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OZET

[Nevfel, AKKASOGLU]. [Sermaye Sirketlerinin Mali Durumunun lyilestirilmesine
Yoénelik Bir Coziim Olarak: Garameye Istirakten Feragat Sozlesmesi], [Yiiksek
Lisans Tezi] , Ankara, [2015].

Bu ¢alismanin amaci, 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu m. 376/3 ile hukukumuzda
taninan ‘“‘garameye istirakten feragat sozlesmesi” miiesseseSini tiim yonleriyle
incelemektir. Bu baglamda sermaye sirketlerinde borca batiklik kavrami ve borca
batiklik bilangosu ele alinmistir. Sozlesmenin, borca batikligi gidermek amaciyla
kurulabilmesinin yaninda iflasin ertelenmesi siirecinde iyilestirmeye katki yapmasi
amactyla kurulabilmesi hali de incelenmistir. Ote yandan sdzlesmenin mali durumu
bozulan sirkete sermaye benzeri kaynak temin edebilmek {lizere, sirketin mevcut
alacaklilart disindaki diger kisilerle de kurulabilmesinin miimkiin oldugu da
belirtilmis ve bu ihtimal de ele alinmistir. TTK m. 376/3 hiikmii geregi kurulacak
sOzlesmenin bilangoda nasil gosterilecegi konusu da o6rnek bilanco ve verilerle

desteklenerek aciklanmustir.

Anahtar Sézciikler: Sirada Sona Gitme, Garameye Istirak, Borca Batiklik, iflasin

Ertelenmesi, Sermaye Sirketi



ABSTRACT

[Akkasoglu, Nevfel]. [A Possible Solution for Improving the Financial Situation of
Incorporated Companies: Agreement on Waiver of Pro Rata Collection of Debt],
[Master's Thesis], Ankara, [2015].

The purpose of this study is to examine in detail (“agreements on waiver of pro rata
collection of debts”) prescribed by Article 376/3 of the Turkish Commercial Code
No. 6102. In this connection, the concept of “over-indebtedness” is explored, and the
relevant “balance sheet” is explained. The agreement on waiver of collection of debt
to the effect that the indebted company’s creditors will be ranked after all other
creditors can both eliminate the company’s over-indebtedness and improve its
financial situation in the process for the postponement of bankruptcy. In addition, it
is also stipulated that this agreement can be entered into with persons other than the
financially weak companies’ creditors, so as to provide these with secondary
subordinated credit. This dissertation, therefore, examines the terms and
consequences of all these alternatives, and clarifies how the waiver agreement to be
entered into as per Article 376/3 of the Turkish Commercial Code must be presented

in the company’s balance sheet through sample balance sheets and relevant data.

Key Words: Subordination, Pro Rata Sharing, Over-Indebtedness, Postponement of

Bankruptcy, Incorporated Company
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GIRIS

Bu calismanin  inceleme konusu “Garameye Istirakten Feragat
Sozlesmesi”dir. Sermaye sirketlerinde iflasin 6nlenmesine yonelik ¢oziimlerden biri
olarak 1991 yilinda Isvigre Kanun koyucusu tarafindan kabul edilen bu sézlesme,
Tiirk hukukunda 2012’de 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu m. 376/3 ile kabul
edilmistir. Buna gore borca batik durumdaki sirketin acigimi ortadan kaldiracak
tutardaki sirket bor¢larinin alacaklilari, alacaklarinin sirasinin diger tiim alacaklilarin
sirasindan sonraki siraya konulmasini kabul ederlerse sirketin borca batik halinin
ortadan kalkmis olacagi kabul edilecek ve sirketin iflasina karar verilemeyecektir.

Garameye istirakten feragat sozlesmesi; sirket tarafindan sirketin mevcut
alacaklilartyla veya sirkete sermaye benzeri kaynak getirecek kisilerle kurulabilir.
Ayrica sozlesme her iki tarafla ayri ayri borca batikligin giderilmesi amaciyla
kurulabilecegi gibi iflas erteleme siirecinde iyilestirmeye katki yapmasi amaciyla da
kurulabilir.

Soézlesmenin ayrintilarini incelemeye ge¢gmeden once konunun genel bir
cergevesini gostermesi acgisindan asagidaki tabloya yer vermek uygun olacaktir. Bu
tablo ayn1 zamanda tezimizin igeriginin bir semasi niteligindedir.

Tablo 1: Sozlesmenin Mevcut Alacaklilarla Kurulmasi

A) SOZLESMENIN BORCA BATIKLIGI | B) SOZLESMENIN IYILESTIRMEYE
GIDERMEK ICiN KURULMASI KATKI YAPMASI AMACIYLA

(Mali durumun diizelmesi-Sozlesmenin TTK m.
376/3 'te diizenlenen yalin hali)

IYILESTIRME PROJESI KAPSAMINDA
KURULMASI

(Kismi iyilegsme hali-Borca batiklik giderilmiyor,
iflas erteleme prosediirii aynen siirdiiriiliiyor.)

Al) MAHKEMEYE BASVURMADAN
ONCE SOZLESMENIN KURULMASI

Sozlesme akdedilerek mahkemeye basvuru
yapilir ve mahkeme sdzlesmeyi incelemesi igin
bilirkisi ~ tayin  eder.  Bilirkiginin  olumlu
(sozlesmeyi dogrulayan) raporuyla mahkeme,
borca batikligin giderildigini tespit ederek iflas
karar1 verilmesine yer olmadigina karar vererek
dosyayr kapatir. Ciinkii iflas ya da iflasin
ertelenmesi kararinin verilmesine gerekge olacak
olan borca batiklik hali ortadan kalkmuistir.

Bilirkiginin ~ olumsuz raporu halinde ise,
mahkemeye yapilan bagvuru, iflas bildirimi
olarak kabul edilir ve iflasa (veya talep varsa
iflasin ertelenmesine) karar verilir. (Bkz. Boliim

1)

B.1) MAHKEMEYE BASVURMADAN
ONCE SOZLESMENIN KURULMASI
So6zlesme, iflasin ertelenmesi talebiyle
mahkemeye basvurulurken iyilestirme projesine
dahil edilerek mahkemeye sunulur. Bu asamada
sOzlesme tamamen iyilestirme projesinin bir
parcasi olarak yer alir. Yani iflasin ertelenmesine
iliskin prosediir uygulanir. Ancak bilirkisi
tarafindan sozlesmenin genel iyilestirme projesi
icerisindeki iyilestirmeye etkisi dikkate alinarak
bir degerlendirme yapilmast gerekir. (BKz.
Boliim I11-B-2-a)




A2) MAHKEMEYE IFLAS TALEBIYLE

BASVURDUKTAN SONRA ANCAK
MAHKEME HENUZ BiR KARAR
VERMEDEN  ONCE SOZLESMENIN
KURULMASI

Mahkeme s6zlesmeye iliskin bagvuruyu oncelikle
ele alir. Zira borca batikligin giderilmesi sonucu
doguran bir sdzlesme sdz konusu ise iflas karari
verilemeyecektir.

Mahkeme, bilirkisi olumlu rapor verirse iflas
karar1 verilmesine yer olmadigina karar vererek
dosyay1 kapatir. Bilirkisi olumsuz raporu verirse
iflas yargilamasina devam edilir. (Bkz. Boliim
11-A-2)

B.2) IFLAS TALEBIiYLE BASVURDUKTAN
SONRA ANCAK MAHKEME HENUZ BiR
KARAR VERMEDEN ONCE
SOZLESMENIN KURULMASI

Mahkemeye sadece iflas talebiyle basvurulmus
ise bu asamada sozlesmenin kurulmasi ve
mahkemeye sunulmasi ancak iflasin ertelenmesi
talebiyle birlikte olabilir. Dolayisiyla iflasin
ertelenmesi talebinde bulunulacaksa {ist kutudaki
kurallar aynen gegerli olur. (Bkz. Boliim III-B-2-
b)

A3) MAHKEMENIN IFLAS KARARI
VERMESINDEN SONRA SOZLESMENIN
KURULMASI

Bu agamada sdzlesmenin borca batikligi giderme
ve iflasi Onleme bakimindan Dbir etkisi
kalmamustir. Ciinkdi iflas veya iflasin ertelenmesi
kararlar1 agsamasinda bu imkéan kullanilmamustir.
[flas kararmnin geregi uygulanir.

Ancak; 11K m. 182 geregi iflasin kaldirilmasi
hiikiimleri saklhidir. (Bkz. Boliim ITI-A-3)

B.3) MAHKEMENIN IFLAS KARARI
VERMESINDEN SONRA SOZLESMENIN
KURULMASI

Bu asamada soOzlesmenin iflas  kararmin
sonuglarini degistirmeye bir etkisi yoktur. Ciinkii
iflas veya iflasin ertelenmesi kararlar1 agamasinda
bu imkan kullamlmamustir. iflas kararmin geregi
uygulanir. (Bkz. Béliim I11-B-2-c)

A.4) IFLASIN ERTELENMESI TALEBIYLE

BASVURDUKTAN SONRA ANCAK
MAHKEME HENUZ BiR KARAR
VERMEDEN ONCE SOZLESMENIN
KURULMASI

Mahkeme yapilan basvuruyu oOncelikle ele alir.
Zira borca batikligin giderilmesi sonucu doguran

B.4) IFLASIN ERTELENMESI TALEBIYLE
BASVURDUKTAN SONRA ANCAK
MAHKEME HENUZ KARAR VERMEDEN
ONCE SOZLESMENIN KURULMASI

Sozlesme mahkemeye iyilestirme projesinin bir
pargasi-eki olarak sunulur. Mahkeme sozlesmeyi,
ciddi ve inandirict olup olmamasi ydnleriyle

bir sozlesme s6z konusu ise iflas karar1 ve | inceler. Bu asamada sozlesme tamamen
dolayisiyla iflas erteleme karar1 verilemeyecektir. | iyilestirme projesinin bir parcasi olarak yer alir
Mahkeme, bilirkisi olumlu rapor verirse, iflasin | ve iflasin  ertelenmesine iliskin  prosediir
ertelenmesi karar1 verilmesine yer olmadigina | uygulanir. (Bkz. Boliim III-B-2-d)

karar vererek dosyay1 kapatir. Bilirkisin olumsuz

raporu tlizerine ise iflasin ertelenmesi talebinin

incelenmesine devam edilir. (Bkz. Boliim ITI-A-

4)

A5) MAHKEMENIN IFLASIN | B.5) MAHKEMENIN IFLASIN

ERTELENMESI KARARI VERMESINDEN
SONRA SOZLESMENIN KURULMASI
Mahkeme sozlesmeyi bilirkisiye incelettirir ve
olumlu bilirkisi raporuyla iflasin ertelenmesi
tedbirlerini kaldirarak iflas erteleme siirecini
sonlandirir. Zira iflas ertelemenin 6n sarti olan
borca batiklik giderilmistir.

Bilirkisinin olumsuz raporu ise iflas erteleme
stireci iizerinde herhangi bir etki dogurmaz ve
iflas erteleme tedbirleri uygulanmaya devam
eder. (Bkz. Boliim ITI-A-5)

ERTELENMESI KARARI VERMESINDEN
SONRA SOZLESMENIN KURULMASI
Sozlesmenin bastaki iyilestirme projesinde yer
almadigi durumlarda sirket, mahkemeden iflas
erteleme karar1 aldiktan sonra s6zlesmeyi
kurabilir. (Bkz. Boliim I1I-B-2-¢)




Tablo 2: Sézlesmenin Sermaye Benzeri Kaynak Temini Icin Kurulmasi

A) SOZLESMENIN BORCA BATIKLIGI
GIDERMEK iCiN KURULMASI

(Mali durumun diizelmesi-TTK m. 376/3 kiyasen
uygulanarak sirkete disaridan kaynak-para
getiren kisi ya da kisilerle sozlesme akdedilir.
Nitekim bankalar “katki sermaye” adwla
sermaye benzeri kaynak kullanmaktadirlar.)

B) SOZLESMENIN IYILESTIRMEYE
KATKI YAPMASI AMACIYLA
IYILESTIRME PROJESi KAPSAMINDA
KURULMASI

(Kismi iyilegsme hali-Borca batiklik giderilmiyor,
iflas erteleme prosediirii aynen siirdiiriiliiyor.)

Al) MAHKEMEYE BASVURMADAN
ONCE SOZLESMENIN KURULMASI
Sozlesme akdedilerek mahkemeye basvuru
yapilir ve mahkeme sozlesmeyi incelemesi igin
bilirkisi tayin eder. Bilirkisinin  olumlu
(sozlesmeyi dogrulayan) raporuyla mahkeme,
borca batikhigin giderildigini tespit ederek iflas
karar1 verilmesine yer olmadigina karar vererek
dosyayr kapatir. Ciinkii iflas ya da iflasin
ertelenmesi kararmin verilmesine gerekge olacak
olan borca batiklik hali ortadan kalkmuistir.
Bilirkisinin ~ olumsuz raporu halinde ise,
mahkemeye yapilan bagvuru iflas bildirimi olarak
kabul edilir ve iflasa (veya talep varsa iflasin
ertelenmesine) karar verilir. (Bkz. Boliim 1V)

B.1) MAHKEMEYE BASVURMADAN
ONCE SOZLESMENIN KURULMASI
Sozlesme, iflasin  ertelenmesi  talebiyle
mahkemeye bagvurulurken iyilestirme projesine
dahil edilerek mahkemeye sunulur. Bu asamada
sozlesme tamamen iyilestirme projesinin bir
pargast olarak yer alir. Yani iflasin ertelenmesine
iliskin prosediir uygulanir. Ancak bilirkisi
tarafindan sozlesmenin genel iyilestirme projesi
icerisindeki iyilestirmeye etkisi dikkate alinarak
bir degerlendirme yapilmas1 gerekir. (Bkz.
Boliim I'V-C-2-a)

A2) MAHKEMEYE IFLAS TALEBIYLE

BASVURDUKTAN SONRA ANCAK
MAHKEME HENUZ BiR KARAR
VERMEDEN ONCE  SOZLESMENIN
KURULMASI

Sirket yonetim kurulu, iflas istemiyle mahkemeye
bagvurduktan sonra sirketin borca batikligini
giderecek miktarda sermaye benzeri kaynak
bulursa, bu kaynak i¢in sozlesmeyi akdederek
mahkemeye bagvuracaktir. (Bkz. Bolim I'V-B-2-
b)

B.2) iIFLAS TALEBIYLE BASVURDUKTAN

SONRA ANCAK MAHKEME HENUZ
KARAR VERMEDEN ONCE
SOZLESMENIN KURULMASI

(Bkz. Béliim IV-C-2-b)

A3) MAHKEMENIN IFLAS KARARI
VERMESINDEN SONRA SOZLESMENIN
KURULMASI

Bu agamada sdzlesmenin borca batikligi giderme
ve iflasi Onleme bakimindan Dbir etkisi
kalmamugtir. Ciinkii iflas veya iflasin ertelenmesi
kararlar1 asamasinda bu imkan kullanilmamuistir.
[flas kararmnin geregi uygulanir. (Bkz. Béliim IV-
B-2-c)

B.3) MAHKEMENIN IFLAS KARARI
VERMESINDEN SONRA SOZLESMENIN
KURULMASI

(Bkz. Béliim IV-C-2-C)

A.4) IFLASIN ERTELENMESI TALEBIYLE

B.4) IFLASIN ERTELENMESI TALEBIYLE

BASVURDUKTAN SONRA ANCAK | BASVURDUKTAN SONRA ANCAK
MAHKEME HENUZ BiR KARAR | MAHKEME HENUZ BiR KARAR
VERMEDEN ONCE  SOZLESMENIN | VERMEDEN ONCE  SOZLESMENIN
KURULMASI KURULMASI

(Bkz. Boliim 1V-B-2-d) (Bkz. Boliim IV-C-2-d)

A5) MAHKEMENIN IFLASIN | B.5) MAHKEMENIN IFLASIN

ERTELENMESI KARARI VERMESINDEN
SONRA SOZLESMENIN KURULMASI
(Bkz. Boliim IV-B-2-¢)

ERTELENMESI KARARI VERMESINDEN
SONRA SOZLESMENIN KURULMASI
(Bkz. Béliim TV-C-2-¢)




A.INCELEME PLANI

Incelememizin ilk boliimiinde, sermaye sirketlerinde borca batiklik konusu
ele alinarak borca batikligin belirtileri ve tespiti ile borca batiklik bilangosu 6rnek bir
bilango yardimiyla agiklanacaktir. Ayrica sirketin borca batikliktan kurtulmak igin
sahip oldugu secenekler belirtilecektir.

Ikinci boliimde, sermaye sirketlerinde iflasimn dnlenmesinin bir yolu olarak
TTK m. 376/3’te ongoriilen garameye istirakten feragat sdzlesmesi tim ydnleriyle
ele alinacaktir. Bu kapsamda s6zlesmenin hukukumuzda taninmasi siireci, niteligi ve
taraflari, taraflara yiiklemis oldugu haklar ve yiikiimliilikler, gegerlilik kosullari,
iflasa etkisi ve sozlesmeyle ilgili diger hususlar ayrintili bir sekilde incelenecektir.

Uciincii boliimde, sozlesmenin iki farkli ama¢ dogrultusunda kurulmasi
ihtimali ve bu durumun hiikim ve sonuglarina yer verilecektir. Bu baglamda
sozlesmenin borca batikligi gidermek amaciyla veya iflasin ertelenmesi projesi
kapsaminda iyilestirmeye katki yapmasi amaciyla kurulmasi halleri ele alinacaktir.

Dérdiincii ve son boliimde ise sd6zlesmenin sirkete sermaye benzeri kaynak
saglayabilmek amaciyla kurulmasi ele alinacaktir. Bu kapsamda oncelikle sermaye
benzeri kaynak temini kavrami ve bu amaca matuf kurulacak s6zlesmenin niteligi,
gecerlilik kosullar1 ve bilancoda gosterilmesi hususlar1 incelenecek; daha sonra
sOzlesmenin borca batikligi gidermek amaciyla veya iflasin ertelenmesi projesi
kapsaminda iyilestirmeye katki yapmasi amaciyla kurulmasi hallerinin farkl
siireclerdeki goriiniimiine deginilecektir.

Calismamiz, garameye istirakten feragat sozlesmesiyle ilgili genel bir

degerlendirmenin yer aldig1 sonug kismi ile sona erecektir.

B. KONUNUN SINIRLANDIRILMASI

Garameye istirakten feragat s6zlesmesi, sermaye sirketlerinin borca batik hale
geldigi durumlarda iflastan kurtulmasina hizmet eden bir miiessese oldugu i¢in borca
batiklik konusuna c¢aligmamizda yer verilecek ancak doktrinde pek ¢ok calismaya
konu oldugu i¢in bu konunun ayrintilarna girilmeyecektir. Ote yandan 6102 sayil

TTK ile hukukumuza giren bu sozlesmeyle ilgili doktrinde ayrintili bir ¢alisma



bulunmamaktadir. Dolayisiyla ¢alismamiz, sézlesmenin iflas ve iflasin ertelenmesi
kurumlariyla olan ilgisi de géz onilinde bulundurularak TTK m. 376/3’1lin ayrintil1 bir
sekilde incelenmesinden ibaret olacaktir.

Tezde anlatilacak konular, Kanun sistematigine de uygun olarak anonim
sirket merkeze alinarak tasarlanmistir. Dolayisiyla uygun diistiigii olclide tezde
belirtilen hususlar limited sirketlere de uygulanabilecektir. Sermaye sirketi ifadesi
dar anlamda anonim sirket, genis anlamda ise hem anonim hem de limited sirketi

kapsayacak sekilde kullanilmastir.



BIiRINCi BOLUM

I- SERMAYE SIRKETLERINDE BORCA BATIKLIK VE BORCA
BATIKLIK BILANCOSU

A. Sermaye Sirketlerinde Borca Batikhik

1- Genel Olarak

Sermaye sirketlerinde ortaklar, sirket borglarindan dolayr sirkete getirmeyi
taahhiit etmis olduklar1 sermaye miktariyla sorumludurlar. S6z konusu “sinirl
sorumluluk” esas1 geregince sirketten alacakli olan 3. kisiler pay sahiplerine
(ortaklara) dogrudan bagvuramazlar’. Sirketin esas s6zlesmesinde belirtilen sermaye
miktari, sirkete borg veren kisilerin teminatidir’ ve esas sermayede meydana gelecek
degisiklikler alacaklilar igin 6zel bir 6neme sahiptir.?

Bu nedenle 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu’nun (TTK) 376. maddesinde,
anonim sirketlerde ortaya ¢ikabilecek sermaye kaybi ve borca batiklik hallerinde
sirket yonetim kurulunun gorevlerinin neler oldugunu acik¢a belirtilmistir. 6762

sayih Eski Tirk Ticaret Kanununda (ETK) 324. maddeye tekabiil eden 376.

! Reha Poroy/Unal Tekinalp/Ersin Camoglu: Ortakliklar Hukuku-I; Vedat Kitapgilik, 13. Basi,
Istanbul 2014, s. 278.

“ Battal, smirli sorumluluk prensibinin istenen sonucunu “sermaye sirketi” olarak belirtmekte ve
sunlar1 kaydetmektedir: “Halka acik anonim sirketlerde ve halka agik olmasalar da kurumsallagsma
slirecini tamamlamis anonim sirketlerle is yapmis olan alacaklilar, sirketin kurumsal yapisina ve mali
giicline, yani sermayesine giivenmislerdir. Diger deyisle, sermaye ortaklarin mamelekinden ayrilip bir
tiizel kisilik kalibina dokiilmiis, bir sirket olmustur. Bu sebeple bu sirkete ‘sermaye sirketi’ denir. Bu
sirketlerde ‘sirkete giiven’, ‘sadece girkete giiven’ anlamina gelir ve alacaklilarin ortaklar1 ya da
yoneticileri sorumlu tutamayacak olmasi bir giiven suiistimali sonucunu dogurmaz.” (Ahmet Battal:
“Hukuki Yolun Yolsuzluga Alet Edilmesine Ornek: Sorumluluktan Kagmak I¢in Sermaye Sirketi
Kurmay1 Tercih Etmek”; s Ahlaki Dergisi, C: 4, Say1: 7, Y1l: 2011, s. 10, 11.)

2 “Sermaye sirketlerinde sirketin borcundan sirket sorumludur. Bor¢ &demekte kullanacagi
kaynaklarin basinda, ortaklardan tahsil ettigi sermaye ve bu sermayenin isletilmesi ile ortaya ¢ikan
kéarlardan olusan mevcut malvarligi gelir. Borglar1 6demek igin alacaklar da bir kaynaktir ve
alacaklarin basinda da hi¢ siiphesiz sirketin ortaklardan heniiz tahsil etmedigi sermaye pay1 alacagi
gelir.” (Battal, s. 10.)



maddenin icerigi yeni kanunla birlikte kapsamli bir degisiklik ge¢irmistir.®> Maddenin
1. ve 2. fikrasi, farkli oranlardaki sermaye kaybi hallerinin tespitini ve sonuglarini
diizenlemistir:

1. fikrada; “Son yillik bilangcodan, sermaye ile kanuni yedek akgeler
toplammmin yarisimin zarar sebebiyle karsiliksiz kaldigi anlasilirsa, yonetim kurulu,
genel kurulu hemen toplantrya ¢agirir ve bu genel kurula uygun gérdiigii iyilestirici
onlemleri sunar.” denilmistir. Sermaye ile kanuni yedek akgeler toplaminin en az
yarisinin veya licte ikisine kadarki kisminin kaybedilmis oldugunun tespit edildigi bu
birinci ihtimalde yonetim kurulu, genel kurulu gerekirse olaganiistii toplantiya
cagirmali ve uygun gordigii dnlemleri kurula sunmalidar.*

2. fikrada; “Son yillik bilangoya gore, sermaye ile kanuni yedek akgeler
toplamwmin iigte ikisinin zarar sebebiyle karsiliksiz kaldigi anlasildigi takdirde,
derhal toplantiya c¢agrilan genel kurul, sermayenin ii¢te biri ile yetinme veya
sermayenin tamamlanmasina karar vermedigi takdirde sirket kendiliginden sona
erer.” denilmistir. Yani sirkette sermaye ile yedek akgeler toplaminin iicte ikisi veya
daha fazlasi karsiliksiz kalmigsa genel kurul, maddenin 6ngordiigii iki yoldan birini
secerek yoluna devam etmelidir. Bu se¢imlik yiikiimliiliiglin yerine getirilmemesinin
miieyyidesi ise sirketin kendiliginden sona ermesidir.> Gerekgeye gore Kanun
koyucunun genel kurulu bu segenekler arasinda tercih yapmaya zorlamasinin sebebi,
sirketin mali durumunu bir an 6nce agikliga kavusturmak diistincesidir.

Son fikra ise sirketin borca batik olmasi halini diizenlemektedir: “Sirketin
borca batik durumda bulundugu stiphesini uyandiran isaretler varsa, yonetim kurulu,

aktiflerin hem isletmenin devamliligi esasina gore hem de muhtemel satis fiyatlar:

% S6z konusu maddede meydana gelen degisikliklerle ilgili karsilastirmali ve ayrintili bilgi igin bkz.
Alihan Aydin: “Tirk Ticaret Kanunu’nun Anonim Ortaklikta Sermaye Kaybi ve Borca Batikliga
[liskin Diizenlemesine (TK m. 376) Elestirel Bir bakis”; TUHFM, C: LXX, S: 2, Y1l: 2012, 5.101-114.
* “Bununla birlikte sermaye ve kanuni yedekler toplamimin yarisina ulasmayan sermaye kayiplar1 da
sirkette bazi seylerin ters gittigini gosteren dnemli gostergedir. Ciinkii bu durum kurulug veya sermaye
artirnminda pay sahipleri tarafindan sirkete getirilen unsurlarin zarar sebebiyle kismen kaybedildigi
anlamina gelir. (...) Sirketin durumuna gore, yariya ulasmayan sermaye kayiplarinda tedbir almamak
TTK m. 369 geregince tedbirli bir yoneticiden beklenen 6zeni gdstermemek olarak nitelendirilerek
yonetim kurulunun sorumluluguna gerektirebilir.” (Ismail Kayar: “Yeni TTK’ya Gére Anonim
Sirkette Sermaye Kaybi ve Borca Batikligin Tespiti ve Sonuglari”; 6102 Sayili Tiirk Ticaret
Kanunu’nu Beklerken; 10-11-12 Mayis 2012 Sempozyum, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Hukuk Arastirmalar1 Dergisi, Ozel Say1, C: 18, S: 2, s. 649.)

> Ayrmtili bilgi i¢in bkz. Kayar, 650-652; madde diizenlemesine iligkin elestiriler igin bkz. Aydin,
103-1009.



tizerinden bir ara bilango ¢ikartir. Bu bilangodan aktiflerin, sirket alacaklilarinin
alacaklarim karsilamaya yetmediginin anlasilmas: halinde, yonetim kurulu, bu
durumu girket merkezinin bulundugu yer asliye ticaret mahkemesine bildirir ve
sirketin iflasim ister. Megerki, iflas kararimin verilmesinden once, sirketin agigini
karsilayacak ve borca batik durumunu ortadan kaldiracak tutardaki sirket
bor¢larimin alacaklilar, alacaklarimin sirasimin diger tiim alacaklilarin sirasindan
sonraki siraya konulmasini yazili olarak kabul etmis ve bu beyanin veya sozlesmenin
verindeligi, gercekligi ve gecerliligi, yonetim kurulu tarafindan iflas isteminin
bildirilecegi mahkemece atanan bilirkisilerce dogrulanmis olsun. Aksi halde
mahkemeye bilirkisi incelemesi icin yapimis basvuru, iflas bildirimi olarak kabul
olunur.”

Borca batiklik hali, sirketin esas sermayesi ve yedek akgeleri toplaminin
borglar karsisinda tamamen karsiliksiz kaldigi ve bilangconun eksi bakiye gosterdigi

haldir. Simdi bu durumu inceleyelim:

2- Borca Batiklik Kavram

Borca batiklik (Uberschuldung, Over-Indebtedness), madde gerekcesinde
ifade edildigi iizere; sirket aktiflerinin yillik bilangoda oldugu gibi defter (iktisap)
degerleriyle degil; fakat gergek degerleriyle (muhtemel satis degerleri) degerlemeye
tabi tutulsalar bile alacaklilarin alacaklarim1 alamamalari, yani sirketin bor¢ ve
taahhiitlerini kargilayamamasi demektir.°

Mehaz Isvigre ve Alman Hukuklarinda kavrami ifade etmek i¢in malvarligi-
borglar iligkisi temel almarak bir tanimlama yapildig1 goriilmektedir. IBK m. 725,
725/a ve APOK § 92°de “Asir1 derecede borg altina girme” anlaminda kullanilan
“Uberschuldung”  kelimesi  “malvarhigi-bor¢lar  olgiiti”  esas  almarak
yorumlandiginda  “malvarligin1i  asan Ol¢iide bor¢ altina girme” olarak

aciklanabilecektir. Malvarliginin borglart karsilayamamasi olarak tanimlanan borca

® Bkz. Tiirk Ticaret Kanunu madde 376/3’iin gerekgesi.



batiklik; oransal olarak da “malvarligi/bor¢lar” oraninin 1’den kiiciik olmas1 olarak
ifade edilebilir.”
Borca batiklik kavramini agiklamak igin doktrinde pek ¢ok ifade

,’8 (13

kullanilmaistir: “Pasiflerin aktifleri agsmas1”™”, “sirketin mevcut ve alacaklarinin, sirket
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borglarini karsilamaya yetmemesi™, “sermaye sirketinin borg¢larinin, aktifinden fazla

olmasi veya sirket mevcudunun borglarini karsilamaya yetmemesi”'®, “bor¢larinin

meveut ve alacaklarindan fazla olmasi™*, “sirketin aktiflerinin bor¢larini

karsilamaya yetmemesi”lz, “sermaye sirketinin borglarinin, aktifinden fazla olmas”™®
bunlardan bazilaridir.

Borca batiklik, mevzuatta gesitli sekillerde ifade edilmistir: TTK m. 376/3°e
gore borca batiklik; “aktiflerin, sirket alacaklilarimin alacaklarini karsilamaya
yetmemesi “dir. Madde gerekgesinde ise borca batiklik; “sirket aktifleri  yillik
bilan¢oda oldugu gibi defter (iktisap) degerleriyle degil - fakat gercek (olast satis
degerleri) degerleriyle degerlemeye tabi tutulsalar bile alacaklilarin, alacaklarini
alamamalari, yani gsirketin bor¢ ve taahhiitlerini karsilayamamasi” olarak ifade
edilmistir. Bunun yaninda; [IK m. 179/1°de “borglarin aktifinden fazla olmas1”, IiK
m. 345/a’da “sirketin mevcudunun borg¢larint karsilamamasi”, KoopK m. 63/1°de
“mevcudun borglar1 karsilamamasi” ve nihayet ETK m. 324/2’de “sirketin
aktiflerinin girket alacaklarinin alacaklarmi kargilamaya yetmemesi” gibi ifadeler
borca batiklig: ifade etmektedir.

Yargitay kararlarinda borca batiklik kavraminin tanimi yapilmamis, ancak

borca batiklik halinin nasil tespit edilecegine iliskin maddi ve sekli kistaslar

belirtmistir: Ornegin bir kararda; “Borca batikligin belirlenebilmesinde diizenlenecek

" Ahmet Tiirk: Anonim Ortaklikta Sermaye Kaybi ve Borca Batikligin Hukuki Sonuglari; Nobel
Yayinlari, Ankara 1999, s. 33-34.

 Baki Kuru: “Pasifi Aktifinden Fazla Olan Sermaye Sirketlerinin flas1”; Makaleler, Arikan
Yaynlari, istanbul 2006, s. 829.

° Oguz Atalay: Borca Batiklik ve iflasin Ertelenmesi; Giincel Hukuk Yaynlari, Izmir 2006, s. 6;
Oguz Atalay: Anonim Sirketlerin iflas1; Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Doner Sermaye
Isletmesi Yayinlari, Izmir 1996, s. 47.

10 Timugin Musul: iflasin Ertelenmesi; 12 Levha Yayinlari, 2. Basi, Istanbul 2010, s. 41.

1 {smail Kayar: Anonim Ortaklikta Mali Durumun Bozulmasi ve Alinacak Tedbirler; Mimoza
Yaynlari, Konya 1997, s. 126.

12 Caglar Manavgat (ismail Kirca/Feyzan Hayal Sehirali Celik/Caglar Manavgat): Anonim Sirketler
Hukuku; Cilt 1, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisti Yayinlari, Ankara 2013, s. 585.

13 Sabri Burak Arzova/Murat Yavas/Baris Kiigiik: Hukuki ve Mali Yonden iflasin Ertelenmesi ve
Borca Batiklik Bilancosu; Seckin Yayinlari, Ankara 2014, s. 52.



borca batiklik bilangosunun sirketin ger¢cek mal varligi degerini yansitmasi geregi ve
bu bilango hazirlanirken sirketin tiim aktiflerin paraya ¢evirme degerlerinden yani
piyasadaki satis sirasinda gercgeklesebilecek fiyattan bilangoya gegirilmesi geregi”
belirtilmistir.* Yine iflasin ertelenmesi karari verilirken yapilacak borca batiklik

13

incelemesinde . uretim ekipmanlarinin ve dolayisiyla sirket aktifinin nakde
cevrilmesi islemleri iizerinde durulmadan etkileri tartisilip degerlendirilmeden ve
ozellikle alacaklilarin menfaatlerini ihlal eden bir yoni olup olmadig: arastirilmadan
hiikiim kurulamayacag1” belirtilerek borca batiklik bilangosunun hazirlanmasinda
dikkat edilecek hususlara temas edilmistir.’® Bir diger kararda ise; “Borca batiklik
halinin tesbiti i¢in tiim aktiflerin paraya ¢evirme degerlerinden yani piyasadaki satis
sirasinda gergeklesebilecek fiyattan bilangoya gecirilmesi gereklidir.” denilmistir.'®

TTK m. 376’nin ilk iki fikrasinda belirtilen sermaye kaybi halleriyle iiglincii
fikrada belirtilen borca batiklik hali, sirketin i¢inde bulundugu farkli seviyedeki mali
giicliik durumlarim gdstermektedir. ilk iki fikrada sirketin sermayesinin yarisimi ya
da icte ikisini kaybetmesi hali diizenlenmisken, tigiincii fikrada sirketin sermayesini
tamamen kaybettigi hal diizenlenmistir. Dolayisiyla borca batiklik durumunda da bir
sermaye kaybi vardir. Zira borca batiklik asamasina gelinirken oncelikle biitiin 6z
kaynaklar zararlar sonucu yitirilmis, yani 6z kaynaklar “0” noktasina inmistir. Diger
bir ifadeyle bilangodaki aktif-pasif dengesini saglamak, 6z kaynaklar kaleminin
ancak negatif rakamlarla ifade edilmesiyle miimkiin hale gelmistir.'” Ancak Kanun
koyucu borca batikligi sermaye kaybi hallerinden farkli ve daha agir bir durum
olarak degerlendirmis, bir iflas sebebi olarak 6ngérmiistiir.

Borca batikligin bir iflas sebebi olarak ongoriilmesi ozellikle alacaklilarin
haklarin1 korumaya yoneliktir. Bu siirecte, sirketin malvarliginin alacaklilar arasinda
esitlige aykir1 ve usulsiiz dagitimin onlenmesi ve alacaklilarin haklarinin korunmasi

amaclanmistir. Buna gore borca batiklik halinde sermaye sirketi yonetimine, baskaca

bir sarta baglanmaksizin dogrudan sirketin iflasini isteme yiikiimliligii getirilmistir.

“Yarg. 19. HD, E. 2005/1324, K. 2005/4049, T. 14.4.2005.

> Yarg. 19. HD, E. 2010/4449, K. 2010/7168, T. 9.6.2010.

'®Yarg. 23. HD, E. 2012/5391, K. 2012/7129, T. 4.12.2012.

Y «“Varliklarin kaynagi ya 6z ya da yabanci kaynaklardir. Borca batikhik asamasinda yabanci
kaynaklar varliklardan biiyiiktir. O halde “varliklar-kaynaklar” denkligini saglamak igin 06z
kaynaklarin negatif bir say1 ile ifade edilmesi gerekir. Sonugta borca batiklik is yillarmin zararla
kapatilmasinin yol agtig1 son agamadir.” (Tiirk, S. 35)



Boylece alacaklilarin bizzat hak arama yoluna sahip olmalarinin yaninda, yonetim
kuruluna da bir yiikiimliiliik yitklenmistir.™®

Ote yandan borca batiklik kavrami ile 6demeden aciz hali ve ddemelerin tatili
kavramlar1 farkli mali giigliik durumlarina isaret etmektedir: Odemeden aciz hali,
bor¢lunun 6deme araglarindaki gegici olmayan yoksunluk nedeni ile muaccel
borglarin1 6demek konusundaki siirekli iktidarsizligidir. Bunun baslica nedeni ise,
siireklilik gdsteren ve muaccel bor¢larin énemli bir boliimiiniin ifasina engel teskil
eden likidite yetersizligidir. Odemelerin tatili ise bor¢lunun muaccel ve ¢ekismesiz
borglarinin biiylik bir bolimiinii veya tamamini artik 6deyemez hale gelmesi ve
stireklilik gosteren bu durumun, bor¢lunun is g¢evresinde bilinir hale gelmesidir.
Odemelerin tatil edilmis olmasi aciz halinin de somutlasmis seklidir. Her iki
durumda da likit varliklar-muaccel borglar iliskisi temel 6l¢iit iken, borca batikligin
tespitinde tiim malvarligi-borglar iliskisi temel alinir. Odemeden aciz hali ve
O0demelerin tatili cogu zaman birlikte ortaya ¢ikar; ancak borca batiklikta oldugu gibi

kendilerine iflas sonucu baglanmayan mali kriz durumlaridir.™

3- Borca Batikhi@in Belirtileri ve Tespiti

Bir onceki baslikta anlatilan sermaye kaybi halleri ile 6demeden aciz ve
Odemelerini tatili halleri bir anlamda borca batikligin ya da buna gidisin bir
gostergesidir denilebilir. Ancak borca batikligin teknik anlamda tespit edilmesi, hem
sirketin ekonomik gelecegi i¢in hem de ilgili kanuni zorunluluklarin uygulanabilmesi
icin gereklidir. Zira borca batiklik o6zellikle sirket alacaklilarinin alacaklarina
kavusamamalar1 tehlikesinin yiiksek olmasi sebebiyle, sirketin, borglarin1 kendi
takdirine gore 6demesinin engellenmesini ve iflas tasfiyesine tabi tutulmasini gerek

kilar. Ancak boyle olaganiistii bir karar1 verebilmek icin sirketin borca batik

18 Manavgat (Kirca, S. Celik), s. 585; Tiirk, s. 230.

9 Borca batiklik ile édemeden aciz hali ve 6demelerin tatili kavramlar1 arasindaki iliski igin bkz.
Atalay, Borca Batikhik, s. 7-9; Hakan Pekcanitez/Oguz Atalay/Meral Sungurtekin Ozkan/Muhammet
Ozekes: icra ve iflas Hukuku Ders Kitabi; Yetkin Yayinlari, Ankara 2014, s. 423-424; Tiirk, s. 36-
41; Atalay, iflas, s. 47-51; Musul, s. 49; Kayar, Sermaye Kaybi, s. 116-125; ibrahim Ermenek:
iflasin Ertelenmesi; Adalet Yayinlari, Ankara 2010, s. 209-213; Arzova/Yavas/Kiigiik, s. 56-58.



oldugunun kesin bir sekilde belirlenmesi gerekir.?’ Nitekim TTK 376/3’te “Sirketin
borca batitk durumda bulundugu siiphesini uyandiran isaretler varsa...” denildikten
sonra sirket yonetim kuruluna aktiflerin hem isletmenin devamlilig1 esasina gére hem
de muhtemel satig fiyatlar1 {lizerinden bir ara bilango ¢ikartma zorunlulugu
getirmistir. Ara bilango ¢ikartma, durumun bu bilangodan tespit edilmesi ve mali
durumun 1iyilestirilmesine yonelik alinacak tedbirlerin belirlenmesinde kesinligin
saglanmasi Tiirk-Isvicre Hukuk sisteminde, bilango temelli bir yaklasimim oldugunu
g('js‘[ermektir.21

Borca batiklik belirtileri, bir isletme krizinin gostergesidir.”* Bu mali krizin
isaretleri, yillik bilangodan, aylik, ii¢ aylik veya alt1 aylik hesap durumlarindan,
denetcinin, erken teshis komitesinin raporlarindan ve/veya yonetim kurulunun
belirlemelerinden ortaya cikabilir. Genel olarak borca batiklik belirtileri; yillik
bilango esaslarma tabi bilangolardan ve bunun disinda meydana gelen ve “sirketin
aleyhine ortaya c¢ikan, malvarhg durumundaki degisiklikler"den anlagilabilir.”®
Maddede gegen “siiphe” ifadesinden anlasilacagi gibi, burada siibjektif kriterlere
gore mali durumun takdiri s6z konusudur. Ancak her ne kadar Kanun koyucu burada
kesin Olgiitler getirmemis olsa da yonetim kurulu, sirketin mali durumuyla ilgili her

olguyu dikkate almalidir.?*

20 Unal Tekinalp: Sermaye Ortakhiklarmin Yeni Hukuku; Vedat Kitapeilik, 4. Basi, Istanbul 2015,
S. 287.

? Tiirk, s. 42.

%2 Bir isletme krizinin kendine 6zgii pek ¢ok “neden”i bulunabilir. Bu nedenlere “borca batiklik
nedenleri” diyecek olursak karsimiza icice ge¢mis birden fazla kriz nedeni ortaya cikar. Isletmede
ortaya ¢ikan krizin nedenleriyle bu krizin belirtileri arasinda siki bir oldugu sdylenebilir. Borca
batiklik nedenleri isletme i¢i ve isletme dis1 nedenler olarak karsimiza ¢ikabilir: “Elverigli olmayan
isletme yeri, gereksiz igletme biyiikliigi, isletmenin rizikosuna gore 6z kaynaklarin yetersiz kalmasi,
0z kaynaklarla yabanci kaynaklar arasinda oransizlik, rasyonel olmayan isletme organizasyonu
isletme i¢i nedenlere; Devletin ticaret (Ozellikle ihracat ve ithalat) politikast tedbirleri,
inakroekonomik kriz ve dalgalanmalar, kredi sinirlamalari, isletmeye 6nemli derecede borcu olanlarin
aciz haline diigmesi, isletmenin kullanamadig1 yeni teknolojilerin ortaya ¢ikmasi” gibi nedenler de
isletme dis1 kriz nedenlerine 6rnek gosterilebilir. (Isletme krizi nedenleri/borca batiklik nedenleriyle
ilgili ayrintili bilgi igin bkz. Tiirk, s. 235-240.)

Ayrica isletme krizi kavramiyla ilgili Kadikdy Asliye 1. Ticaret Mahkemesi, 2009/544 No’lu dosyada
yer alan iyilestirme projesinden uyarlanan ayrmtili somut olay 6rnegi i¢in bkz. Sezayi Dumanoglu:
iflasin Ertelenmesi, Borca Batiklik ve iyilestirme Projeleri; Beta Yayinlari, 2. Basi, istanbul 2011,
s. 159 vd.

2 Atalay, Borca Batiklik, s. 12.

? Tiirk, s. 235.



Yillik bilango esaslarina tabi bir yilsonu bilangosunun veya bir ara
bilanconun® borca batiklik gostermesi borca batiklik siiphesi uyandirmalidir. Burada
borca batiklik, 6z kaynaklarda acgik bir azalma goriilmesine karsin yabanci
kaynaklarda meydana gelen biiyiik bir artis ile fark edilebilir. Ayrica Onceki
bilangoya kiyasla ortaya ¢ikan ciddi orandaki bilanco zarari da borca batiklik
belirtisidir. Ozellikle s6z konusu bilango zararinda “yabanci kaynaklar-net aktifler”
ve “yabanci kaynaklar-6z kaynaklar” oranlarmin yiiksekligi ne kadar fazla ise borca
batiklik siiphesi o kadar fazladir.?°

Ote yandan sirketin isletme konusuna uygun olarak isletme faaliyetini
stirdiirebilmesi i¢in gerekli olan esasli unsurlardan yoksun kalmasi ciddi bir borca
batiklik belirtisi sayilabilir. Ornegin iiretim lisanslarmn yitirilmesi, hammadde
kaynaklarinin tilkenmesi ve bunlarla birlikte likidite darlig1 borca batikliga gotiiren
etkenlerden olabilir. Ayrica kar-zarar hesaplarinda ortaya g¢ikan siirekli ve biiyiik
zararlar, menkul kiymet ve doviz fiyatlarindaki 6nemli diisiisler, dnemli miktardaki
alacaklarin tahsilinin imkansiz hale gelmesi, TTK m. 75’te belirtilen bilangodaki
siipheli alacaklar kaleminin gittikce artmasi, tazminat bor¢larinin ortaya ¢ikmasi ve
onemli alacak davalarinin kaybedilmesi, sirketin ¢ikarmis oldugu hisse senetlerinin
nominal degeri ile fiili degeri arasindaki negatif farklilik gibi olgu ve olaylar borca

batiklik siiphesini uyandiran belirtilerdir.”’

% Borca batiklig1 gostermesi agisindan bilangonun mutlaka son yillik bilango olmasi gerekmez.
Herhangi bir nedenle yil iginde diizenlenen bir ara bilangonun borca batikliga isaret etmesi de borca
batikliktan stiphelenmek i¢in yeterlidir. Ara bilangodaki bu tiir bir borca batiklik “sekli anlamda borca
batiklik” bilangosudur ve iflasin agilmasini gerektirmemektedir. Zira “Yillik bilangoda aktiflerin
onemli bir kism1 maliyet degerleriyle gosterildiginden (Bkz., TTK. m. 460-461-ETK’da), seklen borca
batik goriinen bir ortaklik satis fiyatlart esas alinarak diizenlenen bir bilangoya gore biitliin bor¢larin
rahatlikla karsilayabilecek bir malvarligina sahip olabilir. Bu durumda alacaklilar i¢in bir tehlike yok
demektir. Alacaklilar i¢in 6nemli olan aktiflerin bilango giiniindeki tahmini satis fiyatlarina goére
bulunacak toplam degerinin alacaklarinin tamamini karsilayabilecek diizeyde olmasidir. Ortaklik
borglari, aktiflerin bu sekilde belirlenen toplam degerini asiyorsa “maddi anlamda (gergek) borca
batiklik” s6z konusu olur ki, eger ortaklik bu durumdayken normal isletme faaliyetine devam ederse -
ozellikle alacaklarinin vadesi daha sonra gelecek olan veya digerlerinden daha sonra icra takibinde
bulunan alacaklilar haklarini tamamen veya kismen alamama tehlikesiyle karsilasirlar. Bu nedenle,
durumun mahkemeye bildirilmesi yiikiimliiligii agisindan 324. maddede (ETK’da) ‘maddi anlamda
borca batiklik’ esas alinmigtir.” (Ahmet Tiirk: “Sermaye Ortakliklarinin ve Kooperatiflerin Borca
Batiklik Nedeniyle iflasi ve iflasin Ertelenmesi Konusunda Icra ve iflas Kanunu’nda Yapilan Son
Degisikliklerin Degerlendirilmesi ve Oneriler”; Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
C: 6, S: 1, Y1l 2004, s. 304-305; Ahmet Tiirk: “Anonim Ortaklikta Mali Durumun lyilestirilmesi”;
Gazi Universitesi Iktisadi ve idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, C: 1, S:1, Yil: 1999, s. 107.)

% Tiirk, s. 241, 242.

27 Kayar, Mali Durumun Bozulmasi, s. 38-41; Tiirk, s. 240-243; Atalay, Borca Batikhik, s. 11-13.



Ozetle, sirketin borca batik durumda bulundugu siiphesini uyandiran; yillik
bilangoda birikmis zararlarin sermaye ile kanuni yedek akceler tamamina ulasmasi
ve hatta bunu en az bir katiyla gegmesi, senetlerinin protesto edilmesi, cironun
diismesi gibi isaretlerin bulunmasi halinde Kanun koyucu TTK m. 376/3’te, sirket
yonetim kuruluna, bir ara bilango hazirlayarak borca batiklik olup olmadigini tespit

etme yitkiimliliigini yiklemistir®®;

4- iki Farkh Ara Bilanco Cikartilmasi (Borca Batiklik Bilancosu)

Borca batiklik siiphesini uyandiran isaretlerin varligi halinde yonetim kurulu
tiyeleri igin, ek yiikiimliiliiklere ve sorumluluklara (TTK m. 376, TTK m. 369) tabi
olduklar1 yeni bir donem baslar. Bu donemde her seyden 6nce ortaklifin yasama
yetenegine sahip olup olmadigi konusunda bir inceleme yapilmasi gerekir. Zira
inceleme sonucuna gore yonetim kurulu ya sirketin iflasin1 ya da iflasinin
ertelenmesini isteyecektir.?’ Anonim sirket ydnetim kurulu, sirketin borca batik
durumda bulundugu siiphesini uyandiran isaretler varsa, iki farkli ara bilango
cikaracaktir. (TTK m. 376/3) S6z konusu ara bilangolardan biri isletmenin
devamliligi esasina gore, digeri de aktiflerin muhtemel satis fiyatlar1 esasina gore
olmalidir. Bu ara bilangolarin amaci, sirketin giincel ve yakin gelecekteki kosullar
cercevesinde bor¢ ddeme yetenegini tespit etmektir. Ozellikle aktiflerin muhtemel
satig fiyatlar1 ilizerinden c¢ikartilacak bilango, sirketin gercek bor¢ ddeme giiciinii
ortaya koyacaktlr.30

Anonim sirket yonetim Kkurulunun g¢ikartacagi iki ara bilangodan biri
isletmenin devamliligi esasina gore hazirlanacak bilangodur (Kaydi Bilango).
Devamlilik esasi, bir isletmenin faaliyet halinde iken yani hem bilango tarihindeki
hem de gelecekteki bir zaman dilimi i¢inde, isletme konusunu elde etmek i¢in

yapacag islemlerin (operasyonlar) sonuglari dikkate alarak degerlendirilmesidir.**

%8 Tekinalp: Sermaye Ortakliklari, s. 287.

2 Tiirk, s. 244.

%0 Manavgat (Kirca, $. Celik), s. 586.

3! Tekinalp, Sermaye Ortakhklari, s. 288. Diger bir ifadeyle; “Isletmenin devamhihig: esas1, sadece
degerleme aninin degil, makul bir 6ngoriiye dayali olarak gelecekte ulasilabilecek degerin de dikkate
alinmasini gerektirir.” (Manavgat (Kirca, S. Celik), s. 586.) Ote yandan isletmenin devamlilig1 (going
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TTK m. 376/3 geregi ¢ikartilacak bu ara bilango®’, TTK m. 88’in isaret ettii iizere
KGK tarafindan yayinlanan Finansal Tablolarin Sunulusu Tebligi’nde (TMS-1) ve
25 Nolu Bagimsiz Denetim Standardinda belirtilen 6lgiiler dahilinde hazirlanmalidir.
Isletmenin siirekliligi33 varsayimimin esas alindigi bu bilangoda, isletmenin
ongoriilebilir gelecekte (bilango diizenlenme tarihinden itibaren en az 12 ay i¢inde)
faaliyetlerini siirdiirecegi kabul edilir.***

Yonetim kurulu ayrica aktiflerin muhtemel satis fiyatlar: izerinden bir ara
bilango daha ¢ikaracaktir (Rayi¢ Deger Bilangosu).* Bu bilango; isletmenin gergek
malvarligina dahil biitiin kalemler, ozellikle aktifteki kalemler bilango giiniindeki

muhtemel satig fiyati/rayic deger®® iizerinden hesap edilerek/degerlendirilerek

concern) kavraminda, faaliyetlerine devam eden bir isletmenin ‘biitiiniiniin degeri’ esas alinmaktadir.
(Niliifer Boran Giineysu/M. Sadik Capa: “Borca Batiklik ve Iflasin Onlenmesi Yolu Olarak ‘Siradan
Cekilme Anlasmas1’>”; Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 5, S: 1, Y1l: 2014, s. 84.)

%2 “Kural olarak aciz halinde olup, demelerini tatil etmis bulunan bir anonim ortaklikta ‘isletmenin
devamlilig1 esasina’ gore bilango ¢ikartilamaz. IAS 1-28’in koydugu kural budur. Ancak, Ticaret
Kanunu, aciz halinde bulundugu siiphesi altindaki bir anonim ortaklikta bu bilangonun ¢ikartiimasini
da emretmistir. Ticaret Kanunu m. 376/3 igletmenin devamlilig1 esasina gore de bilango ¢ikarilmasini
Ongordiiglii i¢in anonim ortakligin yonetim kurulunun bu esasa bagvurmanin gerekliligini
ispatlamasina ihtiya¢ yoktur. Kanun maddesi yeterli gerekcedir.” (Tekinalp, Sermaye Ortakhklari, S.
288.)

% fsletmenin siirekliligi kavrami hem “Finansal Raporlamaya iliskin Kavramsal Cerceve”de hem de
“TMS 1 — Finansal Tablolarin Sunulusu” Standartlarinda yer alan bir ilkedir. (Standartlara ulasmak
icin bkz. KGK Web Sitesi.)

% TTK m. 376/3’iin gerekgesinde s6z konusu bilangoya iliskin su ifadeler yer almaktadir: “Aktif ve
pasiflerin igletmenin siirekliligine gore degerlendirilmesi, faaliyetine devam edecek bir isletme esas
alinarak degerlendirme yapilmas: demektir. Boyle bir degerlendirme isletmenin borca batik olma
durumuna ragmen bazi olgular, beklentiler, etkisini yitiren sebepler dolayisiyla sirketin yasama
iimidinin var olup olmadigini ortaya koyar. Mesela, bir sirketin kurulugunun ilk yillarinda yaptigt
yatirim dolayisiyla borca batik olmasina karsilik ileriki yillarda kar edilebilecegi olasiliginin yiiksek
olmasi dolayisiyla uzman bir isletmeci tarafindan farkli degerlendirilebilir. Bu tiir bir degerleme
yatirimlarin sonuglarimi da hesaba katar.”

Ayrica isletmenin siirekliligi/devamlilig1 esasina gore ¢ikarilacak bilangolara iliskin ayrintilt bilgi ve
yonetim kurulunun, 6zellikle isletmenin siirekliliginin devamina iligkin yaptigt muhakemede dikkat
etmesi gereken hususlar icin bkz. Isletmenin Siirekliligi-Bagimsiz Denetim Standard: (BDS 570), No:
25, KGK Web Sitesi, (Erisim Tarihi:. 17.02.2015).

% fsletmenin devamlilig esasina gore ¢ikartilan ara bilango esasen, sirketin TTK m. 68 geregi
hazirlamasi gereken agilis bilangosu ve yillik bilango gibi bilangolarla ayni degerleme ilkelerine tabi
bir bilangodur. Yani TMS’nin belirledigi standartlara tabi bir bilancodur. Diger bir ifadeyle, sirket
herhangi bir amagla ¢ikarmis oldugu (dogal olarak yillik bilango esaslarma tabi) pek cok tiirdeki
bilangodan da borca batiklik siiphesini uyandiracak bir halin mevcudiyetini fark edebilir. Bu ara
bilangoyu diger ara bilangolardan ayiran husus borca batiklik siiphesini uyandiracak isaretler varsa,
¢ikarilmak zorunda olmasindan ileri gelir.

“ Bu bilango ETK 324/2’de yer alan ve doktrin ile uygulamada borca batiklik bilangosu olarak anilan
bilangodur. Dolayisiyla tezimizde aktiflerin muhtemel satis fiyatlarinin esas alindigi bu bilango igin
“borca batiklik bilangosu” ifadesini kullanacagiz.

% Nitekim Yargitay kararlarinda da “rayi¢c deger” esasinin kabul edildigi goriilmektedir: Yarg. 19.
HD, E. 2005/6312, K. 2005/11314, T. 17.11.2005; Yarg. 19. HD, E. 2010/4437, K. 2010/7170, T.
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cikarilir.®”  “Malvarligim  tespit bilangosu/Tam malvarligi  bilangosu” olarak
adlandirillan bu bilangoda aktifler; yillik bilanco esaslar1 geregi aktiflerin
defter/iktisap degeri ya da kayith deger seklinde adlandirilan degerlere gore degil,
aktifler bilan¢o giinii satilirsa fiyatlar1 ne ise o degere, yani cari (giiniin) degerine
gore degerlendirilirler.®® Dolayisiyla aktiflerin muhtemel satis fiyatlar iizerinden
¢ikarilan bilango, bir sonug agiklama bilangosu niteliginde olan ve amaci sirketin bir
hesap yili igerisindeki basarisini®> ortaya koymak olup degerleme ilkeleri borca
batiklig1 tespite elverisli olmayan “yillik bilanco” dan farklidir.*® Borca batiklik
bilangosu, envanter sonuglarinin piyasa fiyatlar1 ile degerini gosterir; mevcut
olmayan, fiktif degerler bu bilangoda dikkate alinmaz.**

Borca Batikhk Bilancosunda Aktifler*”; Borca batiklik bilan¢osunda
aktifler kismima yazilarak “aktiflestirilebilecek” (bilangoya gecirilecek) degerler,

alacaklilarin haklarini tatmin etmeye elverisli yani “nakde doniisebilir” varliklardan

9.6.2010; Yarg. 19. HD, E. 2010/5119, K. 2010/8590, T. 07.07.2010; Yarg. 23. HD, E. 2013/8782, K.
2014/2288, T. 25.3.2014; Yarg. 19. HD, E. 2010/7226, K. 2010/11231, T. 13.10.2010; Yarg. 23. HD,
E. 2013/6724, K. 2013/8067, T. 16.12.2013; Yarg. 19. HD, E. 2010/4484, K. 2010/7166, T. 9.6.2010.
(Kazanc1 Hukuk Web Sitesi, ET: 19.02.2015)

¥ Yasar Karayalgin: Muhasebe Hukuku; Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yayinlari,
Ankara 1988, s. 41; Unal Tekinalp: Anonim Ortakhgm Bilancosu ve Yedek Akgeleri; istanbul
Universitesi Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitlisii Yayinlari, 2. Bast, Istanbul 1970, s. 67-68,
83; Unal Tekinalp (Reha Poroy, Unal Tekinalp, Ersin Camoglu): Ortakhklar ve Kooperatif
Hukuku; Arikan Yaymlari, 10. Basi, Istanbul 2005, s. 775; Tiirk, s. 114-117.

% Tekinalp, Sermaye Ortakliklari, s. 287; Tekinalp aym sayfada devamla sunlari kaydetmektedir:
“Konunun hassasiyeti geregi yonetim kurulunun bu bilangcoyu emlak, fikrl miilkiyet, doner varlik
degerleme uzmanlarindan goriis alarak diizenlemesi dogru olur.”

» “Hesap donemi sonuglarini tesbit eden bilancoya sonu¢ (basari) agiklama bilangosu
(Erfolgermittlungsbilanz) denir. Bu bilangodan isletmenin gergek (tam) malvarligi durumu anlasilmaz,
isletmenin malvarliginda yer alan aktif ve pasif kalemler hakkinda genel bir bilgi edinilir. Bu
bilangoda 6nemli olan dénem sonucunun kar veya zarar olarak belirlenmesidir. Bagka bir deyimle
donem sonu bilangosunun a) dénem sonucunu, b) envanter ve bilango giiniindeki isletmenin genel
mali durumunu bildirmek gibi iki fonksiyonu vardir.” (Karayalgin, s. 41.)

" Borca batiklik hali disindaki mali bozulmalar, (TTK m. 376/1-2) yillik bilango esasmna gore
hazirlanmis tiim ara ve yillik bilango tiirlerinden tespit edilebilir.

40 ey lhk bilangoya iligskin degerleme ilkeleri borca batikligin tespiti bakimindan elverigli degillerdir.
Ciinkii borca batiklik halinde ongdriilen bildirim yiikiimliiligiiniin amaci alacaklilarin ¢ikarlarinin
korunmasi olduguna gore, malvarliginin belli bir tarihteki ger¢ek durumu ve ortakligin tasfiyesi
halinde malvarliginin borglar1 ne 6l¢giide karsiladigi tam olarak belirlenmelidir. Bu da ancak aktiflerin
bilangonun diizenlendigi tarihteki gercek degerlerinin esas alinmasi ile miimkiin olabilir.” (Tirk, s.
245.) Aktiflerin muhtemel satis degerleri iizerinden ¢ikarilacak bilangonun diger bilangolardan farki
ve karsilagtirmasi i¢in bkz. Karayalgin, s. 40-42; Tiirk, s. 245-250; Atalay, Borca Batiklik, s. 13-16;
Berna Burcu Yilmaz: iflasin Tespiti ve Ertelenmesi Yoniinden Borca Batikhk Bilangosu ve
fyilestirilmesi; TURMOB Yayinlari, Ankara 2009, s. 124-131.

*1 Haluk Sumer: “Ticari Bilango ve Borca Batiklik Bilangosu”; istanbul Barosu Dergisi, C: 87, S: 2,
Yil: 2013, s. 42.

2 Asagida 5 numarali baglikta yer alan drnek borca batiklik bilangosunu inceleyiniz.
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olusmalidir. Malvarliginin parga parca mi yoksa bir biitiin olarak m1 satisa konu
edilecegi ve satilacagi zaman dilimi, paraya ¢evrilme degerlerini etkileyecegi i¢in bu
hususlar dikkatle incelenmelidir.*®

Sirketin sahip oldugu para, ¢ek gibi 6deme araglari nominal degerleri
tizerinden dovizler ise bilango giiniindeki kur iizerinden bilangoya gegirilirler. Bunun
yaninda kiymetli evrak, borsada rayici varsa, bilango giiniindeki borsa rayici
tizerinden, rayici olmayanlar ise tahmini satis degerleri tlizerinden degerlendirilirler.
Alacaklar muaccel olup olmadiklarina bakilmaksizin aktif tarafa gecirilirler.
Alacaklar, degerlemelerinde her bir bor¢lunun 6deme kabiliyeti hakkinda yapilacak
bir analiz sonrasi bilangoya gegirilir. Siipheli alacaklar tahsili muhtemel olan miktar
iizerinden aktife gecirilmelidir.** Pay sahiplerinin yan edim yiikiimliilikleri
aktiflestirilebildikleri oranda alacaklara dahil edilir. Esas sermayenin 6denmemis
kism1 tahsil kabiliyeti géz Oniinde bulundurularak aktiflestirilmelidir. Tazminat
alacaklar1 ve sarta bagl alacaklar belli sartlarda bilangoya dahil edilir. Stok ve sair
mallar, yeniden yapilacak kapsamli bir envanter ¢alismasimnin ardindan, mamul ve
yart mamul mal ayrimi yapilarak satilabilme kabiliyetlerine bagli olarak aktiflere
dahil edilmelidir. Maddi yatinrm malvarli§i (maddi duran varliklar) (tasinmaz,
makine, alet edevat, demirbas) unsurlar1 gergek satis degerleri tizerinden
aktiflestirilir. Bunun i¢in degerleme uzmanlarindan istifade edilmesi yararl olacaktir.
Tek bagma satisi miimkiin olan gayri maddi malvarligi (maddi olmayan duran
varliklar) (lisans, patent, marka) unsurlar1 da aktiflere dahil edilmelidir. Sirketin mali
yatirnm malvarligt (mali duran varliklar) unsurlar ise siire ve faiz yoOniinden
degerlendirilip aktiflestirilmelidir. ilk kurulus ve isletme masraflari, nakde
déniisebilir unsurlar olmadig igin borca batiklik bilangosunda yer almazlar.*

Borca Batiklik Bilancosunda Pasifler: Borca batiklik bilangosunun pasif
tarafinda muaccel olup olmadigina bakilmaksizin, sirketin sadece gergek borglart yer
almalidir. Yillik bilanconun pasifinde yer alan diger kalemler, borca batiklik
bilangosu i¢in dnem tasimazlar. Yillik bilangoda karsilik olarak gosterilen degerler,

ayrilma amaci géz Onilinde bulundurularak (6rnegin yedek akce niteligi gosterip

* Ayrintili bilgi i¢in bkz. Atalay, Borca Batiklik, s. 17, 18.

* Siipheli alacaklarla ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz. Sumer, s. 43, 44.

*® Borca batiklik bilangosunda yer alacak aktiflerin, degerleme esaslarina dair ayrintili bilgi icin bkz.
Atalay, iflas, s. 55-60; Tiirk, s. 257-260; Dumanoglu, s. 84-120; Yilmaz, s. 132-189.
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gostermedigine dikkat edilerek), gercek sirket borcu niteligi tasidiklart 6l¢iide pasifte
gosterilirler. Sirket tarafindan ¢ikarilan tahviller itfa degerleri iizerinden pasiflere
dahil edilirler. Cekismeli alacaklardan, heniiz sonu¢lanmamis tazminat davalarindan
dogabilecek borglar ve kesinlik kazanmamis vergi borglar1 icin de uygun bir
miktarda karsilik ayrilmali ve pasiflere dahil edilmelidir.*® Yillik bilango esaslarina
tabi bilancolarda pasifler kisminda yer alan 6zkaynaklar kalemi, 6zkaynaklarin
yitirilmis olmasi nedeniyle borca batiklik bilangosunda yer almaz.*"*

Ara bilanco hazirlama yiikiimliliigliniin  baslangict1 ara bilangonun
hazirlandig1 tarihte degil, borca batiklik sliphesini ortaya g¢ikaran isaretlerin fark
edildigi anda baslar.*® (TTK m. 376/3) Diger bir ifadeyle “ara bilanco diizenleme

siiresi®’, borca batiklik siiphesinin mevcut oldugunun kabulii gereken tarih ile

durumun mahkemeye bildirilmesinin zorunlu hale geldigi tarih arasindaki dénemi

* Borca batiklik bilangosunda yer alacak pasiflerin, degerleme esaslarina dair ayrintih bilgi i¢in bkz.
Atalay, iflas, s. 60-62; Tiirk, s. 260-263; Dumanoglu, s. 121-128; Yilmaz, s. 189-233.

*7 «“pasifte yer alan 6z kaynaklar da sermaye gibi sirkete disaridan getirilen veya dagitilmamis kar ve
yedekler gibi esasen pay sahiplerinden temin edilen ve onlara dagitilmas: gereken bir nevi sirketin
bor¢laridir. Ancak 6z kaynaklar en gec tasfiyede tamamen ortaklara dagitilacak olmakla birlikte
yabanci kaynaklardan farkli olarak kisa veya uzun vadede sirketin mutlaka 6demek zorunda oldugu
bor¢lardan degildir. Bu bakimdan sermaye kaybi ve borca batikligin tespitinde yapilan hesaplama
islemi, sirketin tiim aktiflerinin degeri, tiim yabanci kaynaklari (kisa ve uzun vadeli borglar) hangi
oranda karsiladiginin tespit edilmesidir.” (Kayar, Sermaye Kaybu, s. 646.)

*® Yarg. 19. HD, E. 1995/3261, K. 1995/3988, T. 02.05.1995. (Mahmut Bilgen: iflas, iflasin
Ertelenmesi, Konkordato Yargilama Usulii; Adalet Yayinevi, Ankara 2012, s. 731.)

# Ashnda, TTK m. 376 mn tiim fikralarinda ngérdiigii yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesi, durumun
bir bilangodan anlasilmasi sartina baglidir. Ancak gerek sermaye kaybinin (yarisinin ve iicte ikisinin)
gerek borca batikligin varligina isaret eden ciddi siiphe nedenlerinin bulunmasi halinde, yonetim
kuruluna, genel kurula bildirim ve o6nlem alma ile ilgili diger yiikiimliiliklerden once bilango
hazirlama yiikiimliligli diigser. Yani bildirim yiikiimliiliigiiniin ihlali durumunda sorumluluk,
bilangonun diizenlendigi tarihten itibaren degil, bilangonun diizenlenmesi gereken andan itibaren
baslamaktadir. “Dogaldir ki, bu durum yonetim kurulu iiyeleri i¢in ciddi bir riziko olusturur. Ozellikle
sartlarin belirsizligi halinde bir yargiya varmak giigliik gosterebilir. Ancak hakli olarak belirtildigi
gibi, yonetim kurulu, sermaye kaybi ve borca batiklik siiphesi bakimindan sartlarin belirsizligi
gerekgesine sigmamaz. Cinkdi normal olarak bu durumu en iyi takdir edecek organ yonetim
kuruludur. Aksi yorum, gerekli tedbirlerin zamaninda alinmamasindan etkilenen pay sahipleri ve
alacaklilara ait ¢ikarlarin sorumlu organ lehine bir yana birakilmasi anlamina gelir. Sermaye kaybi ve
borca batikligin miimkiin olan en erken tarihte tespiti sadece sorumluluk yoniinden degil, mali
durumunu iyilestirilmesi imkanlarinin geniglemesi bakimindan da biiyiikk 6neme sahiptir. Gergekten
durum ne kadar erken teshis edilirse ‘tedavi’ o kadar kolay olacaktir.” (Tiirk, s. 42.)

%0 Ara bilango diizenleme siiresi iginde, sirketin mali durumunu netlestirmek igin yapilan
incelemelerin yaninda, mali durumu iyilestirmeye yonelik girisimlerde de bulunulabilir. Ozellikle
borca batiklik ihtimalinin yiiksek oldugu konusunda sirketin mevcut durumu sinyal veriyorsa, borca
batiklik  siliphesini bosa ¢ikarmak ve mahkemeye borca batiklik bildiriminde bulunma
yikiimliiliigiinden kurtulmak igin, kisa vadede sonu¢ almaya yonelik iyilestirme ¢aligmalar
yapilabilir. Ornegin az ortakli aile sirketlerinde pay sahipleri ortakliga kendi varliklarindan kaynak
aktarabilir. (Turk, s. 244.)
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kapsar.”' Madde metninden bu siirenin baslangi¢ ve bitis tarihi i¢in kesin bir sinir
Ongoriilmedigi anlasilmaktadir. Bu durum biraz da, aktiflerin muhtemel satis fiyatlari
tizerinden c¢ikarilacak bilangonun degerleme ilkelerinin, yillik bilanco degerleme
ilkelerinden tamamen farkli olmasindan kaynaklanmaktadir. Ancak yine de ara
bilango diizenlenmesi kusurlu olarak geciktirilmemelidir. Aksi takdirde yonetim
kurulu TTK m. 369°da belirtilen zen yiikiimiiniin ihlali geregi sorumlu olur.*

Sirket yonetim kurulu bu iki bilangoyu ¢ikarmak zorundadir. Sadece biriyle
yetinemez. Bu sonu¢ Kanunun 376/3’teki emredici hiikiim iceren ifadesinden
cikarilmaktadir. Yonetim kurulu her iki bilangcoyu da inceleyecek ve ¢ikan sonuca
gore sirketin aktiflerinin borglar1 ve zararlar1 karsilayip karsilamadigina karar

verecektir.>®

5- Borca Batik Sirket Bilangosu Ornegi

Asagida yer alan Tablo 3’°te 6rnek bir borca batiklik bilangosu goriilmektedir.
Borca batiklik bilangcosunda, malvarligi/borglar orami tespit edilmeye calisildigi ve
Ozkaynaklar yitirildigi i¢in 6zkaynaklar kalemi yer almaz. Zira 6zkaynaklar kalemini
olusturan esas sermaye ve yedekler tamamen kaybedilmistir. Fakat bilanconun kolay
anlasilmasi i¢in Ozkaynaklar kalemi bu bilangoda gosterilmistir. Bunun yaninda
sirket borca batik oldugu; yani esas sermaye tamamen kaybedilmis ve sirketin halen
de d6deyemedigi borglarinin var olmasi sebebiyle 6zkaynaklar kalemi bilangoda eksi
(-) olarak gosterilmistir. Bu durum, diger bir ifadeyle bilangonun eksi bakiye vermis
olmasi olarak da adlandirilabilir. Bilangoda, sirketin aktiflerinden borglar1 ¢ikarildigi

zaman sirketi 6z varligi-6z sermayesi bulunur.*

* Tiirk, 5. 243.

%2 Ara bilango diizenleme siiresiyle ilgili, “biitiin anonim ortakliklar icin gegerli bir 6lgii bulmak kolay
degildir. Gergekten, yillik bilangonun tabi oldugu degerleme esaslarindan tamamen farkli olan,
malvarlig1 unsurlarinin sil bagtan degerlendirilmesini gerektiren ara bilangonun diizenlenme siiresi her
ortakligin bilyiikliigline ve malvarlig1 yapisinin karmasikligina gore degisir. Malvarlig1 konularmin
yeniden envanterinin ¢gikarilmasi gerekir. Bu da belli bir zaman alir.” (Tiirk, s. 243.)

>3 Tartigma ve ayritili bilgi i¢in bkz. asa. Boliim II, B.

* TTK m. 376/1-2°de yer alan Y% ve 2/3 sermaye kaybi hallerini tespiti i¢in bkz. Kayar, Sermaye
Kayb, s. 647.
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Bunun yaninda bilancoda yer alan varliklarin rayi¢ piyasa degerleriyle kayith
defter degerlerinin karsilastirilabilmesi i¢in Ornekte her iki deger birlikte
gosterilmistir. Borca batiklik bilangosu, sirketin malvarliginin tam bir resminin tespit
edilmesi amaciyla hazirlandigi icin varliklarin rayi¢ degerleriyle defter degerleri
arasinda, defter degerleri aleyhine bir farklilik olusmasi normaldir. Rayi¢ deger,
malvarligiin piyasada bilangonun diizenlendigi zaman dilimindeki muhtemel satis
fiyatina gore hesaplandig1 i¢in, 6zellikle baz1 kalemler defter degerine gore daha

diisiik miktarda ¢ikabilecegi gibi bazi kalemler de daha yiiksek ¢ikabilecektir.

Tablo 3: Aktiflerin Muhtemel Satis Fiyatlar1 Esasina Gore Hazirlanan Borca
Batikhik Bilan(;osu55

Kayith Rayi¢

Degerler | Degerler
1. Dénen Varhklar 200.000 70.000
A- Hazir Degerler 15.000 15.000
B- Menkul Kiymetler 0 0
C- Ticari Alacaklar 10.000 10.000
D- Diger Alacaklar 20.000 20.000
E- Stoklar 40.000 10.000
F- Yillara Yaygi Insaat ve Onarim Maliyetleri 100.000 0
G- Gelecek Aylara Ait Giderler ve Gelir Tahakkuklar1 10.000 10.000
H- Diger Dénen Varliklar 5.000 5.000
2. Duran Varhklar 50.000 35.000
A- Ticari Alacaklar 0 0
B- Diger Alacaklar 0 0
C- Mali Duran Varliklar 10.000 10.000
D- Maddi Duran Varliklar 20.000 25.000
E- Maddi Olmayan Duran Varliklar 15.000 0
F- Ozel Tiikkenmeye Tabi Varliklar 0 0
G- Gelecek Yillara Ait Giderler 5.000 0
H- Diger Duran Varliklar 0 0
VARLIKLAR TOPLAMI 250.000 105.000
1. Kisa Vadeli Yabanci Kaynaklar 180.000 100.000
A- Mali Borglar 10.000 10.000
B- Ticari Borglar 40.000 40.000
C- Diger Borglar 30.000 30.000

% Ornek bilango hazirlanirken yararlanilan kaynaklar ve ayrmntili bilgi i¢in bkz. Karayalem, s. 97 vd;
Tekinalp, Bilanco, s. 153 vd; Dumanoglu, s. 136 vd; Arzova, Ss. 264 vd; Riiknettin Kumkale:
Tekdiizen Hesap Plami; Seckin Yayinlari, 3. Basi, Ankara 2014; Riiknettin Kumkale: Hukukgular
icin Muhasebe Bilgileri; Seckin Yayimlari, 4. Basi, Ankara 2014; Sumer, s. 42-43; Sait Y.
Kaygusuz/Ummiihan Aslan/Nazli Kepge: Genel Muhasebe-I; Anadolu Universitesi Agikdgretim
Yayinlari, 3. Basi, Eskisehir 2014, s. 30 vd; Efrail Aydemir/Tiirkan Caglar: iflasin Ertelenmesi ve
Konkordato; Adalet Yayinevi, Ankara 2010, s. 78-103.
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D- Alinan Avanslar 0 0
E- Yillara Yaygin insaat ve Onarim Hakedisleri 80.000 0
F- Odenecek Vergi ve Diger Yiikiimliiliikler 10.000 10.000
G- Borg ve Gider Karsiliklart 0 0
H- Gelecek Aylara Ait Gelirler ve Tahakkuklari 5.000 5.000
I- Diger Kisa Vadeli Yabanci Kaynaklar 5.000 5.000
2. Uzun Vadeli Yabanc1 Kaynaklar 20.000 20.000
A- Mali Borglar 15.000 15.000
B- Ticari Borglar 0 0
C- Diger Borglar 0 0
D- Alinan Avanslar 5.000 5.000
G- Diger Uzun Vadeli Yabanci1 Kaynaklar 0 0
3- Ozkaynaklar 50.000 -15.000
A- Odenmis Sermaye 50.000

B- Sermaye Yedekleri 0

C- Kar Yedekleri 15.000

D- Gegmis Yillar Karlar 10.000

E- Gegmis Yillar Zararlari (-) 0

F- Donem Net Kar1 (Zarari) -25.000

KAYNAKLAR TOPLAMI 250.000 105.000

Buna gore bilango tarihi itibariyle;

Sirketin mevcut, alacaklar1 ve yedek akgeleri toplami1 :105.000 TL
Sirketin borglar1 toplami :120.000 TL
Oz Varlik (-) :15.000 TL

olmustur. Yani bilango tarihi itibariyle sirketin bor¢lari, toplam aktiflerini 15.000 TL
tutarinda asmistir. Sirketin, mevcut varliklartyla borglarinin tiimiinii 6demesi
miimkiin degildir. Sirketin iflas etmesi ve tasfiyeye girmesi zorunludur ve varliklarin
borg¢lar i¢in kullanilmasi (garameten dagitim - alacaklilarin her birinin alacaginin esit
oranda bir kismindan vazgegmek zorunda kalmasi) kaginilmazdir. Dolayisiyla sirket

borca batiktir.
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B. ARA BILANCODAN BORCA BATIKLIK SONUCUNUN ORTAYA
CIKMASI HALINDE SERMAYE SIRKETININ SECENEKLERI (TTK m.
376, 377)

1- Sirketin Kendi iflasim Istemesi

Sirket yonetim kurulu ¢ikarmis oldugu iki farkli esasa dayanan bilangolari
degerlendirecek ve bir sonuca varacaktir: Buna gore bilangodan sirketin aktiflerinin,
sirket alacaklilariin alacaklarin1 karsilamaya yetmeyecegi anlasiliyorsa, yonetim
kurulu, bu durumu sirket merkezinin bulundugu yer asliye ticaret mahkemesine
bildirecek (borca batiklik bildirimi) ve sirketin iflasini isteyecektir. (TTK m. 376/3)
Bu husus, “Devredilemez gorev ve yetkiler” baslikli TTK m. 375/1-g’de, yonetim
kurulunun bir yiikiimliiliigii ve IiIK m. 179°da bir iflas sebebi olarak diizenlenmistir.

Mahkemeye borca batiklik bildiriminde bulunmak, borca batik hale gelmis
sirketin, bu durumdan kurtulmak i¢in bagvuracagi diger tiim careler dahil olmak
iizere, hepsi igin ortak bir yiikiimliiliiktir.”® Borca batik hale gelmis bir sirket,
genellikle olagan ticari hayatin akisima bagli olarak, borca batiklik bildirim
yiikkiimliliiglinti iflasin ertelenmesi talebiyle birlikte yerine getirmektedir. Ancak
sirket, faaliyetlerine devam etmek istemiyor ve iflasinin da ertelenmesini istemiyorsa
yine de mahkemeye borca batiklik bildiriminde bulunacak ve iflas ve tasfiye
prosediiriiniin isletilmesini talep edecektir. Diger bir ifadeyle, sirket yonetim kurulu,
icinde bulunulan mali krizi ve borca batikligi bahane ederek sirketi kendi
imkanlariyla (sanki borca batiklik hi¢ yokmus gibi) tasfiye edip ticaret hayatindan

¢ekilmeye karar veremez.”’ Borca batikligin mahkemeye bildirilmesinin zorunlu

% “Ygnetim kurulu borca batikhig: tespit ettikten sonra; ya sadece durumu bildirmekle yetinir, ya
iflasin agilmasi istemiyle bagvurur, ya da iflasin ertelenmesini ister. Her ii¢ secenekte de tasavvur
aciklamasi niteliginde, hukuki sonucu yasanin belirledigi bir borca batiklik bildirimi vardir. iflasin
acilmas1 yoniinde bir istemin pratik bir onemi yoktur. Ciinkii iflasin agilmasi yasanin bizzat
ongordiigi bir hukuki sonugtur. [TTK m. 324/11, c.4 (Yeni TTK m. 376/3)] Buna karsilik yonetim
kurulu iflasin ertelenmesini arzuluyorsa bu konuda bir istemde bulunmasi gerekir.” (Tiirk, s. 275.)

%" Ayrica; bir sermaye sirketi veya kooperatif borca batik hale gelmisse, borglu artik baska bir sebebe
dayanarak iflas talebinde bulunamaz. Ornegin, borca batik bir sirketin aciz halinde bulundugu
gerekgesiyle yapacag: iflas talebinin reddi icap eder. (Cumhur Riizgaresen: iflas Sebepleri; Adalet
Yayinevi, Ankara 2011, s. 586.)



18

8

olmasinin® sebebi®®, “borca batik sirketin ticari faaliyetlerine devam etmesi

Onlenerek; gerek alacaklilarin, gerekse sirketle ticari iliski i¢ine girmeyi diislinen
iiciincii kisilerin korunmak istemesidir.”®

Sirket yonetim kurulunun, borca batiklik bildirimini en ge¢ ne zamana kadar
yapmast gerektigi TTK m. 376/3’te belirtilmemistir. Ancak madde IiK m. 179
birlikte ele alindiginda, sirket yonetim kurulunun, borca batiklig1 ¢ikarmis oldugu
Ozel ara bilancodan tespit ettikten sonra, vakit kaybetmeksizin gerekli basvuru
belgelerini hazirlayip mahkemeye sunmasi gerektigi sdylenebilir.®® Aksi takdirde
anonim sirketlerde yonetim kurulu iiyelerinin, limited sirketlerde ise miidiir veya
miidirler kurulunun hukuki ve cezai sorumluluklar1 giindeme gelecektir. Sirket,
borca batikligin bildirilmemesi sebebiyle bir zarara ugrayacak olursa, yonetim kurulu
iiyeleri62 TTK m. 369 ve m. 553 geregi hukuken sorumlu olacaklardir.® Ayrica 1K
m. 345/a’da, iflas bildiriminde bulunmayan yoneticiler hakkinda hapis cezasi
ongoriilmiistiir. Bunun yaninda yine 11K m. 310/4 ve m. 311/6°da taksiratl iflas ve
hileli iflas halleri diizenlenerek, bu hallere sebebiyet verenler hakkinda Tiirk Ceza
Kanununun tatbik edilecegi belirtilmistir.®*

Borca batiklik bildirimi iizerine, mahkeme borca batikligi bilirkisi vasitasiyla
tespit ederse, sirketin iflasina karar verecektir. Zira mahkeme, sirketin sunmus
oldugu bilancoyla bagl degildir. Bilirkisinin borca batiklik olmadigini tespit etmesi

durumunda, mahkeme iflas talebini reddederek davay1 sonuglandirir.

5 Bor¢lunun iflasini istemesinin zorunlu olmasiyla ilgili bkz. S. Ozkan, iflas Ders Kitaby, s. 430;
Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Yilmaz: icra ve iflas Hukuku; Yetkin Yayinlari, 28. Basi, Ankara
2014, s. 501-502; Atalay, Borca Batiklik, s. 25-34; Kayar, Mali Durum, s. 176-178; Tiirk, s. 270.

% «Sadece sermaye sirketleri i¢in 6zel bir iflas sebebi olarak borca batiklik halinin diizenlenmis
olmasinin altinda yatan neden, bu sirketlerde malvarligiyla smirli sorumluluk ilkesinin gecerli
olmasidir.” (Atalay, iflas Ders Kitaba, s. 433.)

60 Riizgaresen, S. 582.

®! Siire konusunda ayrintili bilgi igin bkz. Riizgaresen, s. 583-585.

%2 Mahkemeye basvurma yiikiimliiliigiine tabi kisilerle ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz. Tiirk, s. 279 vd;
Riizgaresen, S. 587 vd.

%3 Yénetim kurulunun sorumluluguyla ilgili ayrintili bilgi igin bkz. Ahmet Battal: “Yeni Tiirk Ticaret
Kanununda Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Sorumluluk Rejimi”; Akdeniz Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Say1: 2, Yil: 2012, s. 31-40.

® Tekinalp, Sermaye Ortakhklari, s. 416, 417; Camoglu (Poroy/Tekinalp), s. 387 vd; Hasan Pulagl:
Sirketler Hukuku Serhi; Adalet Yaymevi, 2. Basi, Ankara 2014, s. 2023 vd; Necmeddin M. Berkin:
iflas Hukuku; Istanbul Universitesi Yayinlari, 3. Basi, Istanbul 1970, s. 181; Atalay, Borca Batikhk,
S. 46-49.
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2- Sirketin Iflasin Ertelenmesini Istemesi

Borca batikligr tespit eden yonetim kurulu, mahkemeye borca batiklik
bildiriminde bulunurken, isterse TTK m. 377°de diizenlenmis bulunan iflasin
ertelenmesi yolunu secebilir. Buna gore, “yonetim kurulu veya herhangi bir alacakl
veni nakit sermaye konulmasi dahil nesnel ve gercek kaynaklart ve onlemleri
gosteren bir iyilestirme projesini mahkemeye sunarak iflasin ertelenmesini
isteyebilir.” Iflasin ertelenmesi prosediirii ise 1IK m. 179’da diizenlenmistir. Bu
imkanin kullanilabilmesi baz1 sekli ve maddi kosullara baglidir:

Sekli Kosullar: iflas ertelenmesi talebinde bulunulabilmesi ve bu yonde bir
karar verilebilmesi i¢in sirketi idare ve temsille gorevli kisiler veya bir alacakli,
mahkemeye bagvurmalidir. Yapilan bu basvuruda, iflasin ertelenmesi talebinde
bulunuldugu agik bir sekilde belirtilmelidir; zira mahkeme kendiliginden iflasin
ertelenmesine karar veremez. Iiflasin ertelenmesi talebini inceleyecek olan
mahkemeye, borca batiklik bilangosu ve iyilestirme projesi (iyilestirme projesinin
ciddi ve inandiric1 olduguna dair bilgi ve belgelerle birlikte) sunulmalidir. Erteleme
talebinde bulunurken ileride ortaya ¢ikacak olan masraflar1 ve kayyim {icretinin bir
kismi da pesin olarak ddenecektir. Ayrica IIK m. 329/a geregi sirket fevkalade
miihletten yararlanmamis olmalidur.

Maddi Kosullar: iflasin ertelenmesi karar1 verilebilmesi igin, sirketin
“gercekten” borca batik durumda bulunmasi gereklidir. Bu da aktiflerin muhtemel
satig degerleri esas alinarak hazirlanmig bir bilanco ile tespit edilebilir. Bunun
yaninda sirketin mali durumunun iyilestirilmesi timidi, iflasin ertelenmesinin zorunlu
kosuludur. Erteleme talebinde bulunan sirket, bu {imidi somut ve objektif
gerekgelerle ispat etmelidir. Bunun i¢in ise, mali durumun iyilestirilmesi tedbirleri
olarak neleri uygulayacagini belirtmelidir. Bu tedbirler, yeni nakit sermaye
konulmas1 dahil olmak iizere, konkordato teklifi, uzlasma ve garameye istirakten
feragat sozlesmesi gibi pek ¢ok ¢esitli sekilde olabilir. Son olarak, iflasin ertelenmesi
karar1 alacaklilarin haklarmin korunmasi kosuluna bagli oldugu i¢in bu husus da
erteleme sartlarindan biridir.

Iflasin ertelenmesi talebini inceleyen mahkeme, sirketin borca batikligini

tespit ettirip iyilestirme projesini ciddi ve inandirici bulursa, iflasin ertelenmesine
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karar verir ve kararda belirtilen gorevleri yerine getirmesi i¢in sirkete bir kayyim
(veya kayyim heyeti) atayarak sirketin malvarliginin korunmasi i¢in baz1 muhafaza
tedbirlerinin alinmasina karar verir. Iflasin ertelenmesi karari, sirketi iflasinin
Oonlenmesine hizmet eden gecici bir hukuki korumadir. Sirket borca batikliktan
kurtulursa iflasin ertelenmesi karar1 kaldirilir; sirket eski haline doner. Eger borca
batiklik erteleme siiresinde giderilememis ve giderilemeyecek oldugu da kayyim ve
bilirkisi raporlarindan anlasiliyorsa, erteleme siiresi sonunda, hatta erteleme siiresi

i¢inde de iflasin ertelenmesi karar1 kaldirilir ve sirketin iflasina karar verilir.®>®

3- Sirketin Diger Secenekleri

Bilangodaki aktif/pasif dengesinin bozulmasi durumunda yonetim kurulu,
borca batiklik bildirimi i¢in mahkemeye bagvurmadan once, sirketi kurtarabilecek bir
yol olan “bir sermaye sirketiyle birlesme” alternatifini segebilir. (TTK m. 139) Buna
gore; “Sermayesiyle kanuni yedek akgeleri toplaminin yarisi zararlarla kaybolan
veya borca batik durumda bulunan bir sirket, kaybolan sermayeyi veya gerekiyorsa
borca batiklik durumunu karsilayabilecek tutarda serbestce, tasarruf edilebilen
ozvarliga sahip bulunan bir sirket ile birlesebilir. o7

Diger bir borca batikliktan kurtulma c¢aresi de “sermayenin
tamamlanmas1”dir. TTK m. 376/2’de sermayenin {igte ikisinin kayb1 halinde, genel
kurulun tercih etmesi gereken iki secenekten biri olan tamamlama yolu, sadece
sermayenin belli bir oranda kaybinda degil borca batiklikta da acgiktir. Bu secenek,

TTK m. 480 ve m. 421 de goz Oniinde bulundurularak sirketi kurtarma adina

degerlendirilebilir.?®

% iflasin ertelenmesi ilgili ayrintili bilgi igin bkz. Atalay, Borca Batikhik, s. 51 vd; Atalay, iflas, s.
105 vd; Tiirk, s. 317 vd; Kayar, Mali Durum, s. 241 vd; Musul, s. 1 vd; Ermenek, s. 1 vd.

% Borca batiklik ve iflasin ertelenmesiyle ilgili Yargitay kararlari icin bkz. Sakir Balci: iflasn
Ertelenmesi-Usul ve Esaslar; Seckin Yayinlari, 3. Basi, Ankara 2010, s. 433-450; Bilgen, s. 717-
761.

® Ayrntili bilgi i¢in bkz. Tekinalp, Sermaye Ortakliklari, s. 691.

% Tekinalp, Sermaye Ortakhiklari, s. 286, 290.
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4- Garameye Istirakten Feragat Sozlesmesi Yapmak Suretiyle Borca Batikhgn
Giderilmesi

Garameye istirakten feragat sdzlesmesi yapmak suretiyle sirketin borca
batikliktan kurtarilmasi segenegi tezimizin ana konusu olup Boliim II’de ayrintili

olarak ele alinmustir.



IKiNCi BOLUM

I1- GARAMEYE ISTIRAKTEN FERAGAT SOZLESMESI

A. Genel Olarak

Garameye istirakten feragat sozlesmesi, 6102 sayili yeni TTK m. 376/3 ile
birlikte hukuk hayatimiza giren ve borca batikligin giderilmesini saglayan yeni bir
hukuki kurumdur. TTK m. 376/3’te borca batiklig1 tespit eden yonetim kuruluna,
mahkemeye borca batiklik bildiriminde bulunup iflasini isteme gorevi yliklendikten
sonra su secenek sunulmaktadir: “Megerki, iflas kararinin verilmesinden once,
sirketin agigini karsilayacak ve borca batik durumunu ortadan kaldiracak tutardaki
sirket borg¢larimin alacaklilar:, alacaklarinin sirasumin diger tiim alacaklilarin
sirasindan sonraki siraya konulmasini yazili olarak kabul etmis ve bu beyanin veya
sozlesmenin yerindeligi, gercekligi ve gecerliligi, yonetim kurulu tarafindan iflas
isteminin bildirilecegi mahkemece atanan bilirkisilerce dogrulanmis olsun.”

Bu sozlesmede, sirketin borca batikligini giderecek dlgiide alacaga sahip olan
alacakli ya da alacaklilar, sirketin olas1 iflas1 durumunda, sira cetvelinde en alt siraya
gitmeyi kabul etmektedirler. Boyle bir taahhiit, etkilerini iflas halinde gosterecek ve
sona giden alacaklarin alacaklilari, garameye katilmayacaklardir. Boylece, sirketin
pasiflerindeki borca batiklig1 giderebilecek orandaki azalma, sirketin borca
batikligini1 giderecek ve mahkemeye iflas bildiriminde bulunma zorunlulugu ortadan
kalkacaktir.

Doktrinde, bu sozlesme ig¢in; “siradan vazge¢me sézlesmesi”ﬁg, “iflastaki

) " c57 71
siradan c¢ekilme sozlesmesi” 0 “sirada sona gecme”

ea9972 9573

, “sirada en sona gitme

2974

beyani/taahhiidii”’“, “alacagin sona birakilmasi”’”, “siradan ¢ekilme anlagmasi

gibi adlar kullanildigr goriilmektedir. Bu ¢aligmada sozlesme i¢in, adlandirmaya

% Atalay, iflas, s. 75.

0 Tiirk, s. 293; Aydin, s. 111,

! Kayar, Sermaye Kaybx, s. 653.

72 Tekinalp, Sermaye Ortakliklari, s. 290.
® Manavgat (Kirca/S. Celik), s. 587.

™ B. Giineysu/Capa, s. 92.
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iliskin gerekce ve diger tartigmalar agsagida belirtilmek " iizere, “garameye istirakten

feragat sozlesmesi” kullanilacaktir.

B. Tiirk Hukukunda Sézlesmeye Iliskin Diizenlemenin Gerekgesi ve
Kanunlasma Siireci

Sermaye kaybi ve borca batiklik hallerinde anonim sirket yonetim kurulunun
gorevlerini diizenleyen TTK m. 376 hiikiimleri, ETK m. 324’lin yerine ge¢mis
olmasma ragmen, yeni Kanunda, uygulamada sik¢a rastlanilan sorunlar dikkate
alinarak yeni kurallarin 6ngoriildiigi bir mahiyet kazanmistir. Madde gerekgesinde
yapilan degisiklik ve yeniliklerde, icra ve iflass Kanununda 4949 sayili Kanunla
yapilan degisiklikler, Avrupa Ekonomik Toplulugu’nun ikinci Yénergesi ve IBK m.
725'e 1991'de yapilan eklerin dikkate alindigir belirtilmistir. Ayrica madde
hikkiimlerinin bir biitiin olarak pay sahiplerini, alacaklilari, sermaye piyasasi
aktorlerinin yatirimlarini ve genel ekonomik menfaatleri korumayi1 amagladig: ifade
edilmistir.”

Sozlesmenin genel ¢ergevesinin  kavranmasit ve kanun koyucunun bu
miiessese ile neyi amagladigmin belirginlestirilmesi igin, ayrintilar1 asagida
belirtilmek tizere, ilgili fikra metninin gerekg¢esini buraya aynen almakta fayda
goruyoruz:

“Hiikiim, mahkemeye basvuru zorunlugunu* ortadan kaldirabilecek bir
yeniligi de icermektedir. Bu da, sirket alacaklilarindan bazilarinin, kendi alacaklarini,
diger alacaklilarin alacaklarmin sirasindan sonraki siraya gitmesini yaziyla kabul
etmeleridir. Boyle bir taahhiit etkilerini iflas halinde gosterir ve onceki alacaklar
0denmeden sona giden alacak garameye katilamaz. Bu taahhiitlerin tutar1 ara bilango
ile ortaya ¢ikan agiga esitse, iflas bildirimi zorunlugu yoktur. Baska bir deyisle, bu
taahhiitlerin tutari, borca batiklig1 ortadan kaldiracak diizeydeyse, kisa vadeli

olmayip stireklilik arz eder nitelikteyse ve taahhiitlerin yerine getirilmesi gii¢ sartlara

" Bkz. Boliim II, D.

’® Bkz. TTK m. 376 nin madde gerekgesi.

“ Burada mahkemeye basvurma zorunlugunun kalkmis olmast, iflas talebiyle mahkemeye bagvurma
mecburiyetinin, s6z konusu sozlesme vesilesiyle gerek kalmamasi anlamindadir. (Ancak alt
komisyonda yapilan degisiklikle, mahkemeye basvurmak zorunlu hale getirilmistir.)
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baglanmamis ise mahkemeye bildirimde bulunulmaz. IBK 725 (2)'ye 1991
reformunda giren bu hiikiimle sirketin kurtarilabilmesi sansinin artirilmasi
amaclanmustir. Sirket alacaklilarinin ayni zamanda sirketin paysahibi olmalari
halinde, bunlar iflas ile erteleme se¢enegini degerlendireceklerdir. Erteleme belli bir
takvim gilinline bagli degildir. En erken erteleme tarihi bodyle bir taahhiitte
bulunmamis alacaklilarin alacaklarinin sona ermis veya temin edilmis oldugu tarihtir.
Erteleme bir anlamda istekle sirada en sona giderek sirketi iflastan kurtarma,
ertelemenin son buldugu tarihe kadar takas, mahsup ve takip yapmama anlamini
tagir; yoksa alacaktan feragat edilmis degildir. Bu beyan, zamanagimina herhangi bir
etkide bulunmaz.”

Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisinda, borca batikligi giderip iflast dnleyen bir
yontem olarak ongoriilen garameye istirakten feragat sdzlesmesi, tamamen yeni bir
yontem olarak ihdas edilmisti. Ancak maddenin 6zgiin metni, ilk olarak Adalet Alt
Komisyonunda Yargitay 19. Hukuk Dairesinin Onerisine uyularak degistirilmistir.
Daha sonra ise 6335 sayili Kanunla bilangolarin denet¢i tarafindan incelenmesine
iligkin hiikiimlerin kaldirilmasiyla ikinci bir degisiklik yapilmis; neticede hiikmiin
kendi igindeki ve gerekgesiyle arasindaki ahenk bir anlamda kaybolmustur.

Hiikmiin, Tasaridaki ilk hali soyleydi: “Sirketin borca batik durumda
bulundugu siiphesini uyandiran isaretler varsa, yonetim kurulu, aktiflerin hem
isletmenin devamliligi esasina gore hem de olasi satig fiyatlar: iizerinden bir ara
bildngo ¢ikarttiryp denetciye verir. Denet¢i bu ara bildngoyu, en ¢ok yedi is giinii
icinde inceler ve degerlendirmeleri ile onerilerini bir rapor halinde yonetim
kuruluna sunar. Onerilerde 378 inci maddede diizenlenen erken teshis komitesinin
onerilerinin de dikkate alinmasi sarttir. Rapordan, aktiflerin, sirket alacaklilarinin
alacaklarimi  karsilamaya yetmediginin anlasilmasi hdlinde, yonetim kurulu, bu
durumu girket merkezinin bulundugu yer asliye ticaret mahkemesine bildirir ve
sirketin ifldsim ister; megerki, iflds kararinin verilmesinden dnce, sirketin agigini

karsilayacak ve borca batik durumunu ortadan kaldiracak tutardaki gsirket
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bor¢larimin alacaklilar, alacaklarimin swrasimi diger tiim alacaklilarin sirasindan
sonraki siraya konulmasini yazili olarak kabul etmis olsun”.”

Goriildugi tlizere fikranin ilk halinde, sirketin iki degerleme temeline gore
cikardigr bilango denetgiye veriliyor, denet¢i ara bilangoyu en ¢ok yedi is giini
icinde inceleyip degerlendirmeleri ile onerilerini bir rapor halinde yonetim kuruluna
sunuyordu. Denetci, onerilerinde TTK m. 378’deki riskin erken teshisi komitesinin
de goriisleri alhyordu.78 Iste bu asamada sirketin borca batikliktan kurtulmak icin
yapmis oldugu garameye istirakten feragat sozlesmesi denet¢inin teyidiyle,
mahkemeye bagvurmaya gerek kalmadan uygulanabilir hale geliyordu. Nitekim bu
husus madde gerekgesinde de “mahkemeye iflas talebiyle bagvuru zorunlulugunu
ortadan kaldiracak bir yenilik” olarak temellendirilmisti. Ancak bu diizenleme alt
komisyonda Yargitay 19. Hukuk Dairesinin 6nerisine uyularak degistirilerek tigiincii
fikranin sonuna sirada sona gitme beyani veya sozlesmesinin mahkeme tarafindan
denetimini saglayan ve mahkemenin olumsuz sonuca varmasi halinde bilirkisi
incelemesi i¢in yapilmis bagvurunun iflas bildirimi olarak kabul edilmesi sonucunu
doguran bir climle eklendi.”

Maddenin, Adalet Komisyonunda yapilan degisiklikten sonraki hali soyle
oldu: “Sirketin borca batik durumda bulundugu siiphesini uyandiran isaretler varsa,
yonetim kurulu, aktiflerin hem isletmenin devamliligi esasina gore hem de olasi satis
fivatlart iizerinden bir ara bilan¢o c¢ikarttirip denetciye verir. Denet¢i bu ara
bildngoyu, en ¢ok yedi is giinii icinde inceler ve degerlendirmeleri ile onerilerini bir
rapor hadlinde yonetim kuruluna sunar. Onerilerde 378 inci maddede diizenlenen
erken teshis komitesinin oOnerilerinin de dikkate alinmast garttir. Rapordan,
aktiflerin, sirket alacaklilarinin alacaklarint karsilamaya yetmediginin anlasilmasi
hdlinde, yonetim kurulu, bu durumu sirket merkezinin bulundugu yer asliye ticaret
mahkemesine bildirir ve sirketin iflasim ister; megerki, iflds kararinin verilmesinden
once, sirketin agigint karsilayacak ve borca batik durumunu ortadan kaldiracak
tutardaki  sirket bor¢larimin alacaklilar, alacaklarimin  sirasimi  diger tiim

alacaklilarin swrasindan sonraki siraya konulmasint yazili olarak kabul etmis ve bu

" Bkz. TBMM Tiirk Ticaret Kanunu Tasaris1 ve Adalet Komisyonu Raporu (1324), Dénem: 23,
Yasama Yili: 2, S. Sayist: 96, s. 490, TBMM Web Sitesi, (Erisim Tarihi:. 13.02.2015).

’® Tekinalp, Sermaye Ortakhiklar, s. 289.

" Bkz. TBMM Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi ve Adalet Komisyonu Raporu, s. 490.
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beyanmin veya soézlesmenin yerindeligi, gercekligi ve gecerliligi, yonetim kurulu
tarafindan iflas isteminin bildirilecegi mahkemece atanan bilirkisilerce dogrulanmuis
olsun. Aksi hdlde mahkemeye bilirkisi incelemesi icin yapimis basvuru iflds bildirimi
olarak kabul olunur.

Yapilan bu degisiklikle birlikte Isvigre Hukukundakinin ziddina olarak,
sadece denetcinin teyidiyle uygulanabilen bir sirada sona gitme tasarimindan
vazgecilmistir. Buna gore garameye istirakten feragat sozlesmesinin gecerliligi,
iflasin bildirilecegi mahkemenin atayacagi bilirkisinin yapacagi yerindelik, gerceklik
ve gecerlilik onaymma bagli hale getirilmistir. Diger bir ifadeyle, mahkemeye
basvurmadan, i¢inde bulunulan mali gii¢liigii, denetcinin kontroliinde ve daha hizli
bir sekilde agsmanin bir yontemi olarak formiile edilen sozlesme, mahkemenin de
denetimine tabi kilmmustir.2* Ancak fikraya yapilan ekleme neticesinde fikra i¢indeki
zamanlama konusunda ifade zaafiyeti ortaya ¢ikmustir.®?

Ikinci degisiklik ise 6635 sayili Kanunla gerceklesmistir. Buna gore, borca
batiklik siiphesi {izerine ¢ikarilan ara bilangonun ve dolayisiyla sirada sona gitme
beyanlarinin/s6zlesmelerinin denet¢i ve riskin erken teshisi komitesi tarafindan
kontrol edilmesi hiikkmii kaldirilmis; bilancoyu degerlendirme, varsa garameye
istirakten feragat sozlesmesini denetleme ve mahkemeye bagvurmayla ilgili

yiikiimliiliikler sadece yonetim kurulunun {izerine birakilmistir. 6335 sayili Kanunun

8 TBMM Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi ve Adalet Komisyonu Raporu, s. 1054.

81 «“Kanun koyucunun Isvigre hukukundan farkli olarak iflasta siradan cekilme sozlesmesi akdedilen
alacaklilar diginda kalanlarin alacaginin varligmin tespiti i¢in mutlaka mahkemece atanacak bir
bilirkisi tarafindan yapilacak tespite ihtiyag duymasinin nedenini olsa olsa bu yolun {iilkemiz
uygulamasinda kotiiye kullanilacagi, diger bir soyleyisle, bilirkisi tespiti yapilmadigi olasilikta
yonetim kurulu iiyelerinin gergekte var olmayan sdzlesmeleri akdedilmis gibi gosterebilecekleri
oniindeki pesin kabuliinde aramak gerekir.” (Aydin, s. 112.)

? Fikra metninin diizensizligine iliskin Aydin’m yaptig1 elestiriyi burada aynen aliyoruz: “Ne var ki
TK m. 376/lI’¢ eklenerek kaynak kanundan farklilagmasina neden olan bu ciimleler, maddeyi
anlamlandirmay1 giiglestirmigtir. Hiikkmiin ifadesinden, sanki her durumda yonetim kurulunun iflas
talebiyle mahkemeye basvurmasi gerektigi, bununla birlikte iflds davasinin goriildiigi sirada, fakat
heniiz iflas karar1 verilmeden once bazi alacaklilarla iflasta siradan ¢ekilme sozlesmesi imzalanarak
sirketin iflas1 sonucunun ortadan kalkmasinin saglanabilecegi sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Nitekim
hiikkiimde gecen “yonetim kurulu, bu durumu sirket merkezinin bulundugu yer asliye ticaret
mahkemesine bildirir ve sirketin ifldsini ister; meger ki iflas kararinin verilmesinden once..... iflas
isteminin bildirilecegi mahkemece atanan bilirkisilerce dogrulanmis olsun.” ifadeleri bu yorumu hakl
kilar. Ancak bu durumda bir sonraki ciimleyi bu ilk ciimle ile birlikte okuyarak anlamlandirmak
giiclesmektedir: “Aksi halde mahkemeye bilirkisi incelemesi i¢in yapilmig basvuru iflas bildirimi
olarak kabul olunur.” Oysa hiikiimde bilirkisi incelemesi i¢in mahkemeye yapilacak bir bagvurudan
s0z edilmemektedir.” (Aydin, s. 112.) Ayn1 yondeki elestiri i¢in bkz. Manavgat (Kirca, S. Celik), s.
588, 589.
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gerekgesinde bu degisikligin sebebi olarak, gorevlerin “bagimsiz denet¢inin
goreviyle uyusmayan” bir nitelik tagidig1 ifade edilmistir. Bu son halde, yonetim
kurulunun olas1 iflas halinde garameye istirakten feragat etmeye ikna ettigi
alacaklilartyla yapacagi sozlesme, sadece mahkemenin atayacagi bilirkisinin
denetimi ve mahkemenin uygun gérmesiyle gegerli hale gelecektir.”

Fikranin yiriirlikteki hali su sekildedir: “Sirketin borca batik durumda
bulundugu siiphesini uyandiran isaretler varsa, yénetim kurulu, aktiflerin hem
isletmenin devamliligi esasina gore hem de muhtemel satis fiyatlart tizerinden bir ara
bilango ¢ikartir. Bu bilancodan aktiflerin, sirket alacaklilarinin alacaklarim
karsilamaya yetmediginin anlasilmas: halinde, yonetim kurulu, bu durumu sirket
merkezinin bulundugu yer asliye ticaret mahkemesine bildirir ve sirketin iflasin
ister. Megerki, iflas kararinin verilmesinden once, sirketin agigini karsilayacak ve
borca batik durumunu ortadan kaldiracak tutardaki sirket borclarimin alacaklilar,
alacaklarimin  swrasvin  diger tim alacaklilarin ~ swrasindan  sonraki  siraya
konulmasini yazili olarak kabul etmis ve bu beyanin veya sozlesmenin yerindeligi,
gercekligi ve gecerliligi, yonetim kurulu tarafindan iflas isteminin bildirilecegi
mahkemece atanan bilirkisilerce dogrulanmus olsun. Aksi hdlde mahkemeye bilirkisi

incelemesi icin yapilmis basvuru, iflas bildirimi olarak kabul olunur.”

C. Mehaz Isvicre Hukukunda Garameye Istirakten Feragat Sozlesmesi

Garameye istirakten feragat sozlesmesi, Isvicre hukuk uygulamasinda
gelistirilmis ve 1991 yilindaki yapilan kanun degisikliginde IBK 725/2 (OR Art. 725,
II) de yer almistir. Sozlesmeye Isvicre ve Alman Hukukunda
“Rangriicktrittsvereinbarung” (Alt Siraya Cekilme Sozlesmesi) adi verilmektedir.
Isvigre Hukukunda yapilan degisikle mesruiyeti kabul edilen s6z konusu sézlesme,

borg fazlas1 (aktif agig1) Olgilisiinde alacak miktarim1 kapsamak kosuluyla, borca

“Bu degisiklik sonrasi madde gerekcesinde “mahkemeye bagvuru zorunlugunu ortadan kaldirabilecek
bir yenilik” olarak ifade edilen durum sézlesmenin son haliyle ¢elisir hale gelmistir. Zira denetci
sartinin kaldirilip mahkemenin atayacagi bilirkisi sartinin getirilmesiyle, her haliilkarda mahkemeye
bagvurmak zorunlu hale gelmistir.
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batiklik bildiriminden bagisiklik sonucunu doguran bir islem olarak kabul
edilmistir.%®

Isvigre Hukukunda, bu sdzlesmenin yapilmasi, sirketin 6z kaynak darhig
icinde oldugunu gosteren bir belirti olarak kabul edilmektedir. Ozellikle bu tip 6z
kaynak darlig1 i¢inde bulunan sirketlere kredi veren bankalarin, sirkete yakin
alacaklilardan sirketle boyle bir sozlesme yapmalarint istedikleri goriilmektedir.
Sézlesmenin Isvicre uygulamasi su sekilde gerceklesmektedir: “Siradan cekilme
s0zlesmesi, borca batik durumdaki bir ortaklikla bir veya birka¢ alacaklisi arasinda
yapilir. Sozlesmeyi yapan alacaklinin hakki ortaklik borca batiklik halinden ¢ikana
kadar veya iflasta tasfiye sirasinda borglar 6deninceye kadar ertelenmis olmaktadir.
Alacagin tamami ancak borca batiklik hali asildiktan sonra istenebilmektedir.
Ortakligin iflas yoluyla tasfiyesi durumunda ise séze konu alacak diger biitiin
alacaklar karsilandiktan sonra geriye bir sey kalmigsa bunun pay sahiplerine
dagitilmasindan 6nce 6denmektedir. Goriildigl gibi sozlesmeye katilan alacaklilar
pay sahipleri ile esit diizeye inmemektedirler. Teorik olarak onlardan oncelikli
durumdadirlar. Ciinkii haklar1 yabanci kaynaklar arasinda yer almaktadir.”®*

Isvigre Hukukunda garameye istirakten feragat sdzlesmesi kurulduktan sonra
stire¢ sOyle ilerlemektedir: “Yonetim kurulu, hazirladigi ara bilangoyu denetg¢inin
denetlemesine sunacak, ara bilancodan sirketin borca batik oldugu sonucu c¢ikarsa,
sitketin iflas1 istemiyle mahkemeye bagvuracaktir; megerki borca batiklig
engelleyecek lgiide alacakli iflastaki siradan gekilmeyi kabul etmis olsun.”®

Goriildiigii iizere, IBK diizenlemesi, TTK diizenlemesinden iki noktada
farklihk arz etmektedir: Birincisi; IBK’da sdzlesmenin sekline yonelik 6zel bir
hiikiim 6ngodriilmemis iken, TTK m. 376/3’te sozlesmenin gegerliligi, yazili sekilde
yapilmasi sartina baglanmstir. Ikinci olarak IBK diizenlemesi, s6zlesmenin denetci
tarafindan incelenmesi ve teyit edilmesini, borca batikligin giderildigini ispat igin
yeterli gormiis ve bunu mahkemeye iflas basvurusunda bulunulmasina ihtiyag

birakmayan bir yeterlilik olarak ongérmiistiir. Ancak TTK diizenlemesinde, denetci

& Tiirk, s. 293-296.
8 Tiirk, s. 294.
% Aydin, s. 111.
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sarti 6335 sayili Kanunla kaldirilmis ve sozlesmenin mahkemece atanacak bir
bilirkisi tarafindan teyit edilmesi zorunlulugu getirilmistir.

Isvigre Kanun koyucusunun 1991°de bu sozlesmeyi tammmasindan Once
doktrin ve mahkeme ictihatlarinda s6zlesmenin hiikiim ve sonuglar1 tartismaliydi.
Ozellikle, s6zlesmenin kurulmastyla, yonetim kurulunun borca batikligi mahkemeye
bildirim yiikiimliiliigiinden kurtulup kurtulmayacagina yonelik farkli goriisler vardi.
Bazi yazarlar, s6zlesme ve sirketin mali durumunun iyilesmesi yoniinde alinan diger
tedbirlerle sirketin kurtarilma sansinin artmasina yonelik kuvvetli ihtimaller varsa,
iflasi talep zorunlulugunun kalkacagini savunmustur. Diger bir goriis ise, borca batik
durumdaki bir sirketin sézlesmeyle borca batikliktan kurtulmadigi ve alacaklilarin
korunmas1 amacini giiden iflas1 talep zorunlulugu (IBK 725/3) nedeniyle,
sdzlesmenin bu zorunlulugu ortadan kaldirmayacagi yoniindeydi. Ote yandan Isvigre
mahkeme ictihatlarinda da iki farkli yaklasim vardi: Bern Istinaf Mahkemesi,
sOzlesmenin yonetim kuruluna iflasin bildirilmesini ertelenmesine karar verme
yetkisi tanidigina; Vaud kanton mahkemesi ise bdyle bir sozlesmenin borca batiklig
gidermedigini savunarak gegersizligine hitkmetmisti.®®

Gortldiigii gibi doktrin ve mahkeme igtihatlarindaki farklilik esasen,
sozlesmenin hukuki mesruiyeti noktasinda toplanmaktadir. Zira bu sodzlesmenin
kurulmasi, sirketin mali durumunu goézle goriiliir sekilde degistirmemektedir:
Sozlesme, borca batiklik bilangosundaki pasif hesaplarda yapilan bir yer degistirme
veya varsayim sonucu sonu¢ dogurmaktadir. Diger bir ifadeyle sézlesmenin hukuken
taninmadig1 ihtimalde, sozlesme sonrasi sirketin mali durumu “sézlesme, maddi
anlamda borca batikligin giderildigi ve diger sirket alacaklilarinin iflas tehlikesine
kars1 daha iyi bir duruma getirildigi anlamina gelmeyebilir” seklinde yorumlanmaya
miisait hale gelmektedir. Ancak 1991 yilinda Isvi¢re Kanun koyucusunun sézlesmeyi

tanimasiyla bu tartismalar da sonlanmustir.

8 Atalay, Borca Batiklik, s. 44-45.
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D. Sozlesmenin Tiirk Hukukundaki Bicimine ve Muhtevasina Yonelik
Elestiriler ve Degerlendirme

6762 sayilit ETK’da yer alan sermeye kayb1 ve borca batikliga iliskin yonetim
kurulunun gorevlerini diizenleyen 324. maddedeki hiikiimler yeni Kanunda 376.
maddede degismis ve yenilenmis olarak yer almistir. Ancak yeni Kanunda tamamen
yeni bir hukuki miiessese olarak Isvigre Hukukundan alinan TTK m. 376/3, Kanun
daha tasar1 asamasindayken Adalet Komisyonunda ve yiiriirliige girmeden 6335
sayill Kanunla degisiklige ugramistir. Dolayisiyla fikra metnine daha sonradan
yapilan ekleme ve c¢ikarmalarla fikra i¢indeki mantiksal orgli ve bicimsel ahenk
bozulmustur.”

Kayar’a gore, madde bashiginda yer alan “borca batiklik” ifadesi varken,
fikranin ikinci cilimlesinde yer alan borca batikligin tarif edildigi “aktiflerin, sirket
alacaklilarinin  alacaklarin1  karsilamaya yetmediginin anlagilmasi” ifadesinin
kullanilmast uygun olmamustir. Zira “artik iyi bilinen ve yaygin sekilde kullanilan
‘borca batiklik’1 tekrar tarif etmeye ¢alismak dolaylt bir anlatimdir ve gereksizdir.”
Ote yandan maddede, bilango hukuku ve muhasebe terminolojisi ile hi¢ uyumlu
olmayan terim ve ifadelerin yer almasi da elestiriyi hak etmektedir. Kayar, ayrica
fikranin son cilimlesinde yer alan “iflas bildirimi” ifadesi yerine “borca batiklik
bildirim1” ifadesinin kullanilmasi gerektigini savunmaktadir. Zira “borca batiklik
halinde durum mahkemeye ‘bildirilir’ ve sirketin iflas1 ‘istenir’.” 8

Diger yandan 6335 sayili Kanunla fikra metninden c¢ikarilan denetginin
stirecteki roliine dair hiikiimler doktrinde goriis ayriligina sebep olmustur. Kayar’a
gore, “kanunda, sermaye kaybi ve borca batikligin tespiti ile gerekli tedbirleri alma
gorevi yonetim kuruluna verilmis oldugu halde borca batiklik tespitinin bir de

denet¢iye dogrulatilmasinin  gerekli olmamasi sebebiyle degisiklik isabetli

* Fikra metninde yapilan degisikliklerin bigimsel elestirilerine B. bash@inda yer verildigi i¢in, burada,
once doktrinde fikranin maddi anlamda icerigine yonelik elestirilere yer verecegiz; daha sonra metnin
daha anlagilabilir olmasi i¢in biz de bir metin teklif edecegiz.

87 «Gerekgede “324. maddenin bilango hukukuna uymayan hiikiimleri diizeltilmis” dense de TTK. m.
376’da bilango ve muhasebe terminolojisi ile hi¢ uyumlu olmayan terim ve ifadelere yer verilmistir.
Mesela, eski metinde de yer alan ve kaynak metinden terciime kokan “sirket alacaklilarinin alacaklar1”
ve “sirket bor¢larinin alacaklilar1” ifadelerinin yerine ilki i¢in “sirketin bor¢lar1”, ikincisi igin “sirketin
alacaklilar’” kavramlarinin kullanilmasi yerinde olurdu. Diger yandan “sirketin agigini karsilayacak ve
borca batik durumunu ortadan kaldiracak tutar” seklindeki birbirinin tekrar1 ifadeler yerine “borca
batiklig1 izale edecek kadar” ifadesi kullanilmaliydi.” (Kayar, Sermaye Kaybu, s. 653, 655 ve dip. 14,
18.)
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olmustur.”® Aydin, ayn1 yondeki yaklasimini, riskin erken teshisi komitesini de igine
alarak ifade etmektedir. Ona gore yonetim kurulunun borca batiklik bilangosunun
hazirlanmasindaki goreviyle denetgi ve riskin erken teshisi komitesinin gorevleri goz
oniinde bulunduruldugunda, sirketin borca batik hale geldigi durumda, artik denet¢i
ve riskin erken teshisi komitesinin bilangonun hazirlanmasinda 6neride bulunabilme
asamast coktan ge¢mistir. Dolayisiyla borca batiklik bilangosunun hazirlanmasi
asamasina gelindigine gore denetgi ve riskin erken teshisi komitesinin Oneride
bulunmasinin ise yarar bir fonksiyonu kalmayacaktir ve bu sartlarin 6335 sayili
Kanunla kaldirilmas isabetli olmugtur.®®

Buna kargin Tekinalp, yonetim kurulunun borca batiklik siirecindeki
sorumlulugunun denetci ve erken teshis komitesiyle paylasilmasiyla “sorumlulukta
denge” saglandigin1 savunmus, bu sartlarin kaldirilmasini “yoneticileri gli¢ durumda
birakan bir tahribat” olarak degerlendirmistir.”

Diger bir elestiri, fikranin ilk climlesine yoneliktir: TTK m. 376/3’in ilk
climlesinde soyle denmektedir: “Sirketin borca batik durumda bulundugu siiphesini
uyandiran isaretler varsa, yonetim kurulu, aktiflerin hem isletmenin devamlilig
esasina gore hem de muhtemel satig fiyatlar1 lizerinden bir ara bilango ¢ikartir.”
Aydin’a gdre hiikmiin korumak istedigi menfaat ve mehaz IBK 725/2 birlikte
diistintildiiginde her iki yonteme gore bilango ¢ikarilmasi zorunlulugu yoktur. Ona
gore, yonetim kurulu Once “isletmenin devamliligi” esasina gore bir bilango
cikarmali, sayet bu bilangoda sirketin borca batik oldugu goriirse bu kez ikinci
yonteme gore, yani “aktiflerin muhtemel satig fiyatlar1” esasina dayali bir bilanco
¢ikarmali, bu ikinci yonteme gore hazirlanan bilangodan da sirketin borca batiklig

sonucuna varirsa, artik iflas basvurusunda bulunma mecburiyeti dogacagi icin

8 Kayar, Sermaye Kayb, s. 648; ayrica bkz. ayni sayfada dip. 6.

% Aydin, s. 109.

% «Ara bilangonun denetgi ve risk komitesi tarafindan incelenmesi sistemi, TOBB basta olmak iizere
cesitli cevrelerin baskisi sonucu kanundan ¢ikarilmis ve bu kadar nazik bir konuda tiim sorumlulugun
yonetim kurulunun omuzlarina yiiklenmesi tercih edilmistir. Isabetli bir kararla 2013’te ¢ikarilan 6455
sayil1 kanunla, 102.000 anonim ortakligin bulundugu Tiirkiye’de sadece 2.000 anonim ortakligin
denetlenmesini yeterli sayan sakat goriigiin terk edilmesi yoluna gidilerek sistem sekiz ay sonra
diizeltilmistir. Ancak TTK m. 376/3’te 6335 sayili kanunun —bilangolarin denetgiye verilmesine
iliskin hitkmiinde yaptigi- yoneticileri giic durumda birakan tahribat diizeltilemedigi icin sorumluluk
gene yonetim kurulunda kalmistir. (Tekinalp, Sermaye Ortakliklari, s. 289.)
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mahkemeye bagvurmalidir.”* Ote yandan, B. Giineysu/Capa da “aktiflerin muhtemel
satig degerleri” esasina gore ¢ikarilan ara bilangoya iistiinliik taninmasi gerektigini
ifade etmislerdir.”?> Manavgat ise, “her iki esasa gore hazirlanan bilanco da borca
batiklig1 gosteriyorsa, yonetim kurulu iflas talebiyle mahkemeye bagvurmalidir.”
demektedir.*®

Her ne kadar doktrinde madde metnindeki diizenleme bigimi; ceviri hatasi
olarak degerlendirilip elestirilmisse de, madde metninin 6335 sayili Kanunla
degismemis haline ait gerekgesine bakildiginda, mehaz IBK 725/2’den farkliligin bir
¢eviri hatasma degil, bilingli bir tercihe dayandigi anlasilacaktir.®* Madde metninin
6335 sayili Kanunla degismeden onceki 0zgiin halinde “isletmenin devamlilig
esasina” gore hazirlanacak bilango, “bagimsiz denetci’nin inceleyecegi finansal
tablolardan sadece ‘birisi’ olacaktir. Bunun yaninda denetcinin aktiflerin muhtemel
satig fiyatlar1 esas alinarak hazirlanan bilancoyu da inceleyerek ‘somut olaya gore
istiin tutulmasi gereken bilangoyu belirleyecegi diisiiniilerek boyle bir diizenleme

yapildig1 ifade edilmistir. Ancak 6335 sayili Kanunla yapilan degisiklik sonucu

113

% Aydin, bu elestirisini sdyle agiklamaktadir: *...maddenin temel sorunu isv. BK m. 725/II’den
yapilan cevirinin pek yerinde olmamasidir. Isv. BK m. 725/II’de iki ciimle halinde yer alan
diizenlemede birinci climlede sirketin borca batik olduguna yonelik isaretlerin bulunmasi halinde
yonetim kurulunun bir ara bildngo diizenlemesi gereginden sz edilmekte (“Wenn begriindete
Besorgnis einer Uberschuldung besteht, muss eine Zwischenbilanz erstellt....”), ikinci ciimlede ise bu
ara bilangodan “aktiflerin ne isletmenin devamliligina ne de muhtemel satig fiyatlarina gore ortaklik
borglarini karsilamadig: goriilityorsa” (“Ergibt sich aus der Zwischenbilanz, dass die Forderungen der
Gesellschaftsgldubiger weder zu Fortfithrungs- noch zu Verdusserungswerten gedeckt sind...”) iflas
i¢in mahkemeye basvurma zorunlulugu oldugu hilkme baglanmaktadir. Gériildiigii iizere Isv. BK m.
725/1’nin lafzi, yonetim kurulunun her halde iki yonteme goére bildngo diizenlemekle yiikiimlii
olmadigimt gostermesi bakimindan son derece agiktir.” (Aydin, s. 110, dip. 18.)

% Yazarlar bu yaklasimlarimi Aydin gibi, bir ¢eviri hatasinin mevcudiyetine dayandirarak
aciklamaktadirlar. Diger gerekgeleri ise soyledir: “ (...) Nitekim Sermaye Piyasast Kurulu, Tiirk
Ticaret Kanunu’nun 376. maddesinin halka agik ortakliklar bakimindan uygulamasiyla ilgili olarak
10.4.2014 tarih ve 11/352 sayih Ilke Karari’nda, belirttigimiz ¢dziim onerisine benzer bir durumu
hakli olarak kabul etmistir. Bu Ilke Karar geregince, ‘isletmenin devamliligi esasina gére hazirlanan
ara bilango’ sermayenin tamaminin kaybini gosteriyorken, ‘aktiflerin muhtemel satis degerlerine gore
hazirlanan ara bilango aktiflerin sirket alacaklilarinin alacaklarini karsilamas: durumunda, aksini
acikca ortaya koyan durumlarin ortaya konamamasi halinde, Kanun’da (TTK m. 376/3) &ngdriilen
tedbirlerin alinmasina gerek yoktur.

“Bunun disinda Yargitay I¢tihadi Birlestirme Genel Kurulu'nun 24.5.1944 yilinda vermis oldugu bir
Ictihad1 Birlestirme Karari’nin da soruna 151k tutabilecegi diisiiniilebilir. S6z konusu kararda ozetle,
yabanc1 bir iilkeden alinmis kanunda yapilan ¢eviri hatalarinin, mehaza uygun olarak yorumlanmasi
gerektigi ifade edilmektedir. (Yarg. IBGK, 24.5.1944, E. 1942/38 K. 1944/20 (www.kazanci.com).
Aym yonde bkz. Karayalgim, Y./Yongalik, A.: Hukukta Ogretim — Kaynaklar — Metod — Problem
Cozme, 7. Baski, Ankara 2008, s. 141.)” (B. Giineysu/Capa, S. 88-90.)

% Manavgat (Kirca, $. Celik), s. 587.

% Gergekten de Isvigre hukuk doktrininin etkisiyle bu yonde bir elestirinin gelecegi tahmin edilmis ve
bu, gerekcede ifade edilmistir.
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hazirlanan bilancolarin denetci tarafindan denetlenmesi kurali kaldirilmig ve bu
yiikiimliiliik yonetim kuruluna devredilmistir. Iste bu noktada yapilan bu degisiklik
Kanun koyucunun fikra metnini ilk hazirlarken sahip oldugu diisiincesi ve amaciyla
uyumsuz hale gelmistir.95 Zira yonetim kurulu, yillik bilango esaslarina tabi (yillik
bilangolar isletmenin siirekliligi/devamlilig1 esasina tabidir) bu tiir bilangolar1 donem
donem degisik amag ve vesilelerle (kredi talebi, tahvil ¢ikarma vb.) ¢ikarmakta ve
zaten bu bilangolardan sirketin mali durumunu gézlemlemektedir. Yani isletmenin
devamlilig1 bilangosunun kanunen zorunlu hale getirilmesi, denetci sartinin olmadigi
mevcut durumda zait goriinmektedir. Eger denetcinin incelemesi sarti kanundan
cikartlmamis olsaydi, bu bilangonun kanunen hazirlanmasi zorunlu bir bilango
olmasi bir anlam ifade edebilirdi. Zira boylece denet¢inin sirketin halihazirdaki mali
durumunu tespit edebilmesi i¢in elinde birden ¢ok enstriiman bulunmus olacakti.
Ancak denetci sartinin kaldirilmis olmasiyla sadece aktiflerin satig fiyatlar1 esas
alinarak ¢ikarilacak bilangonun zorunlu hale getirilmesi, yonetim kurulu iiyeleri igin
bir anlam ifade edecektir. Diger bir ifadeyle denet¢i sartinin kaldirilmis olmas1 ETK
m. 324/2°de yer alan ve batiklik bilangosu olarak adlandirilan tek bilango hazirlama
yikiimliliigline tekrar donmeye sebep olmustur. Su son halde, aktiflerin satig
fiyatlar1 esas alinarak hazirlanan bilangoya borca batiklik bilangosu denmesinde bir
mahzur kalmamistir. Zira diger bilango siradan, yillik bilango esaslarina gore
hazirlanmaktadir. Bu anlamda asil borca batiklik bilangosu, sirketin gergek
durumunu gostermesi ve denet¢i sartinin artik olmadigi mevcut durumda, aktiflerin
muhtemel satis fiyatlar1 esasina gore hazirlanan bilangodur diyebiliriz. Ancak bu
durum yine de TTK m. 376/3’tin emredici hitkkmii geregi, her iki bilangonun da
cikarilmasi gerekliligi ortadan kalkmamaktadir. O halde son tahlilde, yonetim kurulu

her iki esasa gore bilancolar1 ¢ikaracak ve bunlar {izerinden borca batiklik hakkinda

% Nitekim TTK hazirlama komisyonu bagkani ve ilgili béliimiin gerekgesinin yazari Tekinalp bu
hususu soyle degerlendirmektedir: “Ticaret Kanununun 6335 sayili kanunla degistirilmeden onceki
0zglin metninde iki degerleme temeline goére ¢ikarilan bilango denetciye veriliyordu. Denetgi ara
bilangoyu en ¢ok yedi is giinii i¢inde inceleyip degerlendirmeleri ile Onerilerini bir rapor halinde
yonetim kuruluna sunuyordu. Onerilerde TTK m. 378’deki risk komitesinin de gériisleri aliyordu.
Boylece yonetim kurulu sorumlulugu tek basina yiiklenmiyor, denetgi ve komiteyle paylasiyordu, bu
da agir bir sorumlulukta denge sagliyordu. Ara bilangonun denet¢i ve risk komitesi tarafindan
incelenmesi sistemi TOBB basta olmak iizere gesitli gevrelerin baskist sonucu kanundan ¢ikarilmis ve
bu kadar nazik bir konuda tiim sorumlulugun yonetim kurulunun omuzlarina yiiklenmesi tercih
edilmigtir.” (Tekinalp, Sermaye Ortakliklari, s. 289.)
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bir degerlendirmede bulunacaktir. Her ne kadar aktiflerin muhtemel satis fiyatlarina
gore ¢ikarilan bilango, sirketin asil mali durumunun bir resmi olacaksa da kanunun
actk hikmi karsisinda, isletmenin devamliligi esasina dayanan bilanco da
cikarilmasi gereken zorunlu bir bilangodur.

Tim bu degerlendirme ve elestiriler goz Onlinde bulunduruldugunda
kanaatimizce TTK m. 376/3 iizerinde yapilan degisikliklerden sonra madde su
sekilde kaleme alinip degistirilirse daha anlagilir hale gelecektir:

Sirketin borca batik durumda bulundugu siiphesini uyandiran isaretler varsa,
yonetim kurulu, aktiflerin hem isletmenin devamlilig1 esasina gére hem de muhtemel
satig fiyatlar1 lizerinden bir ara bilanco ¢ikartir. Bilangolardan sirketin borca batik
oldugu anlasilirsa, yonetim kurulu ya gsirketin borca batikligini giderecek tutarda
alacaga sahip sirket alacaklilarryla garameye istirakten feragat sozlesmesi imzalayip
bilirkisi incelemesi igin sirket merkezinin bulundugu yer asliye ticaret mahkemesine
basvurmali ya da sirketin iflasint istemelidir. Sozlesmede kendisiyle sézlesme yapilan
sirket alacaklilart olast iflas durumunda, alacaklarmin sirasmin diger tiim
alacaklilarin sirasindan sonraya birakilmasini yazili olarak kabul etmeli ve bu
sOzlesmenin yerindeligi, gergekligi ve gecerliligi, mahkemece atanan bilirkisilerce
dogrulanmis olmalidir. Aksi halde mahkemeye yapilan bilirkisi basvurusu, iflas talebi

olarak kabul olunur.

E. Garameye Istirakten Feragat Sozlesmesinin Muhtevasi

1- Sozlesmenin Taraflari

Garameye istirakten feragat sdzlesmesi, borca batik sirket ile sirketin borca
batikligin1 giderecek miktarda alacaga sahip sirket alacaklilar1 arasinda yapilir.
Sozlesme tek bir alacakliyla yapilabilecegi gibi birden fazla alacakliyla da
yapilabilir. Onemli olan, kendisiyle sézlesme yapilan alacakli ya da alacaklilarin
alacaklarinin toplam tutarinin, sirketin agigin karsilayip borca batikliktan kurtaracak
miktarda olmasidir. Sirketin agigmin karsilanmasi, borca batiklik bilancosunda

varlik/borg¢lar oraninin en azindan bir (1) olmas1 anlamina gelmektedir. Elbette ki bu
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oranin artmasi sonucunu verecek daha fazla miktardaki sirket borcunun
alacaklilariyla da s6zlesme kurulabilir.*®

Anonim sirketlerde sozlesme sirket adina yonetim kurulu tarafindan yapilir.
(TTK m. 376/3) Bu sozlesme, TTK m. 633 geregi® limited sirketlerde de
kurulabilir. Limited sirketlerde s6zlesme, sirket adina miidiir ya da miidiirler kurulu
tarafindan yapilacaktir.

Soézlesme, 1IK m. 206°da sayilan iflas masasinda ilk {i¢ siradaki imtiyazl
alacaklilarla da yapilabilir. Ornegin, birinci siradaki isci alacaklar1 igin isciler,
sirketin iflasinin 6nlenmesindeki menfaatleri sebebiyle sirketle boyle bir sdzlesme
imzalayabilirler. Zira IIK m. 206°da verilen imtiyaz; “kanun koyucu tarafindan belli
alacaklilara taninmis bir haktir ve bu haktan vazgegme miimkiin olmalidir.”*°

Sozlesme niteligi geregi alacaklilar i¢in bilyilik risk tasidigi i¢in, genellikle
sitketten alacakli olan sirket ortaklariyla ya da bunlarin yakinlariyla kurulacagi

tahmin edilmektedir.

2- Sozlesmenin Niteligi

Bu boéliimde, oncelikle so6zlesmenin niteligine iliskin doktrindeki goriislere
yer verilecek, daha sonra nitelige iliskin gesitli ihtimaller goz 6niinde bulundurularak
konu tartisilacaktir:

Atalay’a gore sozlesme; iki tarafli bir hukuki islem olup, tiglincii kisi lehine
s0zlesme niteligi gosterir ve alacagin alt siraya c¢ekilmesi kararlastirilan kismi igin,
bir borg ertelemesi anlamini tagir.'*

Tiirk;, sozlesmenin amacimin diger sirket alacaklilarinin ¢ikarlarinin

korunmas: ve iflasta paylagim sirasinda alacak kaybina ugramalarinin dnlenmesi

oldugundan bahisle, sézlesmenin {igiincii kisi lehine sdzlesme niteligi gosterdigini

% Tirk, s. 294; Atalay, Borca Batiklik, s. 43.

% Nitekim TTK m. 375/1-g’de borca batiklik durumunda bunu mahkemeye bildirmek y&netim
kurulunun devredilemez goérev ve yetkilerinden biri olarak sayilmigtir.

% “Esas sermayenin kaybi1 ya da borca batik olma héllerinde anonim sirketlere iliskin ilgili hiikiimler
kiyas yoluyla uygulanir.” (TTK m. 633)

% Atalay, Borca Batiklik, s. 44. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, borca batiklik i¢inde bulunan bir
sirketin borca batikliktan kurtulmasi i¢in yapilacak s6zlesmenin, diger borglara nispeten daha az olan
ig¢i alacaklar i¢in kurulmasi ¢ogu zaman yeterli olmayacaktir.

100 Atalay, iflas, s. 76.
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savunmaktadir. Ote yandan bu sdzlesmenin, “yapilir yapilmaz ortakligin borcuna son
veren bir ibra sozlesmesi” olmadigini belirtmektedir. Zira sozlesmeyle sirket
borcunun kismen veya tamamen ibrasi, erteleyici (taliki) sarta bag'glanrnatktadlr.101

Kayar, soOzlesmenin {igiincli sahis yararina bir soézlesme oldugunu
belirtmektedir.'%

Pulasl, alacaklilarin taahhiidiinii tiglincii kisi yararina sozlesme saymakta ve
bu taahhiidiin sadece kayitsiz, sartsiz tiim alacaklilarin yararina olmasi halinde
tyilestirici bir etkiye sahip olacagini savunmaktadir.'®

B. Giineysu/Capa 1ise sozlesmenin, soOzlesme Ozgirligi cercevesinde
akdedilmis ve sirketin iflasinin 6dnlenmesi amaciyla, alacaklinin veya alacaklilarin
alacagini zamanasimi siiresince talep etmeyecegini taahhiit ettigi “sui generis” bir
sO6zlesme oldugunu ifade etmektedir.'%

Simdi s6zlesmeyi incelemeye baslayalim:

Garameye istirakten feragat sozlesmesi iki tarafli bir hukuki islemdir, bir
sozlesmedir. “Her ne kadar TTK m. 376/3’te gegcen “bu beyanmin veya sozlesmenin”
ifadesinden sanki alacaklinin tek tarafli beyanina da maddede 6ngoriilen sonucun
baglanacagi izlenimi dogmaktaysa da esasen burada alacaklinin tek tarafli bir islemi
yoktur; erteleme ancak sirketin de bu hususu kabul etmesi, dolayisiyla taraflar
arasinda sirada sona gitmeyi konu edinen bir sdzlesmenin kurulmasi ile
gerc;eklesir.”lo5

Garameye istirakten feragat sozlesmesi, yapmama edimi igeren bir
sozlesmedir.'® Sozlesmeye gore alacakli, alacagmi bir sarta bagl olarak talep
etmeyecegini taahhiit etmektedir. Buna gore alacakli, sirket borca batikligini

giderinceye kadar alacagini talep etmeyecegini, hatta sirket iflas etse bile iflas

9 Tiirk, s. 293.

192 Kayar, Sermaye Kayb, s. 654.

193 pylagh, s. 1183.

1% B_ Giineysu/Capa, s. 97.

1% Aydin, s. 111, dip. 19. Manavgat, alacaklilarm bu taahhiidiiniin tek tarafli bir beyan ile de gegerli
sayilabilecegini ifade etmektedir. [Manavgat (Kirca/S.Celik)] s. 587.

1% yapmama edimi, bir olumsuz edim tiiriidiir. S6zlesmeden dogan olumsuz edimde —bu sézlesmede
oldugu gibi yapmama ediminde- borglu, hukuken yapabilecegi bir eylemi veya islemi yapmamay1
taahhiit eder. (Fikret Eren: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler; Yetkin Yayinlari, 15. Basi, Ankara
2013,s.103.)
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masasinda’®’ garameye istirak etmeyecegini taahhiit etmektedir. Diger bir ifadeyle,
alacakli, alacagi muaccel olsa bile, bunu talep etme hakkini erteledigini beyan
etmektedir. Dolayisiyla sozlesmede alacaklinin edimi, bir olumsuz edim-yapmama
edimi niteligi tasimaktadir.

Garameye istirakten feragat sozlesmesi ani edimli bir sozlesmedir.'®
Sozlesme, igerigi geregi hiikiim ve sonucglarini sirketin iflas etmesi durumunda
gosterecektir. Garameye istirak etmekten feragat eden alacakli, sirket iflas ederse
(istenmeyen durum gerceklesirse), diger alacaklilar tatmin edilinceye kadar iflas
masasina adin1 yazdirmayacagmni taahhiit etmektedir. Dolayisiyla sirket iflas edip
iflas masas1 agildiginda, s6zlesmeyi yapan alacakli, sira cetveline dahil olmayarak
(dahil olmak istemedigini iflas idaresine bildirerek) soézlesmeden dogan edim
yiikiimliiliiglinii yerine zcg,etirece:ktir.109

Garameye istirakten feragat sozlesmesi belirsiz vadeli bir sézlegsme midir
yoksa sarta bagh bir sézlegsme midir? Bir sozlesmede vade, ne zaman gergeklesecegi
bilinmeyen, ancak mutlaka gerceklesecek bir olaya gore belirlenmisse “belirsiz
vade”den soz edilir. Ancak gergeklesecegi belli olmayan (zamani belli olabilir ya da
olmayabilir) bir olaya bagl olarak bir s6zlesme kurulursa, burada vadeden degil
“sart’tan sz edilmelidir.’*° Bir sézlesmede sart ile vade arasindaki fark sézlesmenin
dogumu ile muaccel oldugu anin belirlenmesinde ortaya ¢ikar. Sozlesmede “sart
(kosul) s6z konusu ise, buna borcun muacceliyeti degil; dogumu baglanmis olur.”***

O halde bunu belirlemek i¢in garameye istirakten feragat eden alacaklinin

borcunun ne zaman dogdugunu tespit etmek gerekir: Sozlesmeye gore garameye

Yflas masas1, miiflisin haczedilebilen malvarligi unsurlari ile borglarinin olusturdugu “mass/y1gin”
anlanmina gelmektedir. Iflas masast ile ilgili ayrintil1 bilgi i¢in bkz. Hiilya Tag Korkmaz: iflas Masasi,
Yetkin Yayinlar1, Ankara 2010, s. 24 vd.

108 Ani edim, borglanilan edimin zaman i¢inde bir defada, bir tek davramsla yerine getirilmesidir.
(Eren, s. 108.)

% Bunun yaminda TTK m. 367/3’iin madde gerekgesinde alacaklinin sozlesmedeki taahhiidiine
iligkin, taahhiidiin “ertelemenin son buldugu tarihe kadar takas, mahsup ve takip yapmama anlamini
tasidigr "na iliskin ifadeden alacaklinin ediminin siirekli bir edim niteligi tasidig1 da kabul edilebilir.
Ancak bu edim sozlesmenin asli nitelikteki bir edimi degil, “iflas halinde garameye istirak etmeme
edimi”ne hizmet eden bir yan edimdir. Ote yandan “konusu bir yapmama’dan ibaret olan borglarda
cok defa siirekli edimler s6z konusudur.” (Seldhattin S. Tekinay/Sermet Akman/Halik
Burcuoglu/Atilla Altop: Bor¢lar Hukuku; 5. Basi, Istanbul 1985, s. 15.)

19| ale Sirmen: Tiirk Ozel Hukukunda Sart; Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii
Yayinlari, Ankara 1992, s. 87, 88; M. Kemal Oguzman/Turgut Oz: Borglar Hukuku Genel
Hiikiimler; Vedat Kitapgilik, Istanbul 2013, C:1, s. 326.

1 Oguzman/Oz, C:1, s. 326.
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istirakten feragat eden alacaklinin asil edim yiikiimliliigii, olas1 iflas durumunda
garameye istirak etmemek olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Yani, sézlesmedeki
alacaklinin edim ylkiimliliigiiniin dogumu, sirketin iflas edip iflas masasinin
acilmasiyla sira cetveline dahil olmak i¢in tiim alacaklilarin davet edildigi andir.”
Dolayisiyla sozlesmenin, geciktirici sarta bagli bir sozlesme niteligi tasidigi
sOylenebilir. Zira “geciktirici sartla yapilmis olan, islem sartin gerceklesmesiyle
beraber taraflarca istenmis olan biitiin sonuglarini dogurur.”112

Garameye istirakten feragat sozlesmesi ivazli ya da ivazsiz olarak
yapilabilir.™® Kendisiyle sozlesme yapilan alacaklilara bu anlasma sebebiyle bazi
menfaatler vaadedilebilir. S6zlesmeye konulacak ivaz kaydinin oniinde hukuken bir
engel bulunmamaktadir. Ote yandan sdzlesmenin ivazsiz olarak yapilmasi da
miimkiindiir. Nitekim alacaklilarin sirket ortaklar1 ya da bu ortaklarin yakinlari
oldugu durumlarda sozlesmede garameye istirak etmekten feragat eden alacakli,
sirket icin alacagmma kavusamama riskini almis ve fedakarlik yapmis olacaktir.
Sozlesmenin ivazli ya da ivazsiz olmasi kendisini sézlesme sorumlulugunda
gosterecektir. TBK m. 114°te “is, ozellikle bor¢lu icin bir yarar saglamiyorsa,
sorumluluk daha hafif olarak degerlendirilir.” denmektedir. Dolayisiyla, sirketle bu
s0zlesmeyi ivazsiz olarak imzalayan alacaklinin sorumlulugunun takdirinde hakim,
daha yumusak davranacaktir."**

Sozlesmenin tigtincii kisi (sahis) yararina sozlesme olup olmadigina gelince;

3. kisi yararina sozlesme TBK m. 111 ve m. 112°de diizenlenmistir. Ugiincii kisi

" Alacaklinm, sirketin iflas etmesine kadar alacagim talep etmemesini alacaklimin sézlesmedeki asil
edimlerinden biri olarak degil, belki yan bir edim olarak degerlendirmek gerekir. Zira sirketin iflastan
kurtulmasini isteyen ve bu amacla garameye istirakten feragat sozlesmesi imzalayan alacaklinin,
diiriistliik kurali geregi, s6zlesmenin kurulmasindan itibaren baslamak {izere, olas1 iflas durumunda
diger alacaklilar tatmin edilinceye kadar alacagini talep etmeyecegini kabul ettigini varsaymak
gereklidir. Nitekim madde gerekgesinde alacaklimin taahhiidiiniin “takas, mahsup ve takip yapmama”
olarak yorumlanmasi gerektigi ifade edilmistir.

112 «By hukuki sonuglarin taraflarin sartin gerceklestigi andaki iradelerine uygun olmasi gerekmez.
Taraflar daha once bu yoldaki iradelerini beyan etmis, hukuki islem yapildig1 anda varlik kazanmustir.
Sartin gergeklesmesiyle de, beyan edilmis bulunan iradelere uygun hukuki sonuglar kendiliginden
(ipso iure) meydana gelir.” (Sirmen, s. 171.)

13 «Kazandirmay1 yapan kisi, kars: tarafa sagladigi malvarligi menfaati karsiligi bir edim elde
ediyorsa kazandirma ivazhdir. (...) Buna karsi, kazandirma bir karst edim mukabili yapilmiyor, karsi
taraf kazandirmanin karsiligim teskil etmek iizere mukabil bir fedakarlik altina girmiyorsa,
kazandirma ivazsizdir.” (Necip Kocayusufpasaoglu (Necip Kocayusufpagaoglu/Hiiseyin Hatemi/Rona
Serozan/Abdiilkadir Arpaci): Borclar Hukuku Genel Boliim; Filiz Kitabevi, 5. Basi, Istanbul 2010,
s. 115, 116.)

14 Eren, s. 226.
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yararina sozlesme, ifanin taraflarca sozlesmenin tarafi olmayan iiglincii bir kisiye
yapilmasinin kararlastirilmasidir. S6zlesmenin taraflarindan biri (bor¢lu=vaadeden),
digerine kars1 (alacakliya=vaadettirene), kararlastirilan edimi bir dgilinci kisiye
(yararlanana) ifa edecegini taahhiit etmektedir.**>*® Gériildigii gibi bir sozlesmeye
liclincli sahis yararina sozlesme diyebilmek icin Oncelikle sézlesmenin kimin
menfaatine olacaginin belirlenmesi gerekir.

TTK m. 376’nin gerekcesinde sermaye kaybi ve borca batiklik halinde
yonetim kurulu iiyelerinin almasi gereken Onlem ve tedbirleri diizenleyen bu
maddenin amacinin en basta alacaklilar olmak iizere cesitli ¢ikar gruplarinin
menfaatlerini korumak oldugu belirtilmistir. Ote yandan borca batikliga iliskin yasal
diizenlemelerin Oncelikli amacinin alacaklilarin menfaatlerini korumak oldugu
hususunda doktrinde goriis birligi vardir. Bu acidan sodzlesmenin {igiincii sahis
yararina sdzlesme baglaminda “ligiincii sahis” olarak nitelendirilebilecek “garameye
istirakten feragat etmeyen alacaklilar”in menfaatine bir sonu¢ dogurdugu
goriilmektedir. Ancak bu durum sozlesmenin dogrudan {iglincii sahis yararina bir
s6zlesme niteliginde oldugu anlamina gelmemektedir. Zira borca batiklik halinde
aliacak tedbirlerden sadece biri olan sézlesmede asil amag, sirketin mali durumunun
diizeltilmesi, borca batikliktan kurtarilmasi ve nihayet iflasinin Onlenmesidir.
Sozlesmede garameye istirak etmekten diger alacaklilar lehine feragat eden
alacaklilarm bu davranisi dncelikle sirketi iflastan kurtarmaya yoneliktir.""" Elbette
bu durumda tigiincii kisi konumunda bulunan diger alacaklilar, bu edimden menfaat
elde edeceklerdir. (Alacaklarinin tamamina veya garameye istirak etmeyen

alacaklinin katilmadigi oranda daha fazla bir kismina kavusacaklardir.) Ancak bu

15 Sener Akyol: Tam Uciincii Sahis Yararia Sozlesme; Vedat Kitapeilik, Istanbul 2008, s. 9, 10;

Tekinay, 289-303; Kocayusufpasaoglu, s. 17, 18; Eren, s. 1141.

18 3 kisi yararina sozlesme, ti¢iincii kisinin borg¢luya karsi alacak hakkinin bulunup bulunmamasina
gore; tam iiclincii kisi yararina sdzlesme ve eksik (basit) {iclincii kisi yararina sézlesme olarak ikiye
ayrilir: Tam iiglincii kisi yararina sézlesmede {iglincii kisi, szlesmenin kendisine ifa edilmesini talep
etme hakkina sahiptir. Eksik {igiincii kisi yararina sozlesmede ise ii¢iincii kisi, sadece vaad eden
tarafindan teklif edilen ifayr kabul yetkisine sahip olup, buna karsilik ondan borcun ifasini isteme
hakkina sahip degildir. (Akyol, s. 10; Eren, s. 1144.)

W7 «Siradan gekilme anlagmasi ilk bakista sadece sirket lehineymis gibi goriinse de, sirket borca
batikliktan kurtulduktan sonra alacaklarini geregi gibi ifa etmek ve son olarak siradan g¢ekilme
anlagsmasimin tarafi olan alacakliya 6demede bulunmak suretiyle alacakli lehine de bir durum
olusturur.” (B. Giineysu/Capa, s. 95, dip. 64.)
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menfaat, s6zlesmedeki sirketin iflastan kurtarilmasina yonelik dogrudan menfaatin
yaninda dolayli bir menfaat niteligi tasimaktadar.*®

Sozlesmenin tam {glincli sahis yararina olup olmadiglr ele alindiginda
karsimiza su ihtimal ¢ikmaktadir: Acaba, iflas durumunda s6zlesmeye katilmayan
alacaklilar, sdzlesmeyi yapan alacaklinin sozlesmeye ragmen garameye istirak
etmeye caligmasi karsisinda, bu sézlesmeye dayanarak onu garameye istirakten
feragat etme taahhiidiinii yerine getirmesini isteyebilirler mi? Bu anlamda garameye
istirak etmeme taahhiidiine uygun davranma (garameye istirak etmeme), lehdar
konumunda bulunan diger alacaklilarin ifasini talep edebilecekleri bir edim ise,
sOzlesme tam Tlglincli sahis yararina niteligi tasir denilebilir. Ancak, sézlesmeye
katilmayan diger alacaklilar sézlesmenin ifasini; yani garameye istirakten feragat
eden alacaklinin bu taahhiidiinii yerin getirmesini talep edemeyecekleri kabul
edilirse, sozlesmenin eksik iiclincli sahis yararina sozlesme niteligi tasidigi
sOylenebilecektir.

Ote yandan iiciincii sahis yararina sézlesmede iiglii bir iliski mevcuttur ve
lehdara (iiclincli kisiye) bir edimde bulunulmasi gerekmektedir. Ancak garameye
istirakten feragat sozlesmesi, sirket ve bazi alacaklilar arasinda kurulur ve bu
sozlesmeyle lehdar olarak diger alacaklilara bir ifada bulunulmasi veya lehdar olarak
onlarin gosterilmesi s6z konusu degildir."® Ancak TBK’da ve doktrinde belirtilen
ticiincii kisi yararina sdzlesmenin niteligi ve teknik sartlar'?® ve garameye istirakten
feragat sozlesmesinin kanunda ve doktrinde belirtilen igerigi g6z Oniinde
bulunduruldugunda, {iciincii sahis yararina sonuglar dogursa da sozlesmeyi, “tim
yonleriyle” f{glincli sahis yararma sozlesme olarak nitelendirilmek miimkiin

gt‘m’inmemektedir.121

Y8 Tiirk, sdzlesmenin amacinin diger sirket alacaklilarinin ¢ikarlarinin korunmasi ve iflasta paylagim
sirasinda bir alacak kaybina ugramalarimin 6nlenmesi oldugunu belirterek, sdzlesmenin tigiincii kisi
lehine s6zlesme niteligi tagidigini savunmaktadir. (Tirk, s. 293.)

9B Giineysu/Capa, s. 95.

120 Akyol, s. 11-15; Oguzman/ Oz, Cilt: 2, s. 430.

121 Bununla birlikte tigiincii kisi yararina sozlesme kavrami satim, kira veya bagis sdzlesmeleri gibi
bagimsiz bir sdzlesme tipini ifade etmemektedir. Yapilan her hangi bir sézlesmede, belirlenen edimin
sozlesmenin taraflart disinda bir kisiye ifas1 kararlastirilabildigi durumlarin tiimiinii igeren genel bir
kavrami ifade etmesi yOniiyle ti¢iincii sahis yararina sdzlesme, zaten TBK nin 6zel sdzlesme tiirlerini
diizenleyen kisminda degil, borclarin genel hiikiimlerini diizenleyen kisminda yer almaktadir.
(Oguzman/Oz, C:2, s. 436.)
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Bununla birlikte, garameye istirakten feragat sozlesmesi de sozlesme
Ozgurliigii cercevesinde iiglincli kisi yararina sdzlesme olarak akdedilebilir. Yani
sozlesmede, alacaklinin ediminin (garameye istirak etmeme ediminin) diger
alacaklilar (licilincii kisiler) lehine bir edim olduguna dair kayitlara sozlesmede yer
verilebilir. Hatta {igiincii kisinin bu edimi talep edip edemeyecegine iligkin de tam ya
da eksik iiglincli kisi yararina olarak soézlesmenin igerigi belirlenebilir. Diger bir
ifadeyle, diger alacaklilarin so6zlesmenin kurulmasindan dolayli olarak elde
edecekleri menfaat, sozlesme Ozellikle tam tglincii kisi yararina diizenlendigi
durumda, s6zlesmeye bagli dogrudan bir menfaat niteligine doniistiiriilmiis olacaktir.

Sozlesmenin niteligiyle ilgili akla gelebilecek diger bir ihtimal ibra
sozlesmesi olup olmadigidir. Ibra sozlesmesi, TBK m. 132°de borcu sona erdiren
hallerden biri olarak diizenlenmistir. Ibra sdzlesmesi, alacakli ve bor¢lu arasinda
yapilan; alacaklinin borgluyu borgtan kurtarmasi sonucu borcun son bulmasini igeren
bir sdzlesmedir.*? Iki tarafli bir tasarruf islemi olan ibra sdzlesmesinde alacakli
sOzlesmeye gore alacagini almayacagini beyan ederek bor¢luyu borgtan kurtarmakta

123 fbra sozlesmesi geciktirici sarta’?* bagli olarak

ve asil bor¢ son bulmaktadir.
yapilabilir. Buna gore “ibra sozlesmesi geciktirici sarta baglandiginda, geciktirici
sartin gerceklesmesi ile ibra sozlesmesi sonucglarin1 dogurur. Yani borg¢lu borcundan
sartin gerceklesmesi ile kurtulur. Bununla beraber, bor¢lu geciktirici sart
gerceklesinceye kadar bir bekleme hakkina sahiptir. Bu hak, borgluya geciktirici
sartin gerceklesmesinin miimkiin olabilecegi ana kadar 6demeyi erteleme yetkisi
verir.”?®

Garameye istirakten feragat sozlesmesini, yalin haliyle bir ibra sdzlesmesi
olarak nitelemek miimkiin degildir. Zira sdzlesmeyi yapan alacaklilar alacaklarindan

vazgegmemekte, sadece bir olgunun (iflas) gergeklesmesi sartina bagli olarak bu

22 K. Nuri Turanboy: ibra Sézlesmesi; Yetkin Yaymlari, Ankara 1998, s. 26-30; Ahmet M.
Kiligoglu: Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, Turhan Yayinlari, 17. Basi, Ankara 2013, s. 836;
Eren, s. 1270; Oguzman/Oz, s. 557; Tekinay, 1319.

'3 jbra, feragatten farkli olarak bir sozlesmedir ve iki taraflidir. ibra ile alacag talep etmeme
taahhiidii, ikale sozlesmesi, sulh sozlesmesi, konkordato sozlesmesi, menfi bor¢ ikrari arasindaki
farkliliklar ve karsilagtirma i¢in bkz. Turanboy, s. 30-54.

124 “Taraflar koymus olduklari kayitla hukuki islemin sonu¢ dogurmasim, gelecekte gerceklesmesi
stipheli bir olguya baglamislarsa bu durumda bir geciktirici sart s6z konusu olur.” (Sirmen, s. 53.)

125 Turanboy, s. 94.
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alacaklarin1 diger alacaklilar alacaklarina tam olarak kavusuncaya kadar talep
etmemeyi taahhiit etmektedirler.

O halde sozlesmeyi geciktirici sarta bagl ibra sozlesmesi olarak nitelemek
miimkiin miidiir? Garameye istirakten feragat sozlesmesinde, garameye istirak
etmekten feragat eden alacakli, alacagindan feragat etmemektedir. Sadece alacagini
bir sarta bagl olarak talep etmemeyi taahhiit etmektedir. Diger bir ifadeyle alacagini
talep edecegi zamani bir sarta bagli olarak “ertelemektedir”. Soézlesme, eger
geciktirici sarta bagli bir ibra sozlesmesi olsaydi, sirket iflas ettiginde sdzlesmenin
sonucu, alacaklinin garameye katilmamasindan 6nce alacaginin sonlanmasi olacakti.
Zira geciktirici sarta bagli ibra sozlesmesinde, sartin ger¢eklesmesiyle ibra
sOzlesmesi sonuglarin1 dogurmaktadir ve alacakli sézlesmedeki taahhiidii nedeniyle
bor¢cluyu borgtan kurtarmis olmaktadir. Halbuki garameye istirakten feragat
sOzlesmesine gore, sozlesmeyi yapan alacaklilar alacaklarinin sira cetvelindeki
sirasinin diger alacaklilarin alacaklarinin sirasindan sonraki siraya konulmasini kabul
etmektedirler. Yani diger alacaklilar ¢ekildikten sonra iflas masasinda bir sey kalirsa,
sozlesmeyi imzalayan alacaklilar da masaya dahil olabileceklerdir. Diger bir ifadeyle
garameye istirakten feragat eden alacaklilar iflas masasina asla dahil olmayacaklarini

126

taahhiit etmemekte™ —yani sirketi ibra etmemekte-; diger alacaklilardan en

sonuncusunun da tatmin edilmesinden sonra masaya dahil olacaklarini taahhiit

etmektedirler.*?’

Dolayistyla sozlesmeyi geciktirici sarta bagli ibra sozlesmesi olarak
nitelemek miimkiin gériinmemektedir. Bu anlamda sozlesmenin sadece sarta bagh
sozlesme olarak nitelendirilmesinde bir engel goriinmemektedir.

Garameye istirakten feragat sozlesmesi bir yoniiyle de ifa zamanminm
uzatma/erteleme/tecil sozlesmesine benzemektedir. Erteleme s6zlesmesinde alacakli,
borgluya bor¢lanmis oldugu edimin ifasin1 erteleme, uzatma yetkisi vermektedir.
Alacakli da uzatma siiresinde ifay1 talep edememektedir. Uzatma sézlesmesi borcun

vadesinde bir degisiklik meydana getirir ve muacceliyet zamanini erteler. Uzatma

sOzlesmesi ile borcun muacceliyet zamani ertelendigi i¢in, erteleme esnasinda borg

126 «Qradan vazgecme sOzlesmesi ile taahhiitte bulunan sirket alacaklisi, bununla alacak hakkindan
feragat etmemektedir; iflas masasindan tatmin edilmesi yolundaki talep hakkindan da pesinen ve
tamamen vazge¢cmemektedir. Alacakli, talebini ancak diger alacaklilar aleyhine bir zararin s6z konusu
olmayacag1 bir zamanda ileri sirmeyi kabul etmektedir.” (Atalay, Borca Batiklik, s. 43.)

127 K ars. Tiirk, s. 293.
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muaccel olmaz, bor¢lu da temerriide diismez, temerriit faizi 6demez. Ayrica uzatma,
borcun zamanaginu siiresinin islemesini de durdurur.'®® Garameye istirakten feragat
sozlesmesinde,  sirket ile  alacakli  alacagin  vadesinin  uzatilmasim
kararlagtirmamaktadir. Alacakli, iflas durumunda iflas masasindaki son alacakl
tatmin edilinceye kadar garameye istirak etmeyecegini taahhiit etmektedir. Yani belli
baslt olaylar ve sartlar gerceklesinceye kadar alacakli alacagini talep etmeyi
erteledigini beyan etmektedir. Dolayisiyla sozlesme; alacagin muacceliyet zamanini
ertelememekte, “alacagi talep etme hakkini bazi sartlara’® baglayarak erteleme”

niteligi tasimaktadir.'*

Madde gerekcesinde ifade edilen “erteleme” ifadesi de bu
baglamda ifa zamanini uzatim sézlesmesi/tecil olarak degil; alacak muaccel olsa bile
ifay1 talep etmemeyi igeren bir taahhiit olarak anlasiimalidir. Ote yandan madde
gerekcesinin ~ son  ciimlesinde yer alan  zamanagiminin = sdzlesmeden
etkilenmeyecegine dair ifade, bu savi destekler mahiyettedir. Zira bor¢ erteleme
sO0zlesmesinde alacagin muacceliyetinin ertelenmesiyle, borcun zamanagimi siiresinin
islemesi durmaktadir.”®* O halde, garameye istirakten feragat sdzlesmesi icerisinde
“erteleme” unsuru da barindirmasina ragmen, yukarida anlatilanlar gergevesinde ifa
zamanini uzatma/erteleme/tecil sozlesmesi niteligi tasimamaktadir.

Ote yandan sirketin baz1 borglarinin vasif degistirerek sermaye pay1 sayilmasi
meselesini de tartismak gerekir. Mali giigliikk i¢inde bulunan sirket alacaklilarinin
bazilari, haklarinin 6zkaynaklar arasina katilmasina ve bdylece pay sahibi veya
katilma intifa senedi sahibi sifatin1 kazanmalarina razi olabilirler. Bazen de hisse

senediyle degistirilebilir tahvil'*?

thracinda oldugu gibi, alacagin dogdugu
sozlesmede bu husus agikca belirtilir ve belli sartlara baglanir. “Finansman
dontisimii” veya “vasif degisikligi” olarak adlandirilan bu islemle, sirketin bir kisim
yabanc1 kaynaklari yani borglar1 6zkaynaklara doniismekte ve sirketin sermaye yapisi
giiclenmektedir. Eger 6zkaynaklara doniisen bor¢ miktari, sermaye kaybi veya borca

batiklig1 giderecek 6l¢iide ise TTK m. 376 nin 6ngordiigii tedbirlerin uygulanmasina

1% Eren, s. 951.

129 Sart konusuna iliskin olarak yukarida ayritih bilgi verilmistir. Bkz. yuk. Bélim II, E, 2.
130 Spzlesmeye konu alacaklarin muacceliyetiyle ilgili ayrintili bilgi igin bkz. asa. Boliim II, F.
131 Zamanasimiyla ilgili aym yondeki degerlendirme igin bkz. B. Giineysu/Capa, s. 97.

132 Tekinalp (Poroy/Camoglu), Ortakhklar ve Kooperatif, , s. 701.
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gerek kalmayacaktir.’® Garameye istirakten feragat sozlesmesinde ise sirketin
alacaklilar1 alacaklarinin sermaye payr sayillmasina razi olmamakta, sadece iflas
halinde diger alacaklilar lehine iflastaki sira cetvelinde sona gitmeyi taahhiit
etmektedirler. Dolayisiyla garameye istirakten feragat sézlesmesinin bu sézlesmeye
konu sirket borglarinin niteligini degistirerek bu borglar1 6z kaynaga-sermayeye

dontistiirdiigiinii kabul etmek miimkiin degildir.

3- Sozlesmenin Taraflarimin Haklar ve Yiikiimliiliikleri

Garameye istirakten feragat soOzlesmesi, sirket ile borca batiklig
giderebilecek miktarda alacaga sahip sirket alacaklilar1 arasinda kurulur. S6zlesmeyi

134 en alt siraya, biitlin

yapan alacaklilar, sirketin iflasi durumunda, sira cetvelinde
alacaklilarin altina inmeyi kabul etmektedirler. Boylece alacakli, diger biitiin
alacaklilarin haklar1 tam olarak karsilandiktan sonra, kendi hakkinin tatminine sira
gelmesine 6nceden riza gostermektedir.*®

Soézlesmenin kurulmasiyla iflas masasinin etrafinda farkli alacakli gruplarmin
olusturdugu ii¢c farkli halka karsimiza ¢ikmaktadir: 1. halkayi, IIK m. 206 geregi
imtiyazli alacaklilar, 2. halkay1 alelade alacaklilar yani masada bulunani paylasan
alacaklilar, 3. halkay1 ise s6zlesmeyi kuran ve “masada bir sey kalirsa alacak™ olan
alacaklilar olusturur.

136

Sozlesmeye gore alacaklinin asli edim yiikiimliligiini s6z konusu

yapmama edimi olusturmaktadir. Alacaklinin bu yiikiimliiliigline bagl olarak baz

133 Bazi sirket borglarmin sermaye sayilmasi ve bunun borca batiklig1 tespit bilangosuna etkisiyle ilgili
ayrintil bilgi i¢in bkz. Tiirk, s. 262-269.

3 Sira cetveli iflas tasfiyesinin miiflisin pasifini tespit etmeye yonelik olan kismi olup; alacaklilarin
aktifin tasfiyesinden elde edilebilecek paranin paylastirilmasina katilma siralarim yansitir. Sira cetveli
ile ilgili ayritili bilgi ve ilgili Yargitay kararlar1 igin bkz. Mahmut Bilgen: fcra ve iflas Hukukunda
Sira Cetveli; Adalet Yayinevi, Ankara 2011, s. 395 vd.

1% Tiirk, s. 293.

138 Asli edim yiikiimliiliigii, sézlesmenin tiir ve tipini, 6zellik ve niteliklerini belirleyen borglunun
yerine getirmek zorunda oldugu asil borgtur. Yan edim yiikimliliigii ise asli edimlere (asil borca)
bagli yan bor¢ anlamina gelmektedir. Yan edimler, asli edime oranla ikinci derecede bir nitelik
tagisalar bile, asli edimden bagimsiz bir amag ve icerige sahip olduklari i¢in, bor¢lu yoniinden bir
borcu, alacakli agisindan da bir hakki ifade ederler. Bu nedenle de alacakli, yan edim
yiiktimliiliiklerini gerektiginde asli edim yiikiimliligiinden bagimsiz olarak talep edip, bunun ifasim
isteyebilir. Yan edim yiikiimliligi tabi nitelikte olsa da, ayr1 bir edim yiikiimliliigiidiir ve bunun
yerine getirilmesinde alacaklinin bagimsiz bir ifa menfaati vardir. (Eren, s. 32, 33.)
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yan edim yiikiimlilikleri dogar. TTK m. 376/3’lin gerekcesinde so6z konusu yan
edim yiikiimliiliikleri; takas, mahsup ve takip yapmama olarak sayilmigtir. Goriildigi
gibi yan edim yikiimlilikleri de birer yapmama edimi niteligindedir. Bu
yiikiimliiliiklere aykir1 davranilmasi halinde ise, 6rnegin alacaklilardan birinin takip
baglatmasi durumunda, s6zlesme ihlal edilmis olacak ve sirket yonetim kurulunun,
borca batikligin tekrar niiksetmesine dayali mahkemeye bildirimde bulunma
yiikiimliiligii dogacaktir.®®” Ote yandan sdzlesmenin alacaklilar tarafindan ihlal
edilmesi halinde, ihlal eden alacaklinin yaptig1 islemler gegerlidir. Ancak sirket bu
ihlalden ortaya ¢ikan zararlarini TBK m. 113/2 hiikmii geregi talep edebilecektir.

Garameye istirakten feragat eden alacaklinin sézlesmeyi yapmasindaki saik,
sirketin iflastan kurtulmasina yonelik iimididir. S6zlesmeden elde edecegi en biiyiik
menfaat ise sirketin mali agidan belini dogrultup borca batiklik halini gidermesidir.
Zira bdylece alacaginin tamamini elde edebilme firsati elde edecektir. Ote yandan
madde gerekgesinde sirket alacaklilarinin ayni zamanda sirketin pay sahibi olmalari
halinde, bunlarin iflas segenegi ve sozlesmeyle alacaklarini erteleme segenegini
degerlendirecekleri ifade edilmistir. S6zlesmenin tarafi olan alacaklilarin sirketin
ortaklar1 ya da ortaklarinin yakinlar1 olmalart durumunda sirketin iflas etmemesi,
onlar i¢in yeterli bir menfaat sayilabilir. Ancak hem bu kisiler hem de sirket disindan
ticlincti kisi alacaklilarin bu sdzlesmeyi tercih etmeleri icin tesvik edici bazi
menfaatler sozlesmeyle kararlagtirilabilmelidir.

Her ne kadar Kanun hiikmii, sézlesmenin ivazsiz bir nitelik tasidig1 izlenimi
veriyorsa da, sozlesme Ozgilrliigli ¢ergevesinde taraflar alacaklilarmin  bu
fedakarligina karsilik olarak bazi menfaatler kararlastirabilirler. S6z konusu
alacaklilara bazi ek 6demeler yapilacag: veya erteledikleri alacaklari i¢in belli oranda
faiz elde edecekleri yoniinde hususlar s6zlesmede belirlenebilir. Ancak bu menfaatler
kararlastirilirken sirketin borca batik durumda oldugu goz ardi edilmemelidir.**® Zira
borca batik durumdaki sirkete yiiklenecek olan agir mali yiikiimliiliikler, s6zlesmenin

islevsiz kalmasina yol agabilecektir. Ote yandan bu durum, mahkemenin atayacag

Yiikiimliiliiklerle ilgili ayrica bkz. Kocayusufpasaoglu, s. 7-14.

137 Kayar, s6z konusu alacaklilar tarafindan baslatilan takipler hakkinda sikayet yoluna
basvurulabilecegin ifade etmektedir. (Kayar, Sermaye Kayb, s. 654, dip. 17.) Aksi goriis i¢in bkz. B.
Giineysu/Capa, s. 109.

138 B. Giineysu/Capa, s. 101.
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bilirkisilerin sdzlesmede yapacaklar1 denetimde dikkat etmeleri gereken bir husustur.
Sirketin s6zlesme “vesilesiyle” borca batikliktan kurtulduktan sonra, yine sézlesme
“sebebiyle” agir mali ylkiimliiliikler altinda ezilmesi ve hatta tekrar borca batik hale
gelmesi; hem sOzlesmenin amacit ve mantigiyla hem de diiriistliik ve hakkaniyet
ilkeleriyle bagdasmayacaktir.

Sozlesmenin kurulmasiyla, sirket mahkemeye borca batiklik bildiriminde
bulunup iflasim1 isteme yiikiimliliigiinden kurtulmus olacaktir. Ancak sirket,
s0zlesmenin kurulmasiyla birlikte hemen mali durumunu iyilestirici tedbirleri almali
ve bir an énce “hakiki”” borca batikliktan kurtulmaya calismalidir. Sirket bu siire
zarfinda iflasin ertelenmesi miiessesinde oldugu gibi tiim iyilestirme tedbirlerini
almak ve bu yonde “ciddi ve inandirici” bir sekilde faaliyetlerini siirdiirmekle

yiikimlidiir.

4-Sozlesmenin Gecgerlilik Kosullar:

a. Sozlesmenin Yazih Olarak Yapilmasi

Garameye istirakten feragat sozlesmesinin gegerlilik sartlarindan biri
s0zlesmenin yazili olarak yapilmasidir. TTK m. 376/3’te sozlesmenin mahkemeye
sunulabilmesi i¢in “yaziyla” yapilmis olmasi Ongoriilmiistiir. Kanuna gore
sOzlesmenin adi yazili sekilde yapilmasi yeterlidir. Ancak sirket yonetim kurulunun,
sozlesmede yer alabilecek yiiksek miktar kaydi nedeniyle, s6zlesmeyi noter 6niinde
resmi sekilde yapmasi basiretli tacir ilkesi geregi isabetli olacaktir. Ozellikle yiiksek
miktarli alacaklarin s6z konusu oldugu durumlarda ispat ve sdzlesmenin tarihini
belirleme gibi hususlarda hukuki belirlilik olmasi agisindan sdzlesmenin noter
Oniinde yapilmasi1 daha uygun olacaktir.

S6zlesmenin noter oniinde yapilmasi durumunda noter ticretinin maktu ya da

nisbl olmas1 hususu karsimiza ¢ikar. Garameye istirakten feragat sdzlesmesine konu

“ Sozlesme yapilmis olmasina ragmen sirket borglar1 hdla mevcuttur. Dolayisiyla bir anlamda gergek
borca batiklik devam etmektedir. Ancak Kanunun tanimis oldugu s6z konusu imkan ile borca batiklik
“yokmus” gibi davranilmakta ve sirketin omrii uzatilmaya calisilmaktadir. Yani sirket sozlesmeye
gilivenerek borca batikligini tamamen ortadan kaldirmis gibi rahat davranmamalidir.
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alacagin sebebi olan asil s6zlesme noterde yapilmamis ise noterin sézlesmeden nisbi
ticret almasi uygun olabilir. Ancak asil sdzlesme noterde yapilmis ise, sirketin borca
batik durumda oldugu da diisiiniilerek noter iicretinin maktu {icret olarak takdir
edilmesi daha uygun olacaktir. Boylece sirketin sdzlesmeyi yapmasimma ve mali
durumunu diizeltmesine tesvik saglanmig olacaktir. Zira yiiksek noter harg ve

ticretleri sirketin s6zlesmeyi yapmaktan kaginmasina sebep olabilir.

b. Bilirkisi Tayini

Sirketin bazi alacaklilarla yapacagi garameye istirakten feragat sézlesmesi
yapildig1 anda tek basina hukuki bir sonu¢ dogurmayacaktir. S6zlesmenin diger bir
gecerlilik sarti, mahkemenin atayacagi bilirkisinin incelemesi ve olumlu rapor
vermesidir. S6zlesme yapildiktan sonra TTK m. 376/3’e gore, sirket yonetim kurulu
-sozlesme yapilmis olmasaydi- iflas bildirimini yapacak oldugu asliye ticaret
mahkemesine, sozlesmeyle ve bilirkisi tayin talebini iceren bir dilekgeyle
basvuracaktir. TTK m. 376/3’e gére mahkeme s6zlesmeyi yerindelik, gerceklik ve
gecerlilik kistaslariyla incelemesi i¢in bir bilirkisi tayin edecektir. ™

Anonim sirketlerde sirket yonetim kurulu, limited sirketlerde miidiir ya da
miidirler kurulu ilgili ticaret mahkemesine bagvuru yapacaktir. (TTK m. 376/3, TTK
m. 625/1-h) Sirketi yonetim ve temsil organinin bagvuracagi mahkeme, [iK m. 154/3
geregi sirketin muamele merkezinin bulundugu yer asliye ticaret mahkemesi
olacaktir.

Ticaret mahkemesine yapilacak basvuru dogrudan bilirkisi tayini i¢in
olabilecegi gibi iflas veya iflas erteleme talebiyle birlikte de olabilir. Mahkeme her
durumda re’sen bir bilirkisi tayin ederek borca batiklig1 ve s6zlesmenin gegerliligini
tespit ettirecektir.'*® Mahkemenin atadigi bilirkisinin sozlesmenin gegerliligine
ilisgkin olumlu raporuyla mahkeme sozlesmenin gecerli olduguna karar verecek;
boylece sozlesme gecerli bir sozlesmenin dogurdugu tiim hiikiim ve sonuglari

dogurur hale gelecektir. Bilirkisinin sézlesmeyle ilgili olumsuz rapor vermesi halinde

139 Bilirkisinin incelemesinde dikkat edecegi hususlara iligkin ayrintili bilgi bir sonraki c. baghginda
verilecektir.
140 S zlesmenin farkli hukuki siireglerde uygulanmasma iligkin ayritili bilgi Boliim III’te verilecektir.
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ise, mahkeme kendisine bilirkisi tayin talebi i¢in yapilan bagvuruyu iflas bildirimi
olarak kabul edecektir. (TTK m. 376/3)

c. Bilirkisi Incelemesi

TTK m. 376/3’e gore mahkeme tarafindan atanan bilirkisi, sirketin mali

durumunu ve s6zlesmeyi ¢esitli agilardan inceleyecektir:

(1) Sirketin Borca Batik Durumda Olmasi

Mahkemenin atadig bilirkisi(ler), garameye istirakten feragat sézlesmesini
incelemeye gegmeden Once sirketin borca batik durumda olup olmadigin
inceleyecektir. Zira borca batiklik yoksa sozlesmenin de bir islevi kalmayacak ve
mahkeme borca batikligin olmadiginin tespitine ve talebin reddine karar

141

verecektir.”™ Bilirkisi aynen iflas veya iflasin ertelenmesi talebinde oldugu gibi

borca batikligin gergekten var olup olmadigini tespit edecektir.**?

(2) Alacaklinin Garameye Istirak Etmeme Taahhiidii (Gerceklik Incelemesi)

Bilirkisi, sozlesmede taraflarin irade beyanlarini ve taahhiitlerini inceleyecek
ve Ozellikle alacaklilarin beyanlarinda garameye istirak etmeme iradesinin varligin
arayacaktir. Sozlesme metninde agikca, alacaklilarin sirketin iflast durumunda
kendileri disindaki alacaklilar alacaklarini tam olarak alincaya kadar iflas masasinda
sira cetveline dahil olmayacaklarini taahhiit edip etmedikleri gerceklik incelemesi
kapsamindadir. S6zlesme metninde bu yondeki bir iradenin varliginin zimni olarak
belirtilmesi yeterli olmamalidir. Zira s6zlesmenin kurulma amaci garameye istirak
etmeme taahhiidiidiir ve bu asli edimin zimnen belirtilmis olmasi, Kanunun bu

sozlesmeye hiikiim ve sonug baglamas1 mantigiyla telif edilemez.

141 Kayar, Sermaye Kayb, s. 654.
12 Ayrintili bilgi igin bkz. Tiirk, s. 308-310; Musul, s. 88-90.
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Ote yandan bilirkisi, kendisiyle sézlesme yapilan alacaklilarin gercekten
sirketten alacakli olup olmadiklarini yani sdzlesmeye konu sirket borcunun gergek
bir bor¢ olup olmadigini incelemelidir. Ornegin s6z konusu borglar sirketin gergek
bir faaliyeti sonucu degil de muvazaayla son anda s6zlesmeyi diizenleyebilmek igin
yapilmis gibi gosterilen igler neticesinde olusmussa, bilirkisi bu borglarin sdzlesmeye
konu olamayacagim belirtmelidir.**®

Sozlesmede sirket s6z konusu alacaklilarin aldiklart riski g6z Oniinde
bulundurarak onlara bazi menfaatler saglayacagimi vaadedebilir. Ancak madde
gerekcesinde de ifade edildigi gibi, sirketin borca batik durumda oldugu g6z oniinde

bulundurulmali ve sézlesmenin uygulanmasi “gii¢ sartlar’a baglanmamis olmalidir.”

(3) Garameye Istirakten Feragat Eden Alacaklilarin Alacaklari Toplaminin
Sirketi Borca Batikliktan Kurtarabilecek Miktarda Olmasi (Yerindelik
Incelemesi)

TTK m. 376/3’te garameye istirak etmekten feragat eden alacaklilarin
alacaklar1 toplamimin “girketin acgigini karsilayacak ve borca batik durumunu

13

ortadan kaldiracak tutarda” olmasi1 gerektigi belirtilmistir. Bilirkisi s6zlesmeden
garameye istirakten feragat iradelerinin varligini tespit ettikten sonra sézlesmeye
konu alacaklarin miktarini inceleyecektir. Sozlesmeye konu alacaklarin toplamu,
borca batikligi en azindan izale etmelidir. Diger bir ifadeyle varlik/borglar orani,
(garameye istirakten feragat eden alacaklilarin alacaklart pasif hesaplardan
¢ikarildiginda) “1” veya 1’den fazla olmalidir.'* Bundan daha fazla miktardaki
alacagin da sozlesmeyle sona birakilmasi miimkiindiir. Ama asgari sart borca

batiklig1 giderecek tutardir.

143 Kayar, Sermaye Kaybu, s. 654.

" Garameye istirakten feragat sozlesmesi Kanunda diizenlendigi sekliyle esasen alacaklilardan
bazilarinin fedakarlik yapmasim istiyor goriinmektedir. Nitekim gerekcede bu yaklasim; “Sirket
alacaklilarinin ayn1 zamanda sirketin paysahibi olmalar1 halinde, bunlar iflas ile erteleme segenegini
degerlendireceklerdir.” seklinde belirtilmekte, ozellikle alacaklilarin ayni zamanda sirket ortagi
oldugu durumlarda sozlesmeyi, sirketin kurtulmasinda bir alternatif olarak sunmaktadir. Dolayisiyla
sirketin alacakliya olan taahhiitleri bu baglamda degerlendirilerek belirlenmelidir.

144 Ayrintili bilgi i¢in bkz. Bolim I, A, 4 ve 5.
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(4) Sozlesmenin Gegerliligi

Bilirkisinin s6zlesmeyi incelerken dikkat edecegi diger bir husus, taraflarin
irade beyanlarinin gegerli olup olmadigidir. Bilhassa irade beyanlarinin uygunlugu,
imza yetkisi, ehliyet ve temsile iliskin hususlarda herhangi bir sliphenin olup
olmadigint kontrol edecektir. Diger bir ifadeyle sézlesmede borglar hukukunda
sozlesmenin kurulmasina iliskin belirlenmis olan ilkelere uygunlugu arastiracaktir.
Ornegin anonim sirketlerde bu sozlesmeyi sirket adina sadece yénetim kurulu
yapabilecektir.

Bilirkisi incelemesinde dikkat edilecek diger bir husus da sudur: Sona giden
alacaklinin alacagi kiymetli evraka bagli bir alacaksa, senede ciro yasaginin
getirilmesi gerekir. Boylece sozlesmeye ragmen senet ciro edilirse senedi devralanin
Iyl niyeti bir hiikkiim ifade etmeyecektir. Senedi devralan hamilin, senedi, senetteki

alacagin s6zlesmeye konu oldugunu bilerek devralmis oldugu var sayilacaktir.

d. Mahkemenin Karari

TTK m. 376/3 garameye istirakten feragat sozlesmesinin gegerliligini
mahkemenin atayacag bilirkisinin sozlesmenin gegerliligine iliskin olumlu raporuna
baglamistir. Esasen bilirkisinin raporu hakimi baglamaz. HMK m. 282°de “Hakim,
bilirkiginin oy ve goriisiinii diger delillerle birlikte serbest¢e degerlendirir.”

denilmektedir.**

Ancak TTK m. 376/3 hiikmii; bilirkisi raporunun hakimi kararinda
baglayacagi seklinde anlasilmaktadir. Uygulamada iflas ve iflasin ertelenmesi
davalarinda mahkemelerin biiyiik oranda teknik bilgi ve 6zel bilgi gerektiren bir is
oldugundan bilirkisiden yararlandig: g(iriilmektedir.146 Dolayistyla kanun koyucun
bilirkisiye iliskin bu hiikmii, uygulamada yaygin bir sekilde oturmus bulunan bir
durumu kanun metnine alarak onayladig: seklinde yorumlanabilir.

Mahkeme tarafindan yaptirilan bilirkisi incelemesi neticesinde, sirketin borca

batik oldugu, ancak garameye istirakten feragat sozlesmesinin yapildigi ve bu

145 Hakan Pekcamtez/Oguz Atalay/Muhammet Ozekes: Medeni Usul Hukuku; Yetkin Yaynlari, 12.
Basi, Ankara 2011, s. 529.
148 Atalay, iflas Ders Kitabi, s. 443.
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sO0zlesmenin de yerinde, gercek ve gegerli oldugu saptanirsa; mahkeme sirketin borca
batik oldugunun tespitine, ancak garameye istirakten feragat sdzlesmesi vesilesiyle
iflas ve iflasin ertelenmesi karar1 verilmesine yer olmadigina karar verecek ve isten
el (;el<ecel<tir.147

Mahkeme bu karari ticaret siciline ayrica bildirmekle kanunen yiikiimlii
degildir. Ancak ti¢iincii kisilerin sirketin mali durumunun gercek resmini gérmeleri
acisindan sozlesme ticaret siciline bildirilmelidir. Zira s6zlesme olmasaydi borca
batik sirket en iyi ihtimalle mahkemeden iflas erteleme alabilecek ve bu durum da
ticaret sicilinde goriilebilecekti. (IIK m. 179/a) Ote yandan garameye istirakten
feragat sozlesmesinde sirketin borglart silinerek borca batikligi giderilmemekte,
Kanunun tanidigi bir borca batikliktan kurtulma formiili uygulanmaktadir.
Dolayisiyla iflas ertelemedeki, IIK m. 166 geregi isleyecek siire¢ kiyasen garameye
istirakten feragat sozlesmesinin yapildigi hallere de uygulanmalidir. O halde
mahkeme ticaret siciline, sirketin borca batik oldugunu ancak garameye istirakten
feragat sozlesmesiyle iflasina veya iflasin ertelenmesine karar verilmesine yer
olmadigina karar verdigini bildirmelidir. (1iIK m. 179/a)

Bilirkisinin  sozlesmeye iligkin olumsuz rapor vermesi halinde ise,
mahkemeye yapilmis bilirkisi talebi bagvurusu, borca batiklik bildirimi (iflas talebi)
niteligine biiriinecektir.” (TTK m. 376/3)

Ote yandan garameye istirakten feragat sdzlesmesi, mahkeme iflas karari
vermeden Once yapilarak mahkemeye sunulmalidir. (TTK m. 376/3) iflas karari
verildikten sonra sdzlesmenin mahkemeye sunulmasi bir hiikiim ifade etmeyecektir.
Yani mahkemenin iflas kararini verecegi ana kadar gecen siire, bir hak diistirticii
stiredir. Mahkeme iflas karar1 verdikten sonra sunulan sdzlesmeyi kabul

etmeyecektir.*®

7 Kayar, Sermaye Kaybu, s. 654.

“ Elbette sirket iflasin ertelenmesi talebiyle de bagvurmus olabilir. Bu halde mahkeme iflasin
ertelenmesi talebine iligkin sartlarin yerine getirilip getirilmedigini inceleyecektir. Ancak iflasin
ertelenmesi talebi yoksa mahkeme, sirketin borca batik durumda oldugu gerekgesiyle iflasina karar
verecektir.

18 Ayrintili bilgi ve istisna igin bkz. asa. Boliim I1I, A, 3.
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5- Sozlesmenin Hiikiim Ve Sonuclar: (iflasa EtKisi)

a. Genel Olarak

Garameye istirakten feragat sdzlesmesi, etkisini ilk olarak sirket iflas ederse
gosterecektir. Sozlesmeyle, olasi bir iflas halinde garameye istirak etmeyecegini
taahhiit eden alacakli/lar taahhiitleri geregi garameye istirak etmeyecektir.
S6zlesmeyi yapan alacakli/lar sira cetvelinde diger alacaklilardan sonra; ancak sirket
ortaklarindan hemen 6nce tatmin edilebilecekleri bir konumda bulunacaklardir. Yani
sirketle garameye istirakten feragat sozlesmesi yapmayan diger alacaklilar iflas
masasindan alacaklarin1 alip g¢ekildikten sonra, masada hala para kalirsa, bu para
sozlesme yapan alacaklilar arasinda yine garameten paylastirilacaktir.

So6zlesmenin varligina ragmen, sirket ileride borca batikliktan kurtulamayarak
iflas ederse, yonetim kurulunun TTK m. 553 geregi sorumlulugu ortadan kalkmaz.*°
Yonetim kurulunun buradaki sorumlulugu, garameye istirakten feragat sézlesmesinin

yapilmasiyla borca batiklik bildiriminin geciktirilerek sirketin “dogrudan zarar’a'®

ugratilmasi ve bu nedenle sirket, pay sahipleri ve alacaklilarin “dolayisiyla zarar’a'>*
maruz kalmis olmalaridir. TTK m. 555/1 geregi, iflas halinde iflas idaresi, yonetim
kuruluna dolayisiyla zarar sebebiyle sorumluluk davasi acabilir. iflas idaresinin
davay1 agmasi durumunda alacakli, bu dava hakkinmn kanunen IIK m. 245 geregi
kendisine temlik edilmesini isteyebilir.*** (TTK m. 556/3) iflas idaresinin bu davayi
acmamas! halinde ise her pay sahibi ve sirket alacaklisi sorumluluk davasini agma

hakkina sahiptir. (TTK m. 556/2)

9y 5netim kurulunun sorumluluguyla ilgili olarak bkz. Battal, Sorumluluk, s. 35 vd.

%0 Kurucularim, yonetim kurulunun, yénetim kurulu iiyelerinin, yoneticilerin ve tasfiye memurlarimnim
kanundan yahut esas sozlesmeden dogan yiikiimliliiklerini ihlal etmeleri dolayisiyla sirket, pay
sahipleri ve girket alacaklilarinin ugradigi zarar dogrudan zarardir. Dogrudan zararin tazmini davasi
TTK m. 553/1°de ongoriilmiistiir. (Tekinalp, Sermaye Ortakliklari, s. 444.)

Bt «Dolayistyla zarar bir kisiye yoneltilen bir fiil dolayisiyla, bu kisinin malvarhginda meydana gelen
bir zararin bagka kisi veya kisilerin malvarligima yansimasi ile olusan zarardir. Dogrudan zarara
ugrayanin malvarhigimmin zarar1 giderilirse diger kisinin malvarliginda meydana gelmis bulunan
yansima zarar da ortadan kalkar. (...) Pay sahibinin dolayisiyla zararini talep edebilmesinin sebebi
anonim sirket zarar edince pay sahibinin de sermaye payinin degerinin diismesidir. (...) Pay sahibi
yansima, yani dolayistyla zararinin tazmini igin “sirketin zarar1’nin tazminini isterse, bu pay sahibinin
dolayisiyla zararini tazmin etmesi anlamimna gelir. Mahkemenin hilkmedecegi tazminatin anonim
sirkete 0denmesiyle anonim sirketin zarari giderilir; bdylece pay sahibinin dolayisiyla zarar1 da
ortadan kalkar.” (Tekinalp, Sermaye Ortakhiklari, s. 452, 454.)

152 Tekinalp, Sermaye Ortakhiklari, s. 456.
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Ancak sirketin iflas1 halinde garameye istirakten feragat sdzlesmesinin yapan
alacaklinin bu davayr agmasi ya da iflas idaresinin actigi davanin kendisine
devredilmesini isteme hakki miimkiin olmamalidir. Zira bu alacakli, borca batikliga
ragmen sirketin faaliyetlerine devam etmesini kendisi isteyerek garameye istirakten
feragat sozlesmesi yapmis ve davanin temelini olusturan vakiaya kendisi sebebiyet
vermistir.">®

Garameye istirakten feragat sozlesmesinin yapilmasiyla mahkemeye iflas
bagvurusunda bulunmaya gerek kalmamasi, sirketin mali durumuna somut olarak
dogrudan olumlu bir katkida bulunmaz. Sadece bir kisim alacak hakkinin sona
birakilmasi nedeniyle, borca batiklik durumu ortadan kalkmistir. Bu nedenle yonetim
kurulunun, sirketin finansal durumunu yakindan izlemeye devam etmesi ve borca
batiklik isaretleri tekrar ortaya ¢ikarsa TTK m. 376/3 hiikmiindeki siireci izlemesi
gerekecektir.**

Ote yandan garameye istirakten feragat sozlesmesi basariyla sonuglanir ve
sirket iflastan kurtulursa, sdzlesmeye konu sirket borglar1 yine de diger borglardan
sonra odenmelidir.™ Bu durum madde gerekcesinde sOyle ifade edilmistir: “En
erken erteleme tarihi boyle bir taahhiitte bulunmamis alacaklilarin alacaklarinin sona
ermis veya temin edilmis oldugu tarihtir.” Yani diger alacaklilar ister sirketin
iflastyla alacaklarina kavusmus olsun, isterse de sirket mali durumunu diizelterek bu
alacaklilara olan borg¢larmi 6demis olsun; her iki durumda da garameye istirakten
feragat sozlesmesini imzalayan alacaklilar alacaklarmmin tatmini konusunda diger
alacaklilardan sonra geleceklerdir. Gerek¢e metnindeki ‘““sona ermis veya temin
edilmis” ifadesi bu yaklasimi ortaya koymaktadir.

Sozlesmenin iflas veya iflasin ertelenmesi siireclerinde kuruldugu zamana
bagl olarak dogabilecek farkli hiikiim ve sonuclar ayrintili olarak asagida Boliim

[IT’te incelenecektir.

153 Atalay, Borca Batiklik, s. 46.
1> Manavgat (Kirca/S. Celik), s. 590.
15 Kayar, Sermaye Kayb, s. 654.
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b. Sézlesmeyi Ihlalin Hiikiim ve Sonugclar1

(1) Alacakhnin Sézlesmeyi Thlali

Garameye istirakten feragat eden alacakli, sdzlesmeye aykiri davranarak
alacagini talep ederse™® bunun sonucu ne olacaktir? Garameye istirakten feragat
sOzlesmesi “yapmama edimli” bir s6zlesmedir. S6zlesmeyle alacakli, baz1 sartlarin
gerceklesmesine kadar alacaginin ifasini talep etmemeyi taahhiit etmektedir. Madde
gerekcesinde ifade edildigi gibi, alacaklinin bu taahhiidii “ertelemenin son buldugu
tarihe kadar takas, mahsup ve takip yapmama anlamini tagir.” Yani alacakli; takas,
mahsup ve takip yapmama gibi taahhiitlerini ihlal etmesiyle (yani 6rnegin alacagi
icin bir icra takibi baslatmasiyla) bu soézlesmeye aykiri davranmis olacaktir.
Yapmama edimine-borcuna aykiriligin yaptirimi TBK m. 113/2’de diizenlenmistir.
Buna gore; “yYapmama borcuna aykirt davranan borglu, bu aykiri davranisinin
dogurdugu zarart gidermekle yiikiimliidiir.” Dolayisiyla sirket, sozlesmeyi, alacagini
sozlesmedeki sartlar gergeklesmeden nce talep ederek ihlal eden alacaklinin bu fiili
nedeniyle ortaya ¢ikan zararini talep edebilecektir.

Sirketin, alacaklinin sozlesmeye aykiri davramig(lar)iyla dogan zarart miispet
zarardir.™’ Zira sirket, sozlesmeye giivenerek, borca batikhigini gidermek igin bazi
mali iyilestirme tedbirleri belirlemis, gelecege dair planlar yapmustir. Alacaklinin bu
davranigi, sirketi sozlesmeye konu borglarini erken ifaya zorlayacak ve boylece
yapmis oldugu plana sadik kalamayarak belki de iflasa siiriiklenecektir. Bilhassa
alacaklilardan bankalarin baglatacagi icra takipleri, diger alacaklilar nezdinde
sOzlesmeye ragmen sirketin tehlikede oldugu algisini dogurarak sirket aleyhine
birbiri ardina icra takipleri baslatilmasini tetikleyebilir. Bu durum da sirketin
sozlesmeye gilivenerek i¢ine girmis oldugu iyilesme siirecini likidite darligi ve
benzeri sebeplerle sonlandirabilir. Buradaki zarar belirlenirken sirketin, garameye

istirakten feragat eden alacaklinin varligini hesap ederek yaptigi islemler ve

%6 Sozlesmeyi yapan alacaklinn sozlesme geregi, sirketten borca batiklii ne zamana kadar
gidermesini bekleyecegine dair agiklamalar i¢in bkz. asa. Bolim II, F.

7 Miispet zarar, sozlesmenin hi¢ veya geregi gibi ya da vaktinde ifa edilmemesinden dogan zarardur.
Miispet zarar; edim, bor¢lu tarafindan tam ve geregi gibi yerine getirilmis olsaydi, alacaklinin
malvarliginin gésterecegi durum ile halihazirda gosterdigi durum arasindaki farktir. (Eren, s. 1056.)
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iyilestirme eylemlerinin, alacaklinin sézlesmeye aykir1 davranmasi sonucu gegersiz

olmasi ya da etkisiz kalmasiyla ortaya ¢ikan zarar arastirilacaktir.

(2) Sirketin Sozlesmeyi Thlal Eden Davramslar

Garameye istirakten feragat s6zlesmesinin yapist ve icerigi nedeniyle sirketin
dogrudan sozlesmeyi ihlal etmesinden s6z edilemeyebilir. Ancak borca batik halde
bulunan bir sirketin bu sézlesmeyi yaptiktan sonra, mali durumunu iyilestirmek i¢in
samimi ve somut adimlar atmasi beklenecektir. Ornegin liiks harcamalardan
kacinmasi, agir borglar altina girmemesi ve verimi artirmaya yonelik ¢abalar iginde
bulunmasi gerekir. Sirketin bu anlamdaki yiikiimliiliklerine aykir1 davranmasindan
dogan zararlarin tazminini alacaklilar talep edebileceklerdir. Bir iist baglikta sirketin
sorumluluguna iligkin alacaklilarin da sahip oldugu haklar belirtilirken yapilan
aciklamalar burada da gecerli olacaktir. Ote yandan, sdzlesmenin ivazli yapildig
hallerde ivazi yerine getirmeyen sirket, sozlesmeye aykiriliktan dogan zararlari

gidermekle yiikiimlii olacaktir.

C. Sozlesmenin Bilancoya Yansitilmasi

Garameye istirakten feragat sozlesmesindeki alacaklinin siradan ¢ekilme
taahhiidii ile sirketin borca batik halinde bir degisiklik olmamakta ve dolayisiyla
bor¢larinda higbir eksilme olmamakta ve pasifi ayn1 diizeyde kalmakta, sadece
tasfiye halinde alacakhlarin siras1 degismektedir.™®® Dolayisiyla garameye istirakten
feragat s6zlesmesine konu alacaklar sirketin defterlerinde ve bilangoda tam olarak
gosterilirler. Ancak bilangoda agiklik ilkesi geregi hem yillik bilangoda hem de borca
batiklik bilangosunda™®, bu borglarm diger borglardan ayirt edilmesi gerekir."® Zira
borca batiklik bilangosunda bu sirket borglar1 pasif toplaminda hesaba

katilmayacaklardir. Bilangoda agiklik ilkesinin Olgiisii, sirketin iktisadi ve mali

158 pulagly, s. 1183.
9 Borca bilangosuyla ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz. yuk. Bolim I, A, 4.
190 Tiirk, s. 294.
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durumu hakkinda ilgililere, miimkiin oldugu kadar dogru fikir verebilmektir.'®*
Ancak mevcut bilango sisteminde garameye istirakten feragat sdzlesmesinin
gosterilecedi herhangi bir kalem bulunmamaktadir. Bununla ilgili olarak asagidaki
goriise yer vermekte fayda goriiyoruz:

Garameye istirakten feragat sozlesmesine konu olan sirket borglari, sozlesme
vesilesiyle uzun vadeli bor¢ niteligini kazanmislardir. S6z konusu borg, bir
gayrimenkul alimina, mal alimina veya bor¢ alimina tabi olarak meydana gelmis
olabilir. Bu durumda bor¢ dogdugu anda yu/lik bilanc¢oda ilgili gayrimenkuller veya
mal hesabi karsiliginda pasif tarafta saticilar hesabina ya da yabanci kaynaklardaki
ilgili hesabina alinacaktir. Ancak bu durum borca batiklik bilan¢osunda farkhidir.
Ciinkii bu borcun alacaklilarinin bir taahhiidii bulunmaktadir. S6z konusu borcun
tamaminin ya da bir kismimin 6denmeme ihtimali bulunmaktadir ve en énemlisi bu
borg borca batiklik hesabina girmemektedir. Bu sebeple s6z konusu borg ilk olustugu
andaki niteligini kaybetmistir. Ote yandan bu borg, “4. Uzun Vadeli Yabanci
Kaynaklar” hesap grubundaki higbir hesabin agiklamalarina uymamakta ve
dolayisiyla hi¢bir hesaba alinmasma olanak bulunmamaktadir. S6zlesmeye konu
borglarin niteligi ve “4. Uzun Vadeli Yabanct Kaynaklar” hesap grubu icinde
bulunan biitiin hesaplar incelendiginde yukaridaki degerlendirmelere uyan tek bir
hesap bulunmaktadir: “499. Diger Cesitli Uzun Vadeli Yabanci Kaynaklar”
hesab1.'®* Hesabin adindan da anlagilacagi lizere bu hesapta uzun vadeli olan ancak
uzun vadeli yabanci kaynaklarin i¢inde bulunan hesaplarin higbirine nitelik olarak
uymayacak tutarlarin alinacagi anlagilmaktadir.

O halde garameye istirakten feragat sozlesmesine konu sirket borglari,

hazirlanacak borca batiklik bilangosunda yer aldiklar1 pasif hesaptan ¢ikarilmali ve

181 Tekinalp, Bilanco, s. 49. “Aciklik ve kolay anlasilabilirlikten maksat bilangoyu herkesin, her
ilgilinin anlayabilecegi sekilde hazirlamak degildir. Muhasebe ve bilanco konularinda uzman olan bir
kisi i¢in bilango kolay ve anlagilabilir olmalidir. (Karayalgin, s. 82)

162 “499. Diger Cesitli Uzun Vadeli Yabanci Kaynaklar” hesabi “4. Uzun Vadeli Yabanci1 Kaynaklar”
hesap grubu igindeki “49. Diger Uzun Vadeli Yabanci Kaynaklar’in i¢inde bulunmaktadir. Bu hesap;
Muhasebe Sistemi Uygulama Tebliginde "Bu hesap grubu iginde sayilanlarin diginda kalan diger
cesitli yabanci kaynaklarin izlendigi hesaptir" seklinde tanimlanmaktadir. Hesabin isleyisi ve 6zelligi
Muhasebe Sistemi Uygulama Tebliginde; "Tahakkuk eden tutarlar bu hesaba alacak, vadesi bir yilin
altina diisenler "499. Diger Cesitli Yabanci Kaynaklar Hesabi"na aktarilarak bor¢ kaydedilir."
seklinde agiklanmaktadir. (Kumkale, Tek Diizen Hesap Plam, s. 754.)
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“4, Diger Uzun Vadeli Yabanci Kaynaklar” hesap gurubu icindeki “499. Diger
Cesitli Uzun Vadeli Yabanct Kaynaklar” hesabinda takip edilmelidir.*®

Garameye istirakten feragat sdzlesmesine konu olan sirket borglari, asagida
goriildigl tizere “499-Diger Cesitli Uzun Vadeli Yabanci Kaynaklar” hesabinda
gosterilecektir. Bu hesaba eklenen 20.000 TL’lik borg, Ticari Borglar hesabindan

¢ikarilmis ve 499 nolu hesaba aktarilmistir.

Kayith Rayig
Degerler | Degerler
42 Ticari Borglar 40.000 40.000
20.000 20.000
4 UZUN VADELI YABANCI KAYNAKLAR
49 Diger Uzun Vadeli Yabanci Kaynaklar
499- Diger Cesitli Uzun Vadeli Yabanci Kaynaklar 20.000 20.000

So6zlesmenin yapilmasi neticesinde sirketin yeni bilangosu asagidaki gibi olacaktir:

Tablo 4: Garameye Istirakten Feragat Sozlesmesinin Mevcut Alacakhlarla Kurulmas: Uzerine

Hazirlanan Yeni Bilango

Kayith Rayi¢

Degerler | Degerler
1. Dénen Varhklar 200.000 70.000
A- Hazir Degerler 15.000 15.000
B- Menkul Kiymetler 0 0
C- Ticari Alacaklar 10.000 10.000
D- Diger Alacaklar 20.000 20.000
E- Stoklar 40.000 10.000
F- Yillara Yaygim Insaat ve Onarim Maliyetleri 100.000 0
G- Gelecek Aylara Ait Giderler ve Gelir Tahakkuklari 10.000 10.000
H- Diger Dénen Varliklar 5.000 5.000
2. Duran Varlklar 50.000 35.000
A- Ticari Alacaklar 0 0
B- Diger Alacaklar 0 0
C- Mali Duran Varliklar 10.000 10.000
D- Maddi Duran Varliklar 20.000 25.000
E- Maddi Olmayan Duran Varliklar 15.000 0
F- Ozel Tiikkenmeye Tabi Varliklar 0 0
G- Gelecek Yillara Ait Giderler 5.000 0
H- Diger Duran Varliklar 0 0
VARLIKLAR TOPLAMI 250.000 105.000

163 Ritknettin Kumkale (Yeminli Mali Miisavir, Ankara 2014.)




1. Kisa Vadeli Yabanc1 Kaynaklar 180.000 100.000
A- Mali Borglar 10.000 10.000
B- Ticari Borglar 40.000 40.060
20.000 20.000
C- Diger Borglar 30.000 30.000
D- Alinan Avanslar 0 0
E- Yillara Yaygin insaat ve Onarim Hakedisleri 80.000 0
F- Odenecek Vergi ve Diger Yiikiimliiliikler 10.000 10.000
G- Borg ve Gider Karsiliklart 0 0
H- Gelecek Aylara Ait Gelirler ve Tahakkuklari 5.000 5.000
I- Diger Kisa Vadeli Yabanci Kaynaklar 5.000 5.000
2. Uzun Vadeli Yabanc1 Kaynaklar 20.000 20.000
A- Mali Borglar 15.000 15.000
B- Ticari Borglar 0 0
C- Diger Borglar 0 0
D- Alinan Avanslar 5.000 5.000
G- Diger Uzun Vadeli Yabanci1 Kaynaklar* 6-20.000* | 6-20.000*
3- Ozkaynaklar 50.000 -15.000
A- Odenmis Sermaye 50.000
B- Sermaye Yedekleri 0
C- Kar Yedekleri 15.000
D- Gegmis Yillar Karlar 10.000
E- Gegmis Yillar Zararlari (-) 0
F- Donem Net Kar1 (Zarari) -25.000
KAYNAKLAR TOPLAMI 250.000 105.000

*Buradaki 20.000 TL’lik bor¢ i¢in TTK m. 376/3 kapsaminda garameye istirakten

feragat s6zlesmesi yapilmistir. Bu sebeple pasif toplamina dahil edilmemistir.

S6zlesmenin 20.000 TL’lik borg i¢in kurulmasi neticesinde bilango tarihi itibariyle;

Sirketin mevcut ve alacaklar1 toplami1 :105.000 TL
Sirketin borg¢lari toplami : 420-:000-100.000 TL
Oz Varlik : (-45.0005.000 TL

olmustur. Dolayisiyla -15.000 TL’lik agik kapatilmis, hatta sirketin aktifleri
bor¢larin1 biraz da asarak 5.000 TL olmus, bdylece bilangcodaki borca batiklik
giderilmistir. Goriildiigli lizere garameye istirakten feragat s6zlesmesine konu olan
borglar pasif toplamima dahil edilmemis ve bu durum bilango dipnotunda
gosterilmistir. Sirketin bu asamadan sonra yapmasi gereken bir an once “gercek”

borca batikligin1 gidermektir.
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F. Sozlesmede Siire”

Garameye istirakten feragat sOzlesmesi sarta bagli bir sozlesme niteligi
tasidig1 i¢in, sézlesmede vade tayininden s6z etmeye gerek yoktur. Sozlesme asil
hiikiim ve sonuglarini sartin gergeklesmesiyle (sirketin iflas etmesi) doguracaktlr.164
Diger bir ifadeyle szlesme belli bir vadeye baglanarak kurulamayacaktir.” Nitekim
bu husus madde gerekcesinde sOyle ifade edilmistir: “Erteleme belli bir takvim
giliniine bagl degildir. En erken erteleme tarihi boyle bir taahhiitte bulunmamus
alacaklilarin alacaklarinin sona ermis veya temin edilmis oldugu tarihtir.” Yani
alacaklilar sirketin borca batikligini belli bir siirede gidermesini sart kosarak
sozlesmeye bu anlamda ilave bir sart koyamazlar. Kanunun 6ngérdiigii sozlesme
tasarimi biraz da alacaklilarin sirket icin fedakarlikta bulunma ve risk alma
hususiyeti tagimaktadir. Dolayisiyla sozlesme geregi bu alacaklilar, sirketin borca
batikligini giderip diger alacaklilara borglarini 6demesine kadar alacaklarini talep
etmekten feragat etmektedirler.

Ote yandan garameye istirakten feragat eden alacaklinin sézlesme sebebiyle
alacagmma kavusmasi, sirketin, borca batikligi gidermesine veya borca batikligt
gidermese bile diger alacaklilara olan borglarin1 sona erdirmesi sartina bagliyken,
sirket ne zamana kadar bilangosundaki gergek borca batiklik halini gidermelidir?
Garameye istirakten feragat sozlesmesi bir nevi iflasin ertelenmesi kurumu gibi
kanuni bir 6ngoriidiir ve belli sinirlarinin olmasi gerekir. Yani Kanun sirkete, iflas
etmemesi i¢in bir “hukuki imkan” tanimistir. Ancak bu imkan diiriistliik kuralina ve
hakkaniyete uygun bir sekilde kullanmilmalidir. Ozellikle sirketin sézlesme yaptigi
alacaklilarin da korunmasi agisindan, sirketin borca batikligi hangi maksimum siireye
kadar gidermesi gerektigi hakkaniyete uygun bir sekilde belirlenmelidir.

Burada dikkat edilmesi gereken husus sudur: Sirket iizerinde iflasin

ertelenmesi kurumunda oldugu gibi mahkemenin vesayeti-gbzetimi yoktur. Yani

“ Buradaki siire kavrami “Garameye istirakten feragat eden alacaklinim sira cetvelinde sonda kalmaya
raz1 oldugu ve sirketin borca batiklig1 gidermesi gerektigi siirenin sinir1” anlaminda kullanilmustir.

1o Ayrmntili bilgi i¢in bkz. Bolim II, E, 5, a. Ayrica bkz. Oguzman/Oz, C: 1, s. 324-327.

™ Ornegin; alacaklilarin sbzlesmeyi “iki yila kadar borca batikligi giderip sirketin belini
dogrultamazsaniz alacagimiz isteriz; alamazsak da mahkemeye borca batiklik bildiriminde bulunup
sirketin iflasim talep eder, garameden az ya da ¢ok ne diiserse aliriz.” seklinde bir sartla kurmak
istemeleri, Kanun koyucunun sdzlesmeyi tanimakla kabul ettigi baz1 alacaklilarin kismen fedakarlikta

bulunmalar1 eksenli yaklagimina aykir1 olacaktir.
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sirket kayyima devredilmis ve diizenli olarak izleniyor ve denetleniyor degildir.
Mahkeme, s6zlesmenin kurulmasiyla borca batikligin izale edildigini tespit etmis ve
dosyay1 kapatmistir. Dolayisiyla kanundaki bir imkan vesilesiyle sirket faaliyetlerine
gercekte sanki borca batik degilmis gibi devam edecektir. Kanunda sirketin borca
batiklig1 gidermis olmasi gerektigi son hadde iliskin her hangi bir diizenleme
olmadigina gore bir bosluk var demektir.

O halde sirketin iflasin1 Onlemeye yonelik tedbirlerden biri olan iflasin
ertelenmesi kurumuyla benzerligi sebebiyle iflasin ertelenmesinde uygulanan
stirelerin, kiyasen sozlesmenin birincil aktér oldugu s6z konusu iyilesme siirecinde
de uygulanabilecegini soylemek miimkiin olacaktir. Iflasin ertelenmesindeki
siirelerle ilgili IIK m. 179/b-4’te “Erteleme siiresi azami bir yildir. Bu siire kayyimin
verdigi raporlar dikkate alinarak mahkemece uygun goriilecek siireler ile
uzatilabilir, ancak uzatma siireleri toplami dort yili gecemez.” denilmektedir.
Dolayisiyla garameye istirakten feragat sozlesmesiyle iflastan kurtulan sirket,
maksimum 5 (bes) yil icinde mali durumunu diizelterek borca batikligini
gidermelidir. Bu son sinira kadar borca batikligini gideremeyen sirketin, iflasin
ertelenmesinde oldugu gibi artik mali durumunun diizeltemeyecegine yonelik bir
gerceklik ortaya ¢cikmis sayilmali ve tiim alacaklilarin korunmasi i¢in borca batiklik
sebep gosterilerek mahkemeye bagvurulup iflasi istenmelidir.

Ote yandan mahkemenin sdzlesmeyi incelemesi igin atams oldugu
bilirkisiler, sirketin borca batikligin1 sozlesme vesilesiyle giderebilmesinin bu

maksimum siire i¢inde miimkiin olup olmadigina da dikkat etmelidirler.

G. Garameye Istirakten Feragat Sozlesmesinin Asil Alacagin Zamanasimina
Etkisi

Garameye istirakten feragat sozlesmesinin kurulmasi, sozlesmeye konu
alacaklarin zamanasimi {izerinde her hangi bir etkide bulunmaz, s6z konusu
alacaklara iligkin zamanasimi islemeye devam eder.’® Burada sozlesmeye konu

edilen alacaklarin muaccel olup olmamasina gore bir ayrim yapmak gerekir:

165 «By beyan, zamanasimina herhangi bir etkide bulunmaz.” (TTK m. 376/3’iin madde gerekgesi.)
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Sozlesmeye konu alacaklar muaccel ise, madde gerekgesindeki diizenlemeye
gore zamanasimi islemeye devam eder. Bu noktada alacaklinin s6zlesmeyi kurarken
alacagin zamanasimiin dolmasindan 6nce sonuglanacak bir erteleme Ongoriisiinde
bulunmasi1 menfaatine olacaktir; zira sozlesme zamanasimini durdurmamakta ya da
kesmemektedir.

Eger alacak/alacaklar muaccel degil ise ve muaccel olunca da 6denmeyecegi
apagik belliyse (kald: ki s6zlesme zaten 6denmeme ihtimali varsa yapilmaktadir),
alacak muaccel olduktan sonra da alacaklilar alacaklarini talep etmemelidirler.
Soézlesmenin asil hiikkiim ve sonu¢ dogurdugu an iflas hali olsa da, s6zlesmenin
kurulmasiyla diger alacaklilara olan borclar o6deninceye kadar beklemek de
sozlesmenin yan edimlerindendir ve iflas olmasa da buna katlanmak sézlesmenin
geregidir. Diger bir ifadeyle sirketin iflast halinde alacaklarin1 garameye istirak
ettirmeyecek olan bu alacaklilar, sirket iflas etmese de alacaklarina kavusmak igin
sirketin diger alacaklilara olan borglarini sonlandirmasini veya teminatlandirmasini

bekleyeceklerdir.

H. S6zlesmenin Sona Ermesi

Garameye istirakten feragat sozlesmesi, sirket iflas ettiginde, s6zlesmeyi
imzalayan alacaklilarin garameye istirak etmeme iradelerinin mevcudiyetiyle sonug
doguracaktir. S6zlesme, sirketin diger alacaklilara olan bor¢larinin sona erdigi ana
kadar etkisini devam ettirecektir. S6zlesmeyle sira cetvelinde sona gitmeye razi olan
alacaklilar, diger alacaklilara olan borglar 6dendikten sonra iflas masasinda hala para
kalirsa bunu aralarinda paylasacaktirlar. Ve bdylece sdzlesme sona erecektir.

[flas tasfiyesinin garameten dagitimla tamamlanmasi halinde garameye istirak
eden alacaklilar alacaklarina kismen kavusacaklar, garameye istirak etmemeyi kabul
eden alacaklilar ise hicbir sey alamayacaklar ve boylece sirketin tiizel kisiligi
bitecek, sozlesme de hiikiimlerini dogurarak sona ermis olacaktir.

Sirketin borca batikliktan kurtularak diger alacaklilara olan borglarini

ddemesiyle de sézlesme sona erecektir.*®

106 Ayrintili bilgi i¢in bkz. yuk. Bélim II, E, 5, a.
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Ote yandan, sbzlesme yapildiktan sonra sirketin borca batikliktan
kurtuldugunun tespiti ve denetiminin nasil yapilacagi sorunu kargimiza ¢ikmaktadir.
Sozlesmenin, iflasin ertelenmesinde bir iyilestirme tedbiri olarak uygulandigi

durumlarda®®’

kayyim denetimiyle bunun saglanacagi sdylenebilir. Ancak
mahkemenin sdzlesmenin kurulmasiyla borca batikligin giderildigini tespit ederek
dosyay1r kapatmasiyla sirketin sozlesmeden sonraki silirecte, sézlesmeye uygun
davranip davranmadiginin denetimi agisindan Kanunda bir hiikiim bulunmamaktadir.
Zira sozlesme kotiiye kullanilarak diger alacaklilar aleyhine bir durum ortaya
¢ikarilmis olabilir ve listelik bu durum bilirkisi ve mahkemenin géziinden de kagmis
olabilir. Ozellikle pay sahibi alacaklilarla sézlesme muvazaali olarak yapilmis
olabilir. Ya da sirket sirf iflastan kurtulmak icin sdzlesmeyi akdederek sozlesme
sonrast sirketin i¢cin bosaltma gibi hileli iflas vb. yollara basvurabilir. Bunun i¢in
sirket yonetim kurulu yillik bilangolart diizenlerken s6zlesmenin yapilmasiyla borca
batikhigin giderildigini belirtmeli ve bu durumu yillik bilangoda gostermelidir. Ote
yandan denetim asamasinda denetcinin yillik bilangolar yaninda, sirketten borca

batiklik bilangosunu da talep edip 6nceki hali ve mevcut hali karsilastirmas: isabetli

olacaktir.

187 Bkz. Bsliim 111, B.



UCUNCU BOLUM

I11- GARAMEYE ISTIRAKTEN FERAGAT SOZLESMESININ
KURULABILECEGI DiGER HALLER

Garameye istirakten feragat sozlesmesi TTK m. 376/3’te sirketin borca
batikliktan kurtarilmasi ve yasama sansinin artirilmasi i¢in kabul edilmis bir
sozlesmedir. Ancak sozlesmenin, iflas erteleme siirecinde iyilestirme projesinin bir
pargasi olarak uygulanmasimin oniinde de bir engel bulunmamaktadir. Zira borca
batikligin  giderilmesi i¢in kurulacak bir sozlesme evleviyetle sirketin mali
durumunun iyilestirilmesi amaciyla da kurulabilir. Bu bélimde oOncelikle
sOzlesmenin Kanunda ongorildigi sekliyle borca batikligin giderilmesi amaciyla
kurulmasi ve bunun farkl siireglerdeki hiikiim ve sonuglart incelenecek; daha sonra
sOzlesmenin iflasin ertelenmesi siirecinde iyilestirmeye katki yapmasi amaciyla
iyilestirme projesinin bir parcasit olarak uygulanmasi halinde ne gibi hiikiim ve

sonuclar doguracagi incelenecektir.

A. SOZLESMENIN BORCA BATIKLIGI GIDERMEK iCiN KURULMASI

1- Sozlesmenin Mahkemeye Basvurmadan Kurulmasi

S6zlesmenin  mahkemeye basvurmadan o©nce kurularak mahkemeye

sunulmasi hali B6liim II’de tafsilatiyla anlatilmistir.

2- Mahkemeye Iflas Talebiyle Basvurduktan Sonra Ancak Mahkeme Heniiz Bir
Karar Vermeden Once Sézlesmenin Kurulmasi

Sirket yonetim kurulu, c¢ikardigi ara bilancolardan sirketin borca batik
durumda oldugunu tespit ederek iflas istemiyle mahkemeye basvurduktan sonra

alacaklilardan biriyle garameye istirakten feragat sozlesmesini akdederse,
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mahkemece atanan bilirkisiler borca batiklik tespitini yaptiktan sonra, sézlesmeyi
inceleyeceklerdir. Cilinkii mahkemeye borca batiklik bildiriminde bulunulmus ve iflas
istenmis olsa da, iflas karar1 verilmeden 6nce garameye istirakten feragat sozlesmesi
mahkemeye sunulur ve bunlarin bilirkisi denetimiyle “yerinde, gercek ve gecerli”
oldugu saptanirsa artik iflas karar1 verilemeyecektir.'®®

Mahkemenin atamis oldugu bilirkisiler sozlesme hakkinda olumlu, yani
s0zlesmenin yerinde, ger¢ek ve gegerli oldugunu dogrulayan bir raporu mahkemeye
sunarlarsa, mahkeme sirketin iflasina karar verilmesine yer olmadigina
hilkkmedecektir. Ote yandan bilirkisinin olumsuz raporu neticesinde ise iflas
yargilamast devam edecek, sirket ayrica iflasin ertelenmesi talebinde bulunmamis

ise, borca batiklik nedeniyle iflas karari verilecektir.*®°

3- Mahkemenin iflas Karar1 Vermesinden Sonra Sézlesmenin Kurulmasi

Mahkemenin iflas karar1 vermesinden, sonra garameye istirakten feragat
sOozlesmesinin  kurulmasi iflas1  6nleme bakimindan herhangi bir etkide
bulunmayacaktir. Ciinkii borca batikligin tespiti ve buna bagl olarak verilecek iflas
veya iflasin ertelenmesi kararlari asamasinda bu imkan kullamImamistir.*”® iflas
karariin geregi uygulanacaktir.

Ancak, 1IK m. 182’de yer alan iflasin kaldirilmasi*™* hiikiimlerinin burada
gecerli olup olmayacag tartistlmalidir. 1IK m. 182°de; “Bor¢lu biitiin alacaklilarinin
taleplerinin geri aldiklarina dair bir beyanname veya tekmil alacaklarin itfa
olundugu hakkinda bir vesika gosterir veya akdolunan konkordato tasdik edilirse
mahkeme, iflasin kalkmasina ve bor¢lunun serbestce tasarrufu igin mallarinin
kendisine iadesine karar verir.” denilmektedir. Acaba iflas karar1 verildikten sonra
sirketle garameye istirakten feragat sozlesmesi yapan alacaklilar, bu sozlesmeyle

diger alacaklilarin haklarina halel gelmedigini ileri siirerek iflasin kaldirilmasini talep

168 Kayar, Sermaye Kaybu, s. 655.

169 Ayrintili bilgi i¢in bkz. yuk. Bélim II, E, 4, d.

170 Kayar, Sermaye Kayb, s. 655.

1 Ayrintili bilgi i¢in bkz. Hakan Albayrak: iflasin Kaldirilmasi; Yetkin Yayinlari, Ankara 2007.
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edebilirler mi? Ya da diger alacaklilarin menfaatlerinin zedelenmedigi ileri siiriilerek
iflasin kaldirilmasinda onlarin muvafakatinin alinmasina gerek yoktur denilebilir mi?

Boyle bir ihtimalde, kendisiyle s6zlesme yapilmamis olan diger alacaklilarla
vade uzatma sozlesmesi yapilmasi sartiyla iflasin kaldirilmasi miimkiin olmalidir.
[IK m. 195’e gore “iflasin agilmast miiflisin bor¢larini muaccel kilar.” O halde diger
alacaklilarla bir ifa zamanini/vadeyi uzatma s6zlesmesi yapilmasi ve bu siire i¢cinde
de “borca batikligin giderilerek alacaklarina tam olarak kavusacaklari; hatta borca
batiklik giderilemeyerek iflas edilmesi halinde bile garameye istirakten feragat eden
alacaklarinin varligi sayesinde alacaklarinin tamamina ya da iflas tasfiyesinin hemen
gerceklesmesi halinde elde edebilecekleri miktardan daha fazlasina kavusacaklarinin
taahhiit edilmesi halinde” iflasin kaldirilmas: sartlarinin  gercgeklestigi  kabul
edilmelidir. Zira iflasin kaldirilmasinda biitiin alacaklilarin alacaklarimin ddenmis
olmasi yerine bir kisim alacaklinin alacaklarinin 6denmis olmasi, bir kisim
alacaklilarin ise iflas taleplerini geri almis olmasit halinde de, miiflis iflasin

172

kaldirilmasin isteyebilir.”’* Bu agidan garameye istirakten feragat sézlesmesi, [IK m.

182°nin bir istisnasi olarak kabul edilebilir.}”

4- iflasin Ertelenmesi Talebiyle Bagvurduktan Sonra Ancak Mahkeme Heniiz
Bir Karar Vermeden Once Sozlesmenin Kurulmasi

Sirket yonetim kurulu mahkemeye iflasin ertelenmesi talebiyle basvurduktan
sonra bazi alacaklilarla anlasip onlar1 garameye istirakten feragat etmeye ikna ederek
sOzlesmeyi akdeder ve bu sozlesmeyi mahkemeye heniiz bir karar vermeden 6nce
sunarsa mahkeme sozlesmeyi Oncelikle ele alacaktir. Zira borca batikligin
giderilmesi sonucu doguran bir sézlesme s6z konusu ise iflas karar1 ve dolayisiyla
iflas erteleme karari verilemeyecektir. Mahkeme sozlesmeyi, borca batikligi ve
lyilestirme projelerini inceleyen bilirkisiye gondererek sézlesmeyi TTK m. 376/3’e

gore incelemelerini isteyecektir. Eger bilirkisi heniiz secilmemis ise, bilirkisi

12,5 Ozkan, iflas Ders Kitabu, s. 505.

3 Ote yandan iflas tasfiyesi asamasinda iflasin kaldirilmasi veya szlesmenin siirece etkisiyle ilgili
alinacak kararlar alacaklilar toplantisinda alinmalidir. Ayrintili bilgi igin bkz. Seyithan Deliduman:
iflas Tasfiyesinde Alacakhlar Toplanmasi; Seckin Yayinlari, Ankara 2002, s. 94-117.
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atanirken  gorevlendirme yazisinda sozlesmenin de incelemesi gerektigi
belirtilmelidir.

Mahkeme, bilirkisinin sézlesmeyle ilgili olumlu rapor vermesiyle borca
batikligin giderildigini tespit edip iflas veya iflasin ertelenmesi karar1 verilmesine yer
olmadigina karar vererek dosyay1 kapatacaktir. Bilirkisin olumsuz raporu {izerine ise

iflasin ertelenmesi talebinin incelenmesine devam edilecektir.

5- Mahkemenin iflasin Ertelenmesi Karar Vermesinden Sonra Sézlesmenin
Kurulmasi

Sirket yonetim kurulu, mahkemenin iflasin ertelenmesi karari vermesinden
sonra sozlesmeyi kurar ve mahkemeye sunarsa mahkeme sozlesmeyi TTK m. 376/3
geregi bilirkisiye incelettirecektir. Bilirkisi bu incelemesinde sadece sdzlesmenin
“yerinde, gercek ve gecerli” olup olmadigimi inceleyecek, sirketin borca batik
durumda olup olmadigini ayrica incelemeyecektir. Zira borca batiklik, iflasin
ertelenmesi karar1 verilmeden once tespit edilmistir.

Bilirkisinin soézlesmeyle ilgili olumlu bir rapor (dogrulama nitelikli raporu)
sunmastyla mahkeme, iflasin ertelenmesi tedbirlerini kaldirip iflasin ertelenmesine
yer olmadigina karar verecektir. Zira iflasin ertelenmesinin 6n sarti olan borca
batiklik giderilmis ve iflas karar1 verilmesine gerek kalmamistir. O halde verilmis
olan iflasin ertelenmesi karar1 da kaldirilmalidir. Bu asamada garameye istirakten
feragat sozlesmesi, iyilestirme projesinin bir parcast degil; bilakis sirketin iflasina
engel olan bir olgu olarak karsimiza ¢ikmaktadir.'™

Bilirkisinin olumsuz rapor vermesi halinde ise, soézlesme yiirlirlige
girmeyerek, iflas erteleme siireci tizerinde herhangi bir etki dogurmayacak ve iflas

erteleme tedbirleri uygulanmaya devam edecektir.

174 Kayar, Sermaye Kaybu, s. 655.
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B. Sozlesmenin Iyilestirme Projesi Kapsaminda Iyilestirmeye Katki Yapmasi
Amaciyla Kurulmasi

1- Genel Olarak

Sirketin bir ya da birka¢ alacakli ile akdettigi garameye istirakten feragat
s0zlesmesi toplam rakam itibariyle sirketi borca batikliktan kurtariyorsa yukarida
“A” baghiginda anlatilan ihtimaller s6z konusu olacaktir. S6zlesme rakami sirketi
borca batikliktan kurtarmaya yeterli degil ise, s6zlesme nasil bir fonksiyon icra
edecektir?

Bu kisimda inceleyecegimiz husus, garameye istirakten feragat sdozlesmesinin
iflasin ertelenmesi siirecinde ancak; borca batikligi gidermeye yonelik degil de fakat
TTK m. 377 ve IiK m. 179 geregi hazirlanacak iyilestirme projesinin bir pargasi
olarak uygulanmasidir. Sirket, mali durumunu diizeltmek igin iyilestirme projesi
kapsaminda sermaye artiriminda bulunma, siipheli alacaklar1 takibe baslama, gider
maliyetlerinin azaltilmasi gibi ¢aligmalar yapmakta; bunun yaninda bazi alacaklilarla
da garameye istirakten feragat sozlesmesi yapmaktadir. Boylece bazi alacaklilar
olas1 bir iflas durumunda garameye istirak etmemeye ikna ederek bir nevi borglarinin
vadesini uzatmis olmakta ve boylece diger alacaklilarin lehine de bir durum
olusturmaktadir. Ancak sozlesmeye konu alacaklarin miktar1 borca batiklig
giderecek tutara ulasamamaktadir. Dolayisiyla sdozlesme bu asamada borca batikligi
giderici degil, ancak iflasin ertelenmesi kararinin alinmasina vesile olabilecek
onlemlerden biri olarak bir fonksiyon icra etmektedir.

Sozlesme, TTK m. 376/3’te borca batikligi giderici bir 6nlem olarak
diizenlenmistir. TTK m. 377°de 1yilestirme projesinin igerigiyle ilgili “yeni nakit
sermaye konulmasi ddhil nesnel ve gerc¢ek kaynaklart ve onlemleri géstermesi” sarti
Ongoriilmiistiir. Bu baglamda sirketin mali durumunu iyilestirmek i¢in bazi
alacaklilarla yapacak oldugu garameye istirakten feragat sdzlesmesinin de “nesnel ve
gercek kaynaklar1 ve 6nlemleri gosteren bir iyilestirme projesi” olarak kabul edilmesi

miimkiindiir. Zira bu sézlesme, sadece taraflar arasinda yapilan ve diger alacaklilarin
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aleyhine” sonuclar dogurabilecek “denetimsiz” bir sdzlesme degildir. Gegerliligi,
bilirkisinin dogrulamasina ve mahkemenin kararina baglanmis “yerinde, ger¢ek ve
gecerli” bir sozlesmedir. O halde bilirkisi dogrulamasindan ge¢mis gegerli bir
garameye istirakten feragat sozlesmesi, Kanun agik¢a 6ngdrmemis olsa bile, iflas
ertelemede iyilestirme projesinde yer alan iyilestirme tedbirlerinden biri olarak kabul
edilmelidir. Kaldi ki TTK m. 377°de ongoriilen tedbirler tadadi degildir; bilakis

belirtilen sarta uygun olmasi sartiyla yonetim kurulu tarafindan ¢esitlendirilebilir.

2- Sozlesmenin Kurulma Anina Gore Cesitli Ihtimaller

Garameye istirakten feragat sozlesmesinin, iflasin ertelenmesi kapsaminda
iyilestirmeye katki yapmasi amaciyla kurulmasi halinde, sézlesmenin kuruldugu ana

gore ¢esitli ihtimaller giindeme gelecektir:

a. Mahkemeye Basvurmadan Once Sozlesmenin Kurulmasi

Bu ihtimalde garameye istirakten feragat sdzlesmesi iflasin ertelenmesinin
talep edilecegi mahkemeye sunulan iyilestirme projesinde dahil edilmektedir.
Sozlesme bu asamada sadece iyilestirme projesindeki diger iyilestirme planlart gibi
bir iyilestirme enstriimanidir; dolayisiyla yargilama ve karar siireci iflas erteleme
hiikiimleri ¢ercevesinde yiiriiyecektir. Sirket yonetim kurulu sézlesmeyi hazirlarken
genel olarak iyilestirme projesinin hazirlanmasi gereken sartlara uymak zorunda
oldugu gibi, 6zel olarak TTK m. 376/3’teki sozlesme sartlarin1 da dikkate alarak
sozlesmeyi akdetmelidir. Ote yandan bu asamada sdzlesme heniiz kurulmamis da
olabilir. Bu durumda iyilestirme projesinde sdzlesmenin borca batikligi gidermek

icin degil, diger alacaklilar lehine de bir sonu¢ ortaya ¢ikarmak igin yapildigi

" Garameye istirakten feragat sozlesmesinin mahkeme denetiminde olmasi, ozellikle kendisiyle
sozlesme yapilmamis olan alacakllar i¢in &nemlidir. Ornegin sirket yoneticileri sdzlesmeye
giivenerek rehavete kapilabilir ve iyilestirme projesine sadik kalmayabilirler veya sozlesmeyi diger
alacaklilarin taleplerine kalkan yaparak sirketin igini bosaltabilirler. Dolayisiyla bunlar gibi diger
alacaklilar aleyhine dolayli olarak ortaya cikabilecek olumsuz sonuclarin engellenmesi, s6zlesmenin
mahkeme denetiminde kurulmasiyla miimkiin olacaktir.
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anlatilmali, hangi alacaklilarla hangi sartlarda yapilmasi planlandigi ayrintili bir
sekilde belirtilmelidir.

Esasen s6zlesmenin iyilestirme projesinde yer alip almayacagi, mahkemenin
iflasin ertelenmesi talebinde yer alan iyilestirme projesi igin atamis oldugu
bilirkiginin iyilestirme projesini incelemesinden sonra belli olacaktir. Mahkeme
iflasin ertelenmesi talebiyle birlikte mahkemeye sunulan iyilestirme projesini
incelemek iizere atadigi bilirkisiden ayni zamanda sozlesmeyi de incelemesini
isteyecektir. Bilirkisi, sozlesmenin hem TTK m. 376/3’teki sartlara uyup uymadigini
hem de genel olarak iyilestirme projesinde yer alan bir iyilestirme tedbiri igin
tasimas1 gereken hususlarin varligmi (TTK m. 377 ve 1IK m. 179 hiikiimleri
cergevesinde ciddi ve inandirict olup olmadiklar1 baglaminda) arastiracaktir.
Bilirkisi, s6zlesmenin genel iyilestirme projesi icerisindeki iyilestirmeye etkisini
dikkate alarak ve sdzlesmenin borca batikligi gidermek i¢in degil, iyilestirmeye katki
yapmast i¢in kuruldugunu g6z oniinde bulundurarak bir degerlendirme yapmalidir.
Bu 6zel durumlar haricinde iflas erteleme siirecine iliskin prosediir aynen devam

edecektir.

b. iflas Talebiyle Basvurduktan Sonra Ancak Mahkeme Heniiz Bir Karar
Vermeden Once Sozlesmenin Kurulmasi

Mahkemeye sadece iflas talebiyle bagvurulmus; fakat daha sonra ortaya ¢ikan
gelismelerle sirketin kurtulabilecegi imidi dogmus ise; bu asamada sdzlesmenin
Kurulmasi ve mahkemeye sunulmasi ancak iflasin ertelenmesi talebiyle birlikte
olabilir. Dolayisiyla iflas yargilamasi devam ederken iflasin ertelenmesi talebinde
bulunulacaksa, hazirlanan iyilestirme projesine bu sozlesme de dahil edilebilir. Bu

noktadan sonra isleyecek siireg bir iist baslikta anlatildigr gibi aynen isleyecektir.

. Mahkemenin iflas1 Karar1 Vermesinden Sonra Sozlesmenin Kurulmasi

Bu asamada sozlesmenin iflas kararinin sonuglarini degistirmeye bir etkisi

yoktur. Ciinkii iflas veya iflasin ertelenmesi asamalarinda bu imkan kullanilmamustir.
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Ote yandan iflas karar1 verildikten sonra iflasin ertelenmesi karari verilemeyecegi
icin'™ sozlesmenin etkisinden s6z etmek de miimkiin degildir. Ayrica iflasin
kaldirilmasi s6z konusu olsa bile, iflas kaldirildiktan sonra sirketin iflasin ertelenmesi

sartlar1 tagimasi halinde de siire¢ a. basliginda ifade edildigi gibi isleyecektir.

d. iflasin Ertelenmesi Talebiyle Basvurduktan Sonra Ancak Mahkeme Heniiz
Bir Karar Vermeden Once Sozlesmenin Kurulmasi

Bu ihtimalde mahkemeye iflasin ertelenmesi talebiyle basvurulurken
iyilestirme projesine dahil edilmemis olan sdzlesmenin, mahkemenin iflasin
ertelenmesi talebini inceledigi ve heniiz bir karar vermedigi asamada mahkemeye
sunulmasi s6z konusudur. Bu noktada iyilestirme projesi mahkemeye sunulduktan
sonra projeye eklemeler yapilmasinin miimkiin olup olmadigi hususu O6nem
tasimaktadir. Sirketin iyilestirilmesine hizmet edecek ilave tedbirlerin mahkeme
heniiz bir karar vermeden iyilestirme projesine dahil edilmesinde herhangi bir
sakinca bulunmamaktadir. O halde garameye istirakten feragat sozlesmesi de
iyilestirme projesinin bir eki olarak mahkemeye sunulacak; bilirkisi incelemesi ve

devam eden siire¢ a. baglhiginda ifade edildigi gibi isleyecektir.

e. Mahkemenin iflasin Ertelenmesi Karar1 Vermesinden Sonra Sézlesmenin
Kurulmasi

Mahkemenin iflasin ertelenmesi karar1 vermesinden sonra sozlesmenin
kurulmasi ihtimalinde karsimiza daha farkli bir durum ¢ikmaktadir: IiK m. 179/a’da
“Mahkeme, ifldsin ertelenmesi isteminde bulunulmast iizerine, envanter
diizenlenmesi ve yonetim kurulunun yerine ge¢mesi ya da yonetim kurulu kararlarin
onaylanmast icin derhal bir kayyim atar; ayrica gsirketin ve kooperatifin
malvarliginin - korunmasi igin gerekli diger dnlemleri alir.” denilmektedir.
Dolayistyla mahkemeye iyilestirme projesi sunulduktan sonra sirketin mali

durumunu etkileyen bu soézlesmenin kayyim denetiminden gegmesi veya bizzat

1 iflas karari sonradan sadece iflasin kaldirilmasi ile ortadan kaldirilabilir. iflasin kaldirilmasi
nedenleri arasinda da iflasin ertelenmesi bulunmamaktadir. (IiIK m. 182) (Ermenek, s. 179.)
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kayyum tarafindan sirket adina kurulmasi’® giindeme gelecektir. Dolayisiyla TTK
m. 376/3’te yer alan sdzlesmenin gegerliligi i¢in mahkemenin atadig: bilirkisilerce
yaptiracagi dogrulatma isleminin bu asamada gerekli olup olmadigi tartisilmalidir.

Garameye istirakten feragat sozlesmesinin iflasin ertelenmesi siirecinde
sirketin mali durumunu iyilestirme tedbirleri kapsaminda sadece bir “tedbir” olarak
degerlendirildigi bu asamada sozlesmenin, sirkete atanmis kayyum heyetinin
onayiyla gecerli olmasinda herhangi bir sakinca bulunmamaktadir. Zira sézlesme bu
asamada sirketin borca batikligin1 giderici bir etkiyle mahkemenin almis oldugu
muhafaza tedbirlerinin kaldirilmasint  gerektirmemekte, ancak sirketin mali
durumunun 1iyilestirilmesi i¢in alman diger Onlemler gibi bir onlem mahiyeti
tagimaktadir. Kayyimm heyeti zaten sozlesmeyi degerlendiritken, sozlesmenin
iyilestirme projesine uygunlugunu ve iyilestirmeye hizmet edip etmedigini
denetleyecektir. Dolayisiyla sézlesme i¢in kayyim heyetinin onay1 veyahut kayyim
heyetinin bizzat sozlesmeyi akdetmesi; TTK m. 376/3’te yer alan yerindelik,
gerceklik ve gecerlilik kistaslar1 cergevesinde yeterli goriilmelidir. Diger bir ifadeyle
mahkemenin, en diisiik ihtimalle kayyum denetiminden ve onayindan gecmis
sozlesmenin gegerliligi hususunda ayrica bilirkisi denetimine basvurmasina gerek
yoktur.*”

O halde kayyim kontroliinde kurulmus bir garameye istirakten feragat

sOzlesmesinin kuruldugu andan itibaren gegerli olarak yiiriirliige girmesinin Oniinde

176 «Mahkeme, iflasin ertelenmesi kararda sirket yonetim organmn yetkilerini tiimiiyle elinden
alarak, sirketin atanan kayyim (ya da kayyimlar) tarafindan yonetilmesine karar verebilecegi gibi,
kayyimi sadece bazi islemler bakimindan tek basina yetkilendirebilir ve bu islemler disinda sirket
yonetim organinin yetkilerini aynen muhafaza edebilir. Zira mahkemeye, atanan kayyimi tamamen
yetkilendirme imké&ni taniyan diizenlemenin, zzmnen kismi yetkilendirme imkanini da tanidigi kabul
edilmelidir. Ikinci bir ihtimal olarak da Kanun koyucu, mahkemenin, sirket ydnetim organmin is
basinda kalmasi, ancak bu organin karar ve islemlerinin gegerliliginin kayyum onayina bagl kilinmasi
yolunda da karar verebilecegini kabul etmistir. (IIK m. 179/a, 11)” (Atalay, Borca Batikhk, s. 123,
124) Uygulamada, atanan kayyimlar, yetkisinin niteligine gore “yonetim kayyimi” ya da “denetim
kayyimi1” olarak adlandirilmaktadir.

Yonetim ve denetim/danigma kayyimi atanmasina iligkin ayrintili bilgi igin bkz. Ermenek, s. 310-321.
Y77 «Mahkeme kayyimin iglemlerini denetlerken, acik¢a hukuka aykirt olanlar disindaki islemlerini
kendiliginden iptal etmemelidir. Bu konuda 6zellikle ilgililerden birisinin sikayetini beklemesi ve ona
gore bir islem yapmasi, hem yargilama hukuku ilkelerine uygunluk bakimindan ve hem de kayyimin
islevlerini yerine getirebilmesi bakimindan onemlidir. Zira, 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren bir
konuda, hakimin re’sen aragtirma ilkesinin geregi olarak ve sahip oldugu genel gozetim ve denetim
yiikiimliiliigiinden hareket ederek, gorevin ifasi sirasinda kayyuma siirekli miidahale etmesi, iflasin
ertelenmesinin hakim miidahaleleri nedeni ile bagarisiz olmast sonucunu dogurabilir.” (Ermenek, s.
311))
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herhangi bir engel yoktur. Ancak kayyim heyeti sozlesmeyi ve sdzlesmenin
sonuglarini mahkemeye sunmus oldugu raporlarda belirtmelidir. Bu anlamda,
mahkemeye sunulan bilango ve gelir tablolarinda sézlesmeye yer verilerek bir rapor
hazirlanmasi, sézlesmenin sirketin mali durumuna nasil bir etkide bulundugunu

gostermesi bakimindan gerekli ve 6nemlidir.

3- Sozlesmeyle Ilgili Diger Hususlar

Garameye istirakten feragat sozlesmesinin niteligi, hiikiim ve sonuglari,
stireye iligkin hususlar, s6zlesmenin ilgili alacaklara ve bilangoya etkisi ve nihayet
sO0zlesmenin sona ermesi gibi hususlar Bolim II’de ayrintili bir sekilde anlatilmisti.
Sozlesmenin 1yilestirmeye katki yapmasi amaciyla iyilestirme projesi kapsaminda
yer almasi halinde de genel olarak Boliim I1’de bahsedilen esaslar gegerli olacaktir.
Burada farklilik arz eden bazi noktalara temas edilecektir:

Sozlesmenin kurulmasiyla soézlesmeye konu borglarin miktarinda bir
degisiklik olmamaktadir. Dolayisiyla bu borglar bilangonun pasif kisminda aynen
gosterileceklerdir. Ancak yukarida da ifade edildigi gibi178 bilangoda agiklik ve
kamuyu aydinlatma ilkesi*™® geregi bu borglar icin bir sézlesme yapildigi bilango
dipnotlarinda belirtilmelidir.

Esasen sozlesmenin iyilestirme projesinin siradan bir pargasi olarak yer aldig
bu durumda iflasin ertelenmesi hiikiimleri tam anlamiyla uygulanacaktir. Ancak
sozlesmenin oOzellikle iyilestirme projesinin “Onemli” bir pargasini olusturdugu
durumlarda (6zellikle iyilestirme projesinin temel unsurunun sézlesme oldugu
durumlar) bilirkisi incelemesi, sozlesmenin genel olarak iyilestirme projesinin
ciddilik ve inandiriciligina yaptigi katki dikkate alinarak yapilmalidir.

Sozlesme bu asamada iflasin ertelenmesi silirecine ait kurallara tabi oldugu
i¢in, sOzlesmeye katilan alacaklilarin garameye istirakten feragat taahhiitlerinin siire
konusundaki sinir1 da iflas erteleme siirecinin isleyisine bagl olarak degiskenlik arz
edebilecektir. IIK m. 179/b’ye gore iflas erteleme karari azami bir yil igin verilir ve

mahkeme uygun bulursa bu stireyi ilk y1l dahil toplam bes yila kadar uzatabilir. Bu

178 Bkz. Bslim I1, E, 5, c.
8 Tekinalp, Bilanco, s. 37 vd.
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noktada sozlesmenin mahkemenin belirleyecegi erteleme ve ertelemeyi uzatma
kararlarinin neticesinde belirlenen siireye bagli olarak (sartll)) akdedilmesinin
miimkiin olup olmadig: tartisiimalidir.

Sirketle iflas erteleme siirecinde iyilestirmeye katki yapmasi i¢in sdzlesme
akdeden alacaklilar, zaten erteleme siiresi bittiginde mahkeme ertelemeyi uzatma
karar1 vermezse sOzlesmede yer alan taahhiitleri geregi garameye istirak
etmeyeceklerini bildikleri ve iflasin ertelenmesine iliskin mahkemenin sirkete
tamimis oldugu siire dolmadan da sirket iflas etmeyecegi igin, s6zlesmenin bdyle bir
sarta bagl olarak kurulmasinin maddi olarak bir etkisi yoktur. Ote yandan iflasin
ertelendigi siire iginde sirketin iyilestirilmesinin miimkiin olmadig1 anlasilir ve
iflasina karar verilirse yine soz konusu alacaklilar, taahhiitleri geregi garameye
istirakten diger alacaklilar lehine imtina edeceklerdir. Dolayisiyla mahkeme iflas
erteleme siiresinin uzatilmasina karar verirse s6zlesmenin bu uzatilmig ek siire i¢in
de gegerli ve yiiriirlikkte oldugu kabul edilmelidir. Nitekim s6zlesmenin Kanundaki
diizenlenme bi¢imi ve madde gerekg¢esindeki ilgili aciklamalar dikkate alindiginda,
sirketle sozlesmeyi kuran alacaklilarin fedakarlhiklarinin neticesinin, maddi bir

karsiliktan ¢ok sirketin mali durumunun diizelmesi olarak ortaya ¢iktigini goriiyoruz.



DORDUNCU BOLUM

IV- GARAMEYE IiSTIRAKTEN FERAGAT SOZLESMESININ SERMAYE
BENZERI KAYNAK TEMINi AMACIYLA KURULMASI

A. Genel Olarak

Buraya kadar, garameye istirakten feragat sozlesmesinin sirketin mevcut
alacaklilart ile akdedilmesini inceledik. Bu baglik altinda ise borca batik durumdaki
bir sirketin garameye istirakten feragat kaydiyla ddiing kaynak temin etmesini ele
alacagiz. Mali durumu bozuk bir sirkete bunu bilerek bor¢ veren kisinin amaci
sirkete destek olmaktir. Bu destek ancak garameye istirakten feragat s6zlesmesi ile
bir anlam ifade eder. Bu yolla sirkete gelen ek kaynaga sermaye benzeri kaynak
denir.

Sermaye benzeri kaynak-kredi ya da katki sermaye kavrami daha ¢ok
bankacilik uygulamasinda goriilmektedir. Sermaye benzeri kredi; “Vadesine en az
bes yil kalan, sirketin iflast ya da tasfiyesi halinde hisse senetlerinden bir énce diger
tiim borglardan sonra odenmesi kredi verenlerce kabul edilen, defaten kullandirilan
ve herhangi bir sekil ve surette dogrudan ya da dolayli olarak teminata
baglanmamus, hi¢ bir tiirev islem ve sozlesmeyle iliskilendirilmemis, bagka islere
temlik edilemeyecegi yazili olarak belirlenmis, sirketin dogrudan ve dolayl
istirakleri  disinda  kalan  kisilerden  saglanan  kredilerdir.”  olarak

tanimlanmaktadir,

Bu tanimdaki “sirketin iflas1 ya da tasfiyesi halinde hisse
senetlerinden bir 6nce diger tiim borglardan sonra 6denmesi kredi verenlerce kabul
edilen” ifadesi dikkat ¢ekicidir.

5 Eyliil 2013 tarihli ve 28756 sayili Bankalarin Ozkaynaklarma Iliskin
Yonetmeligin 8. maddesinde 6zkaynagin unsurlarindan biri olarak yer alan “katki

sermaye” niteligindeki borglanmalarin tasimasi gereken sartlar su sekilde ifade

180 Raf Temizligi-Coziimlemede Tiirkiye Deneyimi TMSF Web Sitesi, e-Sozliik, (Erisim Tarihi:
09.03.2015).
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edilmistir: “Katki sermaye hesaplamasina dahil edilecek bor¢lanma araglarinin
asagidaki sartlar: tasimasi gerekmektedir.

a) Banka tarafindan ihra¢ edilmis, Sermaye Piyasasi Kurulunca kayda
alinmis ve bedeli nakit olarak tamamen tahsil edilmis olmalidir.

b) Bankanin tasfiyesi halinde; sahibine alacak hakkini ilave ana sermaye
hesaplamasina dahil edilecek bor¢clanma araclarindan once, mevduat sahipleri ve
diger tiim alacaklilardan sonra tahsil etme yetkisi vermelidir.

¢) (b) bendindeki sartin ihlalini doguracak nitelikte hi¢ bir tiirev islem ve
sozlesmeyle iliskilendirilmemis ya da herhangi bir sekil ve surette dogrudan ya da
dolayli olarak teminata baglanmamus olmalidr.

¢) Baslangi¢ vadesi en az bes yil olmali, temettii veya faiz artirimi gibi geri
odemeyi tesvik edecek herhangi bir unsur icermemelidir.

d) Erken itfa opsiyonun bulunmast halinde, bu opsiyon Kurumdan onay
alinmak kayduyla en erken ihragtan bes yil sonra kullanilabilmelidir.”

Maddeden anlasilacagi lizere, sermaye benzeri kaynagin sirkete
getirilmesinde tabi oldugu esaslar garameye istirakten feragat sozlesmesiyle
benzerlik gdstermektedir. Ozellikle b bendinde bankanin tasfiyesi halinde kredinin
geri 6denmesinde izlenecek yol ve yonteme dair hiikiim bu agidan degerlendirilebilir.
Aynen garameye istirakten feragat sozlesmesinde oldugu gibi bu borglar da
(krediler), bankanin diger bor¢larindan farkli olarak olasi bir tasfiye halinde diger
alacaklilara olan borglardan sonra 6denecektir. O halde denilebilir ki, bankaya
getirilecek sermaye benzeri krediler i¢in kurulan sozlesmeler, garameye istirakten

feragat sozlesmesinin unsurlariyla benzerlik gf)sterrnektedir.181

Diger bir ifadeyle
sirketin borca batikliginin giderilmesi i¢in temin edilecek sermaye benzeri kaynak,
garameye istirakten feragat sézlesmesiyle saglandiginda tam anlamiyla hukuki bir
zemine oturmaktadir.

Borca batik bir sirketin mali durumunun iyilestirilmesi i¢in sermaye artirimi

dahil her tiirli iyilestirme tedbirinin miimkiin oldugu TTK m. 377°de belirtilmistir.

181 Bankalarin gesitli dénemlerde Gzkaynak yapisii giiglendirmek amaciyla kullandiklar sermaye
benzeri kredi temin etme yoluyla ilgili basinda ¢ikan haberlerle ilgili bkz. Denizbank Sermaye
Benzeri Kredi Sagladi, www.finansgiindem.com, (Erigim Tarihi:. 09.03.2015); Bank Asya’ya
‘sermaye benzeri’ Kredi, www hiirriyet.com, (Erisim Tarihi:. 09.03.2015); Sekerbank’a 10 Y1l Vadeli
Sermaye Benzeri Kredi; www.dha.com.tr, (Erisim Tarihi:. 09.03.2015).
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Bu baglamda garameye istirakten feragat sozlesmesinin de bu iyilestirme
tedbirlerinden biri olabilecegi yukarida ifade edilmisti.®® Bu agidan sirketi iflastan
kurtarmak i¢in sermaye benzeri kaynak kullaniminin miimkiin olabilecegi
S('jylenebilir.183 Hatta mahkemeye iflasin ertelenmesi istemiyle basvurmadan borca
batiklig1 gidermek amaciyla sermaye benzeri kaynak kullanilabilir. Zira sermaye
benzeri kaynak, ad1 lizerinde bir ‘kaynak’tir, sirketin faaliyetlerine devam edebilmek
icin ihtiyag duydugu likit varliktir, paradir. Ancak alelade diger borg¢lar gibi bir
kaynak degil, alacaklilarin da olasi bir iflasta alacaklarina tam kavusamama
rizikosunu kabullendigi, hukuki sebebi 6zel bir sézlesmeye dayanan ve gegerliligi
Ozel sartlara tabi bir kaynaktir. Dolayisiyla sermaye benzeri kaynak temini yoluyla
elde edilen kaynak, sirketin esas sermayesini artirmamakta, fakat geri 6denmesi bazi
sartlara tabi kilinan &zel bir kaynak yani sirket borcu mahiyeti kazanmaktadir. Ote
yandan Kanunda garameye istirakten feragat sdzlesmesine konu alacagin sermaye
benzeri bir kaynak niteliginde olmasi agik¢a yasaklanmadigi igin, sézlesme
ozgirliigii cercevesinde, sdzlesmenin bu tiir bir islem i¢in kurulmasiin 6niinde bir
engel yoktur. Yani sirket garameye istirakten feragat sézlesmesini, hem mevcut
borglari icin hem de sermaye benzeri kaynak saglamak i¢in akdedebilecektir.
Sermaye benzeri kaynak olarak sirkete getirilen paranin 6nceden dogmus
alacaklar1 6demede mi kullanilacagi yoksa yeni yatirim ve islemler i¢in mi
kullanilacag: ise dikkatli bir sekilde belirlenmelidir. Bu noktada kurulacak makul bir

dengenin isletmeci bakis agisiyla miimkiin olacagi sdylenebilir.

1- Sermaye Benzeri Kaynak Teminine Yonelik Odiinc Sozlesmesinin Taraflar
ve Niteligi

Yukarida Boliim II’de anlatilan garameye istirakten feragat sozlesmesiyle bu

boliimde bahsedilecek sozlesme arasinda nitelik agisindan esasen biiyiik bir fark

182 Bkz. Boliim 111, B.

183 «Sirketin maddi ve gayr1 maddi mallarnin ve diger haklari ile alacaklarimin mevcut borglari
O0demeye yeterli olmamasi halinde iki ihtimal vardir. Birincisi ortaklar ilave sermaye getirmek
suretiyle zarar1 kapatarak borcu ddeyip yola devam edebilirler. Ancak tek borg ilkesi sebebiyle higbir
ortak ilave sermaye getirmeye ya da sirketin borcunun iistlenmeye zorlanamaz. ikinci ihtimal ise ilave
sermaye ya da sermaye benzeri kaynak bulunamamasi durumudur. Bu halde sirketin bor¢ 6deme
kabiliyeti yok demektir. Yine bu halde sirket ya alelade tasfiye ya da iflas yoluyla tasfiye edilecek ve
alacaklilarin bir kismi da garesiz kalacaklardir.” (Battal, Sermaye Sirketi, s. 10.)
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yoktur. Farklilik s6zlesmenin sirket karsisindaki tarafi ve sozlesmeye konu sirket
borcunun dogum ani ile ilgilidir. Eger sozlesme borca batiklik hali olusmadan 6nce
mevcut alacaklilardan biriyle yapilmigsa garameye istirakten feragat sdzlesmesinin
TTK m. 376/3’te acgik¢a diizenlenmis hali s6z konusu olacaktir. Ancak bu
sO6zlesmenin konusunu olusturan sirket borcu bu sozlesmeyle birlikte dogacak ise,
yani sirketle sirkete bor¢ veren kisi arasinda yapilacak sézlesmeyle, bu kisi sirkete
bir 6demede bulunma yilikiimliiliigii altina giriyorsa, sermaye benzeri kaynak temini
icin garameye istirakten feragat sozlesmesi yapilmis oldugundan séz edilecektir. Bu
anlamda s6zlesme, sirkete sermaye benzeri kaynak temini i¢in bir hukuki zemin
olusturmakta, sirkete gelen kaynagin hukuki sebebini ise “6diing” olusturmaktadir.
Bu agidan bu kisimda s6zlesmenin niteligiyle ilgili yukarlda184 yer alan tartigsmalara
yeniden deginilmeyecek, ancak farklilik arz eden hususlara temas edilecektir.

Sermaye benzeri kaynak temini i¢in yapilan sézlesme, sirketin bir ortagiyla
veya ortaklardan birinin yakinlariyla kurulabilecegi gibi herhangi bir igiinci
kisi/kisilerle de kurulabilir. Ancak s6zlesmenin yapist ve mantigi incelendiginde
ivazsiz yapilmasi 6n plana ¢iktig1 icin Ozellikle sirket disindaki {giincii kisilerden
ziyade sirket ortaklarindan veya bunlarin yakinlarindan biriyle yapilma ihtimali daha
yiiksek goriinmektedir.

Garameye istirakten feragat sozlesmesiyle sirkete kaynak temin etmeyi
taahhiit eden kisinin bu taahhiidiiyle sirkete saglamis oldugu kaynak, sermaye pay1
niteliginde degildir. Diger bir ifadeyle, bu kisi sirkete ortak olmamakta, sirketin
kasasina giren ilave para da “sermaye artirrmi” anlamina gelmemektedir.
Sozlesmeyle sirket ligiincii bir kisiye borg¢lanmakta ancak bu borcun niteligi ve
ozellikle geri 6denme (6denememe ihtimali de gbz Oniinde bulundurularak) sartlar:
sozlesme hiikiimleriyle degistirilmekte, alelade bir sirket borcu niteliginden
cikarilmaktadir. Diger bir ifadeyle sirkete sermaye benzeri kaynak temin eden kisi
veya kisiler sirkete sermaye payr getirerek ortak olmamakta, sirkete borg
vermektedirler. Nitekim bu durumun bir sonucu olarak sirketin kasasina giren para,
bilangoda o6zkaynaklar kaleminde degil, -pasif toplamimna dahil edilmese bile-
kaynaklar (borglar) hesabinda takip edilecektir.

184 Bkz. Bolim 11, E, 2 ve 3.
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Bu sozlesmeyle sirkete kaynak temin eden kisi, olast bir iflas durumunda
garameye istirakten feragat etmektedir. Yani sirket iflas ederse, bu alacakli alacagini
diger tiim alacaklilar masadan tatmin edildikten sonra geriye bir varlik kalirsa bu
varliktan talep edecegini taahhiit etmektedir. Dolayisiyla bu alacakli sirkete borg
vermekle, agik bir ifadeyle parasini kaybetme riskine géze almaktadir. Alacaklinin
bu rizikoyu kabul etmesinin karsiliginda sozlesmeyle sirketin yerine getirmekle
yiikiimlii olacagi ortaklik pay1 verme, ortak ise karda imtiyaz saglama, faiz 6demesi
gibi bazi edimlerin kararlastirilmast miimkiin olabilecektir. Ancak sirketin mali
durumunun borca batiklik seviyesinde bir bozulma igerisinde oldugu da hesaba
katilirsa sirketin agir bir edim yiikiimliiligii altina girmesine sebep olacak s6zlesme
hiikiimleri, s6zlesmeden beklenen menfaati Zedeleyebilir.185

Ote yandan sirkete sermaye benzeri kaynak temin etmek icin kurulan
sOzlesme bagislama niteligi tasimamaktadir. Zira sirkete kaynak saglayan kisi, TBK
m. 285’te diizenlenen bagislama s6zlesmesindeki gibi “karsiliksiz bir kazandirma”

18 Her ne kadar sozlesme ivazsiz yapilabilir ise de,

yapmay1 iistlenmemektedir.
sirkete kaynak saglayan kisi neticede sirkete bor¢ vermektedir. Bu borcun geri
O0denmesi sozlesmeyle bazi sartlara tabi olsa bile, bu bor¢ para bilangoda sirketin
Kaynaklar hesabinda gosterilecek bir mahiyet tasimaya devam etmektedir.
Dolayisiyla sirkete sagladigi kaynak icin olasi iflasta garameye istirakten feragat
eden kisinin bu taahhiidii sirkete “kaynak bagisladigi” anlamina gelmemektedir.
Sermaye benzeri kaynak temini igin kurulacak sézlesmenin amag ve igerik
yoniinden “sonuglar1 talih ve tesadiife bagli sozlesmeler’den olup olmadigi
tartisilabilir. Sonuglan talih ve tesadiife bagl sézlesmelerde borcun konusu olan
edimin 6denmesinin gerekip gerekmeyecegi ve bunun kapsami onceden belli ve

kesin degildir; biiylik Ol¢iide rastlantiya veya talihe baglidir. Sigorta, dmiir boyu

gelir, 6liinceye kadar bakma sozlesmeleri ile kumar ve bahis bor¢lari bu baglamda

185 Ayrintili agiklama i¢in bkz. Bélim 11, E, 3.

186 “Bagislama, bagislayanin bir karsilik (ivaz) almaksizin bagiglananin malvarliginda bir artig
saglamak amactyla, malvarligindan belirli degerleri ona vermeyi iistlenmesi (taahhiit) ya da vermesi
yoluyla bu iki kisi arasinda yapilan sozlesmedir.” (Aydin Zevkliler/K. Emre Gokyayla: Borg¢lar
Hukuku Ozel Borg iliskileri; Turhan Kitabevi Yaynlari, 13. Basi, Ankara 2013, s. 165.)
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degerlendirilirler.'®” Garameye istirakten feragat sdzlesmesinde sirkete bor¢ veren
kisi, alacaginin geri 6denmesiyle ilgili normal bir alacak-borg iligskisine nazaran daha
fazla bir risk almaktadir. Nitekim sirket iflas ederse diger alacaklara oOncelik
tanimnacagl i¢in biiylik ihtimalle masada bir sey kalmayacak ve alacaklarina
kavusamayacaktir. Dolayistyla sirkete verdigi borcun geri 6denmesi hususunda bir
cesit rastlantiya veya talihe bagliliktan s6z edilebilir. Ancak bu baglilik, sonuglar
talih ve tesadiife bagli sOzlesmelere nazaran daha yiiksek bir Ongoriilebilirlik
icermektedir. Zira, sirket mali durumunun iyilestirmek i¢in sagladigi bu kaynagi en
verimli (rantabl) kullanabilecegi bir plan hazirlayacak ve degil iflastan kurtulmak,
biitin borglarin1  6demek gibi bir hedef icin gayret gdsterecektir. Ozellikle
sOzlesmenin iflas erteleme siirecinde iyilestirme projesinin bir pargasi olarak
kuruldugu hallerde bu Ongoriilebilirlik ve plan; bilirkisi, kayyim ve mahkeme
denetiminde olacagi i¢in tam anlamiyla bir talihe veya tesadiife bagliliktan
bahsetmek miimkiin olmayacaktir.

Diger bir husus sozlesmeyle sirkete sermaye benzeri kaynak olarak saglanan
kaynagin nitelik degistirerek sermaye sayilip sayilmayacagiyla ilgilidir. Gerekgesi
yukarida da belirtildigi iizere’®, sirkete sermaye benzeri kaynak olarak gelen para
ad1 lizerinde “kaynak”tir, yani sirketin bir borcudur. Dolayisiyla so6zlesmede acik¢a
ongorillmedikce sirkete kaynak saglayan kisinin salt garameye istirakten feragat
sOzlesmesiyle, alacaginin sermaye payma donlismesini kabul ettiini varsaymak
miimkiin olmayacaktir.

Son olarak borca batik (iflas etmek iizere) olan bir sirkete, olasi iflasta
garameye istirak etmeme taahhiidiiyle bor¢ veren kisinin sirkete saglamis oldugu bu
kaynagin niteligiyle ilgili “risk sermayesi” (venture capital) kavramima deginmek
gerekir.

Risk sermayesi; temelinde iyi bir is kurma fikrine, girisimcilik yetenegine ve

bilgisine sahip olmakla birlikte, bu fikirlerini ticari mal ve hizmete doniistiiremeyen

187 Zevkliler/Gokyayla, s. 27. Bunun yamnda “taraflarin iradeleri digindaki bir olaym vuku bulmas:
sartina bagli olarak kurulan her tiirli sozlesmeyi” de talih (baht) ve tesadiife bagli sdzlesmeler
grubuna dahil etmenin miimkiin olacag: ifade edilmektedir. (Tekinay, s. 75.)

188 Bkz. yuk. Bslim II, E, 2.
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girigsimcilere bu fikirlerini gerceklestirme imkani saglayan finansman kaynagldlr.189
Risk sermayesi‘® aslinda bir ortaklik tiiriidiir. Ortaklardan biri bilimdeki gelismeleri
izleyen ve bu gelismelerden para kazanacak mallarin iretilebilecegine inanan
girisimcidir. Digeri de, girisimcinin fikirlerini ciddiye alip onu sermaye ile
destekleyen risk sermayedaridir.”®* Gériildiigii tizere risk sermayesi ile finanse edilen
sirketler 6zellikle bilim ve teknolojideki en son gelismeler baglamindaki iyi bir fikre
sahip c¢ikarak bu fikirden basaril1 bir sirket meydana getirme amaci tasimaktadir. Bu
anlamda herhangi bir sebeple borca batik hale gelmis bir sirkete kaynak saglayarak
bir nevi “yatirim yapan” kisiler de risk sermayedar1 olarak degerlendirilebilirler. Bu,
ozellikle isletme konusu ve kurumsal zihniyeti itibariyle gelecek vadeden sirketler
icin s6z konusu olabilir. Ayrica, yeni kurulmus ve gesitli sebeplerle mali durumu

bozulmus sirketler i¢in de risk sermayesi uygulamasi giindeme gelebilecektir.192

189 Fehmi Karasioglu/Haluk Duman: “Gelismekte Olan Ulkelerde Girisimeilik Kiiltiirii ve Risk
Sermayesi Uzerine Bir inceleme”; Uluslararasi Girisimcilik Kongresi, Kirgizistan-Tiirkiye Manas
Universitesi Yaymlari, Biskek 2006, s. 152.

190 Teknoloji agirlikli sanayilesme stratejisinin benimsendigi basta ABD, Ingiltere, Fransa, Japonya,
Hollanda ve Almanya gibi iilkelerde 6zellikle II. Diinya Savasi'ndan sonra ortaya ¢ikan risk sermayesi
genel olarak; dinamik, yaratici ancak finansal giicii yeterli olmayan girisimcilerin yatirim fikirlerini
gerceklestirmeye olanak tanityan bir yatirim finansmani bigimi olarak tanimlanabilir. (Girigim
Sermayesi Yatirim Ortakliklari, SPK Yatirimer Bilgilendirme Kitapgiklari-6, SPK Web Sitesi, (Erisim
Tarihi:.10.03.2015.)

9! Tansu Ciller/Murat Cizakca: Tiirk Finans Kesiminde Sorunlar ve Reform Onerileri; istanbul
Sanayi Odas1 Yayini, No: 1989/7, Istanbul 1989, s. 122.

192 Ayrintili bilgi icin bkz. Ciller/Cizakca, s. 121 vd; Murat Cizakga: Risk Sermayesi Ozel Finans
Kurumlar1 ve Para Vakiflari; ISAV Yaymlar;, 1993 Istanbul; Miige Iseri: Risk Sermayesi ve
Tiirkiye’deki Gelecegi; Tiirkmen Kitabevi, Istanbul 2001; O. Berna Ipekten: “Risk Sermayesi
Finansman Modeli”; Atatiirk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi; C. 7, S. 1, Yil: 2006;
Oguzhan Aydemir: Teknoparklar ve Risk Sermayesi Finansmami: ODTU-Teknokent ve Ankara
Cyberpark isletmelerinde Bir Uygulama, Doktora Tezi, Afyon Kocatepe Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii, Afyon Kocatepe Universitesi A¢ik Erisim Sistemi Web Sitesi, (Erisim Tarihi:.
04.05.2015); Selim Soydemir: “Risk Sermayesi”; Ekonomik Yaklasim Dergisi, C. 4, S. 11, Yil:
1994; Halil Beskardesler: Tiirkiye ve Diinyada Risk Sermayesi, Yiiksek Lisans Tezi ve tezde yer
alan indeks, Kadir Has Universitesi Web Sitesi, (Erisim Tarihi:. 10.03.2015);Girisim Sermayesi
Yatirim Ortakliklari, SPK Web Sitesi, SPK Yatirimer Bilgilendirme Kitapgiklari-6, (Erisim Tarihi:.
10.03.2015).
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2- Sermaye Benzeri Kaynak Teminine Yonelik Odiin¢ S6zlesmesinin Gegerlilik
Kosullarn

Garameye istirakten feragat sdzlesmesinin gecerliligiyle ilgili olarak Bolim
I’de yapilan agiklamalar aynen burada da gecerlidir.'®® Sozlesmenin, sermaye
benzeri kaynak temin edebilmek i¢in yapilmasinin ortaya ¢ikardig farkliliklara soyle

temas edebiliriz:

Oncelikle sozlesmenin gegerliligi i¢in TTK m. 376/3’te yer alan kosullar
aynen burada da aranacaktir. Dolayisiyla sozlesme neticesinde sirkete borca batiklig
izale edecek ol¢iide bir kaynak-para girisi olmalidir. Diger bir ifadeyle sirketin borca
batik durumunu ortadan kaldiracak miktardaki kaynagi sirkete bor¢ olarak veren
alacaklilarla sirket arasinda hem asil borg iligkisini gosteren bir sézlesme, hem de
garameye istirakten feragat s6zlesmesi kurulmus olmalidir.

Burada dikkat edilmesi gereken nokta, sozlesme mevcut alacak igin
yapilmamaktadir; dolayisiyla bilirkisi garameye istirakten feragat sdzlesmesine konu
yeni dogmus sirket alacaginin gergekten var olup olmadigini ve gegerli bir iligkiye
dayanip dayanmadigini da arastiracaktir. Bu nokta s6zlesmeyle borca batiklik halinin
tizerinin Ortiilerek iflasin muvazaali olarak geciktirilmesinin 6nlenmesi bakimindan
onem arz etmektedir. Zira sirket aslinda sirkete her hangi bir kaynak girisi
olmamasina ragmen olmus gibi gostererek, garameye istirakten feragat sézlesmesinin
iflas1 Onleyici etkisinden muvazaali bir sekilde yararlanmak isteyebilir. O halde
bilirkisi yerindelik, gerceklik ve gegerlilik denetimi kapsaminda, s6zlesmeye konu

alacaklar1 doguran islemleri de dikkatle incelemelidir.

3- Sermaye Benzeri Kaynak Temini icin Yapilan Odiin¢ Sézlesmesinin
Bilancoda Gosterilmesi

Garameye istirakten feragat sozlesmesinin sirketin mevcut alacaklilariyla
yapilmasi halinde, sézlesmeye konu borglarin bilangoda “499. Diger Cesitli Uzun
Vadeli Yabanci Kaynaklar” hesabinda gosterilebilecegi belirtilmisti. Yani bu borglar,

198 Bkz. Bslim I1, E, 4.
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hem borca batiklik hesabinda pasif toplamina dahil edilmeyecek hem de mevcut
durumda bulunduklar1 kalemden alinarak niteliklerine en uygun diistiigli tespit edilen
499 nolu hesapta takip edilecektir.'**

S6zlesmenin sermaye benzeri kaynak temini i¢in yapildig1 hallerde ise sirkete
disaridan bir kaynak girisi oldugu i¢in bu kaynagin sézlesme vesilesiyle gelmesinin
de etkisiyle yine 499 nolu hesapta takip edilmesinde bir engel yoktur.

O halde 499 nolu hesapta takip edilecek sermaye benzeri kaynak, bilangoda
asagidaki gibi gosterilecektir:

Kayith Rayig
Degerler | Degerler

4 UZUN VADELI YABANCI KAYNAKLAR

49 Diger Uzun Vadeli Yabanci Kaynaklar

499- Diger Cesitli Uzun Vadeli Yabanci Kaynaklar 20.000*

* Dipnot: Buradaki 20.000 TL, X sahsindan TTK m. 376/3 kapsaminda sermaye benzeri kaynak
olarak sirkete getirilmis olup mal alimi ile bor¢ yapilandirmalarinda kullanilmigtir. Bu sebeple pasif

toplaminda nazara alinmamustir.

Gortldiigii gibi, sirket ortaklarindan veya sirket disindaki birinden sirkete
borg olarak verilen 20.000 TL, sermaye benzeri kaynak niteliginde oldugu i¢in 499
nolu hesaba kaydedilmis ve garameye istirakten feragat sozlesmesi vesilesiyle pasif
toplamina dahil edilmeyerek sirketin borca batiklig1 giderilmistir. Ayrica meydana
gelen bu degisiklik bilango dipnotunda gosterilmistir. Sonug olarak sirketin -15.000
TL’lik ag1g1 kapatilarak eksi bakiye hali ortadan kalkmistir.”

Ancak muhasebe hukuku bakimindan sozlesmenin borca batiklik
bilangosunun hangi kaleminde nasil gosterilecegine iligkin sorun “499. Diger Uzun
Vadeli Kaynaklar Hesab1” ile ¢0ziilmiis gibi gorlinse de esasen tam anlamiyla
ihtiyact karsilar nitelikte degildir. Bu agidan sozlesmenin bilanco hukuku
bakimindan saglam bir hukuki alt yapt kazanmasi amaciyla Tiirkiye Muhasebe

Standartlarinda yapilacak bir standart degisikligiyle, yeni bir bilango kalemi ihdas

194 Ayrmtih bilgi igin bkz. Bolim II, E, 5, c.
Ormnek bilangodaki rakamlar ayn1 oldugu icin bilangonun tiimii i¢in Béliim II, E, 5, ¢’de yer alan
bilangoyu tekrar buraya almryoruz.
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edilmesini teklif ediyoruz.” Yeni bilango kalemi; garameye istirakten feragat
sOzlesmesine konu sirket borclarini gosterecektir. Ancak garameye istirakten feragat
s0zlesmesinin igerigi ve yapisi nedeniyle bu kalemde yer alan borg tutari, diger sirket
borglar1 gibi Pasifler toplamina dahil edilmeyecektir. Ayrica bu kalem sdézlesmenin
mevcut alacaklilarla m1 yoksa sermaye benzeri kaynak temini i¢in mi yapildigim
gOstermesi amaciyla iki alt hesapta takip edilecektir. Eger sozlesme sermaye benzeri
kaynak temini i¢in yapilmis ise, s6zlesmeye konu sirket borcunun kaynagi olan
sozlesme veya igslem bilanco dipnotu olarak gosterilmelidir. S6zlesme eger mevcut
alacaklilardan biriyle yapilmis ise -bu alacak halihazirda yer aldigi pasif hesabindan
¢ikartilacagi i¢in- bu alacakliya olan borcun, sdzlesme dncesinde hangi pasif hesapta
yer aldig1 da dipnotta belirtilmelidir.

Ihdas edilecek yeni bilanco kalemiyle, gecici bir ¢dziim olarak &nerilen 499
nolu hesaptaki “Diger” ibaresinden kaynaklanabilecek muglaklik giderilecek,
sozlesme yeknesak bir muhasebe yontemiyle daha bilinir-taninir ve uygulanabilir

hale gelecektir.

B. S6zlesmenin Borca Batikhigin Giderilmesi Amaciyla Kurulmasi

1- Genel Olarak

Sermaye benzeri kaynak temini i¢in kurulan garameye istirakten feragat
sozlesmesi sirketin i¢inde bulundugu mali duruma gore iki farkli amagla
akdedilebilir: Borca batikligin giderilmesi amaciyla ve iflas erteleme siirecinde
lyilestirmeye katki yapmasi amaciyla. Bu kisimda sodzlesmenin borca batiklig
gidermek amaciyla kurulmasi halinde bunun farkli siireglerdeki goriiniimiine

deginilecektir.*®

™ Nitekim bankacilik uygulamasinda gordiigiimiiz yillik bilangonun pasifinde yer alan “Sermaye
Benzeri Krediler” hesabi, garameye istirakten feragat sozlesmesinin kurulmasiyla ortaya g¢ikacak olan
sozlesmenin bilangoda nasil gosterilecegi sorununu ¢ozmektedir.

1% Sozlesmenin iyilestirmeye katki yapmasi amaciyla iflas erteleme siirecinde kurulmasi hali ve
sozlesmenin kuruldugu ana gore ortaya cikabilecek cesitli ihtimaller bir sonraki baslik olan C.
bagliginda incelenecektir.
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2- Sozlesmenin Kurulma Anina Gére Cesitli Ihtimaller

a. Sozlesmenin Mahkemeye Basvurmadan Kurulmasi

Bu ihtimal hem Bo6liim II’de hem de bu boliimiin basinda ayrintili bir sekilde

incelenmistir.

b. Mahkemeye iﬂq_s Talebiyle Basvurduktan Sonra Ancak Mahkeme Heniiz Bir
Karar Vermeden Once Sozlesmenin kurulmasi

Sirket yonetim kurulu, iflas istemiyle mahkemeye bagvurduktan sonra sirketin
borca batikligin1 giderecek miktarda sermaye benzeri kaynak bulursa, bu kaynak i¢in
sozlesmeyi akdederek mahkemeye bagvuracaktir. Bundan sonraki siire¢ Boliim III-

A-2’deki gibi devam edecektir.

c. Mahkemenin iflas Karar1 Vermesinden Sonra Sézlesmenin Kurulmasi

Mahkemenin iflas karar1 vermesinden sonra garameye istirakten feragat
sozlesmesinin  kurulmast iflast Onleme bakimindan herhangi bir etkide
bulunmayacaktir. Clinkii borca batikligin tespiti ve buna bagli olarak verilecek iflas
veya iflasin ertelenmesi kararlar1 asamasinda bu imkan kullanllmamlstlr.196 Iflas

<. 197
kararmin geregi uygulanacaktir.™

d. iflasin Ertelenmesi Talebiyle Basvurduktan Sonra Ancak Mahkeme Heniiz
Bir Karar Vermeden Once Sozlesmenin Kurulmasi

Bu ihtimalle ilgili ayrintili bilgi i¢cin Boliim 11I’teki A-5’e bakiniz.

19 Kayar, Sermaye Kayb, s. 655.
97 flasin kaldirilmasina iliskin agiklamalar i¢in bkz. Bslim III, A, 3.
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e. Mahkemenin iflasin Ertelenmesi Karar1 Vermesinden Sonra Sozlesmenin
Kurulmasi

Bu ihtimalle ilgili ayrintil1 bilgi i¢in Boliim III’teki A-5’e bakiniz.

C. Sozlesmenin iflas Erteleme Siirecinde Iyilestirmeye Katki Yapmasi Amaciyla
Kurulmasi

1- Genel Olarak

Iflas erteleme siirecindeki bir sirketin iyilestirme projesi kapsaminda sermaye
benzeri kaynak temin etme yoluna da basvurmasina TTK m. 377 bakimindan bir

engel yoktur.*®

Sirket, temin edecegi sermaye benzeri kaynak igin garameye
istirakten feragat sozlesmesi akdederek bunu iyilestirme projesine dahil edebilir. Bu
asamada sozlesme sadece iyilestirme projesinin bir pargasidir. Dolayisiyla iflasin
ertelenmesine iliskin hiikiimler uygulanmaya devam edecektir. Sirkete sermaye
benzeri olarak getirilen kaynak, bilangoda pasif toplamina dahil edilmeyecektir.
Mahkeme Karariyla iflas erteleme siirecine girmis bir sirketin kurdugu
sozlesmenin gecerliliginin onayr i¢in mahkeme tarafindan yeniden bilirkisi
atanmasina ihtiyag yok‘[ur.199

2- Sézlesmenin Kurulmas1 Anima Gére Cesitli Thtimaller

a. Mahkemeye Basvurmadan Once Soézlesmenin Kurulmasi

Sirket yonetim kurulu iflasin ertelenmesi istemiyle mahkemeye bagvurmadan
once sirkete sermaye benzeri kaynak temin edebilir ve bu kaynak i¢in garameye
istirakten feragat sdzlesmesi kurarak sozlesmeyi iyilestirme projesine dahil edebilir.
Sirkete disaridan nakit girisi anlamima gelecek bu sozlesme iyilestirme projesi

kapsaminda sadece bir iyilestirme tedbiri olarak mahkemece dikkate almacaktir.%

198 Ayrintih bilgi i¢in bkz. Bélim III, B, 1.
199 Ayrintili bilgi igin bkz. Bolim III, A, 5.
20 Ayrintili bilgi igin bkz. yuk. Bélim III, B, 2, a.
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b. Iflas Talebiyle Basvurduktan Sonra Ancak Mahkeme Heniiz Bir Karar
Vermeden Once Sézlesmenin Kurulmasi

Bu ihtimalle ilgili Boliim III’teki B-2-b’yi inceleyiniz.

c. Mahkemenin iflas Karar1 Vermesinden Sonra Sozlesmenin Kurulmasi

Bu ihtimalle ilgili Boliim II’teki B-2-c’yi inceleyiniz.

d. iflasin Ertelenmesi Talebiyle Basvurduktan Sonra Ancak Mahkeme Heniiz
Bir Karar Vermeden Once Sozlesmenin Kurulmasi

Bu ihtimalle ilgili Boliim IIT’teki B-2-d’yi inceleyiniz.

e. Mahkemenin iflasin Ertelenmesi Karar1 Vermesinden Sonra Sézlesmenin
Kurulmasi

Bu ihtimalle ilgili Boliim III’teki B-2-¢’yi inceleyini



SONUC

Ulkemizde 102 bin anonim ve yaklasik 700 bin limited sirket bulunmaktadir.
TOBB verilerine gore 2013 yilinda 17.400, 2014 yilinda 15.300 sirket iflas etmistir.
Ote yandan iflasin ertelenmesi imkaninin kanunen tanindigr 2003 yilindan bu yana
iflas ertelemeye binlerce sirket bagvurmus bulunmaktadir.

Bu rakamlar goz oOniinde bulunduruldugunda, sermaye sirketlerinde borca
batiklig1 ve iflas1 6nlemenin yaninda sirket alacaklilarin1 ve piyasay1 da koruyan bir
fonksiyona sahip olan garameye istirakten feragat sézlesmesinin hukuki mahiyetinin
bilinmesi Onem tagimaktadir. Bu sOzlesme hem mevcut alacaklilarla ve iflas
ertelemenin bir alternatifi olarak hem de iflas erteleme siirecinde sirkete sermaye
benzeri kaynak getirecek olanlarla ve iyilestirme projesinin bir pargasi olarak
uygulanabilir.

Borca batiklik, mali acidan sermaye sirketlerinin bagina gelebilecek en
olumsuz haldir. Bunun i¢in Kanun koyucu TTK m. 376/3 ile borca batiklik halinin
giderilebilecegi bir yontem olarak “garameye istirakten feragat sozlesmesi”ni
ongormiistiir. Sozlesme, sirket ile sirketin borca batikligini giderecek miktarda
alacaga sahip sirket alacaklisi arasinda kurulur. Bu yontem, iflasin ertelenmesi,
konkordato ve uzlagma yontemleri gibi sirketi iflastan kurtarma adina bagvurabilecek
hukuki imkanlardan biridir. Bu sozlesmeyle sirket, iflas veya iflasin ertelenmesi
talebiyle mahkemeye bagvurmak zorunda kalmamakta; mahkemeye sadece
sozlesmenin kanuni gegerlilik sartlarinin tasidiginin tespiti i¢in bilirkisi atanmasi
talebiyle bagvurmaktadir. Sozlesmenin gegerli olarak kabul edilmesiyle de sirket
borca batikliktan ¢ikarak iflasini isteme yilikiimliiliiglinden kurtulmaktadir.

Garameye istirakten feragat sozlesmesinin TTK m. 376/3 geregi borca
batikligi gidermek igin kurulabilmesinin yaninda iflas erteleme siirecinde bir
iyilestirme projesi kalemi olarak uygulanabilmesi de miimkiin olmalidir. Bu asamada
sOzlesme, iyilestirme projesinin bir parcasi olma niteligiyle yer alacak ve iflasin

ertelenmesi siirecinin tabi oldugu kurallara bagli olarak bir fonksiyon icra edecektir.
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Bilango hukuku agisindan incelendiginde sozlesmenin 6zellikle borca batiklik
bilangosundan nasil gosterilecegine dair Kanunda ve ilgili Muhasebe Standartlarinda
acik bir hiikiim bulunmamaktadir. Bu ag¢idan bilango kalemlerine sézlesmenin de
gosterilebilecegi bir hesap kalemi eklenmedigi takdirde sézlesme, “499. Diger Uzun
Vadeli Kaynaklar Hesab1”nda gosterilir. Ancak KGK’nin yapacag: bir diizenleme ile
sOzlesmenin yer alacagi bir hesap kaleminin ihdas edilmesi, s6zlesmenin bilinirligini
ve uygulanabilirligini artiracaktir.

Sermaye darlig1 i¢inde bulunan ve bunun sonucunda borca batik hale gelmis
olan bir sirketin mali durumunu diizeltmesinin bir diger yolu da sermaye benzeri
kaynak temin ederek sermaye yapisimi giiclendirmesidir. Ozellikle bankacilik
uygulamasinda goriilen sermaye benzeri kaynak temini i¢in ise garameye istirakten
feragat sozlesmesinin kurulmast miimkiindiir. Bu yontemde sirkete sermaye benzeri
kaynak getiren kisi ile sirket arasinda iflas halinde sirada sona gitmeye yani
garameye istirak etmemeye yonelik bir sdzlesme kurulmakta ve boylece sirket borca
batikliktan kurtulmaktadir. Sirkete getirilecek sermaye benzeri kaynak i¢in kurulacak
sOzlesme, ayrica iflas erteleme siirecinde bir iyilestirme projesi olarak

uygulanabilecektir.
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