

Ozetle hukuki anlamda “sorumluluk” kavrami, kusurun &zel bir tiriind, bir eda
veya davranistan dodgan zarari tazmin etme ylUkiminid ifade edebilecegi gibi,
borclunun edimini ifa etmemesi halinde, alacaklinin hakkini cebri icra yolu ile elde
etmesi olanadina da sahip oldudu anlamina da gelebilmektedir'®.

Dolayisi ile hukukta “sorumluluk” kavrami, temel olarak, bir sahsin hukuka
aykiri bir fiil ile bir baskasina verdigi zarari tazmin etmesi veya
borclunun edimini hi¢c veya geregi gibi yerine getirmemesinden dolayi
alacaklinin ugradigi zarari tazmin etme yiikiimii olarak ifade edilebilir.
Nitekim sorumluluk hukukunun konusunu da, zarar verenin, zarar goérenin

ugramis oldugu zarari tazmin etmesi teskil etmektedir.

2.1. SORUMLULUK TURLERI

14 Tubhr, s. 18; Feyzioglu, s.22; Reisoglu, s. 33; Tekinay, s. 19.
15 Oguzman, s. 9, 10; Schwarz, s. 75, 76; Tekinay, s. 18, 19; Feyzioglu, s. 19; Eren, s. 87; Tekinay, s. 16.

1 Schwarz, s. 75, Schwarz, sorumlulugun bu anlamini, “... dan sorumluluk” seklinde ifade etmistir.
17 Oguzman, s. 9 vd.; Schwarz, s. 75, Tekinay, s. 18, 19; Eren, s. 87.
' Hirs, s.9.

¥ Feyzioglu, s. 20; Eren, s. 444; Tekinay, s. 16 vd.
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Yukaridaki bélimde, hukukta “sorumluluk” kavramina aciklik getirmeye calistik.
Calismamizin miuiteakip kisminda da ise, hukukta sorumluluk kavramini,
sorumlulugun niteligi ve sorumlularin sayisi bakimindan incelemeyi uygun

buluyoruz.

2.1.1. Sorumlulugun Niteligi Bakimindan

2.1.1.1. Kusur Sorumlulugu (Dar Anlamda Haksiz Fiil Sorumlulugu)

Sorumluluk hukukunda hakim ilke, “kusur ilkesi”dir. Kusur sorumlulugunun
esasl, zarar veren Kkisinin, kusurlu davranisina dayanmaktadir. Zarar verici
davranis, belirli bir kisiye baglandigindan, doktrinde bu tip sorumluluga,
“subjektif sorumluluk” adi da verilmektedir®®. Sorumluluk hukukunun temel
formu olarak kabul edilen “kusur sorumlulugu”’nun esaslari, kurucu unsuru

“kusur” olmakla birlikte, zarar, hukuka aykirilik ve illiyet bagindan ibarettir.

Kusur, ilk kez 1804 tarihli Fransiz Medeni Kanunu md. 1382 ile sorumlulugun,
“kurucu ve genel” unsuru olarak diizenlenmis ve Isvicre ve Tirk Borglar
Kanununlarinin 41. maddesinde vyer alan “kusur” &gesi, Fransiz Medeni
Kanunu’nun tesiri ile kabul edilmistir?’. “Kusur” kavrami, Tirk Borglar Kanunu
md. 41’de diizenlenen “haksiz eylem sorumlulugu” agisindan “asli unsur” olarak
belirtilmistir. Nitekim Tldrk mevzuati bakimindan dederlendirdigimizde, BK. md.
41'de, zararin tazmini icin “kusur” unsurunun varhidindan bahsedilmekle birlikte,
BK. md. 43 ile tazminin, kusurun derecesine gobre belirlenecegine ve zarar
gorenin tazmin icin kusurun varhgini ispat ylks altinda olduguna yer verilmistir.
Dolayisi ile, Fransiz dizenlemelerinden etkilenen hukuk sistemimizde, Almanya
ve Avusturya hukuklarinda da oldugu gibi kusur sorumlulugu “kural” ve diger

sorumluluk halleri ise, “istisna” olarak hilkme baglanmistir.

Yalnizca kusurlu eylemlerin, “sorumluluk” dogurmasi, bireyci-liberal ekonomiye

sahip ve buna dayal bir hukuk dizenini benimsemis ulkelerin bulusu olarak

* Reisoglu, s. 155; Eren, s. 6.
' Eren, s. 7, 23.
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gbrilmektedir. Bu sisteme goére, zararin tazmini igin, hukuka aykiri olan eylemin,
mutlak sekilde “kusura” dayanmasi gerekir. Zarar tazmini icin, “kusur” 6gesinin
“olmaz ise olmaz” bir sart olarak benimsenmesi, 18. yuzyilda baslayan
sanayilesme siirecine kadar devam etmistir.>> Kusur sorumlulugu, birgok hukuk
diizeninde “kural” olmakla birlikte, zaman icerisinde gelisen ve olgunlasan cagdas
toplum dlizeni, sosyal ve ekonomik degisimler nihayetinde “tehlike ve sebep
sorumlulugu halleri”nin benimsenmesi ile kusur sorumlulugu neredeyse “istisna”

haline gelmistir?.

2.1.1.2. Kusursuz Sorumluluk (Objektif Sorumluluk, Sebep

Sorumliulugu)

18. ylzyilldan itibaren yasanan sanayilesme hareketi ile salt kusura dayanan
sorumlulugun benimsenmesi yerine, bir kisim dayanaklar ile kusurun yokluguna
ragmen, sorumlulugun varligi ve zarar gideriminin gerekliligi kabul edilmistir. Bu
strecte, teknigin ilerlemesi, makine ve elektronik sanayinin gelismesi, bu
sanayilerin genis alanlarda kullanilmasi, isc¢i sinifinin 6rgutlenmesi 6énemli rol
oynamis, boylelikle sorumluluk ve zararin giderimi icin 6nem arzeden “kusur”
odesi, uygulanma alanini ve zarar tazmini bakimindan asli etkinligini
kaybetmistir.?* Ancak ne var ki, toplumlarin ulasmis oldugu teknik, ekonomik ve
sosyal seviye nazara alindiginda, bir zararin tazmini igin “kusur” sartinin mutlak
sekilde aranmasi ve uygulanmasi, bir kisim vakalar acisindan “zarara zarar
gorenin katlanmasi” sonucu dogurur ki, bu durum da, “hakkaniyetli” kabul

edilemez?°.

Uluslarin ekonomik ve sosyal yasamlarindaki bu gelismeler, ulusal hukuki
dizenlemelerde, “kusura dayanmayan sorumluluk” hallerine yer verilmesi
sonucunu dogurmustur. Boylelikle uluslarin, “kusur sorumlulugunu” esas kabul
eden liberal hukuk sisteminden, “hakkaniyet” fikrine dayali sosyal hukuk devleti

anlayisina  gecmis  olduklari  gériilmektedir?®. Kusursuz  sorumlulugun

22 Karahasan, Mustafa Resit, Sorumluluk Hukuku, Kusura Dayanan S6zlesme Dis1 Sorumluluk (“Sorumluluk
Hukuku”), 6. Basi, Istanbul Temmuz 2003, s. 77, 78; Eren, s. 7.

= Eren, s. 6; Tekinay, s. 373.

* Karahasan (Sorumluluk Hukuku), s. 78; Eren, s. 6, 8, 23; Feyzioglu, s. 461.

* Feyzioglu, s. 461, 462.

* Eren, s.9,23; Reisoglu, s. 156, 157; Tekinay, s. 373 vd.
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dizenlenmesini gerektiren fikirler arasinda, hakkaniyet, tehlike ve hakimiyet

fikirleri sayilabilir®”’.

Kusursuz sorumlulugun dogmasi igin, sorumlulugu doduran olay ile zarar
arasinda sebep-sonug iliskisinin varligi gerekli ve yeterlidir. Buradaki sorumluluk,
kusur yerine, kanunun 6ngordagu belirli bir olguya baglanmis ve kusur, kusursuz
sorumlulukta, artik kurucu unsur olmaktan cikmistir. Bu olgular ile zarar arasinda
uygun bir illiyet baginin kurulabiliyor olmasi, sorumlulugun dogmasi icin

yeterlidir.

Bu gelismelere paralel olarak Tirk Hukukunda da kusura dayanmayan
sorumluluk hallerine yer verilmis ve BK. md. 54 ve devami maddelerinde
“kusursuz sorumluluk” halleri didzenlenmistir. Bu dlzenlemelere 6rnek olarak,
BK. md. 55 ile dizenlenen “Adam Kullananin Sorumlulugu”, BK. md. 58 ile
diizenlenen “Yapi ya da Insa Eseri Malikinin Sorumlulugu”, MK. md. 656 ile
dizenlenen “Tasinmaz Malikinin Sorumlulugu”, KTK. md. 85 ile dlizenlenen “arag
sahibinin sorumlulugu” verilebilir. Yukarida Ornek olarak verilenlerle sinirh
olmaksizin hukukumuzda, bircok dizenlemede, kusursuz sorumluluga ve bu

kapsamda dogan zararin giderimi kosullarina yer verildigi gériilmektedir.

2.1.2. Sorumlularin Sayisi Bakimindan

2.1.2.1. Bireysel (Ferdi) Sorumluluk

Sorumluluga hakim olan prensiplerden biri de, “ferdi sorumluluk ilkesi”dir. Borcun
(4

ifa edilmemesinden veyahut kusurlu ifasindan borglu, bireysel olarak “ferden’

sorumludur. Borcun ifa edilmemesi halinde, borcun yegane muhatabi, borgludur.

Bilindigi Uzere, anonim sirket yonetim kurulu Gyelerinin gérevlerini, kural olarak,
“kurul” halinde yerine getirmeleri 6ngérilmustir. Ancak ne var ki bir yandan da
mevzuatimizda, yonetim vyetkilerinin bollinebilecedi ve bir kisim yetkilerin

murahhasa veya atanan midirlere birakilabilecegi hususu da dizenlenmistir.

*" Eren, s. 8; Feyzioglu, s. 462; Reisoglu, s. 157; Tekinay, s. 373 vd.
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Ayrica Uyelerin, yonetim yetkilerini paylasabilecekleri de hiikme baglanmistir. Bu
halde, genel kural, yénetim kurulunun “kurul” halinde calismasi olsa da, mevcut
kanuni dlzenlemelerde, Uyelere ferden hareket etmek imkani taninmis ve
bodylelikle ferdi sorumluluk hali de 6ngérilmuistiir’®. Dolayisi ile, yénetim kurulu
dyelerinden birine veyahut disaridan atanan murahhasa birakilan bir gdrevin
ifasindan dogan sorumlulukta, miuteselsil sorumlulugun disina cikilabilecek ve

ferdi sorumluluk sézkonusu olabilecektir?®.

Nitekim, TTK.'da yonetim kurulu Uyelerinin ferden sorumlu oldudu haller de
ayrica belirtilmistir. TTK. md. 339’da dlzenlenen, sirketin durumu hakkinda
gercede aykirt beyanda bulunmak, md. 334’de dlizenlenen ortaklikla islem
yapma yasagina, md. 335’de diizenlenen rekabet yasagina aykiri hareket, md.
337'de dlzenlenen yeni uyelerin seleflerinin yolsuz islemleri ihbar etme
yukimleri gibi hikimler, kanunda dizenlenmis “bireysel sorumluluk” hallerine
ornek gosterilebilir. Yine ortakhk islerinin ifasi esnasinda, yonetim kurulu
dyelerinin bu sifatlar ile Gglincl kisilere karsi ika eyledikleri haksiz fiillerden
dolayi ortaklik sorumlu olmakla birlikte, ortakligin haksiz fiili ika eden ydnetim
kurulu Gyesine, zarar ricu hakkir sakhdir (TTK. md. 321/5). Bu rlicu hakkindan

dogan sorumluluk da yine kisisel ve bireyseldir.

Ozetle belirtmek gerekirse, yénetim kurulu Uyeleri, “kurul” olarak gdérevlerini ifa
etmekte iseler, bu durumda bu goérevin ifasi esnasinda dodacak bir zarardan
dolay! sorumluluk, Gyeler acgisindan bireysel degil, miteselsil olacaktir.

2.1.2.2. Miiteselsil Sorumluluk

Hukukumuzda, misterek borclularin, hangi kosullarda miteselsilen sorumlu
olacaklari ve bu gibi bir sorumlulugun anlam ve sinirlari, Borglar Kanunu ile
belirlenmistir. BK. md. 141/1'de de belirtildigi Uzere, alacaklinin talep hakki
doddugu an ve sartlarda, misterek borglulardan her biri, borcun tamamindan
sorumlu olmay! kabul etmis ise, bunlarin sorumlulugu muteselsildir. Boyle bir

beyanin yoklugu halinde teselsil, ancak kanunun 06ngérdigi hallerde olur ki,

¥ Ucar, s. 61; imregiin, s. 243.
» Imregiin, Oguz, Anonim Ortakliklar, 4. Basi, Istanbul, 1989, s. 243, 244; Ucar, s. 65.
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muteselsil sorumlulugun anlam ve sartlari da bundan ibarettir®®. Miteselsil
sorumlulugun bu anlami, BK. md. 142'de tekrar teyit edilmistir. Adi borglarda,
misterek borglular bakimindan muteselsil sorumlulugun varlidi igin, bu durumun
ya acik sekilde akitte yer almasi ya da kanunda acgik ve 6zel hikim ile
diizenlenmis olmasi gerekir®!. Ticari borglarda ise, misterek borglular ile kefilin
sorumlulugu, kural ve karine olarak kanunen miiteselsildir*®. Ticari islerdeki
teselsul karinesi, TTK. md. 7'de hikim bulmustur. Hikme goére, alacakli veya
borclulardan en az biri acisindan “borc¢”, ticari veya konu itibari ile Ticaret
Kanunu'nda dizenlenmis ise, misterek borglular ve kefiller, bu nev’i bir borgtan

“muteselsilen” sorumlu olacaklardir.

Nitekim, hayatin olagan akisinda, ayni zarardan dolayi, birden fazla kisinin zarar
gbrene karsi sorumlu olmasi sézkonusu olabilir. Bu halde, zarar verenler, zarar
gobrene karsi birlikte sorumlu olurlar. Bu durum, iki veya daha fazla Kisinin
sahsinda, sorumlulugun veya tazminat yUkimlaligu sartlarinin gerceklesmesi
halinde sdézkonusu olur®>. Bu durumda, birden fazla kisi, ayni zarara sebep olmus
olabilir veyahut bunlardan biri zarara sebebiyet vermisken, digeri/leri zarara
sebebiyet vermemesine ragmen, zarar tazmin yikimi altinda olabilir**. Ornegin,
A ve B, motorlu arac¢ kullanirken C'ye carpmak sureti ile C'ye zarar vermis iseler,
zarari tazmin etmekle yukimld olurlar. Bu dérnekte, birden fazla kisi, ortaya ¢ikan
ayni zarara sebebiyet vermislerdir. Halbuki, zarara ugrayan C'nin, kazaya karisan
aracin sigortacisi D'ye basvurmasi da mumkundir. Burada D, A ve B ile ayni
zarara sebebiyet vermemis ise de, kazaya karisan motorlu arag icin dlizenlemis
oldugu sigorta sozlesmesi geredi, ortaya c¢ikan bu zararn tazmin yukimi

altindadir.

Birden fazla kisinin, bir zarardan sorumlu olmasi icin, bu zararin tek ve ayni
zarardan meydana gelmesi gerekir. Bir zarari birden fazla kisinin tazmin etme
ylikimltuligad anlamina gelen “miiteselsil sorumluluk”, akitten veyahut
kanundan dogar. BK. md. 141'in 6ngoérdigd sorumluluk haline gore, mdteselsil

borglulardan her biri, alacakliya karsi, borcun tamamindan sorumludur; o halde,

30 Domani¢, Hayri, Ticaret Hukukunun Genel Esaslar1 (“Ticaret Hukuku”), 4. Basi, Istanbul 1988, s. 19.

3! Domanig (Ticaret Hukuku), s. 20.

32 Domanig (Ticaret Hukuku), s. 21.

33 Oguzman, Kemal/Oz, Turgut, Bor¢lar Hukuku, 7. Basi, Istanbul 2009, s. 705; Karahasan, Mustafa Resit,
Tiirk Borglar Hukuku (“Borglar Hukuku”), C. II, Istanbul 2003, 5.297 vd.; Eren, s. 398; Feyzioglu, s.524;
Tekinay, s. 225 vd.

* Eren, s. 778; Feyzioglu, 5.518, 524; Reisoglu, s. 179.
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alacakli, miuteselsilen sorumlu olan kisilerden herhangi birinden zararin
tamaminin tazminini isteyebilir. Bu takdirde, tazminat talebinin yoneltildigi
miiteselsil sorumlu, ayni zarardan digerlerinin de sorumlu oldugunu
veya zararin kendi eyleminden ileri gelmedigini iddia edemez. Zarar, daha
ziyade veya tamamen miuteselsil sorumlulardan birisinin eylemi sonucu ortaya
cikmis dahi olsa, miuteselsil sorumlulugun gecerli oldugu hususlarda, durum bu

sekilde ¢6zliime kavusturulacaktir.

Muteselsil sorumluluk alaninda, yukarida anilan bu gibi temel dizenlemeler ile
kanun, esas olarak, daha zayif konumda oldugu varsayilan zarar goreni korumak
istemistir. Eger ki bu gibi dizenlemeler mevcut olmasaydi, her bir muteselsil
sorumlu, yalnizca sebep oldugu zarardan, bir baska anlatimla, yalnizca kusuru
miktarinca zarar gorene karsi sorumlu olacak idi. Nitekim bdyle bir durumda,
sorumlulugun mevcut olup olmadigini veya bunun genisligini ve kapsamini da
nedensellik kurallari tayin edecek idi. Halbuki teselsil prensibinin kabull ile, ilk
asamada oOncelikli olarak zarar géren nazara alinmis ve tim sorumlular,
minferiden, zararin tamamindan sorumlu tutulmustur. Boylelikle, daha zayif
durumda oldugu varsayillan zarar goérenin bir an 0Once madduriyetinden

kurtarilmasi ve tazmin edilmesi amag edinilmistir.

Tirk ve Isvicre Hukukunda, ayni zarardan dolayi, birden ¢ok kisinin zarar gérene
karsi sorumlulugunun esaslari, “taleplerin yarismasi” ilkesi dikkate alinarak
dizenlenmistir. Bu ilkeye gbre, “zarar” yalnizca bir defa tazmin edilir ve zarar
goren, katlanmis oldugu zarardan daha fazla tazminat alamaz. Zarardan
sorumlu olanlardan her biri, zarar gorene karsi, zararin tamami tazmin
edilinceye kadar sorumludur. Bu baglamda zarar goérene taninan hak,
sorumlularin tamamina ve/veya diledigine dava ikame edebilme hakki olmakla
birlikte®®, tazminin sinirn zararin yalnizca bir kez giderilmesidir. Miiteselsil
sorumlulardan biri veya birkacinin, zarari tazmin ettigi oranda, kismen
veya tamamen, diger yiikiimliiler de sorumluluktan kurtulur. Bu halde,
taleplerin yarismasi ilkesi, bir baska dedisle miiteselsil sorumluluk ilkesi,
borcu yani sorumlulugu sona erdirici bir vasfa sahiptir. Anilan ilkenin

uygulama alani bulmasi ile birlikte zarar gorenin, sebepsiz zenginlesmesi

33 Karayalcin, Yasar, Isvicre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve Yasal Gelismeler,
Ankara Barosu Dergisi, Yil: 65, Say1: 4, Giiz 2007, s. 111; Eren, s. 400.
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ihtimali de bertaraf edilmis olur. Bu ilkenin, sorumluluk hukukunun, zararin

giderilmesini 6ngéren ilkesine ve temel amacina daha uygun distigi aciktir®®.

Ozetle, miiteselsil sorumlulukta, iic temel 6zelligin gdze carptigi sdylenebilir,

soyle ki:

- her bir borglu borcun tamamini ifa etmekle ytukdamliddr,

- alacakli, bor¢lularin hepsine birden veya bazilarina karsi takibe gecebilir,

- borclulardan birinin ifasi oraninda borc sona erer’’.

Turk Borglar Kanunu, esasen borclular arasinda teselsul karinesini kural olarak
reddetmis ve ancak bir kisim hallerde teselsiil karinesine de yer vererek’®, bazi
dizenlemelere gitmistir. Birden fazla kisinin, ayni zarardan sorumlulugunu
kapsayan muiteselsil sorumluluk hukukumuzda, BK. md. 50 ve 51 hidkdmleri ile

diizenleme alani bulmustur. Yargitay kararlarina®® da c¢okca konu olmus

3% Eren, s. 400.

*7 Tekinay, s. 225 vd.

¥ Eren, s.775; Tekinay, s. 260 vd.

*T.C. YARGITAY HUKUK GENEL KURULU, T. 27.06.2001, E. 2001/4-472, K. 2001/547.

“.... Hukuk sistemimize gére zarara kim veya kimler sebep olmugssa zararin gideriminden de onlar sorumludur.
Birden fazla kisinin zarardan sorumlu olmasi halinde; bunun sonuclarini ikiye aywrmak miimkiindiir.

Birinci halde: Birden fazla kisiler, miisterek kusurlari ile zarara sebep olmuslardir. Bu durumda zarara sebep
olmus olanlar arasinda tam teselsiil bulundugundan sozedilir. (BK. 50) Aralarinda tam teselsiil olanlarda su¢u
isleyenle bu sucu istirak etmis olanlar arasinda fark gézetilmeksizin zarar gorene karsi miiteselsilen sorumlu
durumdadirlar.

Ikinci halde ise; birden fazla kisinin, miisterek kusurlari ile sebep olmadiklari, ancak; zarardan cesitli hukuki
sebeplerle sorumlu tutulduklar: durumda eksik teselsiil (BK.51) sozkonusudur.

Tam teselsiil ile eksik teselsiiliin sonuglart farklidir. Nitekim, aralarinda tam teselsiil bulunanlardan biri
hakkinda zamanasiminin kesilmesi, digeri hakkinda da zamanasiminin kesilmesi sonucunu dogurdugu halde,
eksik teselsiil durumunda bu kesilme digerini etkilememektedir. (BK.134).

Somut olayda, davali idare ¢alisani, haksiz fiili isleyen olarak sorumlu oldugu halde; idare, haksiz fiil isleyeni
calistiran olarak sorumlu bulunmaktadir. Bu nedenle sorumluluk sebepleri farkli oldugundan aralarinda tam
teselsiil degil, eksik teselsiil bulunmaktadir ....”", www.kazanci.com.tr, (11.05.2009).

T.C. YARGITAY, 4. HUKUK DAIRESI., E: 19788214, K: 19792031, T: 16.02.1979,

“... Bu sorumluluk muhtelif hukuki sebeblerden kaynaklandigindan anilan teselsiil, BK.nun 51. maddesinin
ongordiigii eksik (nakis) teselsiil niteligindedir. Tam teselsiilde oldugu gibi (BK.50), eksik teselsiilde de
sorumlulardan her biri tazminat borcunun tamamindan sorumludur. BK.nun 142/1. maddesi hiikmiine dayanarak
alacakli ya da zarara ugrayan, sorumlulardan diledigine basvurarak alacagimin tamamini veya bir kismini
istemekte serbesttir;, sorumlulardan birinin zarari 6demesi halinde, digerleri bu oranda bor¢tan kurtulurlar. Bu
bakimdan tam teselsiil ile eksik teselsiil arasinda bu yonden bir benzerlik mevcuttur. Bunun icindir ki,
alacaklimin talebi iizerine miiteselsil borglu, talep edilen kismin kendi borcunu astigi gerekgesiyle ifadan
kaginamaz; baska bir deyimle alacaklimin ifa icin bagvurmus oldugu bir miiteselsil bor¢lunun ona karst
"taksim def"i"'ni (beneficium divisionis) dermeyan etmek hakk: yoktur (141/2)....Hatta alacakl, bir miiteselsil
bor¢luyu dava edip tahsil hiikmii almig olsa dahi, alacagin tahsil etmedigi siirece diger miiteselsil bor¢lular
aleyhine ayni alacaktan otiirti dava agmasina bir yasal engel ve mahkemece de "odetmede tekerriiv etmemek”
kaydla tahsil karari verilmesinde bir yasal sakinca yoktur. Borg¢lularin borgtan tamamen veya kismen
kurtulabilmeleri, alacaklimin bilfiil tatmin edilmis bulunmasi halinde soz konsu olabilir (BK. 1451)”,
www.kazanci.com.tr, (11.05.2009).
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doktrindeki hakim goéris*®, miuteselsil sorumlulugu, ikili bir ayrima tabi
tutmaktadir. Bu ayrima gére muteselsil sorumluluk, BK. md. 50'deki sekilde, yani
birden fazla kisinin ortak kusurlari ile ayni zarara sebebiyet vermeleri
seklinde sorumlulugun dogmasi halinde, “tam teselsiil” ve BK. md. 51’'deki
hikmu ile, birden fazla kisinin, c¢esitli sebeplerle zarari tazmin durumunda
kaldiklar1 halleri ise, “eksik teselsiil” olarak adlandirmaktadir. Tam teselsll ve

eksik teselsll ayrimina asagidaki bolimlerde ayrintili olarak deginecegiz.

Sonug olarak, muteselsil sorumlulugu doguran sebepler, birden cok kisinin “ayni
sebepten” sorumlu olmasi veya birden ¢ok kisinin “degisik sebeplerden” sorumlu
olmasi seklinde karsimiza cgikabilir. Her iki halde de, zarari tazminle mukellef olan

sorumlular acisindan “zincirleme” bir mesuliyet sézkonusu olmaktadir®'.

Ortaya c¢ikan bir zararin tazmini bakimindan, ayni zarari tazminle mukellef birden
fazla kisi bulunmasi halinde, bir baska degisle, zararin tazmini acgisindan
muteselsil sorumluluk hikimlerinin gecerli oldugu ve birden fazla sorumlunun
bulundugu durumlarda, zarar géren, zarar verenler ve zarar licgeninde, hukuken
6nem arzeden iki iliski bulunmaktadir. Bunlardan ilki, zarar verenlerle zarar
géren arasindaki iliski (“dig iliski”) ve digeri ise, zarar géren tazmin edildikten
sonraki asamada, zarar verenler arasindaki iliski (“ig¢ iligki”)dir. Mduteselsil
sorumluluk uygulama hukimleri bakimindan karsimiza cikan bu iligkileri,
asadidaki bolimde detayh olarak ele almayi, tez konumuzun esasini olusturan,
“farklilastinlmis teselsil” kavram ve hukldmleri ile halihazirda uygulama alani
bulan muteselsil sorumluluk anlayisini karsilastirmali sekilde irdeleyebilmek adina

faydali buluyoruz.

2.1.2.2.1. Miiteselsil Sorumlulukta Dis Iliski

Miteselsil sorumlulukta dis iliski, zarar gérenin, katlanmis oldugu zarari, zarar

veren sorumlu kisilerden, hangi esaslara gore talep edecegi hususuyla alakahdir.

40 Reisoglu, s. 179 vd.; Feyzioglu, s. 518, 524; Karsit goriis icin bkz. Eren, s. 770 vd.; Tuhr, s. 409; Tekinay, s.
263.
* Feyzioglu, s.518; Reisoglu, s. 181 vd.
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Muteselsil sorumluluk esasinin kabul gérdigli hallerde, zarar géren acisindan,
diger borg iliskilerine nazaran, zarar gorene daha gigli ve avantajli bir konum
yaratilmaktadir. Zarar goéren, tim zararini yalnizca bir zarar verenden talep

edebilecedi gibi, zarar verenlerin tamamina da ayni sliregte basvurabilmektedir.

Bu hak dodal olarak zarar gbrene, zararin giderimi bakimindan, ispat ve tahsil
kolayhgi saglamaktadir. Bu halde zarar géren, tazminati 6deme glcline en fazla
sahip olan zarar verene talebini ydneltebilir veyahut ispat bakimindan en kuvvetli
ispat aracglarina sahip oldugu zarar verene karsi talepte bulunabilir veya dava
acabilir. Yine zarar goérenin, “tek zarar, tek tazminat ilkesi”ni de nazara almak
sarti ile, tazminat alacaginin bir kismini, bir zarar verenden ve diger kismini da
diger zarar verenlerden istemesi sdézkonusu olabilir. Zararin, zarar verenlerden
birisi tarafindan dédenen kismindan, tim zarar verenler, zarar gbrene karsi o

oranda kurtulur.*?

Dis iliskide, zarar goéren yukarida aciklanan sekilde ayricalikli bir duruma
getirilmis ise de, zarar gbrenin, tazmin talebinin ydneltiimesi asamalarinda, BK.
md. 147/2 ile iyiniyet kurallarina riayet etmesi de gerekir ki, Yargitay’'in da bu
hususta acik kararlari*®* mevcuttur. Bu halde zarar géren, diledigi miiteselsil
sorumluya basvurabilecektir, ancak ne var ki zarar goérenin, zarar yodneltimi
asamasinda baslangicta her bir sorumludan ayni miktarda tazminat istemis
olmasina ragmen, sonradan talebini yalnizca bir sorumluya yoneltmesi, BK. md.
147/2'ye ve iyiniyet kurallarina aykiri bir durum yaratacak ve hukuken himaye

edilmeyecektir. Zira, BK. md. 147/1 hikmine binaen zarar goren alacakli, eger

2 Eren, s. 408, 409; Feyzioglu, s.526; Giiney, s. 183; Tekinay, s. 226 vd.

“ T.C. YARGITAY, 4. HUKUK DAIRESI, E: 2006/12285, K: 2006/13088, T: 28.11.2006.

“Davali, dava konusu trafik kazasina karisan aracin kayit maliki olmast nedeniyle isleten sifati ile tek basina
davalr olarak gésterilmistir. Davacinin ayni olay nedeniyle onceden agtigi baska bir dava ile arag siiriiciisii
hakkinda da tazminata hiikmedilmistir. Bu dava acilirken siiriicii aleyhine verilen tazminatlar aynen arag
isleteninden de istenmis ve daha sonra dava islah edilerek isletenden istenilen tazminat miktar:t artirilmas,
ancak siiriicii aleyhine yeni bir dava agcilmamistir. BK'nin 50 ve 51. maddelerinde haksiz eylemin ve bunun
sonucunda dogan zararin birden fazla kisi tarafindan meydana getirilmesi durumunda zarar gorenin diledigi
takdirde eyleme katilanlarin birisinden ve birkacindan veyahut tamamindan zincirleme olarak sorumlu
tutulmalarint isteme hakkina sahip bulundugu diizenleme altina alinmistir. Ancak aymi Yasanin 147.
maddesinin ikinci fikrasinda alacakhimin digerlerinin zararina olarak miiteselsil sorumlulardan birinin
durumunu iyilestirmesini saglayacak davranig veya beyanmimin sonuclarina katlanmasi gerektigi
diizenlenmistir. Diger bir anlatimla davacilarin baglangigta her iki sorumludan ayni miktarlar: istemesine
karsin, sonradan sadece isleten sifati nedeniyle sorumlu olan davalimin daha fazla tazminatla sorumlu
tutulmasini istemesi anilan Yasa hiikmiine uygun diismedigi gibi iyiniyet kurallari ile de bagdasmamaktadur.
Agtklanan bu yénler ve yasal diizenleme gozetilmeden, isleten sifatiyla miiteselsil sorumlu olan davalinin diger
miiteselsil sorumlu siiriiciiden daha fazla tazminatla sorumluluguna karar verilmis olmasi bozmayt
gerektirmistir’, www.yargitay.gov.tr, (11.02.2010).
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ki diger sorumlular zararina olarak miuteselsil borglulardan birinin durumunu

iyilestirdigi takdirde, bu eyleminin neticelerine, bizzat kendisi katlanacaktir.

Iste Tasari ile anonim ortaklik yénetim kurulu Gyelerinin miteselsil sorumlulugu
kapsaminda benimsenen “farkllastirilmis teselstl” prensibi, 6zellikle muteselsil
sorumluluktaki dis iliski acisindan yeni bir anlayisi beraberinde getirmektedir.
Mevcut dizenlemeler kapsaminda zarar goren, yukarida belirttigimiz gibi, zararin
tamamini, iyiniyet kurallarina uygun sekilde, tek bir sorumluya ydneltebilmekte
ve dava yoéneltilen bu sorumlu kisi, bireysel indirim nedenlerini, zarar gérene
kars ileri sirememektedir. Halbuki, muteselsil sorumluluktaki bu yeni anlayisin
kabull ile artik, bu gibi vakalarda sorumlular, dis iliskide bireysel indirim
sebeplerini ileri stirerek, zararin yalnizca kendilerine isnad edilebilecek kismi ile
sorumlu tutulmalarini talep edebileceklerdir. Farklilastirilmis teselsil anlayisinin,

hakdm ve uygulamalarini asagidaki bolimlerde detayh sekilde inceleyecegiz.

2.1.2.2.2. Miiteselsil Sorumlulukta I¢ Iliski

Miteselsil sorumlulukta ig iliski ise; zarar verenlerin, zarar gérenin, yani zararin

tazmininden sonraki asamada, birbirleri ile olan iligkisini belirlemektedir.

Muteselsil sorumlulardan biri, hakim tarafindan tayin edilen miktardan daha
fazlasini zarar gorene Odemis ise bu kisi, fazla 6demis oldugu kismi diger
sorumlulardan talep edecektir. Buna «riicu iligkisi» denilmektedir. Bu halde ig
iliskide, zarar verenler arasindaki rlcu iliskisi, zararin bu kisiler arasinda nasil

paylastirilacagl hususunu icermektedir.

Yukaridaki boélimde de degindigimiz Uzere, miteselsil sorumlulugun gegerli
oldugu hallerde, her bir zarar veren miteselsil sorumlu, zarar gorenin zararinin
tamamini 6demekle ytukiumladir. Zarar gérenin davasini yonelttigi zarar veren,
davanin diger zarar verenlere yoneltiimesi gibi, miteselsil sorumlulugun niteligi
ile bagdasmayan bir talep ileri siiremeyecektir.** Nitekim, zararin giderilmesi
talebinin yoneltildigi sorumlulardan birinin, zararin tamamini, zarar goérene bizzat
6demis olmasi olasihdi da bulunmaktadir. Bu halde, zarari tazmin eden muiteselsil

sorumlu ile diger sorumlularin, birbirleri arasindaki ricu iliskisi, bir baska degisle,

* Eren, s. 408.

XXX



zarar paylasimi, zarar gérenin tazmin edilmesinden sonraki asamada glindeme
gelmekte ve hukuken c¢b6zimlenmesi gereken bir konu olarak karsimiza
cikmaktadir. Zira, muteselsil sorumlulugun gecerli oldugu hallerde zarar goren,
tazmin talebini yonelttigi ilk asamada, zarar veren her bir miteselsil sorumlunun,
nihai olarak zarar toplaminin ne kadarini ylklenmesi gerektigi sorunu ile
ilgilenmemekte; bu hukuki mesele, yani zarar verenlerin nihai paylasimi, esasen
zararin giderimi sonrasinda, bir baska anlatimla, zarar gérenin tazmin
edilmesinden sonraki bir asamada ortaya c¢ikmaktadir. Zira, muteselsil
sorumluluk temel olarak, zarar verenlerin dis iliskide, bireysel indirim sebeplerini

ileri stirmelerini engeller niteliktedir®.

= =gy

Iste “riicu iliskisi”, zarar ve tazminatin, ayni zarardan miiteselsilen
sorumlu olanlar arasinda nihai ve kesin paylastiriimasi konusunu
¢cozumleyecektir. Hukukumuzda, BK. md. 50/1 ve md. 51, zararin (tazminatin)
tamamen veya kismen miteselsil sorumlulardan biri tarafindan 6édenmesi ve
kendi ylikimiinden fazla édeme yapmis olan zarar verenin, fazla 6dedigi kismi
diger sorumlulara hangi esaslar gercevesinde riicu edecedi hususunu diizenlemis
ve bu badlamda, sorumluluk hukuku bakimindan bir “ricu dizeni”
ongdrmuistiur*®. Bu hikUmler, riicu iliskisinin  varligi, tespiti ve oraninin
belirlenmesi konusunda hakime genis bir takdir yetkisi tanimis olup, hakim BK.
md. 50/1’e gobre, ortak kusurlari ile bir zarara sebebiyet verenlerin birbirlerine
ricu haklarinin bulunup bulunmadigina ve miktarina, takdir hakkini kullanarak

karar verecektir.

Alacaklinin, bir veya birkag sorumlu tarafindan tazmin edilmesinden sonra, zarar

4748 Dolayisi ile,

verenler arasindaki “teselstl munasebeti” artik sona erecektir
muteselsil sorumluluk sebebi ile, zarar verenler arasinda gecici bir durum

yaratilmaktadir. Miteselsil sorumlular, kusurlari ile orantili olarak “nihai

* Giiney, s. 187.

* Reisoglu, s. 183; Eren, s. 414 vd., Giiney, s. 187

* Giiney, s. 187.

* T.C. YARGITAY, 4. HUKUK DAIRESI, E: 2002/7438, K: 2002/12019, T: 24.10.2002

“.. Davaci davalilarin haksiz eylemi nedeniyle zarar gérene odedigi tazminati riicuen zarar veren davalilardan
istenmektedir. Riicuen teminat istemlerinde sorumlularin birden fazla olmast durumunda yasa hiitkmiiniin bir
geregi olarak her sorumlunun kusur oramina gore sorumluluguna hiikmetmek gerekir. Artik zincirleme
sorumluluga karar verilemez. Bunun icinde her davalimin zararlandirict eylemdeki kusurlarinin
belirlenmesinde zorunluluk vardwr.

Su duruma gore, mahkemece yapilacak is, her davalimin kusur oranlari belirlenmeli ve davaci tarafindan
yapilan 6deme bu orana gére davalilara yiikletilmesine karar verilmelidir. Mahkemenin agiklanan bu yénii
gozetmemis olmasi bozmay: gerektirmistir”’, www.yargitay.gov.tr, (10.02.2010),
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sorumluluga” katlanirlar; baska bir dedisle, bir zararin tazmini konusunda
miiteselsilen sorumlu olanlar, ortaya c¢ikan zarari, kendi aralarinda
kusurlari ile orantili olarak tevzi ve taksim ederler*. Bu bakimdan, haksiz
eylemden dogan teselsil hali (BK. md. 50, 51) ile akitten dodan (BK. md. 146)
teselsll hali arasinda, 6nemli bir fark vardir. Akitten dogan teselsiilde, her bir
sorumlu kendi arasinda, kural olarak, esit surette sorumlu olduklar halde (BK.
md. 146), haksiz eylemden sorumlulukta, bir tek sorumlunun nihal
sorumluluktaki hissesini ve sorumlulugunu hakim tayin eder (BK. md. 50/2).
Hakim bu hususu tayin ederken, her bir sorumlunun kusurunu, ayri ayri
g6zonlinde tutacaktir. Kusuru olmayan nihai zarardan sorumlu olmayacadi gibi,
kusuru agdir olan da zararin daha fazla bir miktarindan sorumlu tutulacak, ayrica
haksiz fiilden elde edilmek istenilen fayda da nihal sorumlulugun tayininde nazara
alinacaktir. Sorumlulardan birisinin sahsinda hususi bir tenkis sebebi mevcut ise,

bu da gézénlnde bulundurulacaktir (BK. md.43).

2.1.2.2.3. Tam Teselsiil-Eksik Teselsiil Ayrimi

Doktrinde bir kisim yazarlarin ve Alman Hukuku gibi bazi tlke hukuklarinin, “tam
teselstl” - “eksik teselsil” ayrimini, pratik bakimdan gerekli gdérmediklerini
belirtmek isteriz’®. Bu ayrimin, hukuki tespitler agisindan gerekli olduguna
katilmakla birlikte, tezimizin konusu olan farklilastiriimis teselsil kavraminin daha
net anlasilabilmesi acisindan, bu ayrima dedinmekte hukuki ve pratik yarar

gbrmekteyiz.

Yukaridaki boélimlerde de belirttigimiz Uzere, birden fazla kisinin ayni
zarardan sorumlu olmalarn, farkli ve c¢esitli sebeplerden ileri
gelebilmektedir. Bu Kisiler, kimi zaman zararin bizzat sorumlusu ve yaraticisidir
ve bazen de, zarar bizzat meydana getirmemis olmakla beraber bu kimseler,
kanunen zararin tazmininden sorumlu tutulmuslardir. Birden fazla sahsin, zarari
bizzat ve beraberce meydana getirmesi halinde “zarar”, bu sahislarin “ortak” yani

“muisterek” eseridir’'. Bu halde, zarara mistereken sebebiyet verilmesi séz

* Karahasan, (Borglar Hukuku), s. 683.

0 Eren, s. 770 vd.; Tuhr, s. 409 vd. (Zamanasimi konusundaki farklilik haricinde doktrinde Thur da bu ayrima
gerek olmadigi kanaatindedir) .

! Giirsoy, Kemal Tahir, Birden Fazla Kimselerin Aym1 Zarardan Sorumlulugu, AUHFD, Y1l 1973, Cilt 30,
Say1 1-4, s. 57-83; Feyzioglu, s. 520; Tekinay, s. 447 vd.
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konusu olup, sorumlulugun her bir sorumlu acisindan hukuki dayanagi
aynidir’’. Diger yandan, birden fazla sahsin, aralarinda bir isbirli§i veya ortak
eylem sonucu olmaksizin, kanunen, ayni vakiadan ileri gelen bir zarardan birlikte

sorumlu tutulmalar da s6zkonusu olabilmektedir.

Turk Borglar Kanunu, zararin birden ziyade kimseler tarafindan, bu Kkisilerin
“mdisterek kararlar1” lzerine, yani kusurlari ile meydana gelmesi halini, BK. md.
50 (tam teselsiil) ile, bunun disinda kalan halleri BK. md. 51 (eksik teselsul) ile
birbirinden farkli sekilde hiikme baglamistir. Ayri hikim dizenlemelerine sahip
olmalarina ragmen, eksik teselsll ve tam teselslilde, misterek sorumlularin her
biri, yine zararin tamamindan sorumludur. Aradaki fark, pratik olmaktan ziyade,
hukukidir®®; zira, her iki halde de zarar géren, zararinin tamamini, sorumlularin

birinden veya tamamindan talep edebilir.

Ozetle teselsiil halleri, doktrinde ve Yargitay kararlarinda, birden fazla kimseden
her birinin, bir zararin tamamini 6demekle yukimli olmasinin ayni hukuki
sebebe veya ayri hukuki sebebe dayanmasina gore ikiye ayrilmaktadir. Birinci
durum “tam teselsiil”, ikinci hal ise “eksik teselsiil” kavramlar ile ifade
edilmektedir. Asagida, tam teselsll ve eksik teselslil kavram ve uygulamalarini

ele almay! uygun buluyoruz.

2.1.2.2.3.1. Tam Teselsiil (Birden cok kisinin birlikte bir zarara

sebep olmasi)

Isvicre Borglar Kanunu’nun, Almanca metnine gére «birden ziyade kimseler
kusurlariyla birlikte bir zarari meydana getirirlerse, bunlar, mutazarrira karsi,
mdateselsilen sorumlu olurlar». Turk Borglar Kanunu’nun, bu maddeyi karsilayan
50. md., Isvicre Borclar Kanunu metninin tam karsiligi degildir, zira, BK. md. 50;
«mUuteaddit (birden fazla) kimseler birlikte bir zarar ika ettikleri taktirde ...
miiteselsilen sorumlu olurlar» hikmini havidir. Kanunumuzda, Isvicre
metninden farkli olarak, «miisterek kusur» terimi mevcut degildir. Isvigre Borglar
Kanunu’na goére, zararin bir «kusur» neticesi meydana gelmis olmasi ve ayrica,

bu kusurun da «miisterek>» bulunmasi gereklidir. Halbuki Turk Borglar

>? Feyzioglu, s.520; Camoglu, s. 25; Tekinay, s. 447 vd.;
> Giirsoy, s. 57-83.
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Kanunu’nda, zararin kusurdan ileri geldigini gosteren bir ifade olmadigi gibi,
bunun ayrica misterek olacagi hakkinda da bir agiklik yoktur. Bu deyim farklihgi,

Tirkce terciimeye esas olarak alinan Fransizca metinden ileri gelmektedir>®.

Borglar Kanunu’ndaki eksik ifadeye ragmen, BK. md. 50/1 anlaminda (tam
teselsll) bir sorumlulugun mevcut olmasi igin, fiili zararin meydana gelmesine
katilmis olan kimselerin, “kusurlu veya ihmali bir davranista” bulunmalari,
bundan baska, bu kusurun veya ihmalin de “ortak” yani “misterek” olmasi
sarttir. Zararin, bir kusura dayanmasi Uzerinde bir ihtilaf yoktur. Fakat, ortak
kusurdan ne kastedildigi acik degildir. Doktrindeki hakim goérise gore, BK. md.
50'nin uygulanmasi igin, birlikte hareket kastinin mevcut olmasi (“subjektif
unsur”) sart olmayip, faillerin birlikte olmalari (“objektif ortaklik”), birbirlerinden
haberdar olarak hareket etmeleri veya birbirlerinin eylemlerinin farkinda olmalari
yeterlidir>.

Tam teselsil ile eksik teselsil arasindaki farklardan biri de kendisini, ic iliskide
gosterir. I¢ iliski, yani riicu alacagi yoniinden, diger sorumlular arasinda teselsiil
yoktur; bir baska anlatimla, kendine disen kisimdan fazlasini 6deyen mduteselsil
borclu, yalnizca digerlerinin her birinden hissesine isabet eden miktarla orantili
olarak talepte bulunur. EJer bunlardan birisi, kismen veya tamamen, 6deme
glicinden yoksun ise, alacakliyr tatmin eden sorumlunun, ic iliskide arta kalan
alacagi hakkinda, BK. md. 146/3 hikmu uygulanir; diger bir dedisle, her bir
musterek sorumlu, bu bakiyeden, hakim tarafindan tayin edilmis olan miktar
oraninda sorumlu olur®®. Keza, burada, BK. md. 141 anlaminda bir teselsil hali
mevcut oldugu igin, ricu alacagi hakkinda, BK. md. 147'nin hikm{ tatbik edilir;
yani, alacakliy1 tatmin eden miuteselsil sorumlu, hissesinden fazla 6demis oldugu
miktari digerlerinden istemek icin, zarar goéren alacaklinin haklarina halef olur.
Halbuki, BK. md. 51 ile ifade bulan eksik teselsll halinde, bdyle bir kanuni
halefiyet kural olarak kabul edilmemistir’’. Bununla beraber, bdyle bir kanuni
halefiyet halinin, alacakh lehine bir teminatin (rehin, kefalet, vb.) mevcut olmasi
halinde, pratik énemi vardir ki, kendisine disenden fazlasini édeyen sorumlu,

ricu alacagini tahsil icin gerektiginde bu teminatlardan faydalanabilir. Fakat, bu

> Reisoglu, s. 183; Giirsoy, s. 57-83.

33 Tandogan, Haluk, Tiirk Mesuliyet Hukuku, Ankara 1961, s. 381 vd.; Karahasan, (Bor¢lar Hukuku), s. 297
vd., Eren, s. 778; Feyzioglu, s. 523, 524; Reisoglu, s. 179 vd.; Giirsoy, s. 57-83.

36 Akintiirk, Turgut, Miiteselsil Borg¢luluk, Ankara 1971, s.130; Feyzioglu, s. 526, 527; Reisoglu, s. 183;
Giirsoy, s. 57-83.

°" Tekinay, s. 264.; Giirsoy, s. 57-83.
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hikmin haksiz fiilden dogan zararlarda fiili dnemi azdir zira, haksiz eylemden
dogan veya dodacak olan bir zararin, dnceden bir teminatla garanti edilmis
olmasi hali pek de olagan degildir. Diger yandan, haksiz fiil ehliyetini haiz
olmayan sorumlu aleyhine riicu hakki kullanilamaz®®. Verilmis bir rehnin ve/veya
kefaletin sona ermesine sebep olan alacakli, bundan dolay! riicu hakki sahibi

musterek borgluya karsi da sorumlu olacaktir (BK. md. 147/2).

BK. md. 50 ile hikim bulan tam teselsll, gerek davaci, gerekse davali
yoninden, sartlarin mevcut olmasi kosulu ile, manevi tazminat hakkinda da (BK.

md. 46, 49) uygulanir.

Ote yandan tam teselsiilde, zamanasiminin borglulardan birisi hakkinda kesilmis
olmasi, digerleri hakkinda da zamanasiminin kesilmesini gerektirir (BK. md.
134)>°. Ancak ne var ki bu kural, eksik teselsil halleri bakimindan gecerli kabul
edilemez. Dolayisi ile eksik teselsil ile tam teselsul arasindaki farklardan biri de,
zamanasiminin kesilmesi konusundadir®®. Nitekim, doktrinde von Tuhr’a gére,
eksik teselstl ve tam teselstl ayrimi, ancak bu hususta, yani zamanasiminin

kesilmesi acisindan bir 6nem arzetmektedir®?.

2.1.2.2.3.2. Eksik Teselsiil (Birden cok kisinin ayni zarardan cesitli

sebeplerle sorumlu tutulmasi)

Bir zararin meydana gelmesiyle ilgili sorumlu kisilerin hepsi veya bunlardan
bazilari, BK. md. 50 anlaminda kusurlu olmayabilirler veya kusurlari bulunsa
dahi, bu kusur bu kisilerin “ortak” veya “misterek” kusuru dedildir. Bununla
birlikte, bu hallerde de zarar goreni, miteselsil sorumluluk anlayisinin bir geregi
olarak ayni surette korumak; yani, zarar gérene, zarara sebebiyet verenlerin her
birisinden zararinin tamamini isteme hakkini tanimak gerekir. Burada da zarar
gbreni koruma ihtiyaci, tam teselsul hallerindeki zarar géreni koruma ihtiyacinin

aynisidir.

% Karahasan, (Bor¢lar Hukuku), s. 683.

59 Feyzioglu, s. 529; Tekinay, s. 263 vd.; Bkz. T.C. YARGITAY HUKUK GENEL KURULU, T. 27.06.2001,
E. 2001/4-472, K. 2001/547, T.C. YARGITAY 4. HUKUK DAIRESI, T: 25.12.1948, 643/5567 ve T.C.
YARGITAY 4. HUKUK DAIRESI, T: 30.5.1966, 7844/6194 sayili kararlar, www.kazanci.com.tr,
(11/12/20009).

% Ugar, s. 63 (Bkz. Zamanasimindaki fark detay: igin).

! Tuhr, s. 18;
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Iste BK. md. 51 eksik teselsiil diizenlemesi ile, BK. md. 50'nin disinda kalan
haller hikme badglanmak istenmistir. Madde hikmine gore, eksik teselsilin
varligi icin, birden c¢ok kisinin, birbirinin davranisindan haberdar olmasi veya
eylemlerinin birbirine bagl olmasi sart dedildir®?. BK. md. 51 eksik teselsiliin
ongordaglu hal, 6rnedin; ayni zarardan A'nin akte, B'nin ise, haksiz fiile veya
kanundan o6tlrd sorumluluguna dayanmasi veya ayni zarardan sorumlu olanlarin

hepsinin de akte istinaden sorumlu olmalari halleridir.

Yukarida belirttigimiz tzere, eksik teselslil halinde de zarar goren, zararin tazmini
talebini, muteselsil sorumlularin her birine yoneltebilir ve zararinin tamamini bir
sorumludan isteyebilir. Sorumlulardan her biri, sorumluluk sebebi ne olursa
olsun, ortaya cikan zararin tamamindan zarar gérene karsi sorumludur. Nitekim,
tam teselstlde oldugu gibi, kendisine miracaat edilen bir sorumlu, kendi
kusurunun az oldugunu veya hi¢ olmadigini veya bundan digerlerinin de sorumlu
oldugunu ileri sirmek suretiyle, kismen veya tamamen sorumsuz oldugunu ileri
siremez. Oysa tam teselslilden farkli olarak, eksik teselslilde, sorumlulardan
birisi lehine BK. md. 43 geredince bir tazminatin tenkisi sebebi bulunmakta ise bu
sorumlu, kendi aleyhine yapilan takipte, bu tenkis sebebini ileri slrebilir ve
uygulanmasini talep edebilir. Halbuki tam teselsilde, zarar veren kisilerin, dis
iliskide zarar gérene karsi, bu tenkis sebeplerini ileri sirmeleri olanaksizdir®®. Bu
halde tam teselsil halinde zarar géren, sorumlularin kusur derecelerini ve varsa
tenkis sebeplerini dikkate almaksizin, zararin tamamini tim sorumlulardan talep
edecekken, eksik teselslilde zarar gbren ancak tazminati tenkis edilmis miktar

izerinden isteyebilecektir®.

Diger yandan, yukaridaki bélimde degindigimiz Uzere, tam teselsllin aksine,
eksik teselstul halinde, sorumlulardan birine karsi zamanasiminin kesilmesi
durumunda, bu kesilme diger sorumlulara sirayet etmeyecektir (BK. md.
134/1)%>. Halbuki tam teselsil halinde, zamanasiminin borglulardan birisi
hakkinda kesilmis olmasi, diger sorumlular bakimindan da zamanasiminin

kesilmesini gerektirmektedir.

52 Tandogan, s. 378; Oguzman/Oz, s. 710; Feyzioglu, s.524.

5 Tandogan, s. 383; Oguzman/Oz, s. 711; Feyzioglu, s. 529; Reisoglu, s. 181; Tekinay, s. 264.

5 Feyzioglu, s. 529; Reisoglu, s. 181.

65 Tandogan, s. 383; Oguzman/(")z, s. 709, 840 vd.; Feyzioglu, s.529; Tekinay, s. 263 vd.; Bkz. T.C.
YARGITAY HUKUK GENEL KURULU, T. 27.06.2001, E. 2001/4-472, K. 2001/547, T.C. YARGITAY
HUKUK GENEL KURULU, E: 1984/10-250, K: 1986/205, T: 07.03.1986 sayili Kkararlar,
www.kazanci.com.tr, (28.12.2009)
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Borglar Kanunu’'muza gore, tam teselsil halini dizenleyen BK. md. 50'de oldugu
sekilde, eksik teselstl halinde de, sorumlularin kendi aralarindaki rucu iliskisi,
hakimin takdirine birakilmistir. Ancak belirtmek gerekir ki, eksik teselsil halinin
varhdinda, ricu iliskisi acisindan kural olarak, sorumluluk, sirasiyla, haksiz fiil
failine, sonrasinda akitten dolayl sorumlu olan sahsa ve son olarak da kanundan

dolayi sorumlu olan sahsa yiiklenecektir®®.

2.1.2.2.4. Farklilastirilmis Teselsiil Kavrami

Turk Hukuku kapsaminda, mduteselsil sorumluluk anlayisi bakimindan
“farklilastirilmis teselstl” (differenzierte Solidaritat) kavrami, ilk kez Tasan ile
karsimiza cikmaktadir. “Farkhlastirilmis teselsiil” kavrami ile ayni zarardan
sorumlu olan kisilerin her birinin, dis iliskide bireysel indirim nedenlerini
ileri siirerek, zararin yalnizca kendilerine isnad edilebilecek kismi ile

sorumlu olabilme imkanlar ifade edilmektedir.

Tasarn ile, Tirk Hukukunda kabul gérmus “tam teselsiil” prensibinin terkedilip,
daha hakkaniyetli kabul edilen 1Isvicre doktrinindeki adlandirmasi ile
“farkhilastirlimis teselsiil prensibi’nin, Isvicre Borglar Kanunu 759.
maddesinden aynen alinarak®” benimsendigini gérmekteyiz®®. Tasari’da, anonim
sirketler uygulamasinda egemen olan ve zaman zaman doktrinde sert elestirilere
konu edilen “mutlak teselstl” kavrami yerini, “farklilastiriimis teselstl” kavramina
birakmistir. Tasari’'nin kabull ile birlikte, anonim ortaklik yénetim kurulu Gyeleri
acisindan “farklilastirilmis teselstl” kuralinin hiikme baglanmasi halinde, tyelerin
ortaya cikan zararin timinden degil, yalnizca “kusur” oranlarina gore

muteselsilen sorumlu olmalari gindeme gelecektir.

5 Tekinay, s. 264 vd.

7 Tasar1 Genel Gerekgesi, 142 nolu aciklama, s. 48, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009); Karayalcin, Isvicre
Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartigmalar ve Yasal Gelismeler, s. 115 vd.

% Tasar1 557. Madde Gerekgesi, s. 209 vd., www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).
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3. ANONIM ORTAKLIK YONETIM KURULU VE
SORUMLULUK HUKUMLERI

3.1. YONETIM KURULU UYESiI, MURAHHAS UYE VE MUDURLER

TUrk ticaret hayatinda, oldukcga fazla tercih edilen ortaklk yapilanmalardan olan
“anonim sirket”, TTK. md. 269°de "bir invana sahip, esas sermayesi muayyen ve

paylara béliinmis olan ve borglarindan dolayi yalniz mamelekiyle mesul olan ve
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ortaklarinin mesuliyetinin, yalnizca taahhidt etmis olduklari sermaye paylari ile

sinirl olan sirket” seklinde tanimlamistir.

Sermayenin muayyenligi ile paylara bélinmus olmasi, anonim ortakligin en temel
ozelliklerinden olup; sermayenin muayyenligi, esasen sermayenin dnceden tespit
edilmis olmasi anlamina gelmektedir®®. Ayrica anonim ortaklik paydaslari,
yalnizca taahhut etmis olduklari sermaye paylari ile sorumludur. Nitekim, anonim
ortaklik tanimi bakimindan, Tasari'da da benzer bir tanimlamaya yer verilmis
olup, Tasari'daki bu kavram, “halka acik olan ve olmayan” tim anonim

ortakliklari kapsamaktadir.

Anonim ortakliklarda, genel kurul “karar organi” ve ydénetim kurulu genis
anlamda “idare ve temsil” organi olup, denetgiler de “denetim ve gdzetim
faaliyetini ifa eden” organdir. Tlirk Medeni Kanunu md. 47 ve devami hikimleri
uyarinca, tlzel kisilerin hak ve yetkilerini kullanabilmeleri, bu tip organlarin
varhgini gerektirmektedir. Zira “organ”, bir veya birden fazla kisiden mutevellit
ve bu kisilerin eylemleriyle tiizel kisili§i baglayan bir miessesedir’®. Maddi
anlamda organ, tlzel kisilikte, yetkilerine dayanarak, en Ust dizeyde, yonetim ve
temsil hak ve yetkilerini kullanan kisi veyahut kisiler olmakla birlikte, organin

tiizel kisiligin varhi§ini konu alan gérev ve yetkileri yiriitiyor olmasi gerekir’?.

Anonim ortakhdin Ust organi, genel kurul olmakla birlikte; ortakhk, yénetim
kurulu tarafindan temsil ve ilzam edilir. Bu baglamda, anonim ortakliklarin
faaliyetleri bakimindan, yetkilerin, genel kurul ve ydnetim kurulu arasinda
béllindiigu kabul edilmektedir’?. Anonim ortakliklarda genel kurulun “ist organ”
niteligi, isvicre mevzuatinda acik bir hiikiimle belirtilmis’® olmasina ragmen, Tiirk
mevzuatinda bu tip bir acik hilkme yer verilmemistir. Ancak ne var ki, Isvicre ve
Tlrk hukuk sistemlerinde, genel kurulun “lGst organ” olma niteliginin, cesitli
hikimlerle zimnen kabul edildigi soylenebilir. Zira Turk sisteminde, yalnizca
genel kurul ve denetgilere taninmis minhasir yetkiler sayilmis ve diger tim
yetkiler, ortaklik yénetim kuruluna birakilmistir. Alman mevzuatinda ise,

neredeyse tim yetkilerin, devamlh sekilde faaliyette bulunan yénetim kuruluna

69 Eris, Gonen, Anonim Sirketler Hukuku, Ankara 1995, s. 63.

70 Bilgili, Teoman, Tiirk Medeni Hukukunda Tiizel Kisiler, 2. Basi, Istanbul, 1995, s. 26.

! Bilgili, s. 33.

> Camoglu, Ersin, Anonim Sirket idare Meclisi Uyelerinin Umumi Heyet Kararlarmin Icrasindan Dogan
Mesuliyeti, Batider, 1966, Cilt III, s. 523-532; Mimaroglu, Sait Kemal, Anonim Sirketlerde Idare Meclisi
Azalarinin Hukuki Mes’uliyeti, Ankara 1967, s. 3.

7 Poroy (Tekinalp/Camoglu), Ortakliklar ve Kooperatif Hukuku, 11. Bas1, 2009 istanbul, s. 292.
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verilmesi egilimi mevcuttur’. Giinimiizde, anonim ortakhdin idaresi hususunda,
genel kurula nazaran yonetim kurulunun daha 6énemli ve aktif bir organ oldugu
ve neredeyse ortaklia hakim oldudu disiinilmektedir’. Zira genel kurul, yapisi
itibari ile agir isleyen ve fakat yonetim kurulu, genel kurulun aksine etkin ve hizli

hareket etme imkanina sahip bir organdir.

Anonim ortakhk, bulundugu sektorin ihtiyaclarina ve ortaklik faaliyetlerinin
hacmine goére, dar veya genis kapsamli bir yénetim kurulu yapillanmasina sahip
olabilmekle birlikte, anonim ortakliklarda yénetim kurulu, TTK. md. 312 uyarinca,
en az U¢ uyeden olusabilecektir. Kuruldaki Gye sayisi bakimindan mevzuatimizda
azami bir Uye sayisi kisitlamasi bulunmamaktadir. Ana sézlesme ile asgari ve
azami Uye sayisi belirlenerek, Gye sayisinin takdiri genel kurula da birakilabilir.
Bankacilik Kanunu’ndaki dlizenlemelere gére ise, banka ydnetim kurulunun en az

bes kisiden olusmasi gerekmektedir.

Diger yandan, anonim ortaklik yonetim organi yapilanmalarinda, pratik alanda,
cesitli yetki kademelerine de yer verildigi sikga gortlmektedir. Anonim ortaklikta
cogunlukla karsimiza cikan ve hukuk dizenimizde de yer bulan “yonetici”
kavramlarina 6rnek olarak, yénetim kurulu iiyesi, murahhas iiye ve midiir
sayilabilir. Anonim ortaklk ydénetim kurulu, mdnhasir yetkileri disinda kalan
yetkilerinin tamamini veya bir kismini murahhaslara devredebilir. TTK. md.
319/1'e goére, bir anonim ortaklida “murahhas” atanabilmesi igin; ortaklik ana
sOzlesmesinde, yonetim yetkilerinin boéllinebilecedine ve bir kisim yetkilerin
murahhasa birakilabilecedine dair acik hikim bulunmasi gerekmektedir. Bu
durumda, kural olarak, murahhasa taninan yetki alaninin sinirlari dahilinde,
yonetim kurulu dyelerinin sorumlulugu yalnizca bir “gézetim sorumluluguna”
indirgenmektedir. Bu halde, murahhaslara belirli yetkiler devredildiginde, bu
yetkilerin iliskin oldugu alanda ortaya c¢ikan zararlardan, “murahhas” sifatini
tasimayan diger yonetim kurulu Uyelerinin sorumlu tutulmasi kural olarak
mumkun degildir. Murahhaslar ise, kendilerine devredilen yetki alaninda, ydonetim

kurulu Gyesinin tabi oldugu sorumluluk hikimlerine gére sorumlu addedilecektir.

TTK. md. 342’e gore, yonetim kurulu ve murahhaslar disinda, anonim ortakligin
bir kisim islemlerinin ydrdtilmesi icin, mdddlrlerin de atanmasi mumkUnddr.

Midurlerin, yonetim kurulu Gyesi veya ortak sifatini tasimasi zorunlu degildir.

™ Poroy (Tekinalp/Camoglu), s. 292.
> Poroy (Tekinalp/Camoglu), s. 292.
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Miduarler, kendilerine yetki taninan alanda, ortaklik islemlerinin yarittlmesi
gbrevini Ustlenirler ve vyetkili olduklari alanin sinirlari dahilinde, sorumluluk
hukuku bakimindan, yine yénetim kurulu tyelerinin sorumluluk hikimlerine tabi

olurlar.

Sonuc¢ olarak, uygulamada karsilastigimiz, yukarida ifade edilen bu yoOnetim
kademelerinde goérev yapan anonim ortaklik ydneticileri, “yénetim kurulu Uyesi,
murahhas veya mudur” Gnvanlarindan birini tasimalar halinde, TTK. md. 312 vd.
hakamlerinin belirledigi sinirlar dahilinde, TTK. md. 336 vd. maddelerinde hikim
bulan “sorumluluk sistemi”ne tabi olarak mesuliyet tasiyacaklardir. Buna karsilik,
anonim ortakligin yonetiminde bulanan ve ancak yukaridaki kategorilerden birine
dahil olmayan yoneticiler ise, eylem veya islemleri sonucu ortakhda herhangi bir
zarar verdikleri taktirde, ortaklikla aralarindaki soézlesmeden kaynaklanan
sorumluluk rejimine veya durumun o6zelliklerine goére haksiz fiil sorumluluguna

dair htikimlere gére sorumlu kilinabilecektir.

3.2. YONETIM KURULUNUN HUKUKI YAPISI VE ISLEYiSI

Yonetim kurulu, ortakhdin zorunlu ve daimi organlarindan biri olup, sirketin
“yuaratme ve temsil” gbrev ve yetkisi, ydnetim kuruluna aittir. Nitekim, zorunlu
organ vasfinin bir sonucu olarak, ortaklikta yénetim kurulunun bulunmamasi hali,

TTK. md. 435 ile anonim ortaklik agisindan infisah sebebi olarak belirlenmistir.

Anonim ortakliklarda tesekkll eden ydnetim kurulu, nitelik bakimindan da bir
kurul-organdir’®. Baska bir anlatimla y®dnetim kurulu, Uyelerden kurulu bir
organdir. Yonetim kurulu, kanunun aradigi yeterli sayida Uyenin tesekklll ile

faaliyetlerde bulunabilmekte ve islem yapabilmektedir.

Anonim ortaklik ile yénetim kurulu arasindaki hukuki iliski, yalnizca “akdi” bir
iliski dedil, ayni zamanda “organik bir bag”dir’’. Zira, Gyeler ile ortaklik arasinda

bir akdi bag mevcut olup, bu akit Uyelere, “organ Uyeligi” niteligini

76 Poroy (Tekinalp/Camoglu), s. 294; Ugar, s. 3, 4.
77 Poroy/Tekinalp/Camoglu, s. 309, 334.
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kazandirmaktadir’®. Taraflar arasindaki bu akdin niteligi ise, taraflarca genel ve
6zel hukimler uyarinca, “sbézlesme serbestisi” icerisinde kararlastirilabilir. Bu
halde, 6zel hikim ihtiva eden bir akit mevcutsa, bu iliski genelde “vekalet
iliskisi” olarak nitelenmekte, diger yandan sartlari gerceklestigi durumlarda,
taraflar arasinda bir “hizmet iliskisi” de kurulabilmektedir.”® Doktrinde Domanic,
mevcut dizenlemeler itibari ile yonetim kurulu Gyeleri ile ortaklk arasindaki
hukuki iliskiyi, sirket, hizmet ve vekalet akitlerinin bir karisimi olarak
nitelendirmekte, bu akitlerden kimi zaman birinin kimi zaman da digerlerinin
agirlikli olarak iliskide rol oynadigini ifade etmektedir. Netice itibari ile, yonetim
kurulu Uyesinin, kanun veya sirket s6zlesmesinin kendisine yukledigi bir gorevi,
geregdi gibi yerine getirmemesi halinde, ortaklk ile Gye arasindaki akit, “ihlal”
edilmis olacaktir.®® Bu badlamda, taraflar arasindaki iliskinin, uygulanacak

“sorumluluk hikimleri” agisindan, 6ncelikle tespit edilmesi 6nem arzetmektedir.

Kanimizca, ortaklik ve ilyeler arasindaki iliski, ortaklik sozlesmesi
paralelinde kurulan ve somut vakanin 6zelliklerine goére, vekalet ve/veya
hizmet akdi hiikiimlerini iceren 6zel bir hukuki iliskiden ibarettir. Burada,
salt hizmet veya vekalet akdi niteliginden ziyade, arka tarafta ortaklik ana
s6zlesmesine dayali bir hukuki iliski gézlenmektedir®®.

3.3. ANONIM ORTAKLIK VE YONETIM KURULUNA DAIR TASARI ILE
GETIRILEN YENI DUZENLEMELER

Mevcut dlizenlemeler paralelinde, anonim ortaklik yénetim kurulu, murahhas ve
mudldr kavramlar ile yonetim kurulunun ortaklikla olan badina degindikten

sonra, bu bdélimde anonim ortaklik, yénetim kurulu ve kurul Uyeleri igin

¥ Poroy/Tekinalp/Camoglu, s. 309, 334.

" Cevik, Orhan Nuri, Uygulamada Sirketler Hukuku, 3. Basi, Ankara 2002, s. 282; Poroy/Tekinalp/Camoglu,
s. 309; ipekg:i Nizam, Aciklamali Ictihath TTK Serhi, Ticaret Sirketleri Tatbikati, 3. Basi, Ankara, 2002, C.1., s.
1179, 1185; Akdag Giiney, Necla, Anonim Sirketlerde Azledilen Yéneticilerin Tazminat Haklari, AUHF
Dergisi, Y11 2008, s. 13; Eris, s. 294; Ugar, s. 4, 69; imregiin, s. 202.

% Domani¢, Hayri, Anonim Sirketler Hukuku ve Uygulamasi, TTK Serhi II (“Anonim Sirketler), Istanbul
1988, s. 492 vd.

81 Ayrmtih bilgi igin bkz., Atan, Turhan, Tiirk Ticaret Kanununa Gére Anonim Sirketlerde Idare Meclisi
Azalarinin Hukuki Mesuliyeti, Ankara 1967, s. 11; Ansay, Tugrul, Anonim Sirketler Hukuku, 6. Basi, Ankara
1982, s. 104; Mimaroglu, s. 102; imregiin, s. 226.
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ongorilen sorumluluk rejimi ile ilgili Tasari’daki bir kisim yeni dizenlemelere de

kisaca deginmekte fayda goriiyoruz.

Tezimizin konusu bakimindan dederlendirildiginde, bir yandan y6netim kurulu
dyelerinin sorumluluguna iliskin mevcut hukuki dizenin eksikliklerini, bu alandaki
yiiksek mahkeme kararlari 1siginda gézeten, diger yandan Isvigre Hukuku ve Kita
Avrupasi Hukuku’nun bu alanda kaydettigi gelismeleri, Tiark Hukuku’'na
yansitmayi hedefleyen ve kurumsal yonetim ilkelerini dikkate alan Tasari'nin, bir
kisim temel degisiklikleri de beraberinde getirmis oldugu gorilmektedir. Kaldi ki,
Tark Ticaret Kanunu Tasarisi'nin zorunlu hedeflerinin basinda, Avrupa Birligi
muiktesebatiyla uyumun sadglanmasi gelmektedir. Bu baglamda, Avrupa Birligi
muktesebati, Ulkemizdeki bircok mevzuat calismasinin ve Tirk Ticaret Kanunu
Tasarisi'ndaki degisiklik ve yeniliklerin, temel kaynaklarindan biri olmustur. Bir
yandan, Avrupa Birligi hukuki diizenlemeleri de sirekli olarak degisim ve gelisim
gostermektedir. Dolayisi ile, Avrupa Birligi miktebasebatina uyum, dinamik
olmayir gerektiren ve Turkiye'ye, bu gelismelerin slrekli yansitiimasini
gerektirecek bir siireci ortaya ¢ikarmistir®?,

Keza Isvicre’de de, anonim sirketler hukuku alaninda, 1936 yilinda yapilan
degisiklikler sonrasi 1991 vyilindaki revizyon ile, anonim sirketler organlarinin,
gérev ve sorumluluk htkimlerine aciklik getirilmis, menkul kiymet icrasi
surecinde, prospektlis ve benzeri belgeleri kaleme alanlarin, kurucularin, yénetim
kurulu uyelerinin, idare ve tasfiye ile goérevlendiriimis olanlarin, denetgilerin
sorumlu olacaklari alanlar belirlenmis, ibra ve ortakhdin zarara ugramasi halinde
sirketin ve beher paydasin dava acma hakki diizenlenmistir. Ek olarak, Isvicre
Borglar Kanunu’nda yapilan 1991 yili dedisiklikleri ile, miteselsil sorumluluk ve

riicuu, zamanasimi ve gdérevli mahkeme konulari da diizenlenmistir.®

3.3.1. Tek Payh Anonim Ortaklik ve Tek Kisilik Yonetim Kurulu

Anonim ortakliklardaki “yénetim kurulu”, Tasari’'nin 359. maddesi ile 396.

maddeleri arasinda dlzenlenmistir. Tasari'da, tek payli anonim ve limited sirket

82 Tekinalp, Unal, Zorunlu Hedefler Baglaminda TTK Tasarisi'nda Anonim Sirkete iliskin Kuramsal ve
Dogmatik Diizen, Hukuki Perspektifler Dergisi, Say1:04, Agustos 2005, 12-19.
¥ Karayalen, isvigre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartigmalar ve Yasal Gelismeler, s. 116.
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kurulusuna cevaz veren yeni sistem, paralel sekilde anonim sirket yonetim
kurulunun ve limited sirket ortaklar kurulunun da “tek kisi”den olusmasina
imkan tanimistir. Tek pay sahibi ile sirket kurulabilmesi, Avrupa Birligi'nin
sirketlere dair 12. yonergesinin de bir yansimasidir. Mer’i Kanun’da, tek pay
sahibinin “sirket” kurmasi mumkin olmayip, anonim sirket kurulusu icin en az
“bes” pay sahibinin ve limited sirket kurulusu acisindan da en az “iki” ortagin
bulunmasi gerekmektedir. Tasari’da, tek kisilik anonim sirket yapilanmasinin, aile
sirketlerinin ~ kurulus ve gelisim ddnemlerinde, daha sonra bunlarin
kurumsallasmasinda ve sirketler toplulugunda ana sirketin sekillenmesinde,

elverigli bir imkan yaratacad dusinilmektedir®®.

Tek paydasl anonim ortakliklarin kurulabilmesi ve bu tip ortakliklarda, yénetim
kurulunun da tek bir kisiden tesekkil edebilmesinin, sorumluluk hukuku
bakimindan da farkli kavram ve wuygulamalari beraberinde getirecedi

kanisindayiz.

Tasari'daki reform niteligindeki bir baska diizenleme ise, anonim sirketin, genel
kurulunun ydénetim kuruluna verdigi yetkiye dayanarak, ortaklik sermayesinin
yuzde 10°u ile sinirh olarak, kendi paylarini iktisap ve rehin olarak kabul
edebilmesi konusunda getirilmistir. Bu dlzenlemenin de, anonim sirketler

uygulamasinda, 6nemli degisimlere yol acacadi kanisindayiz.

3.3.2. Anonim Ortakliklarda Profesyonel Yonetim Kurulu

Onemle belirtmek gerekir ki, Tasari ile anonim ortakliklar bakimindan,
“profesyonel yonetim kurulu” yolunda 6nemli adimlar atilmistir. Tasari'da,
yonetim kurulu dyelerinin, pay sahibi olmalari zorunlulugu ortadan
kaldirilmis ve tiizel kisilere de yonetim kurulu liyesi olma imkani taniyan

bir sistem benimsenmistir. Bdylece ortak sifati bulunmayan profesyonel

8 Ozkorkut, Korkut, Tirk Ticaret Kanunu Tasarisi’nin Sermaye Sirketlerine Getirecegi Yenilik Ve
Degisiklikler-I, Yaklagim Dergisi, Subat 2009, Say1: 194, s. 239-245; Ozkorkut, Korkut, Tiirk Ticaret Kanunu
Tasarisi’nin Sermaye Sirketlerine Getirecegi Yenilik ve Degisiklikler-1I, Yaklasim Dergisi, Mart 2009, Say1:195,
s. 246-249.
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kisilerin, yonetim kurulunda “bagimsiz Gye” sifati ile yer almalarina olanak

saglanmistir.

Bu yeni dizenleme, “kurumsal yénetim ilkelerini” benimsemis veya benimsemeyi
hedefleyen ortakliklarda, yonetim kurullarina atanacak bagimsiz yonetim kurulu
dyelerinin sayisinin artmasina neden olabilecek niteliktedir. Bu dizenlemeler,
bagimsiz  yonetim  kurulu  Uyelerinin, sorumluluklarinin  ayri  sekilde
yorumlanmasina sebebiyet verecek nitelikte olmasa dahi, bu yolda atilan édnemli
bir adimdir. Boylelikle bagimsiz Uye, ortaklik hissedari olmayacak, bir baska
degisle, ortakligin hisselerini kanuni zorunluluk nedeniyle de olsa elinde
bulundurmayacak, bu halde badimsizhdin olmaz ise olmaz sartlarindan ilki

gercgeklesmis olacaktir.

Tasar ile kabul edilen bu kurumsal yénetim anlayisi yaninda, ydénetim kurulu
Uyelerinin en az dortte birinin yliksek 6grenim gérmis olmasi sartinin aranmasi,
yénetim kurulu dyeleri bakimindan sorumluluk sigortasi yaptirilmasinin
ongorilmesi, Tasari’'nin, profesyonel ortaklik ydénetimi konusunda ne denli
hassasiyet icerisinde oldugunun bir gdstergesidir. Ticaret Hukuku’muzda yer
bulacak bu yeni dlzenlemeler neticesinde, 06zellikle gelismis Ulkeler ve AB
mevzuatl ile uyumun sadlanabilecegi, Tirk sirketlerinin uluslararasi rekabete
dayanikh, gucli yapilanmalar ve kurumsal yénetimler sahibi olmasinin yolunun

acllacagi kanaatindeyiz.

Yine Tasari'ya gére, yonetim kurulunda Tlrk Vatandasi olmayan yabanci kisilerin
de goérev almasi mumkundur. Ancak bu durumda anonim sirketi temsile yetkili,
Turkiye’de bulunan ve Turk vatandasi olan en az bir dyenin de kurulda
bulunmasi sarttir. Tlrkiye’de bulunmak ve Tlrk Vatandasi olmak gibi acik
sartlari dizenleyen bu hikmuin, sorumluluk hukuku ile takip hukuku acgisindan

isabetli bir diizenlenme oldugu kanisindayiz.

3.3.3. Tiizel Kisilerin Yonetim Kurulu Uyeligi

Tlzel kisilerin, yonetim kurulu Uyesi sifati ile, bizzat “tlzel kisi” olarak sorumlu
tutulacagina dair dizenlemenin ise, ortakligin kendisine, diger pay sahiplerine ve

sirket alacaklilarina glvence sadlayacak isabetli bir dizenleme oldugu
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kanisindayiz. Bdylelikle mevcut dlizenleme sebebi ile tlzel kisilerin genellikle
zayIf malvarlikli temsilcileri olan ydnetim kurulu Gyeleri, “sorumluluk hukuku”
bakimindan bertaraf edilmis ve sorumlulukta muhatap tlzel kisinin bizzat kendisi

olacaktir.

Nitekim, Tasari gerekcesinde de belirtildigi tzere, tlzel kisiyi temsil eden Uyenin,
tlizel kisi ile arasindaki bagin kesildigi ve tlizel kisinin, temsilcisinin eylem ve
kararlarindan sorumlu tutulamayacadi seklindeki “yapay teori” de reddedilmis

olacaktir®®.

Mevcut dlizenlemeler sebebi ile pratikte, 6zellikle biyuk hacimli ortakliklarda,
pay sahibi olan tlizel kisilerin, profesyonel alanda kariyer sahibi bir kisim
ybneticilerine, neredeyse bir onur ve hatta tesvik veya prim ydntemi®® olarak,
sirketlerinde yonetim kurulu Qyeligi vaat ettigi sikca gorilmektedir. Ginimizde,
ortakliklar belirli ciro hacimlerine ulastikca, sirketlerini faaliyet alanlarina goére
ayirmakta, yeni sirketler kurmakta ve ortaya, birden fazla anonim ortaklik
yapilanmasi c¢ikmaktadir. Ortaya c¢ikan sirketler grubunda; enerji, bilisim,
telekomikasyon, insaat, hizmet ve danismanlik gibi ana faaliyet alanlari nazara
alindiginda, ortamalama olarak 6-7 ayr sirketlesmenin gindeme geldigi ve
mevzuat geredi beher sirket icin en az lg¢ Uyenin atanmasi geregi gorilmektedir.
Bu sirketler grubu temelde, ana sirket ve tali sirketlerin, yani tizel kisilerin,
birbirine istirak etmesi ile “sarmal yapi”da olusmakta; tim grubun idaresi,
esasen ana sirket yonetim kurulu tarafindan saglanmaktadir. Ancak bu sirketlerin
ana faaliyet alanlari bakimindan gecerli bazi 6zel hukuki diizenlemeler®” ve
kurumsallasma kaideleri sebebi ile yodnetim kurullarinin, farkh Kisilerden
olusmasi, yavru sirketlerde ylzde elliyi asan bir istirakin bulunmamasi, kural

olarak, ©6nem arzetmektedir. Bu durumda, vyalnizca profesyonel olarak

% Tasar1 359. Madde Gerekgesi, s. 106, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).

% Stock Option Agreement (Hisse Senedi Degerine bagl opsiyon anlasmasy), uygulamada, bu tip prim
anlagsmalarina sik¢a rastlanmaktadwr. Bu tiir anlagmalar, ortaklik yonetim kurulu iiyeleri ile yonetici kadrosuna,
ortakligin hisse degerinin artmasi kosuluna bagli ve paralel olarak, bir kisim imtiyaz ve/veya finansal prim
imkani yaratmaktadir.

% Bu hukuki diizenlemelere, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu ve 4735 sayili Kamu Ihale Sozlesmeleri Kanunu ile
bagh ikincil mevzuatta yer alan bir kisim diizenlemeler drnek verilebilir. Anilan diizenlemelere gore, sartlart
olustugu takdirde, kamu ihalelerinden yasaklanan bir sirketin, yarisindan fazla hissesine sahip olan paydas da
zincirleme sekilde yasaklama karart ile muhatap olmakta, bu paydas hakkinda da kamu ihalelerinden yasaklama
karari verilmektedir. Diger yandan, anilan kanunun bu diizenlemesindeki amag¢ nazara alindiginda, yasaklanan
sirketi kontrol eden paydasin da yasaklanmasi ongériilmekte, ayni yonetim kadrosuna sahip ancak yaridan fazla
hisseye sahip olmayan bir grup sirketinin de dolayli olarak bu tip bir miieyyide ile karsilasmasi muhtemel
gortinmektedir. Kamu ihaleleri sektoriinde aktif rol oynayan ve birden fazla grup sirketi ile faaliyet gosteren
sirketler de bu riski dikkate alarak, grup sirketlerine olan hisse istiraklerini %50 nin altinda tutmakta ve yonetim
kurulu iiyelerini farkl kisilerden olusturmak sureti ile 6nlem almaktadirlar.
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mesleginde yol katetmis ve ancak ortakligin gelirleri ile pay sahibi gibi direk
olarak bir ilgisi bulunmayan Kkisiler, tuzel kisiyi temsilen ydnetim kuruluna
atanmakta, sorumluluk hukukunun icrasi asamasinda karsimiza bu Kisiler
cikmakta, ortakliktan asli semereyi elde eden tlzel kisi ve bu tlzel kisiligin pay
sahipleri ise, hakkaniyete ve gercede aykiri bir sekilde arka planda glivenli bir
alanda kalmaktadir. Halbuki, bu ortakliklarin ekonomik olarak sikinti yasadigi
zamanlarda, kotl yonetilip, zarar edip belki de iflasin esigine geldikleri asamada,
alacaklilarin muhatabi, bu perdenin 6nlndeki zayif malvarlikh ydénetim kurulu
dyeleri olmaktadir. Bu nedenle, tlzel kisilerin ydnetim kurulu Uyesi sifati ile
bizzat sorumluluguna dair yapilan bu yeni dizenlemenin, sorumluluk sistemi ve

hakkaniyet acisindan énemli bir adim oldugu kanaatindeyiz.

3.3.4. YOonetim Kurulunun Yetki Delegasyonu

Yonetim kurulunun, yetkilerini delegasyonu konusunda da Tasari’da, eski sisteme
benzer ancak bir yani ile farkh bir delegasyon sisteminin benimsendigini
gbrmekteyiz.

Mer’i Kanun dizenlemelerine uygun olarak anonim ortakhk yoénetim kurulu, bir
kisim goérev ve yetkilerini, genel kurul kararn ile bagkalarina devredebilmekte ve
bu gérevler bakimindan, bir gdézetim organi olarak galisabilmektedir.

Tasari, esas sbzlesmede hikim bulunmasi sartiyla bir ic ydonetmelige gore,
yonetimin kismen veya tamamen devrini dngodrerek, ortaklik ydnetimini bir

anlamda Amerikan kurul sistemine benzer hale getirmekte® ve halihazirda

% Ozkorkut, Korkut, Tirk Ticaret Kanunu Tasarisi’nin Sermaye Sirketlerine Getirecegi Yenilik Ve
Degisiklikler-I, Yaklagim Dergisi, Subat 2009, Say1: 194, s. 239-245; Ozkorkut, Korkut, Tiirk Ticaret Kanunu
Tasarisi’nin Sermaye Sirketlerine Getirecegi Yenilik ve Degisiklikler-11, Yaklasim Dergisi, Mart 2009, Say1:195,
$.246-249.
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TTK.'da bulunan sistemi (TTK. md. 319) daha da gelistirmekte ve

netlestirmektedir.

Nitekim, Tasari ile, anonim ortaklik yapisinda olusturulmak istenen bir komite
ve/veya komisyonun kurulabilmesi icin dncelikle, ana s6zlesmede bu yénde acik
bir hikim bulunmasi ve yetki devri icin yonetim kurulu karari alinmasi geregi
ortaya cikmistir. Boylelikle, uygulamada zaman zaman belirsiz kalan, yénetime
ait hangi yetkinin veya goérevin, kime ve hangi belgeye gére devredildigi hususu,
Uglinct kisiler bakimindan daha da sarih olacak®, bu acik uygulama sonucu,
sorumluluk hukuku alanindaki muhataplar da rahatlikla pratik sekilde

belirlenebilecektir.

Nitekim, Tasari genel gerekcesinde de, dngérilen bu yeni sistemin, yuritme
yetkisini haiz olan (“executive”) ve olmayan (non-executive) yoénetim kurulu
dyesi ayriminin uygulanmasina; ayrica, Alman ydnetici kurul/gézetim kurulu
(“Vorstand/Aufsichtsrat”) ve Fransiz genel midirin sirket baskani oldugu
(“Président Directeur Général”) sisteme de cevaz verir nitelik tasimakta oldugu

belirtilmektedir.

Kanatimizce, yetki delegasyonu konusunda Tasari’da 6ngérllen bu acik sistem,
anonim ortakhk vydneticilerinin, sorumluluk hukuku alanindaki nihai tazmin

yukidmlerini etkiler nitelikte olacaktir.

3.3.5. Yonetim Kurulunun Ozen Borcu

Tasari, anonim ortaklik ydénetim kurulu Gyelerinin “6zen borcu” konusunu da

yeniden dizenlemektedir.

Tark Ticaret Kanunu’ndaki mevcut dizenlemelere gére, anonim sirket ydnetim
kurulu Uyeleri, ortaklik islerini ifa ederken, "“6zenli” bir sirket ydneticisi gibi
hareket etmekle yukimludar. BK. md. 528/2'ye atifta bulunan TTK.’nin 320.
maddesine goére, anonim ortaklik yénetim kurulu tyesinin, ortaklik islerinin ifasi

sirasinda gostermekle yukimli oldugu 6zen borcunun, belirlenmesi ve

¥ Giiney, s. 25.

xlviii



derecesinin saptanmasinda "objektif” bir élgiite dayanmak gereklidir®®. Nitekim,
adi sirket ortaginin 6zen borcunu hiilkme baglayan BK. md. 528/2'ye gore, “sirket
islerini lcretle géren ortadin 6zen borcu, vekilin 6zen borcu hususundaki
hiikiimlere tabidir”. Vekilin 6zen borcu konusunda ise, BK. md. 390 ile, is¢inin
6zen borcunu diizenleyen BK. md. 321’e atif yapilmaktadir. BK. md.
321/3’e gore, "... Isciye terettiip eden ihtimamin derecesi, akde gére tayin olunur
ve isginin o is icin muktazi olup is sahibinin malimu olan veya olmasi icabeden
maliimati derecesi ve mesleki vukufu kezalik istidat ve evsafi gbzetebilir...”.
Boylelikle, dcret alan yénetim kurulu dyesinin, is¢inin BK. md. 321/3%e gére
gdstermekle ylkimli oldugu 6zeni gdstermekle miikellef oldugu sonucuna

ulasiimaktadir. Zira isci, taahht ettigi seyi ihtimam ile ifaya mecburdur.

Nitekim “6zen borcu” temelde, dyelerin islem ve eylemlerinde kusurlu olup
olmadiklarini belirlemeye dair bir “kistas” ve ayni zamanda Uyeye, kanun ve ana
s6zlesmenin 6ngérdiidii di§er gérevlerin yanisira yliklenmis bir “bor¢”tur®’. Bu
hususun esas olarak anlami, ézen borcunu gerektigi gibi yerine getirmeyen bir
uyenin, ortaklik, pay sahipleri ve alacaklilara karsi “akde aykirilik” nedeniyle

sorumlu olacadidir®®.

Yukarida degdindigimiz genel diizenlemelerde, kural olarak, “objektif” bir 6zen
Olgisi benimsenmis olmakla birlikte, bir kisim “subjektif” unsurlara da vyer
verildigi goriilmektedir. Bir baska anlatimla bu hikimler, 6zen borcu bakimindan
“"objektif” bir Olclit koymakta, ancak bir yandan da “subjektif” unsurlari da
beraberinde isaret etmektedir. Esasen vekil, belirli bir sonuca ulasmak igin, belirli
bir yonde is gorir ve gereken 0zeni gostermis olmasina ragmen, en dogru
sonucun elde edilememesinin riskine ise, vekilin kendisi degil, mivekkili katlanir.
Maddede isaret edilen objektif unsur, sézlesmeye uygun olarak ifa edilecek isin
tirdnl, glcligunt ve gerektirdigi mesleki ve egitim bilgi derecesini dikkate
almayi gerekli kilarken; subjektif unsur ise vekilin, is sahibince bilinen veya
bilinmesi gereken bilgi derecesi, yetenek ve sair niteliklerini gézéninde

bulundurmay! gerektirir®3.

% Poroy/Tekinalp/Camoglu, s. 326; Giiney, s. 63, 64.

°! Poroy/Tekinalp/Camoglu, s. 326.

%2 Poroy/Tekinalp/Camoglu, s. 326.

% Kendigelen, Abuzer, Hukuki Miitalaalar (Mahkeme Kararlar ile Birlikte), Cilt IV: 2002, 1. Basi, Istanbul
2006, s. 88; imregiin, s. 229.
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Dolayisi ile, kural olarak, lcret alan ydnetim kurulu Uyesinin 6zen yukimdu,
“objektif” sekilde tespit olunacak ve fakat 6zen 0&lglistiniin tayininde BK. md.
321/3'Un isaret ettigi “subjektif unsurlar” da dikkate alinacaktir®®. Ozetle, genel
hiikiimlere atifta bulunan TTK.'nin, “6zen borcu”nun belirlenmesi
hususunda “karma bir sistemi” tercih ettigi séylenebilir®>. Ozen borcunun
belirlenmesi hususunda, bu hukuki diizenlemelerinin, acik ve net, ézel bir hikim
dizenlemesi ile degil de, zincirleme madde atiflari seklinde kurulmus olmasi,

doktrindeki bir kisim yazarlarca®® elestirilmistir.

Ayrica doktrinde, Ucret almayan yonetim kurulu dyelerinin sorumlulugunda,
objektif unsurlar yerine subjektif unsurlarin dikkate alinmasina yonelik bir kisim
gorisler bulunmakla birlikte, Ucretin ortakliktan elde edilen her tlrli menfaat
seklinde genis yorumlanmasi ve huzur hakki almayan Uyelerin 6zen borcunun da
subjektif unsurlarin daha agirlikli olarak gézéninde tutularak ve fakat objektif
kriterler de nazara alinarak takdir ve tayin edilmesi gerekir®’. Nitekim doktrinde
Kendigelen’e gbre, 6zen derecesinin tayininde, objektif 6zen O&lglisli olarak,
vekilin isi gérmek icin Ucret alip almadigi dikkate alinmali ve dolayisi ile ylksek
Ucretli bir vekalet iliskisinde gdsterilecek 6zen, Ucretsiz bir vekalet iliskisine gére
daha fazla olmalidir®®.

Ozen borcunun “objektif” unsurlar dikkate alinarak tayini, ortakliktaki tiim
ybnetim kurulu Uyelerine uygulanabilecek “tek bir 6zen d&lglsi”nln
benimsenmesini gerektirir®®. Ayrica, her somut vaka igin, olayin 6zellikleri dikkate
alinmalidir!®®, Bir baska anlatimla, ayni nitelik ve hacimdeki bir anonim ortakhgin
dyelerinin, ayni somut vakada gostermesi gereken 6zeni géstermeyen Uye, bir
yandan eylemlerinde “kusurlu” addedilir, bir yandan da "“6zen borcunu” ifa
etmemis sayilir. Ayrica, yénetim kurulu tGyesinden beklenecek &6zen 6lglsinin

belirlemesinde, yoénetim kurulu Gyesinin, genel kurul tarafindan bilinen veya

* Camoglu (Poroy/Tekinalp), s. 327.

% Poroy/Tekinalp/Camoglu, s. 327.

% imregiin, s. 229; subjektif unsurlarin dikkate alinmasi hususundaki elestiriler icin bkz. Atan, s. 23.

7 Camoglu (Poroy/Tekinalp), s. 327 vd.

% Kendigelen, s. 88.

% Kervankiran, Emrullah, Alman Hukukunda Business Judgement Rule’nin Kodifikasyonu - Tirk ve
Amerikan Hukuku ile Karsilastirmali Bir Degerlendirme, Prof. Dr. Hiiseyin Ulgen’e Armagan, Istanbul 2007, C.
I, s. 249-263; Camoglu (Poroy/Tekinalp), s. 328 vd., Kendigelen, s. 88 vd.; imregiin, s. 231.

100 Camoglu, Ersin, Anonim Ortaklik Yoénetim Kurulu Uyelerinin Ozen Borcu, Imran Oktem’e Armagan,
Ankara 1979, s. 401.



bilinmesi gereken kisisel nitelik ve kabiliyetleri ile mesleki bilgi birikimi ve
101

uzmanliklari da g6zdénine alinmahdir"".

Bankalar mevzuati bakimindan, banka ydnetim kurulu Uyelerinin 6zen borcu
Olclitt de, TTK.’nin benimsedigi karma sistem ile belirlenmektedir. Doktrinde
“makul 6lcii” olarak adlandirilan, Tekinalp’in de savunucusu oldugu Isvicre ve
Alman hukukundaki cagdas edilim ise, banka yénetim kurulu Gyelerinden kisisel
yetenek, bilgi ve deneyimlerinin Uzerinde bir 6zen borcu beklenemeyecedi

192 TTK.’nin benimsedidi sisteme gére, ortalama bir deneyime sahip

seklindedir
ve orta diizeyde yetenekli bir banka ydéneticisinin ayni somut vakada goésterecedi
davranis bicimi, “6zen 6élglisi” olarak alinmalidir. Dolayisi ile benzeri bir vakada,
diger banka yoneticilerinin gosterecedi 6zeni géstermis olan yodnetici, kendisinden

beklenen 6zeni géstermis sayilir.

Diger yandan banka yonetim kurulu Uyelerinin, kendilerinden beklenen 6zeni
gOsterip gostermedigi saptamak icin, Uyelerin goérev yaptigi donemi bir bitdn

193 Ornegin, yodnetim kurulu Uyesinin, gérevli

olarak degerlendirmek gerekir
oldugu stre icerisinde, bir kisim geri donmeyen kredileri onaylamis oldugunu
dusinelim. Bilindigi Gzere bir bankanin asli faaliyetlerinden biri de, Uglnci
kisilere “kredi” temin etmektir. Bankalarca tahsis edilen bir kisim kredilerin, geri
o0denmemesi gibi bir risk, ticaret hayatinin olagan akisinda her zaman
bulunmaktadir. Bankalar bu nedenledir ki, kredi temininde, kredi kullanan 6zel ve
tizel kisilerden bazi teminatlari da kredi kullandirma slrecinde talep etmektedir.
Bu kredilerin bir kismi, kismen veya tamamen, (lkenin icinde bulundugu
ekonomik duruma paralel olarak, geri ddenememis olabilir. Bu halde, (yenin
gérev sdresi boyunca, kullandirilan tek bir kredinin geri dénmemesi, (yeyi
kusurlu kilmak veya Uyenin 6zen borcunu yerine getirmedigini tespit etmek
baglaminda yetersiz kalacaktir. O halde, ayni donemde ve ayni cografyada
temin edilmis ve ancak geri 6demesi yapilamamis kredilerin hacmini ve
benzeri somut gercekleri de tespit etmek gerekir ki, liyenin 6zen
borcunu geregi gibi yerine getirip, getirmedigini tayin edebilelim. Ancak
ne var ki, eylemleri bakimindan, dyenin kasdi veya adir kusuru bulunmasi

halinde, durum elbette ki dedisecektir. Ancak ne var ki, 6nemle belirtmek gerekir

1% Camoglu (Poroy/Tekinalp), s. 328; Kendigelen, s. 89.

102 Tekinalp, Unal, Banka Hukukunun Esaslari (“Banka Hukuku”), Istanbul 1988, s. 78; Camoglu
(Poroy/Tekinalp), s. 329.

' Camoglu (Poroy/Tekinalp), s. 329.

li



ki, kredinin temininde, kredi kullanandan gerekli teminatiari almamis
veyahut eksik teminatlandirma yapmis Iiiyelerin, bu davranisinin
“kusurlu” addedilecegi ve “6zen borcunu” yerine getirmemis sayilacagi

aciktir.

Tasari'da ise, anonim ortaklik ydneticilerinin yukimu olan “6zen borcu”,
Tasari'nin 369/1 ve 2. bendi ile agik bir sekilde hikme baglanmistir. Hikme
gbre; 203-205. madde hiukimleri sakll kalmak kaydiyla gerek yonetim kurulu
ilyeleri ve gerekse yonetimde gorevli uglincii kisiler, "gérevierini tedbirli
bir yéneticinin o6zeni ile yerine getirmek ve sirketin menfaatlerini

diiriistliik kurallarina uyarak gozetmek yiikiimliiliigii altindadirilar”.

Tasari ile artik “sarih” sekilde hikme badglanmis “6zen borcu”, yukarida
belirttigimiz Uzere, Kanun'’da da halihazirda dlzenlenmis bir husustur.
Tasari’daki bu diazenleme ile ispat yukinin, aksini iddia eden tarafa ait olacagi

104 Keza maddenin son fikrasi'® ile de ispat yikini, 6zen

anlasiimaktadir
ylikimanin ihlal edildigini iddia edenlere ylklemek amaciyla bir “karine”
benimsenmistir. Kanaatimizce, bu karine gelismis Ulke dlzenlemelerine paralel
ve olumlu karsilanacak bir dlizenlemedir. Zira, gerekli 6zen Uye tarafindan
gosterilmis olsa dahi, cogu somut vakada, 6zenin goOsterilmis oldugunun ispati

oldukga gugtar.

Diger yandan, Tasari md. 369 lafzindan, “6zen yikimui”nin hem yénetim kurulu
Uyelerini hem de yoneticileri kapsayacak sekilde genisletildigi anlasilmaktadir.
Boylelikle, yonetim hakkinin devredildigi durumlarda, “6zen yUkimui”nin,
devralan yéneticiler acisindan da gegerli olacagi acikca belirlenmis olmaktadir®®.

Madde gerekgesinde, “6zen borcu” acisindan, TTK.'nin 320. maddesinde, genel
hikUmlere atiflar nihayetinde varilan, nesnel (objektif) ve 6znel (slibjektif) 6zen
Olcllerinin, yeterince acik ve net olmadiji, uygulamada cesitli tartismalara ve
elestirilere yol actigi ve isletme konusuna siki sikiya baglanmis olmasindan dolayi
terk edildigi belirtiimektedir. Yeni dizenlemede, Ozellikle sirket menfaatinin
gozetilmesi kriterine de acikca yer verildigi gorilmektedir. Yine madde

gerekgesine gore, "tedbirli yénetici" Olglisl, yonetici sifatiyla isin gerektirdigi

' Giiney, s. 68 vd.; Tasar1 369. Madde Gerekgesi, s. 110, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).

1% Tasar1 Madde 369/3: “Uyelerin ve yoneticilerin, gérevlerini yerine getirirken, bu madde anlaminda ézenle
hareket ettikleri karinedir”’, s. 110 vd, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).

1% Giiney, s. 69.
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6zeni de icermekle birlikte, mevcut anlayistan daha genis bir dizenleme olup,
hikim ile 6ngdrilen amaca daha da uygundur. "Tedbirli yonetici" kavrami, bir
yandan kusur acgisindan bir kriter ve 6lci olmakla birlikte, diger yandan da kisinin
karar ve fiillerde “nesnel davranisi” ifade eder. Bu baglamda, “tedbirli yonetici”
kavrami, kisinin nesnel olarak kontroli disinda kalan veya nesnel beklentilerin

6tesinde tedbirli olma durumunu kapsami icine almaz. *°’

Diger yandan, Tasari'nin 369. maddesinde, TTK.’da benimsenmis “basiret
Olgiisii”’ne hic yer verilmemistir. Gerekcede, TTK. md. 320°'de o6ngdérulmis
“basiret 06lclisi”nden, Yargitay’in kati bir tanimlama yapmasindan ve bunun
yonetim kurulu Uyelerine uygulanmasi ile birlikte adaletsiz sonuglar

dogurabilecedinden bahisle, 6zellikle uzak duruldugu belirtiimektedir.'°®

Onemle belirtmek isteriz ki, “tedbirli ydnetici” élgiisti, Tirk hukukunda daha énce
yer almamis, yeni bir kavramdir. Kanimizca, bu kavram ile 6zen o6lglsinun,
objektiflestirilmesi konusunda 6énemli bir adim atilmis olup, Tasari’'nin yurirltga
ile birlikte, somut vakalar bakimindan bu kavramin kapsam ve uygulama
kosullarinin, Yargitay kararlarinca da cesitli UGlke uygulamalari nazara alinarak

belirlenecegdi 6ngoérilmektedir.

Nitekim, “tedbirli yonetici” kavrami, Tasari gerekcesinde, Amerikan sirketler
hukukunda, ydnetim kurulu Uyesi ve benzeri yodneticilerin kararlari agisindan
ongoriulen “business judgement rule (is adami karar1)” muessesesi ile

acgiklanmistirt®,

Bu kavram ile, yoOneticinin verdigi bir kisim kararlarin, sirket
zarar gorse dahi, bazi kosullar gerceklestiginde, yodnetici agisindan 6zen
yikiminin ihlali anlamina gelmeyecedi benimsenmistir’'®, Tedbirli yénetici
Olclsl, kurul Uyesinin, ydnetim ilkelerine uygun olarak "is adami karar1”
verebilecegini kabul etmekle birlikte; bu halde, bazi kosullar altinda karara varan
yonetim kurulunun, risk dogmasina ve zarar olusmasina ragmen, sorumluluktan
kurtulabilecedini 6ngérmektedir. Bu anlayisa gore, somut vakada, karara varilan
ve icrasina gecilen bir konuda, gereken arastirmalar yapilarak, ilgili kisi ve

kurumlardan gerekli bilgiler alinmis ise, gelismeler aksi ybnde seyretmis ve

%7 Tasar1 369. Madde Gerekgesi, s. 110, 111, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).

1% Tasar1 369. Madde Gerekgesi, s. 110, 111, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).

109 Bockli, Peter, Das neue Aktienrecht, Zurich 1992, Schweizer Aktienrecht, § 13 Anm., naklen, Giiney, s. 71,
72; Tasar1 369. Madde Gerekgesi, s. 111, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).

"9 Bockli, Schweizer Aktienrecht, § 13 Anm., naklen, Giiney, s. 71, 72; Tasar1 369. Madde Gerekgesi, s. 111,
www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).
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ortaklik zarar etmis olsa dahi, (yelerin ézensizli§inden bahsedilemez.''* Tasari
gerekcesine gore, “tedbirli yonetici élcusi”ne iliskin kurallar, Tasari’da yer alan
kurucularin, yénetim kurulu Uyelerinin, yoéneticilerin ve tasfive memurlarinin
sorumlulugunu dizenleyen md. 553’Un 3. fikrasinda yer alan hukuk kurali ile de
somutlastinimistir. Nitekim, Tasart md. 553/3 hukmu ile, hi¢ kimsenin, kontroli
disinda kalan, kanuna veya ana sézlesmeye aykiriliklar veya yolsuzluklar
sebebiyle sorumlu tutulamayacagdi, hatta bu durumun, gézetim ve 6zen ylkimu

gerekce gdésterilerek gecersiz kilinamayacadi da acikca hiilkme baglanmistir.

Sonug olarak, Tasari ile yoénetim kurulu dyelerinin eylemleri bakimindan
gostermekle yudkimli olduklar “6zen o&lgutli”, mevcut hikimlerden farkh bir
sekilde, “tedbirli yonetici” kavrami cercevesinde, bu esasta dlizenlenmis; yeni
duzenlemelerde, “basiret 6lglisi”ne hig yer verilmemistir. Tasari’da 6ngértlen bu
yeni anlayisin, ydénetim kurulu Uyelerinin “0zen yiukiimleri” acisindan daha
nesnel, adil ve uygulanabilir prensiplere baglanmakta oldugu

kanaatindeyiz.

3.3.6. Anonim Ortakhgin Denetimi

Kanun’daki mevcut sistem, anonim ortakligin denetlenmesi goérevini, genel
olarak sirket icinde yapilanan ve anonim sirket bakimindan zorunlu organlardan
olan “Denetim Kurulu”na vermektedir. Tasari ile artik, denetim kurulunun yerini,
bagdimsiz denetim kuruluslari veya denetci olan serbest mali misavir veya
yeminli mali musavirler almis olup, artik anonim ortakliktaki denetim gérevi ve
bu goéreve bagh denetim faaliyetleri, bu kisi veya kurumlar tarafindan yerine
getirilecektir.

Bu degisiklik ile, anonim ortaklik ydnetim kurulunun faaliyetlerini denetleyen
dahili muessese, ortaklik icerisinden, ortaklik disindaki bir kuruma cevrilmistir.
Bu degisiklik ile, ticari alanda genellikle blyik hacimlerde faaliyet gosteren
anonim ortakliklarin faaliyetlerinin, daha “objektif” ve “tarafsiz” bir sekilde ve
mesleki ehliyete sahip bagimsiz kisilerce denetlenecedi ve bdylelikle anonim

ortaklik, paydaslar ve alacakhlar bakimindan daha efektif ve reel denetim

" Tasar1 369. Madde Gerekgesi, s. 110, 111, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).

liv



sonuglarina ulasilabilmenin amaclandigi kanaatindeyiz. Kaldi ki bu dliizenleme,

kurumsal yonetim ilkeleri agisindan da isabetli bir dizenleme olmustur.

3.3.7. YOoneticilerin Sorumluluk Hiuikiimleri

Anonim ortakhk ydéneticilerinin, hukuki sorumluluk hikidmleri, Tasari'nin 549 ila

562. maddeleri arasinda, ayri ve 6zel bir bélimde dlzenlenmistir.

TTK. Tasarisi md. 549 ile karsimiza cikan yeni bir dizenleme, anonim sirketin
kurulusunda, sermaye artirrminda ve azaltilmasinda, yeniden yapilandirmalarda
ve menkul kiymetlerin cikarilmasinda, gercede ve dirustlige aykiri belgeler
didzenleyenlerin, beyanda bulunanlarin ve buna katilanlarin sorumlu tutulmasi

ongoriulmektedir.

Sorumluluk alani bakimindan, bu madde kapsaminda akla gelen ilk organ
yonetim kurulu Uyeleridir. Dlzenlemenin, kamunun aydinlatiimasi, seffaflik,
kurumsal yénetim ve sorumluluk gibi temel ilkeler bakimindan, énemli bir acigi
kapatma baglaminda isabetli bir diizenleme oldugu kanaatindeyiz. Bu dizenleme
ile basta yonetim kurulu olmak lzere, varsa murahhas ve mudurler ile sirecglerde
yer alan yoneticilerin yUkimliligunidn acgikga belirlenip, mevcut duruma gore

agirlastinldigi anlasiimaktadir.

Bir bagka yeni dlizenleme ise Tasari’'nin 550. maddesinde, sermayenin korunmasi
ilkesi kapsaminda ©6ngorulmis bulunan Tasari’'nin  549. maddesinin  bir
tamamlayici hiukmu olarak karsimiza gikmaktadir. Anonim sirket sermayesi
hakkinda yanls beyanlar ile taahhlt edilen sermayenin édenmesinde eksiklik,
sermayenin korunmasi ilkesine paralel bir sekilde yeni dizenleme ile daha etkin
olarak yaptirima baglanmis bulunmaktadir.

Kanimizca burada amaclanan, sermayenin taahhit edildigi bicimde 6denmesini
saglamak, bu baglamda 6deme gigliglinin o6nlne gecgilmesi ve sermayenin
gercek anlamda taahhlt edilmis ve ddenmis kismi konusunda ortakhdin, tGglinci
kisilere gergek bir goriinti vermesini sadlamaktir. Tasarisi’'nin, sermayenin

korunmasi ilkesine dayali bu yeni diizenlemesinin, ortakhidin ve ortaklikla ticari

Iv



iliskide bulunan veya bulunacak alacaklilarin menfaati acisindan o6nemli bir

diizenleme oldugu kanisindayiz.

Mevcut sistemde, sermayenin muvazaadan ari olarak taahhlit edilmesi ve
6denmesi, TTK. md. 336 vd. hikumleri uyarinca yonetim kurulu Uyelerinin
sorumlulugu alanindadir. Yeni dizenleme ile, sermayeyi taahhit edilmis veya
odenmis goOsterenler “kusursuz” sorumluluga tabi olacak, sirket yetkilileri ise
“kusurlu” olmalan kaydiyla bu kimselerle birlikte sorumlu tutulacaktir.
Sorumlular, taahhit edilmis veya 6denmis gésterilen ortaklik paylarinin karsiligini
ve anonim ortakhdin bundan dolaylr ugradigi zarari tazmin etmekle yUkimla
olacaklardir. Ayrica hikim diger yandan, sermaye taahhidiinde bulunan ve
ancak 6édeme gicunl haiz bulunmayan pay sahiplerinin, taahhutlerini yerine
getirmeyerek ortakhda verdigi zararin tazmin edilmesini de kapsamaktadir.
Dolayisi ile bu yeni hikimle, sermaye taahhldinde bulunan ortaklarin édeme
glcldnin bulunmadigini, bu taahhidin verilmesi sirasinda bilen ve buna ragmen
bu taahhlide onay veren kimselerin, ortakligin ugradigi zarari tazmin etmeleri
ongoriulmekte, ydneticileri istirak taahhutlerini kabul ederkenki asamalarda, daha

6zenli ve basiretli davranmaya sevketmektedir.

Diger yandan, Tasari md. 551’de ise, ayni sermayenin veya devralinacak isletme
ile ayinlarin degerlendirilmesinde emsaline oranla ylksek fiyat bicenlerin, isletme
ve aynin niteligini veya durumunu farkl gosterenler veya baska bir sekilde
yolsuzluk yapanlarin, bu durumdan dodgan zarardan sorumlu olacaklari

didzenlenmigtir.

Sorumluluk halleri basligi altinda yer alan Tasar’'nin 549, 550 ve 551
maddelerinde belirtilen sorumlular bakimindan Doktrin‘’de Moroglu, madde
kapsaminda sorumlu olan bu kisilerin, kurulustan dodan sorumluluklarinin,
“kusursuz sorumluluk” seklinde acikca 0&6ngoérilmemesi ve ilgili madde
metinlerine, bu hususun acikca islenmemesini bir eksiklik olarak
degerlendirmekte, Tasari md. 553 ile bu kisiler agisindan getirilen “kusur
karinesi"ni de sorumluluk tespiti ve sorumluluk hikimlerinin uygulamasi

bakimindan yeterli bir diizenleme olarak gérmemektedir''?,

2 Moroglu, Erdogan, Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi, Degerlendirme ve Oneriler, 5. Basi, Istanbul, Ekim 2007,
s. 290.
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Nitekim, Tasari md. 553 ile kurucularin, yénetim kurulu Uyelerinin, yoneticilerin
ve tasfiye memurlarinin sorumluluguna iliskin bir kisim yeni diizenlemelere yer
verilmis olup, asadidaki bélimlerde bu dizenlemeyi ayrintih  sekilde

inceleyecegiz.

Onceki bélimlerde de belirtti§imiz lzere, hukukumuzda ilk kez karsilastigimiz
“farkhilastirilmig miiteselsil sorumluluk” (“differenzierte
Solidaritat”/”Differentiated Solidarity”) kavrami da, Tasari'da ©6ngorilen ve
sorumluluk hukuku alaninda yer alan 6nemli degisiklerden biri olup, tezimizin

temel konularindan biri olarak belirlenmistir.

Esasen o©ngorilen bu yeni prensip ile, yukaridaki bolimlerde dedindigimiz
“mutlak teselstl” anlayisinin, yumusatilarak sorumluluk hukuku acisindan daha
hakkaniyetli bir uygulamaya sahip olacagi varsayillan yeni bir sorumluluk
sistemine gecilmeye calisildigini gérmekteyiz. Dolayisi ile, farklilastirilmis teselsiil
anlayisinin kabull ile ayni zarardan sorumlu olan yénetim kurulu (yelerinden her
birinin, dis iliskide de bireysel indirim nedenlerini ileri sirerek, ortaya g¢ikan
zararin yalnizca kendilerine isnad edilebilir kismi ile sorumlu tutulmasi imkaninin

saglanacagi kanisindayiz.

Calismamizin dnceki boéluminde, “farklilagtinlmis teselsul” kavramina kisaca
deginmis idik. Ileriki bélimlerde ise, anonim ortaklik ydnetim kurulu Gyelerinin
sorumlulugu acisindan, farkhlastirilmis teselsiil kavramini detayl bir sekilde ele
alacak ve mevcut sistem ile gesitli Ulkelerdeki miteselsil sorumluluk uygulamalari

bakimindan kiyasini yapacadiz.

3.3.8. Zarar ve Iflas Halinde Aktif Dava Ehliyeti

Tasari md. 555 hukmdu ile paysahipleri, aktif dava ehliyeti, bir baska anlatimla
dava acgabilme yetkisi yéninden, ortakligin ihmali veya ortaklida hakim sorumlu
kisilerin dava acmayacadi varsayimi ile ortaklikla ayni diizeyde kabul edilerek,
alacaklidan ayrilmistir. TTK. md. 309 dlizenlemesinin aksine, artik alacakllarin,
aktif dava ehliyeti olmayacaktir. Tasari’'nin bu hikmu ile ortakligin, borglarini

odedigi slUrece, alacaklinin zarara ugramadigi varsayimi kabul edilmistir. Ne var
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ki alacaklilar, Tasar'nin 556. maddesi kapsaminda, ancak ortakligin iflasi halinde,

tazminatin ortakliga 6denmesini talep hakkini haiz olacaktir.

3.3.9. Yonetim Kurulu Uyelerinin Ibrasi

Tasari, yonetim kurulu Qyelerinin ibrasi konusunda da bir takim yeni
dizenlemelere gitmistir. Gerekcede de vurgulandigi lGzere, uygulamada, ibra
kararlarinin, ibra kararinin yenilik dogurucu bir islem oldugu ve alindiji anda
hikimlerini geri dénilemeyecek sekilde dogurdugu olgusu gozardi edilerek,
ikinci bir genel kurul karariyla geri alindigi gortlmektedir. Yargitay tarafindan
kabul géormeyen, hukuka olan gliveni sarsici ve islem givenligi anlayisina aykiri
bu gibi islemlerin 6ninl kesmek isteyen Tasari, ibra kararinin somut etkilerini,
Tasari’'nin md. 558 hikminde ylksek mahkeme kararlarina paralel sekilde
yeniden dizenlemektedir.

Anilan madde ile, ibra kararinin geri alinamayacadgi, bu gibi kararlar aleyhine
ancak iptal davasi acilabilecegi hikim altina alinmaktadir. Hikiimde TTK. md.
380'in kismen tekrari olan diger bir dliizenleme ise, ibra karari alinmasi halinde,
anonim ortakligin ve ibra yéninde oy kullanan paysahiplerinin yanisira, ibra
kararini bilerek paylar edinen paysahiplerinin de sorumluluk davasini agma
hakkini yitirecek olmasidir. Diger paysahipleri ise, ibra kararinin alinmasindan
itibaren, en geg alti ay (hak disuricu sure) icinde sorumluluk davasi agmalidir.
Kanimizca, Tasari’'nin ibra islemine iliskin bu diizenlemesi, ibranin sorumluluga
etkileri agisindan hukuk glvenligini tesis eden bir role sahip olmakla birlikte,
madde hikmd Doktrin’de Moroglu tarafindan, oncelikle sistematik acidan

elestirilmistir.

Moroglu, “ibra”nin, dogrudan sorumluluk ile ilgili bir durum olmasindan bahisle,
ayni konunun Tasari'nin 424 ve 558. maddelerinde parga parca dizenlenmesinin
kanun sistematigi agisindan isabetli olmadigi ve md. 424’in de, md. 558 ile
birlikte ayni yerde diizenlenmesi gerektigi degerlendirmesini yapmaktadiri'®.

Ayrica Moroglu'nun, bu madde icerigi icin bir baska elestrisi de, Tasari’da dolayli

' Moroglu, s. 296.
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(6rtall) ibranin tercih edilerek, hiikiimde dogrudan (acik) ibraya yer verilememis
114

olmasidir-™".

Yine Moroglu tarafindan, minferit ve azinhk pay sahiplerinin, dolayh zararlar
nedeniyle tazminat davasi acabilme haklarini 6énemli derecede kagit lzerinde
birakacag: sebebiyle, elestrilen Tasari md. 559 hikmdi, kurulus ve sermaye
arttirminda ibra hususunu diizenlemektedir. Morglu’na gbére, mevcut dizenleme
(TTK. md. 341) ile sorumlu yonetici ve denetgilerin, onlari secen ve ydnlendiren
egemen pay sahipleri tarafindan ibra edilmesini 6nleme imkani agisindan azinlik
pay sahiplerine taninmis hak, yeni duzenleme ile “kurulus ve sermaye
arttinmindan dogan sorumluluk” ile sinirlandiriimis ve maalesef ki, azinlk ile
egemen pay sahipleri arasindaki mevcut hukuki denge, munferit ve azinlik pay

sahipleri aleyhine bozulmustur'*®.

Bu bdlimde, tez konumuz agisindan énemli oldugunu distindigamuiz, anonim
ortaklik ve ortakligin yénetiminde yer alan yéneticiler bakimindan Tasari ile
getirilen bir kisim yeni diizenlemelere dedindik. Ozetle Tasari, anonim ortaklik
yonetim kurulu Uyelerinin sorumlulugu konusunda temel olarak, sorumluluk
hukukunun asli prensiplerini belirlerken, bu alanda 6zellikle Isvicre Hukuku’ndaki
gelismeleri dikkate almig; anonim ortakliklarda gecerli olacak sorumluluk
hiklimlerini bagimsiz bir bélimde dlzenlemis; tam teselsil anlayisi yerine
Isvicre Hukuku'nda kabul gdrerek, bir siredir uygulama alani bulan
“farklilastinlmis teselstl” anlayisini benimseyerek, sorumlu kisilerin, kusur, uygun
illiyet bagi ve zarar Ucgenini, adalete daha uygun bir bicimde kurmayi
amaclamig; ibra kavramini, sorumluluk davasina etkileri bakimindan yeniden
dizenleyerek, uygulamada karisikliga yol acan bir kisim sorunlarin o6nine
gecmeyi ©6ngoérmis; anonim ortakhdin  malvarliginin  korunmasi ilkesi ile

sorumluluk arasindaki bagi daha da gligli sekilde kurmayi hedeflemistir.

3.4. ANONIM ORTAKLIK YONETIM KURULU UYELERININ HUKUKI
SORUMLULUGU

"4 Moroglu, s. 296.
"> Moroglu, s. 297.
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3.4.1. Cesitli Diizenlemelerde Yoénetim Kurulu Uyelerinin

Sorumlulugu

Hukukumuzda, anonim ortaklik yéonetim kurulu Gyelerinin sorumlulugu, Ticaret
Kanunu ile bazi 6zel kanunlarda dizenleme alani bulmustur. Anonim ortaklik
yoOneticilerinin sorumluluk hikimleri TTK.’da, daginik bir sekilde diizenlenmekte
iken, Tasari'da bu hikamlerin, tek ve ayrn bir boélimde dlzenlendigini
gbérmekteyiz. Tasari’daki sorumluluk htklmlerine, c¢alismamizin  dnceki
bélimiinde deginmis idik. Bu bolimde ise, mevcut dlzenlemelerimizdeki

sorumluluk hikiimlerini kisaca ele alacagiz.

TTK. md. 336'ya goére, kanun veyahut ana sézlesmenin kendilerine yikledigi
gérevleri geregi gibi yerine getirmeyen yénetim kurulu Uyeleri, bu nedenle ortaya
ctkan zararlar nedeniyle, ortaklara, ortakliga ve ortaklik alacaklilarina karsi

“sorumlu” tutulmuslardir.

Sermaye piyasasli mevzuatinda ise, halka acgik anonim ortakliklar bakimindan
sorumluluk hali SerPK. md. 7 ile ayr bir dlizenlemeye konu edilmistir. Sermaye
piyasas! aracglarinin halka satisinda cikarilan izahname ve sirkllerdeki bilgilerin
gercedi dirist sekilde yansitmamasi halinde, ihragci sorumlu tutulmus ve bu
baglamda, ihragcinin bu sorumluluguna sebebiyet veren ydnetim kurulu Gyeleri
de, "6zen borcuna” aykirilik nedeniyle, TTK. md. 336 vd. hikimleri kapsaminda

sorumlu kilinmigtir.

Bankacilik mevzuatinda ise, yonetim kurulu dyelerinin sorumlulugu konusunda
bazi 6zel ve adirlastiriimis addedilebilecek dizenlemelere yer verilmistir. Bir
bankanin, yonetim kurulu tyelerinin, kanuna aykiri karar ve islemleriyle, banka
hakkinda “Faaliyet Izninin Kaldirilmasi veya Fona Devir’ baslikli Bankacilik
Kanunu 71. madde hikidmlerinin uygulanmasina neden olduklarinin tespiti
halinde, bankaya verdikleri Zzararlarla sinirli olarak, bu kisilerin sahsi
sorumluluklar1 yoluna gidilerek, Fon Kurulu kararina istinaden ve Fon’un talebi
Uzerine dogrudan sahsen iflaslarina mahkemece karar verilebilmektedir.
Bu karar ve islemler, bankanin hakim ortaklarina menfaat temini amaciyla
yapildigi takdirde, menfaat temin eden ortaklar hakkinda da temin ettikleri
menfaat Uzerinden uygulanmaktadir. Bu hikme goére iflasi istenen yonetim

kurulu Uyeleri hakkinda, mahkemece 2004 sayili Icra ve Iflas Kanunu’nun ihtiyati
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haciz hiklumleri uygulacaktir. Banka yoneticilerinin sahsi sorumluluklarina dair bu
o0zel ve adirlastinlmis dlzenlemeler ile sahsi iflas davasinin uygulama

hikUmlerini, asagidaki bolimde ayrintih sekilde inceleyecegiz.

Anonim ortakhkta, yoénetim kurulu uyelerinin belirli sartlarin gerceklesmesi
halinde sorumlu kiinmasinin, anonim ortakhktaki sorumlulugun ortakhk
malvarlidi ile sinirli olmasindan kaynaklandigi distinilebilir''®. Kaldi ki, ekonomik
alanda aktif rol oynayan, Ulke ekonomisine bulyudk katkilari olan anonim
ortakliklarin, temel idare organi olan yénetim kurulunu olusturan Uyelerin, kanun
veya esas sOzlesme ile kendilerine verilen gérev ve yetkileri kullanirken, ihmalen
veya kasden ortaklia zarar vermeleri halinde, 6zel sekilde hukuki ve bazen de
cezai baglamda sorumlu tutulmus olmalari, “nesafet kurallari”na da uygun
dismektedir'!’. Zira, anonim ortakliklar, toplumsal ve sosyal diizen ne olursa
olsun, iktisadi yasam bakimindan, sermaye, yatirrm ve rekabet glcu ylksek olan,
topluma en fazla katma deger sadlayan isletmeler olarak uzun vyillardir
varolmustur!'®, Bu nedenledir ki, anonim ortaklik y®netim kurulu Gyelerinin
sorumlulugu, tim ulusal hukuk dizenlerini, kanunkoyuculari ve uygulayicilarini

6nemli 6lclide mesgul etmis ve etmeye de devam edecektir.

3.4.2. Yonetim Kurulu Uyelerinin Sorumsuzluk Halleri

Yukarida degindigimiz gibi, TTK. md. 336 ile yonetim kurulu Gyelerinin
sorumlulugu dizenlenmis, maddenin son fikrasinda ise, teselsil ilkesinin gecerli

olmayacadi haller belirlenmistir.

Maddenin ilk dért bendinde belirtilen géreviler, TTK. md. 319’a gére bir murahhas
dyeye birakilsa dahi sorumluluk yalnizca ve minferiden murahhas Uyeye ait
olmayacak, tim dyeler arasinda mdteselsil sorumluluk ilkesi gecerli olmaya
devam edecektir. Eger ki yonetim kurulu, TTK. md. 336'nin ilk dort bendinde yer
almayan gerek kanun gerekse ana sézlesmenin kendilerine yiikledigi sair

gorevlerden birini veya birkacini, murahhas bir iiyeye birakmis ise, bu halde

16 Ucar, s. 57, 67. _

"7 Uear, s. 59; Karayal¢in, Isvigre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartigmalar ve Yasal
Gelismeler, s. 11.5.

18 Karayalen, Isvigre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve Yasal Gelismeler, s. 115;
Imregiin, s. 1 vd..
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murahhas Uye bireysel olarak, mdinferit sekilde ortaya cikan zarardan sorumlu
olacak, ybénetim kurulu Jdyeleri arasinda teselsiil hiikiimleri gecerli

olmayacaktir.

Uyelerin sorumsuzluktan kurtulmasini hilkme baglayan ve sorumsuzluk halini
isaret eden diger bir dizenleme de TTK. md. 338'de yer almaktadir. Ticaret
Kanunu, yonetim kurulunun sorumlulugu bakimindan, bir “kusur karinesi” kabul
etmistir. Kural olarak kusur karinesinin kabull ile kusursuzlugun ispati da
yonetim kurulu Uyelerine dismektedir. Bu karine, TTK. md. 336 ve 337'de
didzenlenen sorumluluk halleri acisindan gecerli olmakla birlikte, yénetim kurulu
dyesi, genel hikimlere gére kusursuzlugunu ispat ettigi taktirde, sorumluluktan
kurtulacaktir. Madde hikmune gore, sorumsuzlugunu ispat igin Qye, zarara sebep
olan karara muhalif oy vermis, bu durumu ilgili yénetim kurulu kararina
yazdirmis (veya mesru mazereti ile toplantiya istirak etmemis) ve durumdan
yazilh olarak ortaklik denetgilerini haberdar etmis olmalidir. Kaldi ki, Gyeler,
somut vaka’'nin o6zelliklerine goére, gerekli 6zen ve dikkati gosterdiklerini

kanitlamak sureti ile yine sorumluluktan kurtulabileceklerdir'®®

. Calismamizin
ileriki bolimlerinde, TTK. 336/son ve 338. maddelerine ayrintili olarak yer

verecediz.

3.4.3. Hukuki Sorumlulugunun Anlami

“Sorumluluk” kavrami, hukuken, bircok degisik anlami tasimakta olsa da, anonim
sirket yonetim kurulu Uyesinin sorumlulugundan bahsedildiginde, &ncelikle
sorumlulugun, yonetim kurulu iiyesine isnat edilip edilemeyecegi hususu
dnem tasir'?®. Bir kurul Gyesinin, mevzuat veya ortaklik ana sézlesmesi dolayisi
ile yiklenmis oldugu bir gorevi, “kusurlu” sekilde yerine getirmemesi durumunda
“sorumlu” addedilebilmesi igin, sorumlulugun, (yeye “isnad edilebilir” olup

olmadigi dikkate ahnir*?!. Dolayisi ile, Gyenin sorumlulugu, lyenin sirf “lye”

119
120

Camoglu, s. 20.

Camoglu, s. 11.

12l Karaca, Bedir, Anonim Ortakliklarda Miidiirler ve Hukuki Sorumluluklar1, Istanbul 2005. s. 116; Giiney, s.
31; Ucar, s. 61.
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olmasindan degil, kendi eyleminden olusan bir zaran tazmin yukimlaliginden

dogar'®,

Yonetim kurulu Gyeleri agisindan “sorumluluk” kavraminin diger bir anlami da,
Uiyenin “konu” yéniinden “sinirsiz malvarhigi” ile sorumlu olmasidir?3, Dolayisi ile
dyeler, “konu” acisindan sorumlu addedilebildikleri taktirde, ortaya c¢ikan zarari
da tim malvarliklari ile tazmin yUkimltliga altina girerler. Bu durumda, yonetim
kurulu Uyeleri acisindan, “sinirsiz ve sahsi” bir sorumluluk kavrami ortaya
cikar'?*, Yénetim Kurulu Uyeleri, kurul halinde gérevini ifa ediyor ve bundan
dolayi ortakhk aleyhine bir zarar doguyor ise, Uyelerin buradaki sorumlulugu
“miteselsil” olacaktir. Yonetim kurulu dyelerinin hukuki sorumlulugu acisindan
kabul goéren “miuteselsil sorumluluk ilkesi” ve muteselsil sorumluluk huktmleri

ise, asadidaki bélimlerde detayli sekilde ele alinacaktir.

3.4.4. Yonetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugunun Sartlari

Haksiz fiil sorumlulugunu dizenleyen BK. md. 41/1’e gore, “"gerek kasten gerek
ihmal ve teseyyiip yahut tedbirsizlik ile haksiz surette diger kimseye bir zarar ika
eden sahis o zararin tazminine mecburdur...”. Yine BK. md. 98/2’deki dizenleme
uyarinca, akdi sorumluluk hallerinde de, BK. md. 41 hikmu uygulanacaktir. BK.
md. 41’e gore, hukuken bir sorumlulugun dogmasi icin, “zarar, hukuka
aykirihk, kusur ve illiyet bagi” kosullarinin varligi gerekir. Bu sartlar, ayni
zamanda yonetim kurulu dyelerinin hukuki sorumlulugunun da “kurucu unsurlari”

olarak karsimiza ¢cikmaktadir.

Mevcut dlzenlemelere gore, sorumlulugun dogmasi icin, oncelikle ortada bir
“zarar”in bulunmasi gerekir. Daha kapsamli bir sekilde ifade etmek gerekirse,
bir yénetim kurulu Gyesinin sorumluluguna gidebilmek igin oncelikle, sirket veya
ortaklar veya alacakhlardan birinin malvarliginda ortaya c¢ikmis bir dogrudan

125

zararin, yani bir deger azalmasinin sézkonusu olmasi gerekir**>. Bu durumda,

zararin tazmini igin acllacak davada, ortaklar ve alacaklilar, tazminatin bizzat

122 Giiney, s. 32.

123 Camoglu, s. 11.

124 Camoglu, s. 10; Ucar, s. 61.

'25 Luterbackher, Thierry, Die Schadensmilderungspflicht, Zurich Basel Genf 2005, Anm. 64, naklen, Giiney,
s. 49, 50; Giiney, s. 47.
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kendilerine 6denmesini isterler’?®. Dolayisiyla zararda ise, ortakligin dogrudan
bir zarar ile karsilasmasi halinde, ortaklar ve alacaklilar da paralel sekilde dolayli
bir zarara ugramaktadir’?’. Burada hiikmedilecek tazminat, sirketin ugradigi
dogrudan zarar miktari kadar olacak ve tazminat 6demesi dogrudan zarar géren

ortakligin bizzat kendisine yapilacaktir.

Sorumlulugun ikinci kurucu unsuru ise, “kanuna veya esas mukaveleye
aykirihk”tir.  Yonetim kurulu Gyelerinin  sorumlulugunun, “akdi” nitelik
arzettiginden bahsetmistik. Yine yukaridaki bélimde ifade ettigimiz Gzere, TTK.
md. 336/5’e gbre, gerek kanun gerek esas mukavelenin kendisine yilkledigi
gorevleri, kasten veya ihmalen yerine getirmeyen Uyenin “sorumlu” oldugu
dizenlenmistir. Bu baglamda, ortaklar veya alacaklilar, diger sartlarin da varligi
halinde, yonetim kurulu Uyesine karsl ikame edecekleri sorumluluk davasinda,

akde aykirihik sebebine dayanabileceklerdir.

Diger yandan sorumluluk, ister akdi ister akit disi olsun veyahut kusur veya
kusursuz sorumluluga dayansin, illiyet baginin varhdi da sorumlulukta istisnasiz
aranan bir kosuldur'?®, Dolayisi ile hukuken sorumlulugun sdz konusu olabilmesi
icin, meydana gelen zararla, sorumlu kisinin eylemi arasinda, uygun bir
illiyet baginin bulunmasi gerekir. Yine “kusur” kavrami da, asadgida ayrintih
sekilde inceleyecedimiz Uzere, yonetim kurulu dyelerinin hukuki sorumlulugu
bakimindan, istisnai kusursuz sorumluluk halleri hari¢c olmak Ulzere, kurucu
o0gelerden biridir. Zira, bircok hukuk sisteminde de benimsenmis oldugu Uzere
hukukumuzda, kural olarak, tyelerin hukuki sorumluluklari agisindan, “kusurlu
sorumluluk” prensibi kabul gérmustir. Hukukumuzda, TTK. 308, 336, 338, 339,
346 vb. hikumler incelendiginde, yodnetim kurulu dyelerinin sorumlulugunu

diizenleyen bircok hiikiimde, “kusur” unsurunun arandigini gérmekteyiz.

”

Diger yandan, TTK. md. 308 hikmu ile hukukumuzda bir “kusur karinesi
benimsenmistir. Hikim geredince, ilk ydnetim kurulu Gyeleri ile denetgilerin
ihmalleriyle, zarar arasinda illiyet bagi aranmaz ve yoktur. Buradaki illiyet badi,

zararin dogumu acisindan degil, devami ve giderilememesi bakimindan soz

126 Giiney, s. 50, 51.

127 Luterbackher, Anm. 66, naklen, Giiney, s. 51.

128 Oftinger, Karl/Stark, Emil W., Schweizerisches Haftpflichtrecht — Band I, Zurich 1995, § 3 Anm. 1 vd;
Rey, Heinz, Auservertragliches Haftpflichtrecht, 3. Aufl., Zurich 2003, § 5 Anm. 517 vd, naklen, Giiney, s. 57.
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konusudur.'*® Bu hilkme gére, ydnetim kurulu Uyeleri, kusursuz olduklarini
kanitlamadiklari muiddetge, “kusurlu” sayilirlar. Kural olarak, kusursuzlugunu
ispat ile yukimli olan yonetim kurulu Qyelerinin, kusursuzlugu ispati hususu
genel hikimlere tabi olmakla birlikte, TTK. md. 338 hikmu bu ispat meselesine,
tahdidi olmamakla birlikte bir kisim olgitler getirmistir. Hikme gore, 6rnegin
yonetim kurulu bir karar almis ve bu karardaki hususlardan dodan bir zarar
meydana gelmis ise, kusur karinesini glUritmek isteyen Uye, ilgili toplantida
karara muhalefet ederek, olumsuz oy kullanmis ve bu hususu da tutanaga
gecirtmis olmali, ayrica durumdan denetgileri de yazili sekilde haberdar etmis
olmalidir. Yine, gecerli bir mazeret ile, toplantiya katilmayan Gyenin de sorumlu

olmayacadi aciktir.

3.4.5. Yonetim Kurulu Uyelerinin Sorumlulugunu Gerektiren Haller

Anonim sirket yonetim kurulu Gyelerinin sorumlulugunu gerektiren haller, diger
6zel kanun hdkidmleri sakh kalmak kaydi ile, Turk Ticaret Kanunu'nda ayrintil
sekilde duzenlenmistir. Yonetim kurulu Uyelerinin sorumlu oldugu haller,
“mauteselsil sorumluluk” ve “miunferit sorumluluk” halleri veyahut “genel ve 6zel

sorumluluk” halleri seklinde ayrimlara tabi tutulabilir.

Uyelerin sorumluluk halleri ile ilgili genel hiikkiimler, TTK. md. 336 ve md. 341
arasinda hiikme baglanmistir. TTK. md. 336'nin 1-4 arasi bendlerinde, Uyelerin
sorumlulugunu gerektiren bir kisim minferid haller sayilmis ve 5. bentteki genel
hikimle, kanun veyahut ana s6zlesmenin ylkledigi sair gorevleri kusurlu sekilde
yerine getirmeyen Uyeler, TTK. md. 336 ve devami maddelerde belirtilen sartlar
altinda sorumlu addedilmislerdir. TTK. md. 336-341'in 6ngérdigl sartlara tabi
tutulan genel sorumluluk hallerinde, yénetim kurulu Uyelerinin sorumluluguna
hakim olan teselsil ve kusurlu sorumluluk prensipleri gecerlidir. Diger yandan,
bu hidkumlere tabi olmayan bir kisim 6zel sorumluluk halleri de Ticaret
Kanunu’muzda dizenleme alani bulmustur. Bu bélimde, Kanun’da dizenlenmis
yonetim kurulu Gyelerinin genel ve 6zel sorumluluk hallerine kisaca deginmekte

fayda goriyoruz.

' Domani¢ (Anonim Sirketler), s. 381.
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3.4.5.1. TTK. md. 336 ile Diizenlenmis Sorumluluk Halleri

TTK. md. 336 maddesinde, yonetim kurulu Uyelerinin sirket namina yapmis
olduklari s6zlesme ve islemlerden dolayl “sahsen” sorumlu tutulamayacaklari
belirtiimis, ancak belirli hallerde gerek sirkete gerekse miinferit pay sahiplerine
ve sirket alacaklilarina karsi “muateselsilen” sorumlu tutulacaklari hikme
baglanmistir. Maddenin ilk dort bendinde, minferit sorumluluk hallerine yer
verilirken, son bentte ise Uyelerin sorumlulugu agisindan genel bir hikim
tahsisine gidilmistir. Maddenin son paragraf hikmiine goére ise, sorumlulugun
muteselsil olmayacadi belirtilmistir. Bu halde, kanun veyahut ana s6zlesmenin
Uyelere yukledigi ilk dort bendte dizenlenmemis diger gobrevlerden biri veya
birkagi bir murahhasa birakiimis ise, goérevlendirilmis Uye sorumlu olacak ve
teselsul prensibi gecerli olmayacaktir. Bu halde, ilk doért bentte yer verilmis
gorevlerin, bir murahhasa veya baskalarina devrinin mimkin olmadigi kanaatine

varilmakta!*°

, pratikte bu yetkilerin devri yapilmis dahi olsa, sorumlulugun tim
dyeler bakimindan halen miteselsilen gecerli olacagi anlasiimaktadir. TTK. md.

336'nin ilk dort bendinde diizenlenmis haller asagida ele alinmistir.

3.4.5.1.1. Hisse Senetleri Bedellerine Mahsuben Pay Sahipleri
Tarafindan Yapilan Odemelerin Dogru Olmamasi (TTK. md. 336/1)

Hisse senedi bedellerine mahsuben pay sahipleri tarafindan yapilan édemelerin
dogru olmasindan dolayi yonetim kurulu Uyelerinin sorumlu sayilmasi maddenin

ilk bentte dlizenlenmistir.

Bu durum, anonim sirketin kurulusu sirasinda ve daha sonra pay sahipleri
tarafindan pay bedellerine yapilan 6demelerde ve bu devreden sonra, bir
sermaye arttirimi yapilirsa, bu islem sirasinda ve bunu takip eden &6demeler
sirasinda da glindeme gelebilir. Bu halde, bir veya birden fazla yénetim kurulu
dyesinin, bir ortak ile anlasmak sureti ile hareket etmesi gerekir ki, doktrinde
Ugar, bu durumdaki sorumlulugun bir haksiz fiil sorumlulugu oldugu

kanaatindedir®3!.

B0 Camoglu, s. 44.

Bl Ugar, s. 80.
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Hisse bedellerinin, gercede aykiri sekilde, 6denmemis olmasina ragmen 6édenmis
gibi gosterilmesi, gerek ortaklar ve gerekse ortaklikla islem yapan veya yapacak
dguncl kisilerin, yani alacakhlarin haklarina zarar verecek niteliktedir. Ancak ne
var ki, anilan bent uyarinca, hisse bedellerinin ortaklarca édenmesi esnasinda
kusuru veya ihmali davranisi ile hareket eden bir Uyenin sorumluluguna
gidilebilmesi icin, o6ncelikle eksik hisse bedelinin ilgili ortaktan tahsilatinin

132 Zira, anonim ortakligin, yine

yapilamayacadinin anlasilmis olmasi gerekir
yonetim kurulu eli ile, eksik bedeli tamamlattirmak gayesi ile, borclu ortadi icra
yoluyla takip etmesi veyahut TTK. md. 407 ve 408 hikimleri kapsaminda borglu
ortadi bu paylardan dogan haklardan yoksun birakmasi gerekir. Doktrinde Pulasli
ve Helvaci, boyle bir geredgin olmadigindan bahisle bu gorise

katilmamaktadirlar®33,

3.4.5.1.2. Dagitilan Ve Odenen Kar Paylarinin Gercek Olmamasi
(TTK. md. 336/2)

Anonim sirketlerde safi karin belirlenmesi ve dagitiminda, yillik bilanco esas
alinir. Yénetim kurulu, TTK. md. 325 uyarinca, yillik bilangoyu dizenlenmek ve
genel kurula sunmakla goérevlidir. Bu halde, karin Kanun’da belirtilen hikimlere
gore tespit edilmemesinden veya gercek olmayan kérin mevcudiyetinden,

yoénetim kurulu Gyeleri "*muteselsilen” sorumludur.

Tahakkuk eden kar Uzerindeki tasarruf yetkisi genel kurula aittir. Genel kurul,
kanun ve ana so6zlesme hlkimlerine binaen, karin daditimina karar verir.
Bilangoda gergek olmayan bir karin gosterilmesi veya bilangoda eksiklik veya
hata olmasi suretiyle fiktif bir karin ortaklara dagitilmasi durumunda, TTK. md.
380 uyarinca, bilanconun genel kurulca tasdik edilmis olmasi ile yénetim kurulu
ibra edilmis sayillmaz ve bu baglamda yonetim kurulu Gyelerinin sorumluluklari

devam eder.

Ozetle, daditilan kar payinin gercek olmamasindan, drnedin kér yokken, kar

gosterilmis ve dagitilmis ise veya kar tahakkuk etmeden ve genel kurul karari

132 Camoglu, s. 45.

53 pulash, Hasan, Sirketler Hukuku, 7. Basi, istanbul 2007, s. 467; Helvaci, Mehmet, Anonim Ortaklikta
Yénetim Kurulu Uyesinin Hukuki Sorumlulugu, 2. Basi, Istanbul 2001, s. 40.
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olmaksizin dagitim yapilmis ise veyahut kar payi karsiliginda avans 6denmis ise,

yoénetim kurulu Uyeleri ortaya ¢ikan zarardan sorumlu olacaktir>*,

3.4.5.1.3. Kanunen Tutulmasi Gereken Defterlerin Mevcut
Olmamasi Veya Bunlarin Diizensiz Sekilde Tutulmasi (TTK. md.
336/3)

Anonim sirketler, kanunen tutulmasi gereken defterlerle, isletmenin niteligi
geredi tutulmasi gereken defterleri tutmak ve bunlari kanuni slire dahilinde
saklamakla ydkdmladar. Bu yukimldlik, mevzuatimiza goére yodnetim kurulu
Uyelerine aittir. TTK. md. 336/3. bendi geredi dogan sorumlulugun kapsami,
kanunen tutulmasi gereken defterlerin mevcut olmamasi veyahut defterlerin
duzensiz tutulmus olmasi ve TTK. md. 336/5. genel sorumluluk halini dizenleyen
bend geregdi de, kanuni slreler icinde saklanmamasi seklinde belirlenmistir. Bu

gorevleri yerine getirmeyen Uyeler, sorumlu olacaktir.

3.4.5.1.4. Genel Kurulun Aldigi Kararin Nedensiz Olarak Yerine
Getirilmemesi (TTK. md. 336/4)

Genel kurulca verilmis kararlarin icra edilmesi, yonetim kuruluna verilmis bir
gérev ve yukamlaluktar. Bu kararlarin nedensiz olarak yerine getiriimemesi
halinde ydnetim kurulu Uyeleri ortaklia, hissedarlara ve sirket alacaklilarina

karsi muteselsilen sorumlu olurlar.

Maddedeki dlizenleme, genel kurulca alinan Kkararlarin, sebepsiz yere
uygulanmamasindan dogan bir sorumluluktur. Halbuki genel kurulun aldigi bir
kararin saglikh ve gecerli olmasinin yanisira, sagliksiz veya ortaklik adina en

efektif karar olmamasi da s6zkonusu olabilir.

3* Mimaroglu, s. 53 vd.; Camoglu, s. 45.
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Yénetim kurulu, éncelikle anonim ortakliga karsi sorumludur. Uyelerin sadakat ve
0zen borcu da ortakhiga karsidir. Yonetim kurulu Uyeleri ile anonim ortaklik
arasindaki iliskinin, doktrinde genellikle vekalet akdi’*® kapsaminda
degerlendirildiginden bahsetmis idik. Bu hukuki iliski geregi, Uyelerin asli
gorevlerinden biri de ortaklik menfaatini korumaktir. Bu halde, icrasi gereken
genel kurul karari kanunen sihhatli ve gecerli de olsa, bu kararin ortaklik
menfaatine uygunlugu bakimindan yénetim kurulu Gyeleri tarafindan incelenmesi

geredi dogar*®.

Genel kurul, ortakligin en genis yetkilere sahip organi sifati ile kararlarini alir ve
bu kararlarin icrasi igin bu asamada devreye ydnetim kurulu girer. Yonetim
kurulunun icra asamasinda, ortada gecerli bir genel kurul karari mevcut olmalidir.
Bir genel kurul kararinin gecerli olabilmesi iginse, kararin kanunun emrettigi
zorunlu unsurlarn kapsamasi gerekir. Bu halde, genel kurulun usuliine uygun bir
oturum ve oylama sonucu aldigi ve ayni zamanda igerik itibariyle, kanuna uygun
olan genel kurul karari, gecgerli bir karardir. Gegerli kararlarin icra edilmemesi,
yonetim kurulu Gyelerinin sorumlulugunu doguracaktir. Sekil sartini karsilamayan
genel kurul kararlarinin ise “hiikiimsiz"” olacadi izahtan varestedir. Genel kurulun
verdigi bir karar, kanuna veya esas sb6zlesmeye veya objektif iyi niyet kurallarina
aykiri ise, kararlarin icrasinin sahsi sorumluluk gerektirmesi halinde, ydénetim
kurulu Uyelerinden her birinin, iptal davasi acma hakki bulunmaktadir. Seklen
gecerli olan ve fakat kanuna, esas mukaveleye veya objektif iyi niyet kurallarina
aykiri bir kararin mevcudiyeti halinde ydnetim kurulu, genel kurulu uyarmak ve
TTK. md. 381 uyarinca iptal davasi acarak kararin icrasinin geriye birakilmasini
ve iptalini mahkemeden istemek durumundadir. Iptal davasinin sartlari mevcut
ise, bu hakki kullanmak, yénetim kurulu agisindan bir gérevdir. Dolayisiyla, béyle
bir durumda bu hakkin kullanilmamasi, ortakliga karsi Gyelerin sorumlulugunu

gerektirir ve aksi durumda, yénetim kurulu Gyeleri sorumluluktan kurtulamaz.

Nitekim, kararin icra edilmemesi icin hakli bir sebebin bulunmasi halinde, 6rnegin
kararin icrasinin imkansiz olmasi gibi hakli sebepler ileri slirerek yénetim kurulu

dyeleri sorumluluktan kurtulabilir.

55 Domani¢ (Anonim Sirketler), s. 492 vd., Doktrinde Domanig, yonetim kurulu iiyeleri ile sirket arasindaki
iliskinin temelinin, “sirket akdi” oldugu ve sirket akdinin, hizmet ve/veya vekalet akdine tekaddiim ettigi ve
boylelikle taraflar arasindaki iligkinin, esasen gsirket-vekalet-hizmet akitlerinin karsimindan ibaret oldugu
kanisindadur.

¢ Siegwart, Einl., 217 N. 9; Schucany Art 754 N.4; Biggel 81, Schulthess s. 139, naklen, Camoglu, s. 53.
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3.4.5.1.5. Gerek Kanunun Gerekse Ana Sozlesmenin Kendilerine
Yiikledigi Diger Gérevierin Kasten Veya Ihmal Nedeniyle
Yapiimamasi (TTK. md. 336/5)

Daha 6nce de belirttigimiz Gizere, anonim ortaklik yonetim kurulu Gyelerinin, TTK.

md. 336/5 hikmuU uyarinca sorumlu tutulabilmesi igin:

- Gerek kanun, gerekse esas s6zlesmenin yénetim kurulu (lyelerine ylikledigi

diger gérevlerin yerine getiriimemis olmasi,
- Gérevlerin kasten veya ihmalen yerine getiriimemis olmasi, gerekmektedir.

Ticari ve ekonomik anlamda dederlendirildiginde, bir anonim ortakligin asli
amaci, azami kari ve getiriyi elde etmektir. Bir anonim ortakhktaki tim énemli
faaliyetlerin, neredeyse tamamen yo6netim kurulu eliyle yerine getirilmekte
oldugu sdylenebilir. Anonim ortakliklardaki yonetim kurullari, Ticaret Kanunu'muz
ve ortaklik ana soOzlesmeleri ile birgok yetki ile donatiimis, diger yandan bu
kurullar bircok gdérevi de ustlenmistir. Maddenin 5. bendinde yer alan genel
hikimden anlasilan, yénetim kurulu Uyelerinin sorumluluk hallerinin “tahdidi”
olmadigidir’*’. Dolayisi ile her bir ortaklik, kanuna aykiri diismedigi siirece, ana
sOzlesmeleri ile yonetim kurulu Uyelerine farkh ek gorevler verebilir, bu baglamda

dyelerin sorumluluk alanini genisletebilir.

Anonim ortaklikta gbérev yapan ydnetim kurulunun baslica ydkUmleri arasinda;
ybnetim goérevleri, temsil goérevi, ortaklik defterlerinin kanuna uygun tutulmasi,
genel kurul toplantilari ve kararlarin icrasi ile ilgili gérevleri, ortaklik malvarliginin
azalmasi veya mali durumun bozulmasi halindeki goérevileri, sermayenin
arttinlmasi ve eksiltiimesi konusundaki goérevleri, yillik raporun hazirlanmasi,
ortaklik hesaplari ile ilgili gorevleri, ortakhdin sona ermesi ve tasfiyesindeki
goérevleri, tescil ve ilan konularindaki goérevleri ve tahvillerin ihraci ile ilgili
gorevleri sayilabilir. Dolayisi ile, bu gbérevlerden veyahut ana sdézlesme ile
belirlenmis sair gérevlerden herhangi birini ifa etmeyen Uyeler, 6ncelikle ortakliga

karsl “muteselsilen” sorumlu olacaklardir.

57 Camoglu, s. 63.
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3.4.5.2. Yonetim Kurulu Uyelerinin TTK.'da Diizenlenmis Ozel

Sorumluluk Halleri

Ticaret Kanunu’muz, Uyeler bakimindan genel sorumluluk hallerinin yanisira,
cesitli madde hikUmleri ile yénetim kurulu tyelerinin o0zel sorumluluk hallerini
de dizenlemistir. Kanun’un, “sadakat borcu” kapsaminda addedilecek doért adet
sorumluluk halini, TTK. md. 332, md. 334, md. 335 ve md. 337 ile dlizenlemis
oldugunu gérmekteyiz. Bu maddeler kapsaminda hikim bulan 6zel sorumluluk

hallerine, asadida kisaca dedginmeyi uygun buluyoruz.

3.4.5.2.1. Miizakerelere Katilma Yasadginin Ihlali (TTK. md. 332)

Halinde Sorumluluk

Yonetim kurulu Gyeleri, kendilerinin sahsi menfaatlerini veya usul ve firugundan
birisiyle, esi ve uguncli dereceye kadar (bu derece dahil) kan ve sihri
akrabalarinin menfaatlerini ilgilendiren hususlarin goérismelerine katilamazlar
(TTK. md. 332/1 ve md. 349). Bu durum, toplantiya istirak etmemenin yanisira,
bu tip bir glindem iceren toplantida oy kullanmamayi da kapsamaktadir'*,

Yonetim kurulu kararlarinin toplanti yapilarak verilmesi halinde ilgili Gye, bu
toplantidaki alakasini yénetim kuruluna bildirmek ve keyfiyeti zapta gecirtmekle
yukimladiar. Yénetim kurulu kararlarinin toplanti yapilmaksizin elden dolastirma
suretiyle alinmasi s6z konusu ise, ilgili Gye keyfiyeti, teklifi tespit eden tutanaga

yazmaya mecburdur.

Gorasmeye katilma yasadina aykiri hareket eden ydnetim kurulu Uyesi, ilgili
oldugu muamele yltzinden, TTK. md. 332/2 uyarinca ortakhgin katlandigi zarari
tazmin miukellefiyeti altindadir. Yonetim kurulu Uyesinin sahsi sorumlulugu,
yalnizca ortakliga karsidir. Bu yasagin ihlali, muamelenin batil olmasini

gerektirmeyecektir.

B8 Camoglu, s. 84.
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3.4.5.2.2. Ortaklikla Islem Yapma Yasadginin Ihlali (TTK. md. 334)

Halinde Sorumluluk

Yonetim kurulu dyelerinin, ortaklikla, ortaklik konusuna giren islem yapma

yasagina uymamalarindan dogan sorumlulugu, TTK. md. 334'de dizenlenmistir.

Yénetim kurulu Gyeleri, genel kuruldan pesinen izin almaksizin kendi veya
baskasi namina bizzat veya dolayisiyla, ortaklkla, ortaklik konusuna giren bir
ticari islem yapamaz. Aksi taktirde, ortaklk yapilan islemlerin “gecersiz”
oldugunu iddia edebilir. Bu maddenin son paragrafinda, Bankalar Kanunu’ndaki

ozel hikimlerin sakli tutuldugu belirtilmistir.

Kanimizca bu diazenleme ile amaclanan, ortakhdin ylriitme yetkisine haiz kurul
dyelerinin, kendi gikarlar ile ortaklik cikarlari karsi karsiya geldiginde, ortakligin
cikarlarinin  asil  oldugunu belirlemek ve yetkilerin kotiye kullanimini
engellemektir. Kanun, bu gibi bir durumda, yoénetim kurulu Uyelerinin

sorumluluguna temas ederek, ortaklik menfaatini koruma gayesi gitmustar.

3.4.5.2.3. Rekabet Yasaginin Ihlali (TTK. md. 335) Halinde

Sorumluluk

Kanunumuz, yoénetim kurulu Uyelerinin, ortaklikla rekabet ortami olusturacak
faaliyet ve islemlerini yasaklamistir. Zira yonetim kurulu, ortakhdin asli ylritme
organi olarak, ortakhdin her tarla bilgi ve faaliyeti konusunda fikir ve yetki
sahibidir.

Yonetim kurulu Gyelerinden biri, genel kurulun iznini almaksizin, sirket konusuna
giren ticari islem tlrinde bir islemi, kendisi veya baskasi hesabina yapamayacadi
gibi, ayni cesit ticari islerle ugrasan bir sirkete sorumlulugu sinirlandiriimamis
ortak sifatiyla da giremez.
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Bu hikme aykiri hareket eden yonetim kurulu Uyesinden, ortaklik, tazminat
istemekte veya tazminat yerine islemi ortaklik adina yapilmis saymakta ve
Uclncl kisiler hesabina imzalanan sézlesmelerden dodgan gikarlarin, ortakhda ait
olmasini istemekte serbesttir. Ancak bu haklardan birinin secimi, aykiri hareket
eden yonetim kurulu (yesi disindaki diger Uyelere aittir. Aykiri davranista
bulunan (ye, bu durumda ilgili toplanti ve karar bakimindan, oy hakkindan

yoksundur.

Rekabet yasadini ihlal eden bir Uyenin, genel kurulca azledilmesi sézkonusu
olabilir. Genel kurul, bu baglamda, aykiri davranista bulunan Uyeden izahat
isteyebilir, rekabetten kaginmasini talep edebilir. Ortakligin kullanacagi segimlik
haklarin zamanasimi, islemin yapildigi veya yonetim kurulunun rekabete aykiri

islemden haberdar olmasindan itibaren (¢ ay ve her halikarda bir yildir.

Yonetim kurulu Qyesinin, herhangi bir isleminin rekabet yasadina girmesi igin,
islemin ortaklik konusuna girmesi gerekir. Yonetim kurulu Gyeleri, ayni konu ile
istigal eden bir baska ortakliga da, “sinirsiz sorumlu ortak” sifati ile istirak
edemezler. Yonetim kurulu dyesinin, ortaklikla ayni konuda is go6rebilmesi,
benzer faaliyette bulunabilmesi konusunda, ana so6zlesmede veyahut genel
kurulda Uyelere izin verilmis olabilir. Genel kurul, Gyenin yaptigi bu nevi islere,
sonradan da icazet verebilir. Bu madde hikmiine gére sorumlulugun dogmasi

icin, Gyenin “kusurlu” olmasi gerekmez.

3.4.5.2.4. Yénetim Kurulu Uyelerinin Seleflerinin Islemlerini

Inceleme (TTK. md. 337) Yiikiimiinden Dogan Sorumluluk

Kanun’da duzenlenen 6zel sorumluluk hallerinden biri de, yeni secilen veya
atanan Uyelerin, seleflerinin islemlerini incelemek ve varsa yolsuz islemlerini
denetgilere bildirmek konusundadir. Bu halde yolsuzluk bildiriminde bulunmayan

Uye, selefinin istirak ettigi yolsuzluga katilmis sayilacak ve sorumlu olacaktir.

3.4.5.3. Bankacilik Kanununa Gore Yonetim Kurulu Uyelerinin

Sorumlulugu ve Sahsi Iflas Davasi
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Bankacilik mevzuati kapsaminda, Hukukumuzda, ortaklik ydnetim kurulu
dyelerinin sorumlulugu bakimindan, 6zel dizenlemeler bulundugundan dolayidir
ki, bu bélimde banka yoénetim kurulu Gyelerinin sorumluluklarini ayri bir bashk

altinda dederlendirmenin isabetli olacagi kanisindayiz.

3.4.5.3.1. 5411 sayih Kanuna Gore Banka Yonetim Kurulunun
Yapisi

Turk Hukuk Sisteminde, bankalar ancak birer anonim ortaklik yapisi altinda
kurulur ve bankacilik faaliyetlerini icra ederler. Bu halde, anonim sirket yapisinda
Tlrkiye'de kurulan bu bankalar, bankacilik mevzuatinda 6zel hikim bulunmayan
hallerde, kurulus islemleri ve anonim sirketle ilgili sair hususlarda, Tlrk Ticaret

Kanunu’na tabi olacaktir.

Bankalarin, diger anonim sirketlerden farkli olarak, kendilerine has 6zel amaglari
ve nitelikleri bulunmasindan dolayidir ki, bankacilik mevzuatinda kanunkoyucu,
gesitli  konularda 06zel huakimlerin tesisine gitmistir. Nitekim bankacilik
mevzuatinda, 6zel bir gayeyle ve anonim gsirket yapisiyla kurulan bankalar
acisindan, 0Ozellikle bankanin organlari, organlarin yetki ve gorevleri ile
sorumluluklarina iliskin bazi 6zel hikimler de diizenleme alani bulmus oldugu

goérilmektedir.

Bankacilik faaliyetleri, gercekten de 6zel uzmanlik gerektiren bir islerdendir. Bu
nedenledir ki Bankacillk Kanunu’na goére, Tirk Ticaret Kanunu’ndaki kosullara ek
olarak, banka ydénetim kurulu lUyeligi igin, bir kissm 6zel kosullarin varlgi
ongérulmdistir. Kanimizca, bankacilik faaliyetini Gstlenen bir bankanin yénetimini
gerceklestirecek yodneticilerde, kanunen, o6zellikle mesleki bakimdan bazi ek

niteliklerinin araniyor olmasi, gayet isabetli bir diizenlemedir.

Diger yandan belirtmek isteriz ki, TTK.’ya tabi tim anonim ortakliklar agisindan
zorunlu olarak aranmayan ve bankalar icin 6zellikle 6ngérilen muiesseselerden
biri de, “genel mudurliuk” muiessesidir. 5411 sayili Bankacilik Kanunu’nun md.
25 gerekgesine'® gére, ydnetim kurulu baskani, ayni zamanda bankanin genel

muadarda sifati, goérev ve yetkisi ile hareket edemeyecek; genel mudir, yonetim

139 Bkz. 5411 sayili Bankacilik Kanunu Gerekgesi, md. 25, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).
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kurulu tarafindan belirlenmis politikalar kapsaminda hareket ederek, bunlarin
uygulanmasini saglamakla goérevli olacaktir. Burada kanunkoyucu tarafindan
amaclananin, banka politikasinin belirlenmesi ile o6ngdérilen bu politikanin
yuratilmesi ve uygulanmasi goérevlerinin ayrilarak, bu kapsamdaki sorumlulugun
farkh kisilerde toplanmak istenmesi oldugu kanisindayiz. Boylelikle, bir kararin
alinmasi sorumlulugu bir kurulda ve ancak uygulanmasi veyahut uygulanmamasi
halindeki sorumlulugun ise, ayr bir kiside olmasi, boylelikle sorumluluk dagilimi
yaratilarak, kararlarin sihhati emniyet altina alinmaya calisiimistir.

Yine Turk Ticaret Kanunu’ndan farkh olarak, Bankacilik Kanunu'nda dizenlenen
ve bankalar igin 6ngorilen dider bir organ da, “kredi komitesi”dir. Kredi tahsis
yetkisi esasen ydnetim kuruluna ait olsa da, banka ydnetim kurulu; kredi agcma
yetkisini mevzuata uygun sekilde olusturacagi kredi komitesine veya genel
muduarlige devredebilir. Bu devir isleminde belirlenmis bir kisim sinirlamalar da
mevcut olabilmektedir. Genel mudurlik kendisine devredilen kredi agcma yetkisini

diger birimleri, bélge mudurlikleri veya subeler araciligiyla da kullanabilir.

TTK.'dan farkh olarak, Bankacilik Kanunu md. 24'de banka yapilanmalari igin
ongorilen “"Denetim Komitesi” ise, banka yonetim kurullar tarafindan, yénetim
kurulunun denetim ve gdézetim faaliyetlerinin yerine getiriimesine yardimci olmak
amaci ile en az iki Gyeli olarak olusturulmaktadir. Denetim komitesi Uyeleri, icrai
gorevi bulunmayan, yani genel mudur ve yonetim kurulu baskani haric olmak
Uzere, diger yonetim kurulu Uyeleri arasindan secilecektir. Denetim komitesi,
yonetim kurulu adina bankanin i¢ kontrol, risk ydnetimi ve i¢ denetim
sistemlerinin etkinligini ve yeterliligini, bu sistemler ile muhasebe ve raporlama
sistemlerinin, Bankacihk Kanunu ve ilgili kanuni dizenlemeler c¢ergevesinde
isleyisini ve Uretilen bilgilerin butUnligint gbézetmek, bagimsiz denetim
kuruluslarinin ~ y6énetim kurulu  tarafindan secilmesinde  gerekli  6n
dederlendirmeleri yapmak, yonetim kurulu tarafindan secilen bagimsiz denetim
kuruluslarinin faaliyetlerini diizenli olarak izlemek, Bankacilik Kanunu kapsaminda
ana ortaklik niteligindeki kuruluslarda, konsolide denetime tébi kuruluslarin ig
denetim islevlerinin konsolide olarak slrdlridlmesini ve esgidimuind saglamakla

0

gérevli ve sorumludur. Bizim de katildigimiz bir gériise gore'°, bankalar icin

ongorilen “denetim komitesi”, anonim sirketlerde &6ngoérilmis “denetim

1:‘0 Ozkorkut, Korkut, Tirk Hukukunda Bagimsiz Yonetim Kurulu Uyeleri, Ankara 2007, s. 179 vd,;
Ozkorkut, Korkut, Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi’nin Sermaye Sirketlerine Getirecegi Yenilik ve Degisiklikler-
II, Yaklasim Dergisi, Mart 2009, Say1:195, s. 246-249; Giiney, s. 24.
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kurulu”nun vyerini almaz, bankalardaki denetim komitesi bu zorunlu organdan
farkli bir yapidadir. Bankacilik Kanunu’nda, bu ydnde 06zel bir hikim
bulunmadigindan, bir baska dedisle, acik bir hikimle, denetim komitesinin
bankalarda, denetim kurulunun vyerine tesekklil edecegi belirlenmemis
oldugundan, bankalar agisindan TTK.’daki genel diizenlemelerin cari olacagi ve
her bir anonim ortaklik yapisindaki zorunlu denetim kurulu organinin, bankalar

acisindan da tesekkil etmesi gerektigi kanaatindeyiz.

Turk Ticaret Kanunu’'ndaki anonim sirket ydnetim kurulu yapisi bakimindan
“monist sistem”in benimsenmis oldugunu séylenebilir'*!, Bankacilik Kanunu’ndaki
dizenlemeler ise, “dualist sistem”e dogru bir egdilim olarak dederlendirilebilir.
Ancak ne var ki, Bankacilik Kanunu'ndaki mevcut dizenlemeye gdére, banka
yapilanmasinda gézetim gdérevini yerine getiren denetim komitesinin, genel kurul
tarafindan degil de, yonetim kurulu tarafindan seciliyor olmasi, dualist sisteme de
tam olarak uygun degildir**?. Kaldi ki, denetim komitesi Uyeleri, yénetim kurulu
dyeleri arasindan segildiklerinden, yani ayni zamanda ydnetim kurulunun Uyeleri
oldugundan, yonetim kurulu toplantilarinda da oy kullanmalar sézkonusudur. Bu
duzenlemeler, dualist sistemdeki bazi temel kurgu ve yapilari da géz ardi etmis

goérinmektedir.

Ozetle belirtmek gerekir ki, banka y®netim kurulu Uyeleri agisindan aranan bazi
ek nitelikler ile bankalar bakimindan éngérulen genel mudurlik, kredi komitesi ve
denetim komitesi gibi miesseseler, bankalarin faaliyet alanlar ile icra ettikleri
islemler nazara alindidinda, bankalarin bir (lkedeki finans piyasasinin asli
aktorleri oldugu da distndldaglinde, isabetli ve yerinde diizenlemelerdir.

3.4.5.3.2. Banka Yoénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu

Yukarida bahsettigimiz Uzere, kanunkoyucu, Ticaret Kanunu’'ndaki anonim
sirketler mevzuatinin yanisira bankalara has dizenledigi birincil ve ikincil mevzuat
ile bankalarin kurulusu, idaresi, faaliyetleri, yoneticilerinin sorumlulugu ve daha
bircok konuda, 6zel kanuni diizenlemelere gerek duymustur. Ozellikle banka

yoneticilerinin sorumlulugu baglaminda istisnai uygulamalara vyer

! Giiney, s. 21, 22, 24.
2 Giiney, s. 24.
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verilmis, sorumluluk agir mdieyyidelere tabi kilinarak, bazi kosullarin
gerceklesmesi halinde ydéneticilerin, sahsi sorumluluguna gidilmesi kabul edilerek,

"sahsi iflas” miessesesi getirilmistir.

Bu kapsamda, 5411 sayih Kanun’da, 6zellikle calisma konumuz bakimindan,
yoOneticilerin sorumlulugu acisindan, bazi 06zel dizenlemelerin yer aldigini
gbrmekteyiz. Bu bdélimde, banka ydneticilerinin, salt Ticaret Kanunu’na tabi bir
anonim ortakhk yonetim kurulu tyelerinin sorumlulugundan farkh 6zellik arzeden

hususlara deginecegiz.

Bilindigi tGzere, Bankacilik Kanunu md. 71’de belirlenmis kosullarin vuku bulmasi
halinde, bankalarin faaliyet izinlerinin kaldirilmasi veya Tasarruf Mevduati Sigorta
Fonu’na devri sbzkonusu olabilmektedir. Yapilan denetlemeler sonucunda, bir
bankayla ilgili olarak; hakim ortaklarinin veya yéneticilerinin, banka kaynaklarini,
bankanin emin bir sekilde calismasini tehlikeye disiirecek bicimde dogrudan veya
dolayli veya dolanli olarak kendi lehlerine kullanmasi veya dolanli olarak kaynak
kullandirmasi ve bankayi bu suretle zarara ugratmasi halinde de BDDK tarafindan
bankanin faaliyet izni kaldirilabilir veya bankanin temetti haric ortaklik haklari ile
ybnetim ve denetimini, zararin mevcut ortaklarin sermayesinden indirilmesi
kaydiyla kismen veya tamamen devredebilebilir, satisi veya birlestiriimesi
amaciyla Fona devredilebilir. Bu gibi bir sonug, gercekten de salt bir anonim
sirket agisindan dahi oldukga negatif bir durum yaratir, ancak ne var ki bankalar,
faaliyetleri itibari ile gesitli Glke uygulamalarinda, her zaman baz (st ve/veya
bagimsiz kuruluslarca denetlenen ve goézetlenen kuruluslardir. Bu nedenledir ki
Devletler, bankacilik faaliyetleri ile faaliyetlerin icra edildigi pazarin, bu kurumlari
yoneten veya olusturan kisilerce suistimal edilebilirligi riskini de nazara alarak,
bankacilik sektdrine iliskin hukUmleri, genel hukimlerden ayri, 6zel olarak

dizenleme egilimindedir.

Yukarida anilan durumlarin vukuu halinde, yani Fon’a devir halinde Fon, temettl
haric ortaklik haklari ile ybénetim ve denetimi kendisine devredilen bankalarin,
ybnetici ve/veya denetcilerinin mevzuata aykiri karar ve islemleri sebebi ile
bankaya verdikleri zararlarla sinirli  olmak Uzere bu kisilerin sahsi
sorumluluklarina gidebilecektir. Hakim ortak veya yoneticilerin, bu gibi
davranislari neticesinde, faaliyet izni kaldirilan veya Fon’a devredilen bankalarin,

hdkim ortaklari ve yéneticileri, Bankaciik Kanunu’nun “sahsi sorumluluk”
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baslikli 110. maddesindeki hukiumler sakli kalmak kaydiyla, kullandiklari
kaynaklari ve bu sekilde ortaya c¢cikan zararlari, Fon tarafindan verilecek
siire icerisinde, iade ve tazmin etmekle miikelleftir. Siire igerisinde iade
ve tazmin edilemeyen tutarlar, Fon alacag: haline gelir ve 6183 sayili
Amme Alacaklarinin Tahsil Usulii Hakkinda Kanun hiikiimlerine gore ilgili
yoneticilerden takip ve tahsil edilir.

Bu baglamda Fon, bu bankalarin hdkim ortaklarindan ve tizel kisi ortaklarinin
sermayesinin ylzde onundan fazlasina sahip gercek kisi hissedarlarindan ve
yéneticilerinden, bu kisilerin eslerinden, lgluncl dereceye kadar kan ve ikinci
dereceye kadar kayin hisimlarindan, evlatliklarindan ve kendilerini evlat
edinenlerden kendilerine ait tasinmaz ve istiraklerini, haczi caiz olan tasinir hak
ve alacaklarini ve menkul kiymetlerini, her tiurli kazang ve gelirleri ile yasayis
tarzina gére gecim kaynaklarini ve ayrica bildirimden énceki iki yil icinde ivazli
veya ivazsiz olarak iktisap ettikleri veya devrettikleri tasinmaz, haczi caiz tasinir,
hak, alacak ve menkul kiymetlerini gbsterir birer mal beyannamesi vermelerini
ister. Mal beyaninda bulunulmamasi veya beyanda eksiklik halinde, 2004 sayil

icra ve Iflas Kanunu’nun ilgili hilkiimleri gecerli olacaktir.

Bu dizenlemede yer alan oldukca genis addedilebilecek bu yaygin tetkikin amaci,
faaliyet izni kaldirilan veya Fon’a devredilen bankada, mevduat ve katihm fonu
sahibi olan kisiler ile diger banka alacaklilarin haklarini korumaktir. Fon, bu
durumdaki bir bankanin hakim ortaklari ve tlzel kisi ortaklarinin sermayesinin
yuzde onundan fazlasina sahip gercek kisi hissedarlari ve yoéneticilerinin mal, hak
ve alacaklarina, yetkili ve goérevli mahkeme tarafindan teminat istenmeksizin
“ihtiyati tedbir” veya ‘“ihtiyati haciz” konulmasini talep edebilir. Ayrica, bu
yoneticilerin, yurt disina gikis imkanlari da yasaklanabilmektedir.

Yukaridaki bélimde de bahsettigimiz lzere, Bankacilik Kanunu md. 110 uyarinca,
banka yoéneticileri ve denetcilerinin, kanuna aykiri karar ve islemleriyle banka
hakkinda Bank.K. md. 71 hikdmlerinin uygulanmasina neden olduklarinin tespiti
hélinde, bankaya verdikleri zararlarla sinirli olmak iizere, bu kisilerin sahsi
sorumluluklari yoluna gidilebilecek ve Tasarruf Mevduati Sigorta Fonu Kurulu
kararina istinaden ve Fon’un talebi (zerine, “dogrudan” “sahsen iflas”larina
mahkemece karar verilebilecektir. Bankacillk Kanunu'na goére, bu karar ve

islemlerin, bankanin hakim ortaklarina menfaat temin etmek amaciyla
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yapildigi durumlarda ise, menfaat temin eden ortaklar hakkinda da temin

ettikleri menfaatle orantili sekilde ayni hiikiimler cari olacaktir.

Bu halde, yéneticiler hakkinda “"sahsi iflas” davasini ikame hakkinin, minhasiran
Fon’a ait oldugu anlasilmaktadir. Tark Ticaret Kanunu’ndaki sorumluluk
hiktimlerinden farkl olarak, bir bankanin Fon’a devri nedeniyle, zarara ugramis
ortakligin veyahut dodgrudan veya dolayl sekilde =zarar goérmis banka
alacaklilarinin veya banka ortaklarinin, sorumlu yéneticilere karsi “sahsi iflas”
davasi acma haklari bulunmamaktadir. Yargitay tarafindan da kabul gorduga
izere!*®, bu kisilerin, genel hiikiimler uyarinca, ilgili ve sorumlu ydneticilere karsi

"sorumluluk davasi” ikame etme haklarinin sakl oldugu kanaatindeyiz.

Uygulamada, bankacilik faaliyetlerinin karmasikligi, yodunlugu, cesitliligi vb.
nedenler ile banka yénetim kurullarinin, temsil ve idare yetkilerinin bir kismini,
murahhas, genel mudur, kredi komitesi, denetim komitesi ve benzeri komite ve
organlar olusturmak sureti ile paylastigini gormekteyiz. Bu goérev ve yetki
paylasimi, sorumluluk hukuku agisindan da 6nem arzetmektedir. Banka yonetim
kurulunun, goérev ve yetki delegasyonu bakimindan, Bankacilik Kanunu'nda 6zel
bir hikim bulunmamakla birlikte, Bank. Kanunu md. 23'de, yénetim kurulunun,
bankanin mevzuata uygun, en etkin ve efektif sekilde yénetilmesini, denetim ve
gozetim islemlerinin en iyi sekilde icra edilmesini saglamakla ve buna dair

yapilari olusturmakla goérevlendirildigi belirtilmistir.

Nitekim, yetki delegasyonuna iliskin TTK. md. 319 da, bu baglamda banka
yoénetim kurulu tyelerinin gérev ve yetki devri uygulamalari igin gecerli olacaktir.
Bu tur bir yetki devri halinde, uygulamadaki sorunlarin basinda, “sahsi iflas”

144 Ozellikle, yetkilerin murahhaslara

davalarindaki uyusmazliklar gelmektedir
devredilmis olmasi, diger Gyelerin sorumluluk kapsami bakimindan itirazlarina
neden olmaktadir. Burada o6nemli olan husus, murahhas tayininden ziyade,
murahhasa terkedilen goérev ve yetkiler ile sorumlulugun kapsamidir. Bu
durumda, bankacillk mevzuatinda, vyetki devri igin 06zel bir hikim
bulunmadigindan, sorumluluk halinde, TTK. md. 336 vd. hikimleri uygulanacak,
belirli bir yetki bir Uyeye devredilmis ise, sorumluluk ancak vyetkiyi devralan

Uyeye yoneltilebilecektir. Sorumluluk davasina ve ayni zamanda devre konu

' Bkz. T.C. YARGITAY 11. HUKUK DAIRESI, E: 2005/8114, K: 2005/10525 T: 31.10.2005 sayil: karar,
www.kazanci.com.tr, (28.12.2009); Giiney, s. 113.
% Giiney, s. 159.
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yetkiler haricindeki diger yetkilerin kullanimi esnasindaki bir eylem nedeni ile
ortaya bir zarar ciktiginda ise, ortakliga murahhas atanmis olmasi gerekcesi ile
diger Uyeler sorumluluktan kurtulamayacak, miteselsil sorumluluklarinin

olmadigini iddia edemeyeceklerdir.

Nitekim, Bank.K. md. 71’e gére Fon’a devredilen bir bankaya, Fon tarafindan da
yonetim kurulu dyesi, denetim kurulu Uyesi ve/veya mudirler atanmasi s6z
konusu olabilmektedir. Bu sekilde Fon tarafindan atanan yoéneticilerin
sorumlulugu, Bank.K. md. 127/6’da dliizenleme alani bulmustur. Hikme gore, bu
kisiler aleyhine, BK. md. 41 veya BK. md. 96'ya dayanilarak, godrevlerinin ifasi
nedeniyle acillan veya acilacak her tirli tazminat ve alacak davalari ile sahsi
sorumluluk davalari, Fon aleyhine ikame edilecektir. Hatta Yargitay Hukuk Genel
Kurulu, husumetin bu kisilere yoneltildigi bir davada, davanin Fon aleyhine

acildiinin kabul edilmesi gerektigine karar vermistir!®®

. Yine ayni maddenin
yedinci fikrasinda da, bu ydneticiler acgisindan bir muafiyet getirilmis, Fon
tarafindan atanan uyeler, gorevli olduklari ortakligin sermayesini kaybetmesi
veya borca batik olmasi halinde mahkemeye bildirme yldkimldliginden muaf
tutulmustur. Bdylelikle, bu gibi durumlarda mahkemeye bildirimde bulunmayan
Fon tarafindan atanmis yoneticilere karsi, TTK. md. 341 uyarinca sorumluluk

davasi acgilmasi imkani bertaraf edilmistir.

3.4.5.3.3. Sahsi Iflas Davasi

Mevzuatimiza gbére, yalnizca anonim ortaklk seklinde yapilanabilen bankalarin
yonetim kurulu iiyelerine karsi yoneltilebilecek iki farkli sorumluluk
davasi giundeme gelebilir. Bunlardan ilki, ydneticilere TTK. md. 336 hukimleri
uyarinca yoneltilebilecek "sorumluluk davasi” ve ikincisi de Bank.K. md. 110a
gore ikame edilebilecek “sahsi iflas davasi’dir. Her ne kadar hukukumuzda
yalnizca tacirler iflasa tabi olsalar da, Bankacilik Kanunu ile bu duruma bir istisna
getirilerek; bir bankayi zarara udgratan ve béylelikle bankanin mali
yukumliltklerini  yerine getiremeyecek hale gelmesinde sorumlu olan
yobneticilerin de “tacir” gibi muamele gérmesi éngortilerek, iflaslarinin istenmesi

imkani kural olarak kabul edilmistir.

'3 Bkz. T.C. YARGITAY HUKUK GENEL KURULU, E: 2005/11-630, K: 2005/737, T: 21.12.2005 sayili
karar, www.kazanci.com.tr, (28.12.2009)

Ixxx



“Sahsi iflas dava”sinin ikame edilebilmesinin 6n kosulu, sorumlu addedilen
yOneticinin, mevzuata aykiri eylem veya islemleri ile gérevli oldugu bankanin,
Fon’a devrine veyahut faaliyet izninin kaldirilmasina sebebiyet vermis olmasidir.
Yukarida belirttigimiz Gzere, bu durumda Fon, Fon Kurulu kararina istinaden,
sorumlu ydneticinin dogrudan sahsi iflasina karar verilmesi icin mahkemeye
bagvuracaktir. 5411 sayili Kanun oOncesi 4389 sayilli Bankalar Kanunu
dizenlemesinde ise, ydneticilerin sahsi iflasina gidilebilmesi icin, bankanin
iflasina veya bankanin Fon’a devrine sebebiyet verilmis olmasi gerekmekte idi.
Dolayisi ile, Bankacilik Kanunu ile getirilen yeni dizenleme ile, yoéneticiler
hakkinda ikame edilecek sahsi iflas davasi igin, “bankanin iflasi” sarti
kaldiriimistir. Yine eski ve yeni dizenleme arasindaki farklardan digeri de, 5411
saylll Kanun’da, hakkinda sahsi iflas talep edilebilecek kisilerin sinirli sekilde
sayllmamis olmasi, Bank.K. md. 110’da “ydneticiler ve denetgiler” gibi genis bir
ibareye yer verilmis olmasidir. Bankacilik mevzuatindaki bu dedisimler dikkate
alindiginda, kosullan olustugu takdirde, yoneticiler aleyhine acilmasi muhtemel
bir sahsi iflas davasinin, daha kolay ikame edilmesine ydnelik kosullarin
getirildidi, bu anlamda  yéneticilerin  sorumluluklarinin  adgirlastirildigi

anlasiimaktadir.

Diger yandan, Bankacilik Kanunu’nda diizenlenen sahsi iflas davasi ile Ticaret
Kanunu’na istinaden ikame edilebilecek hukuki sorumluluk davalari bir kisim
farkli 6zellik ve dlizenlemelere sahiptir. Sahsi iflas davasi, yukaridaki bélimde
de belirttigimiz UGzere, yalnizca Fon tarafindan acilabilmekte ve hukuki
sorumluluk davasi ise, TTK. md. 341’e gdbre, ortaklik adina murakiplarca
ikame edilmektedir. Sahsi iflas davasinin hukuki dayanagi, ydneticinin
kanuna aykiri islem ve eylemleri iken, hukuki sorumluluk davasinin
hukuki dayanagi kanun veyahut s6zlesme aykirilik olabilmektedir. Bilindigi
Uzere, anonim sirket yonetim kurulu Gyeleri, “6zen borcu” ytukimlisudur. TTK.
md. 336 baglaminda sorumlulugun kaynadi, “s6zlesmeye”, bir baska degdisle
“"6zen borcuna” aykiriliktir. Dolayisi ile, kanuna aykiri olmayan bir davranistan
dolayi, yonetici hakkinda Bank.K. md. 110'a goére sahsi iflas davasi acilamaz
ancak ne var ki, TTK. md. 336’ya dayanilarak yoneticinin hukuki sorumluluguna
gidilebilir. Nitekim, sahsi iflas davalarinda, zamanasimi siiresi “yirmi yil”
olarak duzenlenmistir. Halbuki, hukuki sorumluluk davasi icin, TTK. md. 309

ile “iki ve bes yillik” zamanasimi slreleri belirlenmistir.
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Anilan bu iki sorumluluk davasi arasindaki en o6nemli farklardan biri de,
“miiteselsil ve ferdi sorumluluk” kavramlari bakimindan ortaya cikmaktadir.
Sahsi iflas ile sorumlulukta yonetici, bankaya verdigi zararla sorumiudur.
Yani sahsi iflas ile sorumlulukta, miteselsil sorumluluk esasindan ayrilinarak,
ferdi sorumluluk esasi kabul edilmis; ydneticinin sahsi iflas ile takibinde,
bankanin ugradigi zararin tamaminin degil, yalnizca ilgili sorumlu yenin verdigi
zararin takibi mdmkdn kilinmistir. Halbuki TTK. md. 336 kapsaminda ikame
edilecek bir sorumluluk davasinda, pesinen bdyle bir ayrima gidilmeksizin, ortaya
¢ikan zarardan tum Uuyeler “"miiteselsilen” sorumlu olacaktir. Ancak, TTK. md.
319’a uygun sekilde, Gyeler arasinda bir gorev taksimi sézkonusu ise, “muteselsil

sorumluluk” htikim ve uygulamalari gegerli olmayacaktir.

“Sahsi iflas” miessesesi, esasen gorevde bulunan yoneticiler icin, “adir sonuglar”
dogurmakta oldugundan, burada “ferdi sorumluluk” esasinin kabul edilmesinin,
“hakkaniyetli” bir dizenleme oldugu kanisindayiz. Bu durumda hakim, somut
vaka da, dncelikle sorumlu ydéneticilerin, bankaya verdikleri zarari ayri ayri tespit
edecek ve her bir yoneticinin sahsi iflasina karar verirken, bu meblagi dikkate
alarak hikim kuracaktir. Ancak ne var ki, birden fazla yéneticinin, ayni zarara
birlikte sebebiyet vermis olmalari halinde, yéneticilerin bankaya verdikleri zararla
sinirh sekilde sahsen sorumlu olmalari hususu ve her biri igin zarar meblaginin
belirlenmesi basit bir islemden ibaret olmayacaktir. Nitekim, konunun ¢6zUimu
icin Doktrinde gesitli gorusler savunulmaktadir. Doktrinde Tekinalp’e gére, bu
durumda mdateselsil sorumluluk anlayisi terkedilmemis, yalnizca sorumlular
arasindaki ricu iliskisinin, en basta dikkate alinmasini gerektiren bir dizenlemeye
gidilmistir**®. Bu durumda, miiteselsil sorumlulugun uygulanmasini gerektiren
durumlarda da, her bir sorumlu yoneticiyi, bankaya vermis oldugu zararla
sinirlayip, yéneticinin sahsi iflasini muteselsilen sorumlu olunan miktar tGzerinden
degil, bu miktar icerisinde ilgili sorumlu Uyeye isnat edilen kismin esas alinmasi

gerekmektedir.

3.4.5.3.4. Sahsi Iflas Acisindan Farkhlastirilmis Teselsiil

Uygulamasi

14 Tekinalp, Unal, Fondaki Bankamn Hukuku (“Fondaki Banka”), Istanbul 2003, s. 81.
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Yukariki bolimde bahsettigimiz Uzere “sahsi iflas”, banka yoOnetim kurulu
dyelerinin sorumlulugu acisindan dizenlenmis 06zel bir miessesedir. Tasari’da
ongorulen farkhlastinimis teselsdl ile sahsi iflas kurumu, ilk bakista birbirlerine
benzer kavram ve uygulamalar iglerinde barindirmakta gibi goériinse de, bazi

hususlarda ayrilmaktadir.

Sahsi iflas konusunda, Bankacilik Kanunu’ndaki dizenlemeler, her bir sorumluyu,
bankaya verdigi zarar ile sinirli sekilde sorumlu tutmakta, bankanin ugradigi
toplam zarar acisindan sorumlu addetmemektedir. Bu badglamda, sahsi iflas
halinde, teselsll prensibinden ayrilinarak, ferdi sorumluluk esasi kabul edilmistir.
Dolayisi ile sorumlular arasinda, birlikte verilen zarar hali disinda, bir teselsul
bulunmamaktadir. Nitekim, sahsi iflas sartlarinin olusmasi halinde, farklilastiriimis

teselstl hiikiimlerinin uygulama alani bulamayacadi da aciktir.

3.5. YONETIM KURULU UYELERININ SORUMLULUGUNA HAKIM
OLAN PRENSIPLER VE FARKLILASTIRILMIS TESELSUL

Anonim ortakhkta yonetim kurulu dyelerinin hukuki sorumluluklari agisindan
hakim olan doért ana prensip bulunmaktadir. Tezimizin konusu bakimindan
“teselslil prensibi”ni ayrintili sekilde ele almayi ve diger Uc¢ ilkeye de bu bélimde

kisaca dedinmeyi, calismanin btlnligini saglamak agisindan uygun bulduk.

3.5.1. Sorumlulugun Sahsiligi Prensibi

TTK. md. 336'nin ikinci cimlesinden, yénetim kurulu Uye sorumlulugunun,

kisisel bir sorumluluk oldugu anlasiimaktadir. Keza, Yargitay 11. H.D.'nin,
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16.03.2006 tarih, E: 2005/370, K: 2006/2749 sayil kararinda'*®’, sorumluluk
gerektiren is ve islemlerde, ydénetim kurulunun heyet olarak degil, (yelerin
“ferden” ve fakat “mditeselsilen” sorumlu olduklari ifade edilmistir. Bu
degerlendirme, yonetim kurulunun “heyet” olarak ayri bir tlizel kisilige sahip
olmamasinin dogal bir sonucudur. Sorumlulugun sahsi olmasinin anlami, tyelerin
sirf Unvanlarindan dolayr kusurlu olup olmadiklarina bakilmaksizin sorumlu
addedilememeleri, beher Uyenin ancak ve ancak kendi munferit kusurundan,

kusurlu eylemlerinden sorumlu tutulabilmesidir'*®.

Tasar'nin 553. maddesine gore de, yonetim kurulu “heyet” olarak degil, kurul
Uyeleri ‘“"sahis” olarak sorumlu tutulabilmektedir. Bu badlamda, Kanun ve
Tasar’'nin ilgili hidkmdlerinin, paralellik goésterdigi ve kanunkoyucunun bu

konudaki iradesinin dedismedigi gorilmektedir.

3.5.2. Yonetim Kurulu Uyelerinin Islemlerinin Ortaklhiga Izafesi

Prensibi

Anonim ortaklik yonetim kurulu Uyelerinin, Gye sifati ile icra ettikleri hukuka
uygun veyahut hukuka aykir tim islemleri, anonim ortakliga izafe olunmaktadir.
Bu husus, TTK. md. 321’de dlizenlenmis olup, haksiz eylemlerden sorumluluk
hikmUnl dizenleyen maddenin besinci bendi, MK. 50/2’de yer alan, tizel
kisilerin organlarinin haksiz fiillerden sorumlu oldugu ilkesinin bir tekrari
goérinuimuindedir. TTK. md. 336’da tekrarlanan bu durum, maddede, “idare
meclisi Uyeleri anonim sirket namina yapmis olduklari mukavele ve
muamelelerden sahsen sorumlu olmazlar” seklinde dizenleme alani bulmustur.
Haksiz eylemler neticesinde, Uglincl kisilere karsi mesuliyet ortakhda ait olsa da,
sirketin, zarari, kusurlu Uyelere ricu hakki saklidir. Bu baglamda, asadidaki

bélimlerde de ayrintili olarak ele alacagimiz Uzere, anonim ortaklik ve ydnetim

7 T.C. YARGITAY, 11. HUKUK DAIRESI, E: 2005/370, K: 2006/2749, T: 16.3.2006.

“... Davacilar, anonim sirket genel kurul kararlarimin iptali talebinde bulunmuslardwr. Anonim sirket genel kurul
kararimin iptalini isteyebilmek igin toplantiva katilan ortaklarin karara muhalif kalarak keyfiyeti toplanti
tutanagina gecirtmis olmalart gerekir. Somut olayda, davacilardan yalnizca birisi karara muhalif kalarak
muhalefet serhi yazdirnustir. Iptali istenen kararin mutlak butlan ile batil oldugu iddia ve ispat da edilmemistir.
Bu durumda muhalefet serhi yazdirmayan ortaklarin talebinin reddi gerekir...”, www.kazanci.com.tr,
(27.10.2009).

148 Camoglu, s. 29, 30; Giiney, s. 36, 37; Eris, s. 293.
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kurulu Gyesi, haksiz fiilden zarar goren kisi karsisinda, iki sorumlu olarak yer
149

alacak ve aralarinda eksik teselsul hukimleri gegerli olacaktir="".

Bilindigi Gzere, MK. md. 49 ve TTK. md. 138 baglaminda, tlzel kisilerin medeni
haklarini kullanabilmeleri, ifa icin gerekli organlarin varligina baghdir. Yukaridaki
bélimlerde, yonetim kurulunun anonim ortaklikta bir kurul-organ oldugunu
belirtmis idik. Doktrinde Gamoglu’nun da katildi§i gériise'*® gére, yénetim kurulu
Uyeleri de, yénetim kurululunun "“organ gérevlisi” Uyelerdir. Bu nitelendirmenin
bir sonucu da, ydnetim kurulu UGyelerinin iglemlerinin, tlizel kisi ortakliga izafe
edilmesidir. O halde, ydnetim kurulu uyelerinin, bu sifat ve Unvanlarn ile
acikladiklari irade, anonim ortakligin iradesi sayillacak ve yine bu {nvanla
yaptiklari islemler de anonim ortaklik tarafindan yapilmis addedilecektir.

3.5.3. Kusurlu Sorumluluk Prensibi

Anonim ortaklik yonetim kurulu Gyelerinin hukuki sorumlulugu acisindan kabul
goren ilkelerden biri de, kusurlu sorumluluk prensibidir. Bu bdlimde, bu ilkeyi,
Kanun’da dizenlenmis oldugu sekli ve Tasari‘daki hali ile karsilastirmal sekilde

ele alacagiz.

3.5.3.1. Mer'i Kanun’da Uyelerin Kusurlu Sorumlulugu

Alman ve Isvigre Hukuku’nda oldugu gibi, Turk Ticaret Hukuku’nda ve bircok
hukuk sisteminde de, anonim sirket yonetim kurulu Uyelerinin sorumlulugu
acisindan, kural olarak, “kusurlu sorumluluk” ilkesi kabul edilmistir’>’. Bu
baglamda, kusur sorumlulugunun “kural” ve kusursuz sorumlulugun da,
“jstisna” oldugu sOylenebilir. Keza, Turk Ticaret Kanunu’nun 308, 336/5, 338,
339, 346 ve sair maddelerinde, sorumluluk agisindan gogunlukla tye kusurunun
arandigi gorilmektedir.

149 Camoglu, s. 25 vd., s. 41.

150 Camoglu, s. 35 vd., imregiin, s. 228.

5! Simonius P., Der Schuts des Aktionars, im schweizerischen Recht Teblig, IV. Tiirk isvigre Haftasi, Lausanne
1970 (Teksir), s. 28, naklen, Camoglu, s. 13; ipek(;i, C. 1., s. 1179, 1185; Giiney, s. 33, 34, 61; Karaca, s. 116.
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Uye sorumlulugunda kusurun konu edilebilmesi icin, anonim ortaklifin bir zarari
ve kusurlu eylem ile zarar arasinda bir nedensellik bagi olmasi gerekir'®?
Miteselsil sorumluluk ©6ngdéren olaylarda, herhangi bir kusuru olmadigini
kanitlayan y®dnetim kurulu Uyesi, sorumluluktan kurtulacaktir'®3. Kaldi ki, bir
karara muhalefet ederek, muhalefet serhini tutanada geciren veya gecerli
mazereti nedeniyle toplantiya istirak etmeyen bir Uye, durumdan denetgiyi de
haberdar etmis ise, bu kararin sonuglarindan sorumlu addedilemeyecektir’>*,
Burada, Uyenin mazeretinin kabulli veya reddi s6zkonusu olmayip, mazeretin

“objektif” olarak degerlendirilmesi kafidir!>>.

Diger yandan, ornegin, TTK. md. 336 incelendiginde, 1, 2, 3 ve 4. bendin aksine,
yalnizca 5. bendde sorumlulugun sézkonusu olabilmesi icin “kasit veya ihmal”
unsurunun aranmis olmasi, TTK.’nin “kusursuz sorumluluga” da isaret ettigi
seklinde yorumlanabilir’>®. Ancak ne var ki, TTK. md. 338’e gére, kusursuzlugunu
kanitlayan Uye, miuteselsil sorumluluktan kurtulabilmektedir. Burada, Uyenin
sorumlu tutulmasi icin, kusurun agirlik derecesi 6nemli olmayip, lUye her tirla
kusuru ile sorumludur'®’, Ayrica TTK. md. 338’de, bir kisinin kusurunun
ispatinin zorlugu ve bazi vakalar agisindan neredeyse imkansiz olmasi dikkate
alinarak, Uyeler aleyhine bir “kusur karinesi” éngériilmistir'>®. Dolayisi ile bu
durumda, kusursuzlugu ispat yikl, yonetim kurulu Uyesinin kendisindedir.
Hemen belirtelim ki TTK. md. 338’deki bu karine, madde hukminde yer alan
336. ve 337. maddeler acisindan gecerlidir, dolayisi ile bu maddeler haricindeki
bir iddiada, ispat ylkl her halikarda yonetim kurulu Uyesinde degil, genel kural
mucibince, iddia eden davaci tarafa ait olacaktir’®. TTK. md. 338’in getirdigi
esaslar “tahdidi” olmayip, sorumlu lye, kusursuzlugunu, her sekilde ispat etme

hakkina sahiptir'®.

Dolayisi ile somut bir vakada, yénetim kurulu Uyesinin, o
vaka icin gereken ézeni ve dikkati gésterdigini ispati halinde, sorumluluktan

kurtulmasinin mimkdin olacagi kanisindayiz.

52 Eris, 5. 294; ipekei C. 1.,s. 1179.

'35 poroy/Tekinalp/Camoglu, s. 333 vd.; Giiney, s. 34, 35; Cevik, s. 306.

154 Camoglu, s. 19; Giiney, s. 35, 76, 77; Poroy/Tekinalp/Camoglu, s. 333; Cevik, s. 306; ipekg:i, C.1,s.
1179, 1185; Karaca, s. 116.

155 Cevik, s. 306.

156 Camoglu, s. 14.

57 Camoglu, s. 17; Giiney s. 35, 61.

158 Camoglu, s. 17; Ucar, s. 58, 62.

% Camoglu, s. 18 vd.

1" poroy/Tekinalp/Camoglu, s. 334.
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Diger yandan yonetim kurulu Uyeleri, middr tayininde ehil kisileri secmemis veya
midirin faaliyetleri esnasinda gereken “nezareti” gereken "“6zen” derecesinde
gostermemis olmalari veya kendilerinin vyetkisi kapsaminda bulunmayan
konularda muadir tayin etmis olmalarn halinde, sorumlu addedilecektir. Bu
durumda, genel hikimlere gore ispat olanagi da bulunmakla birlikte, ilgili karara
muhalif kalmis veya gecerli mazereti sebebi ile toplantiya katilmamis ve bu

hususu ispat edebilmis tiye, sorumluluktan kurtulabilecektir.®*

Sonug olarak, mevzuatimizda, anonim ortaklik yénetim kurulu iiye
sorumlulugunun, kural olarak “kusur ilkesi”’ne dayanmakta oldugu kabul
edilmelidir'®®. Ancak hemen belirtelim ki, TTK. md. 67'de diizenlenen ticari
defterlerin geredi gibi tutulmamasi, yéneticilerin 6zen borcunu ihlal etmeleri, yine
TTK. md. 335’deki rekabet yasaginin ihlali gibi bazi hiikiimlerde, kusur sartinin
aranmadigi bir kisim “kusursuz sorumluluk” halleri de Hukukumuzda yer

bulmustur.

3.5.3.2. Tasari’da Benimsenen Kusurlu Sorumluluk Prensibi

Tasar’'nin 553. maddesi’‘nde, anonim sirket kuruculari, yénetim kurulu dyeleri,
yOneticiler ile tasfiye memurlarinin sorumlulugu dizenlenmistir. Tasari'da
yonetim kurulu Gyelerinin “"kusurlu” sorumluluklarinin benimsendigi ve kusursuz
sorumluluklarina dair bir hikme acikca yer verilmedigi gériilmektedir'®.

Maddenin 1. bendi:

“"Kurucular, yénetim kurulu dyeleri, yéneticiler ve tasfiye memurlari, kanundan
ve esas sobzlesmeden dogan yikimliliklerini, kusurlariyla ihlal ettikleri
takdirde, hem sirkete hem pay sahiplerine hem de sirket alacaklilarina karsi

verdikleri zarardan sorumludurlar”

hikmuund havidir.

161 Camoglu, s. 20.

12 Camoglu, s. 15 vd.; Ugar, s. 69; Giiney, s. 34, 35.
' Moroglu, s. 290 vd.
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Bu halde, madde lafzindan anlasilan, kusursuzlugunu ispatlayamayan ilgili
kisilerin, somut vak’ada sorumlu olacagidir. Béylelikle, Tasari’da, bu kisilerin
sorumlulugu acisindan, “"kusur karinesi”nin kabul edilmis oldugu gérilmektedir'®®.
Kusur karinesinin kabull ile birlikte, madde hikminde de acikca belirtildigi
Uzere, kusursuzlugu ispat yiikii, genel kuralin aksine, ilgili kisidedir.
Buradaki kusur karinesinin kabulliine ragmen Doktrin’de Moroglu, Tasari'nin 549-
551. maddeleri kapsaminda sorumlu olan kisilerin, 6zellikle kurulustan dogan
sorumluluklarinin, “kusursuz sorumluluk” esasinda 6ngoérilmemesini, Tasari’daki
onemli bir eksiklik olarak goérmektedir. Moroglu’'na gore, Tasari’da, anonim
ortaklklarin kurulusunun bir yandan tim olumsuzluklardan arindirilmasina
cabalanirken, kusursuz sorumluluk esasinin gbézardi edilerek acikca

diizenlenmemis olmasi bir geliski yaratmaktadir.®®

Moroglu’nun, bu fikra kapsamindaki bir baska elestiri ve o6nerisi de, fikra

n 7

metninden, sirket alacaklilarina ibaresinin ¢ikartilmasi gerektigi

166 Nitekim Moroglu’na gére, bu ibare ile birlikte iflas halindeki

yonindedir
ortaklik zararini dizenleyen Tasari’'nin 556. maddesinin de Tasari’dan ¢ikartiimasi
gerekmekte, zira ortakhdin iflasi halinde, ortakllk mal ve haklar ile birlikte
tazminat talep hakki da iflas masasina gegmekte, Tasari'da zaten ortakhk
alacaklilarina, ortakhgin ugradigi zararlar sebebi ile iflas hali disinda kural olarak
baskaca bir dava hakki taninmamakta ve 1IK. md. 245'de iflas eden ortakhgin

alacakllarinin dava haklari yeterli sekilde diizenlenmis bulunmaktadir®’.

Anilan Tasari hikmuunin 2. bendinde;

"Kanundan veya esas sézlesmeden dogan bir gérevi veya yetkiyi, kanuna
dayanarak, baskasina devreden organlar veya kisiler, bu gérev ve yetkileri
devralan kisilerin seciminde makul derecede 6zen goéstermediklerinin

ispat edilmesi hali harig, bu kisilerin fiil ve kararlarindan sorumlu olmazlar”

seklinde bir dlizenlemeye gidilmistir.

164 Moroglu, s. 290; Giiney, s. 35.
15 Moroglu, s. 290.

' Moroglu, s. 293.

" Moroglu, s. 293, 295.
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Doktrin’de Moroglu, fikra metninde yer alan "makul derecede 6zen” ibaresinin,
mugdlak ve sadliksiz yorumlara miusait olmasindan bahisle, bu ibare vyerine,
“"gereken 6zen” ibaresinin fikra metninde yer almasini énermektedir'®®. Diger
yandan doktrinde Gilney, Tasari'da yer alan bu fikra hikmuinin, Bankacilik
Kanunu’'ndaki adir ve genis dlizenlemeler sebebiyle, uygulamada ortaya cikan
“"sorumluluk davalarina” bir tepki olarak, yoneticilerin sorumlulugunu

azaltmaya yoénelik bir diizenleme oldugu kanaatindedir®®®.

Tasarl maddesinin 3. bendi ise;

“Hic kimse kontroli disinda kalan, kanuna veya esas sbézlesmeye aykiriliklar veya
yolsuzluklar sebebiyle sorumlu tutulamaz; bu sorumlu olmama durumu gozetim

ve O0zen yiikiimii gerekce gosterilerek gecersiz killnamaz”
seklindedir.

Doktrinde Glney, Tasar 553. maddenin bu son bendinde, mevcut dizenlemelere
nazaran, yonetim kurulu Gye sorumlulugunun, daraltilmak sureti ile kanunkoyucu
tarafindan hafifletilmis bir kusur sorumlulugu prensibinin tercih edildigi
kanisindadirt’®.

Daha o6nce de belirttigimiz Gzere, ortakhklarin dogru ve etkin sekilde idaresi,
ortakhdin, pay sahiplerinin ve ortaklikla is yapan alacaklilarin menfaatleri ile
dogrudan baglantihidir. Kanimizca, anonim ortakhdin, dogru ve etkin bir yénetime
sahip olmasi ve yoénetimin ehil kisilerce yapilabilmesi iginse, ortakligin yonetim
organlarinda goérev yapanlar arasinda, adaletli bir “yetki - sorumluluk”
dagihmini saglanmalidir. Bu adaletli sorumluluk paylasiminin ise, kanuni
dizenlemeler ile glvence altina alinmis olmasi gerekir ki, kanimizca Tasari’'nin

553. maddesi ile amaglanan da budur.

Anilan hikim, genel anlamda yoneticilerin sorumlulugunun, ortakhda,
paysahiplerine ve alacaklilara kars! olduguna isaret etmekte, yetki devrinin s6z
konusu oldugu durumlarda ise, yetkilerini devreden yoneticilerin, ancak yetkiyi
devrettikleri kisinin secilmesinde “makul bir 6zen” gdstermekle sinirli olarak

sorumlu oldugunu belirtmektedir. Bu dizenleme ile, anonim ortakliklarin

'S Moroglu, s. 293.
' Giiney, s. 35.
' Giiney, s. 36.

Ixxxix



ybnetiminde belirli bir bilgi ve deneyimi sebebi ile yer alan ve ydnetime,
deneyimli olduklari alanlarda 6nemli katkilari olan bagimsiz yoneticiler ile ve bu
baglamda bazi yetkileri bu yoOneticiye devreden yoneticiler arasinda daha
hakkaniyetli bir sorumluluk dagilimi saglanmis olacaktir. Anilan hikim ayni
zamanda, bagimsiz ve profesyonel yoneticilerin, anonim ortakliklarin yonetimine
katilmasini da hizlandirabilecek niteliktedir. Bodylelikle, anonim ortaklikta
yoneticiler, kendi vyetki ve kontrol alani disinda kaldigini ispat ettikleri
islemlerden, aykiriliklardan ve bunlardan dogacak zararlardan sorumlu

tutulamayacaktir.

Kanimizca, yetki dagilimina paralel sorumluluk anlayisini benimseyen Tasari 553.
madde dlzenlemesi, anonim sirketlerin daha ehil ve basiretli kisilerce

yonetilmesinin yolunu acacaktir.

Diger yandan, anonim ortaklik denetgisi ile islem denetgilerinin sorumlulugunun
ise, Tasari'nin 554. maddesi ile hikme baglandigini gérmekteyiz. Tasari’daki
"denetci sorumlulugu”nun, acikca “kusurlu sorumluluk” esasina dayali sekilde
dlizenlendigini ve maddenin son cumlesinde ise, ispat ylUklnUn, denetcinin
kusurlu oldugunu iddia eden tarafa yliklendigi gérilmektedir. Yonetim kurulu Uye
sorumlulugunda benimsenen “kusur karinesi’nin, bu diizenlemede, denetgilerin
sorumluluk uygulamalari acisindan 06ngoérilmedigi acgiktir. Ancak sartlari
olustugunda, Tasar’'nin teselsile iliskin 557. madde hiktumleri, denetgiler
yonunden de uygulanabilecektir.

3.5.4. Teselsil Prensibi

Yukaridaki boélimlerde belirttigimiz Gzere, “"miteselsil sorumluluk”, birden c¢ok
kisinin birlikte verdikleri bir zarardan zarar gdbrene karsi “birlikte” sorumlu
olmalari anlamina gelmektedir. Bir baska dedisle, bir zarari, birden fazla kisinin

tazmin yikidmliligine, “miteselsil sorumluluk” denilmektedir.
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Muteselsil sorumluluk ile sonug¢ olarak, zarar gorene ispat ve tahsil kolaylgi
saglanir, borcun 6denmemesi riski azaltilir ve boylelikle zarar géren alacagini en
kolay sekilde elde etmis olur. Ancak ne var ki, yénetim kurulu UGyelerinin
sorumlulugunda gecerli olacak bir “miuteselsil sorumluluk” anlayisi; birden fazla
kurul Gyesinin, anonim ortakliklara iliskin htkimler cercevesinde, mevcut
zarardan, bu zararin birlikte verilen zarar olup olmadidi dikkate alinmaksizin
sorumlu tutulmalarini hakh géstermez'’. iste bu gerekgeyledir ki, son yillarda
dzellikle Isvigre’de, sorumluluk hiikiimleri bakimindan “miiteselsil sorumluluk”
anlayisinin yeniden gozden gegirilmesi ve bu alanda bir kisim iyilestirmeler geregi
dogmustur. Ulkemizde, bu yéndeki calismalar da, Isvicre hukukundaki bu

gelismeler dikkate alinarak, Turk Ticaret Kanunu Tasarisi’'na yansimistir.

Kanaatimizce, ticaret hukuku alaninda, anonim ortaklik ydneticilerinin
sorumlulugu bakimindan yer almasi 6ngérilen miuteselsil sorumluluga iliskin
duzenlemelerin, taraflar agisindan “hakkaniyetli ve menfaatler dengesini saglar”
normlara baglanmasi 6nem arzetmektedir. Nitekim, Tasari ile anonim ortaklik
yonetim kurulu Uyelerinin sorumlulugunda gecerli olan “miuteselsil sorumluluk
prensibi’nin esaslari yeniden gézden gecirilmis ve Isvicre’deki gelismeler nazara

alinarak, farkli ve yeni bir diizenlemeye gidilmistir.

Ote yandan, Tasar’nin ticari hikiimler kisminda, “Teselsiil Karinesi” bashkli 7.
madde ile Turk Ticaret Kanunu’'ndaki mevcut dizenleme korunmus, yalnizca
hikmun dili sadelestirilmeye calisiimistir. Kanun ve Tasari, yénetim kurulu
dyelerinin sorumlulugu acisindan, kural olarak “miiteselsil sorumluluk” esasini
kabul etmis olmakla birlikte, Tasari'da “tam teselsiil” anlayisi ile bagh
hiikiim ve uygulamalari terkedilmis, anonim ortaklik ydénetilerinin
sorumlulugu kapsaminda, “farkhlastirilmis teselsiil” kavrami hukukumuza

girmistir.

Farklilastirimis teselsil anlayisinin, temel kavram ve uygulamalarini incelemeye
gecmeden 6nce, anonim ortakliklar hukukunda uygulama alani bulan “teselslil
prensibi”ni, alacakhlar arasinda teselsll, borclular arasinda teselsll, ydnetim
kurulu Gyeleri arasinda teselsul ve ortaklik ile Uyeler arasinda teselsll basliklari
altinda ele almayi1 uygun buluyoruz.

I Tasar1 Madde 557 Gerekgesi, s. 209, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009); Giiney, s. 200.
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3.5.4.1. Alacaklilar Arasinda Teselsiil

Bu kisimda, anonim ortaklk yonetim kurulu Gyelerinin sorumlulugu kapsaminda
kabul gbéren “muiteselsil sorumluluk” ile Tasari ile benimsenen “farklilastiriimis
teselsul” hiukUmlerinin kavranabilmesini teminen, Kanun’daki mevcut sistemi
nazara alarak, “alacaklilar” ve “borglular” arasinda “teselstl” kavramlarina, kisaca

deginecegiz.

Alacakhlar arasinda teselstlin varhdi halinde, borclular edimin timidn(
alacaklilardan herhangi birine ifa ederek, borglarindan kurtulmus olurlar.
Alacaklilar arasindaki teselslile, doktrinde “aktif teselsiil” (“solidarite active”) de
denilmektedir'’?,

Kanun’daki mevcut dizenlemeye gére, sorumlu ydnetim lyelerine karsi, ortaklik,
ortaklar ile alacakhlarin her biri dava ikame edebilir. Kanun koyucu, ortaklik
zararinin giderilmesi halinde, ortaklarin ve alacaklilarin da dolayisi ile gérdiikleri
zararin tazmin edilmis olacadi saikinden yola cikarak'’?, zarar karsili§i ortaya
cikacak tazminatin yalnizca “ortakliga” 6denmesini benimsemistir. Bu baglamda,
konu agcisindan alacakhlar arasinda teselslil prensibinin gegerli olup olmayacadi
doktrinde tartismalidir.

Bir kisim yazarlar, ortaklik, ortaklar ve alacaklilarin talepleri bakimindan bir
“alacakl teselsili” bulundudu goériisindedir'’. Bu gérise gore, asil zarar géren
“ortaklik” oldugundan, asli dava hakki sahibi ortakliktir; dava ortaklikca ikame
edilir ve dilerse diger zarar gorenler davaya istirak edebilir ve bu baglamda
ortakhdin actigi dava, reddedilir ise, ortaklarin ve alacaklilarin talep haklari da
diismis sayilir'”>. Doktrinde Camoglu'na goére ise, buradaki durumun, klasik
alacakl teselsiilii hikkiimlerine bire bir uymasi mimkin degildir'’®, zira alacakh
teselstllinde, bir alacaklinin ikame ettigi davanin reddi halinde, bu red karari

diger alacaklilar agisindan kesin hiikiim niteliginde dedildir ve red karari ancak ve

172 Karayalgin, Isvigre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve Yasal Gelismeler, s. 109.
'3 Camoglu, s. 26, 28.

" Bu goriiste olan yazarlar, Wieland, Arslanli, Mimaroglu ve Fehr olarak sayilabilir; Aslanh, Halil, Anonim
Sirketler C. II-III, Anonim Sirketlerin Organizasyonu ve Tahviller, Istanbul 1960, s. 184; Ucar, s. 64;
Mimaroglu, s. 113; karsit goriiste olan yazar Camoglu, Camoglu, s. 26.

' Ugar, s. 64; Camoglu, s. 26, 27.

76 Ugar, s. 64; Camoglu, s. 26, 27.
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ancak taraflar bakimindan kesin hikim niteli§i tasir!’”’. Kaldi ki Kanun'da,
yonetim kurulu Uyelerine karsi dava ikame hakkina sahip bulunan alacaklilar
arasinda teselstl prensibi uygulanacagina dair acikk bir hikim de
bulunmamaktadir. Kanatimizce, burada alacakhlarin teselstlinin kural olarak
kabul edilmeyip, davaci vasfina sahip olabilecek her bir taraf acisindan, tahsil
edilecek tazminat her halilkarda ortakliga d&denmek Uzere, dava hakkinin
bulunmasi ve bir davacinin mahkemeden aldigi bir hikmin, diger potansiyel

zarar goren davacilar agisindan hak kaybi yaratmamasi gerekir.

3.5.4.2. Borglular Arasinda Teselsiil

Doktrinde, “pasif teselsil” (“solidarite passive”) olarak da adlandirilan “borglular
arasindaki teselstil”de alacakhlar, borglularin edim yUkimund yerine
getirmemeleri ve 6demede yetersiz veya aciz halinde olmalar riskine karsilik,
sézlesme veya kanun hikmi uyarinca koruma altina alinmis olabilirler'’®. Bu
halde borglular, riskin gerceklesmesi halinde, zarardan “miteselsilen” sorumlu

olacaktir.

Ozellikle kanundan kaynaklanan ve 6zel bir statii olarak sekillenen “miiteselsil
sorumluluk” hallerinde alacakhlarin, kanun ile korunmasi o6ngoriilen
menfaati ile miiteselsil borglu olacag: kabul edilenlerin, cakismasi
muhtemel cikarlari arasinda, asli amaca uygun bir menfaat dengesinin

179 Kimi yazarlarca yetersiz oldugu

saglanmasi blylik Onem arzetmektedir
dusinilse de, Isvicre ve Tirk hukukunda, kanundan dodan muteselsil sorumluluk
hallerinde, ortaya cikacak sorunlarda, sézlesmeden dodan teselsll hakkindaki

hikimler uygulanmaktadir®®,

Codu hukuk dizeninde, ydnetim kurulu UGyelerinin sorumlulugu acgisindan
“muteselsil sorumluluk” esasi, genel olarak kabul edilen bir uygulamadir. Bu tur
bir sorumluluk anlayisinin kabul edilmis olmasinin sebeplerinden biri de, bir

anonim ortaklikta ydnetim kurulu Gyesi olup da, sorumlu ve &zenli sekilde

177 Ugar, s. 64; Camoglu, s. 27.

178 Karayalgin, Isvigre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve Yasal Gelismeler, s. 109;
Karayal¢in, Yasar, Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisinin Baslangi¢ ve Tacire Iliskin Hiikiimleri, Ankara Barosu
Dergisi, Yil: 65, Say1: 4, Giiz 2007, s. 120-125.

17 Karayalgin, Isvicre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve Yasal Gelismeler, s. 110.
180 Karayalgin, Isvicre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve Yasal Gelismeler, s. 110.
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hareket eden bir Uyenin, ortaklik islerine kayitsiz kalmamasinin, ortakligin
cikarlari acgisindan 6nem arzetmesidir. Boylelikle gbérevini, kanun ve esas
mukaveleye uygun sekilde yerine getiren bir ydnetim kurulu Uyesinin dahi,
gerektiginde diger dyeleri uyarmasi amaclanmis, hatta olayin ciddiyet ve
6nemine bagl olarak, vakay! denetciye ve pay sahiplerine ihbar etmesi geregi
veya gerektidinde istifa etmesi 6ngérilmuistirt®!,

Kanimizca, anonim ortaklik yénetim kurulu dyelerinin sorumlulugu bakimindan,
muteselsil sorumluluk esasinin benimsenmesi, anonim sirketlerin iktisadi hayati
ve bu alandaki islevi bakimindan isabetlidir. Yénetim kurulu, Uyelerden
olustuguna gore, kurul olarak hareket eden bir organin, her bir Gyesinin yalnizca
kendi eylemlerinden bireysel sorumlulugu degil, diger Uyelerin eylemlerinden de
muteselsilen sorumlu olmasi ihtimali, tim Gyeleri, diger Gyelerin eylemlerini
kontrol etmelerine sebebiyet verecek ve ydnetimde bir i¢ kontrol mekanizmasinin
kurulmasina neden olacaktir. Miteselsil sorumlulugun bilincinde olan dyeler,
istirak ettikleri ydnetim kurulunun karar ve islemleri bakimindan kayitsiz
kalmayacak, dolayisi ile ortaklik yoénetimleri daha hassasiyetli yurutllecektir.
Ancak ne var ki, sorumluluk huakimleri agisindan uygulanacak teselsul
hikimlerinin de, taraflar arasindaki menfaatler dengesini saglayacak o6lglde ve

adil olmasi 6nem arzetmektedir.

3.5.4.2.1. Yonetim Kurulu Uyeleri Arasinda Teselsiil

Bilindigi lzere, Turk Ticaret Kanunu'muz, anonim ortakhk yonetim kurulu
dyelerinin  sorumlulugu bakimindan, “mduteselsil sorumluluk” prensibini
benimsemistir. Yonetim kurulu dyelerinin  mduteselsilen mesul olduklari
durumlarda, Uyelerin gorev ve yetkilerini ifa ederken, bir zarar dogmasi halinde,
ortaklik, ortaklar ve Uglncl sahislar, Uyelerden hangisinin kusurlu oldugunu
kanitlamaya mecbur olmaksizin, diledigi tyelere basvurabilmektedir’®. Kaldi ki

mevcut duzenlemede ve uygulamalarinda, “tam teselsil” anlayisi benimsenmis

'8 Camoglu, s. 22; ipekgi, s. 1185; Eris, s. 295; Ugar, s. 62.
82 Ugar, s. 61; Camoglu, s. 21 vd.; Eris, s. 294 vd.
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oldugundan, sorumlu yoneticilerin kusur derecesine de bakilmaksizin, tazmin
183

talebi birine veya hepsine birden ydneltilebilmektedir
Nitekim, ortaklik zararinin dogmasinda sorumlu olan uyelerin “kusur derece”leri,
yalnizca ve ancak uyeler arasindaki ic iliskide ve aralarinda ikame edilmesi

184 Ancak ne var ki “teselsl

muhtemel “ricu davasi”’nda dikkate alinmaktadir
prensibi”, yalnizca ayni donemde goérev yapan iiyelerin sorumlulugu
acisindan gecerli olacak ve ancak ayri donemde goérev ifa eden iiyeler
arasindaki borg¢lu teselsiilii ise, borglar hukukunda teselsiilii diizenleyen

genel hiikiimler uyarinca belirlenecektir'®.

Kanimizca, tam teselsul prensibinin benimsenmesinin arkasinda, her ne kadar
dogrudan ortaklik yénetimine katiimayan ortaklarin ve anonim ortaklikla ticaret
yapan alacaklilarin haklarinin ve bir baglamda kamunun korunmasi saiki bulunsa
da, gelisen ekonomik, sosyal, ticari ve hukuki ortamda, artik tam teselsul
prensibinin uygulanabilirligi kalmamis olup, hatta bu prensibin uygulamasi

objektif olmayan bir kisim adaletsiz uygulamalari da beraberinde getirmistir.

Ogdretideki elestirilere ragmen, mutlak (tam) teselstl prensibi, Ulkemizde,
Tasari‘daki dizenlemelere kadar genel kabul géren bir sistem olarak karsimiza
cilkmakla birlikte, kural olarak, tam teselsil sistemini kabul eden TTK.'da, istisnai
iki durumda anilan prensibin uygulamasi hafifletilmistir. Bunlardan ilki, Giyenin
kusursuzlugunu ispati hali ve digeri de, gorevin bir veya birkac¢ yonetici
veya murahhas azaya verildigi, bir baska degisle, bireysel sorumlulugun
gecerli oldugu hallerdir'®®, Bu halde, miteselsil sorumluluktan kurtulmak
isteyen bir yonetim kurulu dyesi, kusursuzlugunu ispat ile mikellef olacaktir.
Ancak Uyenin, bir olayda “hafif kusuru” bulunmasi halinde dahi, 6rnedin uye
talimat vermeyi ihmal etmis ise, zararin tazmini hususundaki sorumlulugu aynen
devam edecektir'®’,

TTK. m. 336/5’e gore, kanun veya esas mukavelenin ylklemis oldugu bir
gbrevin, bir Uyeye veya murahhasa birakiimis olmasi halindeyse, gdérev

yuklenmemis Uyeler, gbzetim ve talimat verme ylkimlerini uygun sekilde yerine

183 Camoglu, s. 21, 22; Poroy/Tekinalp/Camoglu, s. 334; Ucar, s. 61.

134 Eris, s. 294; Ucar, s. 62; Camoglu, s. 21, 123.

185 Camoglu, s. 22.

% Erig, s. 294, 295; ipekgi C. 1., s. 1180; Camoglu, s. 22 vd.; imregiin, s. 243.
"7 Eris, s. 295; ipekei C. 1., s. 1180; Ugar, s. 69; Camoglu, s. 22.
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getirmis olmalari sartiyla, sorumlu addedilmeyecek ve teselsll prensibi gecerli

olmayacaktir’®. Bu halde sorumluluk, yalnizca gérevli liyeye ait olacaktir.

Yine TTK. 332, 334, 335 ve 339 maddelerinde hikme baglanan hallerde de,
“teselslil prensibi” gecerli olmayacak ve bu tir vakalardaki Uye sorumlulugu
“sahsi sorumluluk” olarak addedilecektir. Ornedin, ortakhdin durumu hakkinda,
yanlis kani uyandiracak aciklamalarda bulunan bir yénetim kurulu Gyesi, bunun
sonuglarindan “sahsen” sorumlu olacaktir. Nitekim, yonetim kurulu “heyet”
halinde zarar yaratan eyleme istirak etmedigi sirece, anilan haksiz fiilden
sorumlu olan yalnizca aciklamada bulunan Uye olacaktir. Bdyle bir durumda,
teselsul prensibi devreye girmeyecek ve miuteselsil sorumluluk prensibi htikimleri

uygulanmayacaktir.

3.5.4.2.2. Yonetim Kurulu Uyeleri ile Ortaklik Arasinda Teselsiil

TTK. md. 321’e gbre, yonetim kurulu, organ vasfi ile tiim islemleri ortakhk
adina gergeklestirir ve bu eylemlerin sonucundan "“ortaklik” sorumlu
tutulur. Hatta yoneticilerin haksiz fiillerinden, ic iliskide ricu hakki sakl olmak
kaydi ile, “ortaklik” da sorumlu tutulmustur. Doktrinde Camoglu’na gore, burada
tam teselsiilden ziyade, eksik teselsiilden bahsetmek daha dogrudur'®. Zira, tam
teselstul halinde, zarara miustereken sebebiyet verilmesi s&zkonusu olup,
sorumlulugun her bir sorumlu acgisindan hukuki dayanadi aynidir’®®. Ortakhgin
idaresi esnasinda meydana gelen bir olayda, sorumluluk hukuku baglaminda, ika
ettigi haksiz fiil sebebiyle sorumlu olan bir yénetim kurulu Gyesi, “haksiz fiil” ve

ancak ortaklik, “kanun geregi sorumluluk” altindadir'®*

. Bu halde, sorumlulugun
hukuki dayanadi farkl olup, yénetim kurulu Gyeleri ile ortaklik arasinda “eksik

teselstl” hali mevcuttur.

Eksik veya tam teselsil halinin mevcudiyetinde alacakh, yine sorumlularin her
birine basvurur ve tazminatin tamaminin 6édenmesini her birinden isteyebilir.
Yukaridaki bélimlerde ifade ettigimiz Uzere, “tam teselsil ile eksik teselsll”

arasinda; alacaklinin, borglulara basvurabilmesi acisindan fark bulunmamakla

188 Eris, s. 295, Camoglu, s. 23.
189 Camoglu, s. 25.
0 Camoglu, s. 25.
Pl Camoglu, s. 25.
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birlikte, asli fark “i¢ iliski” yoniinden ortaya ¢cikmaktadir. Zira, ortaklik ile yonetim
kurulu dyesinin sorumlu oldugu bir olayda, eksik teselsil hukamleri cari
olacagindan tazminati 6édeyen ortaklik, ig iliskide ilgili kisiye rlicu edebilecek ve
ancak tazmini yapan dyenin ise, ortakliga rlcu hakki sdézkonusu olmayacaktir
(TTK. madde 321/5).*%?

3.6. YONETIM KURULU UYELERININ SORUMLULUGU KAPSAMINDA
TASARI iLE BENIMSENEN YENI TESELSUL ANLAYISI:
“FARKLILASTIRILMIS TESELSUL"

Tasari kapsamindaki 6nemli degisikliklerden biri de, anonim ortaklik yoneticilerinin
sorumluluk hiktimleri alaninda yapilmakta olup, bu dedisiklikle getirilen
“farklilastinlmis teselsil prensibi”, tez calismamizin da ana basliklarindan birini

olusturmaktadir.

Tasari, farkhlastiriimis teselsul prensibinin Tlrk Hukuku’nda kabull hususunda,
Isvigre Sorumluluk Hukuku’'nda yasanan gelismeleri isaret etmektedir. Gercekten
de Isvigre Sirketler Hukuku, son yillarda olaganistii déniisiimler kaydetmis ve son
15 yil icerisinde, 1936 ve 1990 yillar arasinda uzun slrecte yapilan calismalardan
daha kapsamli dedisikliklere ulasmistir'®>. Nitekim bu degisiklikleri referans
gbsteren Tasari, anonim ortaklik ydneticilerinin sorumluluk htikimleri bakimindan,
Isvicre’deki degisimleri dikkate alarak, (ye sorumlulugunda bu yeni anlayisi
benimsemistir. O halde, bu calismamizda, isvigre Sirketler Hukukunda ve ézellikle
sorumluluk hukuku kapsaminda son yillarda yasanan gelismeleri, bu bdlimde ele

almak yararli olacaktir.

3.6.1. Isvicre Sorumluluk Hukukundaki Gelismeler ve

Farkhlastirilmis Teselsiil

"2 Tuhr, C. 1. 5. 439, C. 1L 5. 875, naklen, Camoglu, s. 25. .
193 Stoffel, Walter A., ..., isvigre Medeni Kanunu ve Borglar Kanunu’nun Alimsinin 80. Yili, Isvigre Sirketler
Hukuku 'nda Yeni Egilimler, Ali Civi (Editor), Istanbul 2007, s. 121.
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Sermaye sirketi olmasi ve yukdmlulik sinirlamasi bulunmasi bakimindan
Isvicre’deki en énemli sirket yapilanmasi, kiiclik, orta ve buyilk &lcekli olmak
lizere anonim ortakliklardir. Isvigre’de, kigiik, orta ve buyik isletmeler seklinde
ortaya c¢ikan tim bu anonim ortakliklar, ayni hukuksal bicime sahip olup,
hukuken anonim sirket ortaklarina, mukayeseli hukukta esine pek de
rastlanmayan bdylk bir olusum 06zglrligld, esnek bir hareket kabiliyeti
saglanmaktadir.®® Bu durum da, anonim ortaklik yapilanmasinin, Isvigre'de
genellikle tercih edilen sirket yapilanma sekli olmasina neden olmustur. Dolayisi
ile Isvigre, Anonim Sirketler Hukuku alaninda, tarihsel bir kisim gelismeler
kaydetmistir.

Isvicre Borclar Kanunu’nun, anonim sirketlere iliskin hikimleri, ¢ asamada
reforma udramis ve bugunki halini almistir. Halihazirdaki Isvigre Anonim
Sirketler Hukuku’na, 1881 tarihli Isvicre Borglar Kanunu kaynaklik etmekte olup,
bu hikimler 1936 tarihli ek kanun ile tadil edilmis ve son revizyon ise, 1991

reformu ile gerceklestirilmistir.

1991 reformu ile Isvicre Sirketler Hukuku’nda, temel olarak, esas sermayenin
saglanmasi kolaylastiriimis, muhasebe kayitlarinin seffafligini saglanmis, azinlik
pay sahiplerinin korunmasina yonelik htikimler tesis edilmis, yénetim kurulunun

ve denetgi gorevleri ile konumlari net sekilde belirlenerek, guglendirilmistir.

Bu siirecte, Isvicre’de sorumluluk hukuku baglaminda yasanan énemli gelismeler,
su an TBMM glndeminde olan Turk Ticaret Kanunu Tasarisi’'ndaki, 6zellikle
anonim ortaklik yoneticilerinin sorumlulugu bakimindan gecerli olan “miuteselsil
sorumluluk” hiktmlerinin, Tasari kapsaminda 0zel olarak degerlendiriimesinde

etkili olmustur.

Bu gelismelerden ilki, Isvicre Borgclar Kanunu’'nda, sorumluluk hukukunu
duzenleyen temel hikimler ile 6zel kanunlarda yer alan sorumluluk htikimlerinin
gbzden gecirilerek, birlestirilmesi ve bu baglamda, Isvicre sorumluluk hukukunun
revizyonu calismalarndir. Ikinci gelisme ise, yine Isvigre Borglar Kanunu’nun,
anonim sirketler hukukuna ait hikimlerinin revizyonu calismalaridir.'®®

Gercekten de Ulkemizdeki, yeni Borglar Kanunu ve Ticaret Kanunu

194 Stoffel, Isvicre Medeni Kanunu ve Borclar Kanunu’nun Alimisinin 80. Y1li, Isvicre Sirketler Hukuku nda Yeni
Egilimler, Ali Civi (Editor), Istanbul 2007, s. 122, 123.

195 Karayalgin, Isvigre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartigmalar ve Yasal Gelismeler, s. 107
vd.
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calismalarinda, Isvicre’de yasanan bu tartismalar ve nihayetinde yapilan

revizyonlar, 6zellikle 1991 Reformu etkili olmustur.

Nitekim, Turk Ticaret Kanunu Tasarisi md. 557 hikmia ile, esasen Tiurk
Hukukunda kabul gbérmis “tam teselsiil” prensibinin terkedilip, daha
hakkaniyetli bir sistem oldugu 6éngériilen, Isvicre doktrinindeki adlandirmasi ile

r 77,

“farkhlastirilmis teselsiil prensibi”nin, Isvicre Borglar Kanunu’nun 759.

maddesinden aynen alinarak!°® benimsendigini gérmekteyiz'®’.

Keza, Isvicre'de
1991 vyilinda vyapilan dedisiklik ile de, o tarihe kadar anonim sirketler
uygulamasinda egemen bulunan ve 6zellikle Isvicre Federal Mahkeme Kararlari
baglaminda sert elestirilere konu yapilan “mutlak teselsil” anlayisi terk
edilmistir'®®. Boylelikle, y®netim kurulu Gyelerinin miuteselsil sorumlulugu
bakimindan, hukuk alaninda bugline kadar farkh Ulke mevzuatlarinda uygulama
alani bulan “eksik teselsil” ve “tam teselsul” anlayislarinin yanisira karsimiza,
90’ yillardan beri Isvicre hukukunda tartisilan “farklilastiriimis teselsil” anlayisi

cikmistir.

Diger yandan belirtmek isteriz ki, mutlak teselsil anlayisina dayal vyasal
dizenleme ve uygulamalarin, agir ve haksiz oldugu, doktrinde Oftinger ve

199 ve Isvigre’de, anonim

Forstmoser tarafindan 40’ yillardan beri elestirilmistir
ortakliklar hukukunda miteselsil sorumluluk alaninda bir revizyon gerekliligi de
yine Oftinger’in ileri sirdigd bu elestirilerin doktrinde daha etkin sekilde

savunulmasi sonrasi ortaya gikmistir.

Mlteselsil sorumlulugun sakincalarini bertaraf etmek Uzere Tirk doktrininde
Eren®®® tarafindan da onerilen “farkhlastinlmis teselsiil” anlayisini igerir yeni
madde hukmu, anonim sirkete 6zgl sorumluluk rejimi acisindan, miuteselsil
sorumluluk ile zararin tamaminin birlikte dava edilmesi ve sorumlular
arasindaki riicu iliskilerini, genel hidkimlerin sorumluluga iliskin temel

prensipleri paralelinde diizenlemektedir.

1% Tasar1 Genel Gerekgesi, 142 nolu aciklama, s. 48, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009); Karayalcin, Isvicre
Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve Yasal Gelismeler, s. 115 vd.

7 Tasar1 557. Madde Gerekgesi, s. 209 vd., www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).

1% Tasar1 Genel Gerekeesi, 142 nolu aciklama, s. 48, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009); Karayalcin, Isvigre
Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve Yasal Gelismeler, s. 116, 117.

1% Oftinger, Karl/Stark, Emil W., Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band I, Ziirich, 1995, s. 398-379, 489,
500-502, 542 vd., naklen, Karayalcin, Isvicre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve
Yasal Geligsmeler, s. 110, 111.

20 Eren, s. 788 vd.
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Yukaridaki bélimlerde belirttigimiz Gzere, miteselsil borglular, zarar gérene karsi

|II

birlikte zarar vermis iseler, yani “ortak kusur” var ise, “tam teselstl” hukUmleri
gecerli olmakta ve zarar veren miuteselsil sorumlular, tazminatin indirilmesini
gerektiren sebepleri, zarar gérene karsi ileri sirememektedir. Tasari’da yer alan
farklilastinlmis teselstl anlayisinin benimsenmesi ile, bu olanaksizlik ortadan
kaldirnlmakta ve muteselsil sorumlular, artik kisisel indirim sebeplerini, zarar

verene karsl da ileri strebilmektedir.

Nitekim, Isvicre Borgclar Kanunu md. 759'daki son diizenlemeler ile Isvigre
sorumluluk hukuku alaninda, iki temel degisiklik giindeme gelmistir. Doktrinde
Bockli'ye goére, bu dedisiklikler ile ©6ncelikle, “farklilastiriimis teselsiil
prensibi” kabul edilmis olup; dis iliskide sorumlu bir ydneticinin, muteselsilen
sorumlu olacadi tutar, sebep oldugu veya katkida bulundugu ve kusuru ile
durumun gerekleri nazara alinarak kendisine sahsen atfi miimkiin olan
zarar tutarini asamayacaktir’®'. Isvicre sorumluluk hukuku kapsaminda
yapilan ikinci degdisiklik ise, davacinin ikame edecegi tazminat davasindaki bir
usul kuralindan ibarettir. Bu kural, 1991 yilindaki son degisiklikler ve Isvicre
Federal Mahkemesi’'nin 1996 tarihli karari uyarinca, zararin timunidn mauteselsil
sorumlulardan talep edildigi durumlarda, bazi davalilar aleyhine acilan davanin
reddedilmesi halinde, davaci igin dava masraflari riskinin s6z konusu olmamasi,
davacinin, zararin timudntn tazmini ile ilgili davaylr kazanmasi halinde, dava
giderleri riskini, davay! kaybeden davalilarin tasiyacak olmasidir?®?.

Bu gelismelerin takibi neticesinde, Turk Ticaret Kanunu Tasari’'si da, tam
teselsiil anlayisinin, adalet ve muiiteselsil sorumluluk kavramina aykiri oldugu
gerekgesi ile, hakim Isvigre dgretisi ve Turk doktrinindeki gérisler gergevesinde,
anonim ortaklik yonetim kurulu iiyelerinin sorumlulugunda benimsenmis
“mutlak teselsiil” yerine, Tasari 557. madde ile, “farkhlastirilmis teselsiil”
prensibi ve uygulamasini Hukukumuza kazandirmaktadir?®3,

“Farklilastirilmis teselstl” anlayisi, cok genel anlamda, sorumlular zincirinde
ver alan her bir kisinin, ortaklik yonetimindeki konumlari ve zarara yol
acan bireysel kusurlarinin oOlciilmesi ve dis iliskide, bir baska degisle,

21 Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Basi, Ziirih 1996 nu. 2022 vd., naklen, Karayalgin, Isvicre Hukukunda
Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve Yasal Gelismeler, s. 117.

22 Bocn 1990, s. 1392, n. Koller, naklen, Karayal¢in, Isvigre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda
Tartigmalar ve Yasal Gelismeler, s. 117.

% Tasar1 557. Madde Gerekgesi, s. 209 vd., www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).




sorumluluk davasinda, sorumluluga hiikmedilirken dahi bu unsurlarin

dikkate alinmasini zorunlu kilmaktadir.

Gerekce cercevesinde degerlendirildiginde, Tasari’'da benimsenen
“farkhlastirilmis teselsiil” anlayisinin:

i. her bir sorumlunun tek basina ve diger sorumlularla birlikte
sorumlulugunun birbirinden ayristiriimasi,

ii. bu ayrnistirmada, hem sorumlunun konumu, hem de kusurunun
agirliginin dikkate alinmasi,

iii.  sorumluluk davasindaki davacinin, zararin tamaminin tazminini talep
edebilmesi ve ancak mahkemenin ise, her bir ydneticinin zarara
neden olup olmadigini, olmussa ne derecede zarara sebebiyet

verdigini tespit ederek, sorumluluk gruplarini tayin edecegi,
seklindeki temel prensiplere dayanmakta oldugu anlasiimaktadir.

Kanimizca, sorumluluk davasina Tasari hikiamleri ile baglanan bu silireg, Tasari
gerekgesinde de belirtildigi Gzere, bir kisim Usul Hukuku sorunlarinin ortaya
cikmasina, 6zellikle mikerrer davalarin acilmasina engel olabilecek nitelikte bir

dizenlemedir.

Dolayisi ile, farkhlastirilmis teselstl anlayisinin Tasar ile kabull ile birlikte,
anonim ortaklhik yonetim kurulu liyelerinin sorumlulugunda "dis iliski ile
ic iliski” arasindaki yapay ayrim ortadan kaldirilmis ve artik ortaya cikan
zarardan sorumlu olanlar, dis iliskide gercek anlamda zarara neden
olduklari o6lgiide sorumlu tutulabilecektir. Halbuki meri Kanun’un
benimsedigi “miiteselsil sorumluluk sistemi”nde, sorumluluk davasinda, bir
baska dedisle, dis iliskide, ortakhigin ugradigi zararin yoneticilerin
kusurundan kaynaklandigi kanitlandigi takdirde, sorumluluk zincirine
dahil olan beher yonetici, zararin tazmininde miikerrerlik olmamasi sartiyla ve
i¢ iliskide diger sorumlulara riicu hakki sakl kalmak kaydi ile, zararin tamamini
karsilamakla yiikiimlidiir. Yonetici acisindan, dis iliskide, yani sorumluluk
davasinda, sorumluluk zincirinden gikmanin tek yolu ise, TTK. md. 338’de hukim
bulan “kusur karinesi”nin ¢lritilmesidir. Nitekim TTK. md. 336 vd. hikimlerinin
uygulanmasinda, her bir ydéneticinin kusur durumunun ayri ayri incelenmesi

yerine, sorumluluk davasinda kusur karinesini clUritemeyen tim ydneticilerin
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“sorumlu tutmasi” seklinde bir edilim mevcut olmakla birlikte, mutlak teselsil
anlayisinin da etkisi ile ortaya cikan bu kati uygulama, pratikte bir kisim adaletsiz

sonuglara da yol agmaktadir.

Kural olarak, temel hukuk ilkeleri ve adalet anlayisi, sorumlunun kusuru ile
ortakligin zarari arasinda, uygun bir nedensellik baginin bulunmasi, diger bir
anlatimla, zararin yoéneticinin kusurlu davranisinin, makul bir sonucu olarak
ortaya ciktiginin kanitlanmasi geregine dayanir. Bu durumda, Tasari ile
benimsenen bu vyeni sorumluluk anlayisi ile farkhlagstirilmis teselsiil
prensibinin, uygun illiyet bagini daha da on plana cikararak, Uyelerin
sorumlulugu bakimindan, pratik alanda ¢ok daha hakkaniyetli ve gergede uygun
uygulama ve sonuglar doduracadli ve ayni zamanda beher ydnetim kurulu
Uyesinin ise, yalnizca sebep oldugu kadar bir zararin sonuglarina katlanmasi,
yani, Qyenin sadece sebep oldugu zarardan sorumlu olmasini saglayacadi
anlagilmaktadir?®®,

Tasari ile benimsenen “farklilastiriimis teselstl” anlayisi ile, miteselsil borglularin
sorumlulugu bakimindan bir iyilestirme getirilmis ve muteselsil borglulugun cari
oldugu bir olayda zarar goren kisinin durumu ise, zayiflamistir. Zira bu anlayisin
uygulama alani bulmasi ile, borglunun, somut vakada, sirf muteselsilen sorumilu
olmasi sebebi ile zarar gérene karsi tek basina verdigi zararin tazmininden daha
adir bir hukuki sorumluluk altina girmesi engellenmis olacaktir. Bir baska degisle,
farklilastinlmis teselsll uygulamasi ile bir kimse, sirf birden fazla kisi ile birlikte,
zarar verene karsi sorumlu olmasi sebebiyle, yani olayda muteselsil sorumluluk
bulundugu gerekgesi ile, tek basina sorumlu olacagi miktardan daha fazla bir

zararin tazmini sorumlulugunu tasimayacaktir.

3.6.2. Anonim Ortakhk Yoneticilerinin Sorumlulugu Konusunda
Isvicre Borglar Kanunu, Tiirk Ticaret Kanunu ve Tasari Kapsaminda

Benimsenen Sistemler

Anonim ortaklik yénetim kurulu dyelerinin sorumlulugu konusu, gercekten de

tim hukuk sistemlerinde bir hayli tartisma yaratan bir konu olarak karsimiza

% Weber, Stephan, Eine einheitliche Losung fiir eine Mehrheit von Ersatzpflichtigen? Liber Amicorum Pierre
Widmer, Hrsg., Helmut Koziol Jaap Spier, Wien New York 2003, 341-365, naklen, Giiney, s. 189.
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cikmaktadir. Gelismis Ulke ve ekonomilerde, Uye sorumlulugu konusuna, ticaret
ve hukuk alanindan, devamli surette bir ilgi ve alaka duyulmakta, mahkemelere
yansiyan vakalarda da farkli ve vakanin kendine has 6&zelliklerini nazara alan

kararlar cikabilmektedir.

Cesitli Ulke mevzuatlarinda, yonetim kurulu dyelerinin  sorumlulugunun
dogmasina neden olan olaylar, farkl sekillerde dizenlenebilmektedir. Bazi
Ulkeler, sorumlulugun derecesi bakimindan bir ayrima gitmekte, bazi hukuklarda

ise, bu gibi bir ayrima gerek duyulmamaktadir.

Nitekim, Isvicre Borglar Kanunu’nda, kanunun veyahut esas sdzlesmenin ihlali,
yonetimde dikkatsizlik gibi olgularin gerceklesmesi, sorumlulugun dogmasi igin
yeterli gérilmuUs; Fransiz Ticaret Kanunu ise, yine bu sebepleri sorumluluk igin
yeterli gérmekle birlikte, basiretsiz veya dikkatsiz ydnetim halinde vyalnizca
ortakhda bir dava hakki tanimis, kanun veyahut ana sozlesme ihlalinde ise, hem
ortaklida hem de alacaklilara dava ehliyeti vermistir.

Tark Ticaret Kanunu’nda, yénetim kurulu Gyelerinin sorumlulugu acisindan, bazi
hallerde “"miuteselsil” bazi hallerde de “kisisel” sorumluluk édngoérilmustir. Mevcut
dizenlemelere goére, kurul halinde hareket eden ydnetim kurulu, eylem ve
islemlerinden “miteselsilen” sorumlu olmakta ve ancak Uyelerden birine veya
birkacina bazi goérev ve sorumluluklar vylklenmis ise, bu Kkisilerin Kkisisel

sorumlulugu dogmaktadir.

Diger yandan Tasari'da, yoOnetim kurulu Uyelerinin miteselsil sorumlulugu
acisindan, farklilastinlmis teselstil anlayisi benimsenerek, mevcut miteselsil

sorumluluk anlayisindan, yani tam teselsul hikimlerinden ayrilinmistir.

Isvigre Borglar Kanunu ise, “sorumluluk” hususunu, IBK. md. 752-761 arasinda,
ayri bir bélimde dizenlemistir. Halbuki Kanun’da, ydnetim kurulu Gyelerinin
sorumluluklari, farkh boélim ve fasillarda, daginik bir yapida dizenleme alani
bulmustur. Bu durum, Kanun’daki bu sistemin doktrinde elestiriimesine sebep
olmustur®®®. Nitekim, Tasari ile bu elestiriler bertaraf edilerek, yénetim kurulu
tyelerinin sorumluluguna iliskin hilkimler, IBK.’daki diizenlemeye paralel sekilde,
Tasari’da da ayni ve tek bélimde toplanmistir.

% Ayrmtih bilgi igin bkz. Mimaroglu, s. 20; Helvacy, s. 33.
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Tez calismamizin konusu bakimindan dederlendirildiginde Tasar ile, Isvicre
sorumluluk hukukundaki uygulama ve gelismelerin dikkate alindigi ve bu
baglamda ihtiyaclara cevap veren hiklimlerin Tasari’da yer almakta oldugu
anlasilmaktadir. Tasari, Isvicre Hukuku’nda, 1991 Reformu ile éngériilen ve
uygulama alani bulan, muteselsil sorumlulukta farklilagstirma anlayisini, bir baska
degisle, farkhlastirilmis teselsil anlayisini benimsemekte ve anonim ortaklik
ybneticilerinin muteselsil sorumlulugu agisindan Isvicre Hukuku diizenlemelerine
paralel, daha adil ve objektif uygulamalara sebep olabilecek nitelikte bir

degisiklige gitmektedir.

Asadidaki bolimlerde, Tasari’da yer alan yeni teselsil anlayisini icerir madde
hikUmlerini, gerekceleri ile birlikte degerlendirmek sureti ile ele almanin yanisira,

Isvicre Hukuku’ndaki uygulamalara da karsilastirmali sekilde yer verece§iz.

3.6.3. Tasari 557. Madde Diizenlemesi ve Farkhilastirilmis Teselsiil

Anlayisi

Pek cok hukuk sisteminde, bir kisim hal ve olaylar bakimindan benimsenmis olan
“teselsiil prensibi”, yukaridaki bolimlerde belirttigimiz Gzere Tasarl
kapsaminda, Isvicre Hukuku’nda, anonim sirketler ve sorumluluk hukukunda
yasanan son vyillardaki gelismeler de dikkate alinmak sureti ile mevcut
sistemimizden farkli bir sekilde ele alinmis ve bu badlamda bu bélimde ele

alacagimiz hiukiamler Tasari kapsaminda yer almistir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki Tasari’da, miteselsil sorumluluk gerektiren
hallerde, sahsi defilerin ileri siiriilebilecegi hususu kabul edilmistir?°®. Bu
baglamda, mevcut sistemimizden ayri olarak, Ogretideki goéris ve vyargi
kararlarina uyumlu olan®®” “farklilastirilmis teselsiil prensibi” kabul edilmis
ve tam teselsiiliin aksine, iiyelerin ortaya cikan zararin tiimiinden degil,
yvalnizca “kusur” oranlarina gore miiteselsilen sorumlu olmalari esasi
benimsenmistir. Keza Isvicre hukukunda da, son vyillardaki gelismeler

neticesinde, anonim ortakliklara zarar veren sorumlu organ veya Kisilerin,

2 Giiney, s. 37, 199.
7 Tasar1 Genel Gerekge 136 nolu agiklama, s. 46, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).
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“sinirsiz muteselsil sorumlulugu” yerine, sorumlular bakimindan
208

“farkhilastirilmis sinirhh miiteselsil sorumluluk” esasi benimsenmistir
Yukarida anilan ve Tasari’da yer alan bu yeni dlzenleme, “Teselsil ve Basvuru”
basligi ile Tasari’'nin 557. maddesi olarak karsimiza cikmaktadir. Tasari’nin 557.

maddesi:

"“(1) Birden cok kisinin ayni zarari tazminle yiikiimlii olmalari
hélinde, bunlardan her biri, kusuruna ve durumun gereklerine gére, zarar

sahsen kendisine yiikletilebildigi olciide, bu zarardan digerleriyle birlikte

myteselsilen sorumlu olur.

(2) Davaci birden cok sorumlu kisiyi zararin tamami icin birlikte
dava edebilir ve hakimin ayni davada her bir davalinin tazminat borcunu

belirlemesini isteyebilir.

(3) Birden c¢ok sorumlu arasindaki basvuru, durumun biitiin

gerekleri dikkate alinarak hakim tarafindan belirlenir”
hikmUnU havidir.

Tasari’'nin 557. madde diuzenlemesi ile BK. md. 43 ve md. 44’deki kisisel defiler,
yeni bir bakis acisi ile anonim ortakhktaki sorumluluk hikimlerine uygulanmakta
ve zararin tamaminin birlikte dava edilmesi ile rlcu iliskilerine dair yeni

dizenlemeler 6ngérilmektedir.

Nitekim, bu yeni madde kapsamina, miteselsil sorumlulugunun sinirlarini
“acikga” cizecek bir takim eklemelerin yapilmasi, ileride vuku bulacak yorum ve
uygulama hatalarini bertaraf edebilecektir’®. Yeni bir diizenleme olan Tasari md.
557 ve gerekgelerini, doktrindeki gorisler cercevesinde asadidaki bdlimde

detayl sekilde incelemeyi uygun goéruyoruz.

2_?8 Karayalgin, Isvicre Huquunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve Yasal Gelismeler, s. 118;
Ozkorkut, Korkut, Ticari Isletme ve Sirketler Hukuku Agisindan Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi’nin Hukuk
Hayatimiza Getirecegi Yenilikler, ASOMEDY A, Temmuz 2006, s.64-71.

% Karayalen, Tiirk Ticaret Kanunu Tasarismin Baslangi¢ ve Tacire iliskin Hiikiimleri, s. 122, 123.
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3.6.4. Tasar1 557. Madde Hiikmiiniin Degerlendirmesi

Yukarida da belirttigimiz (Gzere, Tasari md. 557'nin birinci fikrasi,
“farkhlastirilmis teselsiil prensibi’ni hiikme badlamistir. Gerekgeye gore bu

sinirl teselsul prensibi; temel olarak,

i.  mdteselsil sorumlulugun "birlikte verilen zarar" icin s6z konusu
olabilecegi,

ii.  birlikte verilen zarar disindaki sorumlu Kkisilerin tek baslarina
verdikleri zararlardan, yalnizca zarari verenin sorumlu tutulmasi
gerekliligi ve

iii.  mevcut zararin, ancak teselsiil tavanina kadar, miteselsil
sorumlularin  kusurlarina ve somut vakdya gdére miteselsilen

sorumlular tarafindan tazmin edilmesi,
esaslarina dayanmaktadir.

Bu anlayis, birinci fikrada, "ayni zararin" tazmini ibaresi baglaminda, birlikte
zarar verenlerden, bir baska dedisle tazminat yUkUmlilerinden her birinin
“"kusuruna”, “durumun gereklerine gore” ve her birine "sahsen isnat
edilebildigi élgiide"” seklinde ifade edilmistir.?’® Bu fikra, birlikte zarar
verenlerin ayni zamanda “dis iliski“deki sorumluluklarini da dizenlemekte olup,
sorumlularin “ig iliski“deki sorumluluk hesaplari igin 6ngdérilmus bir “ricu hakmua”

seklinde ortaya cikmamaktadir.

Tasari’'nin 557. madde gerekgesinde, iki asli konuya vurgu yapilmistir. Bunlardan
ilki, miiteselsil sorumlulugun “agirlastirilmis sorumluluk” anlamina
gelmedigidir. Bu tespit gerekcede, genel hikimler uyarinca aciklanmaya
cahsiimistir. Gercekten de miiteselsil sorumluluk, birden ¢ok kisinin birlikte
verdikleri zarardan, zarar gorene karsi birlikte sorumlu olmalan
sonucunu dogurur. Zira, BK. md. 43/1 hikmd, yargicin, tazminatin tlrini ve
kapsamini, somut durumun geredgine ve kusurun adirligina goére belirlemesini
ongoérmektedir. Nitekim, BK. md. 44 uyarinca zarar gbren, zarara razl olmussa,
eylemi ile zararin dogmasina veya ¢odgalmasina yardim etmis ve zarar verenin
durumunu adirlastirmis ise hakim, tazminat tutarini indirebilir veya tazminati

vermekten tamamiyle vazgecebilir.

1% Tasar1 557. Madde 1. Fikra Gerekgesi, s. 210; Giiney, s. 205.
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Yine gerekcede, uygulamaya baska bir bakis acgisinin hakim oldugundan yola
cikilarak, mduteselsil sorumlulugu "birlikte verilen zarar" kavraminin
tanimladigi ve tazminat hukukunun temel ilkesinin, “uygun nedensellik ilkesi”
oldugu gercedinin geri plana itildigi, uygun nedensellik kurallarina gore disarda
kalan sorumlularin her birinin zararin tamamindan sorumlu tutulmalarinin
yanisira, BK. md. 43 ve md. 44 hiklUmlerinin de muiteselsil sorumlulukta,

yalnizca ic iliskideki riicu kapsaminda dikkate alindigindan bahsedilmektedir.

Gercekten de, hakkaniyet acisindan dederlendirildiginde, zarardan sorumlu
olmayan, bir baska anlatimla, uygun nedensellik baginin disinda kalan Uyelerin,
alacaklinin korunmasi ve benzeri gayeler ugruna sorumlu tutulmasi, “miteselsil
sorumluluk” kavramina da acikca aykiridir. Dolayisi ile, bu gibi uygulama yorum
ve sorunlarinin kanunkoyucu tarafindan dikkate alinarak, farklilastiriimis teselsdl
anlayisinin, Isvicre diizenlemelerinden 6érnek alinarak, Tasari’da yeni bir teselsill

anlayisi seklinde benimsenmesine neden oldugu kanisindayiz.

Gerekgede, ikinci olarak vurgu yapilan husus, anonim ortaklik ydénetim
kurulu iiyelerinin, ortakliga “birlikte” degil de “tek baslarina” verdikleri
zarardan, miiteselsilen degil, tek baslarina sorumlu olmalar, teselsiil
tavanina kadar, kusur derecesi ile somut olay gergeklerine gore zarari
tazmin etmeleri gerektigidir. Diger taraftan, doktrinde Oftinger ve Giney,
farklilastinlmis teselsll sistemindeki asli amacin, zarar ister ortak isterse
farkh bir hukuki sebepten dogmus olsun, yonetim kurulu iiyesinin
bireysel indirim nedenlerini, dis iliskide alacakliya kars:1 ileri
siirebilmesine olanak tanimak suretiyle, iliye sorumlulugunu kusuru
oraninda sinirlandirmak oldugu gériisindedir®'*,

Gerekgede ayrica, Tasar'nin 557. maddesiyle getirilen hiakim ile, sorumlu bir
dyenin 6deme olanaksizhiginin ceremesini, sorumlulugun asli unsurlarindan
olan nedensellik baginin yokluguna ragmen, davali liyelerin tiimiiniin
cekmemesinin amaclandigi belirtilmistir?'?. Doktrin’de Giiney, bu gerekgeye
katilmamakta ve TTK. md. 338’ye gore, miteselsil sorumluluk zinciri igerisindeki
bir Gyenin, kusursuzlugunu ispati ile sorumluluktan kurtulmasinin muimkin

oldugu, uygun nedensellik bagi disinda kalmasi sebebi ile zaten TTK. 336 madde

I Giiney, s. 200.
12 Tasar1 Genel Gerekgesi, 142 nolu agiklama, s. 48, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).
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kapsaminda, Uyenin sorumlu tutulmayacadi goériisindedir®'®

. Bu gobrise gore,
zarardan sorumlu olmayan, bir baska anlatimla, nedensellik bagdi disinda kalan bir
yonetim kurulu Uyesinin, zaten Kanun’daki mevcut sorumluluk anlayisi ve

214 Ancak ne var Ki

hikimlerine gore de sorumlu tutulmasi mimkin degildir
uygulamada, miteselsil sorumlulugun gecerli oldugu hallerde, davacilarin,
zararin tazmini icin 6zellikle ve o6ncelikle varlikli Gyelere basvurduklarina sikca
rastlanmaktadir. Dolayisi ile kanun koyucunun, sarih bir madde dlizenlemesi ile
bu gibi hakkaniyetsiz uygulama ve taleplerin 6niine gecilmesini amaclandigi

aciktir.

Yine gerekceye gore, miteselsil sorumlulugun uygulanacadi olaylarda éncelikle,
sorumlularin tek baslarina ve birlikte verdikleri zarar birbirinden
ayrilarak, tespit edilmeli; birlikte verilen zararda kusurun agirlhigina ve
diger indirim olgularina gore “farkhlastirilmis teselsiile” gidilmelidir.
Halbuki doktrinde Glney’e gore, farklilastiriimis teselsil, ayni zarar ile tek basina
verilen zarar ayrimini yapmak uzere 6ngdrulen bir formidl olmayip, zarara tek
basina sebep olan bir Uyenin sorumlu olmasi ve kusursuz olanin da
sorumluluktan kurtulmasi, TTK. md. 338’e gbre zaten mumkindlr. Doktrinde
Gilney'in de katildigi Oftinger’in savunucusu oldugu goérise gore “farklilastiriimis
teselsul”, zarara sebebiyet veren lUlyelerin, dis iliskide alacakliya karsi
bireysel indirim sebeplerini ileri siirebilmelerine imkan saglayan bir

anlayistan ibarettir.’*

Maddenin ikinci fikrasi, zarara ugrayan tarafi, maddenin birinci fikrasinda ifade
edilen “farkhlastiriimis teselstl” hesabini yapmak sureti ile dava ikamesi
isleminden kurtarmaktadir. Béylelikle davaci, bir hesaplama yapmaksizin "zararin
tamamin!" talep ve dava edecek ve hakim de miuteselsilen sorumlu Gyelerinin her
biri icin tazminat borcunu tek tek belirleyecektir. Gerekceye gére bu dizenleme,
sorumlu yoénetim kurulu Gyeleri arasindaki icg iliski baglaminda yapilan bir tespit
olmayip, davalilarin davaciya karsi sorumliuluk tutarlarinin
gosterilmesi®'®, bir baska anlatimla, dis iliskideki sorumluluk oran veya
meblaginin hakim tarafindan, yargilama esnasinda belirlenmesinden

ibarettir.

3 Giiney, s. 201.

214 Giiney, s. 201.

1% Giiney, s. 203, 204.

*1® Tasar1 557. Madde 2. Fikra Gerekgesi, s. 213, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009); Giiney, s. 195.
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Kanimizca, “farkhlastirilmis teselsil prensibi”’nin  benimsendigi  hukuk
sistemlerinde, yukaridaki slrecin aksine bir dizenleme pratik ve makul
olmayacaktir; zira zarar géren, dava ikamesinden 6nce, hakimin yerine gecgerek,
dogru ve hakkaniyetli, esasen objektif bir hesaba ulasamaz. Kaldi ki zarar goren,
davada taraf oldugundan, bu hesaplamayi kendisi yaparak davasini yoneltmesi
halinde, “menfaatlerin cakismasi” da s6zkonusu olabilecektir. Bu baglamda, zarar
gorenin farklilastirlmis teselstl hesabini pesinen ve bizzat yaparak dava
ikamesine gitmesi, slreci uzatacak ve yaniltacaktir. Béyle bir durumda, daha
ziyade, fazlaca mameleke sahip olan varlikli Gyelerin muteselsil sorumluluk
oranlarinin, teselstl tavani icerisinde kalmak kaydi ile, yuksek tutulmaya
calisilmasi so6zkonusu olabilecektir. Bu durum, dava sonucuna dogrudan etki
etmese dahi (zira iddia eden taraf genel ve 6zel hikimler uyarinca iddiasini
ispatla mikelleftir), davaci/lar ve davali/larin, en azindan zaman ve dava slreci
acisindan aleyhine bir durum yaratabilecektir. Sonug olarak, madde hikmdu ile,
davacinin zararin tamamini dava konusu etmesine ve her bir davalinin munferit
ve muteselsil tazminat borcununun belirlemesini mahkemeden talep etmesine

izin verilmesi, kanimizca isabetli ve pratik bir dlizenleme olmustur.

Diger taraftan, Tasari maddesinin ikinci fikrasinda, "zararin tamami" ve
birden c¢ok kisinin "birlikte dava edilebilmesi” kavramlari karsimiza
cikmaktadir. Fikra gerekcesine gdre, "zararin tamami" merkez kavram olup, bu
kavramin tanimi bilingli olarak 6gretiye ve vyargi kararlarina birakilmistir?!’.
Davacinin, davalilari “birlikte dava etmesi” kavraminin ise, davalilarin, ézellikle
usul hukuku baglaminda, “tek davali” olarak kabul edilmesinden ibaret olduguna
da gerekgede yer verilmistir. Bu kabullin neticesi; dava, bazi davalilar agisindan
reddedilmis olsa dahi, davacinin talebi lehine hilkme baglanmis ise, davaciya
dava giderlerinin yliklenmemesidir. Tasari’nin getirdigi bu usul hiikm, Turk Usul
Hukuku ilkeleri cercevesinde yorumlanacak ve uygulanacaktir. Keza gerekcgeye
gore, Isvicre Federal Mahkemesi de, 16/06/1996 tarihli bir kararinda, bu konuyu
bir cesit “zorunlu dava arkadashdl” olarak yorumlamis ve ancak ilk derece

mahkemesinde gecerli olacagini hilkme baglamistir.?*®

Mevcut duzenlemelerimizde “sorumluluk davasl” kapsaminda yer verilmemis

“"anonim sirketteki miiteselsil sorumlular arasindaki riicuu iliskisi”

27 Tasar1 557. Madde 2. Fikra Gerekgesi, s. 212, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).
¥ Tasar1 557. Madde 2. Fikra Gerekgesi, s. 213, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009); ayrintili bilgi i¢in bkz. 3.6.
nolu kisim
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hususu, Tasari 557. maddenin iiglincii fikrasi ile sorumluluk davasi
kapsaminda gorilerek hiikme baglanmistir. Kanimizca, igilincu fikra
dizenlemesi, Tasari'da kabul géren farklilastirilmis teselstl prensibinin devami ve
tamamlayicisi olma niteligindedir. Nitekim bu Uclnct fikra diizenlemesinin de,

yerinde ve gerekli bir dizenleme oldugu kanisindayiz.

Gerekgeye gore bu fikra hikmUnin 6nemi, “riicuun” sorumluluk davasinin
davalilari ile sinirlandirilmamis olmasidir. Pratikte, sorumluluk davasi ikame
edilirken, bir kisim sorumlu Uyelerin, cgesitli nedenlerle dava disi birakilarak
sorumluluktan kurtarilmak istendigine sikca rastlanmaktadir. Uygulamadaki bu
duruma da bir ¢b6zim olarak, 557. maddenin 3. fikrasi ile riicu davasinin,
yalnizca sorumluluk davasinin davalilarina degil, miiteselsil sorumlular
aleyhine acilabilecegi vurgulanmistir. Ancak ne var ki, bu yeni diizenleme
olmasa dahi, BK. md. 146 hukmune binaen, ricu davasinda davaci, yalnizca
sorumluluk davasinin davalilarina degdil, diger tim sorumlulara da

basvurabilecektir?',

Dolayisi ile bu anlamda, mevcut dlizenleme acisindan,
dglinclt fikra ile getirilen hikimle 6ngoérilen bir yenilikten bahsetmek pek de

mumkuin degildir.

Yine gerekgeye gore, bu fikrada yapilan dizenlemelerin, Borglar Kanunu'nun
“miteselsil sorumluluga” dair 50. maddesi gercevesinde genel hikimler uyarinca

yorumlanmasi disinilmiis®®® ise de, esasen BK. md. 50’deki hiikiimden

221

ayrilinmistir Bu durumda, fikra hikmdi ile getirilen asli yenilik bu husustan

ibarettir’?>. Bu baglamda artik, ilye sorumlulugunda yalnizca hakimin takdir
yetkisi etkin olmayacak, bir baska anlatimla, BK. md. 43 ve md. 44'liin
uygulanmasinda yalnizca kusurun derecesi ve adgirhigi degil, vakanin
biitiin gerekleri dikkate alinarak hakim tarafindan karar verilecektir’*.
Doktrinde Helvaci, bu yeni diizenleme ile BK. md. 43 ve 44 uygulamasinin Tasari

hikm ile glivence altina alindigi kanisindadir®®*,

219 Schnyder, Anton K., Basler Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I, 4. Aufl,,
Basel Bern Zurich, 2007 (BSK-OR 1), Art. 148 Anm. 2., naklen, Giiney, s. 205.

20 Tasar1 557. Madde 3. Fikra Gerekgesi, s. 213, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009).

2! Giiney, s. 205.

22 Giiney, s. 205.

233 Tasar1 557. Madde 3. Fikra Gerekgesi, s. 213 214, www.tbmm.gov.tr, (30.11.2009); Giiney, s. 205.

% Helvaci, Mehmet, Anonim Ortaklikta Yénetim Kurulu Uyesinin Hukuki Sorumlulugunun Miiteselsil
Olmasmin Anlami ve Isvigre Borglar Kanunu 759. Maddesi ile Getirilen Miiteselsil Sorumlulugun Anlaminin
Tamtilmasi, Prof. Dr. Hayri Domani¢’a 80. Yas Giinii Armagani, Istanbul, 2001, s. 225 vd.
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Tasart md. 557'de o6ngorilen farkhlastirilmis teselsiil anlayisinin asli
prensiplerini, gerekcede yer alan hususlar cercevesinde, asadidaki sekilde

ozetlemek mimkinddur:

i. farklilastinlmis teselsll, birlikte zarar verenlerin dis iliskideki
sorumluluklarini diizenler,

ii. mauteselsil sorumlulugun kabul edildigi durumlarda zararin bir kismi,
miuteselsil sorumlular tarafindan “birlikte”, bir kismi da, bazi
sorumlularin, hukuka aykiri, kisisel eylem ve kararlarinin sonucu
ortaya c¢ikar, dolayisi ile mahkemenin, talep edilen sirket
zararinda oncelikle "ayni zarar" ve "tek basina verilen zarar"
ayrimi yapmasi ve sonrasinda teselsiilde farklilastirmaya
gitmesi gerekir,

iii.  farkhlastirlmis teselstl, miiteselsilen sorumlu farkhh tazminat
yikiimliisii gruplarin (6rnegin, denetim kurulu ve yénetim kurulu
Uyeleri) ortaya gikmasi sonucunu da dogurabilir,

iv. gerek “ayni zarar”, gerekse "“tek basina verilen zarar”
belirlenirken mahkeme, sartlari mevcut ise, BK. md. 43 ve

44'li de uygular.

Bu yeni dizenlemeye gdre, anonim ortaklik ydneticilerinin, miteselsilen sorumlu
oldugu hallerde, borglu yoéneticilerin iki cesit sorumlulugu sézkonusu olacaktir,
soyle ki:

- Her davali yoOnetici, sebep oldugu veya katkida bulundugu, kusuru ve
durumun icaplari nazara alinarak kendisine sahsen atfi mimkin olan zarar
tutari ile sorumlu olacak,

- Her davali ydneticinin, mdateselsil borglu sifati ile zarar géren

davacilya/davacilara karsi sorumlulugu da bu meblagi gegemeyecektir.

Bu halde, zarar goéren, ilk asamada, tek bir dava ikamesine giderek, her
davalinin, kendi eylemi sebebi ile sorumlu olacagi kisisel zararin tutarini ve bu
sorumlu kisilerin, bu tutarlari 6deme glici olup olmadigini mahkeme kanal ile
tespit ettirebilecektir. Dolayisi ile, tek bir dava ikamesi ile, sorumluluk ve ricu

iliskileri belirlenecek, miteselsil sorumlular arasindaki muhtemel bir riicu davasi
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da bertaraf edilerek, ayni davada, sorumlularin ricu oranlarina dair karar da

verilebilecektir.??>

3.6.5. Farklilastirilmis Teselsiil Sisteminin Degerlendirmesi

Bilindigi Gzere, anonim ortakliklar hukuku kapsaminda, yonetim kurulu tyelerinin
sorumlulugu bakimindan, cesitli Glke uygulamalarinda, miteselsil sorumluluga
yer verildigine sikca rastlanmaktadir. Bu uygulama ile, ortakhidga, ortaklara ve
ortaklik alacaklilarina, yonetim kurulu Uyelerinin eylemlerinden dolay! bir zarara
ugramalar halinde, ayricalikh ve glcli bir durum yaratilmakta, zararin giderimi

bakimindan pratik bir fayda, kolaylik saglanmaktadir.

Ancak ne var ki, muteselsil sorumluluk hukimlerinin uygulamasinda, mutlak
teselsul anlayisinin kati bir bicimde uygulanmasi, cgesitli Glke doktrinlerinde, bir
kisim elestirileri de beraberinde getirmistir. Anonim ortaklik ydneticilerinin
sorumlulugunun, mditeselsil sorumluluk kapsaminda bulunmasi, elbette Ki
Uyelerin, ortaklik islerine ilgisiz kalmalarini engellemis, diger Gyelerin eylemlerini
de kontrol etmelerine neden olmustur. Ancak bu iliskide 6énem arzeden
hususlardan biri de, taraflar arasindaki hukuki menfaatler dengesinin
saglanabilmesidir.

Nitekim farkhlastirlmis teselsil sistemi, miuteselsil sorumluluk anlayis ve
uygulamalarinin, sikintilarini gidermek ve menfaatler dengesi ile hakkaniyeti
saglamak (zere ortaya atilmis bir prensip olarak gérinmektedir. Isvicre
doktrininde, uzun siredir tartisilan bu kavram, Turk Hukuku acisindan da oldukga
yeni bir kavramdir. Tasari'nin yasalasmasi ile birlikte hukukumuza girecek olan
bu anlayisin, ne tlir avantaj ve dezavantajlari oldugu veyahut ne tir uygulama
sorunlarini beraberinde getirecedi de kisa slirede anlasilacaktir. Kanimizca, hakim
tarafindan dis ve ig iliskide sorumluluk miktarlarinin ayri ayri hesaplanmasi, bu
baglamda kusurun derecesinin ve durumun gereklerinin dikkate alinmasi

konulari, mahkemeleri oldukga mesgul edecektir.

22 Karayalgin, Yasar, Isvicre Hukukunda Miiteselsil Sorumluluk Konusunda Tartismalar ve Yasal Gelismeler,
s. 119.
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Sonuc¢ olarak, Isvicre Hukukunda yasanan son gelismeler ve Tirk 6greti ve
uygulamasindaki ihtiyaclar da nazara alinarak hazirlanan Tirk Ticaret Kanunu
Tasarisi’nda, anonim ortakliklar ve 6zellikle yoénetim kurulu Gyelerinin muiteselsil
sorumlulugu bakimindan benimsenen hikimler, Turk hukuk ve ekonomik
hayatinda yeni bir donemin baslangici olacaktir. Bu badlamda kanimizca,

III

Tasari‘da yer verilen muteselsil sorumluluk sisteminin, “mutlak teselsil” prensibi
yerine “farkhlastiriimis teselsil” anlayisini benimsemis olmasi neticesinde, ileride
yuksek yargiya intikal edecek olaylarin, doktrinde de tartisiimasi ile birlikte,
muateselsil sorumluluk alaninda, etkin ve hakkaniyetli tek tip uygulamalarin
varolmasi saglanabilecektir. Boylelikle, anonim ortakliklarin yonetimi, daha adil

bir sorumluluk sistemi kapsaminda dederlendirilmis olacaktir.
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4. HUKUKI SORUNLAR

4.1. YONETIM KURULU UYELERININ SORUMLULUGUNDAKI
EGILIMLER VE KURUMSAL YONETIM ANLAYISI

“Anonim ortakhk” yapisinin, ekonomik alanda, neredeyse tim dinyada ve
ozellikle Avrupa’da halen en dnemli ve tercih edilen hukuki ortaklik yapilanmasi
oldugundan bahsetmistik. Nitekim, anonim ortakliklar, lilke ekonomileri icerisinde
blylk hacimlere ve cirolara ulasmistir. Diger yandan, son yillarda, endUstri ve
ticari hayatta oldugu kadar, 6zellikle bankacilik ve sigortacilik sektéri gibi gelisen
ve yukselen sektorlerde de anonim ortakliklara ¢okca rastlamak muumkundar.
Dolayisi ile, bir Ulkedeki siyasi gorls veya kultir veyahut ekonomik tercih ne
olursa olsun, devletlerin anonim sirketlerin kurulus ve faaliyetlerine

miidahalesi ve siirekli bir denetim egilimi de kaginilmaz goriinmektedir.

Nitekim anonim ortakliklar, iktisadi yasam igerisinde, biyuk bir etkinlik ve varliga
sahiptir ve gin gectikge hacimleri genislemektedir. Bilindigi lzere, yonetim
kurulu, anonim ortakligi temsil eden organ olarak, ortaklidin, mevzu ve amacina
dahil olan her turli is ve hukuki muameleleri, ortakhk adina yapmak hakkini
haizdir. Bu halde, devletler tarafindan, kontrolin ve zaman zaman midahalenin
yapilmasi gereken ortaklik organi da elbette ki “yonetim kurulu” olarak karsimiza
clkmaktadir.

Yonetim kurulu, ortakligin kurulmasindan, ortakhdin tasfiyesine kadar her
asamada var olan, ortakhdin, ortakhk alacakhlarinin ve ortaklarin gikarlarini
yakindan alakadar eden, anonim ortakhdin idaresi bakimindan en &nemli
yetkilerle donatilmis organidir. Bir anonim ortakligin gelecedi, ortaklia sermaye
koymus ortaklarin elde edecedi gelir ve ortaklikla is yapan alacaklilarin durumu,
neredeyse her asamada yonetim kurulunun, hukuka uygun ve akilci faaliyetlerine

gore ortaya cikmaktadir. Bir anonim ortakhgin islerinin kétliye gitmesi, basta pay
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sahipleri olmak Uzere, alacakllari, ortaklik tarafindan istihdam edilen calisanlari
ve ortaklikla bir sekilde ticari iliskide olan kurum ve kuruluglari da olumsuz
sekilde etkileyecektir. Bu nedenle, anonim sirket ydnetim kurulu dyelerinin
sorumluluguna dair yapilacak dizenlemeler, kanimizca, ayni zamanda kamu
dizenini korumaya yodnelik olup, kamu menfaatini korunmasi agisindan énem arz

etmektedir.

Bu tip dizenlemeler genis anlamda, yonetim kurulu udyelerine sorumluluk
yuklemek suretiyle, Gyelerin kusurlari ile sebep olduklari zararlari, Gyelerin sahsi
malvarliklarindan karsilanmasini  saglamaya yéneliktir’®®. Etkin ve ayni
zamanda hakkaniyetli bir sorumluluk sistemi, ortaklik yoneticilerini, daha
ozenli davranmaya sevk edecek ve sonucta ortaklik yonetiminin daha
saghkl bir sekilde gerceklesmesini saglayacaktir. Bu halde, sorumluluk
hikUmlerinin yorum ve uygulamasinda, taraf olabilecekler arasinda menfaatler
dengesinin de géz oniinde bulundurulmasi ve kanuni diizenlemeler ile bu

dengenin giivence altina alinmasi énemlidir.

Dolayisi ile 6nemli yetkilerle donatilan ve anonim ortakhidin temsil ve ilzamina
yetkili olan yoénetim kurulu ve kurul dyeleri, bir kisim “hukuki ve cezai
sorumluluk” hukiamleri ile, ortaklik, ortaklik alacaklilari ve ortaklar menfaatine
hareket etmeye sevk edilmeye calisiimaktadir. Bu tip yaptirimlarin, bazen ticaret
kanunlarinda bazen de 6zel kanunlarla dizenlenmesi, hem “hukuki” hem de
“cezai” mieyyideler icermesi, ortakligin varligi ve gelecegi acisindan en onemli
organ olan yo6netim kurulu uGyelerinin, ortaklik bakimindan korunmasi gerekli
menfaatleri daha hassas sekilde nazara almasina ve yetkilerinin, sorumluluk

hikim ve yaptirimlari ile dengelenmesine yardimci olmaktadir.

Yonetim kurulu Uyeleri acgisindan benimsenecek sorumluluk sisteminin, etkin ve
olabildigince hakkaniyetli bir sistem olabilmesi, ortaklik, ortaklk alacakhlari,
ortaklar ve hatta ekonomik diizen icin de blyuk édnem arzetmektedir. Ekonomik
alanda faaliyette bulunan ve blylk hacimdeki sermayelerin yonetimini saglayan
anonim ortaklik ydneticilerinin, basiretli ve isin ehli olmalari, ortaklik idaresinde
O6zenli davranmalari, ihmali veya suistimali eylemlerden kacinmalari, yukarida
bahsettigimiz (zere, genis anlamda, “kamu yararinin korunmasi’ni da

saglayacaktir.

226 Bahtiyar, Mehmet, Anonim Ortaklik Ana Sézlesmesi, Istanbul 2001, s. 40; Atan, s. 14 vd.
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Nitekim bircok Ullkede, nakdi veya ayni hayli buylik sermayeler, halka acik olan
veya olmayan anonim ortakliklarca ydnetilmektedir. Bu nedenle, anonim
sirketlerin etkin ve gerektigi gibi yonetimi agisindan, hukuki, cezai ve/veya mali
yaptinnmlar ile ortakhk vyoneticilerinin, belirli asamalarda kontrol edilmesinin
kacinilmaz oldugu kanaatindeyiz. Boylelikle, yoneticiler daha 6zenli davranmaya
sevk edilmis olacak, “saman adami” uygulamasi azalacak®?’, sorumlulugunu bilen
ve ne tlr yaptinmlar ile muhatap olacagini anlayan ve buna gore basiretli bir
yonetim gosterecek sorumlu kisilerin ortakliklari yonetmesi saglanmis olacaktir.
Kaldi ki, halka acik ortakliklar bakimindan, temel olarak halka ait bir malvarliginin
yonetimi sO0zkonusu oldugundan, ydnetim kurulu Uyeleri icin 06ngorilen
“sorumluluk sistemi” ve buna baglanan hukuki yaptirimlar, daha da blylk 6nem
arzetmektedir. Nitekim, bircok hukuki dizen acgisindan, halka acik ortakliklarin
yonetim kurulu Qyeleri bakimindan, dyeligin gerektirdigi bazi “6zel vasif ve
deneyim”lerin bu kisilerde bulunmasi, ilgili mevzuatin ltyelerce en azindan uzman

seviyesinde bilinmesi telkin edilmektedir.

Diger yandan, gelinen ekonomik seviyede, blyik hacimlere ulasan bazi anonim
ortakliklar, gorevli organlar tarafindan suistimale ugradikca, hatta batirildikca,
anonim sirketlerde zarar géren pay sahiplerinin ve sirket alacaklilarinin, kanuni
dizenlemeler ile etkili bir sekilde korunmasi ihtiyaci acgikca ortaya cikmistir.
Nitekim, 1980’li yillarla birlikte, 6zellikle ABD’de yogunlukla gorilen, sirketleri ele
gecirme girisimleri ve buylk hacimli iflaslarin sermaye piyasalarini tehdit etmesi
Uzerine, bircok devlet, bu alanda yeni, etkin ve akilci arayislara girmistir. Bu
arayislar sonucu, “kurumsal yonetim” (“"Corporate Governance”) ilkesi 6n
plana gikmig, her llke kendi “kurumsal yénetim” bigimini belirlemeye ve bu gibi

olumsuz sonuglarla karsilasma risklerini bertaraf etmeye calismistir.

Kurumsal yonetim mevzuatindaki en énemli gelisme, Amerikan sermaye piyasasi
otoritesi SEC'in  (“Security Exchange Commission”), Temmuz 2002'de
benimsedigi “Sarbanes-Oxley Kanunu” olmustur. Dizenleme ile birlikte, New
York Borsasi'na kote olacak firmalarin yonetim kurullarinda, Uyelerin
cogunlugunun “bagimsiz dye”lerden olusmasi sarti getirilmistir. Cok sayida
kiresel sirkete sahip oldugu halde, tutuculuguyla bilinen Japonya ise, kurumsal

yonetimdeki gelismelere uyum sadlayabilmek icin, 2003'de Ticaret Kanunu'nu

>’ Manisali Darman Giiner, Aile Sirketlerinde Kurumsallasma Siirecinden Kurumsal Yonetime Dogru,
http://www.kutso.org.tr/Dosyalar/aile-sirketlerinde-kurumsallasma.pdf, (01.04.2010).
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degistirmistir. Almanya, Kurumsal Yonetim Kodu'nu Mayis 2003'te kabul etmis,
kUresel alanda rekabetci olmak isteyen ulkeler, yonetim ilkelerini “yeknesak” hale
getirme cabasina girismistir. 2002’de ise, Isvicre, “Swiss Code of Best Practice

for Corporate Governance”i kabul etmistir.

Bu alandaki gelismeler, 6zellikle halka acik ortakliklarin yénetiminde “kurumsal
yonetim” ve “bagimsiz ve uzman yénetim kurulu iiyeleri” kavramlarinin
dnem kazanmasina sebep olmustur?®. Kurumsal ydnetim ilkesinin uygulanmasi
ile, ortakhklardaki ic denetim yetersizliginin ve sirket ici yénetimin gogu kez agir
ihmalleri hatta asil sorumlular ile gayri hukuki ve ahlaki isbirliklerinin énline
gecilebilecedi kabul géormustir. Nitekim, calisma konumuz olan anonim ortaklik
yonetim kurulu dyelerinin  sorumlulugu ve anonim ortakliklar konusunda
Tasari’'da, “kurumsal yonetim ilkeleri’ne de yer verilmis ve bu tip ilkelerin, Turk
Ticaret Hukuku’na ve ticari hayatina kazandiriimasi amaclanmistir®?®. Dolayisi ile,
Tlrkiye'de “kurumsal ydénetim ilkeleri”nin uygulamaya alinmasi ve yayginlasmasi
acisindan en énemli gelisme, Tlrk Ticaret Kanunu Tasarisi’'nin yasalasmasi ile

olacaktir.

Kurumsal yoénetim ilkeleri konusunda Dunya’da vyapilan calismalar devam
ederken, yumusak iligkilerin ¢okerttigi, uluslararasi alanda faaliyet gosteren
Enron Sirketi ve Enron Skandali, profesyonel ydneticilerin, bir sirketi nasil
sOmirebilecegine dair 6rnek olusturmustur. Kredi alinan bir bankanin, eski bir
yOneticisi, Enron ydnetimine girmis, yonetim kurulu baskaninin mezun oldugu
okula yaptigi olagandisi badislara g6z yummustur. Bir baska yonetici, bir
yOneticinin kendine Urettigi prime onay vermis, koti yonetim uygulamalari,
Amerikan is dlnyasinin Enron'la birlikte “gifte kayit yolsuzlugu” ile tanismasini
saglamis, dahasi bagimsiz denetim sirketlerine duyulan given de maalesef ki
sarsiimistir. Yine, bagimsiz denetim firmalarinin da suglandigi, Avrupa’nin Enron’u
olarak anilan Parmalat skandah, 500 milyon avroluk bononun, itfa edilememesi
Uzerine patlak vermis; Bank of America, 2003'te, Parmalat'in Cayman adalarinda
kurulu off-shore sirketi “"Bonlat”in muhasebe kayitlarinda, 3 milyar 950 milyon
avroluk sahtekarlik yapildigini aciklamistir. Nitekim, Parmalat'in yonetim kurulu,

patron ailenin Uyelerinden olusmakta idi. 13 kisiden olusan y6netim kurulunda, 3

228 Pulash, Hasan, Corporate Governance, Anonim Sirketler Yonetiminde Yeni Model, Ankara 2003, s. 3 vd.;
Tirkiye Kurumsal Yonetim Dernegi ve Deloitte Ortak Yaymi, Nedir Bu Kurumsal Yonetim?
http://www.cgscenter.org/library/CorpGovDevinTurkey/Deloitte TRKYDNEDIRBUKY .pdf, (15.01.2010).

22 Ozkorkut, Korkut, Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisiin Kiigiik ve Orta Olgekli isletmelere Etkisi, Dosya
Dergisi (ASO Yayini), Eyliil-Ekim 2009, s. 49-67.
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badimsiz Gye de yer almaktaydi. Ancak ne var ki, bagimsiz Uyelerden biri,
Parma'daki bir bankanin eski baskani, biri de Parmalat’in en buylk alacaklsi
konumunda idi. Diger yandan, Deutsche Bank, Citigroup, Bank of America,
Morgan Stanley gibi dinyanin énde gelen finans kuruluslari, Parmalat'in koétlye
gittigi asamada dahi, sirketin bonolarini satmaya ve Parmalat’a kredi agmaya
devam etmiglerdi.?*°

Skandal boyutlarina ulasan bu tip olaylar nazara alindiginda, ortakliklara
glivenen, bunlarla ticaret yapan, ortakligin hisse veya bonosunu alan kisilerin ve
tim bu tablonun icerisinde yer alan UGcilnci kisilerin, finansman saglayan finans
kurumlari yodneticileri ile ortakhk ydneticilerinin, hukuk ve/veya ahlak disi
eylemelerine karsi, korunmasi geredi hatta zorunlulugu aciktir. Kurumsal
ybnetimin, “adalet”, “seffaflik”, “hesap verebilirlik” ve “sorumluluk” prensipleri
Uzerine kurulan yapisi, anonim ortakliklarda, yonetim mekanizmasinin saglikh ve
etkin bir bicimde o6rgutlenmesini, ortakliktaki karar alma slreclerinin ortaklik
menfaati ve diger hak sahiplerinin c¢ikarlarinin ortak paydasi ekseninde
yuratilmesini, ortakhdin finansal yapisinin seffaf bir sekilde olusturulmasini ve
paysahipligi haklarina islerlik kazandirilmasini gerekli kilmaktadir?®*!. Ancak ne var
ki, burada yoneticilere donatilan yetkiler ve ylklenen gdérevlerin, dngdrilecek
sorumluluk halleri ile dengeli olmasi da saglanmalidir. Bu dengenin amaca uygun
bir sekilde olusturulmasi, elbette ki anonim ortaklk icindeki yetki ve sorumluluk

stireglerinin dogru bir sekilde tesis edilmesine ve yuritilmesine baglidir.

Kanimizca, bu baglamda, sirket igi ve sirket disi denetimler, etkin olacak sekilde
arttirnilmali, anonim ortakliklar, belki de ortaklik disi bagimsiz ve uzman kisilerce
yonetiimeli ve denetlenmelidir. “Kurumsal ydnetim” kavraminin temeli,
sirketlerde  “ybnetim, icra ve denetim” fonksiyonlarinin  ayrilmasini
ongormekteyse de, her (lkenin ticari ve etik kurallari farkli oldugundan, bu
konuda tek bir model bulunmadigi asikardir. Nitekim, Tasari’da da, Kurumsal
Yonetim Ilkelerinden etkilenmek sureti bu baglamda bir kisim diizenlemelere

gidilmis bulunmaktadir.

2% Manisah Darman, Giiner, Diinya’da Kurumsal YoOnetim, http:/icc.tobb.org.tr/kamusalyonetim.php,
(15.03.2010); Gordon, Jeffrey N., What Enron Means for the Management and Control of the Modern Business
Corporation: Some Initial Reflections, Columbia Law School; European Corporate Governance Institute (ECGI),
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=305343, (15.03.2010); Deakin, Simon/ Konzelmann,
Suzanne J., Learning from Enron, March 2003 CIBAM Conference, Volume 12, Number 2, April 2004, s. 134-
14, http://www.tkyd.org/files/downloads/Learning_From_ Enron.pdf, (01.04.2010).

Bl Manisal, Diinya’da Kurumsal Yo6netim, http://icc.tobb.org.tr/kamusalyonetim.php, (15.03.2010).
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Bilindigi Uzere, kurumsal yonetim ilkesi, anonim ortakhkta nitelikli yoneticilerin
secilmesi ve 0zen yukumluliklerinin kapsaminin somut iceriginin belirlenmesi
meseleleri lUzerinde dururken, yoneticilerin performansinin artirlmasina da 6zel
bir 6nem izafe etmektedir. Uygulamada, Turkiye'deki bir kisim holding
yapilanmasinda ve hatta kiglik capli ve hacimli anonim ortakliklarda,
kurumsallasma adi altinda, bagimsiz yonetim kurulu Uyelerinin atandigini,
yonetimde seffaflia biraz daha 6nem verilmeye baslandigini, en azindan bu
kavramlarin artik karsimiza ¢ikmakta oldugunu gérmekteyiz. Kurullara, bagimsiz
Uye atamasi yapilmasi, bir yandan da kontrol-denetim iligkisini (“check in
balance”) saglama yolunda énemli bir adim olmaktadir®*2. Ancak, hukukumuzda,
badimsiz Gyenin sorumluluguna iliskin ayri bir hukuki diizenleme bulunmamakta,
hatta bu Uyeler de, mevcut kanuni diizenleme geregdi, minimum bir adet hisse ile
ortakliga istirak ettirilmektedir. Tasari’daki yeniliklerden biri de, yonetim kurulu
tyelerinin ortaklik hissedari olmadan (iye olabilmeleridir. Ulkemizde, hukuki alt
yapisi net olarak belirlenmemis olmakla birlikte, kurumsallasma furyasinin
ardinda, sayillari az olmakla birlikte bazi anonim ortakhk yapilanmalarinda,
yoneticileri basiretli davranmaya sevk edebilecek bir kisim uygulamalarin yer

aldigini da gérmekteyiz.

Sermayeyi kontrol eden ve ydneten ortaklik yodneticilerinin, kurumsal ydnetim
ilkesi paralelinde kurgulanmasi, daha etkin ve adil bir sorumluluk sisteminin
benimsenmesi ile bu tip skandal ve koétl orneklerin en aza indirilebilecedi
kanaatindeyiz. Son yillarda, lUlkemizde de yasanan gelismeler, ydnetim kurulu
dyelerinin sahip olduklari yetkileri etkin bir sorumluluk sistemi ile dengelemek
zorunlulugunu gostermistir. O halde, etkin ve adil bir sorumluluk sisteminin, ne
tur bilesenleri olmalidir, Gyelerin sorumlulugunun belirlenmesinde, hangi kriterler
veya kistaslar énem arzetmelidir? Bu sorularin cevabini, asadidaki bdlimde,
dinyada 6ngorilen ve benimsenen sorumluluk sistemlerini ve egilimlerini, kusura
dayanan sorumluluk, kusursuz sorumluluk ve muteselsil sorumluluk baslklari
altinda pay sahipleri, azinlhk olarak ortaklikta yer alan pay sahipleri ve Gglncu

sahislar bakimindan nazara alarak belirlemeye calisacagiz.

4.2. KUSURA DAYANAN SORUMLULUGA ONCELiK TANIMA

32 Manisal, Diinya’da Kurumsal Yo6netim, http://icc.tobb.org.tr/kamusalyonetim.php, (15.03.2010).
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Anonim ortaklik yonetim kurulu Qyelerinin sorumlulugu konusunda, kusursuz
sorumluluk hallerinin acgikca kabull bir yana, kural olarak “kusurlu sorumluluk”

prensibinin yaygin olarak hukuk sistemlerinde esas alindigi gorilmektedir.

Dinyadaki ekonomik ve teknolojik gelismelere paralel olarak, her ne kadar
kusursuz sorumluluk halleri hukuk dlzenlerinde giderek daha fazla kabul
gbérmekte ise de, sorumluluk hukuku bakimindan teori ve pratikte, “kusur”
unsuruna oOncelik taninmasi geredi hayatin gercekligine ve hakkaniyete
uygundur. Nitekim, cogu hukuk dizeninde, kural olarak sorumlulugun bir kisiye
atfedilebilmesi icin, sorumlu kisinin, meydana gelen zararin olusumunda “kusuru”

olup olmadigi ilk asamada ve oncelikle nazara alinmaktadir.

Zarar goérenin, zarara sebebiyet veren kusurlu kisiden, zararin tazmini talep
etmesi ve bu baglamda kusurlu kisi tarafindan tazmin edilmesi adalete ve
hakkaniyete uygundur. Zararin olusumunda kusuru bulunan kisilerin, &ncelikli
olarak zarar gbéreni tazmin etmesini 6ngdéren hukuk kurallari, esasen “kusura
dayanan sorumlulugun” kabuli anlamina gelir. Ortaya ¢ikan bir zararin
olusumuna sebebiyet veren ve kusurlu eylemi kendisine isnat edilebilen bir
kisinin, zararin tazmini yonlinden, “asli mukellef” olduguna slphe
bulunmamaktadir. O halde, kusurlu eylemi ile zarara sebebiyet veren kisi veya
kisilerin, zarar géreni tazmin asamasinda birinci sirada olmasi ve varsa kusursuz
sorumluluk atfedilebilecek Kkisi veya kurumlarin ise, ikinci derece tazminle
mukellef tutulmasi, sorumluluk hukuku bakimindan hem pratik hem de
hakkaniyetlidir. Zira somut vakada, zarara sebebiyet vermis bir kisi bulunmakta
iken, hukuki dizenlemeler geredince, kusuru bulunmaksizin zarari tazminle
mukellef kisi/kuruma basvurulmasi, kisilerin kendi eylemlerinden

sorumsuzlugunu dogurabilecek ve hukuka olan glveni azalticl niteliktedir.

Ulkemizde anonim ortakliklar bakimindan, éncelikli olarak kabul edilen esas,
kusura dayanan sorumluluga 6ncelik tanima seklindedir. Ancak ne var ki, zararla
karsi karsiya kalmis bir anonim ortaklikta, yoneticilerin sorumluluguna
hikmedilmesinde, somut olaydaki adaleti de saglama anlayisi ile 6zellikle “kusur”
unsurunun belirlenmesinde, oldukca “subjektif” yaklasimlara yer verildigi
gozlemlenmektedir. Benzer uyusmazliklarda, vyargilya vyansiyan olaylarda,
yoneticilerin sorumlulugu bakimindan neredeyse birbiri ile zitlasan sonuglara dahi

ulasilabilmektedir. Kusura dayanan sorumluluga o6ncelik tanima anlayisi,
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hakkaniyete ve adalet saglama bakis acisina paralel olsa da, somut vakalar
bakimindan, bir kisim nesnel, objektif olmayan sonucglar da dogurabilecek
niteliktedir. Zira “kusur”, kendi basina 6znel bir nitelik tasimakta, yargicin her
somut vaka acisindan istisnasiz sekilde ayni objektif sonuca ulasmasi da mimkin

bulunmamaktadir.

Nitekim, anonim ortakliklar hukuku baglaminda, yonetim kurulu Gyelerinin
yetkileri ile orantili sekilde sorumluklarinin bulunmasi, bu yetkileri kullanirken,
kusurlu eylemleri ile ortakhida, ortaklara veyahut alacaklilara zarar vermeleri
nihayetinde ortaya cikan zarari tazmin etmeleri geredi adalete uygundur. Zira,
yetki ile orantili sorumluluk halinde, Uyelerin yetkilerini, gerekli 6zeni gdstererek,
kanun ve ana sobzlesmeye uygun olarak kullanilmasi saglanmis olur; aksi
durumda ise, kusurlu eylemlerinden dodgan zararin tazmini yukimu altinda

kalmalari sbzkonusu olur.

Kusura dayanan sorumluluga oncelik tanima anlayisi, her ne kadar
uygulama acisindan subjektif dederlendirmelere ve sonuclara agik da olsa, bu
anlayista asi/ olan, zarar veren kusurlu kisinin, kusurlu eylemi sonucunda
ortaya c¢ikan zarari, Oncelikle ve birinci derecede tazmin etmesi
geregidir. Kusurlu kisi, eylemi sonucu olusan zararin mesuliyetini alir, boylelikle
zarar veren ve zarar gbren arasinda, zarardan dolayr bozulan hukuki denge,

zarar gorenin kusurlu kisi tarafindan tazmini sonrasi yeniden saglanmis olur.

Bu nedenledir ki, anonim sirket yonetim kurulu Gyelerinin, kanuna veyahut ana
s6zlesmeye aykiri, “kusurlu” eylemleri sonucu ortaya c¢ikan zarari tazmin
etmeleri, bu baglamda, kural olarak, sorumluluk icin kusurun “kurucu” unsur

olmasi sorumluluk hukukunun mantigi bakimindan kaginilmazdir.

Doktrinde Glney'e goére Tasari, 553/2 madde hikmia ile, ydnetim kurulu
dyelerinin lehine olmak suretiyle, TTK.’'ya nazaran, hafifletilmis bir kusur
sorumliulugu prensibi benimsemekte ve sorumlulugun sinirlarini
daraltmaktadir®®3,

Diger yandan dlinyadaki ekonomik ve sosyal gelismeler, bazi hallerde, kusurun

yokluguna ragmen, yonetim kurulu Gyelerinin sorumluluguna hilkmedilmesine ve

3 Giiney, s. 35, 36.
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bu kapsamda kusursuz sorumluluk hikUmlerinin gesitli hukuklarda istisnai olarak

dizenlenmesine neden olmustur.

4.3. KUSURSUZ SORUMLULUK VE SINIRI

Yukaridaki bélimlerde, 18. ylizylla kadar genel olarak sorumluluk kavraminin,
“kusur sorumlulugu” anlamina geldiginden bahsetmistik. Sanayilesme hareketi
sonrasi ortaya cikan teknolojik gelismeler neticesinde yasanan iktisadi gelismeler,
yalnizca kusura dayali bir sorumluluk anlayisini yetersiz hale getirmistir. Objektif
sorumluluk veya sebep sorumlulugu da denilen kusursuz sorumluluk, kusur
sorumlulugunun temel unsurlari olan kusur ve hukuka aykirihdin, asli bir kosul
olmaktan ciktigi sorumluluk tlrinl ifade eder. Bir kimsenin baska bir kisiye zarar
vermesi ve bu zararla, zarar verenin eylemi arasinda nedensellik baginin olmasi,
kusursuz sorumluluk icin yeterlidir. Kusursuz sorumluluk, ilke olarak zarara
sebep olma disincesine dayanir. Burada sorumluluk, kusur yerine kanunun

6ngordigu belirli bir olguya baglanmistir.

Dlinyadaki bu gelismelere paralel olarak, bir kisim gerekgeler ile bazi hallerde,
“kusur” unsurunun yokluguna ragmen, sorumlulugun bir gercek veya tlzel kisiye
yuklenmesi ve zararin, bizzat kusurlu olmayan kisilerce tazmini kabul edilmistir.
Bu kabul ile birlikte, somut vakada, zarar géren acgisindan, kusuru bulunmayan
ancak hukuken “kusursuz sorumlulugu” kabul edilmis kisilere basvurma imkani

taninmistir.

Diinyada her alanda gelinen gelismislik diizeyi nazara alindiginda, sorumluluk ve
tazminat hukuku bakimindan acaba “kusur” unsurunu, zarar tazmini agisindan
olmaz ise olmaz bir sart olarak distinmek mimkin muidir? Elbette ki degildir,
zira artik, globallesen dinyamizda, ekonomiler blUyimus, sanayilesme
cesitlenmis ve komplike hale gelmis, teknoloji ise, akil almaz bir sekilde hizli
ilerlemekte, kisi ve kurumlar da bu sirece ayak uydurmaktadir. Hal béyle iken,
kusursuz sorumlulugun, bir kisim hal ve vakalarda kabuli de kacinilmaz hale

gelmistir.

Nitekim, kanuni diazenlemelerde genellikle kusursuz sorumlulugun muhataplari

olan veya olabilecek kisi ve kuruluslar da biyime gdsteren ekonomik hacimlerine
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paralel sekilde, kusursuz sorumluluk hallerini nazara alarak yapilanmak
durumunda kalmislardir. Belirtmek isteriz ki, kusursuz sorumlulugun yaygin
bicimde hukuk dlzenlerine girmesine paralel dénemde, sigorta sektért de
blyimus, kusursuz sorumluluk riskleri, sigorta firmalari tarafindan satin

alinmistir.

Kusursuz sorumlulugun birgok ulusal hukuk diizeninde kabull ve yayginlasmasi,
bazi vakalarda zarar goérenin, zarara katlanmasi seklindeki hakkaniyetsiz
sonuglari bir nebze bertaraf etmis, sosyal hukuk devleti anlayisi icerisinde, zarar
gbrenin hakkaniyet, tehlike ve hakimiyet fikirleri cercevesinde korunmasini

saglamistir.

Nitekim, “sorumlulugu doguran olay ile zarar” arasinda uygun bir “illiyet baginin”
varhdi ve ancak “kusur” unsurunun yoklugu halinde, “kusursuz sorumluluk”tan
bahsetmek mimkinduir. Kusursuz sorumluluk hallerinin, kanuni dizenlemelerde
acikca belirtiimesi gerekir ki, acaba buradaki sinir nedir, ne olmalidir? Kusursuz
sorumlulugun bir siniri olmalidir ki, sirf zarar géreni magdur etmemek saiki ile
hakkaniyetsiz bir sorumluluk anlayisi kabul edilmis olmasin, zarar géren ve
kusursuz sorumluluk yutkimud altindaki kisiler arasindaki menfaatler dengesi

sarsiimasin.

Bu nedenledir ki, kusursuz sorumluluk halleri, kanuni diizenlemelerde acgikca yer
almali, sebep ve tehlike sorumlulugu kosullari detaylandiriimaldir. Kusursuz
sorumluluk hallerinde sorumlu tutulan kisiler, somut vakadaki zararin dogmamasi
icin, “objektif” yénden zorunlu olan tim dnlemleri aldiklarini ispat etmeleri kosulu

ile sorumluluktan kurtulabilmelidir.

Diger yandan zarar gorenin, zarara kendi eylemi ile sebebiyet verdigi hallerde,
kusursuz sorumluluk kaidesi islememelidir. Yine, beklenmeyen haller ve
olaganistl olaylar neticesinde illiyet badinin kopmasi halinde de kusursuz

sorumlulugun kabuli mimkin olmamaldir.

Nitekim Yargitay da kusursuz sorumluluk hallerinde, kusuru bir kosul olarak

aramadigi gibi, kusursuz sorumlu olan kisi de, olayla zarar arasindaki illiyet
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baginin micbir sebep, zarar gbrenin veya Uclncl kisinin kusuru ile kesildigini
234

kanitlamak suretiyle, sorumluluktan kurtulabilecedi goérisindedir>*.
Diger yandan, anonim ortakliklar yo6neticilerinin sorumlulugu kapsaminda,

Kanun’da ve Tasari‘da bir kisim kusursuz sorumluluk hallerine yer verilmistir.

4.4. MUTESELSIL SORUMLULUGUN SINIRI VE FARKLILASTIRILMIS
TESELSUL

Miteselsil sorumluluk kavramini yukaridaki bélimlerde detayh sekilde incelemis
idik. Genel olarak muteselsil sorumluluk, birden c¢ok kimsenin, bir zararin
tazmininden miuteselsil, bir baska ifade ile zincirleme olarak, sorumlu olmalar
seklinde tanimlanabilir®*®. Keza miiteselsil bor¢lulukta da, birden fazla kisiden her

biri, alacakliya karsi borcun timuinden sorumlu olma yukimu altindadir.

Gercekten de, hayatin olagan akisinda, ayni zarardan dolayi, birden fazla kisinin,
zarara udrayan Kkisiye karsi sorumlu olmalari imkan dahilindedir. Zira, birden
fazla kisi, bir kisiye karsi, ayni zarara sebep olmus olabilir veya bu kisilerden biri
zarara sebep olmus ve digerleri de zarara sebep olmamalarina ragmen, kanunen
veya akden zarari tazmin etmekle yukamli olabilirler. Miteselsil sorumlulugun ve
borclulugun hikim ifade edebilmesi, yani gecerli olabilmesi icin, bu hususun
yasada acikca belirtilmis olmasi gerekir ve bu durumda zarar gbéren, zarar
verenlerden birine veya ayni anda hepsine karsl tazmin talebinde bulunabilir ki,
sorumlularin, diger sorumlulardan talepte bulunulmadigini iddia ederek savunma

yapmalari mimkin degildir.

Muiteselsil sorumluluk esasi kabul edilen olaylarda temel olarak kanunkoyucu
tarafindan amaclanan, zarar gérene, zararinin tazmini asamasinda daha guglQ,
ayricalikli ve pratik bir siire¢ yaratmaktadir. Bu tir sorumlulugun gecerli oldugu
durumlarda zarar goren dogal olarak tazminat talebini, 6deme glicliine en fazla
sahip olan borgluya veya vak’a bakimindan ispati en kolay olan zarar verene
yOneltecektir. Yasal miteselsil sorumlulugun gecerli oldugu hallerde, asgari

olarak sorumlulardan birinin, tim zarari 6deme gicl bulunmasi halinde, zarar

234 Bkz. T.C. YARGITAY 4. HUKUK DAIRESI, 20.5.1998 Tarih; E: 1998/421; K: 1998/3622 sayili karari,
Yargitay Kararlar1 Dergisi, C. 24, S.6, s. 836.
3 Yilmaz, Ejder, Hukuk Sozliigii, Ankara 1992, 4. Basi, s. 658.
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gbrenin tazmin edilmeme riski sifir olacaktir. Dolayisi ile, 6deme giciline sahip
olan sorumlu kisi/ler, diger sorumlularin 6deme imkani bulunmadigi hallerde,
tim riski bizzat kendileri tasiyacaktir. Bu durumda, édeme glict olan sorumlular
arasinda bu risk, esit olarak veyahut bu kisilerin sorumluluk paylari oraninda

bolinecektir.

Acaba, zarar goérene bu sekilde bir kolaylik ve 6édemeye hizlica kavusabilme
imkanini tanimak, borclular acisindan bir hakkaniyetsizlik yaratir mi, yaratmasi
asgari seviyede kabul edilebilir dahi olsa, bunun sinirt nedir? Miteselsil
borglularin, kendi aralarindaki rtcu iliskisi bakimindan, zarari tazmin eden
sorumlunun, didger borclular tarafindan, maddi 6deme imkansizligi sebebi ile
kusurlari oraninda tazmin edilememesi, muteselsil borgluluk ve hukukun genel

ilkeleri ile ne kadar bagdasmaktadir?

Bu sonucun, adir ve adaletsiz oldugu ve ayrica miteselsil sorumluluk anlayisinin
amacini da astigi kanaatine varilmasi halinde, sinirsiz bir miteselsil sorumluluk
anlayisi yerine, belirli bir tavan ile sinirli bir teselsitl anlayisina varmak gerekir.
Bu tlr bir anlayista, miuteselsil sorumlularin, belirli bir tavan meblagina kadar
zarardan mditeselsilen sorumlu olmalari ve bu tavani asan meblagin tahsilat
riskinin ise, alacaklida birakilmasi gerektigi kanaatindeyiz. Zararin tazmininden
sonraki asamada, miteselsil sorumlularin, birbirleri ile olan rucu iliskisini de

nazara alarak, konuyu bir sonuca baglamanin dogru olacagi kanaatindeyiz.

Pratikte, muteselsil sorumlulardan en fazla édeme gulciline sahip olan tarafin,
zarar goreni oncelikle tazmin ettigini gormekteyiz. Bu kisi, genelde, kendisi
bakimindan hékim tarafindan tayin edilen miktardan daha fazlasini 6demis
olmakta, arka tarafta fazla 6dedigi kismi ise, diger miuteselsil sorumlulara ricu
etmektedir. Burada, tazminatin tamamini, olayda, sirf miteselsil sorumluluk
hikUmlerinin cari olmasi sebebi ile 6deyen sorumlu kisinin, fazlaca édedigi kismi,
diger muteselsil sorumlulardan tazmin edememesi ve nihayetinde tim zarara tek
bir sorumlulunun katlanmasi, muteselsil sorumluluk ve ricu sistemi acisindan

amacglanan bir sonug olabilir mi?

Tam teselsil veya eksik teselsll seklinde tezahlir edebilen bu zincirleme
mesuliyetin, siniri nedir, ne olmalidir? Acaba, Tasari ile Isvicre hukukunda
uygulama alani bulan “farkhlastinlmis teselstl” sistemine gecis, “mduteselsil

sorumluluk” kavramini ve uygulama hiklmlerini ne sekilde degistirmektedir? Bu
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anlayisin benimsenmesi sonucu, yonetim kurulu tyelerinin sorumluluklar ve rlcu
iliskileri bakimindan, daha etkin ve hakkaniyetli bir sorumluluk sistemine gecis

saglanabilecek midir?

Tasar, Isvicre’deki ilgili diizenlemelerden dogrudan etkilenmek sureti ile ydnetim
kurulu Uyelerinin muteselsil sorumluluklari agisindan “farkhlastirilmis teselstl”
anlayisini benimsemistir. Artik sorumlular, zarar gérene karsi, bireysel indirim
sebeplerini ileri strebilecekler ve ileride, ilgili kisilere rlcudaki tahsilat risklerini
bir nevi bertaraf etmis olacaklardir. Ancak ne var ki, Tasari gerekgesi ve Isvicre
uygulamalari bir yana, bu yeni teselsil anlayisinin Ulkemizde ne derece
hakkaniyetli ve objektif uygulamalara yol acacagini, 6ncelikle Tasari'nin yarirlige
girmesi ve bu konuda ortaya cikacak uyusmazliklarda, yerel mahkemeler ile

Yargitay’in verecegi kararlar sonucunda net bir sekilde gorebilecegiz.

Kanaatimizce, Turk hukukunda, buglne kadar benimsenen mutlak teselsll
anlayisinin, Tasari’'nin yirirligl ile birlikte terkedilerek, Isvicre doktrini ve
mahkeme kararlari ile daha hakkaniyetli bulunan farkhlastiriimis teselsul
anlayisina gecis, oOzellikle miuteselsil sorumlular bakimindan, ¢ok daha
adaletli ve nesnel bir siirecin uygulamaya alinacagini géostermektedir. Bu yeni
muteselsil sorumluluk anlayisi kapsaminda, zarar géren davacilar bakimindan ise,
ayni kaniya varmak, pek de mimkin gérinmemektedir. Zira bu yeni dizenleme
ile, sinirsiz miiteselsil sorumluluk yerine, sorumlularin kisisel durumliari
da dikkate alinarak tespit edilecek tazminat tutari ile sinirli sekilde bir
miiteselsil sorumluluk anlayisinin hakim olacagi anlasiimaktadir. Bu durum,
muteselsilen sorumlu kisilerce zarara ugratilan kisinin, mevcut dizenleme ve
uygulamalardaki hareket kabiliyetini kisitlayacak, zararin tazmini asamasindaki
muteselsil sorumlulardan diledigine basvurarak, tim zarari bir kisiden talep etme

serbestisini engelleyecektir.

Kanimizca, sorumlular ile zarar géren arasindaki adalete uygun denge, bu yeni
dizenleme ile sadlanabilecek, yodnetim kurulunun hareket ve yonetim
0zgurliguni kisitlamayacak ve boylelikle bagimsiz yoneticilerin ortakliklarda yer
almasi hizlanacaktir. Ortakhk yoénetim kurullarinda, bilingli ve sirket ici yonetim
mekanizmalarini calistirabilen, sermayeden badimsiz ve piyasa kosullarinda karar
alabilen Gyelerin bulunmasi, ekonomik hayatin ve 6zellikle sermaye piyasalarinin

gelisimi icin de 6nemli bir gelisme olacaktir.
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5. TARTISMA VE SONUC

Tanzimat Dénemi ile baslayan ve Atatlrk’an 6ncilagini yaptigi hukuk devrimi ile
sistemli bir gsekilde ilerleyen bati hukuk sistemlerine uyum c¢abasi, artik
ginimizde Tiark hukukunda, ozellikle Avrupa Birligi mevzuatina uyum
calismalari olarak karsimiza cikmaktadir. Gergekten de, Avrupa Birligi'ne adaylik
ve bu kapsamdaki uyum sureci, Turk hukukunda bir kisim gelismis hukuki
normlarin benimsenmesi gerekliligini de beraberinde getirmektedir. Bu baglamda
Ulkemiz, son yillarda yizlerce kanun degisikli§i 6ngdérmiis, bunlarin bazilari

yasalasmis ve bazilari da halen meclis gindeminde yer almaktadir.

Bu yoldaki yeni kanuni didzenlemelerinin basinda ise, Turk Ticaret Kanunu’'nda
ongorilen degdisiklikler, hatta daha dogru bir anlatimla, yeni bir Tirk Ticaret
Kanunu hazirlanmasi gelmektedir. Nitekim, Turk Ticaret Kanunu Tasarisi
hazirlanmis olup, su an meclis gindeminde yer almakta ve yakin bir zamanda

yasalasmasi beklenmektedir.

Turk isletme ve sirketlerinin, uluslararasi rekabette, daha dayanikh ve gugli
yapilar olmalarini da saglamaya yonelik hikimleri barindiran bu Tasari'da,
zorunlu hedeflerden ilki, “seffafliktir”. Tirk menseli isletmelerin, uluslararasi

ticaret, endustri, hizmet, sermaye ve finans piyasalarinin, strdurulebilir rekabet
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glcldni haiz gltvenilir aktorleri olmalarinin saglanmasi da Tasari’daki hedeflerden
biridir. Bu hedef acisindan Tasari ile, ézellikle Isvicre Hukuku’ndaki gelismelerden
etkilenmek sureti ile sermaye sirketlerinde 6zellikle de anonim sirketler hukunda
kokten bir degisiklige gidilmekte oldugu anlasiimaktadir.

Tasar'nin, Gguncl zorunlu hedefi ise, ‘“sdrddrilebilir pay sahipleri
demokrasisi”nin saglanmasi acisindan, sirketlerdeki “gic¢ boslugunu” 6nleyecek
tedbirlerin alinmasidir. Bu bakimindan, Tasari’'nin bazi hikimleri ile, mudurler
kurulu ve vyo6netim kurulu uyelerinin kurul toplantilarina goérintid ve ses
aktarilmasi yoluyla katilabilmeleri dizenlemeye kavusturulmakta; genel kurula
on-line katilma ve oy kullanma esaslarinin dizenlenmesi konusunda da bir tizik
cikarilmasi hikme badlanmaktadir. Tasari bu hedef dogrultusunda, “kurumsal
yonetim ilkeleri”"ne de yer vermektedir. Tasari’'nin dérdinci zorunlu hedefi ise,

AB miktesebati ile uyumun saglanmasidir.

Bu zorunlu hedefler dogrultusunda Tasari, yonetim kurulunu, hem yapisal hem
de islevsel yonden “kurumsal ydénetim ilkeleri”’ni de gobzeterek, yeni hiukimlerle
dizenlemekte; bunu yaparken profesyonel ybdnetimi ve tam seffafligi 6zenle
dikkate almaktadir.

Tasari, esas soOzlesmede hikim bulunmasi sartiyla bir ic ydonetmelige gore,
yénetimin kismen veya tamamen devrini 6ngdrerek, bir anlamda Amerikan kurul
sistemine uygun hale gelmekte ve TTK. md. 319 hikmu uyarinca zaten mevcut
bulunan sistemi daha da gelistirmektedir. Tasari genel gerekgesinde de belirtildigi
Uzere; yeni sistem, ylrlitme yetkisini haiz olan ve olmayan (“executive/non-
executive”) ydnetim kurulu Gyesi ayriminin uygulanmasina ve ayrica, Alman
ybnetici kurul/gbézetim kurulu (“Vorstand/Aufsichtsrat”) ve Fransiz genel
mudurian sirket baskani oldugu (“Président Directeur Général”) sisteme de imkan
verir nitelik tagimaktadir.

Anonim ortaklik yénetim kurulu Gyelerinin sorumluluk hikdmleri, Tasari’da tek
bir bélimde diizenlenmekte olup, bu sistem, uygulamada pratiklik saglayacak ve
muhtemel geliskileri 6nleyecektir.

Tasari’da ayrica, yonetim kurulu Gyelerinin “6zen yukimleri” daha nesnel, adil
ve uygulanabilir prensiplere baglanmaktadir. Diger yandan, Isvigre Borglar

Kanunu md. 759'u aynen benimseyen Tasari, yonetim kurulu sorumlulugunda
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onemli bir yenilik getirmektedir. Tasari hikUmleri ile anonim ortaklik yonetim
kurulu Qyelerinin sorumlulugunda, kusurun derecesine de hukuki sonucun
baglandigi “yeni” bir miiteselsil sorumluluk anlayisi (“‘farkhilastiriimis

miiteselsil sorumluluk”) getirilmektedir.

Tark Ticaret Kanunu, anonim ortakliga hakim olan “miteselsil sorumluluk”
kavramindan, sorumlularin zararin timdinden mditeselsilen sorumlu olmalarini
anliyor, sorumlular arasindaki riicu iligkisi ile de ilgilenmiyordu. Hakim Isvicre
Ogretisi, ozellikle son yillardaki diizenlemeler ve yargi kararlari ile bu anlayisin,
adalete ve miteselsil sorumluluk kavramina aykiri oldugu gortsinid netlestirmis
idi.

Farklilastirilmis teselsil anlayisi ve Tasari'da bu dogrultuda yer alan huktumler,
ogreti ve yargi kararlari ile gelisime uygun olup; bu anlamda uygulanacak
teselsil prensibi, anonim ortakliklarda gérev yapan, bagimsiz olan ve olmayan
yonetim kurulu tyelerinin sorumluluklarinin farklilastirlmasinda da énemli bir rol
oynayabilir niteliktedir. Boylelikle, belirli bir alanda uzman olan ve ortaklikla
“profesyonel ydneticilik” konumu haricinde bir cikar iliskisi bulunmayan ehil
kisilerin, ortaklik yoénetimde yer almasi ve dolayisi ile ortakliklarin daha seffaf ve
kontrollli bir sekilde yonetimi saglanmis olacaktir. Kaldi ki, sorumlular ile zarar
gbrenler arasindaki hakkaniyete uygun denge, bu yeni anlayisin uygulama alani
bulmasi ile saglanabilecek, yonetim kurulunun hareket ve yoénetim 06zgurlagi
kisitlamayacak ve ydnetim kuruluna daha esnek ve rahat bir karar alma ve

uygulama ortami olusturulmus olacaktir.

Kanimizca, yillik ciro, pazar ve istihdam kapasiteleri dikkate alindiginda,
Ulkemizde ve bircok Ulkede biylik hacimlere ulasan anonim ortakliklarin
yonetiminde, profesyonel yoneticilere yer verilebilmesi, uzmanhgin ve deneyimin
ortaklik yonetimine hakim olmasi ve giderek mulkiyet-kontrol ayriminin ortaklhk
lehine islemesi de, adaletli bir sorumluluk anlayisinin tesis edilmesine

baghdir.

Dolayisi ile, Tasari ile benimsenen, “farklilastirilmis teselsiil” kavramina bagli
bu yeni miteselsil sorumluk anlayisinin, mevcut Kanun hukimleri ve
uygulamalarina nazaran, daha adil ve nesnel bir sorumluluk anlayisi
getirmekte oldugu kanaatine vardik. Buna gore, Tirk Ticaret Kanunu

Tasari'sinda, anonim  girketlerde yénetim  kurulu Gyelerinin  hukuki
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sorumlulugunda, mer’i Kanun‘a goére onemli bir degisiklik yapilmis ve mer’i
Kanun’a kiyasla, bireysel kusura dayanan ve kusura daha fazla yer veren bir

anlayisa ve dlzenlemeye yer verilmistir.

Tasari'nin, bir an énce Turk Hukukuna kazandirilmasini temenni etmekle birlikte,
Tirk Sirketler Hukuku’ndaki ihtiyaclarin saptanmasi ve Isvicre'de, 6zellikle
Sirketler Hukuku kapsaminda devam eden reform calismalarinin da izlenmesi

gerektigi kanisindayiz.
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