ONSOZ

“fcra iflas Suclar1 Kapsaminda Sirket Yoneticilerinin Cezai
Sorumlulugu” adli bu calisma, Cag Universitesi Sosyal Bilimler
Universitesi Enstitiisii'nde, 6zel hukuk dalinda gordiigiim yiiksek lisans

egitim-6gretimi sonunda “Yiiksek Lisans Tezi” olarak hazirlanmistir.

Tiirk Ceza Kanunu, Ceza Hukuku alaninda Genel Kanun olup, bu
Kanun’un yaninda 3713 Sayili Terorle Miicadele Kanunu, 4926 Sayili
Kagakgilikla Miicadele Kanunu, 6136 Sayili Atesli Silahlar ve Bigaklar
Hakkinda Kanun ve 1632 Sayili Askeri Ceza Kanunu ile benzeri Ozel
Ceza Kanunlar1 bulunmaktadir. Ayrica, bu ikili ayrimm disinda, bazi
kamu veya 6zel hukuk alanini diizenleyen kanunlar da, ceza hiikiimleri
icermektedir. 4458 Sayili Gliimriik Kanunu, 2827 Sayili Niifus Planlamasi
Kanunu, 6831 Sayili Orman Kanunu, 5187 Sayili Basin Kanunu ve 2004

Sayili Icra ve Iflas Kanunu gibi.

Ozellikle, 5237 Sayili TCK. ile 5271 Sayili CMK.nun 01.06.2005
Tarihinde birlikte ylirtirliige girmeleri ve TCK.nun yeni sistemi ile ciirlim
ve kabahat ayriminin ortadan kaldirilmasi ve 5326 Sayili Kabahatler
Kanunu’nun vyiiriirliige konulmasi sonucu, 2004 Sayili icra ve iflas
Kanunu’nun Onikinci Babinda yer alan ceza hiikiimlerinde de, bu yoénde
kokli degisiklikler yapilmis ve s6z konusu kanun hiikiimleri ile uyum

saglanmaya ¢aligilmistir.

Icra ve iflas hukuku alaninda c¢alisan ve bu alanla ilgilenen
hukukgularin  hemen hemen tiimiiniin, &zel hukuk bdéliimiinde
uzmanlagsmis kisiler olmalar1 ve icra ve iflas suc¢larinin diizenlenis

amaclarinin ve yargilama usuliiniin farkli olmasi nedeniyle, bu suglara



ceza ve ceza muhakemesi agisindan derinleme bir bakis agisi

kazandirilmadigini1 gozlemlemekteyiz.

Ozellikle, gelisen ve kiiresellesen ekonomi ile birlikte, ekonomik
ve ticari yasamda sirketlerin rollerinin bir hayli artmasini goz Oniine
alarak, fcra ve Iflas Kanunu’nda Hiikmi Sahislarin Muamelelerinde
Kimlerin Ceza Gorecegi hususunu diizenleyen 345 inci madde ile ilgili
olarak, “icra iflas Suclar1 Kapsaminda Sirket Yoneticilerinin Cezai
Sorumlulugu”nu igeren maddelerin biraz daha incelenmesinin uygun

olacagi kanistyla bu ¢alisma konusu secilmistir.

Calisma, Icra ve Iflas Kanunu’nun 333/a, 334, 345/a ve Tiirk Ceza
Kanunu’nun 161 ve 162 inci maddeleri baglaminda, sirket yoneticilerinin
cezai sorumluluklar1 ile siirli bir sekilde yapilmistir. Bu caligmanin,
sirket yoneticilerinin cezai sorumluluklarinin anlagilmasi konusunda, icra

ve iflas hukukcularina da yararli olacagi kanisindayiz.

Bu calismada, daha once yiiksek lisans egitim ve Ogretimi
sirasinda alt yapimin olugsmasma yardimecr olan hocalarima, Sosyal
Bilimler Enstitiisii Miidiirii Prof. Dr. Siileyman Tiirkel’e, tez konumun
secilmesi, planinin hazirlanmas1 ve yazilmasi asamalarinda, yardimini
esirgemeyen, siirekli bir bigimde beni ylireklendiren, destekleyen,
katkilarda bulunan, danigmanim degerli hocam, Prof. Dr. M. Tevfik
ODMAN’a, yasamimda her zaman yanimda olan ve biyik
fedakarliklarda bulunarak huzur i¢inde ¢alismama imkan saglayan sevgili

esim Kezban Cavlak Yilmaz’a, en i¢ten ve derin tesekkiirlerimi sunarim.
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OZET

Icra ve Iflas Kanunu’nun Onaltinc: Babi, Cezai Hiikiimler Bolimii
basligini tagimakta ve 331 ila 345/b maddeleri icra ve iflas sucu sayilan
eylemleri ve cezalarimi gostermekte, ayrica 310 ve 311 inci maddelerinde
de taksiratl iflas ile hileli iflas suglarini diizenlemektedir. Icra ve Iflas
Kanunu'nda, kimi ekonomik suclara, cezalara ve o0zel yargilama
usullerine yer verilmesinin nedeni, icra yoluyla takipte, islemleri etkili
hale getirmek ve alacaklilarin haklarmi giivence altina almaktir. Zira,
ticari ve ekonomik hayatin gelismesi ve biiyiik yatirimlarin yapilmas,
ozellikle ticari yasamda kisilerin birbirlerine glivenmelerine ve piyasadaki
istikrara baghdir. Ticari yasamin karmasik bir hale gelmesi ve
kiiresellesmesi sonucu, sahis yatirimlart yerine, sirketleri 6n plana
¢ikarmig bulunmaktadir. Dolayisiyla, bu sirketlerin {igiincii kisilere karsi
hukuki sorumluklar1 yaninda, yonetici, miidiir ve vekillerinin de, cezai
yonden sorumluluklarinin belirlenmesi gerekmektedir. Ciinkii salt hukuki
sorumluluk yiiklemek suretiyle, ticari hayati kaosa stiriiklemeden dengede
tutmak ve ekonominin saglikli bir sekilde biiylimesini saglamak miimkiin

goriilmemektedir.

fcra ve Iflas Kanunu’nun 345 inci maddesi tiizel kisilerin
islemlerinden dolay1, kimlerin ceza yaptirnmi ile kars1 karsiya
kalacaklarini diizenlemistir. Sirket adina bu kisiler arasinda, tiizel kisinin
miidiirleri, miimessilleri veya vekilleri gosterilmektedir. Bu konu, Tiirk
Ticaret Kanunu’nda diizenlenmis olan sirket yoneticilerinin hukuki
sorumluluklart  yamnda, Icra ve Iflas Kanunu'nda da cezai
sorumluluklarinin ~ diizenlenmesi  geregini ortaya c¢ikarmis ve bu
dogrultuda, 333/a, 334, 345 ve 345/a maddelerinde gerekli diizenlemeler
yapilmis ayrica, Tiirk Ceza Kanunu’nun 161 nci maddesinde hileli iflas,

162 nci maddesinde de taksirli iflas sug¢larina yer verilmistir.
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Tez’in amaci; yukarida agiklanan cerceve icinde Icra ve Iflas
Kanunu, Tiirk Ticaret Kanunu ve Tiirk Ceza Kanunu’nun ilgili maddeleri,
kural ve ilkeleri temelinde, sirket yoneticilerinin cezai sorumluluklarini
incelemektir. Bu baglamda, Icra ve Iflas Kanun’da yer alan suglar
yoniinden, 5237 Sayili Tirk Ceza Kanunu ve 5271 Sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu ile hukukumuza ilk kez giren, 6rnegin uzlagsma gibi
kurumlarin uygulanabilme imkénlari, Yargitay kararlar1 ve oOgretideki
goriigler gercevesinde arastirilmakta ve bu konuda bir sonuca varilmaya

calisilmaktadir.

Anahtar Kelimeler : Icra, iflas, sermaye sirketleri, icra ve iflas suclari.
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ABSTRAC

The articles of 310-345/b in the Sexteenth Part of Execution and
Bankruptcy Code indicates the crimes for actions about execution
and bankruptcy. Furthermore, the Execution and Bankruptcy Code
includes some economic crimes, punishments and private judgment
procedures. So, it is possible to make Execution procedures more
efficient and protect the rights of the creditors by using prosecution
through Execution. Certainly, the development in the commercial
and economic life and the importance in making huge investments,
especially in private commercial sector, depend on the mutual trust
among the persons as well as the stability in the market. The
consequence of globalization and the complexity of the commercial
life bring about stock companies instead of personal investments.
Consequently, it is important to establish that those companies have
legal and criminal responsibilities against the third persons as well as
to the administrators and to their deputies. Because, it is not possible
to balance and establish a healthy and stable growth in the economy
by imposing only legal responsibilities to those persons. The article of
345 in the Execution and Bankruptcy Code states the persons who
have criminal responsibilities as a juridical person. This article
indicates the juridical person’s directors, their representatives or
deputies in the name of the company. For these reasons, after
codifying the chapter related to the legal responsibilities of company
administrators in Turkish Commercial Code, it seems that there is a
need to regulate the articles of 333/a, 334 and 345 of Execution and
Bankruptcy Code. Also, the bankruptcy by deception and reckless
bankruptcy are arranged in the article 161 and 162 of Turkish Penal
Code.
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Purpose of this thesis is to scrutinize rules and principles in the
related articles of Execution and Bankruptcy Code, of Turkish
Commercial Code and of Turkish Penal Code by examining the legal
responsibilities of company administrators. The thesis also aims to
search the perspective of the crimes in the Execution and Bankruptcy
Code, Turkish Penal Code, and Penal Justice Code. In addition, it
aims at implementing of mediation instruments and the decisions

taken by the High Court of Appeals including doctrine.

Key Words: Execution, Bankruptcy, Stock Companies, Execution

and Bankruptcy Crimes.
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GIRIS

Bu tez, Icra Iflas Kanunu’nda-i1IK’da yer verilen icra iflas
suglar1 kapsaminda sirket yoneticilerinin cezai sorumlulugu konusunu;
Tiirk Ticaret Kanunu-TTK hiikiimleri ¢ergevesinde ticaret sirketlerinin
tiirleri, olusumlari, organlari ve sorumlu kisileri ile hukuki
sorumluluklar1 da ele alinmak suretiyle, s6z konusu suglar ile ilgili
goriisler, madde gerekceleri ve uygulama baglaminda irdelenip

degerlendirmek amaciyla hazirlanmistir.

Bu calismada, temel olarak IIK., TTK. ve Tiirk Ceza
Kanunu’nun-TCK' ilgili maddeleri ve bu maddelerle ilgili goriisler ele
alinmis ve konu, ilgili madde metinleri ve Yargitay Ictihatlari

cercevesinde hukuki acidan degerlendirilmeye caligilmistir.

[IK.nun Onaltinc1 Babi, Cezai Hiikiimler basligini tasimakta ve
331 ila 345/b maddeleri su¢ sayilan eylemleri ve cezalarim
gostermekte, ayrica 310 ve 310 maddelerinde de taksirli iflas ile hileli
iflas suglarin1 diizenlemektedir. 1IK.nda, kimi suglara ve cezalara yer
verilmesinin nedeni, icra yoluyla takipte icray1 ve diger islemleri etkili
hale getirmek ve bdylece alacaklilarin haklarin1 gilivence altina
almaktir. Zira ticari ve ekonomik hayatin gelismesi ve yatirimlarin
yapilmasi 6zellikle ticari yasamda kisilerin birbirlerine giivenmelerine
ve piyasadaki istikrara baglidir. Ticari ve ekonomik iligkilerin
boyutlarinin genislemesi, biiyiilk sermaye ve yatirimlar gerektirmesi,
bu arada iliskilerin kompleks bir hale gelmesi ve ticaretin
kiiresellesmesi sonucu, sahis yatirimlar1 yerine, ticaret sirketleri 6n
plana ¢ikmis ve ticari yasamin en aktif 6gesi olarak ticari yasamda
yerini almiglardir. Dolayisiyla, bu sirketlerin {igiincii kisiler yoniinden
hukuki sorumluklari yaninda, yonetici, miidiir ve vekillerinin de cezai

yonden sorumluluklarinin belirlenmesi zorunlulugu ortaya ¢ikmustir.

" TCK.nu, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu anlanunda kullanilmaktadir. Yiiriirlikten
kaldirilan TCK.nu i¢in ise, 765 Sayilit TCK.nu ibaresi kullanilacaktir.



Cilinkii salt hukuki sorumluluk yiiklemek suretiyle, ticari hayat1 kaosa
siiriklemeden dengede tutmak ve ekonominin saghkli bir sekilde
bliylimesini saglamak miimkiin goriilmemektedir. Bu nedenlerle,
TTK.nda  diizenlenmis olan sirket yoOneticilerinin  hukuki
sorumluluklar1 yaninda, iIK.nda da hem tek tek kisilerin hem de sirket
yoneticilerinin cezai sorumluluklarinin diizenlenmesi geregi ortaya
ctkmistir. Bu dogrultuda, 1IK.nda sirket yoneticilerinin de cezai
sorumluluklarini igeren ¢ok sayida madde bulunmaktadir. Ancak, tez
konusunun alani ITK.nun 333/a, 334, 345 ve 345/a maddeleri ile sinirh
tutulmustur. [IK.nunda ceza hiikiimlerini diizenleyen boliimde
anlatilan tiim suclar hem gercek hem de tlizel kisinin yetkilileri ve
temsilcileri tarafindan islenebilmektedir. Ancak, tez konusu olan s6z
konusu maddelerde, sadece tiizel kisilerin yoneticileri tarafindan
islenebilen (6zge suclar) suclar ele alinip, bu baglamda IiK 333/a, 334,

345 maddeleri inceleme konusu yapilmistir.

Diger taraftan, hileli iflas ve taksirli iflas suclari, sirketler ve
yoneticileri ile ilgili oldugundan ve Ornegin, tez konumuz olan
[IK.nun 345/a maddesi ile de iliskili bulundugundan, TCK.nun 161 nci
maddesindeki hileli iflas ve 162 nci maddesindeki taksirli iflas suglari

da inceleme alani i¢ine alinmustir.

Konu ile ilgili olarak kaynak arastirmasi yapildiginda, sirket
yoneticilerinin cezai sorumlulugu ile ilgili olarak spesifik bir sekilde,
inceleme ve arastirma yapilmadigi, ancak icra ve iflas suglarinin
timiiyle ele alinip incelendigi eserlerde, genel olarak s6z konusu
suclara da yiizeysel bir vaziyette yer verildigi ve eserlerin biiylik bir
kisminda konunun Yargitay Ictihatlariyla aciklanmaya calisildig

gbzlemlenmektedir.

Tez; Birincisi “Suc¢ ve Ceza Kavramlan Ile Diger Ceza

Hukuku Kural ve Kurumlar1”, ikincisi “Sirketler, Sirket Tiirleri



ve Organlari, Miidiirler, Miimessil ve Vekiller”, {iciinciisii “Ticari
Isletmede Yoneticinin Sorumlulugu ”, dordiinciisiic “Konkordato
veya Sermaye Sirketleri ile Kooperatiflerin Uzlasma Yoluyla
Yeniden Yapilandirmasinda Yetkili Kimseleri Hataya Diisiirmek
veya Uzlasma Yoluyla Yeniden Yapilandirma Kosullarina
Uymamak Sucu”, besincisi “Yonetim ve Temsil Ile
Gorevlendirilmis Olanlar ile Tasfiye Memurlarimin Sirketin
Iflasim Istememeleri”, altincisit “ Icra iflis Kanunu ile Tiirk Ceza
Kanunu Acisindan Hileli iflis ve Taksirli iflis Suclar”, ana

basliklar1 altinda olmak {izere, alt1 ana boliimden olugmaktadir.

Birinci Boliimde, icra iflas suclarima uygulanacak ceza
hiikiimlerinin veya tedbirlerin 5237 Sayili Tiitk Ceza Kanunu ile
getirilen yeni hiikiimler cer¢evesinde daha iyi anlasilabilmesi ve
uygulamaya 1s1k tutulabilmesi amaciyla, su¢ ve ceza kavramlari ile
diger ceza hukuku kurallari, sugta ve cezada kanunilik ilkesi, 6zellikle
TCK. ile IIK. arasindaki genel kanun-6zel kanun iliskisi, ayrica TCK.
ile getirilen ve cezalarin kisisellestirilmesini 6ngoren tedbirler, on
0deme, uzlastirma, kamu davasmnin ertelenmesi, hiikmiin
aciklanmasinin ertelenmesi, erteleme ve adli para cezasina c¢evirme

konulari tizerinde durulmaktadir.

Tez’in temel konusunu sirket yoneticilerinin sorumluluklari
olusturdugundan, Ikinci Béliimde, TTK. hiikiimleri cercevesinde
sirketler ve olusumlar1 ile temsilcileri genel olarak incelenmeye
calisilmakta ve bu baglamda, sirket tanimi yapilmakta, sirketlerin
tiirleri olarak kooperatif, kolektif sirket, komandit sirket, limited sirket
ve anonim sirketlerin olusumlari, organlar1 ve bu sirketlerde sorumlu
yonetici kisiler olarak miidiirler, miimessiller ve vekillerin konumlari

ile sorumluluklarini gerektiren suglarin neler oldugu agiklanmaktadir.



[iK.nun 333/a maddesinde, sirketlerde hukuken veya fiilen
yonetim yetkisine sahip olan kisilerin alacaklilarin1 zarara ugratmak
kastiyla veya taksirle ticari isletmenin borg¢larin1 kismen veya
tamamen 6dememek suretiyle olusan “Ticari Isletmede Yéneticilerin
Sorumlulugu” diizenlemektedir. Tez’in Ugiincii Boliimde, bu sug tiim
ayrintilariyla ele alinmakta, yoneticilerin isledikleri bu sug; sugun
unsurlar1 olan ticaret sirketi ve failin ticari sirkette yoOnetici olma
zorunlulugu, ticari isletmenin borglarimi kismen veya tamamen
O0dememesi, manevi unsur olarak fail yOneticinin alacaklilar1 zarara
ugratmak kast1 veya taksirle sugu islemesi gerektigi hususlari, ancak
yoneticinin iglem ve eylemlerinin bagka bir su¢u olusturmasi halinde
ne sekilde hareket edilecegi, bu sug¢ ile ilgili hukuka uygunluk
nedenleri, sucun 6zel goriinlis bigimleri, tesebbiis, istirak, ictima ve
cezai sorumlulugun yaninda, sirket yoneticisinin hukuki sorumlulugu

ele alinarak incelenmektedir.

Sermaye sirketlerinde, konkordato miihleti elde etmek veya
konkordato veya sermaye sirketleri ile kooperatiflerin uzlasma yoluyla
yeniden yapilandirilmast ig¢in, hazirlanan yapilandirma projelerini
tasdik ettirmeleri gerekmektedir. Ancak, sirket ydneticilerinin, bu
projeleri tasdik ettirmek icin hileli tutum ve davraniglar sergileyerek
mali durumlar1 hakkinda basta alacaklilar1 olmak iizere, komiseri, ara
donem denetcisini veya yetkili memuru hataya distirdiikleri veya
projeyi onaylattiktan sonra, zaman zaman ayni davraniglarla projelere
uymamak suretiyle alacakli kisileri kasten zarara soktuklari
anlasilmaktadir. Icra Iflas Kanunu’nun 334 ncii maddesi, bu tiir
eylemleri su¢ olarak belirlemektedir. Dordiincii Boliimde, bu sucun
unsurlar1 sermaye sirketi olma zorunlulugu, konkordato miihleti elde
etmek veya uzlasma yoluyla yeniden yapilandirma projesini tasdik
ettirmek, hileli tutum ve davranislarla mali durum hakkinda
alacaklilar1 ve komiseri, denet¢iyi veya yetkili memuru hataya

diisiirmek, onaylatilan projeye uymamak suretiyle alacaklilar kasten



zarara sokmak, manevi unsur olarak sugun kasten islenmesi hususlari
tek tek anlatilmakta ve hukuka uygunluk nedenleri, sucun 06zel
gorliniis bigimleri olarak tesebbiis, istirak ve i¢tima ele alinarak
incelenmekte, daha sonra da sirket yoneticisinin hukuki sorumlulugu

aciklanmaktadir.

[IK.nun 345/a maddesine gore, sermaye sirketlerinde idare ve
temsil ile gorevlendirilmis kisilerin 79 ncu maddeye gore sirketin
mevcudunun borglarin1  kargilamadigint bildirerek sirketin iflasinm
istememesini, “Sermaye  sirketlerinin iflasim istemek
mecburiyetinde olanlarin cezas1” bashg altinda diizenlemistir.
Besinci Boliimde, mevcudunun borg¢larini karsilamamasina karsin,
temsil ile gérevlendirilmis olanlarin sirketin iflasin1 istememeleri sugu
ele alinmaktadir. Bu baglamda, sermaye sirketlerinin iflasini
istememek sugunun failleri, idare ve temsil ile gérevlendirilmis kisiler,
sugun unsurlar1 agisindan sug¢un konusunun ticaret sirketi olma
zorunlulugu, manevi unsur yoniinden ticaret sirketinin iflasinin kasten
istenmemesi, bunun yaninda ticaret sirketinin ihmal ile iflasinin
istenmemesi, lizerinde durulmakta ve bu sugla ilgili olarak hukuka
uygunluk nedenleri tartisilmakta ve sugun Ozel goriiniis bi¢imleri
kapsaminda tesebbiis, istirak, ictima ve sirket yoOneticisinin hukuki

sorumlulugu aciklanmaya ¢alisilmaktadir.

Sermaye sirketlerinin iflaslarinin istenmesi ve iflaslarina karar
verilmesi 1IK.nun ilgili maddelerinde diizenlenmistir. Ayrica, Besinci
Boliimde de yer verildigi {izere, sermaye sirketlerinin mevcutlarinin
bor¢larin1 karsilamamasina karsin, iflaslarinin istenmemesi de sug
olarak diizenlenmistir. IIK.nun 345/a maddesi paralelinde, Altinci
Boliimde, TCK.nda malvarligina kars1 suglar boliimiinde yer alan icra
iflas suglari; sug¢ ve ceza hukuku agisindan genel olarak ele alinmakta,

daha sonra TC K.nun 161 nci maddesinde gosterilen “hileli iflas



sucu” ile 162 nci maddesindeki “taksirli iflas su¢u” tiim unsurlartyla

anlatilmaktadir.

Yukarida aciklanan boliimlerde, 1IK.nunda diizenlenmis olan
sirket yoneticilerinin isledikleri sug¢lar, tamamen maddi ceza hukuku
acisindan ele alinarak incelemektedir. Oysa, 1IK.nda yer alan suglarla
ilgili olmak iizere, sorusturma ve kovusturma bakimindan kimi istisnai
diizenlemeler bulunmaktadir. Bu suglara 6zgii gerek 1IK.nda gerekse
Ceza Muhakemesi Kanunu’nda-CMK yer alan muhakeme islemleri ve
bunlarla ilgili TCK.nda bulunan hiikiimler {izerinde de, zaman zaman
durulmaya calisilmaktadir. Bu baglamda, s6z konusu suglarla ilgili
sorusturma ve kovusturma islemleri, sorusturmanin kapsami ve
yargilama usuliine iligkin genel ilkeler, sikayet, sikayet siiresi, sikdyet
stiresinin  gecirilmesi, bu suglara bakmakla gorevli ve yetkili
mahkeme, hiikmiin ac¢iklanmasinin ertelenmesi ve cezalarin tecil
edilmesi ile hiirriyeti baglayicinin cezanin adli para cezasina

¢evrilmesi konulari incelenmektedir.



BIRINCi BOLUM

SUC VE CEZA KAVRAMLARI iLE BU KONUDAKI DiGER
CEZA HUKUKU KURAL VE KURUMLARI

1. GENEL OLARAK

Insanlar toplum i¢inde yasama gereksinimi duyan varliklardir.
Toplumsal yasam, insanlar i¢cin dogal bir sosyal olay olup, onlarin
iradesine baglh olmaksizin kendiliginden olusur’. Sosyolojik bulgular,
insanlarin var olduklar1 ¢aglardan itibaren en ilkel sekliyle dahi olsa,
toplum halinde yasadiklarini ortaya koymaktadir. Giiniimiize 6zgii bir
olgu olmayan toplumsal yasam, zamana, mekéna, cografi duruma ve
iklim kosulari ile gelenek ve goreneklere gore, farkli yasam tarzlar

iceren, farkli toplumlarin sekillenmesine neden olmustur’.

Toplumsal yasam, ayni zamanda toplumsal diizeni ve
beraberinde de c¢atismalart ve uyusmazliklar1 getirir. Toplumu
olusturan dayanisma giidiisii, benzesme ve is bolimii yoluyla yeni
sistemlerin ve mekanizmalarn dogmasina neden olur. Ozellikle bu
husus, ticari ve ekonomik iligkiler yoniinden de, toplumsal yasamin
olusturdugu sistem i¢inde bir diizen ve disiplinin kendiliginden
olusmasina neden olur. Zira her sosyal sistem kendi diizenini korumak
amaciyla, bireylerini sosyal normlara uygun bi¢imde eylemlerde
bulunmaya yoneltmek icin sosyal mekanizmalarina sahip olmak

zorundadir?,

? Bu goriis, tinlii Fransiz Hukukgusu Leon Duguit ile Georges Scelle tarafindan ileri
stiriilmiistiir. Bkz. Pazarc1 Hiiseyin, Uluslararas1 Hukuk Dersleri, 1. Kitap, G6zden
Gegirilmis 9. Baski, Ankara, 2001, s. 14.

3 Bozkurt Enver, Hukukun Temel Kavramlari, 2001 Anayasa Degisiklikleri ve
Yeni Medeni Kanuna Gore, 3. Baski, Ankara, 2002, s. 3.

* Dénmezer Sulhi-Erman Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim,
Cilt 1, Ondérdiincii Bas, Istanbul, Kasim 1997, s. 1.



Birlikte, dayanisma ve baris icinde yasama; bireylerin hak ve
Ozgiirliiklerinin - kimi  durumlarda smirlandirilmasini  gerektirir.
Dolayisiyla, toplumsal yasamin barigs iginde siirdiiriilebilmesi
amaciyla, bir disiplin-yaptirnmlar diizeni kurulmasi, bagka bir

anlatimla hukuksal bir diizenin var olmas1 dogal bir gerekliliktir.

Gegmis donemlerde, toplumsal diizen-disiplin ile bunu bozan
eylemleri belirleyen {istiin bir gilic-otorite her zaman var olmamaistir.
Bu bakimdan, insanlar kimi eylemlerin toplumsal yasamin baris i¢inde
yiriitiilmesine engel olusturduklar1 diislincesi ve bilinciyle hareket
etmeye baglayarak, orf, adet ve yapila gelis seklindeki kurallarin
olusmasini saglamislardir. Ornegin, tiim toplumlarda yasama, viicut
dokunulmazligina ve miilkiyete kars1 gergeklestirilen eylemler, sosyal
diizeni-disiplini bozucu eylemler olarak degerlendirilmis ve bu
eylemlerin cezalandirilmasi kabul edilmistir. Bu nedenle, tarihin belki
en eski ve bugiin dahi en 6nemli yaptiriminin ceza oldugu rahatlikla
soylenebilir’. Onceleri, toplumun diisiinsel, dinsel ve sosyal yonden
ileri gelen kisileri tarafindan belirlenmeye calisilan bu kurallar, Devlet
dedigimiz en iist diizeyde teskilatlanmis kurumlarin ortaya ¢ikmasi ile
birlikte, kanun koyucular tarafindan resmi olarak saptanmaya

baslanmustir.

Yaptirimlar diizeni, maddi igerigi agisindan iki énemli kural
kapsamaktadir. Buna gore, gergeklestirilen eylemlerin, Kanunsuz Su¢
Olmaz ilkesi ¢ergevesinde, su¢ oldugunun unsurlari ile kanunda yazili
olmasi ile Kanunsuz Ceza Olmaz seklinde ifade edilen kanunun sug
saydig fiillere, ancak kanunda yazili olan ve karsilik olarak gosterilen

cezalarin verilmesi kuralidir.

Gecmiste oldugu gibi giiniimiizde de, sosyal diizeni-disiplini

bozucu eylemler ile bunlara karsi uygulanacak yaptirimlar; zaman

> Ozbek Veli Ozer, Yeni Ceza Kanununun Anlami, (Ac¢iklamali-Gerekgeli-
ictihath), Genel Hiikiimler, Cilt 1, 2. Baski, Ankara, 2005, s. 37.



icinde toplumlarin dinsel, kiiltiirel, ekonomik kosullarina gore,
farkliliklar gostermektedir. Bu bakimdan, sosyal diizene aykiri

eylemleri belirleyen kurallarin sosyal ve bilimsel yonden, nispi oldugu

kabul edilmektedir.

Sosyal diizeni-disiplini bozucu eylemler, kisilerin yasamlarina,
viicut dokunulmazliklarina, cinsel dokunulmazliklarina, hiirriyetlerine,
sereflerine veya topluma Millete ve Devlete karsi olabilecegi gibi, mal
varligina ve ticari ve ekonomik yasama karsi da olabilirler. Bu
bakimdan, mal varligina ve ticari ve ekonomik hayata karsi kimi
sucglar, TCK.nda diizenlenmesine karsin, kimi 6zel durumlarda da
ornegin, IiK.nda yer verilen icra iflas suclarinda oldugu gibi, &zel
kanunlarda da diizenlenebilir ve cezalar1 gdsterilebilir. Bu bakimdan,
[iK.nda 6zel olarak diizenlenmis suglara ve cezalara, bu Kanunda yer

verilen hiikiimler uygulanir.

1.1. SUC VE CEZA KAVRAMLARI

Hukuk kurallar1 da dahil olmak iizere, tiim sosyal diizen-
disiplin kurallar1 temelde, insan iligkilerini diizenlemek amaciyla
ortaya ¢ikmistir. Ancak, hukuk kurallarini, din, ahlak ve orf adet
kurallart gibi, diger toplumsal diizen kurallarindan ayiran en 6nemli
unsur, temelinde emir Ogesinin bulunmast ve emredici nitelik
tasimasidir. Bu Ozellikleri geregi, hukuk kurallar1 sadece muhatabi
olduklar1 degil, tiim bireyleri, yasama, yiiriitme ve yargi organlari ile
diger kurum ve kuruluslar1 da baglarlar. Hukuk kurallarindan, Ceza
Hukuku kurallar ise, toplumsal diizeni devam ettirmek icin, diizene
kars1t eylemlerden hangilerinin su¢ oldugunu belirler ve bu suglarin
cezai yaptirimlarini gosterir. Suclarin maddi konusu, genel olarak

iizerinde sug islenilen insan veya esyadir®. Ancak, suclardan

¢ TCK.nun 142 nci maddesinin 2 nci fikrasmin (g) Bendi ile 151 nci maddesinin 2
nci fikrasinda da yer verildigi iizere, sahipli hayvanlar esya olarak kabul
edilmektedir.



bazilarinin 1IK.nda diizenlenmis suglar gibi, hem insan hem de
malvarhig1 ile ticari ve ekonomik yasama karsi da islenmeleri
miimkiindiir. Su¢larin hukuki konusu ise, bir ceza normu ile korunan,
diger bir ifade ile sugla ihlal olunan hak ve menfaattir, seklinde ifade
edilmektedir. Donmezer-Erman, sugun hukuki konusunun, belirli bir
sucun yaratilmasindaki maksattan ibaret oldugunu, ¢ilinkii maksatsiz
hukuk olmayacagi gibi, maksatsiz su¢un da olamayacagi goriisiinii

ileri siirmektedirler’.

Gergekten de, konumuz ile ilgili olmasi nedeniyle, 1IK.nda
yazili suglarda oldugu gibi, bu suglarin hukuki konusunu kisilerin
malvarliklarinin korunmasi yaninda, ticari ve ekonomik iliskilerin
korunmasi ve boylece ticari iliski i¢inde bulunan tiim kisilerin zarara

ugramalarinin 6nlemesi amaglanmaktadir.

Diger taraftan, Ceza Hukuku bakimindan su¢ olarak kabul
edilmemekle birlikte, toplum diizenini bozmalar1 ve hukuka aykirilik
olusturmalar1 nedeniyle, farkli sekillerde yaptirimlara tabi tutulan
farkli fiiller de bulunmaktadir. Ancak, bu tiir fiiller ile ilgili olarak
ozellikle  Ongoriillen  yaptinnmlar  ve  sonucglarn  farkliliklar
gostermektedir. Farkli sekillerdeki bu fiillere 6ngoriilen yaptirimlar;
Idari (Zabita) Yaptirimlar, Vergi ile Ilgili Mali Nitelikte Yaptirimlar,
Disiplin Yaptirnmlar1 ve Haksiz Fiil Yaptirnmlar1 seklinde bir
siniflandirmaya tabi tutulabilir. Ornegin, Y.16. HD.nin 01.03.2007
Tarihli ve 292/457 Sayili, “5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu’nun 7.
maddesi goz oniinde tutuldugunda, 5349 sayihi Yasa ile degisik
5252 sayih Kanun’un 7. maddesi samigin lehine oldugundan, aym
maddenin 1. fikra 1. ciimlesi ve 5326 sayillh Kabahatler Yasasi’nin
24. ve 5252 sayih Yasa’min 9/3. maddelerine gore, miieyyidenin

fcra Mahkemesince idari para cezasi olarak belirlenmesi

" Dénmezer-Sahir, s. 333.
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gerekirg.” seklindeki Karari, kimi icra ve iflas suglarinin
yaptirimlarinin idari yaptirim oldugunu ortaya koymasi bakimindan
onem tasimaktadir. Bu Karar, 1IK.nda, suc¢ ve cezalar disinda, kabahat

tiirtinden fiillere de yer verildigini gostermektedir.

Bunlarin yaninda, CMK.nun 2/1-1 maddesinde belirtildigi
izere, kismi bir diizeni korumak amaciyla yaptirim altina alinmis olan
bir fiil dolayisiyla verilen secenek yaptirimlara ¢evrilmeyen, 6n 6deme
uygulanamayan, tekerriire esas olmayan, kosullu saliverme hiikiimleri
uygulanamayan, ertelenemeyen ve adli sicil kayitlarina gegirilemeyen
disiplin hapsini gerektiren fiiller de bulunmaktadir. Bu fiiller 6zellikle,
[iK.nunda kimi maddelerde disiplin hapsi, kimi maddelerde ise, tazyik
hapsi olarak ge¢mektedir. Y.C.G.K.nun 25.04.2006 Tarihli ve E.
2006/16HD-123, K. 2006/127 Sayili I¢tihadi’nda, belirtildigi iizere,
5252 Sayili Kanunun Gegici 1. maddesi uyarinca, 2004 Sayili icra ve
[flas Kanunu’nda 5358 Sayili Kanun ile yapilan ve 01.06.2005 Tarihli
Resmi Gazete’de yayimlanarak yiirirliige girmis degisiklik ile
miieyyidesi hafif hapis ve hafif para cezas1 olan suclar, disiplin hapsi-
tazyik hapsi olarak yeniden diizenlenmistir’. Bunun sonucu, I{K.nun
337'°, 338/2, 339, 341, 343 ve 344 ncii maddelerinde yazili eylemler
su¢ nitelendirilmesi disinda tutularak, disiplin hapsi-tazyik hapsi
seklinde, yaptirimlara baglanmistir. Bdylece, IiK.nun Onaltinci

Bab’inda da yer alan fiiller ikili bir ayrima tabi tutularak, bir kisim

8 Oskay Mustafa-Kogak Coskun-Deynekli Adnan-Dogan Ayhan, IiK Serhi, Madde
277-370, 5. Cilt, Ankara, Kasim 2007, s. 6529-6531.

? http://www kocaelibarosu.org.tr/dergi/?islem=goster&makale=48,
http://www.hukuki.net/hukuk/index.php?article=1697

' Anayasa Mahkemesi 28.02.2008 Tarihli ve E.2006/71 ve 2008/69 Sayili
Karartyla; 9.6.1932 giinlii, 2004 sayili icra ve iflas Kanunu’nun; 31.05.2005 giinlii
ve 5358 sayih Icra ve iflas Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 7.
maddesiyle degistirilen disiplin hapsine iligkin 337. maddesinin birinci fikrasinin
Anayasa’ya aykirt olduguna ve IPTALINE, Iptal edilen fikranin doguracagi
hukuksal bosluk kamu yararini ihlal edici nitelikte gortildiigiinden, Anayasa’nin 153.
maddesinin {¢iincii fikrasiyla 2949 sayili Yasa’nin 53. maddesinin dordiincii ve
besinci fikralar1 geregince iptal hiikmiinin, KARARIN RESMiI GAZETEDE
YAYIMLANMASINDAN BASLAYARAK BIiR YIL SONRA YURURLUGE
GIRMESINE OYBIRLIGIYLE karar vermistir. Bkz. Resmi Gazete 16.04.2008,
Say1: 26849.
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fiiller su¢ olarak diizenlenmis ve TCK.nun 45 nci maddesi
cercevesinde hapis ve adli para cezasi yaptirimlarima baglanmis,
yukarida agikladigimiz gibi bir kismi ise, disiplin veya tazyik hapsi

yaptirimi diizenlemesi igine alinmustir.

1.2. SUCTA VE CEZADA KANUNILIK ILKESI

TCK.nun 2 nci maddesi; “(1) Kanunun acik¢a su¢ saymadigi
bir fiil i¢cin kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri
uygulanamaz. Kanunda yazih cezalardan ve giivenlik
tedbirlerinden baska bir ceza ve giivenlik tedbirine
hiikmolunamaz. (2) Idarenin diizenleyici islemleriyle su¢ ve ceza
konulamaz. (3) Kanunlarin su¢ ve ceza iceren hiikiimlerinin
uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Su¢ ve ceza iceren hiikiimler,

kiyasa yol acacak bicimde genis yorumlanamaz. ” seklindedir.

S6z konusu 2 nci maddenin Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi
Adalet Alt Komisyonu Gerekgesinin bir boliimii, asagidaki sekildedir.
“Kanunun amacina iliskin maddesinde ifade edilen Kisi hak ve
ozgiirliiklerinin giivence altina alinabilmesi icin, hangi fiillerin suc
teskil ettiginin kanunda acik bir sekilde belirlenmesi gerekir. Aym
sekilde, su¢ islenmesi dolayisiyla verilecek ceza ve tedbirlerle,
cezaya mahkiimiyetin hukuki sonuclar1 ve bu yaptirinmlarin siire

ve miktarlarinin da kanunla diizenlenmesi zorunludur.

Anayasamizda da ifade edilen ve evrensel nitelikteki
“kanunsuz su¢ ve ceza olmaz” ilkesinin geregi olarak suclarin
tamimlanmasi ve ceza hukuku yaptirnmlar1 koyma yetkisine sadece
Tiirkiye Biiyiitk Millet Meclisi sahiptir. Yine Anayasamiza gore
yasama gorevi, devredilmesi miimkiin olmayan bir yetkidir.
Bireyin maddi ve manevi varhg iizerinde derin etkiler doguran

su¢ ve cezalarin, ancak ulusal iradeyi temsil eden organ
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tarafindan yapilacak kanunla diizenlenebilmesi, kisi hak ve
ozgiirliiklerine saglanan en onemli anayasal garantilerden birini

olusturmaktadir... 115

Sucta ve cezada kanunilik ilkesi, TC. Anayasasi’nin 38 nci
maddesinde de yer verildigi iizere, evrensel nitelikte bir ilke olup,
temelleri 1215 yilinda Ingiltere’de kabul edilen Magna Carta
Libertatum’a kadar dayanmaktadir. Bu ilke sayesinde, devlet
organlarinin su¢ ve ceza yoniinden keyfi tutum ve davranislari
onlenmekte ve dzgiirliikler garanti altina alinmis olmaktadir. Sugta ve
cezada kanunilik ilkesi; sadece genel kanun olan TCK. ile smnirl
olmayip, 6zel ceza kanunlar ile ceza hiikiimleri tasiyan tiim kanunlar
yoniinden de gegerlidir. Bu bakimdan, iK.nda yer alan tiim icra ve
iflas su¢ ve cezalar1 yoniinden de kesin bir bigimde uyulmasi zorunlu

bir ilkedir.

Sugcta ve cezada kanunilik ilkesi, kanun koyucuyu bagladig: ve
kendisine ytikiimliiliikkler getirdigi gibi, Hakimleri ve Mahkemeleri de
aymi sekilde baglamaktadir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi’'nin,
kanun hiikmiinde kararnameler nedeniyle vermis oldugu ¢ok sayida
iptal karar1 ile Yargitay’in bu konuda cok sayida bozma karari
bulunmaktadir'>.  Ornegin, Y.10.C.D.nin  12.10.2005 Tarihli ve
7435/12657 Sayih Karar’nda', 01.06.2006 tarihinde yiiriirlige giren
5275 Sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda
Kanun’un 122 nci maddesi ile 647 Sayili Cezalarin Infazi Hakkinda
Kanun yiirirliikten kaldirildigindan ve yeni 5275 Sayili Kanun’un 106

" Tiirk Ceza Kanunu, Adalet Bakanhig, Yaym Isleri Daire Baskanligi, Ankara,
2004, s. 159-160.

12 Sug ve cezalara iliskin diizenlemelerin Kanun Hiikmiinde Kararname ile yapilmasi
olanakli olmadigindan, 556 sayili Kanun hiikmiinde Kararnamenin ceza dngoren
eylemleri diizenleyen 6 nci1 maddesinin iptaline karar verilmistir. Anayasa
Mahkemesi’nin 02.03.2004 Tarihli ve E.2002/92, K. 2004/25 Sayili Karari. Bkz.
Resmi Gazete 14.05.2004, Say1: 25462. Y.C.G.K.nun 19.04.1993 tarihli ve 16/100
Sayili Karar1 i¢in bkz. Bakici1 Sedat, 5237 Sayih Yasa Kapsaminda Ceza Hukuku
Genel Hiikiimleri, Genisletilmis ve Giincellenmis 2. Baski, Ankara, 2008, s. 24.

Y Bakicy, s. 24.
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nc1 maddesinde siiresinde ddenmeyen para cezalarma iliskin herhangi
bir gecikme zamminin 6ngdriilmemesi nedeniyle, Kanunsuz Sug ve
Ceza Olmaz llkesi karsisinda, siiresinde ddenmeyen para cezalarina
gecikme zammi uygulanmasini bozma sebebi kabul etmistir. Bu karar,
[IK.nunda yer verilen ve adli para cezasim1 gerektiren suglar ydniinden

de gegerli oldugundan, konumuz agisindan 6nem tasimaktadir.

Sucta ve cezada kanunilik ilkesinin salt, gerek suglarin gerekse
cezalarin kanunla diizenlenmesi gerektigi seklindeki bir diisiinceyle
sinirlandirilmast miimkiin degildir. Ciinkii, bu ilke ayni zamanda,
giivenlik tedbirlerinin de, kanun ile diizenlenmesini gerektirdigi gibi,
kanun metinlerinin agik ve anlagilabilir ve genisletici yorumlara kapali
olmasi, su¢ ve cezada kiyas yapilmamasi, orf ve adete gore sug
olusturulmamasi1 ve ceza verilmemesi seklinde, uygulayicilar

baglayici sonuglarin ortaya ¢ikmasina da neden olmaktadir.

1.3. GENEL KANUN-OZEL KANUN iLiSKiSi BAGLAMINDA
TURK CEZA KANUNU VE iCRA iIFLAS KANUNU

Kanunlar; genel kanunlar, 6zel kanunlar olarak ikiye
ayrilabilir. Bu ayrima gore, Ceza Hukuku alaninda, TCK. genel ve
temel kanundur ve ayn1 zamanda ceza hukukunun baslica kaynagini
olusturmaktadir. Buna karsilik, 12.04.1991 Tarihli ve 3713 Sayili
Terorle Miicadele Kanunu'®, 10.07.2003 Tarihli ve 4926 Sayili
Kagakgilikla Miicadele Kanunu'® ve 10.07.1953 Tarihli ve 6136 Sayili
Atesli Silahlar ve Bigaklar Hakkinda Kanun'® ile benzeri kanunlar ise,
0zel kanundur. Ayrica, bu ayrimin disinda, bazi1 kamu veya 6zel hukuk
alanim1 diizenleyen kanunlar da, ceza hiikiimleri igermektedir.

27.10.1999 Tarihli ve 4458 Sayili Giimriik Kanunu'’, 24.05.1983

' Resmi Gazete 12.04.1991, Say1: 20843 (Miikerrer).
"> Resmi Gazete 18.07.2003, Sayi: 25173.

' Resmi Gazete 15.07.1953, Say1: 8458.

' Resmi Gazete 04.11.1999, Say1: 23866.

14



Tarihli ve 2827 Sayili Niifus Planlamasi Kanunu'®, 31.08.1956 Tarihli
ve 6831 Sayili Orman Kanunu'® ve 09.06.2004 Tarihli ve 5187 Sayili

Basin Kanunu®® bu tiir kanunlara 6rnek olugturmaktadir.

Bu tiir kanunlardan biri de, tez konusu IIK. olup, Onaltinct
Babi, “Ceza Hiikiimleri” bashgini tasimakta ve bu Bab’taki 331 ila
345/b maddeleri su¢ sayillan eylemleri gostermekte ve ceza
hiikiimlerini icermekte, ayrica Oniiciincii Bap’ta da TCK.nun 161 ve
162 nci maddeleri nedeniyle, uygulanabilmesi tartisma konusu olan
310 ncu maddede Taksirath ifliss ve 311 nci Maddede Hileli iflas
Suclari’na yer verilmekte ve bu suglar1 isleyenlerin, Tiirk Ceza
Kanununa gore cezalandirilacaklar1 belirtilmektedir. Dolayisiyla,
[iK.nda faillerin cezalandirilmalar1 agisindan iki tiir diizenleme
bulunmaktadir. Birinci tiir diizenleme, su¢ olan eylemi [iK.nda
gostermekte, ancak cezasi i¢in TCK.na gondermede bulunmaktadir.
Ikinci tiir diizenlemede ise, hem sug teskil eden eylem hem de cezasi
[IK.nda gosterilmektedir. Tiim bu diizenlemeler karsisinda, acaba icra
ve iflas suglar1 yoniinden ceza hiikiimleri hakkinda, genel kanun olan
TCK.nun genel hiikiimleri mi, yoksa IIK.nun kendi 6zel hiikiimleri mi

uygulanacaktir?

TCK.nun 5 nci maddesi, “(1) Bu Kanunun genel hiikiimleri,
0zel ceza kanunlar1 ve ceza iceren kanunlardaki suclar hakkinda
da uygulamr.” seklindedir’'. Bu hiikiim, Ceza Hukuku yéniinden bir

yeniliktir. Ciinkii, TCK.nun 1-75 maddelerinde bulunan genel

'8 Resmi Gazete 27.05.1983, Say1: 18059.

' Resmi Gazete 08.06.1956, Say1: 9402.

* Resmi Gazete 26.06.2004, Say1: 25504.

*! TCK.nun 5 nci maddesinin uygulanmast, 11.05.2005 Tarihli ve 5349 Sayili Kanun
ile 5252 Sayili Tiirk Ceza Kanununun Yiriirlik ve Uygulama Sekli Hakkinda
Kanuna eklenen Gegici 1 nci Maddesinde yer alan, “Diger kanunlarin, 5237 Sayih
Tiirk Ceza Kanununun Birinci Kitabinda yer alan diizenlemelere aykiri
hiikiimleri, ilgili kanunlarda degisiklik yapilincaya ve en gec 31 Aralik 2006
tarihine kadar uygulamir.” hitkmii uyarinca, alt1 ay siireyle askiya alinmis, ancak
daha sonra 06,12.2006 Tarihli ve 5560 Sayil1 Kanun’un 15 nci Maddesi ile bu siire,
31 Aralik 2008 tarihine kadar uzatilmistir. Bkz. Resmi Gazete 19.12.2006, Say1:
26381.
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hiikiimlerin herhangi bir istisnaya yer vermeksizin tiim 0zel ceza
kanunlar1 ve ceza iceren kanunlardaki suglar hakkinda uygulanmasi
gerektigini belirtmektedir. Boylece, Ceza Hukuku alaninda genel
hilkklimlerin  uygulanmasinda birlik ve beraberlik saglanmisg
olmaktadir”. Oysa, 765 Sayili TCK.nun 10 ncu maddesi, “Bu
kanundaki hiikiimler, hususi ceza kanunlarimin buna muhalif
olmayan mevaddi hakkinda da tatbik edilir.” demek suretiyle, 6zel
ceza kanunlarinda, genel hiikiimlere aykir1 bir hiikiim olmasi halinde,
dogrudan bu hiikiimlerin uygulanmasin1 6ngérmekteydi. Bu nedenle,
su¢ ve cezalar arasinda dengesizlik, duraksamalar ve uygulama
sorunlar1 ortaya c¢ikmaktaydi. Yeni diizenlemeyle, bu tereddiitler
ortadan kaldirilmistir. Boylece, 6zel ceza kanunlarinda veya ceza
hiikmii i¢eren kanunlarda, TCK.nun genel hiikiimleri i¢inde yer alan
bir diizenleme mevcut ise, bu diizenleme yerine kesin bir bi¢imde,
TCK.nun genel hiikiimleri uygulanacaktir. Ancak, TCK.nun 5 nci
maddesi 31.12.2008 tarihinde uygulanmaya baglanacagindan, basta
[IK.nu olmak {izere, diger kanunlarda yer verilen sikayet, erteleme,
tesebbiis, tekerrlir, zamanasimi ve benzeri kurumlarla ilgili

hiikiimlerin, bu tarihe kadar uygulanmasina devam edilecektir®.

1.4. CEZA SISTEMINi TAMAMLAYAN KURUMLAR VE
SECENEK YAPTIRIMLAR, KAMU DAVASI VE HUKUM IiLE
ILGILi OZEL KURUMLAR

Geleneksel Ceza Hukuku, cezalarin ve gilivenlik tedbirlerinin

uygulanmasinda esitlik ilkesini benimsemekte ve ayni sugu isleyen

2 S6z konusu madenin gerekgesinde aynen, “Ozel ceza kanunlarinda ve ceza
iceren kanunlarda su¢ tammmlarina yer verilmesinin yam sira, ¢ogu zaman
ornegin tesebbiis, istirak ve ictima gibi konularda da bu kanunda benimsenen
ilkelerle celisen hiikiimlere yer verilmektedir. Bdylece, ceza kanununda
benimsenen genel kurallara aykiri uygulamalarin yolu acilmakta ve temel
ilkeler dolanilmaktadir. Tiim bu sakincalarin 6niine gecebilmek bakimindan,
ayrica hukuk uygulamasinda birligi ve hukuk giivenligini saglamak icin; diger
kanunlarda sadece 6zel su¢ tamimlarina yer verilmesi ve bu suclarla ilgili
yaptirimlarin belirlenmesi ile yetinilmelidir...” Bkz. Tiirk Ceza Kanunu, Adalet
Bakanhgi, s. 161-162.

* Bu konu hakkinda bkz. Ozbek, s. 174-176.
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tim suglulara esit uygulama yapilmasint istemektedir. Ancak,
Ondokuzuncu yiizyilin ikinci yarisindan itibaren modern diislince ve
kurumlarin ortaya c¢ikmasi, ceza hukukunun insancillastirilmasina
neden olmus ve suglularin yeniden topluma kazandirilmast amaciyla,
ceza ve infaz hukukunda suclunun lehine iyilestirmeler yapilmistir.
Boylece, basta TCK. olmak iizere, 1iK. gibi ceza hiikiimleri tastyan
kanunlarda yer verilen ve ekonomik ve ticari yasama ait suglar
nedeniyle 6ngoriilen kisa siireli hiirriyeti baglayici cezalarin, kétii ve
olumsuz etkilerinin ortadan kaldirilmasina ¢alisilmigtir. Diger taraftan,
kriminolojik a¢idan suglunun kisiligine daha c¢ok niifuz edilerek,
cezalarin kisisellestirilmesine onem verilmis ve gerek sorusturma
gerek kovusturma asamasinda su¢ teskil eden fiillerin ve
uyusmazliklarin = ¢esitli  yontemlerle sonuglandirilmasi, taraflar
arasinda uzlagma saglanmasi amacglanmig ve bu diisiinceler yasalara
yansitilmis ve bu gelismeler sonunda, TCK. ile CMK.nda gerekli
diizenlemeler yapilmistir. Boylece, sorusturma asamasinda gerekli
kosullarin yerine getirilmesi halinde, suc¢lular hakkinda dava
acilmamasi, kamu davasinin acilmasinin ertelenmesi, kovusturma
asamasinda ise, mahkimiyet hiilkmiiniin aciklanmasimnin geri
birakilmasi, hiikiimlii damgas1 yemeden suglularin serbest birakilmasi
veya suclularin cezalarinin hiirriyeti baglayici ceza yerine, baska ceza
ve tedbirlere ¢evrilmesi veya ertelenmesi suretiyle, infaz kurumlarina

sokulmadan serbest birakilmalar1 saglanmaistir.

Bu diizenlemeleri, 6n Odeme, uzlasma, kamu davasinin
acilmasinin ertelenmesi, hitkkmiin agiklanmasinin geri birakilmasi, kisa
siireli hapis cezalarinin segcenek yaptirimlara ¢evrilmesi ve cezalarin

ertelenmesi seklinde siralayabiliriz.
Bu diizenlemelerin, [iK.nda yer verilen suglar ve ceza

hiikiimleri agisindan biiyiik dnemi bulunmaktadir. Ciinkii, {IK.nda yer

verilen tazyik-disiplin hapsi cezalar1 disindaki cezalarin, hemen hemen
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timii kisa stireli hiirriyeti baglayict ceza veya adli para cezasi
niteliginde olup, bu cezalarla ilgili olarak gerekli degisiklikler
yapilmadig1 takdirde, 31.12.2008 tarihinden itibaren, IIK.ndaki
hiiklimler yerine, TCK.nun genel hiikiimleri, dogrudan dogruya
uygulanma olanag1 bulacaktir. Dolayisiyla, konumuz acisindan
[iK.nda yer alan ‘sirket yoneticilerinin cezai sorumluluklari’ni
gerektiren 333/a, 334 ve 345/a maddelerindeki suclara 6zgili cezalar

yoniinden de, TCK.nun genel hiikiimleri uygulanacaktir.

1.4.1. ONODEME

Onédeme; bir taraftan kisilerin mahkum olmus kisi gibi
muamele gormelerini Onleyen, diger taraftan ise yarginin is yiikiinii
hafifletmeyi amaclayan, TCK. hiikiimleri uyarinca, uzlasma
kapsamindaki sucglar disinda kalan ve sadece adli para cezasi veya {i¢
ayl agmayan hiirriyeti baglayici cezayr gerektiren suglarda, cezanin
karsiligt olan paranin O6denmesi durumunda, kamu davasinin
acilmasini, ac¢ilmig olan davanin disiirilmesini ve bdylece

yargilamaya devam edilmesini 6nleyen bir kurumdur.

TCK.nun 75 nci maddesi, “Uzlasma kapsamindaki suclar
hari¢ olmak iizere, yalmz adli para cezasim gerektiren veya kanun
maddesinde oOngoriilen hapis cezasinin yukar1 smri ii¢c ayi
asmayan suclarin faili; adli para cezas1 maktu ise, bu miktar,
degilse asagi smmirmni; hapis cezasimin asagr simrmmin  karsihigi
olarak her giin i¢in yirmi Tiirk Liras:1 iizerinden bulunacak
miktar ; hapis cezasi ile birlikte adli para cezas1 da ongoriilmiis
ise, hapis cezasi icin asag1 simirimin karsihigr olarak her giin icin
yirmi Tiirk Liras1 iizerinden bulunacak miktar ile adli para
cezasinin asagl simirini, sorusturma giderleri ile birlikte
Cumbhuriyet savcili@inca yapilacak teblig iizerine on icinde 6dedigi

takdirde kamu davasi acilmaz.” hiikmiinii tasimaktadir.
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Diger taraftan, isin 0zel kanun hiikiimleri uyarinca, isin
dogrudan dogruya mahkemeye intikal etmesi durumunda da failin,
yukarida acgiklanan hiikiimlere gore saptanacak miktardaki parayi
yargilama giderleriyle birlikte 6demesi halinde de, kamu davasi
diismektedir. Bu 6zel kanunlar arasinda, IiK. da bulunmaktadur.
Ciinkii, IIK.nun 347 ve 348 inci maddelerine gore, icra
mahkemelerince bakilan suglardan dolayr davalar sikayet {izerine
acilir ve sikayet dilekgesini veya beyanini alan icra mahkemesi, hemen
durusma i¢in bir giin tayin edip, sikayet¢inin imzasini alir ve slipheliye
celpname gonderir. Dolayisiyla, 6nddeme ancak durusma sirasinda,
sani@in eyleminin olusturdugu sucun yaptirimi olan cezaya gore

belirlenir.

Gorlldigli tizere, onddeme kurumu yukarida agiklandigi
sekilde sugun karsiligi olarak belirlenen paranin 6denmesi halinde,
kamu davasinin acilmasini veya yargilama yapilmasini Onleyen,

faillerin lehlerine diisliniilmiis bir kurumdur.

[IK.nun 06.06.1985 tarihli ve 322 sayili Kanunun 44 {incii
maddesi ile degisik 352/b maddesine gore, bu Kanun uyarinca
hiikmolunan hiirriyeti baglayici cezalarla ilgili olarak failler hakkinda,
765 Sayilt TCK.nun 19 uncu maddesi hiikkmiiniin, yani 6n 6deme
hiikkmiiniin uygulanmayacagi belirtilmistir. Ancak, bu hiikiim
31.05.2005 tarihli ve 5358 sayili Kanunun 23 ncli maddesiyle

yiirtirliikten kaldirilmastir.

Bu durumda, o©6nddeme kurumunun; TCK.nun 5 nci
maddesinde yer verilen 6zel kanunlarla iliski gergevesinde, 1iK.nda
yazili olan ii¢ ay1 asmayan hapis veya hapis ve adli para cezasini veya
sadece adli para cezasini gerektiren suglar hakkinda, uygulanmasi
gerektigi diisiiniilmektedir. IIK.nun Onaltinc1 Babinda bulunan suglar

ve cezalar incelendiginde, sadece miiflisin mallarii iflas dairesine
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vermemek veya miiflisin alacagini, iflas dairesine bildirmemek sugu
ile ilgili 336 nc1 madde yoniinden islerlik kazanacaktir. Ciinkii bu sug
sikdyete tabi bir suc¢ degildir. Bu bakimdan sikayet ve uzlasma
prosediiriiniin  isletilmesi yasal olarak bu madde yoniinden
olanaksizdir. Bu madde disinda kalan takibi sikayete bagli suglarda
ise, uzlagsma prosediirii ¢alistirilacaktir. Cetin, Icra Iflas Hukukunun bu
suclar acisindan daha lehe hiikiimler sunmasi nedeniyle, 6nddemenin
uygulanmasma gerek olmadigi, gorisinii  ileri  stirmektedir®.
Gergekten de, 1IK.nda, sikayet, feragat ve itfa gibi kurumlarin olmasi
nedeniyle, 6n Odemenin uygulanmasma gerek olmadigi ileri
stiriilebilir. Ancak, daha 6nce genel kanun-6zel kanun iliskisi igersinde
ayrintili sekilde agikladigimiz tizere, TCK. ile 6zel kanunlar arasindaki
iligki ¢ergevesinde, TCK.nun 5 nci maddesi uyarinca, TCK.nun genel
hiikiimlerinin uygulanmas1 gerekeceginden, yasal olarak bu goriise

katilmanin miimkiin olmadig1 kanisindayiz.

Tiim bunlara karsin, konumuzIla ilgili olmasi agisindan, 6rnegin
[IK.nun 345/a maddesinde yer verilen “Sermaye sirketlerinin iflasini
istemek mecburiyetinde olanlarin, iflas1 istememeleri sucu” takibi
sikayete tabi ve cezasi on giinden ii¢ aya kadar olan ve 6n 6deme
sinirlart i¢inde kalan bir su¢ olmasina karsin, dncelikle sikayet konusu
edilmedik¢e, icra mahkemesi herhangi bir sekilde yargilama
yapmayacak ve on 0deme de giindeme gelmeyecektir. Buna karsilik,
bu su¢ nedeniyle sikdyet olmasi halinde, 6n Odeme prosediirii
uygulanabilecektir. Ancak, burada bir sorun ortaya cikmaktadir.
Acaba, ceza sinirlar1 agisindan hem 6n 6deme hem de daha sonra
anlatilacag1 iizere, uzlasma kapsaminda olan suglar yoniinden, icra
mahkemesinin tutumunun ne olacagidir? Onddeme maddi ceza
hukuku kural1 olup, TCK.nun genel hiikiimleri i¢inde yer aldigindan, 5
nci madde wuyarinca, icra mahkemesinin Oncelikle ©nddeme

hiikiimlerini uygulamasi gerektigini diistinmekteyiz. Diger taraftan, bu

** Cetin Emine Halman, A¢iklamali-i¢tihath icra ve iflas Suglar, izmir, 2007, s.
37.
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sucun uzlagma kapsaminda da olmasi sorunu karmasik hale
getirmektedir. Bununla birlikte, uzlagsma bir muhakeme kurumu
oldugu i¢in, icra mahkemelerinin bu kurumu dogrudan
uygulayabilmeleri agisindan, yasal bir zorunluluk yoktur. Kaldi ki,
[IK.nun 354 ncii maddesi uyarinca, sikayete bagl suglarin cezalarinin,
miistekinin feragat etmesi veya borcunu itfa etmesi durumunda, tiim
neticeleri ile diismesi Ongoériildiigiinden, wuzlasma kurumunun

uygulanmasi da gerek kalmayabilecektir.

1.4.2. UZLASMA

Uzlagsma kurumu, Tiirk hukuk sistemine ilk once is hukukunda
girmistir. Kanunla diizenlenmis tahkimin yerini, kanunla diizenlenmis
arabuluculuk almistir. Ceza Hukukumuza, 01.06.2005 Tarihinde
TCK.nun 73 ncii maddesinin 8 nci fikrasi ile getirilmis ve CMK.nun
253 ila 255 nci maddeleri ile de, wuzlasmanin prosediirii
diizenlenmistir. Ancak, daha sonra 06.12.2006 Tarihli ve 5560 Sayili
Kanun’un® 45 nci maddesi ile TCK.nun 73 ncii maddesinin 8 nci
fikras1 yiiriirliikten kaldirilmis ve 44 ncii maddesiyle de uzlagma ile
ilgili CMK.nunda daha ayrintili bir diizenlemeye gidilmistir. Boylece,
daha Once var olan sahsi davalik su¢ ve sahsi dava tamamen terk

edilmistir.

CMK.nun 253 iincii maddesinin 1 inci fikrasina gore,
sorusturulmasi ve kovusturulmasi sikdyete bagh suglar ile sikadyete
bagli olup olmadigina bakilmaksizin, TCK.nunda yazili baz1 suglarda,
siipheli ile magdur veya suctan zarar goren gercek veya 6zel hukuk
tiizel kisisinin uzlastirilmasi girisiminde bulunulur. Bu kanunun amir
hilkkmiidiir. Diger taraftan, 2 nci fikraya gore, sorusturulmasi ve
kovusturulmas: sikdyete bagli olanlar hari¢ olmak iizere; diger

kanunlarda yer alan suglarla ilgili olarak uzlastirma yoluna

% 86z konusu Kanun i¢in bkz. Resmi Gazete 19.12.2006, Say1: 26381.
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gidilebilmesi i¢in, mutlaka kanunda ac¢ik bir hiikiim bulunmasi
gerekmektedir. 3 {ncii fikraya gore ise, sorusturulmasi ve
kovusturulmasi sikayete bagli olsa bile, etkin pismanlik hiikiimlerine
yer verilen suclar ile cinsel dokunulmazliga karsi suglarda, uzlastirma

yoluna gidilememektedir.

Sorusturma konusu sucun uzlasmaya tabi olmasi halinde,
Cumhuriyet Savcisi veya talimati lizerine adli kolluk gorevlileri,
siipheli ile magdur veya sugtan zarar gorene, uzlasma teklifinde
bulunurlar. Stiphelinin, magdurun veya sugtan zarar gorenin resit
olmamas1 halinde, uzlagsma teklifi kanuni temsilcilerine yapilir.
Cumhuriyet Savcist uzlagsma teklifini agiklamali tebligat veya istinabe
yoluyla da yapabilir. Siipheli, magdur veya sugtan zarar goren,
kendisine uzlagma teklifinde bulunulduktan itibaren ii¢ giin iginde
kararim1  bildirmedigi takdirde, teklifi reddetmis sayilmaktadir.
Uzlasma onerisinde bulunulmast durumunda, kisiye uzlasmanin
mahiyeti ve uzlagmay1 kabul veya reddetmesinin hukuki sonuglari
anlatilmaktadir. Resmi mercilere beyan edilmis olup da, sorusturma
dosyasinda yer alan adreste bulunmama veya yurt disinda olma veya
baska bir nedenle magdura, sucgtan zarar gorene, siipheliye veya
bunlarin kanuni temsilcisine ulagilamamasi halinde, uzlagtirma yoluna
gidilmeksizin sorusturma sonuglandirilmaktadir. Siipheli ile magdur
veya suctan zarar gorenin uzlasma teklifini kabul etmesi halinde,
Cumhuriyet Savcist uzlastirmay1 kendisi gerceklestirebilecegi gibi,
uzlagtirmaci1 olarak avukat gorevlendirilmesini barodan isteyebilir
veya hukuk oOgrenimi gormiis kisiler arasindan uzlastirmaci
gorevlendirebilmektedir. Uzlastirmaci, dosya icindeki belgelerin birer
ornegi kendisine verildikten itibaren en ge¢ otuz giin i¢inde uzlastirma
islemlerini sonug¢landirir. Cumhuriyet savcisi bu siireyi en ¢ok yirmi
giin daha uzatabilir. Uzlastirma miizakereleri gizli olarak ytiritiiliir.
Uzlastirma miizakerelerine siipheli, magdur, sugtan zarar goren,

kanuni temsilci, miidafi ve vekil katilabilir. Stipheli, magdur veya
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sugtan zarar gorenin kendisi veya kanuni temsilcisi ya da vekilinin
miizakerelere katilmaktan imtina etmesi halinde, uzlagsmay1 kabul
etmemis sayilir. Uzlagma miizakereleri sonunda uzlastirmaci, bir rapor
hazirlayarak kendisine verilen belge drnekleriyle birlikte Cumhuriyet
Savcisina verir. Uzlasmanin gergeklesmesi halinde, taraflarin
imzalarin1 da iceren raporda, ne suretle uzlasildigi ayrintili olarak

acgiklanir.

Uzlagma teklifinin reddedilmesine karsin, siipheli ile magdur
veya sugtan zarar gOren uzlastiklarini gdsteren belge ile en gec
iddianamenin diizenlendigi tarithe kadar, Cumhuriyet Savcisina
bagvurarak uzlastiklarin1 beyan ettikleri takdirde, bu uzlasma gecerli
olur. Ancak, Cumhuriyet Savcisi, uzlagmanin, taraflarin O6zgiir
iradelerine dayandigini ve edimin hukuka uygun oldugunu belirler ise,
raporu veya belgeyi mihiir ve imza altina alarak sorusturma
dosyasinda muhafaza eder. Buna karsilik, uzlastirmanin sonugsuz
kalmasi halinde, tekrar uzlastirma yoluna gidilmesi miimkiin degildir.

Uzlagma sonucunda siiphelinin edimini defaten yerine
getirmesi halinde, hakkinda kovusturmaya yer olmadigi karar1 verilir.
Edimin yerine getirilmesinin ileri tarihe birakilmasi, takside
baglanmas1 veya siireklilik arz etmesi halinde, CMK.nun 171 inci
maddedeki sartlar aranmaksizin, siipheli hakkinda kamu davasinin
a¢ilmasinin ertelenmesi karar1 verilir. Erteleme siliresince zamanasimi
islemez. Kamu davasinin agilmasinin ertelenmesi kararindan sonra,
uzlagmanin gereklerinin yerine getirilmemesi halinde, 171 inci

maddenin 4 {incii fikrasindaki sart aranmaksizin kamu davasi agilir.

Diger taraftan, Cumhuriyet Savcisi tarafindan, iddianame
diizenlemeksizin dogrudan dogruya mahkeme Oniine gelen uzlasmaya
tabi bir fiilin varlig1 halinde ise, mahkeme uzlastirma islemlerine
iliskin tebligat ve yazigmalar1 durusma giiniinii beklemeksizin dosya

tizerinden yapabilir ve taraflar uzlastiklarin1 gosteren belge ile en geg
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durugsmanin sona erdigi agiklanip hiikiim verilmeden 6nce mahkemeye
bagvurarak uzlastiklarin1i beyan edebilirler. Uzlasma gergeklestigi
takdirde, mahkeme uzlagsma sonucunda sanigin edimini defaten yerine
getirmesi halinde, davanin diismesine karar verir. Buna karsilik,
edimin yerine getirilmesinin ileri tarihe birakilmasi, takside
baglanmas1 veya siireklilik arz etmesi halinde; sanik hakkinda
CMK.nun 231 inci maddesindeki kosullar aranmaksizin, hiikmiin
aciklanmasinin geri birakilmasina karar verilir. Ancak, bu durumda
dahi uzlagsma gerekleri yerine getirilmezse, mahkeme tarafindan, 231
inci maddenin 11 inci fikrasindaki sartlar aranmaksizin hikiim

aciklanir®.

Goriildiigii  lizere, wuzlasma ancak sorusturulmast ve
kavusturulmasi sikayete bagl su¢lar yoniinden gegerlidir. Uzlasmanin
s0z konusu olabilmesi i¢in suctan zarar gorenin sadece sikayet hakkini
kullanmis olmas1 yeterlidir. Bu bakimdan, sorusturulmasi ve
kovusturulmasi sikayete bagli sucun, TCK.nda veya 06zel bir ceza
kanununda veya IIK.nda oldugu gibi, ceza hiikiimleri igeren bir
kanunda yer almis olmasmin uzlagsmaya herhangi bir etkisi

bulunmamaktadir.

Bu hiikiim, tez konumuz agisindan énemli bir yer tutmaktadir.
Ciinkii, [IK.nun 333/a maddesindeki ticari isletmede yoneticinin
sorumlulugu; 334 iincli maddesindeki uzlasma yoluyla yeniden
yapilandirmada yetkili kimseleri hataya diisirmek veya uzlasma
yoluyla yeniden yapilandirma kosullarina uymamak ve 345/a
maddesindeki sermaye sirketlerinin iflasini istemek mecburiyetinde
olanlarin iflasmi istememeleri suglari; sirket yoOneticilerinin zarar
dogurucu eylemlerinden kaynaklanan sikayete tabi suglar olup, bu
suglar nedeniyle zarar gorenlerin sikdyet haklarmmi kullanmalar

halinde, failler hakkinda uzlasma hiikiimleri uygulanmaya

% Uzlasma ile ilgili ayrmtili bilgi igin bkz. Yenisey Feridun, Ceza Muhakemesi
Hukukunda UZLASMA, (Uzlastirmaci Egitimi, Rehber Kitapgik), t.y., y.y.
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baslayabilecektir. Tez konumuz disinda kalan, alacaklisin1 zarara
ugratmak (Mad. 331/1-4), kendi eylemi ile aczine neden olma veya
durumunu bilerek agirlastirmak (Mad. 332), ticareti terk hiikmiine
aykirt hareket etmek (Mad. 337/a) ve ger¢ege aykiri beyanda
bulunmak (Mad. 338/1) suglarinda da, uzlasma prosediirii

uygulanabilecektir®’,

Diger taraftan, CMK.nun 253 {incu maddesinin 19 uncu
fikrasina gore, uzlasmanin saglanmasi halinde, sorusturma konusu sug
nedeniyle tazminat davasi agilamamakta ve ag¢ilmis olan davadan
feragat edilmis sayilmaktadir. Siiphelinin, edimini yerine getirmemesi
halinde ise, uzlasma raporu veya belgesi, IIK.nun 38 inci maddesinde
yazili ilam mahiyetini haiz belgelerden sayilmaktadir. {IK.nun 38 inci
maddesinde, ilam niteligine sahip belgeler yer almaktadir. Bu belgeler,
mahkeme huzurunda yapilan sulhlar, kabuller, para borcu ikrarini havi
re’sen tanzim edilen noter senetleri ve istinaf ve temyiz
kefaletnameleri ile icra dairesindeki kefaletlerdir. Bu belgeler,
ilamlarin icras1 hakkindaki hiikiimlere tabi olduklarindan, dogrudan
dogruya icraya konulabilmektedirler. CMK.nun 253 iincli maddesinin
19 uncu fikrasi ile uzlagsma raporu veya belgesi de ilam niteligine
sahip belge sayillmak suretiyle, bu durumda [iK.nun 38 inci

maddesinde dolayli olarak degisiklik yapilmig olmaktadir.

Uysal, uzlasma kurumunu da icerecek sekilde, CMK.nunda,
icra iflas suc¢lar1 bakimindan daha genel hiikiimler bulundugunu, oysa
icra mahkemelerinin diger mahkemelere gore, bir ihtisas mahkemesi
olmalar1 nedeniyle, uygulamalar1 gereken usul kurallarinin da
oncelikle, kendi kanununda yer verilen kurallar oldugunu, ancak bir
diizenleme eksikligi mevcut ise, bu durumda CMK. ve hatta

HUMK .na aykir1 diismeyen usul kurallarinin uygulanmasi gerektigini

" Yilmaztekin Hasan Kadir, “icra ve iflas Suglarina ve Bunlara iliskin Yargilama
Hukukundaki Yeni Boyut Uzerine Gozlemler I ”, Legal Hukuk Dergisi, Haziran
20006, Y1l 4, Say1: 42, s. 1685-1686.
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ileri siirmektedir®®. Ayni dogrultuda, Kaymaz ile Gokcan, 5560 Sayili
Kanunla degisik CMK.nun 253 iincli maddesinin 3 iincii fikrasinda,
etkin pismanlik hiikiimlerine yer verilen suc¢larda, uzlasma
hiikiimlerinin uygulanamayacaginin belirtilmesi karsisinda, 1iK.nda
yer alan 331, 332, 333/a ve 334 iincii maddelerin, bundan boyle
uzlagmaya tabi  olmadigi  diislincesinde  olduklarim1  ifade

etmektedirler?.

Bu goriisler, genel anlamda kabul edilebilir nitelikte olsa dahi,
[iK.nun 349 ve 350 nci maddeleri uyarinca, icra mahkemelerinde
sikayet dilekgesiyle birlikte mahkeme olaya el koyacagindan,
mahkemenin yukarida tez konusunu olusturan suglar yoniinden,
uzlasma kurumunu calistirmasini engelleyici yasal bir hiikiim
bulunmadigi kanisma varilmaktadir. Ciinkii, [IK.nun 354 {incii
maddesinde yer verilen miistekinin feragatini ve borcun itfa
edilmesini, teknik anlamda, etkin pismanlik olarak degerlendirmek
miimkiin degildir. Bu bakimdan, bundan bdyle, 1iIK.nu gibi, ceza
hiikiimleri tagtyan kanunlarda yer verilen hiikiimlerle ilgili uygulama
yapildig1 sirada, uzlasma prosediiriiniin uygulanip uygulanamayacagi
yoniinden  bir takim  duraksamalarin  ortaya  cikabilecegi
diistiniilmektedir. Bununla birlikte, gerek onddeme gerekse uzlasma
kurumunun uygulanmasina Yargitay ictihatlart ile bir ¢oziim

bulunacag: diisiiniilmektedir™’.

* Uysal Mehmet, “Yeni Yasalarin Isiginda icra iflas Suglar ile Yargilama
Yontemine Farkli Bakis”, istanbul Baro Dergisi, Cilt 80, Sayr: 2006/3, Mayis-
Haziran, s. 1034, 1040.

¥ Kaymaz Seydi-Gokcan Hasan Tahsin, Uzlasma ve Onédeme, Ankara, 2007
Eylil, s. 335.

% Karsiliksiz ¢ek keside etmek sugu nedeniyle verilen mahkumiyet hitkmiiyle ilgili
olarak uzlagsma hiikiimlerinin uygulanip uygulanamayacagi konusunda ortaya ¢ikan
uyusmazligin giderilmesi amaciyla, Y.C.G.K.nun vermis oldugu 05.07.2005 Tarihli
ve E. 2005/10-84, K. 2005/90 Sayili I¢tihadinda, aynen “11.5.2005 giin ve 5349
sayil1 Yasanin 6. maddesi ile 5252 sayili Yasaya eklenen Gegici 1. maddesi uyarinca,
diger yasalarin, 5237 sayili Yasanin Birinci kitabinda yer alan diizenlemelere aykiri
hiikiimleri ilgili yasalarda gerekli degisiklik yapilincaya ve en ge¢ 31 Aralik 2006
tarihine kadar uygulanacagindan, Yargitay C.Bassavciligmin, karsiliksiz ¢ek keside
etmek sugundan samgm mahkumiyetine ilisgkin hiikmiin, uzlasma hiikiimlerinin
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1.4.3. KAMU DAVASININ ACILMASININ ERTELENMESI

6/12/2006 Tarihli ve 5560 Sayil1 Cesitli Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Iliskin Kanunun Cergeve 22 nci maddesiyle CMK.nun
171 nci maddesinde degisiklik yapilarak, ceza hukukumuza ilk kez
Kamu Davasinin Ag¢ilmasinin Ertelenmesi kurumu getirilmistir. 171
nci maddenin 2 nci fikrasina gore, “253 iincii maddenin 19 uncu
fikrasinda yazihi olan uzlasma sonucunda siiphelinin edimini
def’aten yerine getirmesi halinde, hakkinda kovusturmaya yer
olmadig1 karan verilir. Edimin yerine getirilmesinin ileri tarihe
birakilmasi, takside baglanmasi veya siireklilik arz etmesi halinde,
171 inci maddedeki sartlar aranmaksizin, siipheli hakkinda kamu
davasinin ac¢ilmasinin ertelenmesi karar1 verilir. Erteleme
siiresince zamanasimi islemez. Kamu davasimin ac¢ilmasinin
ertelenmesi kararindan sonra, uzlasmanin gereklerinin yerine
getirilmemesi halinde, 171 inci maddenin dordiincii fikrasindaki
sart aranmaksizin, kamu davasi1 acilir. Uzlasmanin saglanmasi
halinde, sorusturma konusu su¢ nedeniyle tazminat davasi
acilamaz; acilmis olan davadan feragat edilmis sayilir. Siiphelinin,
edimini yerine getirmemesi halinde uzlasma raporu veya belgesi,
9/6/1932 tarihli ve 2004 sayih Icra ve iflas Kanununun 38 inci

maddesinde yazili ilam mahiyetini haiz belgelerden sayilir.”

Bu hiikme karsin, daha 6nce de belirttigim iizere, 1IK.nun
Onaltinc1 Babinda yazili olan tez konumuzu olusturan suglarla ilgili
olarak, CMK.nda yer verilen sorusturma agamasi atlanarak dogrudan
IIK.nun 349 ve 350 nci maddeleri uyarinca sikayet ile birlikte
durusmaya, yani kovusturma asamasma ge¢ildiginden, kamu
davasinin agilmasinin ertelenmesi kurumunun bu sucglar yoniinden

uygulanmasi yasal yonden miimkiin degildir.

uygulanmas1  gerektigi goriisiiyle bozulmasi  yOniindeki  goriisiinde isabet
bulunmamaktadir.”
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1.4.4. HUKMUN ACIKLANMASININ GERi BIRAKILMASI

Hiikkmiin ac¢iklanmasinin geri birakilmasi kurumu,
mevzuatimiza ilk kez 03.07.2005 tarihli ve 5395 sayili Cocuk Koruma
Kanunu®' ile girmistir. Daha sonra, 6.12.2006 Tarihli ve 5560 Sayili
Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Iliskin Kanunun Cerceve
23 nci Maddesiyle CMK.nun 231 inci maddesinin baghgir “Hiikmiin
aciklanmasi ve hiikmiin agiklanmasimin geri birakilmasi” seklinde
degistirilmis ve maddede hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasi ile
ilgili hiikkiimler diizenlenmistir. S6z konusu maddenin 5 inci fikrasina
gore, sam@a yiiklenen suctan dolay1 yapilan yargilama sonunda
hiikmolunan cezanin, bir yil veya daha az siireli hapis veya adli para
cezasini gerektirmesi halinde, mahkemece, hiikkmiin ag¢iklanmasinin
geri birakilmasina karar verilebilmektedir. Ancak, uzlasmaya iligkin
hiikiimler saklidir. Bu sekilde, kurulan hiikmiin sanik hakkinda, bir
hukuki sonu¢ dogurmamasini ifade etmektedir. 23.01.2008 Tarihli ve
5728 Sayili Temel Ceza Kanunlarma Uyum Amaciyla Cesitli
Kanunlarda ve Diger Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun®® ile CMK.nun 231 inci maddesinde kismi degisiklikler
yapilmis ve hilkkmolunan cezanin iki yil ve veya daha az stireli hapis
veya adli para cezasmni gerektirmesi Ongoriilmiistir. Hiilkmiin
aciklanmasinin geri birakilmasina karar verilebilmesi i¢in 6 nci1 fikra
uyarinca; samigin daha once kasith bir sugtan mahkim olmamis
bulunmasi; mahkemece, sanigin kisilik 6zellikleri ile durusmadaki
tutum ve davranislart géz Oniinde bulundurularak yeniden sug
islemeyecegi hususunda kanaate varilmasi; sugun islenmesiyle
magdurun veya kamunun ugradig1 zararin, aynen iade, sugtan dnceki
hale getirme veya tazmin suretiyle tamamen giderilmesi,
gerekmektedir. Bu kosullardan herhangi birinin ger¢eklesmemesi

halinde, hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasi miimkiin degildir.

3! Resmi Gazete 15.07.2005, Say1: 25876.
32 Resmi Gazete 08.02.2008, Say1: 26781.
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Aciklanmasinin geri birakilmasina karar verilen hiikiimde,
mahk{m olunan hapis cezasi ertelenemez ve kisa siireli olmasi halinde
secenek yaptirimlara c¢evrilemez. Hiikmiin aciklanmasinin geri
birakilmasi kararinin verilmesi halinde sanik, bes yil siireyle denetim
stiresine tabi tutulur. Bu siire i¢inde bir yildan fazla olmamak iizere
mahkemenin belirleyecegi siireyle, sanigin denetimli serbestlik tedbiri
olarak, bir meslek veya sanat sahibi olmamasi halinde, meslek veya
sanat sahibi olmasini saglamak amaciyla bir egitim programina devam
etmesi, bir meslek veya sanat sahibi olmasi halinde, bir kamu
kurumunda veya 06zel olarak ayni meslek veya sanati icra eden bir
baskasinin gozetimi altinda {icret karsiliginda ¢alistirilmasi, gibi bazi

yukiimliikleri yerine getirmesine karar verilebilir.

Ancak, 6 nc1 fikranin (c) bendinde belirtilen kosulu derhal
yerine getiremedigi takdirde; sanik hakkinda magdura veya kamuya
verdigi zarart denetim siiresince aylik taksitler halinde ©demek
suretiyle tamamen gidermesi kosuluyla da, hiikmiin acgiklanmasinin
geri birakilmasi karar1 verilebilmektedir. Diger taraftan, sanigin
denetim siiresi i¢inde kasten yeni bir su¢ islememesi ve denetimli
serbestlik tedbirine iliskin yiikiimliiliiklere uygun davranmasi halinde,
aciklanmast geri birakilan hiikim ortadan kaldirilarak, davanin
diismesi karar1 verilmektedir. Buna karsilik, denetim siiresi iginde
sani@in kasten yeni bir sug islemesi veya denetimli serbestlik tedbirine
iliskin ytikiimliiliiklere aykir1 davranmasi halinde, mahkeme hiikmii
aciklar. Ancak mahkeme, kendisine yiiklenen yiikiimliiliikleri yerine
getiremeyen sanigin durumunu degerlendirerek; cezanin yarisina
kadar belirleyecegi bir kisminin infaz edilmemesine ya da kosullarinin
varlig1 halinde hiikiimdeki hapis cezasinin ertelenmesine veya segenek
yaptirimlara ¢evrilmesine karar vererek yeni bir mahkiimiyet hiikmii
de kurabilir. Hilkmiin agiklanmasmin geri birakilmasi karari itiraza

tabi kararlardandir.
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Tez konumuz acisindan Onemli olan konu, hiikmiin
aciklanmasinin geri birakilmasinin, sorusturulmasi ve kovusturulmasi
sikdyete bagli suclarla 1ilgili olarak da uygulanabilir olmasidir.
Dolayisiyla, iIK.nun 333/a maddesindeki Ticari Isletmede Y&neticinin
Sorumlulugu; 334 iincii maddesindeki Uzlasma Yoluyla Yeniden
Yapilandirmada Yetkili Kimseleri Hataya Diisiirmek Veya Uzlagsma
Yoluyla Yeniden Yapilandirma Kosullarina Uymamak 345/a
maddesindeki Sermaye Sirketlerinin Iflasin1 Istemek Mecburiyetinde
Olanlarm Iflasin1 Istememeleri suclar sikayete tabi suclar olmalar1 ve
hapis cezalarinin iist sinirinin iki yili gegmemesi nedeniyle, bu suglar

bakimindan, saniklar hakkinda uygulanmasi gerekmektedir.

Yukarida agiklanan, Onddeme, uzlasma, kamu davasinin
acilmasinin ertelenmesi ile hilkkmiin agiklanmasinin geri birakilmasinin
asamalar1 farkli olmasina karsin, birbirine ¢ok benzeyen ve i¢ ice
geemis kurumlar oldugu agiktir. Bu bakimdan, 1iK.nda yer verilmis
olan saniklarin lehine olan hiikiimlerde, gerek TCK. gerekse CMK.
paralelinde gerekli degisiklikler yapilmadigi siirece, uygulamada
farkliliklarin yasanabilecegi kaginilmazdir. Su anda, bundan olsa
gerek, lIcra Mahkemelerinde, bu kurumlarn uygulanmadig

gbzlemlenmektedir.

14.5. KISA SURELI HAPiS CEZASININ SECENEK
YAPTIRIMLARA CEVRILMESI

Secenek yaptirimlara ¢evirme; TCK.nun 50 nci maddesinde,
“Kisa siireli hapis cezasina secenek yaptirnmlar” basligi altinda
diizenlenmigtir. S6z konusu maddenin gerek¢esinin  birinci
paragrafinda segenek yaptirimlarla ilgili olarak aynen, “Belli bir
siireyle hapis cezasina mahkim olmak, cezanin uyar1
fonksiyonunu ve Kisinin etkin pismanhk duymasimm saglayabilir.

Kisi, gordiigii egitim, yasadig1 sosyal cevre ve ahlaki egilimleri
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itibariyle tesadiifii suclu o6zelligi tasiyabilir. Bu Kkisilerin mahkiim
olduklar1 cezanmin infaz kurumunda c¢ektirilmesi toplum baris1
acisindan bir zorunluluk gostermeyebilir. Ayrica, kisa siireli hapis
cezalarinin infaz kurumunda cektirilmesinin dogurdugu
sakincalar nedeniyle, kisa siireli hapis cezasina mahkim olan
kisinin infaz kurumuna girmesini onleyecek secenek yaptirnmlara
hiikmedilmesi gerekebilir.” denilmektedir. Goriildiigi iizere, segenek

yaptirimlara ¢evirme, tamamen bir sug¢ ve ceza politikasi tirtiniidiir.

Kisa siireli hapis cezasi, TCK.nun 49 uncu maddesinin 2 nci
fikrasinda, “Hiikmedilen bir y1l ve daha az hapis cezasi, kisa siireli
hapis cezasidir.” seklinde tanimlanmistir. Fikradan da agikga
anlasildigi lizere, cezanin kisa siireli olup olmadigi, yargilama sonunda
hilkmedilen somut cezaya gore belirlenmektedir. Bu ceza bir yil ve

daha az hapis cezasi ise kisa siirelidir.

Kisa siireli hapis cezalart; 50 nci maddenin birinci fikrasina
gore, suclunun kisiligine, sosyal ve ekonomik durumuna, yargilama
siirecinde duydugu pismanliga ve sucun islenmesindeki ozelliklere
gore, basta adli para cezasi olmak flizere, secenek yaptirinm olarak
adlandirilan, magdurun veya kamunun ugradigi zararin aynen iade,
sugtan Onceki hale getirme veya tazmin suretiyle tamamen
giderilmesine; en az iki yil siireyle, bir meslek veya sanat edinmeyi
saglamak amaciyla, gerekti§inde barinma imkani da bulunan bir
egitim kurumuna devam etmeye; mahkiim olunan cezanin yarisindan
bir katina kadar siireyle, belirli yerlere gitmekten veya belirli
etkinlikleri yapmaktan yasaklanmaya; sagladigi hak ve yetkiler kotiiye
kullanilmak suretiyle veya gerektirdigi dikkat ve 6zen yilikiimliiliigiine
aykir1 davranilarak su¢ igslenmis olmasi durumunda, mahkiim olunan
cezanin yarisindan bir katina kadar siireyle, ilgili ehliyet ve ruhsat
belgelerinin geri alinmasina, belli bir meslek ve sanati yapmaktan

yasaklanmaya; mahkim olunan cezanin yarisindan bir katina kadar
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siireyle ve gonilli olmak kosuluyla kamuya yararli bir iste

calistirilmaya, ¢evrilebilir.

Kisa stireli hapis cezasinin secenek yaptirimlara ¢evrilmesinde,
hakimin veya mahkemenin takdir yetkisi bulunmaktadir. Bu takdir
yetkisi, suclunun kisiligi, sosyal ve ekonomik durumu, yargilama
siirecinde duydugu pismanlik ve sucun islenmesindeki o6zelliklerle
ilgilidir. Ancak, bu takdir yetkisi denetlenebilir bir yetkidir. Kisa siireli
hapis cezasmin adli para cezasina veya secenek yaptirimlara
cevrilmesi i¢in, sanmigin veya miidafiinin veya temsilcisinin talepte
bulunmasi zorunlu degildir. Kanimizca, hakimin veya mahkemenin bu
durumu resen goz Oniine alip, olumlu veya olumsuz bir karar vermesi
ve hiikkiimde belirtmesi gerekir. Kaldi ki, Yargitay’in yerlesmis
ictihatlarinda da, ceza yargicinin tiim yasalar1 res’en uygulamasi
gerektigi ve bu baglamda cezalarin kisisellestirilmesinin sanigin
talebine birakilmasinin, yasalar1 bilmeyen saniklar aleyhine sonug
dogurmasi nedeniyle, sanigin ve miidafii ile miimessilinin bu yonde

bir istemleri olup olmamasinin éneminin olmadig: belirtilmektedir®.

[IK.nun 06.06.1985 Tarihli ve 322 Sayili Kanunun 44 {incii
maddesi ile degisik 352/b maddesine gore, bu Kanun uyarinca
hiikkmolunan hiirriyeti baglayici cezalarin, 647 Sayili Cezalarin Infazi
Hakkinda Kanunun 4 {incii maddesinde yazili para cezasina
cevrilemeyecegi belirtilmektedir. Bu durumda, segenek yaptirimlardan
s0z edilmedigine gore, hiirriyeti baglayici cezalar secenek yaptirimlara
cevrilebilecektir. Diger taraftan, bu madde 31.05.2005 Tarihli ve 5358
Sayili Kanunun 23 {incii maddesiyle yiiriirliikten kaldirilmig
oldugundan, adli para cezasina ¢evirme yasagi ve engeli ile ilgili bir
hiikiim de 1IK.nda kalmanustir. Bu durum karsisinda, TCK.nun 4 iincii
maddesinde belirlenen TCK.nun 6zel kanunlarla iliskisi ¢ergevesinde,

[iK.nda gerekli degisiklikler yapilincaya kadar, dogrudan dogruya

3Y.C.G.K.nun 22.02.1999 Tarihli ve 340/2 Sayili ve 27.06.2000 Tarihli ve 136/146
Sayili karart igin bkz. Bakici, s.1083-1085, 1087-1089.
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TCK.nun 50 nci maddesinde yazili olan kurallara gore, icra
mahkemelerinin vermis olduklar1 hiirriyeti baglayici cezalarin, adli
para cezasina ve secenek yaptirimlara cevrilebilme olanagi dogmus

bulunmaktadir.

Yukarida agiklanan gorisler cercevesinde, bir kez daha
vurgulamak suretiyle, 31.12.2008 tarihinden itibaren, kosullar
olustugu takdirde, disiplin ve tazyik hapsini gerektirenler disinda, tim
icra ve iflas suglarinda hiikmedilen bir yil ve daha az siireli hapis
cezalarmin segenek yaptirimlara gevrilmesine karar verilebilecektir’®.
Bu baglamda, IIK.nun 333/a maddesindeki Ticari Isletmede
Yoneticinin Sorumlulugu Sucu; 334 iincii maddesindeki Uzlagma
Yoluyla Yeniden Yapilandirmada Yetkili Kimseleri Hataya Diistirmek
Veya Uzlasma Yoluyla Yeniden Yapilandirma Kosullarina Uymamak
Sucu ile ilgili olarak tayin ve tespit edilen hiirriyeti baglayici cezalarin
bir yila kadar olmasi halinde, ve 345/a maddesindeki Sermaye
Sirketlerinin Iflasin1 Istemek Mecburiyetinde Olanlarin Iflasini
Istememeleri sucunda cezasinin iist smiri ii¢ ay oldugundan dogrudan
dogruya TCK.nun 50 nci maddesinin uygulanmasi yasal yonden
miimkiindiir. Ancak, bu suc¢lar tamamen ekonomik nitelikte suclar
olmalar1 ve genellikle alacaklilarin ve dgiincii kisilerin zarara
ugratilmasi seklinde gergeklestirilmeleri nedeniyle, hiikmedilen hapis
cezasinin, 50 nci maddenin 1 inci fikrasinda yer verilen
“suclunun...ekonomik durumuna...gore” ifadesi karsisinda, adli
para cezasma cevrilme ihtimalin zayif oldugunu da kabul etmek
gerekmektedir. Ciinkii, ekonomik durumu iyi olan saniklarin, ceza
yaptirnmi ile karsi karsiya kalmalar1 yerine, borglarini 6deme
kabiliyetleri oldugundan, miisteki ile anlagarak feragat etmesini

saglamalart miimkiindiir.

** Bu konuda ayn1 gériisler icin bkz. Yilmaztekin, I, s. 1679.
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Diger taraftan, TCK.nun 51 inci maddesine gore, sadece hapis
cezalari ertelenebildiginden, 6rnegin 1IK.nun 333/a maddesinin ikinci
fikrasinda yazili olan sugun cezasi, ikibin giine kadar adli para cezasi
olarak gosterildiginden, adli para cezasinin ertelenmesi miimkiin

olmayacaktir.

1.4.6. ERTELEME

Sugluyu tekrar topluma kazandirma, cezalar1 bireysellestirme
ve kisa stireli hapis cezalarinin sakincalarimi ortadan kaldirma gibi
amaclara hizmet eden erteleme; TCK.nun Hapis Cezasinin
Ertelenmesi baslikli 51 inci maddesinde yer almaktadir. Bu maddeye
gore, hapis cezasmnin ertelenmesi, yapilan yargilama sonucunda
sanigin maddede belirlenmis kosullar1 tasimast halinde, hiikkmolunan
hapis cezasinin, denetim siiresi adi verilen belirli bir siire i¢in geri
birakilmasi, askiya alinmasidir. Erteleme, s6z konusu kosullarin yerine
getirilmesi halinde sanigr hiikkmolunan hapis cezasinin infazindan
kurtarir ve ona bu konuda bir giivence verir. Sanik hakkinda verilen
hapis cezasimin ertelenebilmesi i¢in kisinin, isledigi sugtan dolay1 iki
yil veya daha az siireyle hapis cezasina mahkiim edilmis olmasi (on
sekiz yagin1 doldurmamis veya altmis bes yasini bitirmis kisiler i¢in bu
stire ii¢ y1ldir.), daha 6nce kasitli bir sugtan dolayi ii¢ aydan fazla hapis
cezasmma mahkiim edilmemis olmasi ve sucu isledikten sonra,
yargilama silirecinde gosterdigi pismanlik dolayisiyla, tekrar sug
islemeyecegi konusunda mahkeme tarafindan kanaat olusmasi

gerekmektedir.

Bu kosullarin varlig1 halinde, cezanin ertelenmesi magdurun
veya kamunun ugradig1 zararin aynen iade, sugtan dnceki hale getirme
veya tazmin suretiyle tamamen giderilmesi kosuluna da bagh
tutulabilir. Bu durumda, kosul gerceklesinceye degin, cezanin infaz

kurumunda ¢ektirilmesine devam edilir. Kosulun yerine getirilmesi

34



halinde ise, hakim karartyla hiikiimlii infaz kurumundan derhal
saliverilir. Ancak, ertelemeye karar verilmesi i¢in, tazmin zorunlu bir
kosul degildir. Zararlarin giderilmesi yOniindeki bu sartin
gerceklestirilmesi konusunda, mahkemenin tam bir takdir yetkisi
vardir. Hakkinda bu sekilde, erteleme karar1 verilen hiikiimlii en az bir
ve en ¢ok Ui¢ yil siireyle denetime tabi tutulur. Baska bir anlatimla,
belirlenen denetim siiresi i¢inde, hapis cezasinin infazi geri birakilir.
Denetim siiresinin alt smiri, mahkiim olunan ceza siiresinden az

olamaz.

Mahkeme tarafindan denetim siiresi boyunca, bir meslek ve
sanat sahibi olmayan hiikiimliiniin, bu amagla bir egitim programina
devam etmesi; bir meslek ve sanat sahibi hiikiimliiniin, bir kamu
kurumunda veya 6zel olarak ayn1 meslek veya sanat icra eden bir
baskasinin gdzetimi altinda {iicret karsiliginda g¢alistirilmasina karar
verilebilir. Ayrica, denetim siiresi i¢inde hiikiimliiye rehberlik edecek
bir uzman kisiyi de gérevlendirebilir. Bu kararlarin verilme konusunda
mahkemenin takdir yetkisi bulunmaktadir. Bu bakimdan, mahkeme
hiikiimliiniin kisiligi ve sosyal durumunu da géz 6niinde bulundurarak,
denetim siiresinin herhangi bir yiikiimliiliikk belirlemeden veya uzman

kisi goérevlendirmeden gegirilmesine de karar verebilir

Hiikiimliiniin denetim siiresi i¢cinde kasitl bir su¢ islemesi veya
kendisine yiiklenen yiikiimliiliiklere, hakimin uyarisina ragmen,
uymamakta 1srar etmesi halinde; ertelenen cezasmin kismen veya
tamamen infaz kurumunda ¢ektirilmesine karar verilir. Denetim siiresi
yukiimliiliiklere uygun veya iyi halli olarak gecirildigi takdirde, ceza
infaz edilmis sayilmaktadir. Bu sekilde cezanin infaz edilmis
sayillmasi, hiikkmiin hukuki sonuglarinin ortadan kalkmasina neden

olmaz.
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Hapis cezasinin ertelenmesi ile hiikmiin agiklanmasinin geri
birakilmasi birbirine benzeyen ve fakat tamamen farkli kurumlardir.
Ciinkii, hapis cezasinin ertelenmesi TCK.nun Birinci Kitabinda genel
hiikiimlerde yer alan bir kurum olmasina ve tamamen infazla iligkili
olmasina karsilik, hilkmiin ag¢iklanmasinin geri birakilmas: ise,
CMK.nun 231 nci maddesinde diizenlenmis olan bir ceza muhakemesi
kurumudur. Diger taraftan, hapis cezasinin ertelenmesi ve hiikiimli
tarafindan erteleme kosullarina uyulmasi halinde, cezanin infaz
kurumu disinda infaz edilmis oldugu kabul edilir ve mahkimiyet
biitlin sonuclar1 ile varligim1 korumaya devam eder. Oysa, hiikmiin
aciklanmasimin geri birakilmast karar1 verildikten sonra, dava
zamanasimi durur ve kosullar yerine getirildiginde, sanik hakkindaki
davanin diismesine karar verilir ve sanik higbir yargilama gecirmemis
gibi addedilir. Bu bakimdan, agiklanmasiin geri birakilmasina karar
verilen hiikiimde, mahkiim olunan hapis cezasi ertelenemez ve kisa

siireli olmasi halinde segenek yaptirimlara ¢evrilemez.

[iK.nun 06.06.1985 tarihli ve 322 sayili Kanunun 44 {incii
maddesi ile degisik 352/b maddesine gore, bu Kanun uyarinca
hiikmolunan  hiirriyeti  baglayict1  cezalarin, ertelenemeyecegi
belirtilmektedir. Ancak, bu madde 31.05.2005 tarihli ve 5358 sayili
Kanunun 23 iincii maddesiyle yiirtirliikten kaldirilmis oldugundan,

erteleme yasag1 ve engeli ile ilgili bir hiikiim 11K .nda kalmamistir.

Bu durum karsisinda, yukarida aciklanan  goriisler
cercevesinde, 1IK.nun 333/a maddesindeki Ticari Isletmede
Yoneticinin Sorumlulugu; 334 {incii maddesindeki Uzlagsma Yoluyla
Yeniden Yapilandirmada Yetkili Kimseleri Hataya Diisiirmek Veya
Uzlasma Yoluyla Yeniden Yapilandirma Kosullarina Uymamak ve
345/a maddesindeki Sermaye Sirketlerinin  iflasim1  Istemek
Mecburiyetinde Olanlarm Iflasini istememeleri suglari da dahil olmak

lizere, tim icra ve iflas sucglarn ile ilgili olarak hiikmedilen hapis

36



cezalarmin TCK.nun 51 inci maddesinde yer verilen kosullarin
gerceklesmesi durumunda, ertelenebilmesi yasal yonden miimkiindiir.
Ornegin, sz konusu maddelerde yer verilen hapis cezalarmnm higbiri,
iki yildan fazla hapis cezasimi icermemektedir. Ancak, bu cezalarin
somut siiresini belirleme yetkisi mahkemeye ait olup, bu husus
yargilama sonunda tesis edilecek hiikiimle saptanir. Bu bakimdan,
mahkemenin tayin ve tespit ettigi sonu¢ cezaya, yani hiikkme gore,
ertelemeye karar verilip verilmeyecegi kanunda gosterilen kosullara

gore mahkemenin takdirindedir.
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IKiNCi BOLUM
SIRKETLER, SIRKET TURLERI VE ORGANLARI,
MUDURLER, MUMESSIL VE VEKILLER

2. SIRKETLER VE OLUSUMLARI iLE TEMSILCILERINE
GENEL BAKIS

Insanlar toplum halinde yasamak zorunda olan varliklardir. Bu
konuda insanlarin herhangi bir sekilde istengleri olmaksizin
kendiliginden iggiidiisel bir olgu olarak bir araya gelerek degisik
toplumlar1 olusturduklar1 bir gergektir. Ancak, sosyolojik acidan bu
birlikte yasama olgusunun, insanlarin igsbolimii nedeniyle, dayanisma
yoniinden farkli olusumlarin meydana gelmesine neden olmasi da,
kaginilmaz bir sonugtur. Dolayisiyla, bu durumda bireylerin belli bir
ekonomik ve ticari amag etrafinda birlesmeleri ve faaliyet géstermeleri
sayesinde, ortakliklar ve sirketler meydana gelmektedir. Bu
birlesmeler, dernekler, vakiflar seklinde olabilecegi gibi, ticaret

ortakliklari-ticaret sirketleri seklinde de olabilmektedir.

Genel olarak ticaret ortakliklari, ekonomik ag¢idan bir kazang
saglamak amaciyla, bireylerin olusturduklari ticari isletmeler olarak
tanimlanabilir. Bu tanimda yer verilen “ekonomi” sozcliglii genis
anlamda olup, tesebbiis-girisim, sermaye-yatirim-kapital ve emegi”

ifade etmektedir >°.

Ticaret ortakliklarindan ticaret sirketleri seklinde meydana
getirilen ortakliklarin; TTK.nun 136 nc1 maddesine gore, sinirl sayida
tipleri  ve  olusumlar1  gosterilmek  suretiyle  belirlendigi

gozlemlenmektedir’®. Bu bakimdan, ticaret sirketlerinin numerus

33 Pulasli Hasan, Sirketler Hukuku, Giincellestirilmis 4. Baski, Adana, 2003, s. 2.
%629.06.1956 Tarihli ve 6762 Sayili Tiirk Ticaret Kanunu icin bkz. Resmi Gazete,
09.07.1956, Say1: 9353.
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clausus seklinde belirlendigi kabul edilmektedir’’. Ticaret sirketlerinin
tipleri ve olusumlarinin kanunla ve numerus clausus ilkesi
dogrultusunda belirlenmis olmasi, s6z konusu sirketlerin mutlaka
kanunda gosterilen sirket tiplerinden birine uyma zorunlulugu
kendiliginden ortaya ¢ikarmaktadir. Dolayisiyla, TTK.nda yer verilen
ticaret sirketi tiirlerinden birine uymayan ortakliklar hakkinda, TTK.
hiikiimleri yerine, BK.nun 520 nci maddesindeki “Bir sirket Ticaret
Kanununda tarif edilen sirketlerin miimeyyiz vasiflarim haiz degil
ise, bu bab ahkammma tabi adi sirket sayilir.” hiikkmi
uygulanacaktir. Gergekten  de, sirketler ~ ticari  hayatin
vazgecilmezlerindendir. Bu nedenle, sirketlerin, Ondokuzuncu

yiizyildan itibaren 6nemi de, giinden giine artmaktadir.

TTK.nun 136 nct maddesine gore, “ticaret sirketleri
kollektif; komandit; anonim; limited ve kooperatif sirketlerden
meydana gelmektedir.” 24.4.1969 Tarihli ve 1163 Sayili
Kooperatifler Kanunu’nun 100 ncii maddesinin, TTK.nun kooperatif
sirketlerle ilgili hiikiimlerini yiiriirliikten kaldirmis olmas1 karsisinda,
kooperatif sirketlerin TTK. kapsamindan ¢ikarildig1 seklinde bir goriis
ileri stiriilebilse dahi, TTK.nun 136 nc1 maddesinin halen ytiriirliikte
olmasi nedeniyle, genel olarak bdyle bir goriisiin kabul edilmesinin
miimkiin olmadigr kabul edilmekte ve kooperatif sirketlerinin en
azindan ticaret ortakhigi sayildigi belirtilmektedir’. Zira, halen
Koop.K.nun 98 inci maddesine gore, sekli yonden anonim ortakliklara

yollama yapildig1 goriilmektedir.

Yukarida sozii edilen tiim bu sirketler, tiizel kisilige sahip olup,
TTK.nun 139 uncu maddesine gore sermayeleri, ortaklarin sermaye

koyma borcu ¢ergevesinde, para, alacak, kiymetli evrak ve menkul

37 Karayalgin Yasar, Ticaret Hukuku Sirketler Hukuku, Cilt II, 2. Basi, Ankara,
1973, s. 87.

% Poroy Reha-Unal Tekinalp-Camoglu Ersin, Ortakhklar ve Kooperatif Hukuku,
Giincellestirilmis 9. Basidan 10. Tipk1 Basim, Istanbul, Eyliil 2005, s. 19.
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seyler; imtiyaz ve ihtira beratlar1 ve alameti farika ruhsatnameleri gibi,
sinai haklar; her tiir tasinmazlarin faydalanma ve kullanma haklar;
sahsi emek; ticari itibar; ticari isletmeler ve telif haklari, maden
ruhsatnameleri  gibi, ekonomik degeri olan sair haklardan

olusmaktadir.

Genel olarak bu sirketlerden, kimilerinde genel kurul, yonetim
kurulu denetim organi, kimilerinde idare gorevi veya temsil yetkisiyle
gorevlendirilmis liye veya lyeler, miidiirler, temsilciler veya vekiller

bulunmaktadir.

[iIK.nunda yer verilen ticaret sirketi yoneticilerinin cezai
sorumlugu acisindan bu organ veya kisilerin konumlar1 ve

sorumluluklar farkli sekiller gostermektedir.

2.1. SIRKET TANIMI

Gerek TTK.nda gerekse diger ilgili kanunlarda dogrudan genel
bir sirket tanimi yapilmamistir. Bununla birlikte, asagidaki
aciklanacagi iizere, TTK.nun 136 nc1 maddesinde sirket tiirlerine gore,
degisik tanimlara yer verildigi ve pek ¢cok maddede sirketlerle ilgili
diizenleme yapildig1 goriilmektedir. Bu bakimdan, kendi boéliimiinde
her sirketle ilgili tanimlara ayr1 ayr1 yer verilecek ve aciklama

yapilacaktir.
2.2. SIRKETLERIN TURLERI

TTK.nun 136 nc1 maddesinde daha 6nce belirtildigi sekilde
sirketlerin tiirleri, sayma yoluyla belirtilmistir. Dolayisiyla bu sirketler

disinda kalan olusumlar hakkinda, TTK.nun sirketlere iliskin

hiikiimlerinin uygulanmasi yasal agidan miimkiin degildir.
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2.2.1. KOLLEKTIF SIRKET

TTK.nun 153 ve devami maddelerde diizenlenmis bir sirket
tiriidiir. S6z konusu 153 {incli maddeye gore kolektif sirket, “Ticari
bir isletmeyi bir ticaret unvam altinda isletmek maksadiyla hakiki
sahislar arasinda kurulan ve ortaklarindan hicbirisinin
mesuliyeti, sirket alacakhilarina kars1 tahdit edilmemis olan sirket
kollektif sirkettir.” seklinde tanimlanmistir. Bu tanim ¢ergevesinde,
kollektif sirketler; ticari isletme isletmek amaciyla, bir ticaret unvani
altinda, ortaklar1 alacaklilarina karsi sinirsiz olarak sorumlu olan, en
az iki kisi tarafindan kurulan ve tiizel kisilige sahip sirket olarak
nitelendirilebilir. Goriildigi tlizere, kollektif sirketlerin olusum
unsurlari; ticari isletme, ticaret unvani, gerg¢ek kisiler tarafindan
kurulma, sermaye koyma, siirsiz sorumluluk ve tiizel kisilik seklinde
ortaya c¢ikmaktadir. Dolayisiyla, bu unsurlar1 tasimayan ortakliklar,
kollektif sirket sayilmamaktadir. Ayrica, kollektif sirketler, sermaye
sirketi olmay1p, sahis sirketleridir.

Kolektif sirketlerde, TTK.nun 160 inc1 maddesine gore, aksi
kararlastirilmamis ise, her ortagin sirketi idare hakki bulunmaktadir.
175 nci maddeye gore de, idare yetkisine haiz olan ortak, aym
zamanda temsil yetkisine de sahiptir. Bu husus yedek hiikiim
niteligindedir. Ancak, TTK.nun 155 inci maddesinin 6 nc1 fikrasina
gore, sirketi temsile yetkili kisilerin ad ve soyadlarinin ve bunlarin
yalniz baglarina mi1 yoksa, birlikte mi imza koymaya mezun
olduklarinin yazilmasi yasal olarak zorunludur. Diger taraftan,
kollektif sirketlerde temsil yetkisi ticari miimessillere de verilebilir.
Ticari miimessiller kural olarak ti¢lincii kisiler arasindan segilir ve
tayin edilir. Ayrica, temsil yetkisine sahip olmayan ortaklarin da ticari
miimessil olarak segilmeleri miimkiindiir. Ozellikle, konumuzu sirket
yoneticilerinin cezai sorumlulugu agisindan cezai sorumluluk

yoniinden sirketi temsile yetkili kisililerin bilinmesi gerekmektedir.
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2.2.2. KOMANDIT SIRKET

Komandit sirketleri; adi komandit sirket ve payli komandit
sitket seklinde ikiye ayirarak tanimlamak gerekmektedir. Ciinkii, adi
komandit sirketler, TTK.nun 243 ila 268 inci maddelerinde, payl
komandit sirketler ise, 475 ila 484 ncii maddelerinde
diizenlenmislerdir. Adi komandit sirketler, bircok bakimdan kollektif
sirkete benzeyen bir sahis sirketi niteligindedir. Baska bir anlatimla,

bu tiir sirketler sermaye sirketi olarak kabul edilmemektedirler.

TTK.nun 243 iincti maddesine gore, Adi Komandit Sirket, bir
ticari igletmenin ticaret unvani altinda isletilmesi amaciyla kurulan ve
sirket alacaklilarina kars1 ortaklardan bir veya bir kaginin sorumlulugu
simirlandirilmamis  ve diger ortak veya ortaklarin  sorumlulugu
muayyen bir sermaye ile simirlandirilmis sirkettir. Bu tanimdan
sirketin unsurlari; ticari isletme, ticaret unvani, gercek kisiler
tarafindan kurulma, sermaye koyma ve komandite ortagin
sorumlulugunun  sinirsiz  olmasi, komanditer ortaklarin ise,
sorumluluklarinin sinirli olmast seklinde sayilabilir. Bu sirketin de,

tiizel kisilige sahip oldugu agiktir.

Sirketi yonetim hakki komandite ortaga aittir. Komanditer
ortagin yonetim hakki yoktur. Sirket sézlesmesinde, sirketi temsile
yetkili komandite ortaklarin ad ve soyadlarinin, bunlarin birlikte mi,
yalniz basina mi temsile ve sirketi ilzama yetkili olduklarinin
aciklanmis olmasi zorunludur. TTK.nun 257 nci maddesine gore
komanditer ortaklarin, sirkete ticari temsilci veya ticari vekil olarak

tayin edilebilmeleri miimkiindiir.
TTK.nun 475 inci maddesinde “Sermayesi paylara boliinmiis

komandit sirket, sermayesi paylara boliinen ve ortaklarindan bir

veya birkaci sirket alacaklarina kars1 bir kollektif sirket, digerleri
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bir anonim sirket ortagi gibi mesul olan sirkettir. Sermaye,
paylara boliinmeksizin sadece birden cok komanditerin istirak
nispetlerini gostermek maksadiyla kisimlara ayrilmis bulunuyorsa
adi komandit sirket hiikiimleri tatbik olunur.” hikmii yer
almaktadir. TTK. payli komandit sirketlerde; sirketin yonetim ve

temsilini, komandite ortak veya ortaklara birakmustir.

2.2.3. ANONIM SIRKET

Anonim sirketler; kanunen yasak olmayan her tiirlii iktisadi
amag ve konular1 esas mukavelede, sirket mevzuunun sinirlart agik¢a
gosterilmek sartiyla kurulabilirler. Bir ticari sirket olmasi sebebiyle,
anonim sirket tacirdir ve bu nedenle de, bir ticaret linvani almak
zorundadir. Sirket mukavelesinde, anonim sirket linvani ile isletme
konusunun gdésterilmesi ve “anonim sirket” kelimelerinin bulunmasi

zorunludur.

Anonim sirketlerde sermayenin muayyen ve paylara boliinmiis
olmast gerekmektedir. Bor¢larindan dolayr anonim sirket yalniz
malvarhigi ile sorumludur. Ortaklarin sorumlulugu taahhiit etmis
olduklar1 sermaye ile sinirlidir. Anonim Sirketin kurulusu igin sirkette
en az bes kurucunun bulunmasi sarttir ve ortaklikta pay sahiplerinin
besten asagi diismesi fesih sebebidir. Bu kisiler gercek veya tiizel kisi

olabilirler. Tiizel kisi ortaklar bir temsilci vasitasiyla temsil edilirler.

TTK. Tasarisinin 338 inci maddesinde “Anonim Sirketin
kurulabilmesi icin pay sahibi olan bir veya daha fazla kurucunun
varh@ sarttir” denilmek suretiyle ile tek kisilik anonim sirketin
kurulmasina olanak saglandigi anlasilmaktadir. Anonim Sirket bir
ticari sirkettir ve bu nedenle tiizel kisilige sahip olup, sirket
mukavelesinde yazili isletme konusunun kapsami icinde kalmak

sarttyla, tiim haklar1 iktisap ve borglar iltizam edebilir. Anonim
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Sirketler, Sanayi ve Ticaret Bakanliginin izni ile kurulur ve islemler
ilgili bakanlik tarafindan denetlenir. TTK.nun 272 nci maddesine gore,
Ozel kanunlarda aksine hiikiim olmadikga, esas sermaye miktar1 50
milyon Yeni Tiirk Lirasindan asag1 olamaz, ancak bu miktar Bakanlar

kurulu Karari ile on katina kadar artirilabilir.

Anonim sirketlerin genel olarak ii¢ tiirii vardir. Bunlar sirketler,
halka kapali, halka agik ve kamu tiizel kisilerince kurulan Anonim
Sirketler olarak adlandirilabilirler’®. Anonim sirketler, Tiirkiye
ekonomisinde 6nemli bir yere sahip olmakla beraber, ekonomideki
yerini yeterli diizeyde almadigi kabul edilmektedir. Anonim sirketler,
TTK.nda sermaye sirketi olarak diizenlenmis ve kurumsal bir yapi

olarak kabul edilmistir.

Bu anlamda sermaye sirketleri diizenlenirken, kanun
koyucunun kurumsal yapmin 6n plana c¢ikmasit yoniinde irade
gosterdigi anlagilmaktadir. Bu dogrultuda, limited sirketlerden fakli
olarak anonim sirket ortaklarina aktif bir rol verilmemis ve
sermayenin etkinligi saglanmistir. Anonim sirketlere kazandirilan bu
kurumsal yapida; muhatap bulabilmek bakimindan kurumun, {i¢iincti
sahislar karsisinda temsil edilmesi ve sorumluluk halleri 6nem arz
etmektedir. Bu baglamda, anonim sirketlerin temsiline iligkin
hiikiimler, TTK.nda diizenlenmistir. TTK.nun 317 nci maddesinde;
“Anonim sirket idare meclisi tarafindan idare ve temsil olunur”
hilkkmii yer almaktadir. Bu hiikme gore, anonim sirketin kanuni

temsilcisi; idare meclisi, bir diger ifade ile yonetim kurulu’dur.

Goriildugi tizere, TTK.nun 317 nci maddesi hiikkmiinde, genel
kural belirtilmis, ancak vazifelerin {iyeler arasinda ne sekilde taksim
olunacagr hiikme baglanmamistir. Bu husus, TTK.nun 319 uncu

maddesinde diizenlenmistir. Anilan maddede, “Esas mukavelede

3% Ardi¢ Pmar, Ticaret Hukuku -1-, Ticari isletme Hukuku, Sirketler Hukuku,
Dordiincii Baski, Ankara, 2007, s. 220.
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idare ve temsil islerinin idare meclisi azalar1 arasinda taksim
edilip edilmeyecegi ve taksim edilecekse bunun nasil yapilacag:
tespit olunur. Idare meclisinin en az bir azasina sirketi temsil
salahiyeti verilir. Esas mukavele ile temsil salahiyetinin ve idare
islerinin hepsini veya bazilarim idare meclisi azasi olan
murahhaslara veya pay sahibi olmalar1 zaruri bulunmayan
miidiirlere birakabilmek icin umumi heyete veya idare meclisine
salahiyet verilebilir. Bu gibi kayitlar bulunmadig1 takdirde 317
inci madde hiikmii tatbik olunur.” hiikkmi yer almaktadir. TTK.nun
319 uncu madde hiikmii, yonetim kuruluna ait olan sirketi temsil ve
idare yetkisinin; esas sozlesme ile yonetim kurulu iiyelerinden en az
biri veya birden fazlasina veya esas sOzlesmede genel kurula veya
yonetim kuruluna verilecek yetki ile yonetim kurulu iiyesi olmalari
sartiyla, murahhas {iyelere veya sirkette pay sahibi olmasalar bile,

sorumlu miidiirlere devredilebilecegine iliskindir.

Burada dikkat edilmesi gereken 6nemli bir husus da, idare ve
temsil yetkisi verilen kisi ya da kisilerden birinin mutlak surette
yonetim kurulu tiyelerinden birisi olmasi gerektigidir. Diger taraftan,
TTK.nun 323 iincii maddesinde, idare meclisinin sirketi temsile yetkili
kimseleri tescil edilmek {izere, ticaret siciline bildirilecegi, temsil
yetkisine ait kararin, noterlikce tasdik edilmis suretinin de sicil

memuruna verilmesinin sart oldugu hiikme baglanmistir.

TTK.nun 38 inci maddesi uyarinca, bu tescilin ilan tarihinden
itibaren hiikiim ifade edecegi siliphesizdir.Ciinkii, 321 inci maddede;
“Temsile salahiyetli olanlar sirketin maksat ve mevzuuna dahil
olan her nevi isleri ve hukuki muameleleri sirket adina yapmak ve
sirket unvanin1 kullanmak hakkim haizdirler.Temsil salahiyetinin
tahdidi, hiisniiniyet sahibi iiciincii sahislara kars1 hiikiim ifade
etmez. Ancak temsil salahiyetinin sadece merkezin veya bir

subenin islerine hasrolunduguna veya miistereken kullanilmasina
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dair tescil ve ilan edilen tahditler muteberdir.” denilmektedir. Bu
madde ile temsil yetkisinin kapsamina isaret edilerek, temsile yetkili
olanlarin; sirketin ama¢ ve konusuna dahil olan tiim isleri ve tim
hukuki islemleri sirket adina yapmalar1 gerektigi ve bu yetkinin,

kapsam olarak sinirlandirilamayacag ifade edilmektedir.

[IK. hiikiimleri ¢ercevesinde, yéneticilerin sorumlulugundan
s0z edilebilmek i¢in anonim sirketlerde, temsilcilerin kim veya kimler
oldugunun aydinlatilmasi gerektigi kanisindayiz. Bir anonim sirketin
kanuni temsilcilerinin, kim veya kimler oldugunun anlasilabilmesi
i¢in;

-Oncelikle, sirket esas sézlesmesinde yonetim kurulu iiyelerinden
birinin veya birden fazlasimin sirketi temsile yetkili kilinip
kilinmadigi,

-Sirket esas sozlesmesinde, sirketi temsile yetkili iiye
belirlenmemis ise, sozlesmede yonetim kurulu veya genel kurula,
yonetim kurulu iiyesi olmas1 kosuluyla murahhas iiyeleri veya
sirkette pay sahibi olmayan sorumlu miidiirleri temsilci olarak
belirleme konusunda yetki verilip verilmedigi,

-Sirket esas sozlesmesinde, temsilci belirleme konusunda yetkisi
bulunan organ tarafindan, bu yetki cercevesinde temsil yetkisinin;
yonetim kurulu iiyelerinden biri veya birkacina ya da yonetim
kurulu iiyelerinden en az biri ile birlikte, sirketin sorumlu
mildiiriic.  veya  mildiirlerine devredilip devredilmedigi,
hususlarinin tescil ve ilanmn yapildig1 Tiirkiye Ticaret Sicili

Gazetesi’ne bakilarak, belirlenmesi gerekmektedir.
2.2.4. LIMITED SIiRKET
Biiyiik ticari isletmeler i¢in zorunlu organizasyonlara liizum

gostermeyen, kiiciik ve orta biiylikliikteki tesebbiislerde, sahis

sirketlerinin ucuz ve kolay sekilde kurulmalarina karsin, sinirsiz
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sorumlu olmalarinin getirdigi tehlikeleri gidermek ve anonim
sirketlerin pahali, zaman alic1 ve uzun formaliteleri gerektiren kurulus
islemlerini  hafifletmek  gereksinimi, Limited Sirket tiiriini

olusturmustur.

Limited sirketin yasal tanimi, TTK.nun 503 {incii maddesinde
yer almaktadir. Bu madde hiikmiine gore limited ortaklik, “iki veya
daha fazla hakiki veya hiitkmi sahis tarafindan bir ticaret iinvam
altinda kurulup, ortaklarin mesuliyeti koymay1 taahhiit ettikleri
ile mahdut ve esas sermayesi muayyen olan sirkete limited sirket

denir.”demektedir®.

Limited sirket, her tiirlii iktisadi ve ticari faaliyette bulunabilir.
Ancak anonim sirketlerden farkli olarak, sigortacilik ve bankacilik
konusunda limited sirket kurulamaz. Limited sirkette, esas sermaye
belirli olup, bu sermaye, ortaklarin esas sermaye paylarinin toplamina
esittir. Ortaklarin sorumlulugu yalmizca ortakliga karsidir ve esas

sermaye pay1 ile simrhdir®'.

Limited sirketi idare ve temsil eden kisiler, ortak olsun veya
olmasin miidiir adlandirilmaktadir. Ortak veya ficilincii kisi olan
miudiir, ortakligin yo6netim ve yiiriitme organidir. Ortak olan veya
olmayan miidiir arasinda yetki ve sorumluluk ag¢isindan higbir fark
bulunmamaktadir. Miidiir/miidiirler ortakligin, ama¢ ve isletme
konusu icine giren her cesit islemleri, ortaklik adina yapmak ve
ortaklik tinvan1 kullanmak hakkina sahiptirler. Miidiirlerin yetkileri,
bazi istisnai haller haricinde sinirlandirilamaz ve konulan sinirlar, iyi
niyetli ticlincii kisilere kars1 da ileri siirlilemez. Smirlandirma, ancak

ya merkez veya subeye 0zgii ya da birlikte temsil yolu ile miimkiindiir.

0 TTK.nu Tasarist’'nin 573 iincii maddesinde, TTK.nun 503 iincii maddesinin
aksine, say1 verilmeyerek gergek ve tiizel kisilerce kurulacag: belirtilmis ve 574
iincii maddesinde ise, ortak sayisinin bire diigebilecegi ve bu durumun ticaret siciline
tescil edilecegi belirtilmistir.

I Pulagh , s. 997.
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Bu sinirlamalarin, iiclincti kisilere karsi ileri siirtilebilmesi igin, tescil

ve ilan edilmis olmalar1 gerekmektedir™’.

TTK.nun 540 1nct maddesine gore, aksi kararlagtirilmig
olmadikga, ortaklar hep birlikte miidiir sifatiyla sirket islerini idareye
ve sirketi temsile mezun ve mecburdurlar. Sirket sézlesmesi veya
genel kurul karar ile sirketin idare ve temsili, ortaklardan bir veya
birkagina birakilabilir. Limited sirketin temsilcileri arasinda, bir hitkkmi
sahis bulundugu takdirde, ancak o hiikkmi sahis adina limited sirketin
temsil ve idaresini lizerine almis bulunan hakiki sahis, limited sirketin
temsilcisi olarak tescil ve ilan edilir. Sirketi yonetmek, her ortak i¢in
ana sOzlesmede aksi belirtilmedigi siirece, hem bir hak hem de bir
Odevdir. Ortaklar isterlerse, bu haklarin1 idare ve temsil yetkilerini
bazi1 ortaklara veya tiglincii sahislara birakabilecekleri gibi, hak ve

temsil yetkilerini de ayirabilirler®.

2.2.5. KOOPERATIF

Kooperatif¢iligin diinyadaki gelisimi 1816 yilinda Ingiltere’de
baslamistir. Kooperatif¢iligin Tiirkiye’deki gelisimi ise, 1863 yilinda
Mithat Pasa tarafindan, Memleket Sandiklar’nin kurulusu ile
baslamistir. Bu baglamda bazi asamalardan gegilerek giiniimiizde,
10.05.1969 Tarihli ve 1163 Sayii Kooperatifler Kanunu*
cikarilmistir. Daha sonra, 21.04.2004 Tarihli ve 5146 Sayil
Kanun’un® 1 inci maddesi ile Koop.K.un 1 inci maddesi
degistirilmis ve kooperatifin amaci belirtilerek ve bu amaci elde
etmeye yarayan araglar da vurgulanarak kooperatif yeniden

tanimlamistir. Bu maddede kooperatif, “Tiizel Kisiligi haiz olmak

2 Poroy-Unal-Camoglu, s. 927-931.

# Aygiin Fethi, Gelir Idaresi Bagkanlhigi, “Odenmeyen Vergi Borcunun Limited
Sirket Miidiir ve Ortagindan Nasil Aranacagi”, Eskisehir Vergi Dairesi Bagkani,
http:/muhasebetr/com/o0zelbolum/016/0zel_Bol (10.10.2008)

* S6z konusu Kanun igin bkz. Resmi Gazete 10.05.1969, Say1: 13195.

* S6z konusu Kanun igin bkz. Resmi Gazete 07.05.2004, Say1: 25455.
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iizere ortaklarmmin belirli ekonomik menfaatlerini ve ozellikle
meslek veya gecimlerine ait ihtiyaclarim isgiicii ve parasal
katkilariyla karsihkhh yardim, dayamisma ve kefalet suretiyle
saglayip korumak amaciyla gercek ve tiizel Kkisiler tarafindan
kurulan degisir ortaklhi ve degisir sermayeli ortakhiklara
kooperatif denir.”seklinde tanimlanmaktadir. Kooperatif tiizel
kisiligi olan, bir kisi birligidir. Kooperatif bir 6zel hukuk tiizel
kisisidir. Kooperatif organlarindan, Yonetim Kurulu, kanun ve ana
sozlesme hiikiimleri icerisinde kooperatif faaliyetlerini yoneten ve
kooperatifi temsil eden icra organidir. Gergekten de, Yonetim Kurulu
kanun ve ana sozlesme hiikiimleri ¢ergevesinde kooperatifi yoneten ve
temsil eden icra organidir. En az ii¢ iiyeden olusur ve genel kurul
tarafindan dort yil i¢in segilir. Yonetim kurulu iiyelerinin yedeklerinin,
kooperatif ortagi olmalar1 sarttir. Yonetim kurulu iiyeligi i¢in Tiirk
vatandaslig1 aranmaktadir. Bunlar gergek kisi olabilecekleri gibi, tiizel
kisi de olabilirler. Yonetim kurulu Koop.K. ile diger mevzuat ve de
ana sOzlesmenin Ongordiigii sekilde hareket etmek ve kooperatif
konusunun kooperatif ilkeleri g¢ercevesinde elde edilebilmesi icin
gerekli olan biitlin faaliyetleri yerine getirmekle gorevlidir.
Koop.K.nun 58 inci maddesine gore, “Ana sozlesme, Genel Kurula
veya Yonetim Kuruluna, kooperatifin yonetimini ve temsilini
kismen veya tamamen kooperatif ortagi bulunmalar1 sart
olmayan bir veya birka¢ miidiire veya Yonetim Kurulu iiyesine
tevdi etmek yetkisini verebilir.” Kanun murahhas iiye ile miidiirleri
birbirine karistirmis ve ikisinin farkli kisiler oldugu izlenimini
uyandiran bir diizenlemeye yer vermistir. Oysa, s6z konusu maddede,
yetkilerin devri sureti ile tayin edilen miidiirler, aslinda murahhas

iiyelerdir™®.

Koop.K.nun 59 uncu maddesi aynen, “Temsile yetkili

sahislar kooperatif namimna onun amacinin gerektirdigi biitiin

* Poroy -Unal-Camoglu, s. 1008.
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hukuki islemleri yapabilir. Bu temsil yetkisinin sinirlandiriimasi
iyl niyet sahibi iiciincii sahislara kars: hicbir hiikiim ifade etmez.
Temsil yetkisinin sadece esas miiessesenin veya bir subenin
islerine hasrolunmasina veya kooperatif unvammmin birlikte
kullanilmasina dair ticaret siciline tescil edilmis olan kayitlar
sakhdir. Yonetime veya temsile yetkili sahislarin kooperatife ait
gorevlerini yiiriitmeleri esnasinda meydana getirdikleri haksiz
fiillerden dogan zararlardan kooperatif sorumludur.”, seklindedir.
Bu maddeye 06.10.1988 Tarihli ve 3476 Sayili Kanun’un’ 15 inci
maddesiyle eklenen fikra ile, “Yonetim kurulu iiyeleri ve temsile
yetkili sahislar, genel Kkurulun devredemeyecegi yetkilerini
kullanamaz.” hiikkmii getirilmistir. Bu maddeye gore, kooperatifin iki
veya daha fazla temsilcinin imzasi ile baglanacagi tescil ve ilan
edilmis ise, tek imza ile kooperatif baglanamaz ve bu smir {igiincii
kisilere karst da gecerlidir. Koop.K.nun 61 inci maddesi uyarinca,
Kooperatif Yonetim Kurulu, kooperatifi temsile yetkili kilinan
kimselerin isimlerini, imzalarin1 ve bu yetkiye dayanan kararlarin

noterlikce tasdikli 6rnegini ticaret siciline vermek zorundadir.

2.3. SIRKET ORGANLARI VE SORUMLU KIiSIiLER

Bu Boélimde, TTK.nun 136 nct maddesinde so6zii edilen,
kollektif; komandit; anonim; limited ve kooperatif sirketlerin
organlari, basta organ kavrami olmak {izere, tiirleri ve olusumlari,
kanunen sorumlu kisiler ayr1 ayri incelenecektir. Ciinkii, sirket
yoneticilerinin  sorumlulugu ile ilgili [iK.nunda yer verilen
hiikiimlerde, bu degisik tlirde organlarin ve kisilerin sorumluluklar

ortaya ¢cikmaktadir.

7S5z konusu Kanun i¢in bkz. Resmi Gazete 25.10.1988, Say1: 19970.
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2.3.1. ORGAN KAVRAMI

Hukukta organ kavrami; tiizel kisi Orgiitiiniin bir pargasini
olusturan ve tiizel kisinin hukuk hayatina etkin olarak katilimini
saglayan kisi veya kisileri ifade etmektedir. Organ1 olusturacak kisi
veya kisiler, tiizel kisinin kurucu belgesinde agikca belirtilmis ise, bu
kisilerin organ sifatiyla yapacagi eylemler ve islemler, tlizel kisiler
i¢cin baglayici niteliktedir. Diger taraftan, s6z konusu kurucu belgenin
acikca ongdrmedigi kisilerin, organ sayilip sayilamayacagi her olaymn
ozelliklerine gore saptanir. Organ ile tiizel kisi arasindaki iligkinin ne
oldugu, kanunlarda agiklanmamistir. Ancak, 6gretide bu iligskinin bir

tiir vekalet ya da hizmet sézlesmesi oldugu kabul gérmektedir™.

Organ ile tiizel kisi arasindaki yukarida aciklanan iligkiye
bakarak, organ tlizel kisinin bir temsilcisi olarak algilanmamalidir.
Organin faaliyette bulunurken acikladigi irade, tiizel kisinin iradesi
olarak kabul edilir. Diger yandan, temsilci temsil ettigi kisinin
iradesini aciklama aracit olmamakla birlikte, kendi iradesiyle yaptigi
hukuki islemin sonuglari, temsil ettigi kisinin hukuk c¢evresinde dogar
ve etkisini gosterir. Yardimer kisiler ise, tiizel kisinin ¢esitli islerini
gordiirmek amaciyla, bir hizmet sozlesmesi cergevesinde calistirdigi
kisilerdir. Bu kisiler, organ sifatina sahip degildirler. Ornegin, bir
sirketin taraf oldugu bir davada, sirket organi tarafindan bir vekalet
sozlesmesi c¢ercevesinde vekil olarak belirlenen avukat, organ

olmayi1p, bir yardimci kisi konumundadir.

48 Kayar, Anonim ortakliklarda murahhas miidiirler ile sirket arasinda vekalet iliskisi;
miidiirler ile de genellikle hizmet s6zlesmesi oldugunu ifade etmektedir. Bkz. Kayar
Ismail, Sirketler Hukuku, Ankara, 2004, s. 168-169.
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2.3.1.1. SIRKET ORGANLARI

Bu baglamda, sirket yoneticisinin sorumlulugu agisindan,
yukarida s6z edilen sirketlerin, hangi organlara sahip olduguna kisaca

deginmekte yarar gérmekteyim.

Limited Sirketin Organlari: Limited sirketlerde iki zorunlu organ
bulunmaktadir. Bunlar; Ortaklar Genel Kurulu ve Miidirler’dir. Bu
organlarin yaninda, ortak sayisina gore, sirkete denetc¢i atanabilmesi de
miimkiindiir. Ortak sayis1 iki ila 20 arasinda olan sirkete, denetgi
atanmas1 zorunlu degildir. Ortaklar Genel Kurulu, yetkileri i¢ iliskide

kalan bir karar organidir.

Miidiirler; TTK., limited sirketi idare ve temsil eden kisileri, ortak
olsun veya olmasin  “miidir’  olarak  adlandirmaktadir.
Miidiir/miidiirler, sirketin yonetim ve yiiriitme organi olup, limited
sirketi idare ve temsil ederler. Miidiir/miidiirler, limited sirketin amag
ve igletme konusu i¢ine giren her tirlii isleri ve hukuki islemleri,
ortaklik adina yapmak ve sirket unvanimi kullanmak hakkina

sahiptirler®.

Anonim Sirket Organlari: Anonim sirkette bulunmasi kanunen
zorunlu olan {li¢ organ vardir. Bu organlar Yonetim Kurulu, Denetleme
Kurulu, Genel Kuruldur. Biri var olmadigi ya da Genel Kurul
toplanamadig: takdirde, pay sahiplerinden ya da sirket alacaklilarindan
birinin veya Ticaret Bakanlifinin istemi iizerine mahkeme, sirketin
durumunun yasal hale getirilmesi i¢in uygun bir siire verir. Buna

ragmen, durum diizeltilmezse sirketin feshine karar verir.

Ortakligin yonetimi ve temsili yonetim kuruluna aittir. Genel

anlami ile yonetim kavrami, kanunda diger organlar i¢in 6ngoriilmiis

* Y. TD.nin 26.10.1970 Tarihli ve E. 4504 K. 3946 Sayili Karar1 i¢in bkz. Pulasl, s.
1093.
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gorevler disindaki olagan ve olaganiistii biitiin islemleri kapsar.
Yonetim kurulu, esas sozlesme ile veya genel kurulca en ¢ok ii¢ yil

i¢in segcilir ve li¢ kisiden olusur.

Kollektif Sirket: Kollektif sirketlerde, genel olarak biitiin ortaklar
sirketi yonetme hakkina sahip bulunmaktadirlar. Uygulamada ise,
yonetim gorevinin, sirket s6zlesmesinde belirtildigi sekilde veya ortak

coklugunun isteklerine gore yapildigi gézlemlenmektedir.

Komandit Sirket: Komandit sirket, komandite ortaklar tarafindan,
kolektif sirkette oldugu gibi yonetilir. Komanditer ortaklar
yilsonlarinda kar veya zarardan paylarina diisene katilmakla beraber,

sirketin defter ve dosyalarini inceleyebilirler.

Komanditer ortak, ortakligi ortak sifati ile temsile yetkili
degildir. Fakat komanditere bir iiglincii kisi gibi, iradi temsil yetkisi
verilebilir. TTK.nun 257 nci maddesi, komanditer ortagin ticari
miimessil veya ticari vekil olarak tayin edilmesine izin vermektedir.
Bu hiikiim uyarinca, kanunen temsil yetkisine sahip bulunmayan bir
komanditere, dolayli ydnden yonetim ve temsil yetkisi

tanmabilmektedir’’.

Kooperatifler: Kooperatiflerin zorunlu ii¢ organi bulunmaktadir. Bu
organlar, ortaksal haklarin kulunlanildigi karar organi olan Genel
Kurul (Koop. K. 42-54), Kooperatifi yoneten ve temsil eden Yonetim
Kurulu (55-64) ve kooperatifin islem ve hesaplarini denetleyen
denetcilerdir(65-69). Genel kurul, kooperatifin en yetkili organidir.
Genel kurul tiim ortaklarin katilimi ile olusur ve yilda en az bir kez

toplanir.

% Poroy-Unal-Camoglu, s. 221.
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Yonetim kurulu, kooperatifin iglerini yiiriitiir ve kooperatif
kayitlarii tutar. En az li¢ kisiden meydana gelir. Yonetim kurulu
tiyelerinin mutlaka ortaklardan olugmasi gerekmektedir. Yonetim

Kurulu kooperatif ¢aligmalarini yonlendirir.

Denetleme kurulu, genel kurulca secilen en az bir kisiden
olusur. Denetci veya denetleme kurulu iiyelerinin, ortak olmasi sart
degildir. Yonetim kurulu ¢alismalarini denetler ve hazirladigi raporu

genel kurula sunar. Ancak, yonetim kurulunda oy kullanmazlar.

2.3.2. SIRKETLER YONUNDEN KANUNEN SORUMLU OLAN
KISILER

[iK.nun 345 nci maddesinde, bu Kanunda yazili suglarim tiizel
kisilige sahip sirketlerde, tlizel kisinin yonetim veya islemlerinin
yerine getirildigi sirada islenmis olmasi halinde, cezai sorumlulugunun
o tiizel kisinin miidiirlerinden, miimessil ve vekillerinden, tasfiye
memurlarindan, yonetim kurulu baskani ve iiyelerinden veya denetgi

ve miifettislerinden fiili yapmis olanlara ait oldugu belirtilmektedir.

[iKnun bu diizenlemesi TC. Anayasasi’'nin “Ceza
Sorumlulugu sahsidir” ilkesini belirleyen 38 nci maddesinin altinci
fikrasi ile, “Ceza sorumlulugu sahsidir. Kimse baskasinin fiilinden
dolayr sorumlu tutulamaz” hiikmiinii tastyan TCK.nun 20 nci
maddesinin 1 inci fikrast ve 2 nci fikrasinda yer verilen, “Tiizel
kisiler hakkinda ceza yaptirnm1 uygulanamaz. Ancak, sug
dolayisiyla kanunda ongoriilen giivenlik tedbiri niteligindeki
yaptirnmlar uygulanir.” hiikmiine uygun niteliktedir. S6z konusu
maddenin gerekgesinin bir boliimiinde de, 6zel hukuk tiizel kisilerinin
sug faili sayilip sayilamayacaklari, “Ozel hukuk tiizel Kisilerinin suc
faili sayihip sayilmamasi ile islenen bir suc¢tan dolayr bunlar

hakkinda bir yaptirnma hiikmedilmesi sorununu birbirinden
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ayirmak gerekir. Sug ve ceza politikasi geregi olarak ancak gerc¢ek
kisiler suc¢ faili olabilir ve sadece gercek Kkisiler hakkinda ceza
yaptirnmina hiikmedilebilir. Bu anlasihs Anayasamizda da
giivence altina alinan ceza sorumlulugunun sahsiligi kuralinin bir
gercegidir. Ancak, islenen suc¢ dolayisiyla 6zel hukuk Kkisileri
hakkinda giivenlik tedbiri niteliginde yaptirnmlara
hiikmedilebilecektir.”  seklinde  agiklanmistir.  Y.C.G.K.nun
17.12.1990 Tarihli ve E. 1990/312 ve K. 1990/340 Sayili kararinda;
tiizel kisinin birden fazla temsilcisinin bulunmasi halinde cezai
sorumlulugun cezanin sahsiligi ilkesine bagl olarak, temsil yetkisinin
boliistimiindeki agirlik ve smirlar dikkate alinarak, sugun sekil
sorumlusuna degil, ayrintisin1 bilen ve olusumunda rolii olan kanuni
temsilciye ait oldugu, acgiklanmustir’' .Bu karardan da anlasilacag
lizere, 1IK.nda yazili suglar yéniinden, tiizel kisinin ydnetim veya
islemlerinin yerine getirildigi sirada sugun islenmis olmasi halinde,
ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesi c¢ercevesinde, eylemi
gerceklestirmis olan o tiizel kisinin miidiirleri, miimessil ve vekilleri,
tasfiye memurlari, yonetim kurulu baskani ve iiyeleri veya denetgi ve

miifettisleri sorumlu olmaktadirlar.

Yukarida acgiklandigi iizere, 6zel hukuk tiizel kisilerinin sug
faili olarak cezalandirilmalar1 yasal yonden miimkiin degildir, ancak
bu durumda, TCK.nun Tiizel Kisiler Hakkinda Giivenlik Tedbirleri
baslikli, 60 inc1 maddesinde yer alan, “Bir kamu kurumunun
verdigi izne dayal olarak faaliyette bulunan 6zel hukuk tiizel

Kisisinin organ veya temsilcilerinin istirakiyle ve bu iznin verdigi

! Corpus Igtihat Bilgi Bankasi (10.07.2008). Ayrica, Y.11.C.D.nin 22.06.2004
Tarihli ve E. 2003/23, K. 2004/5633 Sayili kararinda da, “Sirketteki hissesini 28.12
1995 glin ve 37634 yevmiye nolu noter sozlesmesi ile H’ye devrettigini
savunmasinda belirten samigin temyiz dilekcesi ekindeki, sirket ortaklar kurulunun
07.03.1996 giin ve 6 sayili kararinda sirket miidiirliigii gorevinin sona erdigi ve
sirket miidiirii olarak H’nin atandiginin belirtilmesi karsisinda, suca konu faturalarin
tarihleri gozetilerek sirket idare ve temsil yetkisinin kime ait oldugunun saptanmasi
gerekmektedir.” denilerek, sirketler yoniinden temsilcilerin sahsi sorumlulugunun
kabul edildigi agik bir sekilde anlasiimaktadir. Bkz. Kazanci igtihat Bilgi Bankas1
(08.07.2008).
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yetkinin kotiiye kullanilmasi suretiyle tiizel kisi yararina islenen
kasith suclardan mahkumiyet halinde iznin iptali karar verilir.”
hiikmii uyarinca, 6zel hukuk tiizel kisisinin izninin iptal edilmesi
suretiyle faaliyetine son verilebilecektir. Ayrica, miisadere hiikiimleri
de 6zel hukuk tiizel kisisi hakkinda uygulanabilecektir. Ancak, bu
hiikiimlerin uygulanmasinin islenen fiile nazaran daha agir sonuglar
ortaya cikarabilecegi ve faydadan ziyade zarar getirece§i durumlarda,

hakimin bu tedbirlere hilkkmetmemesi de miimkiindiir>>.

Tiizel kisiler hakkinda giivenlik tedbirlerine bagvurulabilmesi
i¢cin, mutlaka tiizel kisinin temsilcilerinin isledigi sug ile ilgili olmak
tizere bu konuda diizenleme bulunmasi gerekir. TCK.nun 60 1nc1
maddesinin 4 iincii fikrasinda bu gerekliligi, “Bu madde hiikiimleri
kanunun ayrica belirttigi hallerde uygulamir.” seklinde

diizenlemistir.

2.3.2.1. MUDURLER

Anonim sirketlerde, sirket islerinin kurul halinde calisan
yonetim kurulunca yiiriitilmesi zordur. Bu nedenle, sirketin tiim
islerinin hizli ve ekonomik yiiriitiilmesi i¢in, bu isleri yerine getirecek
midiire gereksinim vardir. Uygulamada, genel miidiir olarak anilan
miidiir, anonim sirketin icra elamanidir. TTK.nun 342 nci maddesinde
yer verilen miidiirler, sirkete hizmet akdi ile baghdir. Miidiirlerin
sorumluluklari, bu maddede diizenlenmistir. S6z konusu madde,
“Sirket muamelelerinin icra safhasina taalluk eden kismi, esas
mukavele veya umumi heyet veya idare meclisi karariyla idare
meclisi azasindan veya ortaklardan olmayan bir miidiire tevdi
edildigi takdirde; miidiir, kanun veya esas mukavele yahut is
gorme sartlarim tespit eden diger hiikiimlerle yiikletilen

miikellefiyetleri, geregi gibi veya hi¢ yerine getirmemis olmasi

32 Bakicy, s. 1364.
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halinde idare meclisi azasinin mesuliyetlerine ait hiikiimler
geregince sirkete, pay sahiplerine ve sirket alacaklarmma Kkarsi
mesul olur. Bu esas, aykir1 bir sartin esas mukaveleye konmasi
veya miidiiriin idare meclisinin emri ve nezareti altinda
bulunmasi mesuliyetini bertaraf edemez.” seklindedir.

TTK.nun 319 uncu maddesinin ikinci fikrasinda ve 342 nci
maddesinde ifade edilen, miidiir kavrami baz1 hallerde karisikliga ve
yanlis anlamalara neden olmaktadir. Genel olarak, TTK.nun 319 uncu
maddesinin ikinci fikrasinda diizenlenen miidiire, murahhas miidiir,
342 nci maddesinde diizenlenen miidiire ise, sadece miidiir
denilmektedir. 1ki kavram arasindaki fark ise, su sekilde
aciklanabilmektedir. Murahhas miidiirler, mutlaka y6netim kurulu
disindan sec¢ilmek zorundadirlar. Bunlar yonetim kurulu iiyeleri
arasindan secilmislerse, murahhas miidiirden degil, murahhas iiyeden
s0z edilir. TTK.nun 342 nci maddesine gore, secilen miidiirler ise,
gerek yonetim kurulu iiyeleri arasindan, gerekse yonetim kurulu ve
hatta ortak bile olmayan kisiler arasindan secilebilirler. Murahhas
miidiirler, sirketin yoneticisi ve ¢ogu kez de temsilcileridirler. Bu
yetkileri ile yonetim kurulunun yerini alirlar. Miidiirler ise, yoneticilik
ve temsilcilik sifatlarin1 tagimazlar. Bu kisiler, sirket yoneticilerinin
almis olduklar1 kararlart icra etmekle gorevli calisanlardir. Sirketteki
sifatlar1 itibartyla, igsveren vekili sayilmaktadirlar. Ciinki, sirketin
kendisi ve onun yasal temsilcisi yonetim kurulu, isveren
sayillmaktadir. Miidiirler ise, yonetim kurulu veya murahhas

miidiirlerin memuru durumundadirlar®.

Limited ortakliklarda “idare ve temsil” bashgini tasiyan 540-
547 nci madde hiikiimlerinde, miidiirlerin goérevlendirme sekilleri,
yetkileri ve yiikiimliiliikleri diizenlenmistir. Idare ve temsil eden

kisiler, ister ortak olsunlar ister olmasinlar miidiir olarak

> Eris Gonen, Ac¢iklamali-i¢tihath Tiirk Ticaret Kanunu, Ticari Isletme ve
Sirketler, Birinci Cilt, Genisletilmis Tkinci Baski, Ankara, 1992, s. 998.

57



adlandirilirlar. Idare-yonetim, sirketin amaci kapsaminda her tiirlii

faaliyeti yiirtitmektir. Temsil ise, sirketin dis iliskilerini icermektedir.

Kollektif ortaklikta, idare hakkinin bir tek ortaga verilmesi
miimkiin oldugu gibi, bu hakkin bazi ortaklar tarafindan birlikte
kullanilmas1 da miimkiindiir. Idare hakki, ortak olmayan sirket
miidiirlerine de birakabilir. Ortak olmayan miidiir, hukuki acidan ticari

mumessil durumundadir.

Kooperatiflerde ise, daha dnce deginildigi gibi, ana s6zlesme,
genel kurula veya yonetim kuruluna, kooperatifin yonetimini ve
temsilini kismen veya tamamen, kooperatif ortagr bulunmalar1 sart
olmayan bir veya birka¢ miidiire veya yonetim kurulu iiyesine tevdi

etmek yetkisini verebilir.

2.3.2.2. TICARIi MUMESSILER

BK.nun 32 ve devami maddelerinde temsille ilgili hiikiimler
bulunmasina karsilik, ticari miimessiller ve ticari vekiller yoniinden
ayr bir diizenlemeye daha gereksinim duyulmus ve bu nedenle, ayni

Kanun’un 449-456 nc1 maddelerinde 6zel diizenleme yapilmaistir.

BK.nun 449 uncu maddesinde ticari miimessil, “Ticari
miimessil, bir ticarethane veya fabrika veya ticari sekilde isletilen
diger bir miiessese sahibi tarafindan islerini idare ve miiessesenin
imzasim1 kullanarak bilvekale imza vazetmek iizere sarih veya
zimni kendisine mezuniyet verilen Kisidir.” seklinde tanimlanmistir.
Ticari miimessiller, aslinda Ticaret Hukuku kurumu olmasina karsin,
TTK., yerine, B.K.nda diizenlenmistir. Madde metninden anlasilacagi
lizere, ticari miimessiller, isletme konusuna giren tiim islemleri,
isletme sahibi adina yapmaya mezun kilinmis kimselerdir. Maddenin

ikinci fikrasinda yer verildigi {izere, mal sahibi, ticari miimessil ile
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ilgili vekaletnameyi, ticaret siciline kaydetmek zorundadir. Ancak, bu
kayit kurucu unsur niteliginde degildir. Ciinkii, ayni1 fikrada, kayittan
once de miimessillerin igslemlerinin gecerli oldugu vurgulanmaktadir.
Ancak, Y.11.H.D.nin 31.03.1981 Tarihli ve E. 522, K. 1405 Sayili
Kararinda da vurgulandig iizere, diger tiir miiesseselerdeki 6rnegin
bunlar, anonim veya limited sirketler olabilir, ticari miimessillerin
tayinleri ticaret siciline kayit ile gegerlilik kazamrlar®. Temsil
yetkisinin verilmesi ilke olarak hi¢cbir sekle tabi degildir. Yetki, sozli
olarak verilebilecegi gibi, yazili olarak da verilebilir. Bu bakimdan,
temsil yoluyla yapilmasi diisiiniilen islem 6zel, bir sekle bagl olsa
dahi, bu islemin yapilmasi i¢in verilen temsil yetkisinin sekle bagl

olmast sart degildir™.

Ticari temsilcinin yetkisi; tesebbiisiin yonetimine iligkindir. Bu
bakimdan, yonetim ve temsil islemlerinin disinda bulunan islemler,
temsil yetkisinin disinda kabul edilirler. Bu nedenledir ki, ticari
miimessiller, tesebbiisii bagskasina satamaz, devredemez ve tesebbiisiin
tasfiyesini ve iflasin1 isteyemedikleri gibi, isletemeye ortak da
olamazlar. Buna karsilik, sirketteki sifatlari itibariyla, isveren vekili
sayillan miidiirler ise, yonetim kurulu veya murahhas miidiirlerin
memuru durumunda olduklarindan, ticari miimessillerin yetkilerine
tam olarak sahip degillerdir. Bununla birlikte, miidiirlerin yaptig1 isler

kural olarak sirketi baglar>®.
2.3.2.3. TICARI VEKILLER
BK.nun 453 {incii maddesinin birinci fikras1 uyarinca, ticari

vekil; ticari miimessil sifatin1 haiz olmaksizin bir ticarethane veya

fabrika veya ticari sekilde isletilen bir miiessese sahibi tarafindan,

> Bu konuda ayrmntili bilgi ve karar icin bkz. Uygur Turgut. Aciklamah-ictihath
Borclar Kanunu Ozel Bore iliskileri, Altinci Cilt, Ankara, Subat 1994, s. 877-879.
> Eren Fikret, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Gozden Gegirilmis 9. Bas,
Istanbul, Aralik 2006, s. 396.

*0 Kayar, s. 169-170.

59



miessesenin tiim isleri veya muayyen bazi islemleri i¢in temsile
memur edilen kisidir. Isletme sahibi, ticari temsil yetkisi vermeksizin
genel veya bazi iglemlerin yonetimi i¢in temsilci tayin eder ise, bu
takdirde temsil yetkisi bu tesebbiisiin veya bu tiir isin icrasinin
mutadan birlikte getirdigi, tim hukuki islemleri kapsami igine alir’’.
Genellikle, ticari vekillerin tayini sekle bagli degildir. Bu bakimdan,
yazili olabilecegi gibi, sozlii olarak da atanmalar1 miimkiindiir.
Ozellikle, sozlii ve iistii kapali yetki verilmesi halinde, bu yetkinin
verilip verilmedigi konusu, tesebbiis sahibinin davranis tarzindan,
hakim olan hal ve kosullardan ve yapilan islemlerin niteliginden
cikarilabilir. Bu nedenle, ticari vekillerin ticaret siciline kayitlari
gerekmez. Ticari vekiller, ancak bir ticari isletmede s6z konusu
olabilirler’®. Ornegin, Y.T.D.nin 07.04.1971 Tarihli ve E. 1182, K.
2786 Sayili Kararinda da yer verildigi tizere, “...belgede, isletmenin
unvanim kullanarak temsilci sifatiyla, imza yetkisi ongoriilmedigi
durumlarda, genellikle ticari vekilligin varhg1 kabul

edilmektedir...”’”.

Diger taraftan, sozii edilen kisiler yaninda, acente, yetkili
memurlar da yetkili temsilciler kapsamindadir. Ipek¢i, bu baglamda,
sirketin siiregen avukatlar1 ve mali miisaviri yaninda, BK.nun 37 nci
maddesi hiikmiince, kimi zaman yetkisiz temsilci-prokura’nin,
mahkemece tayin edilmis olmalar1 konumunda da, kayyum ve vasinin,
Ozel tiizel kisinin yetkili temsilcisi kavramina dahil oldugunu ifade

etmektedir®.

37 Yavuz Cevdet, Tiirk Medeni Kanunu-Bor¢lar Kanunu, 4. Baski, Istanbul,
Ekim 2001, s. 703.

¥ Uygur, s. 894-895.

% Uygur, s. 987.

% ipek¢i Nizam, icra Mahkemesi Tatbikati ve icra iflas Suclar, 2. Basi, Ankara,
Kasim 2005, s. 579.
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24. SIRKET YONETICIiSININ SORUMLULULUGUNU
GEREKTIREN SUCLAR

TTK.nda sayma yoluyla gosterilen sermaye sirketlerinden olan
anonim sirketler yonetim kurulu, limited sirketler ise miidiirler
tarafindan idare ve temsil olunurlar. Sirketler icrai faaliyetlerini
ylriitmek tiizere miidiir ya da baska unvanlarla personel de
caligtirabilirler. Kanun koyucu takip hukukuna iliskin yasal
diizenlemeleri yaparken ¢atigan iki menfaat arasinda bir denge kurmak
istemistir. Ciinkii takip hukukunun temelinde ¢atisan iki yarar vardir.
Bir tarafta, alacagini elde edemeyen veya bu nedenle zarara ugrayan
alacaklt ve onun malvarlig ile ilgili korunan hukuki deger, diger
tarafta ise borcunu O0demeyen veya 0dememek suretiyle alacakliy1
zarara ugratan bor¢lunun yarari. Bu bakimdan, takip hukukunda
getirilen  yasal  diizenlemelerin  amaci, sadece  bor¢lunun
cezalandirilmast degil; menfaat c¢atismasinda, alacagin tahsilinin
saglanmasi veya tahsil yaninda zararin da ddettirilmesi ve bdylece,
ayni zamanda bu yolla hukuk diizeninin ve toplumsal diizenin
saglanmasidir. Bununla birlikte, kanun koyucu bazi durumlarda, icra
takibi ile ilgili islemlerin etkinliginin saglanmasi amaciyla, takip
icinde yapilabilecek kotii niyetli davraniglara engel olabilmek igin,
bazen de kanunda Ongoriilen bir ylkimliligin ihlal edilmesi
sonucunda kamu otoritesinin etkinligine zarar verilmesini 6nlemek

icin, cezai yaptirimlar da dngdrmiistiir®.

TTK., genel itibariyle liberal nitelikte bir yasa olup, cezai
hiikiimleri oldukga siirlidir. Bu durum, anilan Kanun’un bir eksikligi
olarak diisiiniilmemelidir. Ciinkii, TTK., ticaret, endiistri ve hizmet
sektoriiniin ~ kendisine 6zgii hukuki iligkilerini diizenlenmeyi

amaglayan bir kanundur. TTK.ndaki cezai diizenlemeler, ozellikle

' Agik Ibrahim, “icra ve iflas Kanunu’nda Yer Alan Cezai Hiikiimler (M.331—
354)ve Anayasa’nin 38. Maddesinin Sekizinci Fikras1”, http://e-akademi.org
(13.07.2008)
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sirket tlizel kisiligini, pay sahiplerini ve Tlgiincii kisileri korumay1
amagclamaktadir. Ornegin, ticari defterlerin hi¢ veya kanuna uygun
sekilde tutulmamasi, ticaret siciline tescil ve kayit i¢in kotii niyetli
gercege aykiri beyanda bulunulmasi, ticaret unvanmyla ilgili
diizenlemelere aykiri hareket edilmesi, pay sahibinin sirket sirlarini
ifsa etmesi, kurulusta sermaye olarak konulan veya sonradan
devralinmasi kararlastirilan ayinlara deger bicilmesinde hile yapilmasi
hallerinde TTK. ilgililer hakkinda hapis ve/veya adli para cezalari
ongormustur.

TTK.ndaki hiikiimler disinda, anonim ve limited sirket
yoneticilerinin cezai sorumlulugu ile ilgili olarak degisik kanunlarda
diizenlemeler yer almaktadir. Vergi Usul Kanunu (VUK) ile IiK.,
buna 6rnektir. Ceza sistemi agisindan, genel diizenleme olan TCK.nda,
sitket yoOneticileri tarafindan islenebilen ya da sirket yoneticiligi
sifatinin ~ sucun  agirlastirilmis  halini  olusturan  hiikiimler
bulunmaktadir. Bu diizenlemelerden biri de 6rnegin, TCK.nun 155
inci maddesinde diizenlenmis olan “Giiveni Koétiiye Kullanma”

62
sucudur™.

Diger taraftan, modern cebri icra bor¢lunun malvarlig
tizerinde gerceklestirildiginden, kural olarak bor¢lunun sahsi iizerinde,
herhangi bir cebir uygulanmamasi tercih edilmektedir. Bununla
birlikte, 6zellikle takip prosediiriiniin saglikli islemesini saglamak,
kotii niyetli borglular ile ti¢lincii kisilerin davraniglarina engel olmak
ve sirketler yoniinden, sirket adina ve namina islemlerde ve
tasarruflarda bulunan sirket yoneticilerinin kanuna aykir1 eylemlerini
onlemek amaciyla, {IK.nun Onaltinct Babi’nda icra ve iflas hukuku
ozelliklerinden kaynaklanan bir takim suglar diizenlenmistir. Icra ve

iflas suglari, bilyiik bir cogunlukla {IK.nda diizenlenmis olmakla

62 Yavuz Mustafa, “Sirket Yoneticileri Agisindan Giiveni Kotiiye Kullanma Sugu”,
E-Yaklagim / Haziran 2007 / Say1: 47,
http://www.yaklasim.com/mevzuat/dergi/makaleler/2007069382.htm
(13.07.2008)
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birlikte, hileli iflas (Mad. 161), taksirli iflas (Mad. 162) ve muhafaza
gorevini kotliye kullanmak (Mad. 289) sucu gibi, icra ve iflas

suclariin TCK.nunda da diizenlendigi gozlemlenmektedir.
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UCUNCU BOLUM
TiCARIi iISLETMEDE YONETICININ SORUMLULUGU

3. TiCARI ISLETME YONETICILERI VE
SORUMLULUKLARI

Hukukumuzda ticaret sirketlerinin yoneticilerinin hukuki ve
cezai sorumlulugunu diizenleyen bir¢cok hiikiim mevcuttur. Bu
hikkiimlerin, TTK.nunda toplu bir bi¢gimde diizenlenmeyip,
sorumlularin sifatlar1 ve bunlarin yaptiklari iglerin tiiriine gore, dagilan
bir sistem uygulandigi goriilmektedir. Bu diizenlemeleri asagida

sekilde aciklamak miimkiindiir.

-Yoneticilerin Sorumlulugu ile Ilgili Bashca TTK. Hiikiimleri:
Genel sorumluluk halleri, TTK. madde 336-341’de diizenlenmistir.
Yine, TTK.nun 20 nci maddesinin 2 nci fikrasina gore, sirket
yoneticilerinin basiretli bir tiiccar gibi davranmalari gerekmektedir®.

Yonetim kurulu {yelerinin sorumlulugunu agikca diizenleyen ve bu

63 “Kanun hitkmiinde belirtilen ‘basiret’ kelimesinin sdzliik anlami; saggori, bilis,
kavrayis ve akilliliktir. Buna goére, Tiim bu kavramlar esasen siibjektif olup neye
gore tespit edilecegi bir yorum meselesidir ve kisiden kisiye degisebilir. Bu sebepten
dolay1 yazarlar, basiretli is adami gibi hareket miikellefiyeti tayinde objektif dlgiiler
kullanilmas1 geregini hakli olarak savunmuslardir. Burada; kendisiyle ayni sinifa
dahil tedbirli ve muktedir bir tacirin ayn1 durumda gdsterecegi ihtimam objektif ol¢ii
olarak nazara alinmaktadir. Yargitay’a gore bir tacirin gostermeye mecbur oldugu
basireti, her tacirin adeten tahmin edebilecegi hususlarla 6lgmek lazimdir. Kimsenin
onceden tahmin edemeyecegi ve vukuun en uzak ihtimaller dahilinde bulunan
hususlar ve aymi seylerin bagkasi tarafindan yapilamayacagi haller basiretsizlik
olarak kabul edilemez. Bu olciiler kesin olmayip her muameleye ve olaya gore ayr1
ayr1 tayin edilmelidir Yargitay’a gore, basiretli iy adami gibi hareket etmek,
‘bugiiniin ve istikbalin piyasa durumunu tacirin islemi yaptig1 sirada géz oniinde
tutmasi’ demektir. Buna benzer baska bir tarife gore de, basiretli hareket etmek,
‘bugiiniin  ve  gelecegin  kosullarin1  gercek  ve Olgiilii  bir  sekilde
degerlendirebilmektir.” Tiim yazarlar, basiret kavramu ile ilgili olarak hemen hemen
ayn1 seyleri belirtmektedir. Bize gore de basiret; tacirin gerek hukuki gerekse fiili
muamelelerde gostermesi gereken dikkat, ihtimam ve tedbir demektir. Tacir tiim bu
hukuki ve fiili faaliyetlerini yaparken, ticari hayatin gerektirdigi tiim tedbirleri
alacak ve meydana gelebilecek degismeleri onceden tahmin etmeye calisarak,
taahhiitler altina girmesi gerekecektir. Burada belirttigimiz siibjektif kavramlarin
yani dikkat, ihtimam ve tedbirin tayininde ise objektif dl¢iilerin kullanilmasi gerekir.
Tacirden beklenen basiretli hareketler, ayn1 faaliyet sahasinda g¢aligan vasat bir
tacirden beklenebilecek hareketlerdir.” Saday Okay, “Basiretli Tacir Gibi Davranma
Yikimliligi” http://www.turkhukuksitesi.com/makale_139.htm (10.10.2008)
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sorumluluga dolayli olarak yol agan TTK.nda yer alan 0zel
hiikiimlerin baslicalar1; 53, 65, 67, 275, 308-310, 321, 332, 334, 335,
342, 346, 363, 399, 412, 433, 450, 473 ve 474 incii maddelerde
diizenlenmistir. Ancak, genel ve 06zel sorumluluk halleri, bu
sayilanlardan ibaret olmayip; 336/5 nc1 maddede yer alan “Gerek
Kanunun gerek esas mukavelenin kendilerine yiikledigi sair
vazifelerin, kasten veya ihmali neticesi olarak yapilmamas1”
hiikmiinden hareketle, TTK.nun 137, 271, 304, 320, 324, 327 nci
maddeleri ile diger baz1 maddelerin ihlal edilmesi seklindeki eylemler,
yonetim kurulu {iyelerinin uymakla yiikiimlii tutuldugu esas s6zlesme
hiikiimlerinin ihlali olarak, 6zel sorumluluk hali seklinde kabul

edilmistir.

-TMK. ve BK. Hiikiimleri: Sinirli sorumluluk halleri olarak
diisiiniilmemesi gereken, TTK. hiikiimlerine ilaveten, TMK. ve BK.
genel hiikiimleri de, iiyelerin sorumluluguna yol agabilmektedir.
TMK.nun 2 nci maddesinde diizenlenen iyi niyet kurali, haksiz
fiillerle ilgili BK.nun 41-50 nci madde hiikiimleri, akde aykir1
hareketlerden dogan sorumluluklar1 diizenleyen 96 nc1 madde hiikmii,

cesitli durumlara gore liyelere uygulanabilmektedir.

-Diger Kanunlar: Yonetim kurulu iyelerinin sorumlulugunu
diizenleyen hiikiimler sadece; TTK., MK. ve BK.nda yer alan
hiikiimlerden ibaret degildir. Bu kanunlarin yaninda, daha birgok
kanunda yer alan hiikiimlerde  yoOneticilerin  sorumlulugu
diizenlenmistir. Ornegin, ddenmesi ihmal edilen vergi ve cezalarin
miikelleflerden tahsil edilmemesi halinde yoneticileri sorumlu tutan
VUK.nun 10 uncu ve 333 iincii maddeleri, [IK.nun 331-354 iincii
maddelerinde diizenlenen cezalarin, yoneticilere verilecegini prensibe
baglayan 345 inci maddesi, kusurlu ve hileli iflas hallerinde cezanin
yoneticilere verilmesini belirten 310, 311, 345 ile TCK.nun 161 ve

162 nci madde hiikiimleri gibi. Ayrica, tiizel kisilerin yoneticilerinin
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hukuki ve cezai sorumlulugunu diizenleyen konular da, yoneticiler

hakkinda uygulama alan1 bulmaktadir.

Gorildugu tizere ticaret sirketlerinde yoneticilerin basiretli bir
tacir gibi davranmalar istenmis ve ¢esitli hiikiimler ile sorumluluklar
diizenlenmistir. Tiizel kisiligin borcundan, ortaklarin sorumlu
olmamasi ilkesinin, ekonomik sistemin gelismesine katki sagladigi
diistiniilmektedir. Ancak, sinirli sorumluluk ilkesi, her hukuk kurali
gibi kotiiye kullanilabilmektedir. Bu sebeplerle, tiizel kisiligin bazi
amaglar i¢in perde olarak kullanilmasi halinde, bu perdenin

kaldirilacag hususu cesitli yazarlar tarafindan ortaya atilmistir®.

Yukarida agiklanmaya c¢alisildig iizere, sirket yoneticilerinin
hukuka aykir1 eylem veya eylemsizlikleri, degisik kanunlarda yer alan
cesitli maddelerle, gerek cezai yonden gerekse hukuki yonden sahsi
mal varligina yonelmek suretiyle cizilmeye calisilmistir. Bu konu,
TTK.nun 336 nc1 maddesinde, “idare meclisi azalar sirket namma
yapmis olduklar1 mukavele ve muamelelerden dolay1 sahsen mesul
olamazlar. Ancak asagida yazihh hallerde gerek sirkete gerek
miinferit pay sahiplerine ve sirket alacakhlarmma Kkars1
miiteselsilen mesuldiirler.

1. Hisse senetleri bedellerine mahsuben pay sahipleri tarafindan
vuku bulan 6demelerin dogru olmamasi;

2. Dagitilan ve 6denen kar paylarimin hakiki olmamasi;

3. Kanunen tutulmasi gereken defterlerin mevcut olmamasi veya
bunlarin intizamsiz bir surette tutulmasi;

4. Umumi heyetten c¢ikan Kkararlarin sebepsiz olarak yerine

getirilmemesi;

64 Topaloglu Mustafa, “Anonim ve Limited Sirketlerde Tiizel Kisilik Perdesinin
Kaldirilmas1”, Adana Barosu Dergisi, Yil: 1/Say1: 4, Ekim-Kasim-Aralik 2007, s.
7. Yanh V., Anonim Ortakliklarda Tiizel Kisilik Perdesinin Kaldirilmasi ve Pay
Sahiplerinin Ortaklhik Alacaklarina Karsi Sorumlu Tutulmasi, Istanbul, 2000, s.
19-20.
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5. Gerek kanunun gerek esas mukavelelerinin kendilerine
yiikledigi sair vazifelerin kasten veya ihmal neticesi olarak
yapilmamasi.

Bes numaral bentte yazih vazifelerden birisi 319 uncu madde
geregince idare meclisi azalarindan birine birakilmissa,
mesuliyetin ancak ilgili azaya yiikletilmesi lazim gelip o
muameleden dolayr miiteselsilen mesuliyet cari olmaz.”seklinde

diizenlenmistir.

Bu madde ile ilgili olarak Y.15.H.D.nin 16.01.2007 Tarihli ve
E. 2007/85, K. 2007/95 Sayili, “Anonim sirketler birer sermaye
sirketi olup sirketin borclarindan dolayr ortaklarin haklarinda
takip yapilamaz. Ancak anonim sirketin yonetim kurulu iiyeleri
haklarinda TTK.nun 336 nc1 maddesine dayanilarak sirket
alacakhlarinca dava acilmasi miimkiindiir. Ancak bu davanin
acilabilmesi, 3 iincii Kkisilerin sirket hakkinda takip yapip sonug
alamamalar1 halinde miimkiin olabilir. Kusuru olmadigim ispat
eden yonetim kurulu baskan ve iiyeleri mesul olmamaktadir.
Dolayisiyla yonetim kurulu iiyelerinin sorumlu tutulabilmesi i¢cin
mahkeme kararmna ihtiya¢ vardir. Yonetim Kkurulu iiyeleri
hakkinda alinms bir mahkeme karar1 bulunmadigindan ve
[IK.nun 257 nci maddesinde muaccel bir borg icin ihtiyati haciz
sartlar1 olusmadigindan mahkemenin yonetim kurulu iiyeleri
hakkinda ihtiyati haciz karar1 vermesinde, bir isabet

bulunmamaktadir.” seklindeki karar1 6rnek gésterilebilir“.

Giliniimliz ekonomik tablosunda, sirketlerin mantar gibi
acildiklar1 ve temsilcileri vasitasiyla piyasaya yikli miktarlarda
bor¢landiklar1 ve alacaklilarin borglarini 6demedikleri, genellikle
seklen battiklarim1  gdsterdikleri, islerini terk etmek suretiyle,

alacaklilarin1  magdur ettikleri ve sirket tiizel kisiliklerinin

% Kazane ictihat Bilgi Bankasi (12.06.2008)
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korumasindan yararlanarak serbestce dolastiklari, gézlemlenmektedir.
Bu hususlar goz oniine alinarak, Uyar’in da kismen degindigi gibi,
kanimizca Oncelikle bu tutum ve davranis icinde olan sirket
yoneticilerinin isledikleri suclar nedeniyle, Icra Mahkemelerinde seri
olarak yargilanmalar1 ve yonetici aleyhine verilecek mahkumiyet
kararindan sonra da, bu sirket yoneticisi aleyhine agilabilecek hukuk
davasi yoluyla, sahsi mal varligina yonelinebilmesi ve 6zel hukuk
tiizel kisiler1 olmalar1 da g6z oOniine alinarak TCK.nda ve 06zel
kanunlarda yazili olan giivenlik tedbirlerinin uygulanmasi imkanlari

iizerinde durulmalidir®.

3.1. TICARi ISLETMEDE YONETICININ SORUMLULUGU
SUCU

[IK.nun 333/a maddesinde, ticari isletmede yoneticilerin ceza
hukuku bakimindan sorumlulugunu gerektiren su¢ tanimi yapilmistir.
Bu madde “Ticari isletmede Yoneticinin Sorumlulugu” baslhigimi
tasimakta olup, icra ve Iflas Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair
17.07.2003 Tarihli ve 4949 Sayili Kanun’un® 90 mc1 maddesi ile
[iK.na eklenmistir. 4949 Sayili Kanununun séz konusu madde
gerekcesinde maddenin getirilis nedeni aynen, “Maddeyle, ‘Ticari
isletmede yoneticinin sorumlulugu’, diizenlenmistir. Burada, bir
ticari isletmede hukuken veya fiilen yonetim yetkisine sahip
bulunan Kisilerin alacaklilar1 kasten zarara sokmalari su¢ haline
getirilmektedir. Alacaklilar1 zarara sokmaktan maksat, ticari
isletmenin borclarim kismen veya tamamen 6dememektir. Fiilin
cezalandirilabilmesi icin failin kastimin buna yonelik olmasi
sarttir. Hukuken veya fiilen yonetim yetkisine sahip

bulunmayanlarin bu sucu islemeleri olanaksizdir. Bir ticari

6 Uyar Talih. “icra ve iflas Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’larin
Getirdigi Yenilikler ve I¢tihatlar”, Zonguldak Barosu Yaymni, Zonguldak, t.y., y.y.,
s. 111.

%7 S6z konusu Kanun i¢in bkz. Resmi Gazete 30.07.2003, Say1: 25184.
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isletmede kimlerin hukuken yonetim yetkisine sahip olacag:
Ticaret Hukuku mevzuatinda gosterilmistir. Ancak, zaman zaman
baz1 Kkisilerin bu yetkiyi fiilen kullanabildikleri durumlar vardir.
Bazen bu, hukuken yonetim yetkisine sahip bulunanlarin rizasiyla
olabilmesine karsin, bazi durumlarda zor kullanarak da
olabilmektedir. iste bu Kkisilerin ticari isletme adina yaptiklari
islem veya eylemlerle alacakhlar1 kasten zarara sokmalar sug
haline getirilerek alacakhlarin haklarina onemli bir koruma

getirilmistir.

Ticari Ceza Hukukun en temel prensiplerinden biri, ekonomik
suca ekonomik yaptirnmlarin uygulanmasidir. Hiirriyeti baglayici
ceza istisnai bir yaptirnm olarak uygulanabilir. Burada bu

prensibe riayet edilmis hiirriyeti baglayici ceza sinirh tutulmustur.

Sucun taksirle, yani tedbirsizlik, dikkatsizlik, meslek ve sanatta
acemilik, nizamat, evamir ve talimata aykinhk yapilarak
islenmesi miimkiindiir. Bu durumda faile sadece para cezasi

ongoriilmiistiir.

Burada diizenlenen suclarin takibi suctan zarar gorenin
sikiyetine baglanmis, boylece magdurun magduriyetinin ortadan
kaldirilmasina olanak tammmmustir. Bilindigi gibi, sikayetten
vazgecme veya sikayetin geri alinmasi, ahlaka aykir1 olmamak
kaydiyla sarta baglanabilir. Vazgecme veya geri almanin,
magduriyetin giderilmesi sartina baglanmasi ahlaka aykin

6899

olmaz.””” seklinde agiklanmaktadir.

Daha sonra, Icra ve iflas Kanununda Degisiklik Yapilmasina
Dair 31.05.2005 Tarihli ve 5358 Sayili Kanun’un® 4 iincii maddesi ile
bu maddede degisiklik yapilarak, madde bu giinkii halini almistir. Bu

% Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6495-6496.
%S¢z konusu Kanun i¢in bkz. Resmi Gazete 01.06.2005, Say1: 25832 (Miikerrer.)
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degisikligin temel nedeni madde gerekcesinde de agikladig: iizere,
5237 Sayili TCK. hiikiimlerine uyarlamanin yapilmasidir. Bu husus
madde gerekgesinde, Icra ve iflas Kanununun s6z konusu 333/a
maddesinde ticari isletmede yoneticilerin ceza hukuku
bakimindan sorumlulugunu gerektiren su¢ taniminin yapildig: ve
bu tammimdaki yaptirom sisteminin 5327 sayih TCK’na

uyarlanmasim saglamak amacim tasidig: belirtilmektedir.

5358 Sayili Kanun ile degisiklik yapilan bu maddede, “Ticaret
sirketlerinde hukuken veya fiilen yoOnetim yetkisine sahip
olanlarin alacakhlar zarara ugratmak kastiyla ticari isletmenin
bor¢larim1 kismen veya tamamen 6demeyerek alacakhlar1 zarara
soktuklar1 takdirde, bu islem ve eylemlerin baska bir suc
olusturmamasi halinde, alacaklinin sikayeti iizerine, alt1 aydan iki
yila kadar hapis ve bes bin giine kadar adli para cezasi ile
cezalandirihir. Birinci fikradaki suc taksirle islendigi takdirde,
alacaklinin sikayeti iizerine, fail hakkinda zararin agirh@na gore
iki bin giine kadar adli para cezasina hiikmolunur.” hiikmii yer
almaktadir. Gortiildiigli lizere, “bir ticari isletmede hukuken veya
fiilen yonetim yetkisine sahip bulunan Kisilerin, alacaklilar1 kasten
zarara sokmalar1” su¢ haline getirilmistir. Alacaklilar1 zarara
sokmaktan amag, ticari isletmenin bor¢larin1 kismen veya tamamen

0dememektir.

3.2. SUCUN UNSURLARI

TTK.nda sayilan sermaye sirketleri, yonetim kurulu ve
temsilciler tarafindan da idare ve temsil olunurlar. Ayrica, sirketler,
icrai faaliyetlerini yiiriitmek iizere, miidiir ya da baska unvanlarla da
personel c¢alistirabilirler. Bunun yaninda, 4949 Sayili Kanun’un

gerekcesinde de yer verildigi tlizere, zaman zaman bazi kisilerin bu
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yetkiyi fiilen kullanabildikleri durumlar vardir’. Bazen bu, hukuken
yonetim yetkisine sahip bulunanlarin rizasiyla olabilmesine karsin,
bazi durumlarda zor kullanarak da olabilmektedir’'. iste bu kisilerin
ticari isletme adina yaptiklar1 islem veya eylemlerle de alacaklilar
zarara ugratmalar1 s6z konusu olabilir. TTK. genel itibariyle liberal
nitelikte bir kanun olup, cezai hiikiimleri oldukca sinirlidir. Bu durum,
anillan Kanun’un bir eksikligi olarak diistiniilmemelidir. Zira, TTK.
ticaret, endiistri ve hizmet sektoriiniin kendisine Ozgii hukuki

iliskilerini diizenlenmeyi amaglayan bir kanundur.

TTK.ndaki cezai diizenlemeler, 6zellikle sirket tiizel kisiligini,
pay sahiplerini, {i¢iincii kisileri ve dolayisiyla ticari yasami korumay1
amaclamaktadir. Ornegin, ticari defterlerin hi¢ veya kanuna uygun
sekilde tutulmamasi, ticaret siciline tescil ve kayit i¢in kotl niyetli
gercege aykirt beyanda bulunulmasi, ticaret unvamyla ilgili
diizenlemelere aykir1 hareket edilmesi, pay sahibinin sirket sirlarini
ifsa etmesi, kurulusta sermaye olarak konulan veya sonradan
devralinmasi kararlastirilan ayinlara deger bigilmesinde hile yapilmasi
hallerinde, TTK. ilgililer hakkinda hapis ve/veya adli para cezalar

Ongormiuistiir.

Yukarida agiklandigi iizere, TTK. yaninda, 1iIK.nda da bu tiir
suc ve ceza ile ilgili icra ve iflas suclar1 ad1 altinda diizenlemeler yer
almaktadir. Bu diizenlemelerden biri de, [IK.nun 333/a maddesidir.
Maddenin heniiz kisa sayilabilecek bir zaman dilimi dncesinde yasaya
eklenmesi ve ¢ok fazla karsilagilan bir sug tiirii olmamasi nedeniyle,

yargisal kararlar ile maddenin anlami ve igerigi heniliz ortaya

" Y.17.H.D.nin 07.12.2006 Tarihli ve 5090/8899 Sayili Kararinda, “...sirketi
hukuken yoOnetim yetkisine sahip olmadiklar1 belirlenen samiklar Yasar ve
Erding¢’in fiili yonetim yetkisine sahip olup olmadiklarinin tespiti icin usuliince
arastirma yapiip sonucuna gore, saniklarin hukuki durumunun tayini
gerekir.” denilmistir. Bkz.Oskay-Kocak-Deynekli-Dogan, s. 6503-6504.

"' {IK .nun 333/a maddesinde, 4949 Sayili kanun ile yapilan degisiklige ait Hiikiimet
Gerekgesinde bu ifadelere aynen yer verilmektedir. Bkz. Oskay-Kocak-Deynekli-
Dogan, s. 6495-6496.

71



konulmamuistir. Diger taraftan, 6gretide de bu suc¢ hakkinda goriislere
yer verilmedigi goriilmektedir. [IK.nu agiklayan kitaplarda ise, soz
konusu maddenin altinda agiklama boliimiinde, icra yargilamasinin
genel tekrarinin yapilmasiyla yetinildigi, heniiz maddenin 06ziine
iliskin tartismalara yer verilmedigi gozlemlenmektedir. Bu nedenlerle,
bu madde ile ilgili olarak korunan hukuki deger, sucun fail veya
failleri, manevi unsur gibi, tiim unsurlar ayrintili bir bi¢imde

incelenmeye caligilacaktir.

4949 Sayili Kanun’un gerekg¢esinde de yer verildigi izere,
ticari yasam ile ilgili ceza hukukunun en temel prensiplerinden biri,
ekonomik suca ekonomik yaptirimlarin uygulanmasidir. Hiirriyeti
baglayict ceza, istisnai bir yaptirim olarak uygulanmaktadir. Bu
maddede de, bu prensibe riayet edildigi ve hiirriyeti baglayici cezanin
sinirlt  tutuldugu goriilmektedir. Ancak, 4949 Sayili Kanun ile
Ongoriilmiis olan ““alt1 aydan iki yila kadar hapis cezas1”, daha sonra,
5358 sayili Kanun ile yapilan degisiklik sirasinda, aynen korunmus ve
daha 6nce 4949 sayili Kanun ile 6ngoriilmiis olan dort milyar liradan
dort yiiz milyar liraya kadar agir para cezasi, “bes bin giine kadar adli

para cezas1” olarak yeniden diizenlenmistir.

3.2.1. KORUNAN HUKUKIi DEGER

Tiim suglar bir veya birden fazla hukuki degeri korurlar. Sug,
toplumsal diizenin devami agisindan korunmasi gereken hukuki
degerlerin acik ve bilingli bir ihlali veya en azindan bu degerleri
korumaya matuf kurallara 0Ozensizlik niteligi tasiyan insan
davranislaridir. Bu bakimdan, tim hukuk kurallarinin temelinde bir
hukuki deger yattigi kabul edilmektedir. Bunun sonucu, davranis
normlari, toplumda hukuki deger diisiincelerinin olusumunu saglarlar.
Davranis normlartyla koruma altina hukuki deger, kisi ile ilgili

olabildigi gibi, esyaya da iliskin olabilir. Bu degerlere saldirinin
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anlami, kisinin gerceklestirdigi eylemle, bu ideal degerleri

tanimadigini, onun gegerliligine kars1 ¢iktigini ortaya koymaktir’.

Yukarida agiklanan goriis ¢ergevesinde, Ticari Isletmede
Yéneticinin - Sorumlulugu  Sugu’nu  diizenleyen 1iK.nun 333/a
maddesinde, iki hukuki degerin korundugu anlagilmaktadir. Bu hukuki
degerleri belirlemek i¢in sugun unsurlarindan yararlanilabilir. Sugun
olusumu igin, ticari yasamin bir pargasi olan ve sermaye birikimleri ile
ticari yasama katkida bulunan ticari sirketlerin, bor¢larini tamamen
veya kismen oOdememek suretiyle, alacaklilar1 zarara sokmalari
aranmaktadir. Dolayisiyla, sirketlerin organlari tarafindan mevzuata ve
sirketlerin i¢ diizenlemelerine uygun bir bicimde hareket etmeleri ve
bor¢larimi 6demeleri gerekmektedir. Dolayisiyla, ilk olarak sirketlerin
isleyisine ve organlarima giivenirliligin  korunmak istenildigi
anlasilmaktadir. Diger taraftan, maddede Ongorildiigi {izere,
alacaklilar1 zarara sokmak kasti ve zararin gerceklesmesinden soz
edildiginden, ikinci olarak korunmak istenen hukuki degerin,
malvarligina-esyaya ait oldugu sonucuna varilmaktadir. Ancak, sugun
maddi konusunun alacaklilarin mal varligi oldugu hususunu, géz ardi

etmemek gerekmektedir.

3.2.2. TICARET SiRKETi OLMA ZORUNLULUGU

Ikinci Béliim’de ayrintili sekilde agiklandigi iizere, ticaret
ortakliklarindan ticaret sirketleri seklinde meydana getirilen
ortakliklarin; TTK.nun 136 nc1 maddesine gore, sinirlt sayida tipleri
ve olusumlar1 gosterilmek suretiyle belirlenmistir. Bu bakimdan,
ticaret sirketlerinin numerus clausus seklinde belirlendigi kabul
edilmektedir. Ticaret sirketlerinin tipleri ve olusumlarinin kanunla ve
numerus clausus ilkesi dogrultusunda belirlenmis olmas1 karsisinda,

s0z konusu sirketlerin mutlaka kanunda gosterilen sirket tiplerinden

™ Ozgeng izzet, Tiirk Ceza Kanunu Gazi serhi, Genel Hiikiimler, Ankara, 2005,
s. 199-200.
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birine uyma zorunlulugu kendiliginden ortaya ¢ikarmaktadir.
Dolayisiyla, TTK.nda yer verilen ticaret sirketi tlirlerinden birine
uymayan ortakliklar hakkinda, TTK. hiikiimleri yerine, BK.nun 520
nci maddesindeki “Bir sirket Ticaret Kanununda tarif edilen sirketlerin
miimeyyiz vasiflarin1 haiz degil ise, bu bap ahkamina tabi adi sirket
saytir.” hilkkmii uygulanacaktir. Dolayisiyla, I[iK.nun 333/a
maddesinde belirlenen ticari isletmede yoneticinin sorumlulugu
sucunun olusabilmesi i¢in gerekli yasal unsurlarindan biri olan,
TTK.nun 136 nct maddesinde sayilan, “...kollektif; komandit;
anonim; limited ve kooperatif sirketlerden...” hiikkmii uyarinca, bu

sirket tiplerinden biri olmas1 aranmaktadir.

Bu nedenle, ticari isletmede yoneticinin sorumlulugu su¢undan
s0z edilebilmesi i¢in mutlaka, TTK.nu hiikiimlerine goére kurulmus,
faaliyetleri resmi olarak sonlandirilmamis ve sugun islendigi sirada
halen faaliyette bulunan bir ticaret sirketinin mevcut olmasi
gerekmektedir. Ornegin, sirketin fesih edilmis veya calisma izninin
TCK. hiikiimlerine gore, giivenlik tedbiri sonucu kaldirilmis olmasi
hallerinde, ticari sirketten s6z edilmesi miimkiin olamaz. Bu
bakimdan, hukuki islem yapildig1 sirada bir sirket var ve bu sirketin
yetkili temsilcisi bu sirket adina islem yapmis, daha sonra takip
sirasinda sirket tasfiye edilmis ise, bu sirketin yetkili temsilcisi tasfiye
nedeniyle 6rnegin, mal beyaninda bulunmamissa ne olacaktir sorusu
akla gelebilir. Bu durumda mahkeme, bu sirketin tasfiye edilip
edilmedigini ve bu hususun ticaret sicilinde ilan edilip edilmedigini
aragtiracak, eger takip tarihinde tasfiye tamamlanmis ve bu konu
Ticaret Sicili Gazetesi’'nde yayinlanmis ise, artik sanigin mahkimiyeti

yoluna gidilememesi gerekecektir.
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3.2.3. FAILIN TiCARI SIRKETTE YONETICi OLMASI

Sug, Devlet tarafindan konulan ve empoze edilen bir yasagin
ihlali oldugu i¢in, her sucun bir aktif siijesi vardir. Sugu isleyen kisiye,
fail-sucun aktif siijesi denilmektedir. Fail, genellikle herhangi bir kisi
olabilecegi gibi, belli gérevlerde bulunan veya belli statiide olan veya
belirli nitelikleri tasiyan kisiler de olabilir. Sadece belli gorevlerde
veya statiide veya nitelikte olan kisiler tarafindan islenebilen, baska bir
anlatimla diizenlenen normda yer verilen 6zel ve objektif nitelikleri
tagiyan kisiler tarafindan islenebilen suglar, 6zgii su¢lar-mahsus suclar
olarak adlandirilmaktadir”. [iK.nun 333/a maddesinde yazili olan
Ticari Isletmede Yé&neticinin Sorumlulugu Sucu, maddede agiklandig
tizere, sadece ticari sirkette hukuken veya fiilen yonetim yetkisine

sahip kisiler tarafindan islenebildiginden, bu sug 6zgii sug’tur.

[IK.nun 333/a maddesinin gerek madde bashginda gerekse
madde metninde belirtildigi {izere, Ticari Isletmede Y®&neticinin
Sorumlulugu Sugu’nun failinin mutlaka, bir ticaret sirketinde hukuken
veya fiilen yoOnetici olmasi, baska bir anlatimla yonetim yetkisine
sahip kisi olmas1 zorunludur. Ancak, sirket yoneticileri, IIK.nun 345
inci maddesinde, tlizel kisinin midirleri, mimessil ve vekilleri,
tasfiye memurlari, yonetim kurulu baskan ve liyeleri ve murakip ve
miifettisler olarak belirlenmistir. Bu kisilerin, tiizel kisinin tiiriine
gore, yonetim kurulu bagkan ve iiyeleri, ticaret sirketlerinde murahhas
tiyeler, miidiir veya miidiirler ile sirketin siirekli avukati, mali miisaviri
ve tiizel kisinin yetkili temsilcisi, murakiplar, kooperatiflerde yonetim
kurulu iyeleri ile birlikte denetgiler, olduklar: kabul edilmektedir’*.
Dolayisiyla, 333/a maddesindeki sug failinin, bu sayilan kisilerden biri

olmasi kanunun aramis oldugu 6n kosul’dur”. Bu kosul olmadan,

7 Ozgeng, s. 221-222.

™ ipeke¢i Nizam, A¢iklamali-i¢tihath Uygulama Ornekli, icra ve iflas Kanunu
Tatbikati1 (Serh), Besinci Basim, II. Cilt, Ankara, Ekim 2005, s. 1498.

7 Y.17.H.D.nin 26.05.2003 Tarihli ve E. 2003/3043, K. 2003/4981 Say1l1, [[K.nun
337/a maddesinde yazili olan ticareti terk etmek sugu ile ilgili olarak vermis oldugu
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sucun olusumundan da s6z etmek olasilig1 bulunmamaktadir. Bununla
birlikte, 333/a maddesinde, “Ticaret sirketlerinde hukuken veya fiilen

b

yonetim yetkisine sahip olanlar...” seklinde bir ifadeye yer
verildiginden, yukarida sayilan hukuken yonetim yetkisine sahip olan
kisiler yaninda, bu yetkiyi fiili olarak elinde bulunduran ve kullanan
kisilerin de oldugu anlagilmaktadir. Bu hususun, s6z konusu maddenin
gerekcesinde de acikca ifade edildigi goriilmektedir. Fiili yonetim
yetkisi, bazen hukuken yonetim yetkisine sahip bulunanlarin rizasiyla
olabilmesine karsin, bazi durumlarda da zor kullanilarak
olabilmektedir. Ozellikle, bu duruma gecekondu ticaret sirketi-naylon
sirket-tabela sirketleri denilen ve patronlar tarafindan emrinde ¢alisan

personel admna kurulan, fakat sirketin yonetimi fiili olarak disaridan

kendileri tarafindan kullanilan sirketlerde rastlanilmaktadir.

Bir sirkette hukuken yonetim yetkisine sahip olanlarin kimler
oldugu, sirketler hukuku uyarinca Ticaret Sicil Memurlugu’'ndan
sorularak belirlenebilir. Bu konu da ikinci boliimde ayrintili olarak
incelenmistir. Ancak, ticaretin sicilinde sirketin yonetimi ile ilgili
olarak farkli kisiler kayitl olsa dahi, fiillen yonetim yetkisi baska
kisilerin elinde olabilir. Bir sirkette hukuken yonetim yetkilisini
bulmak ve ispat etmek ne kadar kolay ise, fiilen yonetim yetkilisin
bulmak ve ispat etmek de o kadar zordur. Gergekten de, iilkemizde
sirkette ¢ayci veya hizmetli olarak calisan kisiler tizerine, sirketlerin
kurulduguna veya kurulu bulunan sirketlerin aktif ve pasifi ile bu ve
benzeri kisiler lizerine devredildigine, ancak fiili olarak sirketin
baskalar1 tarafindan yonetildigine iliskin bircok 0Ornek bulmak
miimkiindiir. Bu durumda, sirketi fiillen yOnetim yetkisine sahip
oldugu iddia edilen kisilerin kimler olduklarinin, ticari sicil yerine,
taniklar ve baskaca kanitlarla ispat edilebilecegi agiktir. Y.17. H.D.nin
07.12.2006 Tarihli ve E.2006/5090, K. 2006/8899 Sayil1 Kararinda, bu
konunun, “Hakkinda sikayetci olunun X. Tic.Ltd.Sti.ne ait defter

Kararinda, sanigin borglu sirketi temsile ve ilzama yetkili olup olmadiginin
arastirilmasi gerektigini belirtmistir.

76



ve belgeler iizerinde usuliine uygun inceleme yaptirilarak
mevcudunun miistekiye olan borcu karsilayabilecek nitelikte olup,
olmadiginin belirlenmesi, sirketi hukuken yonetim yetkisine sahip
olmadiklar1 belirlenen saniklarin, fiili yonetim yetkisine sahip
olup olmadiklarinin saptanmasi i¢in usuliince arastirma yapilip
sonucuna gore saniklarin hukuki durumunun tayini gerektigi
gozetilmeden, eksik sorusturma ile yazih bicimde hiikiim
kurulmasi, bozmayi gerektirmis...” seklinde gerekcelendirildigi

goriilmektedir’.

Bu durumda, bu kisiler hukuken yonetim yetkisine sahip

olmamalarina karsin, s6z konusu sucgun faili olabileceklerdir.

3.2.4. TICARI ISLETMENIN BORCLARININ KISMEN VEYA
TAMAMEN ODENMEMESI

333/a maddesinde, “...ticari isletmenin bor¢larim1 kismen
veya tamamen oOdemeyerek alacakhlar1 zarara soktuklar:
takdirde,...” ifadesine yer verildigi goriilmektedir. Bu ifadeden
anlasilmas1 gereken, yonetim yetkisine sahip kisilerin, sirket aktifini
artiran ve sirket alacaklilarimin alacaklarini kismen veya tamamen
O0dememek suretiyle pasifini ¢ogalmak ve zarara ugratmaktir. Bu
diizenleme ile sirket yoneticilerinin, ticari isletme adina yaptiklari
islem veya eylemlerle alacaklilar1 kasten zarara sokmalar1 su¢ haline
getirilerek, alacaklarin haklarina 6nemli o6l¢iide bir koruma

getirilmigtir

Yukarida da agiklamaya c¢alistigim gibi, bu madde ile korunan
hukuki degerlerden biri de, kisilerin mal varligidir. Hukuki himayenin
konusunu malvarligi olusturmaktadir. Malvarligina kars1 islenen

suclarda, maddede de aciklandig1 {izere, bir zararin gerceklesmesi

76 Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 5503-6504.
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zorunlu bir kosuldur. Sayet, maddenin korumus oldugu degerlerde,
hukuken Onemi olan bir zarar meydana gelmemis ise, bu sugun
olustugundan s6z etmeye olanak bulunmamaktadir. Ciinkii, hukuk
diizeni istisnai olarak tehlike suglar1 disinda, zararsiz eylemleri
cezalandirmaz. Dolayisiyla, bu su¢ bir zarar su¢u’dur. S6z konusu
maddenin agikca gerceklesmesini istedigi zarar, malvarligina iligkin
zarardir. Ancak, magdurun zarara ugradigini iddia etmesiyle, zararin
meydana geldigi kabul edilemez. Objektif kriterlere gore, magdurun
bor¢larmin  kismen veya tamamen Odenmediginin saptanmasi
gerekmektedir. Kismen 6dememe, 6rnegin 5.000 TL.lik bir borcun,
2.500 TL.lik kisminin 6denmesini, tamamen 6dememe de s6z konusu

paranin higbir sekilde 6denmemesini ifade eder.

Bu nedenlerle, Y.16.H.D.nin 27.12.2006 Tarihli ve E.
2006/5612 ve K. 2006/8353 Sayili kararinda da yer verildigi lizere,
borcu kismen veya tamamen édememesinin saptanabilmesi agisindan,
bor¢lu sirketin aktif ve pasiflerinin borglar1 karsilamaya yeterli olup
olmadiginin ve sirket adina agilmis baskaca icra takiplerinin bulunup

bulunmadiginin arastiriimas: gereklidir’’.

Fail, alacakliya zarar verme kastin1 tasisa ve bu amacla
borcunu o6demeyerek pasif eylemini gergeklestirse dahi, sucun
olusabilmesi i¢in ayrica alacaklinin bu durumdan, zarar gérmesi
gerekecektir. Zararin ekonomik olarak yikima kadar wulagmasi
gerekmez. Ancak, alacak miktarinin diisiik olmasi nedeniyle,
alacaklinin bundan etkilenmemesi, borcun daha sonra yiiksek temerriit
faizi ile birlikte tahsil edilerek, alacaklinin temerriitten karli ¢ikmasi
gibi durumlarda, alacaklinin zarara ugramadigi kabul edilmelidir.
Alacakli alacagimi alamadigi i¢in, isletmesini devam ettirebilmek
amaciyla, kredi ¢ekmek zorunda kalmis ise ve alinan kredinin faizi

tahsil edilen temerriit faizinden yiiksek ise, zararin olustugu kabul

77 Oskay-Kogak -Deynekli-Dogan, 6500-6501.
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edilmelidir. Tiim bu sartlarin birlikte bulunmasi halinde anilan sug
olusacaktir.

3.2.5. FIILIN BASKA BiR SUCU OLUSTURMAMASI

Bu maddede yer verilen diizenlenmenin en Onemli 6zelligi,
sirket yoneticileri ile ilgili genel ve tamamlayici bir nitelik tasimasidir
Ciinki, ticaret sirketlerinde hukuken veya fiilen yonetim yetkisine
sahip olanlarin bu islem ve eylemlerinin baska bir su¢ olusturmamasi
halinde, ancak 333/a maddesi uygulanabilecektir. Sayet, bu kisilerin
eylem ve iglemleri bir bagka sugu veya unsurunu veya nitelikli halini
olusturmakta ise, bu maddenin uygulanmasi1 miimkiin olmayacaktir.
Y.16.H.D.nin 30.01.2007 Tarihli ve E. 2006/5420, K. 2007/95 Sayil
kararinda, bu konu, “Samga isnat edilen IiK’nun 333/a maddesinde
diizenlenen sucun olusabilmesi icin, sam@in eyleminin baska bir
sucu olusturmamasi1 gerekmektedir. Ancak, bu halde samk
cezalandirilabilecektir. Samik hakkindaki su¢a konu takip
isleminin karsiliksiz ¢ekler oldugunun iddia edilmesi karsisinda,
bu c¢eklerden dolayr samk hakkinda kamu davas1 acilip
acilmadigi, varsa bu davalarin Kesinlesip Kkesinlesmedigi ile
bor¢lunun borcunu karsilamaya yetecek baska mal varhg:
bulunup bulunmadig1r konusunda yargilama asamasinda da takip
dosyasindan farkhh arastirmalar yapilip sonuca gore, samgin
hukuki durumunun tayin edilmesi gerekirken...” seklinde

aciklanmistir’®.

Sirkete ait mallarin mevcudiyetinin azaltilmasi1 veya sirket
mallarimin gizlenmesi, diger suglarin konusudur. Failin, 6zel bir
davranis1 gerekmeyip, borcunu 6deme olanagina sahip olmasina
karsin, yalnizca, agiklanan kasta uygun olarak borcun ddenmemesi

durumunda, zarar kosulunun da varlig1 halinde su¢ olusacaktir.

® Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6499-6500.
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3.2.6. MANEVI UNSUR

TCK. sisteminde suglar, manevi unsur yoniinden siibjektif
sorumluluk hali olan, kast veya taksir ile islenebilirler. Gerek
TCK.nda gerekse 0zel ceza kanunlari ile ceza hiikiimleri tasiyan
kanunlarda yer verilen suglar, genel olarak kasten islenebilen
suclardir. Bu nedenle, bu suglarin kasten islenebildikleri hususuna
yasal diizenlemede yer verilmez. Ancak, bu suglarin taksirle
islenebilmesi de miimkiin ise, o takdirde, bu sugun taksirle islenebilen
bir su¢ oldugu da ayrica gosterilir. Ciinkii, taksirli suglar istisnai

niteliktedir.

333/a maddesi irdelendiginde, Ticari Isletmede Y®neticinin
Sorumlulugu Sugu’nun kasten veya taksirle islenebilen bir su¢ oldugu
anlasilmaktadir. Ciinkii, maddenin birinci fikrasinda, “...kastiyla...”
sO0zcligiine yer verilmesine karsin, ikinci fikrasinda “Birinci fikradaki
suc¢ taksirle islendigi takdirde...” ifadesine yer verilmek suretiyle,
bu sucun hem kasten hem de taksirle islenebilecegi acikga ortaya
konulmustur. Bu bakimdan, bu sugun manevi unsur agisindan

olusumunu, kast ve taksir yoniinden incelemek gerekmektedir.

3.2.6.1. SUCUN KAST iLE ISLENMESI

TCK.nun 21 inci maddesinin birinci fikrasinda, sucun
olusumunun kastin varligina bagh oldugu vurgulandiktan sonra kast;
“Sucun kanuni tammmindaki unsurlarin bilerek ve istenerek
gerceklestirilmesidir.” seklinde tanimlanmistir. Boylece, tanimda
kastin bilme ve isteme oldugu belirtilmek suretiyle, ceza hukuku

acisindan irade teorisinin benimsendigi anlagilmaktadir’.

7 Centel-Zafer-Cakmut, s. 383.
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21 inci madde yer verildigi tlzere, kastin iki tiiri
bulunmaktadir. Birinci fikrada, dogrudan kast tanimlanmasina karsin,
ikinci fikrada, “Kisinin, sucun kanuni tamimindaki unsurlarin
gerceklesebilecegini ongormesine ragmen, fiili islemesi halinde
olas1 kast vardir.” denilmek suretiyle, olas1 kasta da yer verildigi
goriilmektedir. “Kasten islenebilen suglar ilke olarak, hem dogrudan
hem de olas1 kastla islenebilirler. Ancak, kanunundaki tanimda,
‘bilerek’ ifadesine yer verilmis olan suglar sadece dogrudan kastla
islenebilirlergo.” Bu bakimdan, kanuni tanimda, ‘bilerek’, ‘bildigi
halde’, ‘bilmesine ragmen’ gibi, agik¢a ifadelere yer verilen suglarin,
dogrudan kastla islenebilecegi, buna karsilik bu ifadelere yer
verilmeyen suclarin ise, dogrudan kastin yaninda, olas1 kast ile de

islenebilecegi kabul edilmektedir®'.

333/a maddesinin birinci fikrasinda, “...alacaklilar1 zarara
ugratmak Kkastiyla...” ifadelerine yer verildigi goriilmektedir. Bu
ifadelerden hareketle, ticari isletmede yoOneticinin sorumlulugu
sucu’nun kast ile islenebilen bir su¢ oldugu anlasilmaktadir®. Ancak,
yukarida agiklandigr tizere, maddede ‘bilerek’, ‘bildigi halde’,
‘bilmesine ragmen’ gibi, ifadelere yer verilmemesine karsin, sugun
olusumu icin temel unsur “zarara sokmak kasti” oldugundan ve
bunun da Ongdrme disinda, kesin bir bigimde neticeyi istemeyi
kapsadig1 anlasildigindan, bu sucun olasi kast ile de islenemeyecegi

diisiincesindeyiz.

% TCK.nun 21 inci maddesinin gerekgesi i¢in bkz. Tirk Ceza Kanunu, Adalet
Bakanhgi, s. 172-173.

1 Ozgeng izzet, s. 305.

82 ¥ .16.H.D.27.12.2006 Tarihli ve E. 2006/4835, K. 2006/8341 Sayili Kararinda,
“Bor¢lu saniklarin yetkilisi olduklar1 sirket hakkinda yapilan haciz isleminde ticaret
sicilinde kayitli oldugu adreste baska bir sirketin bulundugu tespit edildiginden bu
sirkete ne seklide devir yapildigi bu devrin alacaklilar1 zarara sokmak maksadiyla
yapilip yapilmadigi arastirilip sonucuna goére hiikiim kurmak gerekirken...”
denilmek suretiyle, soz konusu sucun kasten islenmesi gerektigi acikga
vurgulanmigtir. Bkz. Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6500.
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4949 Sayili Kanun Tasaris’'nda®  madde, “Bir ticari
isletmede hukuken veya fiilen yonetim yetkisine sahip bulunan
kisiler, ticari isletmenin bor¢larimm Kkismen veya tamamen
odememek maksadiyla, isletme admma yaptiklar1 islem veya
eylemlerle alacakhlar1 zarara soktuklar1 takdirde,...” seklinde
diizenlenmistir®™. Ancak, madde tizerinde genel kurul gériismelerinde
milletvekillerince so6z alinmamis, ac¢iklamada bulunulmamistir. Fakat
maddenin yasalagsmas1 esnasinda bir 6nerge verilmistir. Onerge ile
maddenin “Ticaret sirketlerinde hukuken veya fiilen yonetim
yetkisine sahip olanlarin alacaklilar1 zarara ugratmak kastiyla...”
sekline doniistliriilmesi istenmis ve madde bu onerge dogrultusunda
yeniden diizenlenmistir. Onergenin gerekgesi, “Maddede ongoriilen
cezanin, alacakhlar1 zarara ugratmak kastiyla, ticari isletmenin
bor¢larmm1 kismen veya tamamen oOdemeyerek ve alacakhlar
zarara sokarak islenmesi gerektigi tasrih edilmis ve boylece, hileli
iflas hallerinde verilecek cezayi diizenleyen 311 inci maddede yer
alan alacakhlar1 zarara sokmak unsuru maddede diizenlenerek
terim birligi saglanmis ve uygulamada ortaya c¢ikabilecek
sikintilar1 gidermek amaciyla bu 6nerge verilmistir.” seklinde ifade

edilmistir.

Buna durumda, maddenin tasarida yer alan seklinde * ticari
isletmenin  bor¢larim1  kismen veya tamamen o6dememek
maksadiyla, isletme adina yaptiklar1 islem veya eylemlerle
alacakhlar1 zarara soktuklarn takdirde,...” cezalandirma 6ngoriiliir
iken, Onerge ile “...alacakhlar1 zarara ugratmak kastiyla ticari
isletmenin borg¢larini kismen veya tamamen 6demeyerek” seklinde

sucun unsurlarin belirdigi goriilmektedir.

% Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6495-6496

¥ T.B.M.M. (S. Sayist: 372) Icra ve iflas Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun Tasaris1 ve Adalet Komisyonu Raporu 1/718) T.C.Bagbakanlik 12.12.2003
Kanunlar ve Kararlar Genel Miidirliigii Sayi: B.02.0.KKG.0.10/101-772/5508.
http://www.tbb.org.tr/turkce/mevzuat/di%C4%9Fer/5092/5092%20Gerek%C3
%A7e.doc (28.05.2008)
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Buna gore, Tasarida borglu sirket yoneticilerinin kasitlarinin
borglarin1 6dememek seklinde belirdigi, bu kasta ulasabilmek igin ise,
yoneticilerin isletme adina yaptiklari islem veya eylemlerin, bu amaca
yoneldiklerinin saptanmasinin gerektigi aciktir. Borcu kismen veya
tamamen 6dememek kastinin gergeklesmesi amaciyla, yoneticilerin
aktif olarak islem veya eylemlere girismemesi durumunda, sugun
olusabileceginden s6z etmek miimkiindiir. Ancak, Onergenin kabul
edilmesi ile yasalasan metin bundan olduk¢a farklidir. Oncelikle,
sitketin yonetim yetkisine sahip olanlarin kasti, alacaklilar1 zarara
ugratmak olmalidir. Bu kasit ile bor¢ 6denmemeli ve alacaklilar zarara

sokulmalidir.

Goriildiigii  tlizere, yasalasan metinde kast acikca
vurgulanmistir. Kast, bundan bdyle sirketin borcunu 6demeyerek
menfaat elde edilmesi yerine, alacakliya zarar vermeyi kapsamaktadir.
Eylem de farklidir. Sirket yoneticilerinin bir eylem veya islem
yapmasi gerekmeyip, eylem, borcu 6dememek seklinde, eylemsizlik
olarak belirmektedir. Temel bir anlatimla, s6z konusu sug, ihmali

davranisla islenebilen bir sugtur.

Diger taraftan, suclar genel kastla veya oOzel kastla
islenebilmektedirler. “Genel kast, hareketin ve neticenin fail
tarafindan istenmesi ve bilinmesidir. Su¢un olusmasi i¢in failin bilerek
ve isteyerek neticeyi gerceklestirmeye yonelik hareketi yapmasinin
yeterli goriildigii hallerde, genel kast aramyor demektir™.” Bazi
suclar yoniinden genel kastin varligi sucun olusumu ig¢in yeterli
goriilmez. Ayrica, failin belirli bir saikle hareket etmesi aranir. Failin
belirli saikle hareket etmesinin s6z konusu oldugu durumlara 6zel kast

denilmektedir®®.

85 Centel-Zafer-Cakmut, s. 394.
% Demirbas, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Yenilenmis-Genisletilmis 2.
Baski, Ankara, 2005, s. 324.
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Bu cercevede kast yoniinden s6z konusu maddeyi
inceledigimizde, sugun manevi unsurunun 6zel kast oldugu sonucuna
Varmaktay1287. Zira, sugun olusumu i¢in alacaklilar1 zarara ugratmak
kastiyla hareket edilmesi istenilmektedir. Bu ise, 6zel kasta isaret
etmektedir. Yani, failin borcu 6dememek istemesi yeterli olmayip,
ayrica alacaklilar1 zarara sokmak saikinin de kendisinde bulunmasi
zorunludur. Ozellikle, kriz dénemlerinde ve yine o6zellikle biiyiik
meblagli borglarda, borcun 6denmemesi alacaklinin ekonomik
durumunu bozacak ve giderek iktisaden mahvina sebebiyet
verebilecektir. Maddenin yazim tarzi itibariyle, bor¢lu sirket
yoneticilerinin kasitlarinin, serbest rekabet ortaminda hangi nedenle
olursa olsun, alacaklinin zarar gérmesi saikiyle ve 6demelerini yerine
getirmeyip, sikintiya girmesi ve bu sekilde zarar gormeleri seklinde
gerceklesmelidir. Bu bakimdan, kastin failin borcunu 6demeyerek
kendisinin ¢ikar saglamasi seklinde degil, alacaklinin zarar gérmesi
amacima yonelik olmas1 gerekmektedir. Bu sekilde kast, kendisine
yonelik degil, karsida yer alan alacakliya yoneliktir. Yoneticilerin
bor¢larii  ddememesi, sirketin maddi imkansizligindan degil,
yoneticinin ~ tamamen  alacaklilara  zarar verme  kastindan

kaynaklanmalidir.

Yargitay’in da, sucun olusumu yoniinden manevi unsur
tizerinde titizlikle durdugu gozlemlenmektedir. Konu ile ilgili
Y.16.H.D.nin 24.11.2006 Tarihli ve E. 2006/4374, K.2006/7537 Sayil
Kararinda aynen, “Miistekinin alacagin tahsil edlememe nedeninin
saniklarin  kasith veya taksirli eyleminden kaynaklanip
kaynaklanmadiginin tespiti acisindan, sanmiklarin yetkilisi oldugu
sirketler hakkin baskaca icra takibi yapilip yapilmadigi belirlenip,

bulundugu taktirde ilgili icra takip dosyalarimin getirilip

87 Oskay, Kocak, Deynekli ve Dogan, “Anilan sugun olusabilmesi i¢in, borglu girket
yoneticisinin alacaklisin1 zarara ugratma kasti bulunmalidir. Yani sugun manevi
unsuru, alacaklisini  zarara ugratma kastt olup, genel kast yeterli
degildir.”goriisiindedirler. Bkz. Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6496.
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incelenmesi, sirketlere ait defter ve belgeler iizerinde bilirkisi
incelemesi yaptirilmasi ve takip oncesi ve sonrasi sirketlerine ait
tasimir veya tasinmaz mallara iliskin satis islemi yapip
yapmadiklarimin arastirthp, sonucuna gore saniklarin hukuki
durumlarimmin tayin ve taktiri gerekirken eksik arastirma ile yazih

sekilde karar verilmesi isabetsiz oldugundan...” denilmektedir®®.

3.2.6.2. SUCUN TAKSIRLE ISLENMESI

Yukarida da vurgulandig: iizere, kusurun bir tiirii olan taksirli
hareketin cezalandirilabilmesi i¢in, suc¢un taksirle islenebileceginin
mutlaka kanunda gosterilmesi zorunludur. 333/a maddesinin ikinci
fikrasi, “Birinci fikradaki su¢ taksirle islendigi takdirde,
alacaklinin sikayeti iizerine, fail hakkinda zararin agirhgna gore,

ikibin giine kadar adli para cezasina hiikkmolunur” seklindedir.

Gorildiigii tizere, s6z konusu maddenin ikinci fikrasinda,
Ticari Isletmede Yoneticinin Sorumlulugu Sucu’nun taksirle islenmesi
s06z konusu edilmektedir. TCK.nun 22 nci maddesinin 2 nci fikrasinda
taksir, “Taksir, dikkat ve oOzen yiikiimliiliigiine aykirihk
dolayisiyla, bir davranisin sucun kanuni taniminda belirtilen
neticesi  ongoriilmeyerek  gerceklestirilmesidir.” seklinde
tanimlanmaktadir. Bu fikrada sézii edilen basit taksir’dir. Goriildigi
lizere, taksirin unsurlarini, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigline uymama,
hareketin istenmis olmasi, neticenin Ongoriilebilir olmasi, neticenin
fail tarafindan Ongoriilmemis olmasi ve hareketle netice arasinda

nedensellik baginin bulunmasi olusturmaktadir.

S6z konusu maddenin 3 iincli fikrasinda ise, “Kisinin
ongordiigii neticeyi istememesine karsin, neticenin meydana

gelmesi halinde, bilingli taksir vardir...” denilmek suretiyle, bilingli

% Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, 6504.
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taksirin tanimi yapilmistir. Dolayisiyla, bu su¢ hem basit hem de

bilingli taksir ile islenebilmektedir.

[iK.nun 333/a maddesi, 765 Sayili TCK. déneminde IIK.na
eklendiginden, gerekcesinde, sucun taksirle, yani tedbirsizlik,
dikkatsizlik, meslek ve sanatta acemilik, nizamnamelere, emirlere ve
talimata aykirihik  yapilarak  islenmesinin  miimkiin  oldugu
belirtilmektedir. Ancak, TCK.nun 22 nci maddesinin 2 ve 3 iinci
fikrasinda basit taksir ile bilingli taksir tanimi1 yapildigindan, bu sugun
olusabilmesi i¢in maddenin tanimina ve unsurlarina uyan eylem sucu
olusturabilecektir. Bu durumda, faile sadece adli para cezasi

Ongoriilmiistiir.

[IK.nun 333/a maddesinin ikinci fikrasinda sozii edilen taksir,
eyleme yonelik olup, zarara yonelik degildir. Failin eylemi, 6deme
olanagi oldugu halde, borcunu kismen veya tamamen 6dememek
seklinde belirmelidir. Bor¢lunun 6deme olanagi yok ise, su¢ olugmaz.
Ancak, hukuki sorumlulugu devam eder. Alacaklinin, bu eylemden
dolay1 zarar gormesi de gereklidir. Ancak, failin alacakliya zarar
verme kastt bulunmamalidir. Ciinkii, neticeyi istememis, hatta
ongdrmemistir. Ikinci fikradaki sugu, birinci fikradaki sugtan ayiran,
temel unsur manevi unsur yoniinden, bu farkliliktan ortaya
cikmaktadir. Ikinci fikradaki sugun olusmasi igin yine, borglunun
0deme olanagi var iken, borcunu Odememesi gerekir. Bor¢lunun

O6deme olanag1 yok ise su¢ olusmaz.

3.2.7. SUCUN OZEL GORUNUS BiCIMLERI

Su¢ genel teorisinde Oncelikle, suclarin kurucu unsurlarinin
neler oldugu agiklanir ve daha sonra ise, tek tek suglarin anlatiminda,
bu kurucu unsurlarin yaninda, suglarin tesebbilise miisait olup

olmadiklari, birden fazla kisi tarafindan islenip islenemeyecekleri ve

86



suglarla ilgili olarak i¢tima hiikiimlerinin uygulanip uygulanmayacagi
tizerinde durulur. Tiim hususlara ceza hukukunda, sugun 6zel goriiniis

bigimleri denilmektedir.

3.2.7.1. TESEBBUS

Tesebbiis, TCK.nun 35 inci maddesinin 1 inci fikrasinda,
“Kisi, islemeyi kastettigi bir sucu elverisli hareketlerle dogrudan
dogruya icraya baslayip da, elinde olmayan nedenlerle
tamamlayamaz ise tesebbiisten dolayr sorumlu tutulur.” seklinde
tanimlanmistir. Tesebbiisten s6z edebilmek i¢in, maddede Ongodriilen
kosullarin gerceklesmesi gereklidir. Bu kosullari, suc¢ isleme kasti;
icraya baglama; elverisli hareketlerde bulunma ve sugun

tamamlanamamig olmasi seklinde siralayabiliriz.

Suca tesebbiiste, oncelikle kisi kasten hareket etmis olmadir.
Bunun anlami, kisinin sugun kanuni tanimindaki unsurlari, bilerek ve
isteyerek eylemini gerceklestirmeye baslamis olmasidir. Bu bakimdan,
sadece kasten islenebilen suglar tesebbiise miisaittir. Ogretide, olasi
kast durumunun tesebbiise elverisli olup olmadigr konusu
tartismalidir. Kimi yazarlar, olas1 kasti neticenin belirledigini ifade
ederek, neticenin gerceklesmemesi halinde tesebbiisten de soz
edilemeyecegini ifade etmektedirler”. Yargitay da, bu goriisii
benimsemekte ve olasi kastin ancak netice ile belirlenebilecegini kabul
etmektedir’®. Buna karsilik bazi yazarlar ise, olasi kastin da kast

kavramimin kapsaminda oldugunu ileri siirmektedir’’.

8 Donmezer-Erman, s. 417.

% Y.C.GK.nun 03.06.1985 Tarihli ve 83/330 Sayili Kararinda aynen, “...failin
maksadim olusturan iradenin disinda kalan zorunlu neticeler ancak
gerceklestikleri takdirde ve olciide faile yiiklenir, bu nedenle fail asil hedef
tuttugu Kkimseye bir zarar bir vermemisse, kastinin konusuna gore, onu
oldiirmeye veya yaralamaya tam tesebbiis etmis sayilacagi...” kabul edilmistir.
Bkz. Bakicy, s. 361.

°! Centel-Zafer-Cakmut, s. 449.
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Bu anlatimlar karsisinda, taksirle islenebilen suglarda failin
ongoriilebilir neticeyi ongormeyerek neticeyi gerceklestirmesi veya
Ongordiigii  neticeyl istememesine karsin, neticenin meydana
gelmesine neden olmasi gerektiginden, taksirle islenebilen suglarda

tesebbiisten s6z edilemez.

Diger taraftan, ihmali suglarda kanunun yapilmasini emrettigi
hareketin yapilmamas1 ile netice gerceklestiginden ve sug
tamamlandigindan, ihmali suglara tesebbiis imkansiz goriilmektedir.

Tesebbiis ile ilgili yapilan bu acgiklamalar ¢ergevesinde,
[iK.nun 333/a maddesinde yazili olan Ticari Isletmede Yoneticinin
Sorumlulugu Sugu’nun tesebbiise miisait olup olmadigi incelenebilir.

Daha once de agiklandigi tizere, 333/a maddesinin birinci
fikrasinda yer verilen sug, kasten islenebilen bir sugtur. Bu bakimdan
ilk anda bu suga tesebbiis edilebilecegi kabul edilebilir. Ancak, s6z
konusu su¢ ayni zamanda ihmali hareketle islenebildiginden, bu suca
tesebbiis edilmesine yasal yonden olanak bulunmamaktadir. 333/a
maddesinin ikinci fikrasinda yer verilen sugun ise, taksirle islenmesi
kabul edilmistir. Oysa, taksirle islenebilen suclarda tesebbiisten s6z

edilemeyeceginden, bu sug da tesebbiise miisait su¢ degildir.

3.2.7.2. ISTIRAK

Hemen hemen suglarin tiimii bir kisi tarafindan islenebilirler.
Ancak, “Bir kisi tarafindan islenebilen bir sugun, birden fazla
kimsenin Onceden isbirligi yapmalar1 sonucunda gercgeklestirilmesi
halinde, failler arasinda istirakin varligindan s6z edilir ve bu suretle

islenen suclara da istirak halinde islenen suclar adi verilir’.”

2 Dénmezer Sulhi-Erman Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim,
Cilt, II, Yeniden G6zden Gegirilmis Onikinci Basi, Istanbul, Ekim 1997, s. 446.
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Sucun faili baghg: altinda agikladigim iizere, Ticari Isletmede
Yoneticinin Sorumlulugu Sugu’nun faili, ancak hukuken veya fiilen
sirket yOneticisi konumunda olan kisi olabilir. Bu nedenle, bu sug
0zgii sugtur. TCK.nun 40 inc1 maddesinin 2 nci fikrasinda belirtildigi
tizere, 0zgli suclarda, ancak Ozel faillik niteligini tasiyan kisi fail
olabilmektedir. Bu suglarin islenisine istirak eden diger kisiler ise,
azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu tutulurlar. Dolayisiyla,
0zgii suglarda sugu diizenleyen maddede belirtilen niteligi tasimayan
kisilerin, bu su¢u dogrudan dogruya islemeleri miimkiin olmadig1 gibi,
azmettirme ve yardim etme disinda, bu suca istirak etmeleri de
miimkiin degildir. Ancak, birden fazla yonetici sifatina sahip kisi
mevcut ise, bunlarin aralarinda isbirligi yaparak, séz konusu sucgu
islemeleri halinde, TCK.nun 37 nci maddesinin 1 inci fikrasi uyarinca,

her biri fail olarak sorumlu olurlar.

Yapilan bu agiklamalar, sadece 333/a maddesinin birinci
fikrasinda yer verilen sugun kasten islenmesi haliyle sinirlidir. Zira,
TCK.nun 22 nci maddesinin 5 inci fikrasina gore, birden fazla kisinin
taksirle isledigi suclarda, herkes kendi kusurundan dolayi sorumlu
olmakta ve her failin cezas1 kusuruna gore ayr1 ayri belirlenmektedir.
Dolayisiyla, taksirle islenen suglarda, istirak hiikiimlerinin

uygulanmasina yasal olarak olanak bulunmamaktadir.

3.2.7.3. ICTIMA

TCK.nunda yer alan genel kural, fiil sayist1 kadar sugun
olusacag1i ve sug¢ sayist kadar da, ayr1 ayri cezalandirmanin
yapilacagidir. Ancak, kanun koyucu, bazi durumlarda gergeklestirilen
tek fiille birden fazla hukuki degerin veya birden fazla fiille ayni
hukuki degerin, ihlal edilebilecegini gbz Oniine alarak istisna olarak
suclarin  i¢timaina-birlesmesine-toplanmasia iligkin  hiikiimlere,

TCK.nun 42, 43 v3 44 {incii maddelerinde yer vermistir.
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TCK.nun 42 nci maddesinde bilesik sucu “Biri digerinin
unsurunu veya agirlastirict nedenini olusturmasi dolayisiyla tek
fiil sayilan suca bilesik su¢ denir.” seklinde tanimlamakta ve bu tiir
suglarda ictima hiikiimlerinin uygulanmayacagini belirtmektedir. Daha
once acikladigimiz iizere, ticari isletmede yoneticinin sorumlulugu
sucu 6zge su¢ oldugundan, baska bir sugun unsurunu veya agirlagtirici
nedenini olusturmasi miimkiin degildir. Kaldi ki, s6z konusu maddede
de yer verildigi {lizere, bu sugun olusabilmesi i¢in fiilin baskaca bir

sucu olusturmamasi kosulu da aranmaktadir.

TCK.nun 43 {incii maddesinde zincirleme suga yer verilmistir.
Bu maddeye gore, “Bir su¢ isleme kararmin icrasi kapsaminda,
degisik zamanlarda bir kisiye karsi aym sucun birden fazla
islenmesi durumunda, bir cezaya hiikmedilir.” Sirket yoneticisinin,
ayni kisi veya firmaya ait degisik tarihli kambiyo senetlerini veya adi
senetlerini, Ticari Isletmede Yoneticinin Sorumlulugu Sugu’nu isleme
kararinin icrasit kapsaminda, bu alacaklisini zarara sokmak kastiyla,
kismen veya tamamen borg¢larini 6demezse, ortada birden fazla fiil
bulundugundan, hakkinda zincirleme sug¢ hiikmiinlin uygulanmasi
gerekir. Bu durumda, her fiil i¢in ayr1 ayr1 ceza vermek yerine, bir
cezaya hiikmedilir ve bu ceza dortte birinden dortte {igiine kadar

artirilir.

TCK.nun 44 iincii maddesinde diizenlenmis olan fikri i¢tima
halinde, isledigi bir fiille birden fazla farkli sucun olusumuna
sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezay1 gerektiren sugtan dolay1
cezalandirilmaktadir. Ticari Isletmede Yéneticinin  Sorumlulugu
Sucu’nun olusabilmesi i¢in fiilin bagka bir eylemi olusturmamasi
aranmaktadir. Dolayistyla, bir fiille hem Ticari Isletmede Yoneticinin
Sorumlulugu Sucu’nun hem de baska bir sugun islenmesi halinde, bu
suctan herhangi bir sekilde sorusturma ve kovusturma yapilmayacak,

diger sugtan yapilacaktir.
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3.3. CEZA

333/a maddesinin birinci fikrasinda yer verilen sugun cezasi,
“alti1 aydan iki yila kadar hapis” ve “...besbin giine kadar adli
para cezas1”dir. S6z konusu sucun olusmasi halinde, icra mahkemesi
sanik hakkinda, TCK.nun 61 nci maddesinde yazili olan, sucun islenis
bi¢cimi, sugun islenmesinde kullanilan araclar, meydana gelen zarar
gibi, hususlar1 g6z oniinde bulundurarak alti1 ay ila iki yil arasinda
hapis cezasini tayin ve tespit edecektir. Maddede, adli para cezasinin
tist sinirt belirlenmesine karsilik, alt sinir1 belirlenmistir. Dolayisiyla,
TCK.nun 52 nci maddesinin 1 nci fikrasina gore, adli para cezasinin
en az bes giin oldugu kabul edildiginden, ayn1 sekilde, icra mahkemesi
sanik hakkinda, once bes gilin ila bes bin giin arasinda adli para
cezasinti tespit edecektir. Daha sonra, belirlenen bu giin sayisini, en az
yirmi ve en fazla yiiz Tiirk Liras1 olan bir giin karsilig1 ile ¢arpacak ve

sonug cezay! tayin edecektir’”.

Tiizel kisiler ile ilgili olarak, daha oOnce agiklandigi iizere,
ancak TCK.nun 60 inc1 maddesinde yazili olan giivenlik tedbirlerini
uygulamak miimkiindiir. Bununla birlikte, s6z konusu maddenin 4
tincli fikrasinda, giivenlik tedbirleri ile ilgili hiikiimlerin, ancak
kanunun ayrica belirttigi hallerde uygulanabilecegi belirtilmektedir.
Bu hiikiim dogrultusunda, [iK.nda sermaye sirket yoneticilerinin, bu
sucu islemleri ile ilgili olarak sermaye sirketi hakkinda, giivenlik
tedbiri uygulanacagina iliskin bir hiikiim bulunmadigindan, giivenlik

tedbiri uygulanmasi yasal yonden miimkiin olamayacaktir.

333/a maddesinin ikinci fikrasinda ise, hapis cezasi
ongoriilmemis, sadece zararin agirligina gore, iki bin giine kadar adli

para cezasina hiikmolunacagi belirtilmigtir. Bu durumda, icra

% Adli para cezalarimn smirlari, giin birim say1s1 ve giin biriminin parasal miktari ile
ilgili ayrintilh bilgi i¢in bkz. Isoglu Polat, Mukayeseli Hukukta ve Tiirk
Hukukunda Adli Para Cezasi, Ankara, 2008, s. 209-211.
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mahkemesi yukarida anlatilanlar c¢er¢evesinde sanik hakkinda, 6nce
bes giin ila iki bin gilin arasinda adli para cezasini tespit edecek, daha
sonra da tespit ettigi bu giin sayisi ile takdir ettigi bir giin karsilig1 para
miktarini ¢arparak sonug cezayi belirleyecektir. Sayet icra mahkemesi,
sucun bilingli taksirle iglendigi kanisina varirsa, o takdirde, TCK.nun
22 nci maddesinin 3 iincii fikras1 uyarinca, tayin ve tespit edilen ceza

licte birden yariya kadar artirilacaktir.

TCK.nun 51 inci maddesine gore, adli para cezalarinin
ertelenmesi miimkiin olmadigindan, her iki fikra uyarmmca da

belirlenen adli para cezas1 aynen kalacaktir.

3.4. SIKAYET

[IK.nun 333/a maddesinde yazili olan sucun gerek kasten
gerekse taksirle islenmesi haline bakilmaksizin, iki tiirii de sikAyete
bagl su¢ olarak diizenlenmistir. Ciinkii, gerek birinci gerekse ikinci
fikrada, “...alacaklimin sikayeti iizerine...cezalandirilir-
hiikmolunur.” ibarelerine yer verildigi goriilmektedir. Dolayisiyla, bu

sug¢ res’en kovusturulmayan bir sugtur.

Icra ve iflas suglarinda sikdyet hakki kime aittir. [iIK.nun 331
ila 345/b maddelerinde diizenlenmis olan suglarda, genel olarak,
“alacakhimin sikayeti iizerine”, “ilgilinin sikayeti iizerine”, “lehine
hiikiim verilmis kimsenin sikayeti iizerine” ve ‘“alacakhlardan
birinin sikayeti iizerine” ifadelere yer verildigi goriilmektedir. Bu
ifadelerden hareket edildiginde, alacaklilarin veya ilgililerin gercek
veya tiizel kisi olarak karsimiza ¢ikmalari muhtemeledir. Alacakli
veya ilgililerin ger¢ek kisi olmalar1 halinde bir sorun ortaya
cikmamaktadir. Ancak, anilan kisiler tiizel kisi ise, bu takdirde sikayet
hakkinin, tlizel kisilerin yetkili organlar1 veya temsilcileri veya

vekilleri tarafindan kullanilmasi gerekmektedir. Bu sucglarda sikayet
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hakki, sahsa sikiya bagli haklardan olmadigindan ve 6nemli olan
hukuki bag oldugu i¢in, alacagin baskasina devri halinde, bu alacaga
baglh sikayet hakkinin da, alacagi devralana gectigi kabul

edilmektedir’”.

31.05.2005 Tarihli ve 5358 Sayili Kanun’un 19 uncu
maddesiyle Degisik 347 nci maddeye gore, Onaltinc1 Bapta yer alan
fiillerden dolay1 sikayet hakki, fiilin 6grenildigi tarihten itibaren ii¢ ay
ve her halde fiilin islendigi tarihten itibaren bir yil ge¢mekle
diismektedir.

Icra ve iflas suglariyla ilgili sikdyetlerin, icra mahkemesine mi,
yoksa C. Savciligima mi yapilmasi gerektigi ve bunlar hakkinda
iddianame  diizenlenip  dlizenlenmeyecegi  hususu  Ogretide
tartisilmaktadir. Bir goriise gore, 4949 Sayilh Kanun ile, IIK.nun
“Cezai Hiikiimler” basligini tasiyan Onaltinc1 Bab’inda yer verilen
“Muhakeme Usulii” baslikli 349 uncu maddede herhangi bir
degisiklige gidilmedigi, bu nedenle, tiim icra ve iflas suglar ile ilgili
sikayet ve muhakemenin bu ve devami olan 350-353 iincli maddelere
gbre yapilmasi gerektigi ileri siiriilmektedir’”. Y.C.Gnl.Krl.nun
06.03.2007 tarihli ve 17 HD-16/28 sayili kararinda da bu husus

ayrintilt sekilde aciklanmistir’®.

Diger goriise gore ise, 1IK.nun.349 uncu maddesinin birinci
fikrasinda yer verilen ‘dilekceyi veya dava beyammmi alan tetkik
merci durusma icin hemen bir giin tayin edip...’ sozciikleri
karsisinda, gerek 5271 gerekse 5230 Sayili Kanun hiikiimleri

vesinde, 1 1 z i u
ercevesinde, yaptirimi ‘hapis cezast’ olan icra suclarinda artik

% Colak Haluk, “icra Suglar1 ve Uygulamadan Kaynaklanan Sorunlar”, Bankacilar,
Istanbul, Yil: 16, Say1: 53-Haziran 2005, s. 85.

% Sunar Giilcan, “Hacizdeki Bor¢ Odemeden Aciz Vesikasinin Ceza Hukuku
Bakimindan Hiikiim ve Sonugclar1”, Maltepe Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y1il: 2005,
Say:1, s. 267.

%6 Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6726-6730.
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[iK.nda yer verilen dogrudan dilekge ile icra mahkemesinde dava
acilmasina iliskin hiikmiin uygulanamayacagi ve bu konuda, C.
Savciligina basvurularak C. Savciligin  tarafindan iddianame
diizenlenip, icra mahkemesinde ceza davasi agilmasi gerektigi
belirtilmektedir’”. Hatta, Y.16.H.D.nin 23.02.2006 Tarihli ve E.
2005/10009, K. 2006/1229 sayili Kararinda da, aynm1 dogrultuda IIK.
kapsamindaki hapis cezasii gerektiren suclarla ilgili olarak, sikayet
dilekcesi ile dava agilmasmin miimkiin olmadig1 ve muhakemenin
iddianame ile icra mahkemesine agilacak dava iizerine yapilacagi

goriigiine yer verilmistir’™,

Kanimizca, sikdyete tabi oldugu belirtilen bu su¢ da dahil
olmak iizere, tiim icra ve iflas suclart ile ilgili olarak, sikayetin
dogrudan icra Mahkemesine yapilmasi gerekir. Kald1 ki, bu suglarla
ilgili olarak iddianame diizenlenip diizenlenmeyecegi konusunda
olusan tereddiitler, Y.C.G.K.nun 13.02.2007 Tarihli ve E. 2007/RD-
16, K. 2008/28 Sayili Karar ile giderilmistir’.

S6z konusu Kararda aynen, “...Bir kisim suclarin res’en
takibi ongoriilmiis ise de, diger bir kisim su¢larin takibi sikayet
kosuluna baglanmis, bu husus su¢ tammmimn yer aldigi
maddelerde, ‘Bu su¢lar alacaklinin sikayeti iizerine takip olunur’,
‘alacakhimin sikayeti iizerine’, ‘ilgilinin sikayeti iizerine’,’zarara
goren alacakhmin  sikayeti iizerine’ ibareleriyle acikca
belirtilmistir. Bu aciklamalar 15181nda varilan sonuclar su sekilde
belirtmek miimkiindiir; 1-Icra ve iflas Yasasinda yer alan

sikayete tabi kilinan suclar dolayisiyla ve bu kapsamda anilan

7 Colak Haluk, A¢iklamali-Karsilastirmali-Gerekgeli-ictihath icra-iflas Suglari
ve Yargilama Usulii, 2. Basi, Ankara, Temmuz 2005, s. 196. Ayrica bkz. Artung
Mustafa-Bikmaz Raif, icra-iflas Suclar1 ve Yargilama Usulii, Ankara, 2005, s. 36
vd.

% Kazana i¢tihat Bilgi Bankasi.

% S6z konusu karar icin bkz. hhtp://www.adalet.org/oprint.php?id=2680
(07.05.2008). Ayni nitelikte, Y.C.G.K.nun 06.03.2007 Tarihli ve 17 HD-16/28 Esas
ve karar Sayili Karar i¢in bkz. Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6726-6730.
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Yasa’min  331. maddesinde diizenlenmis bulunup da,
kovusturmasimin  sikayete tabii oldugu yoniinde Kkusku
bulunmayan alacakhisinin zarara sokmak kastiyla mevcudunu
eksiltmek sucundan, yapilan sikayet iIY’nin 347. maddesinde
belirtilen siireler icinde aymi Yasa’min 348 ve 349. maddeleri
uyarmca yetkili icra mahkemesine yapilmahdir. 2-Bu suclarla
ilgili dava a¢ma yontemi, IIY’nin 349. maddesinde acikca
belirtilmis bulundugundan, sikayet Yasa’min 349. maddesi
uyarinca yetkili kihman Icra Ceza Mahkemesine yapilmah ve
suclarla ilgili sorusturmalarda 5271 sayih Yasa hiikiimleri degil,
IIY hiikiimleri uygulanmahdir. 3- Sikiyete tabi oldugu belirtilen
bu suclarla ilgili olarak sikdyetin dogrudan Icra Ceza
Mahkemesine yapilmas1 gerektiginden, 5271 Yasa’mmn 170.
maddesi uyarinca iddianame diizenlenmesine gerek bulunmadig:
gibi, anilan Yasa’min 170. ve devam madde hiikiimlerinin de bu
suclar yoniinden uygulanmasmma olanak bulunmamaktadir...”
seklinde aciklandig1 iizere, icra ve iflas suclariyla ilgili davalara

bakma gorevi icra mahkemesine ait bulunmaktadir.

Diger taraftan, daha 6nce de TCK.nun 1 ila 75 inci maddeleri
arasinda diizenlenen genel hiikiimlerinin, 5 inci maddesi uyarinca, 6zel
kanunlardaki suglar hakkinda da uygulanmasi 6ngoriildiigiinden ve bu
hiikiimlerle ilgili olarak ©zel kanunlarda gerekli degisiklikler
yapilmadigi takdirde, 31.12.2008 tarihinden itibaren, IIK.ndaki
hiikiimler yerine, TCK.nun genel hiikiimleri, dogrudan dogruya
uygulanma olanag1 bulacaktir. Dolayisiyla, konumuz ac¢isindan
[iK.nunda yer alan sikayet siiresinin de, TCK.nun 73 iincii maddesinin
birinci fikrasinda belirlenen alti aylik sikayet siiresine tabi olmasi

gerekecektir.

Bu konuda {iizerinde onemle durulmasi gereken bir husus,

sikdyetin boliinmezligi ve sirayeti ilkesidir. Sayet, sirket yoneticileri
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birden fazla ve sug¢ istirak halinde veya bu suca azmettiren veya
yardim eden seklinde istirak edenler var ise, faillerden sadece biri
hakkinda sikayette bulunulsa dahi, digerleri hakkinda dava agilacaktir.
Ciinkii, sikayet failler hakkinda yapilmayip, su¢ hakkinda
yapilmaktadir. Sayet faillerden herhangi biri ayrik tutulmak istenir ise,
bu takdirde diger failler hakkinda da sorusturma ve kovusturma
yapilmayacaktir. Ayni sekilde, 73 iincii maddenin 5 inci fikrasi
uyarinca, saniklardan biri hakkinda sikadyetten vazgecme, digerlerini
de kapsayacak ve haklarindaki davanin diismesine karar verilecektir.
Sikayetten vazgegme veya sikdyeti geri almanin, magduriyetin

giderilmesi sartina baglanmasi ahlaka aykiri sayilmamaktadir'®.

[iK.nun 349 uncu maddesinin besinci fikrasi, sanigin sorgusu
yapilmadan da, davanin yoklugunda goriiliip bitirilmesine olanak
tanimaktadir. Ancak, incelemesi yapilan 1IK.nun 333/a maddesinde
ongoriilen cezalarin agirhigr karsisinda, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi’'nin adil yargilamaya iliskin diizenlemeleri ve bu
dogrultuda AIHM nin verdigi kararlar nedeniyle, bu kadar agir cezalar
iceren yargilamada IIK.nun 349 uncu maddesinin besinci fikrasinda

yer alan

...bizzat bulunmasina liizum goriiliirse...” kavramimin
islerlik kazanmast ve sanigin bizzat hazir bulundurularak

savunmasinin alinmasinin dogru olacagi kansini tasimaktayiz.

1% K ogak Nazif, icra ve iflas Kanunu Serhi, 2. Cilt, 3. Basi, Ankara, 2006, s. 2167.
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DORDUNCU BOLUM
KONKORDATODA VEYA SERMAYE SiRKETLERI iLE
KOOPERATIFLERIN UZLASMA YOLUYLA YENIDEN

YAPILANDIRMASINDA YETKILI KIMSELERI HATAYA
DUSURMEK VEYA UZLASMA YOLUYLA YENIDEN
YAPILANDIRILMA KOSULLARINA UYMAMAK

4. GENEL OLARAK

[IK.nun 334 ncii maddesinde yer verilen, Konkordatoda veya
Sermaye Sirketleri ile Kooperatiflerin Uzlasma Yoluyla Yeniden
Yapilandiriimasinda Yetkili Kimseleri Hataya Diisiirmek Veya
Uzlagma Yoluyla Yeniden Yapilandirma Kosullarina Uymamak Sugu,
maddenin ilk halinde, “Konkordato miihleti istihsal etmek veya
konkordatoyu tasdik ettirmek icin hakikate muhalif hesap veya
bilanco gostererek mali vaziyeti hakkinda alacakhlari, komiseri
veya yetkili memuru hataya diisiiren borc¢lu alakalimin tetkik
merciine vaki miiracaati iizerine ii¢ aydan bir seneye kadar hafif
hapis ile cezalandirihr.” seklinde diizenlenmisti. Maddenin ilk
halinde, sadece konkordato miihleti elde etmek veya tasdik ettirmek
icin ilgilleri hataya diisliren borg¢lu ifadesine yer verilmisti. Oysa,
17.07.2003 Tarihli ve 4949 Sayili Kanun’un 91 inci maddesiyle
yapilan degisiklik sonucu, konkordato projesine uymamak da sug
haline getirilmis ve “kasten zarara sebebiyet veren bor¢lu” ifadeleri
maddeye eklenmistir'®'. Daha sonra, 334 {incii maddede 12.02.2004
Tarihli ve 5092 Sayilhi Kanun’un 9 uncu maddesiyle yapilan

degisiklikle, maddenin kapsami genisletilmis ve maddeye, 1iK.nda

1% 4949 Sayili Kanunla degisik 334 iincii madde metni; “Konkordato miihleti elde
etmek veya konkordatoyu tasdik ettirmek icin gercege aykir1 hesap ve bilanco
gostererek mali durumu hakkinda alacaklhilari, komiseri veya yetkili memuru
hataya diisiirmek veya konkordato projesine uymamak suretiyle KASTEN
ZARARA SEBEBIYET VEREN BORCLU, ilgilinin tetkik merciine yapacag
sikayet iizerine alt1 aydan bir yila kadar hafif hapis cezasi ile cezalandirilir.”
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iflasin ertelenmesi ve uzlagsma kurumlarinin diizenlenmesi karsisinda,
“sermaye sirketleri ile kooperatiflerin uzlasma yoluyla yeniden
yapilandirma projesini tasdik ettirmek” ve “konkordato projesine
ya da sermaye sirketleri ve kooperatiflerin uzlasma yoluyla
yeniden yapilandirilmas1 projesine uymamak” ifadeleri ilave

edilmigtir'®.

Son olarak, 31.05.2005 Tarihli ve 5358 Sayili Kanun ile
yapilan degisiklik sonucu 334 iincli madde, “Konkordato miihleti
elde etmek veya konkordato veya sermaye sirketleri ile
kooperatiflerin uzlasma yoluyla yeniden yapilandirma projesini
tasdik ettirmek icin hileli tutum ve davramislariyla mali durumu
hakkinda alacakhilari, komiseri, ara donem denetcisini veya yetkili
memuru hataya diisiirmek veya konkordato projesine ya da
sermaye sirketleri ve kooperatiflerin uzlasma yoluyla yeniden
yapilandirilmasi1 projesine uymamak yoluyla Kkasten zarara
sebebiyet veren borglu, ilgilinin sikayeti iizerine alt1 aydan bir yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” halini almistir. Degisiklik
gerekcesinde aynen, “Maddede yer alan ‘gercege aykir1 hesap ve
bilanco gostererek’ ibaresi c¢ikarilarak yerine, ‘hileli tutum ve
davramslariyla’ ibaresi konulmustur. Bu degisiklikle belgede
sahtecilik s6z konusu sucun unsuru olmaktan ¢ikarilmistir. Aksi
takdirde daha agir cezayr gerektiren belgede sahtecilik bu
maddede tamimlanan sucun bir unsuru olarak diisiiniilecegi icin
bu suctan dolay1r ayrica Kkisiye ceza verme imkam olmayacakt.
5237 sayih TCK’nunda benimsenen sisteme gore, bir sucun

islenmesi sirasinda belgede sahtecilik sucunun islenmesi sirasinda

1925092 Sayili Kanunla degisik 334 tincii madde metni, “Konkordato miihleti elde
etmek veya konkordato veya sermaye sirketleri ile kooperatiflerin uzlasma
yoluyla yeniden yapilandirilma projesini tasdik ettirmek icin gercege aykiri
hesap veya bilanco gostererek mali durumu hakkinda alacakhlari, komiseri, ara
donem denetcisini veya yetkili memuru hataya diisiirmek veya konkordato
projesine ya da sermaye sirketleri ve kooperatiflerin uzlasma yoluyla yeniden
yapilandirilmasi projesine uymamak yoluyla kasten zarara sebebiyet veren
bor¢lu, ilgilinin icra mahkemesine yapacag sikayet iizerine alti aydan bir yila
kadar hafif cezasi ile cezalandirilir.”
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belgede sahtecilik sucunun islenmesi halinde, ayrica bu suctan
dolay1 da cezaya hiikmolunacaktir. Madde metninde yapilan
degisiklik TCK’nundaki sisteme uyumu saglamak amacim
tasimaktadir. Ayrica, madde metnindeki ‘hafif hapis’ ibaresi,
‘hapis’ olarak degistirilerek fiil kabahat olmaktan c¢ikarilmis ve

su¢ haline getirilmistir.” ifadelerine yer verildigi goriilmektedir'®.

S6z konusu 334 iincii maddede, iki ayr1 se¢imlik hareketli sug
yer almaktadir. Dolayisiyla, bu sucu olusturan degisik iki ayri
hareketin, konunun daha iyi anlagilabilmesi amaciyla, iki ayr1 baglik
altinda ele alinarak incelemesinin uygun olacagimi diisiinmekteyiz.

[iK.nun 334 iincii maddesinde yer verilen bu hareketler;

-Konkordato miihleti elde etmek veya konkordato veya sermaye
sirketlerinin uzlasma yoluyla yeniden yapilandirma projesini
tasdik ettirmek icin hileli tutum ve davramslariyla mali durumu
hakkinda alacakhlari, komiseri, ara donem denetcisini veya

yetkili memuru hataya diisiirmek,

-Konkordato projesine veya sermaye sirketlerinin uzlasma
yoluyla yeniden yapilandirma projesine uymamak, seklinde

belirtilmistir.

4.1. KORUNAN HUKUKI DEGER

Icra ve iflas suglarinin tiimiinde faillerin cezalandirilmasinin
nedeni, baska bir anlatimla korunmak istenilen hukuki deger,
alacaklilarin alacaga dayali malvarligi haklar ile ticari ve ekonomik
giiven ve iligkilerin korunmasidir. Ciinkii, dogal olarak ticari
sirketlerin mal varliklar1 alacaklilarin giivencesi olmakta ve ticari ve

ekonomik yasamdaki faaliyetler, bu giivenceye dayali olarak istikrar

' Gerekge icin bkz. Cetin, s. 372.
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icinde siirdiiriilmeye calisilmaktadir. Kanimizca, kanun koyucu,
[iIK.nun 334 iincii maddesiyle, ticari ve ekonomik iliskileri ve
alacaklilarin alacak haklarmi1 hileli davramislara karsi korumak,
ekonomik yagami gilivence altin almak ve boylece ticari iliski i¢cinde
olan diger kisilerin de zarara ugramalarin1 6nlemek istemistir. Ancak,
bu sugun olusumu i¢in fail veya faillerin; hileli tutum ve davranislarla
komiseri, ara donem denet¢isini ve yetkili memurlar1 hataya
diistirmeleri s6z konusu oldugundan ve bu eylemler bir tiir yalan
beyani ve dolayli olarak sahteciligi de icerdiginden, bu sugun ayni
zamanda kamu giivenligine karsi islenen bir su¢ niteligini tasidigi da
diisiiniilmektedir. Dolayisiyla, bu sucla aym zamanda, korunan

hukuksal yararin, kamu giiveni oldugu da sdylenebilir.

4.2. SERMAYE SIRKETI VEYA KOOPERATIF OLMA
ZORUNLULUGU

TTK.nun 136 nc1 maddesinde sayilan ticari sirketler; kollektif,
komandit, anonim, limited ve kooperatif sirketlerdir. Ancak, bu
sirketlerden sadece IIK.nun 334 ncii maddesinin su¢ olarak
diizenledigi eylem, kooperatifler ile sermaye sirketleri yani anonim ve
limited sirketlerdir. Bu yasal diizenlemeler ¢ercevesinde, s6z konusu
sucun iglenebilmesi ig¢in, sirketin, mutlaka sermaye sirketi yani,
anonim ve limited ile kooperatif olmasi yasal zorunlulugu
bulunmaktadir. Gergek kisiler de, bu sucu isleyebilmektedir. Ancak,
bu maddede yer verilen sug ile ilgili olarak, sadece tez konumuz olan

sirket yoneticilerinin cezai sorumlulugu inceleme konusu yapilmistir.
4.2.1 SUCUN FAILI
Yukarida agiklandig iizere, IIK.nun 334 maddesinde yazili

olan, konkordatoda veya sermaye sirketleri ile kooperatiflerin uzlagsma

yoluyla yeniden yapilandirmasinda yetkili kimseleri hataya diistirmek
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veya uzlasma yoluyla yeniden yapilandirilma kosullarma uymamak
sucu’nun faillerinin, madde metninden anlasilacagi iizere, her tiir tacir
ve Ozellikle sermaye sirketleri ile kooperatif yoneticileri oldugu
anlagilmaktadir. Ancak, inceleme konumuz acisindan, sermaye
sirketinde yonetim ve temsil ile gorevlendirilmis kisiler, s6z konusu
sucun faili olabilmektedirler. Bu kisiler ise, ticaret sirketi yonetim
kurulu bagkan ve iiyeleri, temsilcileri, yetkili miidiir ve vekilleri olarak

kabul edilmektedir.

4.3. KONKORDATO MUHLETI ELDE ETMEK VEYA
KONKORDATO VEYA SERMAYE SIRKETLERININ
UZLASMA YOLUYLA YENIDEN YAPILANMA PROJESINI
TASTIK ETTIRMEK iCiN HILELI TUTUM VE
DAVRANISLARIYLA MALIi DURUMU  HAKKINDA
ALACAKLILARI, KOMISERiI, ARA DONEM DENETCISINI
VEYA YETKILI MEMURU HATAYA DUSURMEK

Yukarida belirtildigi iizere, 334 {incii maddede iki ayri
secimlik hareketli su¢ yer almaktadir. Bunlardan birincisi
“konkordato miihleti elde etmek veya konkordato veya sermaye
sirketlerinin uzlasma yoluyla yeniden yapilanma projesini tasdik
ettirmek icin hileli tutum ve davramslariyla mali durumu
hakkinda alacakhlari, komiseri, ara donem denetcisini veya
yetkili memuru hataya diisiirmek”tir. Maddenin olduk¢a uzun
olmasi, konkordato ve uzlagsma yolu ile yeniden yapilandirma
miiesseselerini icermesi nedeniyle, bu konular ayr1 ayr ele alinmis ve
ayrica, maddede sozii edilen konkordato, konkordato miihleti,
komiser, ara donem denetcisi, konkordato projesi, sermaye
sitketlerinin uzlasma yoluyla yeniden yapilandirma projesi gibi
kavramlar, tek tek irdelenmis ve sucun maddi unsurundaki “hileli
tutum ve davramslarla ilgilileri hataya diisiirme hareketi”

agiklanmustir.
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4.3.1. KONKORDATO TANIMI VE TALEBI

Gerek IiK.nunda gerekse diger kanunlarda konkordato’nun
tanimi1 yapilmamistir. Konkordato veya diger bir adlandirmayla iflas
Anlasmasi-concordato kavrami, temelde “anlasma” anlamina
gelmektedir. Ogretide, bir tanima gore, konkordato, ddeme giicliigii
icine diismiis diirtist bor(;luyum, alacaklilarina zarar vermeden
korumay1 amaglayan ve iki taraf i¢in de yararli takip hukuku
tedbirinden ileri, hem borglu ile alacaklilarin hem de kamu yararinin
korunmasina yonelik bir hukuki kurum ve sosyo-politik aragtir'®.
Diger bir tanim ise, “Bor¢lunun veya onun iflasim isteyebilecek
alacakhlarimin talebinin, kanunda ongoriilen alacak ve alacakh
cogunlugu tarafindan kabul edilmesi ve mahkemenin de tasdik
etmesi ile olusan ve bor¢lunun borcunda belirli bir indirim yapan

ve/veya vadeye baglayan bir hukuki imkandir” seklindedir'*.

Konkordato; adi konkordato (iflas i¢i konkordato), iflas dis1
konkordato ve malvarliginin terki sureti ile konkordato olmak {izere,

lice ayrilmaktadir.

Konumuz agisindan, adi konkordato, iflas i¢i konkordatodur.
Borglu, iflasa tabi yani tacir ise, iflas etmemek i¢in konkordato talep
etmektedir. Bu sebeple bu konkordato tiiriine, iflas oOnleyici
konkordato da denilmektedir. [iIK.nun 285 ila 308 maddeleri adi
konkordatoyu-iflas i¢i konkordatoyu diizenlemektedir. Konkordato iki

asamali bir takip yoludur. ilk olarak icra mahkemesi konkordato

1% Y.19.H.D.nin 10.10.2002 Tarihli ve 5784/6560 Sayili Kararinda da yer verildigi
iizere, konkordato teklifinden dnce, villa ve jeep satin alan ve borglarini tasfiye edip
yeni kredi olanaklar1 saglamak yerine, hicbir getirisi olmayan villa ve jeepe yatirim
yapan bor¢lunun bu davraniglariin iyiniyetli bir davranig olarak kabul edilebilmesi
miimkiin degildir. Bkz. Oskay-Kog¢ak-Deynekli-Dogan, s. 6081.

195 Tanriver Siiha-Deynekli Adnan, Konkordatonun Tasdiki, Ankara, 1996, s. 32.
Ayrica bkz. Ulukapt Omer, Konkordatonun Feshi, Ankara, 1998, s. 13.

1% Cinar Omer, iiK’daki Son Degisiklikler Isiginda Adi Konkordato ve Rehinli
Alacakllarin  Durumu, Layiha, Istanbul 2003, s. 67. http:/www.e-
akademi.org/makaleler/sdeliduman-4.htm (04.09.2008)
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projesini kabul eder, ikinci asamada ise, bu proje ticaret
mahkemesinin onayi ile yiiriirliige girer. Konkordato hiikiimlerinden
yararlanmak isteyen herhangi tiizel veya gercek kisi veya icra
mahkemesine gerekceli bir dilekce ve bir konkordato projesi ile
bagvurmak zorundadir. Ayrica, iflas talebinde bulunabilecek her
alacaklimin da gerekceli dilek¢e ile konkordato islemlerinin

baglatilmasini isteme hakk1 vardir'?”.

Bor¢lu konkordato projesinde, pasif ve aktifini tam olarak
gbsteren ve ayrica ayrintili bir bildngo vermeye mecburdur. Zira,
Y.12.H.D.nin 16.11.1989 Tarihli ve 4837/14035 Sayili Kararinda
belirtildigi {izere, bor¢lunun projeye gore, malvarliginin borglarindan
fazla olmasi halinde, konkordato teklifinde bulunulamaz'®. Defter
tutmaya mecbur kisilerden ise, ticari defterlerinin durumunu bildirir
bir cetvel ekleyip bu cetvelde TTK.nun 66 nci maddesi uyarinca
tutmakla yiikiimlii oldugu defterlerin hepsini tutup tutmadigini

gosterir.

Konkordato istemi iizerine, yetkili mahkeme 1IK.nun 285 inci
maddesinin iiglincii fikras1 uyarinca, icra mahkemesi gerekli gordiigii
takdirde, bor¢clunun malvarliginin muhafazasi i¢in 290 inc1 maddenin
ikinci fikrasinda yer alan tedbirleri alabilir. 290 1nc1 maddenin ikinci
fikrasindaki tedbirler; bor¢lunun rehin tesis edememesi, kefil
olmamasi, tasinmaz ve isletmenin devaml tesisatin1 kismen dahi olsa
devredememesi ve takyit edememesi ve ivazsiz tasarruflarda

bulunmamasidir.

7 Bor¢lu vekilinin, konkordato isteminde bulunabilmesi icin, asilin verdigi
vekaletnamede bu konuda 6zel yetki ile ilgili hiikiim bulunmas1 gerekir. Borglu, 285
inci maddeye gore, gerekeeli dilek¢e ekindeki bu projeye; ayrintilt bir bilango, gelir
tablosu ve defter tutmaya mecbur sahislardan ise, defterlerinin durumunu bildiren
bir cetvel eklemek zorundadir.

1% Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6085.
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Konkordato istemi; IIK.nun 166 nci maddesinin ikinci
fikrasinda belirlendigi {izere, tiraji ellibinin {lizerinde olan ve yurt
diizeyinde dagitimi yapilan gazetelerden biri ile birlikte istemde
bulunanin muamele merkezinin bulundugu yerdeki bir gazete ve
Ticaret Sicili Gazetesi’nde ilan edilir. Alacaklilarin haklarinin
korunmas1 amaciyla, IIK.nun 285 inci maddesinin birinci fikrasina
gore, alacaklilara konkordato isteminin ilanindan itibaren on giin
icinde, itiraz etme hakki tanimnmistir. Alacaklilar, itiraz haklarini
kullanarak konkordato miihleti verilmesini gerektiren bir hal
bulunmadigini ileri siirerek icra mahkemesinden konkordato isteminin

reddini isteyebilirler.

4.3.2. KONKORDATO MUHLETI-ONELI ALMAK

Icra mahkemesi, IIK.nun 286 nc1 maddesine gére, borgluyu ve
talepte bulunmus ise alacakliyi dinledikten sonra, borg¢lunun
durumunu, malvarlig1 ve gelirlerini, taahhiitlerini yerine getirmesine
engel olan sebepleri ve konkordatonun basar1 ihtimalini gz oniinde
tutarak, projenin alacaklilar1 zarara sokmak kastindan ari olup
olmadigimma gore konkordato talebinin uygun olup olmadigina karar

Verir.

Icra Mahkemesi, konkordato ve miihlet istemini inceler ve bu
istemin [IK.nun 286 nc1 maddesindeki kosullara uygun oldugunu
saptar ise, 287 nci maddenin ikinci fikrasi uyarinca, borgluya en fazla
tic aylik bir miihlet-6nel verir. 4949 Sayili1 Kanun ile 286 nc1 maddede
degisiklik yapilmadan oOnce, konkordato miihleti verilebilmesi igin,
bor¢lunun diiriist olmasi, asgari %50 d6deme teklifinde bulunmasi ve
bor¢lunun mevcudu ile orantili olmasi kosulu araniyordu. Ancak, s6z
konusu Kanun ile yapilan degisiklik gerekcesinde, diiriistliik

kosulunun kaldirildig1 vurgulanmistir. Ancak, uygulamada ve 6gretide
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bu kosulun kaldinlmadigi kabul edilmektedir'®. Konkordato

isteminde, konkordato miihleti-Oneli verilebilmesi i¢in bazi kosullarin

gerceklesmesi gereklidir. Bu sartlar;

-Konkordatonun Basarih Olma fhtimalinin Bulunmasi: 286 nci
maddenin birinci fikrasinda, “...konkordatonun basari1 ihtimalini
g6z oniinde tutarak,...” ibarelerine yer verilmistir. Bu ibareler, icra
mahkemesinin bor¢luyu ve talepte bulunmus ise, alacakliyr dinleyip,
tim belgeleri inceledikten sonra, konkordato isteminin basarili olup
olamayacagma iliskin bir karara varmasi gerektigini ortaya
koymaktadir. Dolayisiyla, istemin basarili olma ihtimali var ise, baska
bir anlatimla mahkeme tarafindan bu yonde bir kan1 olusmus ise, o

takdirde miihlet verilmesi gerekecektir.

-Bor¢luda Alacaklilar1 Zarara Sokma Kastinin Bulunmamasi: 286
nc1 maddenin birinci fikrasinda bu konuyla ilgili olarak, “...projenin
alacakhlarn zarara sokmak kastindan ari olup olmadigina

” ibarelerine yer verildigi goriilmektedir. Bu bakimdan, icra

gore,...
mahkemesinin gerek konkordato projesi gerekse gerekceli dilekce ve
eklerinden bor¢lunun alacaklilar1 zarara sokma kastinin olup
olmadigint saptamasi gerekmektedir. Maddede her ne kadar kasttan
s6z edilmis ise de, bunun ceza hukuku anlaminda kast olmayip,
diirtistliikle bagdasmayan ve gercekleri bertaraf etmeye yonelik niyet
oldugu diistiniilmektedir. Bu bakimdan, projede 6denmesi teklif edilen
meblagin, bor¢lunun kaynaklari ile orantili olmasi da bu kosul

110
kapsaminda aranmalidir .

Goriildiigii tizere, icra mahkemesi, bor¢lunun konkordato teklifini,
konkordato miihleti verebilmesi i¢in yukarida agiklanan kosullarin

bulunup bulunmadig: yoniinden res’en arastirir ve inceler. Bor¢lunun

19 By gOriis icin bkz. Oskay—Kogak—Deynekli—D_ogan, S. §079.
"0 Kuru Baki-Arslan Ramazan-Y1lmaz Ejder, Icra ve Iflas Hukuku Ders Kitaba,
Gozden Gegirilmis 21. Baski, Ankara, 2007, s. 634.
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mevcudunun asgari ddemeyi karsilamaya yetip yetmeyeceginin ve
borg¢lunun teklifinin mevcudu ile orantili olup olmadiginin tespiti igin
gerekir ise, re’sen bilirkisiye de basvurabilir. Icra mahkemesi, bu
sekilde yapacagi inceleme sonucunda, konkordato miihleti verilmesi
icin gerekli sartlarin mevcut olmadig1 kanisina varirsa, konkordato
teklifini reddeder veya gerekli sartlarin mevcut oldugu kanisina varir
ise, bor¢luya konkordato miihleti verir ve daha sonra agiklanacagi

lizere, bir komiser tayin eder.

Icra mahkemesi konkordato istemini uygun gordiigii takdirde,
ilk asamada tii¢ aylik bir miihlet verir. Ancak, isin niteligi gerektiriyor
ise, komiserin teklifi {izerine miihlet alacaklilarda da dinlenildikten
sonra, en fazla iki ay1 gegmemek iizere, uzatilabilir. Bdylece, miihlet
toplam olarak bes aydan fazla olamaz. Bu konu, Y.I.I.D.nin
22.05.1968 Tarihli ve E. 54, K. 5634 Sayili kararinda, konkordato
icin verilecek mehil kanunen tayin edilmis oldugundan taraflar
bunu mukavele ile degistiremeyecekleri gibi, hakimin de bunu
tenkis veya tezyit etme yetkisi bulunmamaktadir seklinde

belirtilmistir''.

Konkordato miihletinin verilmesinin amaci; [IK.nun 289 uncu
maddesine gore, miihlet icinde 6183 Sayili Amme Alacaklilar
Hakkinda Kanun’a gore yapilan takipler de dahil olmak iizere, tim
takiplerin yapilmasinin ve daha Once baslamis olan takiplerin
engellenmesinin ve durdurulmasmin ve ihtiyati haciz kararlarinin

uygulanmasinin 6nlenmesinin saglanmasidir.

4.3.3. KONKORDATO KOMISERI

Konkordato istemi uygun goriildiigii takdirde, icra mahkemesi

bor¢luya en fazla ii¢ aylik bir miihlet verir ve ayn1 zamanda gerekli

" ipekei, Agiklamab-i¢tihath Uygulama Ornekli, icra ve iflas Kanunu
Tatbikati (Serh) s. 1428.
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bilgi ve tecriibeye sahip Tiirk vatandaglarindan bir veya birka¢ komiser
tayin eder. Birden fazla komiser tayin edilmesi halinde, icra
mahkemesi bu kisilerin gorev ve yetki alanlarin1 belirler. Konkordato
komiseri, kusurundan dogan zararlardan sorumludur''’. Komiser,
bor¢lunun faaliyetine nezaret eder ve 290 ve devami maddelerde
verilen gorevleri yapar. Ayrica komiser, icra mahkemesinin talebi
halinde, ara raporlar verir ve alacaklilar1 konkordato siireci hakkinda

bilgilendirir.

4.3.4. KONKORDATONUN TASDIiKi

Konkordato, yukarida da degindigim gibi iki asamadan
olusmaktadir. Birinci agamada, icra mahkemesinin kanunun aradigi
kosullarin gergeklestigi kanisina varmasi sonucu, en fazla {li¢ ay
konkordato miihleti verilmekte, gerekli oldugu takdirde de bu siire iki
ay uzatilabilmektedir. Ancak, konkordatonun yiirtirliige girebilmesi ve
uygulanabilmesi i¢in, ikinci agamada ayrica Ticaret Mahkemesinin
konkordatoyu tasdik etmesi gereklidir. Bunun igin ise, Ticaret
Mahkemesinin  konkordatoyu incelemesi ve konkordatonun

onaylanmasi i¢in gerekli kosullar1 degerlenmesi icap etmektedir.

43.4.1. TICARET MAHKEMESININ KONKORDATOYU
INCELEMESI

Konkordato komiserinin; bor¢lunun tasarruflarini denetlemek

ve kontrol etmek ve bazi igslemlerine katilmak, isletmenin faaliyetini

12 5358 Sayili Kanun ile Konkordato Komiserinin Sorumlulugu bashkli madde
334/a maddesi yiiriirlikten kaldirtlmistir. Maddede konkordato komiserinin igledigi
suclar bakimindan 765 Sayli TCK.nun 279 uncu maddesi anlaminda memur
sayilacagr Ongoriilmekteydi. Bu hiikmiin kaldirilmasiyla birlikte, konkordato
komiserinin isledigi suclar yoniinden 5237 Sayili TCK.nun 6/1-c maddesine gore,
kamu gorevlisi sayilip sayilmayacagi sorusu gindeme gelmektedir. Bkz.
Yilmaztekin Hasan Kadir, “Icra ve iflas Suglarma ve Bunlara iliskin Yargilama
Hukukundaki Yeni Boyut Uzerine Gézlemler 11, Legal Hukuk Dergisi, Temmuz
2006, Y1l 4, Say1: 43, s. 2027-2028.
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borglu yerine gecerek siirdiirmek, defter tutmak ve rehinli mallarin
kiymetini takdir etmek, ara raporlar diizenlemek, alacaklilar ilan ile
davet etmek ve kendisine bildirilen alacaklar hakkinda inceleme
yapmak gorevleri vardir. Bu gorevlerine ilaveten en 6nemli gorevi,
[IK.nun 292 iincii maddesinin ikinci fikrasma gore, alacaklilari
toplantiya cagirmak, 294 iincli maddesine gore, toplanti baskanligini
yuriitmek ve 296 nc1 madde wuyarinca da toplanti sonunda
diizenleyecegi konkordato tutanagini, miitalaasini konkordato dosyasi
ile birlikte on giin i¢inde ticaret mahkemesine sunmak ve durumu da

icra ilgili mahkemesine bildirmektir'"?.

4.3.4.2. KONKORDATONUN TASDiKi ICIN ARANAN
KOSULLAR

Konkordatonun tasdiki-onay1 i¢in aranan kosullar1 iki agamali
olarak irdelemek gereklidir. Birinci asamada, IIK.nun 297 nci
maddesinin birinci fikrasina gore, konkordatonun kabul edilebilmesi
i¢in, kaydedilmis alacaklilarin yarisin1 ve alacaklarin tigte ikisini asan
bir cogunluk tarafindan imza ve kabul edilmis olmasi gereklidir.
Kaydedilmis alacaklilardan amag; bor¢lunun konkordato isteminde
bulundugu sirada, bilangosunda gostermis oldugu alacaklilar/alacaklar

ile, komiserin miihlet ilan1 i¢in tanidig: stirede bildirilen alacaklardir.

297 nci maddenin birinci fikrasinda belirtilen bu kesin sayilara

karsin, cogunluk hesabinda dikkate alinmayacak alacaklar da

113 . . . -
Komiserin raporunu-miitalaasint da i¢eren konkordato dosyasi Oniine gelen

Ticaret Mahkemesi, 296 nct maddenin ikinci fikrasi uyarinca, komiseri dinledikten
sonra ve her halde miihlet iginde kisa bir zamanda kararini verir. Ticaret
mahkemesinin kararin1 vermesi siiresinin, konkordato miihleti siiresi i¢inde kisa
siirede olmasi gerektigini madde vurgulamistir. Bunun anlami, miihlet dolmadan
ticaret mahkemesinin kararin1 vermis olma geregidir. Dolayisiyla, bu bir dava
olmayip, cekismesiz yargi faaliyeti niteligindedir. Ayni maddeye gore, Ticaret
Mahkemesi dosyay: aldiktan sonra, kararmmi vermek icin bir durugma giinii tensip
eder. Durusma giinii, konkordato miihletinin ilan edildigi gazetede ilan edilir. Bu
ilanda, itiraz edenlerin haklarini miidafaa etmeleri i¢cin durusmada bulunabilecekleri
de yazilir. Durugsmada, gelen alacaklilarin itirazlarini, komiseri ve bor¢luyu
dinledikten sonra, mahkeme kabul veya ret seklinde kararini verir.
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bulunmaktadir. Bunlar, maddenin ikinci fikrasinda, “imtiyazh
alacakhlarla borc¢lunun karisi, kocas1 ve ana baba ve evladi ne
alacak ve nede alacakh ekseriyetini teskilde hesaba katilmaz.”
seklinde dile getirilmistir. Imtiyazli alacaklardan amag, 206 nci
maddenin ilk {i¢ sirasinda yazili olan alacaklarin sahipleridir. Diger
taraftan, rehinle temin edilmis alacaklar da cogunluk hesabinda
dikkate alinmazlar. Ancak, rehinle temin edilmis alacaklarin komiser
tarafindan takdir edilen kiymet neticesinde teminatsiz kaldiklarinin
anlagilmasi halinde, teminatsiz kalan kisim c¢ogunluk hesabinda
dikkate alinirlar'™. Bu bakimdan, Y.H.G.K.nun 18.04.2001 Tarihli ve
19-363/388 Sayili Kararinda, yer verildigi iizere, “...bor¢lunun,
bilancosunda bildirilmeyen oOnemli tutardaki alacaklarin,
konkordatoda kabul edilerek nisaba dahil edilmesinin ¢ogunluk
kosulunun gercege uygun bir bicimde olusmamasina neden
oldugu ve bu nedenle istemin reddine Kkarar verilmesi

gerektigi,...” belirtilmektedir' "’

. Ayrica, 297 nci maddenin dordiinci
fikrasinda, “Nizal ve taliki sarta bagh veyahut muayyen olmayan
bir vadeye tabi alacaklarin hesaba katiip katilmamasima ve ne
nispette katilacagina mahkeme karar verir. Su kadar ki, bu
iddialar hakkinda ilerde mahkemece verilecek hiikiimler
mahfuzdur.” demek suretiyle, bir kisim alacaklarin hesaba katilip

katilmamas1 mahkemenin takdirine birakilmistir.

Konkordatonun diger tasdik kosullar1 IIK.nun 298 inci
maddesinde gosterilmistir. ikinci asamadaki bu kosullar, alacaklara
iliskin teklif edilen meblagin bor¢lunun kaynaklari ile orantili olmasi,
teminat gosterme kosulunun yerine getirilmesi ve yargilama gider ve

har¢larin depo edilmesinden meydana gelmektedir.

14 Oskay -Kogak -Deynekli -Dogan, s. 6186.

"5 Oskay -Kogak -Deynekli -Dogan, s. 6182-6183. Y.19.H.D.nin 05.05.2005 Tarihli
ve 2004-11852/5159 Sayili Kararinda da, ¢cogunluk kosulunun hesaplanmasinda
goz oniinde tutulacak olan alacaklar konkordatoya kaydedilmis alacaklardir
denilmektedir. s. 6184-6185.
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Alacaklara iliskin Teklif Edilen Paranin, Bor¢lunun Kaynaklan
fle Orantih Olmasi: 298 inci maddenin birinci fikrasinin 1 numarali
bendinde, bu husus, “Teklif edilen meblagin bor¢lunun kaynaklari
ile orantili olmas1 (Mahkeme bor¢luya intikal edecek mallar1 da
dikkate alabilir.) seklinde belirtilmistir. Diger taraftan, malvarliginin
terki suretiyle konkordatoda, paraya c¢evirme halinde edilen elde
edilen veya tl¢iinci kisi tarafindan teklif edilen meblagin, iflas yoluyla
tasfiye halinde elde edilebilecek bedelden fazla olmasi da

aranmaktadir.

Teminat Gosterme Kosulunun Yerine Getirilmesi: S6z konusu
maddenin 3 numarali bendinde de, teminattan vazge¢cmeyen
alacaklilara teminat gdsterme kosulu aranmaktadir. Bu bakimdan,
alacakli teminat kosulundan agikca vazgectigini bildirdigi takdirde,

teminat gosterilmesi gerekmez.

Yargilama Gider Ve Harclarin Depo Edilmesi: 298 inci maddenin
birinci fikrasinin 4 numarali bendi, “konkordatonun tasdikinin
gerektirdigi yapilan masraflar1 ve ilam har¢larimin tasdik
kararindan once, bor¢lu tarafindan mahkeme veznesine depo
edilmis olmasi.” hiikkmiinii tasimaktadir. Konkordato talebinde de, bir
yargilama faaliyeti yapilmaktadir. Dolayistyla, yargilama giderlerinin
ve ilam harglarinin konkordato isteyen borglu tarafindan yatirilmasi

gerekir.

4.3.4.3. KONKORDATONUN TASDIK KARARI

Ticaret mahkemesi durusmada, alacaklilari, komiseri ve
bor¢luyu dinledikten sonra, tiim konkordato dosyasini inceler ve
ozellikle yukarida agikladigim konkordato tasdik sartlarinin
gerceklesip gerceklesmedigini kontrol eder ve degerlendirir. Bu

degerlendirme sonunda, konkordatonun basarili olma olasiligini goz
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oniine alarak konkordatoyu tasdik eder. Bu kararda, [IK.nun 303 {incii
maddesinin glincli fikrasina gore,alacaklilarin  hangi Olgtilerde
alacaklarindan vazgectikleri, bor¢lunun borglarim1i ne sekilde

Odeyecegi ve gerektigi takdirde saglanacak teminatlar da gosterilir.

Ticaret mahkemesi, konkordatonun tasdiki i¢in gerekli
kosullarin gerceklesmedigi kanisina varir ise, konkordato istemini ret

eder.

Itiraz eden her alacakli tarafindan konkordatonun tasdik veya
reddi hakkindaki mahkeme karar1 ile konkordatonun reddi hakkindaki
karar, borglu tarafindan, IiK.nun 299 uncu maddesi uyarinca, kararin

tefhiminden itibaren on giin i¢inde temyiz edilebilir.

4.4. SERMAYE SIRKETLERININ UZLASMA YOLUYLA
YENIDEN YAPILANDIRILMASINA GENEL BAKIS

Iyilestirme ve yeniden yapilandirma; asil olarak bir isletme
ekonomisi terimi olmakla birlikte, gerek isletme ekonomisi gerekse
hukuk literatiirlinde normatif ve bagimsiz bir iyilestirme tanimi
mevcut degildir. Ogretide yapilan tamimlara gore, genis olarak
iyilestirme-yeniden yapilandirma; isletme ekonomisinde, isletmenin
siirekli bir verimlilige ulasilabilmesi i¢in, likiditenin yeniden tesis
ettirilmesi veya en azindan miimkiin oldugu kadar diizeltilmesi
amaciyla alinmasi gerekli tiim olaganiistli onlemleri ifade etmektedir.
Bu halde iyilestirme-yeniden yapilandirma, organizasyona iligkin tiim
teknik onlemler ile mali onlemleri kapsamaktadir. Buna karsilik, dar
anlamda iyilestirmenin-yeniden yapilandirmanin konusunu ise; borca
batiklik veya zarar bilangosu hallerinin giderilmesi i¢in uygulanmasi
gereken mali Onlemler olusturmaktadir. Bu tlir bir iyilestirmenin
amaci; borg¢luyu tehdit eden ve iflasa yol acabilecek mevcut mali

krizden kurtararak borg¢lu 68enin iktisadi bir birlik olarak ticari hayata
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devam etmesini ve bor¢larin sermayeye doniistiiriilmesini saglamaktir.
Kredi verenlerin moratoryuma gitmesi, alacaklilarin alacaklarindan
sermayenin azaltilmast veya sermayenin arttirilmast gibi, mali
tedbirler dar anlamda iyilestirme kapsaminda degerlendirilmektedir.
Yeniden yapilandirma anlaminda bir iyilestirme, borglu isletmenin
veya sirketin mali ve organizasyona yonelik ekonomik oOnlemler
yoluyla korunmasi ve devam ettirilmesi anlamina gelmektedir.
Yeniden yapilandirma ile aciz halinin veya borca batikligin
giderilmesi ve alacaklilarin yeniden yapilandirilmis isletmenin

karmdan tatmin edilmeleri saglanmaktadir.

Kurumsal yeniden yapilandirma genellikle, mali yeniden
yapilandirma ve operasyonel yeniden yapilandirma olmak iizere ikiye
ayrilmaktadir:  Mali  yeniden yapilandirma firmanin sermaye
yapisindaki degisiklikleri ifade etmektedir. Mali yeniden yapilandirma
aktif ve pasiflerin yeniden yapilandirilmasini, firmanin sermaye
maliyetini diislirmek i¢in ek kredi alinmasini, firmanin biiyiimesinin
saglanmasi ile hissedarlarin ve alacaklilarin getirilerini azamilestirmek
icin gerekli nakit akiminin saglanmasini, varligini stirdiirebilir ancak
mali agidan gii¢ durumda olan firmalar i¢in borg¢larin yeni bir 6deme
planina baglanmasimi veya zor durumda olan firmanin tasfiyeye
zorlanmasi yerine hisselerinin bir kisminin borglarina karsilik olarak
alacakli kurulus/kuruluslar tarafindan almmarak, bu kuruluslarin
firmanin yoOnetiminde yer almasi gibi uygulamalar1 igermektedir.
Operasyonel yeniden yapilandirmada ise, kurumsal yonetimin
iyilestirilmesi, birlesme ve devralma, bir firmanin borg¢lanilarak satin
alinmasi, firmanin bir boliimiiniin satilmasi, firma boliinmesi, ana
firmaya bagli firma arasinda hisse senedi takasi, sermaye artirilmadan
yeni hisse senedi ¢ikarilmasi, bazi birimlerinin satilmasi veya karl
olmayan birimlerinin kapatilmasi, harcama ve isgiiciinde kisitlamalara
gidilmesi gibi maliyet diisiirlicii yontemlerle firmanin mali durumu

tyilestirilmeye ¢alisilmaktadir. Sonug olarak yeniden yapilandirma,
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gerceklestirilmesi bor¢lu ve alacaklilar arasinda genis bir uzlagmanin
tesisine bagli, tiim mali, orglitsel ve hukuki 6nlemleri kapsayan genis

anlamda bir iyilestirme yontemidir''®.

4.4.1. UZLASMA YOLUYLA YENIDEN YAPILANDIRMA VE
BASVURUSU

Temelde borglunun kendi belirleyecegi alacaklilarla miizakere
ettigi ve bunlar tarafindan onaylanan projenin mahkemede tasdik
edilmesine dayanan Tiirk uzlasma yoluyla yeniden yapilandirma
sistemi, 21.04.2004 Tarihli ve 5092 Sayili Kanun ile iIK.nun Onikinci
Babinda Sermaye Sirketleri ve Kooperatiflerin Uzlasma Yoluyla
Yeniden Yapilandirilmas1 bashg altinda 309/m ila 309/i
maddelerinde diizenlenmistir. Ayrica, 309/ii maddesi uyarinca da
ylriirliige konulmus olan Ydnetmelikle de s6z konusu maddelerin

ayrintilar1 belirlenmistir'"’.

Bu sistemin ve usuliin, hukukumuza getirilmesinin amact;
bliyiik isletmelerin borg¢larimin yeniden yapilandirilarak ticari ve
ekonomik yasamin siirdiiriilebilmesini saglamaktadir''®. Uzlasma
yoluyla yeniden yapilandirilmay1 igeren kurallar, [IK.nun 309 uncu
maddesinin i¢inde yer aldigi IV. Bolim baghiginda yer verilen,
“Sermaye Sirketleri ve Kooperatiflerin Uzlasma Yoluyla Yeniden
Yapilandirilmas1” seklindeki ibareler ile madde metnindeki
ifadelerden agikca anlasilacag: iizere, sadece sermaye sirketleri yani

limited sirketler ve anonim sirketler ile kooperatifler hakkinda

e http://www.turkhukuksitesi.com/makale_707.htm (12.08.2008)

7 Sermaye Sirketleri ve Kooperatiflerin Uzlasma Yoluyla Yeniden
Yapilandirilmasi Yonetmeligi icin bkz. Resmi Gazete 17.04.2004, Say1: 25436.

"8 Sermaye sirketleri ve kooperatiflerin uzlasma yoluyla yeniden yapilandirilmasi ile
ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz. Yaric1 Hiilya, Sermaye Sirketleri ve Kooperatiflerin
Uzlasma Yoluyla Yeniden Yapilandirilmasi, Istanbul, 2007. Ayrica bkz. Erten Efe
Alper, Mali Durumu Bozulan Sermaye Sirketlerinin Uzlasma Yoluyla Yeniden
Yapilandirilmasi, Ankara, 2006.
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diizenlenmistir''®. Bu nedenle, bu kurallarm diger borglular hakkinda
uygulanmas1 miimkiin olmadig1 gibi, 6zel diizenlemeyi igeren kimi
sermaye sirketleri bankalar ve sigorta sirketleri gibi sirketler hakkinda

da uygulanmalar1 miimkiin degildir.

309/m maddesi, uzlasma yoluyla yeniden yapilandirma
usuliine hangi hallerde, basvurulacagini agik bir sekilde belirtmistir.
S6z konusu maddenin birinci fikras1 aynen, “Muaccel para
bor¢larmm 6demeyecek durumda olan veya mevcut ve alacaklar
bor¢larimi karsilamaya yetmeyen ya da bu hallerden birine diisme
tehlikesiyle kars1 karsiya kalmasi kuvvetle muhtemel olan
sermaye sirketi veya kooperatif, onceden miizakere edilmis ve
projeden etkilenen alacakhlar tarafindan gerekli c¢ogunluk
saglanarak kabul edilmis olan yeniden yapilandirma projesi ile
birlikte, muamele merkezinin bulundugu yer asliye ticaret
mahkemesine, uzlasma yoluyla yeniden yapilandirma ig¢in
basvurabilir.”seklindedir. Goriildiigii iizere, fikrada bagvuru halleri,
sermaye sirketinin aciz hali, sermaye sirketinin borca batik olma hali
ve bu iki halde de borca batakliga diisme tehlikesinin kuvvetle

muhtemel olmasi hali seklinde belirtilmistir.

"% Sermaye Sirketleri ve Kooperatiflerin Uzlasma Yoluyla Yeniden Yapilandirilmas:
ile ilgili 21.04.2004 Tarihli ve 5092 Sayili Kanun’un 8 inci maddesinin genel
gerekcesi. “Maddeyle icra ve Iflas Kanununa,’Sermaye Sirketleri ve
Kooperatiflerin Uzlasma Yoluyla Yeniden Yapilandirilmasy’ adi altinda yeni bir
kurum getirilmektedir. Bu kurum Diinyada son yillarda gelistirilen ve 6deme
giicliigii icine diisen sirketlerin iflasina karar vermek yoluna gidilip ekonomik
hayattan silinmeleri yerine, bu sirketlerin kurtarilmalarinin miimkiin olmasi
durumunda faaliyetlerine devam etmelerinin saglanmasi diisiincesine
dayanmaktadir. Getirilen diizenleme alacakh ile bor¢lularin karsihkh olarak
anlagsmalar1 sartina baglanmistir.  Buna gore, muaccel olan borglarim
o0deyemeyecek durumda olan ya da mevcut ve alacaklari bor¢larim karsilamaya
yetmeyen veya boyle bir tehlikeyle kars1 karsiya kalmasi kuvvetle muhtemel
olan sermaye sirketleri veya Kkooperatiflerdir. Kanun tarafindan 6ngériilen
oranlarda alacaga sahip alacakllarin cogunluguyla, bor¢larinin yeniden
yapilandirilmasi1 konusunda uzlasabilecektir. Sistem mahkeme denetiminde
islemekte ve uzlagsmanin tasdiki veya reddi yargi orgammmin miidahalesini
gerektirmektedir. Boylece, 6zellikle uzlasmayi kabul etmemis olan alacakhlarin
hak ve menfaatlerinin ihlal edilmesinin oniine gecilmek istenmistir.” Bkz.
Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6386.
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Sermaye Sirketinin ve Kooperatifin Aciz Hali: Sermaye sirketinin
veya kooperatifin muaccel, yani vadesi gelmis bor¢larin1 6deyemez
hale gelmis olmasi, onun aciz haline diistiigiiniin kabul edilmesine
neden olur. Aciz hali, sirketin para borglarin1 6deme konusunda bir
siire devam ede gelen ekonomik iktidarsizlig1 olarak diisiiniilebilir'®.
Dolayisiyla, bor¢lunun “muaccel para borglarin1  6deyemeyecek
durumda” oldugunun ve yeniden yapilandirmaya gidilmedigi takdirde,
bu hallerin devamlilik gosterecek oldugunun anlasilmasi, aczi halinde
temel almir'?'. SYYY.nin 3 iincii maddesinin iigiincii fikrasinda bu
husus, “Bor¢lunun “muaccel para bor¢larim 6deyemeyecek
durumda” olmasinin tespitinde, bor¢lunun bor¢larim
odeyememesi veya borclarini muaccel oldugunda
odeyemeyeceginin anlasilmas1 ve yeniden yapilandirmaya
gidilmedigi takdirde bu héallerin devamhilik arz edecek olmasi esas

alimir.” seklinde agiklanmuistir.

Sermaye Sirketinin ve Kooperatifin Borca Batik Olma Hali:
Kooperatiflerin ve Sermaye sirketinin malvarligin1  olusturan
ekonomik tiim degerlerden aktifinin, pasifinden az olmasi, sirketin
borca batiklik halinin gostergesi kabul edilmektedir. SYYY.nin 3
maddesinin dordiincii fikrasinda, “Mevcut ve alacaklarin borg¢lar:
karsilamaya yetmemesi durumunun tespitinde, bor¢lunun
mevcutlarinin muhtemel satis degerleri iizerinden miieccel veya
sarta bagh borclar:1 da goz oniinde bulundurularak yeminli mali
miisavir tarafindan hazirlanms ara bilanco, nakit akis tablosu ve
diger degerleme belgeleri esas almr.” seklindeki hiikme yer
verilmistir. Bu hiikiimden de acikc¢a anlasildigi tlizere, mutlaka bu
durumun tespiti amaciyla, yeminli mali miisavir tarafindan sirketin

tiim malvarliginin durumunu gosterir, ara bilango nakit akis tablosu ve

120 Ayvaz Sema Taspinar, icra iflas Hukukunda Yeniden Yapilandirma, Ankara,
2005, s. 343.
2! Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6389.
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diger degerleme belgelerinin mahkeme tarafindan esas alinmasi
gerekmektedir.

Sermaye Sirketinin ve Kooperatifin Borca Batakhiga Diisme
Tehlikesinin Kuvvetle Muhtemel Olmasi Hali: Sermaye sirketlerinin
uzlagma yoluyla yeniden yapilandirilmasi yoluna gidilmesinde, belki
de en Onemli unsuru, sermaye sirketinin borca batakliga diisme
tehlikesinin kuvvetle muhtemel olmasi hali olusturmaktadir. Zira, bu
unsur, diger hallerin ortaya ¢ikip ¢ikmadiginin belirlenmesinde, temel
alinmaktadir. Bu bakimdan, SYYY.nin 3 iincii maddesinin birinci
fikrasinin (¢) bendinde bu unsur, “(a) ve (b) bentlerinde yer alan
kosullardan birine diisme tehlikesiyle karsi karsiya kalmasinin
kuvvetle muhtemel olmas1” seklinde belirtildikten sonra, besinci
fikrasinda da, “Bor¢lunun birinci fikranin (a) ve (b) bentlerinde yer
alan kosullardan birine diisme tehlikesi ile kars1 karsiya
kalmasmin kuvvetle muhtemel olmasi, bu maddenin ikinci ve
uciincii fikralarinda yer alan durumlardan birinin yakin zamanda
ve kacinilmaz suretle gerceklesmesi ihtimaline gore tespit edilir.”

biciminde agiklanmaya ¢alisiimistir.

Burada o6deme gii¢liigli, borca batiklik ve 6demelerin tatili
kavramlar1 arasindaki farka dikkat etmek gerekmektedir. Odeme
giicliigii halinde, bor¢lunun mevcut malvarligini nakde doniistiiriip
muaccel borglari1  6deyememe hali s6z konusudur. Baska bir
anlatimla, bu durumda sirketin aktifleri pasiflerinden fazla oldugu
halde, likidite sorunundan dolay1 bor¢larin1 6deyememesi sorun
olusturmaktadir. Buna karsilik, 6demelerin tatilinde bor¢lu muaccel
borglarint mali durumu iyi olmasina ragmen &deyememektedir. Bu
husus genel iflas sebebidir. Odemelerin tatili kural olarak, bor¢ 6deme
giicliigli durumunun belirtisi veya dig gorlinlisii olarak kabul

122

edilmektedir. *“ Borca batiklikta ise, sirketin tiim aktifi muaccel olsun

veya olmasin sirketin biitiin borg¢lari karsilamaya yetmemektedir.

122 Atalay Oguz, Anonim Sirketlerin iflasi, izmir, 1996, s. 24, vd.
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Odeme giicliigii ile borca batiklik halinin en temel farki 6deme
glicliigli halinde ihtiyari, borca batiklik halinde ise zorunlu bir iflas

sebebinin s6z konusu olmasidir.'?

4.4.1.1. UZLASMA YOLUYLA YENIDEN YAPILANDIRMA
PROJESI

Yukarida belirtilen hallerin bulunmast durumunda, [IK.nun
309/m maddesinin birinci fikrasina gore, sirket muamele merkezinin
bulundugu asliye ticaret mahkemesine, uzlasma yoluyla yeniden
yapilandirilmasi i¢in bagvurabilir. Bu bagvuru miinhasir yetkiye
dayalidir. Bu nedenle, bor¢lu kooperatif ve sermaye sirketi disinda
alacaklilarin boyle bir bagvuru yetkisi bulunmamaktadir. Bu
basvuruda, bor¢clu sermaye sirketinin 6nceden miizakere edilmis ve
projeden etkilenen alacaklilar tarafindan gerekli ¢ogunluk saglanarak
kabul edilmis bir yeniden yapilandirma projesi vermesi gereklidir. Bu
bakimdan, yeniden yapilandirma, bor¢lunun tiim alacaklilart ile
olmayip, sadece projeden etkilenen alacaklilar ile yapildigindan,
bor¢lunun oOncelikle projeden etkilenen alacaklilar1 saptamasi
zorunludur. Ciinkii, proje hazirlandig1 sirada, kimi alacaklilarin
alacaklarinda herhangi bir degisiklik yapilmayabilir, ayn1 miktarda ve
daha onceki vadelerde 6deme yapilmasi konusunda anlagsma saglanmis
olabilir. Bu durumda olan alacaklilar, projeden etkilenmeyen
alacaklilar olarak adlandirilmaktadirlar. Buna karsilik, projeden
etkilenen alacaklilar ise, yeniden yapilandirma projesi ile hak ve
menfaatleri yeniden yapilandirilacak olan alacaklilardir. Borglu,
projeyi miizakere edecegi ve projenin kabulii i¢in oylaria basvuracagi
alacaklilari, ilgili kanun ve yonetmelikte yer alan hiikiimlere uymak
kosulu ile serbest¢e belirler. Miizakerelere davet edilen alacaklilar
projeden etkilenen alacaklilar kabul edilir. SYYY.nin 4 f{incii

maddesinde bu husus, “Icra ve Iflis Kanununun 309/m maddesi

12 Atalay, s. 47 vd.

117



hiikiimlerince, bor¢lu 6nceden miizakere edilmis ve alacaklilar
tarafindan kabul edilmis projenin tasdiki icin asliye ticaret
mahkemesine basvurur. Bagsvuruya bu Yonetmeligin 7, 8, 9, 10, 14
ve 17 nci maddelerinde yer alan belgeler de eklenir.” seklinde ifade

edilmistir.

Yeniden yapilandirilmadan yararlanmak isteyen bir sermaye
sirketi, borg¢larim1 hangi sartlarda 6deyebilecegini, bu 06demeyi
saglayacak finansal araglara hangi yollardan sahip olacagmni,
isletmesinde ve yoOnetiminde ne gibi degisiklikler yapacagini, mali
durumun gii¢lendirilmesi, verimlilik ve karhlik i¢in hangi tedbirleri
alacagini, hazirlayacagi bir yeniden yapilandirma projesi ile ortaya

koymalidir.

[IK.nun 309/0-5 bendi uyarinca projenin oylanmasi icin
alacaklilar1 davete iliskin olarak, bor¢lu projeden etkilenen alacaklilara
proje hakkinda karar vermelerini saglayacak bilgi vermekle de
yiikiimliidiir. Borglu, projeden etkilenen alacaklilarin karar vermesini
saglayacak yeterli bilgilendirmeyi yaptigini belgelendirmelidir. Borglu,
projeden etkilenen alacaklilari, iadeli taahhiitlii mektup veya noter
ihbarnamesi gibi uygun araglarla bilgilendirecektir. Bor¢lunun usuliine
uygun araclarla bilgilendirilmesi, projenin saghkli bir sekilde
oylanmasi agisindan biiylik 6nem arz eder. Zira proje iceriginden
haberdar olamamais bir alacakli, oy vermedigi takdirde, bu durum {istii
ortiilii ret sayilacak ve alacakli hakkinda bilgi sahibi olamadig1 proje
ile bagh sayilmayacaktir. Sonug¢ olarak, usuliine uygun bir sekilde
proje iceriginden haberdar edilmemis alacaklinin, projenin feshini
isteme hakki dogacaktir. Bu nedenle, mutlaka yeniden yapilandirma
projesinin tasdik i¢in mahkemeye sunulmasindan Once, projeden
etkilenen alacaklilara sunulmasi ve onlar tarafindan kabul edilmesi
gerekmektedir. 1IK.nun 309/m maddesinin {iciincii fikrasinda,

“Gerekli cogunluk, terimi projeden etkilenip oylamaya katilan
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alacakhlarin say: itibariyle en az yarisim asan ve oy kullanan
alacakhlarin alacaklarimin en az iicte ikisini olusturan ve projenin
kabulii icin gerekli ¢cogunlugu ifade eder.” seklinde de belirtildigi
tizere, yeniden yapilandirma projesinin gosterilen ¢ogunlukla kabul
edilmis olmasi gereklidir. Projeden etkilenmeyen alacaklilarin ise

projeden haberdar edilmelerine gerek yoktur.

4.4.1.2. ARA DONEM DENETCISI

[iK.nun 309/6 maddesinin ikinci fikrasinda yer verildigi iizere,
alacaklilar ve bor¢lu, yeniden yapilandirma projesinin mahkemeye
sunulmasindan o6nce, borglu kooperatif veya sermaye sirketinin
islevlerini yliriitecek, faaliyetlerini denetleyecek ve ydOnetimini
istlenecek bir ara donem denetgisi segebilirler. Sayet, alacaklilar ve
borglu tarafindan ara donem denetcisi se¢ilmemis ise, yeniden
yapilandirma basvurusunu inceleyen mahkeme, atanmasindan
projenin tasdikine veya reddine iligkin kararin verilmesine kadar
gerekli bilgi, tecriibe ve niteliklere sahip bir veya bir ka¢ ara donem
denetgisi tayin edebilir. SYYY.nin 19 uncu maddesinde ara donem
denetcisi ve proje denetgisi asagidaki sekilde aciklanmaktadir. “icra
ve iflas Kanununun 309/6 maddesinin ikinci fikrasi uyarinca,
asliye ticaret mahkemesi bor¢lu ve alacakhilarin talebi iizerine bir
ara donem denetcisi atayabilir. Projede bir ara donem
denetgcisinin belirtilmemis olmasi halinde, hakim re’sen bir

denetci atar ve denet¢inin gorevlerini belirler.

Bor¢lu ve alacakhlar arasinda Kkararlastirilmadigi
takdirde, mahkeme ara donem denetcisine 6denecek iicreti belirler
ve bor¢lu, bu tutari pesin olarak mahkeme veznesine depo eder.
Mahkeme tasdik talebine iliskin nihai kararinda, ara donem

denetgisinin iicretini kesin olarak belirler ve daha once depo edilen
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miktarin eksik kalmasi halinde tamamlanmasina, aksi takdirde
iadesine karar verir.

Ara donem denetgisi ve proje denetcisi, isin niteligi ve
gorevin ifas1 icin lazim gelen vasiflara sahip yeminli mali
miisavirler arasindan secilir. Projede denet¢inin gorevleri
belirlenebilir, sorumluluklar1 da verilen gorevlere gore tespit
edilebilir. Denet¢ilerin bagimsiz ve tarafsiz olmalari, etkilenen
alacakhlar veya borg¢lu ile aralarinda bir menfaat iliskisinin

bulunmamasi gereklidir.

Aksi projede on goriilmedigi takdirde, ara donem
denetgisi, tasdik karar1 ile birlikte proje denetcgisi olarak da

atanabilir.

Proje denetcisinin kim olacag1 ve iicreti tasdik edilen
projede belirlenmemisse, bu hususlar projenin tasdikinin
goriisiildiigii. mahkeme tarafindan belirlenir. Proje denetgisinin
iicreti, goreve atanan Kisinin piyasadaki o nitelikte uzman Kisinin
alacag1 iicret esas alinarak harcayacagi emek ve mesaiye gore

mahkemece belirlenir.”

4.4.1.3. PROJENIN TASDiKi, KARARIN ETKIiSi VE
SONUCLARI

Proje bagvurusunu alan asliye ticaret mahkemesi, basvuruyu
[iIK.nun 288 inci maddesine uygun sekilde ilan eder. Ayrica,
basvurudan itibaren otuz gin i¢inde gerceklesecek olan durusma

glinlinii belirler.
Mahkeme, projeden etkilenen alacaklilarin borgluya kars

baslattiklar1 takiplerin ve bu takiplerle ilgili davalarin 6183 Sayili

Kanun’a gore acilan takipleri ve bu takiplerle ilgili davalar1 da
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kapsayacak sekilde durdurulmasina, yeni icra takibi yapilmasinin
yasaklanmasina, ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz kararlarmin
uygulanmamasina, ara dénem i¢in karar verebilir. Durma etkisi, kural
olarak sadece projeden etkilenen alacaklilar i¢in gecerlidir. Ara
donemde borglu, isletmenin devamui i¢in zorunluysa veya malvarliginin
kiymetinin korunmasi ya da arttirilmasi i¢in gerekli goriilmesi halinde,

kredi gibi finansman araglarina bagvurabilir.

[iIK.nun 309/p maddesinin birinci fikrasina gore, tasdik
durugmasinda, ara donem denetgisini, bor¢lu sermaye sirketinin
yetkililerini ve durugsmada hazir bulunan alacaklilar1 dinler. Mahkeme,
bor¢lunun yeniden yapilandirmaya iyi niyetle bagvurdugunu ve 309/m
ila 309/0 maddelerindeki kosullarin yerine getirilmis oldugunu ve
projeyi reddetmis olan her alacaklinin projeyle eline gececek miktarin
en az iflas tasfiyesi sonunda eline gececek miktara esit oldugunu
saptadig1 takdirde, en gec otuz giin i¢inde itirazlar1 da degerlendirerek
basvurunun ve projenin tasdikine, aksi halde reddine karar verir.
SYYY.nin 18 inci maddesine gore, alacaklara veya siiflandirmaya
yonelik itirazlar, projeye yonelik itirazlar olarak degerlendirilir. Asliye
Ticaret Mahkemesi, projenin tasdik durugsmasindan once tiim dilekge,
itiraz ve delillerinin ivedilikle toplanmasini saglamak amaciyla bir 6n
durusma yaparak; ilgili itirazlarin yapilacagi, bor¢lunun bu itirazlara
cevaplarin1 sunacagi ve tiim delillerin mahkemeye ibraz edilecegi
siireleri de belirleyebilir. Asliye ticaret mahkemesi, uyusmazliklarin
halline iliskin kararini ivedilikle verir ve projeyi tasdik eder. Alacagin
akibetinin diger bir Mahkemede goriilmekte olan bir davanin sonucuna
bagli olmasi halinde, itirazlarin zamaninda veya projenin tasdik
durusmasina yonelik olarak ¢oziilememesi durumunda, asliye ticaret
mahkemesi alacagin miktarmin tahminen belirlenebilmesi i¢in bir usul
belirleyebilir veya alacak kesinlestiginde 6denebilmesi i¢in bor¢lunun

bir ¢6ziim Onermesine karar verebilir.
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[iIK.nun 309/r maddesinin birinci fikrasina gore, yeniden
yapilandirma projesi, tiim hiikiim ve sonuglarini, bagvurunun tasdikine
iliskin kararin verildigi andan itibaren dogurmaya baslar. Projenin
kosullari, projeden etkilenen alacaklilarla yapilmis olan tiim sozlesme
hiikiimlerinden Once gelir. Projenin tasdik edilmesinin, sermaye
sirketinin tasarruf yetkisine herhangi bir sekilde kisitlayici etkisi
olmaz'**. Ancak, tasdik edilen projede herhangi bir sekilde sirketin
tasarruflarini kisitlayict bir diizenleme mevcut ise, bu durumda bir
kisitlamadan s6z etmek miimkiindiir. Kararin temyiz incelemesi
sonunda Yargitay tarafindan bozulmasi iizerine, projenin tasdik
kararinin icrasi kendiliginden durur. Bozma kararina kadar yapilan
islemler  gegerliligini  muhafaza  eder.  Projeden  etkilenip
etkilenmedigine bakilmaksizin, bor¢lunun taraf oldugu sozlesmelerde
projenin tadiline veya feshine yol agabilecek veyahut bor¢lunun
yeniden yapilandirma yoluna basvurmasinin  temerriit  hali
olusturacagina ya da akde aykirilik teskil edecegine iliskin hiikiimler
bulunmasi halinde, bu hiikiimler bor¢lunun yeniden yapilandirma
yoluna bagvurmast durumunda uygulanmaz. Bagvurunun tasdiki
talebinin reddine iliskin mahkeme kararinin verilmesi halinde,
mahkemece verilmis tedbirler kalkar, durmus olan dava ve takiplere

devam edilir.

SYYY. nin 20 nci maddesinde de belirtildigi lizere, proje,
alacaklilarin onay1r olmadan, hi¢ bir alacakliyr olumsuz yonde
etkilemeyecek sekilde tadil edilebilir. Projenin tadili sadece belirli bir
gruptaki alacaklilar etkiliyorsa, o gruptaki alacaklilarin davet edilmesi
yeterli olacaktir. Tadil i¢in tiim alacaklilarin veya ilgili smiftaki
alacaklilarin oylarina gerek goriildiigli hallerde, bu Yonetmelikte yer

alan davet ve oylama usulii her iki halde de gecerlidir.

12 Pekcanitez Hakan- Atalay Oguz- Ozkan Sungurtekin Meral-Ozekes Muhammet,
icra ve iflas Hukuku, Ankara, 2007, s. 574.
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4.4.1.4. PROJE DENETCISI

[IK.nun 309/p maddesinin ikinci fikras1 uyarinca, Asliye
Ticaret Mahkemesi, tasdik karar ile birlikte bor¢lu ve alacaklilarin bu
konudaki gortislerini de dikkate alarak, yetkileri sadece projenin yerine
getirilmesine iliskin esaslar1 denetleyip , alacaklilara durumu diizenli
olarak rapor etmekten ibaret olan bir veya bir ka¢ proje denetgisi tayin
edebilir. Bor¢lu ve alacaklilar arasinda kararlagtirilmadig: takdirde,
Mahkeme ara donem denetgisine ddenecek iicreti belirler ve borglu, bu
tutar1 pesin olarak mahkeme veznesine depo eder. Mahkeme tasdik
talebine iliskin nihai kararinda, ara donem denetgisinin iicretini kesin
olarak belirler ve daha 6nce depo edilen miktarin eksik kalmasi halinde

tamamlanmasina, aksi takdirde iadesine karar verir.

SYYY.nin 19 uncu maddesine goére, proje denetgisi, isin
niteligi ve gorevin ifas1 i¢in lazim gelen vasiflara sahip yeminli mali
misavirler arasindan segilir. Projede denet¢inin gorevleri belirlenebilir,
sorumluluklar1 da verilen gorevlere gore tespit edilebilir. Denetcilerin,
bagimsiz ve tarafsiz olmalari, etkilenen alacaklilar veya bor¢lu ile
aralarinda bir menfaat iligkisinin bulunmamasi gereklidir. Aksi projede
on goriilmedigi takdirde, ara donem denetgisi, tasdik karari ile birlikte
proje denetgisi olarak da atanabilir. Proje denet¢isinin kim olacagi ve
ticreti tasdik edilen projede belirlenmemisse, bu hususlar projenin
tasdikinin  gorisiildiigii Mahkeme tarafindan belirlenir. Proje
denet¢isinin ticreti, gdreve atanan kisinin piyasadaki o nitelikte uzman
kisinin alacag iicret esas alinarak harcayacagi emek ve mesaiye gore

mahkemece belirlenir.

4.4.1.5. YETKIiLi MEMURLAR

[IK.nun 334 iincii maddesinde, konkordato komiseri ve ara

donem denetcisi  yaninda  yetkili memurlarin da, hataya
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diistiriilmesinden s6z edildiginden, bu memurlarin kimler oldugunun

acikliga kavusturulmasi gerekmektedir.

[IK.nun 309/0 maddesinin 9 numarali bendinde, bor¢lunun
O0deme kabiliyetine kavusabilecegini ve projede yer alan kosullara
uymasinin miimkiin olabilecegini gosteren ve gerekli niteliklere sahip
bir bagimsiz denetim kurulusu tarafindan hazirlanmis finans analiz
raporundan s6z edilmektedir. Mahkemeye sunulmak {izere hazirlanan
ve basvuruya eklenen finans analiz raporu, bir tiir resmi nitelik
tagidigindan, bagimsiz denetim kurulusu gorevlilerini, yeniden

yapilandirmada yetkili memurlar arasinda saymak gerekir'>

. Ayrica,
yeniden yapilandirmada mahkemeye tasdik i¢in bagvurudan onceki
uzlagma asamasinda, gorev alan oylama gorevlisi ile noterlerin de
yetkili memurlar arasinda kabul edilmesi gerektigi ifade

edilmektedir'*®..

Diger taraftan, 334 iincii maddede, yeniden yapilandirmada
Mahkeme tarafindan tayin edilen proje denetcisine de yer verilmedigi
goriilmektedir. Dolayisiyla, IIK.nun 309/p maddesinin ikinci fikras
uyarinca Mahkeme tarafindan projenin yerine getirilmesine iligskin
esaslar1 denetleyip, alacaklilara durumu diizenli olarak rapor etmek
lizere tayin edilen, proje denet¢isinin de, yetkili memurlar arasinda

diisiiniilmesi gerekmektedir.
4.5. HILELI TUTUM VE DAVRANISLAR
[IK.nun 334 iincii maddesinde yazili sugta, kooperatif veya

sermaye sirketi yoneticisi, temsilcisi, midiiri ve vekili konumundaki

fail veya failler, hileli tutum ve davraniglarla, konkordato komiseri, ara

125 Kuru -Arslan-Y1lmaz, s. 665-666.

126 Sahan Havva Giil, “Sermaye Sirketleri ve Kooperatiflerin Uzlasma Suretiyle
Yeniden Yapilandirilmasi”, Adana Barosu Dergisi, Yil, 1, Sayi: 3, Temmuz-
Agustos-Eyliil, s. 84.
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donem denetgisi, proje denetgisi ve bagimsiz denetim kurulusu
gorevlilerini aldatmak suretiyle, alacaklilarin zararina, kendisinin
yararina bir eylemde bulunmaktadir. Ancak, {IK.nun gerek 334 iincii
maddesinde gerekse diger maddelerinde, hileli tutum ve davranislarin
herhangi bir tanim1 yapilmadigi gibi, boyle bir tanima TCK.nda da yer
verilmemistir. Buna karsilik, 6rnegin dolandiricilik sugunda da hileli
davraniglar ifadelerine yer verilmis oldugundan, gerek Ogretide
gerekse yargit kararlarinda bu konu iizerinde durulmustur. Bu
bakimdan, hileli tutum ve davranis kavramlart bu ¢ergevede

tanimlanmaya calisilacaktir.

Hilenin s6zliik anlami, birini aldatmak, yaniltmak i¢in yapilan
diizen, dolap, oyun ve entrika’dir'®’. Tutum ve davrans ise, hareket,
islem ve muamele, anlamina gelmektedir. Aslinda, tutum ve davranis
ayn1 anlamda kelimeler olmasina karsin, hareketin bigimini daha
kuvvetlice vurgulamak i¢in 334 {incii madde metninde ikisine de
birlikte yer verildigi diisiiniilmektedir. Ayrica, giinlik dilde bu iki
kavramin siklikla birlikte kullanilmasindan da kaynaklandigi sonucu

¢ikarilabilir.

Erem-Toroslu’ya gore, hile; ikna etmeye yonelik sozlerle

gercegi gizlemekten, dogru sanilmasina elverisli akil yiiriitmeleri

128

iceren yalandan ibarettir ©. Soyaslan, hileli davranisi; sahte, suni

hareketler ile gercegin carptirilmasi, gizlenmesi ve saklanmasidir,

12 Tezcan-Erdem-Onok ise, objektif olarak

seklinde tanimlamaktadir
hataya disiiricli ve bagkasinin tasavvuru iizerinde etki meydana

getiren her tiirlii davranisi, hile olarak kabul eden hukukcgularin

127 Tirkge Sozlik, Tiirk Dil Kurumu, (Haz. Parlatir ismail-Gézaydin Nevzat-
Ziilfikar Hamza) 1. Cilt, Sekizinci Baski, Ankara, 1998. s. 995.

12 Erem Faruk-Toroslu Nevzat, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Gozden
Gegirilmis 8. Baski, Ankara, 2000, s. 529.

12 Soyaslan Dogan, Ceza Hukuku-Ozel Hiikiimler, Gozden Gegirilmis 5. Baski,
Ankara, 2005, s. 343.
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tammlarmna atif yapmakla yetinmektedir'*’. Dénmezer, yapilan yalan
aciklamalarin dogrulugunu kabul ettirecek ve bdylece karsi tarafin
inceleme egilimini etkisiz kilacak yogunluktaki davraniglar ile
gerektiginde bazi dis hareketlerin de eklenmesi durumunu, hileli

davrams olarak kabul etmektedir'*".

Y.C.G.K.nun 27.04.2004 Tarihli ve 6-85/104 Sayil1 Kararinda,
dolandiriciik  suglarinda, = muhatabin  incelemelerini  etkisiz
birakabilecek ve dis hareketlerle de desteklenen yogunluk ve giicteki
her tiirlii hareketlerin, hileli davranig olarak kabul edildigi ve
Y.11.C.D.nin 07.10.2004 Tarihli ve 9324/7236 Sayili Kararinda ise,
davraniglarin magdurun iradesini fesada ugratacak nitelikte olmasi
halinde, hileli davramigin varligindan s6z edilebilecegi ileri

siiriilmektedir'>2.

Bu goriis ve kararlari, ¢ogaltmak miimkiindiir. Ancak,
bunlardan higbirinin hileli davranisin tam karsiligi oldugunu kabul
etmek miimkiin degildir. Zira, s6z sahibi bilim adamlar1 kendi hukuk
diisiincesine uygun bir tanim vermeye ¢alismakta, Yargitay da, dniine
gelen somut olaym Ozelligine bakarak, saniklarin eylemlerini
degerlendirerek bir sonuca varmaktadir. Ancak, tiim bunlara karsin,
karsi tarafi yanilticl, onun inceleme imkén ve kabiliyetini ortadan
kaldiran veya incelemesi halinde dahi, gercegi o0grenmesi
miimkiin olmayan, gercegi saptiran, gizleyen veya saklayan ve
boylece objektif olarak hata yapmasina neden olabilen tutum ve

davramsslar seklinde bir tanim yapmak miimkiindiir

30 Tezcan Durmus-Erdem Mustafa Ruhan-Onok Murat, Teorik ve Pratik Ceza
Ozel Hukuku, 5. Baski, Ankara, Subat 2007, s. 558.

B! Dénmezer Sulhi, Kisilere ve Mala Karsi Ciiriimler, Istanbul, 2001, s. 370.

132 Her iki karar i¢in bkz. Tezcan-Erdem-Onok, s. 557.
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451. MALI DURUM HAKKINDA ALACAKLILARI,
KOMISERI, ARA DONEM DENETCISINI VE YETKILI
MEMURLARI HATAYA DUSURMEK

Bor¢clu sermaye sirketinin mali durumu yoniinden, gerek
konkordato gerekse yeniden yapilandirma silirecinde, alacaklilarin,
konkordato komiseri, ara donem denetgisi, proje denetgisi ve bagimsiz
finans kurulusu gorevlilerinin gz Oniine almasi, incelemesi ve
degerlendirmesi gerekli belgeler vardir. Bunlar, bor¢lunun mali
durumunu gosterir belgeler, ayrintili ara donem bilangosu ve bilango,
TTK.nun 66 maddesine gore, bor¢lunun tutmakla gorevli oldugu
defterler, gelir tablosu, finans kaynaklari, yatirnmlari, alacaklari ve
haklar1 ile borglari, taahhiitler, yeniden yapilandirma projesi gibi,
hususlar1 kaydeden her tiirlii belge ve bilgilerdir. Dolayistyla, bu belge
ve bilgilerin, sozii edilen Kisileri yamiltan, onlarin inceleme imkan
ve kabiliyetlerini ortadan kaldiran veya incelemeleri halinde dahi,
gercegi 6grenmelerine mani olan, gercegi saptiran, gizleyen veya
saklayan tutum ve davramislarda bulunmak suretiyle, borc¢lu
sermaye sirketinin mali durumu hakkinda hataya diisiirmesi
gerekmektedir. Ornegin, IIK.nun 293 iincii maddesine gore,
konkordato komiserinin alacaklilar hakkinda beyana davet etmesinde,
bor¢lunun hileli tutum ve davraniglarda bulunmasi veya 291 inci
maddeye gore bor¢lunun baska yerlerde bulunan mallarini gizlemesi
gibi hareketler, hileli davraniglardir. Boylece, anilan kisilerin gercege

uygun saglikli ve tahlilci bir karar vermelerine engel olunmaktadir.

Burada, anilan kisiler fiili bir hatanin i¢ine diismektedirler.
Hata ekseriye, gercek olmayan bilgiye dayali hiikiim seklinde
tanimlanmaktadir. Gergek ile elde edilen bilgi arasinda zithk soz
konusu ise, bu zitlik hatay olusturur'®*. Maddi veya fiili hata, olaylar

ve olgular hakkinda noksan ve yanlis bilgi ve diisiincenin neden

'3 Erem Faruk, Adalet Psikolojisi, Yedinci Bask1, Ankara, 1977, s. 79.
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oldugu hata olarak kabul edilmektedir'**

. Sayet, anilan kisiler yukarida
sozli edilen belge ve bilgilerler ile fail veya failler tarafindan
sergilenen hileli tutum ve davranislar nedeniyle, hataya diismeseler,
konkordato miihleti ve konkordato karar1 verilmesine, konkordato
projesine veya uzlasma yoluyla yeniden yapilandirma projesinin
tasdik edilmesine riza gostermeyecekler ve itiraz edecekler hatta

denetim yollarina basvurabileceklerdir.

Madde metninin anlatimindan, anilan kisilerde esasen var olan
bir hata nedeniyle, sozii edilen iglemlere riza gostermeleri halinde,
faillerin kusurlu davraniglarinin su¢ olusturmayacagi gibi, bir sonuca
ulasilmaktadir. Ancak, boyle bir yaklagimin, maddenin konulus

amaciyla bagdastigini sdylemek kanimizca miimkiin degildir.

4.6. KONKORDATO PROJESINE VEYA SERMAYE
SIRKETININ UZLASMA YOLUYLA YENIDEN
YAPILANDIRILMASI PROJESINE UYMAMAK

Bu sec¢imlik harekette, fail veya faillerin hileli tutum ve
davranislar1 s6z konusu olmayip, diizenlenen ve onaylanan konkordato
projesi veya uzlasma yoluyla yeniden yapilandirma projesi kosullarina
uymamalart s6z konusudur. Borglu sermaye sirketi, gerek konkordato
projesinde gerekse yeniden yapilandirma projesinde Mahkeme karari
ile belirlenen kosullar1 kabul etmis ve bu kosullara uyacagi konusunda
taahhiitte bulunmustur. Ornegin, konkordatoda projesine, IIK.nun 285
inci, maddesine gore, ayrintili bir bilango, gelir tablosu ve defterlerinin
durumunu bir cetvel eklenmesi ve projede de, borglarin hangi
oranlarda ve hangi kosullarda alacaklilara ©6denmesi gerektigi
belirtildiginden, 307 nci maddeye gore, konkordato kosullari ifa
edilmeyen her alacaklinin konkordato uyarinca iktisap etmis oldugu

yeni haklar1 sakli kalmak kosuluyla, konkordatonun fesh edilmesini

3% Ozkaya Eraslan, A¢iklamah-i¢tihath, Hata-Hile-ikrah Davalari, Ankara, 2000,
s. 331.
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isteme hakki bulunmaktadir. Bu durum, bor¢lu sirket yetkililerinin
konkordato projesine uymadiklarinin bir kanmitim1 olusturmaktadir.
Y.19.H.D.nin 23.10.2003 Tarihli ve 2665/10372 Sayili kararinda,
“...davalimmn konkordatoya tabi borclarim faizsiz olarak
kesinlesme tarihinden itibaren baslamak iizere, %50 sini 3 ay
sonra, %15 ini 8 ay sonra, %15 ini 12 ay sonra 6demek iizere
sundugu projesinin tasdik edilerek 30.11.2000 tarihinde
kesinlestigi, oysa 6demelerin projeye uygun olarak yapilmadig,
bu durumun mahkeme tarafindan gozetilerek IIK.nun 307 nci
maddesi uyarinca konkordatonun davaci yoniinden feshine karar
verilmesi gerektigini...” belirtilmistir'>>. Uzlasma yoluyla yeniden
yapilandirmanin da, 309/s maddesine gore, feshedilmesinde de, ayn
durum s6z konusu olup, fail veya faillerin konkordato projesine veya
sermaye sirketinin uzlagsma yoluyla yeniden yapilandirilmasi projesine

uymama eylemleri ger¢eklesmis olmaktadir.

4.7. ZARARA SEBEBIYET VERMEK

334 {incii maddede, “...kasten zarara sebebiyet veren
borglu...”ifadelerine yer verildigi goriilmektedir. Burada iizerinde
durulmasi gereken dnemli bir husus, kasten zarara sebebiyet verme
eyleminin, hem konkordato miihleti almak veya konkordato veya
yeniden yapilandirma projesini tasdik ettirmek ic¢in hileli tutum ve
davraniglarda bulunmak hem de konkordato projesi ile yeniden
yapilandirma projesine uymamak hareketlerini kapsayip kapsamadigi
hususudur. Bu konuda, madde gerekcesinde her hangi bir agiklamaya
yer verilmemistir. Bununla birlikte, maddenin yazim stilinden ve
maddede, “...hataya diisiirmek...uymamak yoluyla kasten zarara
sebebiyet veren borclu...” seklinde iki se¢imlik hareketi, zarara
sebebiyet verme sonucuna baglamis olmasindan dolayl, zarar

kavraminin her iki hareket i¢cin de aranmasmin gerektigi seklinde bir

13 Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6318.
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sonuca varilmasi diisiiniilebilir. Ancak, konkordato miihleti almak i¢in
hileli tutum ve davraniglarda bulunmada, takipler devam ettigi icin,
alacaklilarin zarara ugramalart ve magdur olmalar1 s6z konusu
olmayacaktir. Bu bakimdan, madde metnindeki zarara sebebiyet
verme ifadesinin, sadece “bor¢lunun, konkordato projesine ya da
sermaye sirketleri ve kooperatiflerin uzlasma yoluyla yeniden
yapilandirilmasi projesine uymamak”, seklindeki eylemi kapsadigi
sonu¢ ve kanisina varilmaktadir. Kaldi ki, bu ibarenin 5092 Sayili
Kanun ile s6z konusu maddeye ilave edilmis olmasi da, bunu

dogrulamaktadir.

S6z konusu sugun maddi unsur agisindan olusabilmesi i¢in,
alacakli veya alacaklilarin mutlaka, fail veya faillerin maddede yer
verilen hareketleri sonunda, bir zarara ugramalar1 gerekmektedir. Bu
nedenle, fail veya failler, alacakli veya alacaklilara zarar verme kastini
tasisa ve bu amagla eylemlerini gergeklestirse dahi, sugun
olusabilmesi i¢in ayrica, alacakli veya alacaklilarin bu durumdan,
zarar gdrmeleri gerekecektir. Zararin, ekonomik olarak yikima kadar
ulagmas1 gerekmez. Ancak, alacak miktarinin diisiik olmasi nedeniyle,
alacaklinin bundan etkilenmemesi, borcun daha sonra yiiksek temerriit
faizi ile birlikte tahsil edilerek, alacaklinin temerriitten karli ¢ikmasi
gibi durumlarda, alacaklinin zarara ugramadigr kabul edilmelidir.
Alacakli alacagimi alamadigi igin, isletmesini devam ettirebilmek
amaciyla, kredi ¢ekmek zorunda kalmis ise ve alinan kredinin faizi
tahsil edilen temerriit faizinden yiiksek ise, zararin olustugu kabul
edilmelidir. Tiim bu sartlarin birlikte bulunmas: halinde, anilan sug
olusacaktir. Dolayisiyla, bu su¢ bir zarar sugu’dur. S6z konusu
maddenin agikca gerceklesmesini istedigi zarar, malvarligina iligkin
zarardir. Ancak, magdurun zarara ugradigini iddia etmesiyle, zararin
meydana geldigi kabul edilemez. Objektif kriterlere gore, magdurun

zarara ugradigini ispatlamasi ve bunun da saptanmasi zorunludur.
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4.8. MANEVI UNSUR

Daha onceki boliimde ayrintili sekilde agiklandigi {izere,
TCK.nun 21 inci maddesinin birinci fikrasinda, su¢un olusumunun
kastin varligina bagli oldugu vurgulandiktan sonra kast; “Sucun
kanuni  tammmindaki  unsurlarin  bilerek ve  istenerek

gerceklestirilmesidir.” seklinde tanimlanmustir.

TCK.nun 21 inci maddesinde yer verildigi iizere, kastin iki tiirii
bulunmaktadir. Birinci fikrada, dogrudan kast tanimlanmasina karsin,
ikinci fikrada, “Kisinin, su¢un kanuni tamimindaki unsurlarin
gerceklesebilecegini ongormesine ragmen, fiili islemesi halinde
olas1 kast vardir.” denilmek suretiyle, olas1 kasta da yer verildigi
goriilmektedir. Kasten islenebilen suclar ilke olarak, hem dogrudan
hem de olas1 kastla islenebilirler. Ancak, kanunundaki tanimda,
‘bilerek’ ifadesine yer verilmis olan suglar sadece dogrudan kastla

islenebilmektedirler.

334 maddede, “...kasten zarara sebebiyet veren bor¢lu ...”
ifadelerine yer verildigi gorilmektedir. Bu ifadelerden hareketle, s6z
konusu sucun, kast ile islenebilen bir su¢ oldugu acik bir sekilde
anlagilmaktadir. Ancak, yukarida aciklandigi {izere, maddede
‘bilerek’, ‘bildigi halde’, ‘bilmesine ragmen’ gibi, ifadelere yer
verilmemistir. Buna nedenle, hileli davranislarla ilgilileri hataya
diisiirme seklindeki hareketi igeren sugun kasten islenebilecegi gibi
olast kastla da isenebilecegi sonucuna varilmaktadir. Zira, gerek
konkordato projesine gerekse yeniden yapilanma projesine uymamak
seklindeki hareketi iceren sugun, kisinin su¢ tanimindaki unsurlarin
gerceklesebilecegini ongdérmesine ragmen, fiili islemesi ve zarara
sebebiyet vermesi nedeniyle, olast kastla islenebilecegini
diisiinmekteyiz. Clinkii, fail veya faillerin, olursa olsun seklindeki

diisiinceyle projeye uymamalart mimkiin olup, bu sekilde sugun
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islenmesi de miimkiindiir. Ornegin, bor¢lu sirket temsilcisinin gerek
konkordato projesini gerekse yeniden yapilanma projesini sunduktan
ve mahkemeden karar aldiktan sonra, nasil olsa lehimize karar ¢ikti,
bundan sonraki siirecte, alacaklilara ne olursa olsun diisiincesiyle
hareket ederek projelere uymamalar1 ve alacaklilara zarar vermeleri

halinde, bu su¢ olusur.

Diger taraftan, suglar genel kastla veya 0Ozel kastla
islenebilmektedirler. Genel kast, hareketin ve neticenin fail tarafindan
istenmesi ve bilinmesidir. Sugun olugmasi i¢in, failin bilerek ve
isteyerek neticeyi gergeklestirmeye yonelik hareketi yapmasiin
yeterli goriildiigii hallerde, genel kast araniyor demektir. Bu ¢ercevede
degerlendirildiginde, 334 iincii maddedeki sucun, genel kastla

islenebilen bir su¢ oldugu anlasilmaktadir.

4.9. SUCUN OZEL GORUNUS BICIMLERI

Konkordatoda veya sermaye sirketleri ile kooperatiflerin
uzlagma yoluyla yeniden yapilandirilmasinda yetkili kimseleri hataya
disiirmek veya konkordato veya uzlasma yoluyla yeniden
yapilandirma kosullarina uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet
vermek sugu, sucun 6zel goriiniis bicimleri yoniinden kimi 6zellikler
tasimaktadir. Bu nedenle, s6z konusu sugun 6zel goriiniis bigimleri
yoniinden, TCK.nun suga tesebbiis, istirak ve ictima hiikiimleri ile

birlikte incelenmesi gerekmektedir.
4.9.1. TESEBBUS

Konkordatoda veya sermaye sirketleri ile kooperatiflerin
uzlagma yoluyla yeniden yapilandirilmasinda yetkili kimseleri hataya

disiirmek veya konkordato veya uzlasma yoluyla yeniden

yapilandirma kosullarina uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet
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vermek sugu, maddede sayilan hileli tutum ve davranislarin veya
konkordato projesine veya yeniden yapilandirma projesine uymamak
suretiyle kasten zarara sebebiyet verme seklinde gerceklestirilen
eylemlerle birlikte tamamlanmaktadir. Ancak, hileli tasarruflar
yapmaya baglayan bor¢lu sermaye sirketi yoneticileri, temsilcileri
veya miidiirleri, 6rnegin belge ve defterleri gizlemeye gercek disi
belgeler hazirlamaya veya borg alacak iliskisi olmadig1 halde, boyle
bir borg iliskisi yaratacak sekilde belgeler diizenlemeye kalkistiklar
sirada yakalanmis iseler, bu suca tesebbiisten s6z edilebilecektir. Bu
bakimdan, s6z konusu sug tesebbiise miisait bir sugtur. Ornegin, ilgili
kisiler ve ticaret mahkemesi, bor¢lunun hesap ve bilancosunun
yaniltict oldugunu fark edip, bor¢luya konkordato miihleti verilmemis
ise, bor¢lu sirket yoneticisinin eyleminin bu su¢ yoniinden tesebbiis

asamasinda kaldig1 sdylenebilir' .

4.9.2. ISTIRAK

Tez konumuz itibariyle, Konkordatoda veya sermaye sirketleri
ile kooperatiflerin uzlagsma yoluyla yeniden yapilandirilmasinda yetkili
kimseleri hataya diistirmek veya konkordato veya uzlagsma yoluyla
yeniden yapilandirma kosullarina uymamak suretiyle kasten zarara
sebebiyet vermek sugu, fail veya failleri sadece ticari sirket
yoneticileri, temsilcileri ve midiirleri olabildiginden, bu su¢ 6zgi
suctur. TCK.nun 40 inc1 maddesinin 2 nci fikrasinda belirtildigi lizere,
O0zgli suclarda, ancak oOzel faillik niteligini tasiyan kisi fail
olabilmektedir. Bu suglarin islenisine istirak eden diger kisiler ise,
azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu tutulurlar. Diger taraftan,
0zel ¢ikar saglayan kisilerin de suga istirak etmis olacaklarinda kusku

bulunmamaktadir®’. Dolayisiyla, 6zgii suglarda sugu diizenleyen

3¢ Uyar Talih, fcra iflas Hukukunda Su¢ Sayilan Fiiller (icra-iflas Suclar),
Manisa, Ekim 1987, s. 46.

137 Altay Siimer, Konkordato ve Yeniden Yapilanma Hukuku, 2. Cilt, Istanbul,
2005, s. 1272.
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maddede belirtilen niteligi tasimayan kisilerin, bu sucu dogrudan
dogruya islemeleri miimkiin olmadig1 gibi, azmettirme ve yardim etme
disinda, bu sucga istirak etmeleri de miimkiin degildir. Ornegin,
konkordato miihleti alinmasinda ve projesinin onaylanmasinda, sirket
yoneticilerinin istegi lizerine, sirketin ticari defterlerini ve muhasebe
kayitlarii tutan, gercek kayitlar1 saklayan muhasebeci, yardim eden
sifatiyla suga istirak etmis olacak, ancak TCK.nun 212 nci maddesinde
yer alan i¢gtima hiikmii uyarinca, sahtecilik sugunun asli maddi faili
olarak sirket yoneticisi ile birlikte yargilanacaktir. Buna karsilik,
sirkette birden fazla ydnetici sifatina sahip kisi mevcut ise, bunlarin
aralarinda isbirligi yaparak, s6z konusu sucu islemeleri halinde,
TCK.nun 37 nci maddesinin 1 inci fikrasi uyarinca, her biri fail olarak

sorumlu olacaklardir.

4.9.3. ICTIMA

Onceki boliimde ayrintili sekilde aciklandigi iizere, kanun
koyucu bazi durumlarda gerceklestirilen tek fiille birden fazla hukuki
degerin veya birden fazla fiille aymi hukuki degerin, ihlal
edilebilecegini gdz Oniine alarak istisna olarak suglarin igtimaina-
birlesmesine-toplanmasina iliskin hiikiimlere, TCK.nun 42, 43 ve 44

incli maddelerinde yer vermistir.

TCK.nun 42 nci maddesinde bilesik sucu “Biri digerinin
unsurunu veya agirlastirict nedenini olusturmasi dolayisiyla tek
fiil sayilan suca bilesik su¢ denir.” seklinde tanimlamakta ve bu tiir
suclarda igtima hiikiimlerinin uygulanmayacagin1 belirtmektedir.
Konkordatoda veya sermaye sirketleri ile kooperatiflerin uzlagma
yoluyla yeniden yapilandirilmasinda yetkili kimseleri hataya
distirmek veya konkordato veya wuzlasma yoluyla yeniden
yapilandirma kosullarina uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet

vermek sucgu, genel olarak sahtecilik sugunu da icerebilmektedir.
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Ancak, sahtecilik sugu, bazi durumlarda bu sugun unsurunu
olusturmasina karsilik, TCK.nun 212 nci maddesinde, “sahte resmi
veya o0zel belgenin bir baska sucun islenmesi sirasinda
kullanilmasi halinde, hem sahtecilik hem de ilgili suctan dolay1
ayr1 ayr1 cezaya hilkmolunur.” seklindeki hiikiim karsisinda, 42 nci
maddede s6zii edilen bilesik sucun olusmas1 yasal yonden engellenmis

olmaktadir.

TCK.nun 43 {incli maddesinde zincirleme suga yer verilmistir.
Bu maddenin 1 nci fikrasina gore, “Bir su¢ isleme kararinin icrasi
kapsaminda, degisik zamanlarda bir Kisiye karsi aymi sucun
birden fazla islenmesi durumunda, bir cezaya hiikmedilir.”
Konkordatoda veya sermaye sirketleri ile kooperatiflerin uzlasma
yoluyla yeniden yapilandirilmasinda yetkili kimseleri hataya
disiirmek veya konkordato veya uzlasma yoluyla yeniden
yapilandirma kosullarina uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet
vermek sucu, su¢ isleme kararinin icrasi kapsaminda, birden fazla
hileli tasarruflarda bulunulmasinin veya konkordato projesi veya
yeniden yapilandirma projesine birden fazla uyulmamasinin,
zincirleme sucu olusturabilecegi diisiinlilmemektedir. Clinki, bu
hareketler se¢imlik hareketlerdir ve bunlardan birinin veya birden
fazlasinin gerceklestirilmesinin sucun olusumuna etkisi
bulunmamaktadir. Bu hareketler sonucu birden fazla alacakli kasten
zarara ugratilmig iseler, bu durumda da, her bir alacakli yoniinden,
alacaklilarin farkli kisiler olmasi nedeniyle, s6z konusu sugun ayr1 ayri
olustugu akla gelebilir. Ancak, magdurlar farkl kisiler olsa dahi, ayni
sucun tek bir fiille birden fazla kisiye karsi islenmesi halinde,
TCK.nun 43 {incii maddesinin 2 nci fikrasi uyarinca, zincirleme sugun
olustugu kabul edilmektedir. Diger taraftan, belli alacaklilarin zarara
ugramasi amaciyla, farkli zamanlarda 6zel olarak s6z konusu maddede
sayilan islemler gerceklestirilirse, bu takdirde, ayri1 ayri suglarin

olustugu diisiintilebilir.
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TCK.nun 44 {incli maddesinde diizenlenmis olan fikri i¢tima
halinde, isledigi bir fiille birden fazla farkli sugun olusumuna
sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezay1 gerektiren suctan dolay1
cezalandirilmaktadir. Dolayisiyla, bir fiille hem konkordatoda veya
sermaye sirketleri ile kooperatiflerin uzlasma yoluyla yeniden
yapilandirilmasinda  yetkili  kimseleri hataya diisiirmek veya
konkordato veya uzlagsma yoluyla yeniden yapilandirma kosullarina
uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet vermek sucu hem de baska
bir sugun islenmesi halinde, sirket yoOneticisi, temsilcisi ve
midiirlerinin bunlardan en agir cezayr gerektiren sugtan dolay1
cezalandirilmalar1 gerekecektir. Ancak, bu sugla birlikte sahtecilik

sucunun olusmasi, fikri igtimain istisnasi olarak kabul edilmistir.

4.10. CEZA

Konkordatoda veya sermaye sirketleri ile kooperatiflerin
uzlagma yoluyla yeniden yapilandirilmasinda yetkili kimseleri hataya
distirmek veya konkordato veya wuzlasma yoluyla yeniden
yapilandirma kosullarina uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet
vermek sucgu, sorusturulmasi ve kovusturulmasi sikayete bagli bir
sugtur. Cezasi ise, alti aydan bir yila kadar hapis cezasidir. Sugun
tesebbiis asamasinda kalmasi halinde, TCK.nun 35 inci maddesinin 2
nci fikrasina gore, meydana gelen zararin veya tehlikenin agirligina
gore, fail veya failler hakkinda tayin ve tespit edilen ceza dortte

birinden dortte tigiine kadar indirilebilecektir.

Konkordatoda veya sermaye sirketleri ile kooperatiflerin
uzlagma yoluyla yeniden yapilandirilmasinda yetkili kimseleri hataya
distirmek veya konkordato veya wuzlasma yoluyla yeniden
yapilandirma kosullarina uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet
vermek sugunun islenmesi halinde, yoneticiler her ne kadar hapis

cezast ile cezalandirilmakta iseler de, tiizel kisilerin bu sekilde
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cezalandirilmalar1 yasal yonden miimkiin degildir. Tiizel kisiler ile
ilgili olarak, daha once agiklandigi lizere, ancak TCK.nun 60 1inc1
maddesinde yazili olan giivenlik tedbirlerini uygulamak miimkiindiir.
Bununla birlikte, s6z konusu maddenin 4 iincii fikrasinda, giivenlik
tedbirleri ile ilgili hiikiimlerin, ancak kanunun ayrica belirttigi hallerde
uygulanabilecegi belirtilmektedir. Bu hiikiim dogrultusunda, gerek
[iK.nunda gerekse Koop.K.nunda yéneticilerin, bu sugu islemeleri ile
ilgili olarak tiizel kisilerin haklarinda, giivenlik tedbiri uygulanacagina
iliskin ~ bir  hikiim  bulunmadigindan,  giivenlik  tedbiri

uygulanamayacaktir.

Bu sugun cezasinin iist sinir1 bir yil oldugu i¢in, TCK.nun 50
nci maddesinde Ongoriilen secenek yaptirimlara ¢evrilmesi miimkiin
oldugu gibi, 51 inci maddesine gore de ertelenebilmesi miimkiindiir.
Diger taraftan, CMK.nun 231 inci maddesine gore de hiikmiin

acgiklanmasinin ertelenmesine karar verilebilir.
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BESINCi BOLUM
YONETIM VE TEMSIL iLE GOREVLENDIRILMIS
OLANLAR iLE TASFIiYE MEMURLARININ SiRKETIN
IFLASINI iSTEMEMELERI

5. SERMAYE SIiRKETLERINIiN iFLASINI iSTEMEMEK
SUCU

[iK.nun Dogrudan Dogruya Iflas Halleri bashkli IV.
Boliimiiniin, Anonim, Limitet ve Kooperatif Sirketlerin Iflas1
bagliklt 179 uncu maddesinin birinci ciimlesinde, “ Anonim, limitet ve
kooperatif sirketlerin bor¢larim1 mevcut ve alacaklarindan fazla
oldugu idare ve temsil ile vazifelendirilmis kimseler ve sirket
tasfiye halinde ise, tasfiye memurlarn tarafindan beyan veya
alacakh tarafindan ispat edilirse Onceden takibe hacet
kalmaksizin bunlarin iflasina karar verilir...” hikmii yer

almaktadir.

Goriildigii iizere, bu maddede sermaye sirketlerinin, yani
limitet ve anonim sirketlerin veya kooperatiflerin bor¢larinin, yani
pasiflerinin alacaklarindan fazla oldugu durumlarda, yoneten veya
temsil ile gorevlendirilmis kimselerin, sayet sirketin tasfiyesine karar
verilmis ise, bu durumda tasfiye memurlarinin beyam1 veya
alacaklilarin ispati halinde, icra takibine gerek kalmaksizin sirketin
iflasina karar verilmesi ongoriilmektedir. Ancak, bu maddede yer
verilen tiim kosullarin olusmasina karsin, {IK.nun 345/a maddesine
gore, sadece sermaye sirketlerini yonetme ve temsil ile
gorevlendirilmis  kisilerin  veya tasfiye asamasinda tasfiye
memurlarinin, mahkemeye bagvurarak sirketin iflasini istememeleri
seklinde gergeklesen eylemleri, sikayete tabi bir su¢ olarak

diizenlenmistir.
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Her ne kadar, 179 uncu maddede, kooperatiflerden de s6z
edilmis olmakla birlikte, su¢ ve ceza hiikkmiinii iceren 345/a
maddesinin bashiginda, “Sermaye Sirketlerinin Iflasim Istemek
Mecburiyetinde Olanlar” seklinde ifadeye yer verildiginden ve
madde metninde de sadece, sermaye sirketleriyle ilgili diizenlemede
bulunuldugundan, sugun konusu, sermaye sirketleriyle sinirh

kalmaktadir.

Madde kapsamindan da agik¢a anlasilacag iizere, 1iK.nun
345/a maddesi, aym1 Kanunun 179 uncu maddesine yollamada
bulunarak, s6z konusu sucun tanimini yapmakta ve bdyle bir fiili
isleyenin, nasil bir cezai yaptirnmla karst karsiya kalacagini
gostermektedir. Bu bakimdan, inceleme konumuz olan iIK.nun 345/a
maddesinin iyice anlasilabilmesi i¢in, Oncelikle bu maddenin
gondermede bulundugu sugun unsurlarmni biinyesinde tasiyan {IK.nun
179 uncu maddesinin ayrintili olarak incelenmesi gerektigi

kanisindayiz.

5.1. IFLAS VE iFLAS YOLLARI

Iflas, bor¢lunun tiim malvarhigmin, iflas organlari tarafindan
alacaklilarin alacagini tahsili amaciyla gerceklestirilen cebri bir tasfiye
usuliidiir'®®. Bu sekilde tanimlanan iflas yollary; {iK.nun 155-166 mci

maddelerine gore genel (adi iflas), 167, 171-176 inc1 maddelerine

38 pekcanitez Hakan-Atalay Oguz-Ozkes Muhammet, Icra ve iflas Hukuku

Temel Bilgiler, Gozden Gegirilmis 5. Baski, Ankara, 2007, s. 227. iflas yollar ile
ilgili olarak ayrintili bilgi i¢in bkz. Kuru-Arslan-Yilmaz, s. 468 vd. Sirketin
borglarini 6deyemez duruma diismesi nedeniyle faaliyetlerinin sona erdirilmesidir.
http://muhasebeturk.org/ecopedia/392-i/2869-iflas-nedir-ne-demek-anlami-
tanimi.html (05.08.2008)

Borglarini 6deyemedigi mahkeme karari ile tespit ve ilan olunan isadaminin durumu,
batki, batkinlik: http://www.msxlabs.org/forum/x-sozluk/94536-iflas-iflas-nedir-
iflas-hakkinda.html (05.08.2008)
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gore, kambiyo senetlerine 6zgii iflis ve 177-181 inci maddelerine
gore de, dogrudan dogruya iflas olmak iizere, iice ayrilmaktadir.
Tim bu iflas yollarinda gorevli mahkeme, ticaret mahkemesidir.
[IK.nun gerek 179 uncu gerekse 345/a maddesinde, bu iflas
yollarindan sadece, sermaye sirketlerinin dogrudan dogruya

iflasindan s6z edildiginden, bu iflas yolu iizerinde durulacaktir.

5.2. SERMAYE SIRKETLERINDE DOGRUDAN DOGRUYA
IFLAS YOLU

Gerek genel iflas gerekse kambiyo senetlerine Ozgii iflas
yollarinda, oncelikle alacaklilarin icra dairesine iflasla ilgili takip
talebinde bulunmalari ve bir iflas ddeme emrini borgluya géndermeleri
zorunludur. Bu nedenle, bu tiir iflds yollarina, takipli iflas yollar
denilmektedir. Buna karsilik, IiIK.nun 177 nci maddesine gore, iflas
takibi yapilmasma ve ddeme emri gonderilmesine gerek kalmadan,
kanunda sayilan istisnai kosullarda, belirtilen kisilerin, dogrudan
yetkili ticaret mahkemesine basvurarak, iflas davasi a¢ip, bor¢lunun
iflasini talep etmeleri de miimkiin olabilmektedir. Genel ve kambiyo
senetlerine 0zgii iflas yolu disinda, alacaklilar tarafindan s6z konusu
takipte bulunulmadan dogrudan ticaret mahkemesine basvurularak
iflas davasi agilmasina, dogrudan dogruya iflas yolu veya takipsiz iflas
yolu da denilmektedir. IiIK.nun 177 nci maddesi genel olarak,
dogrudan dogruya iflas yolu’nu, bor¢lunun ikametgahinin olmamasi,
taahhiitlerinden kurtulmak amaciyla kagmasi, alacaklilarin haklarini
ihlal eden hileli muamelelerde bulunmasi veya bunlara tesebbiis
etmesi veya haciz yoluyla yapilan takip sirasinda mallarini saklamasi;
bor¢lunun ddemelerini tatil etmesi; IIK.nun 301 inci maddesinde yer
verilen konkordatonun reddinden sonra, iflas ve ihtiyati haciz durumu
olmast ve ilama bagl alacagin icra emriyle istenilmesine karsin,
0denmemesi durumlarina baglamistir. Dogrudan dogruya iflas yolu;

alacaklimin iflas1 istemesi, bor¢lunun iflasim1 istemesi, sermaye
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sirketlerinin kendi iflAsim1 istemesi ve terekenin iflas hiikiimlerine
gore tasfiyesi olarak dorde ayrilmaktadir. Ancak, sermaye sirketleri
ticaret sirketleri olduklarindan ve TTK.nun 18 inci maddesine gore
tacir sayildiklarindan iflasa tabidirler. Bu bakimdan, alacaklilarin
genel iflas, kambiyo senetlerine 6zgii iflas ve dogrudan dogruya iflas
yollariyla, sermaye sirketlerinin iflasim1 istemeleri miimkiindiir.
Dolayisiyla, dogrudan dogruya iflasin bir tirii olan sermaye
sirketlerinin dogrudan dogruya iflasi, tlizel kisilerin niteligine aykiri
diismedigi siirece, sermaye sirketleri olan anonim ve limitet sirketlerle
kooperatifler i¢in de gecerlidir. Bunun yaninda, kanun koyucu,
sermaye sirketleri ile ilgili olarak ayr1 dogrudan dogruya bir iflas yolu
daha kabul etmistir. [IK.nun 179 uncu maddesindeki bu diizenleme,
sermaye sirketlerinin borglarinin, aktifinden fazla olmasi durumunda,
idare ve temsil ile gorevlendirilmis kisiler ile sirket tasfiye halinde ise,
tasfiye memurlar1 veya alacaklilar tarafindan, takibe gerek
kalmaksizin mahkemeden iflas talep edebilme diislincesine
dayanmaktadir. Goriildiigii iizere, 1IK. sermaye sirketleri ile ilgili
olarak, 6zel bir dogrudan dogruya iflas nedeni daha kabul etmis

bulunmaktadir'’.

5.3. SUCUN UNSURLARI

[iIK.nun  “Sermaye  sirketlerinin  iflisim  istemek
mecburiyetinde olanlarin cezas1” bashigini tasiyan 345/a maddesi
01.06.2005 tarihinde yiiriirlige giren 5358 sayili Kanunun 16 nct
maddesi ile s6z konusu maddenin metni ve bagligi disinda kalan
kismi oldugu gibi, yeniden diizenlenmistir. Bu maddede, “idare ve
temsil ile gorevlendirilmis kimseler veya tasfiye memurlar, 179
uncu maddeye gore sirketin mevcudunun  bor¢larim

karsilamadigim  bildirerek  sirketin  iflissim1  istemezlerse,

% Kuru-Arslan-Yilmaz, s. 502.
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alacakhlardan birinin sikiyeti iizerine, on giinden ii¢ aya kadar

hapis cezasi ile cezalandirihir.” hitkkmii yer almaktadir.

Daha o6nce de aciklandig1 iizere, TTK.nda sayilan sermaye
sirketleri, yonetim kurulu ve temsilciler tarafindan idare ve temsil
olunurlar. Ayrica, sirketler icrai faaliyetlerini yliriitmek tizere, miidiir
ya da baska unvanlarla da personel calistirabilirler. IIK.nun 345/a
maddesinde de, aynm ilke goz Oniline alinarak, sermaye sirketlerinin
iflasin1 istememek sucunda, bu kisiler idare ve temsil gorevi ile
gorevlendirilmis kisiler seklinde, ifade edilmis ve ayrica tasfiye

memurlarina da bir yiikiimliiliikk ytklenilmistir.

Gorildiigii  gibi, bu maddedeki temel kosul, sermaye
sirketlerinin bor¢larinin aktifinden fazla olmasidir. Bu kosulun varligi
halinde, diger zorunlu kosul ise, bu sirketlerin yonetim ve temsili
konularinda gorevlendirilmis olan kimselerin veya sirket tasfiye
halinde ise, tasfiye memurlarinin, sirketin iflasin1 beyan etmesi ve
mahkemece bunun tespit edilmesi durumudur. Bu bakimdan, bu sugun
olusabilmesi i¢in, dncelikle borglar aktifinden fazla olan bir sermaye
sirketinin olmas1 gerekmektedir. Bunun yaninda, fail veya faillerin bu
sirketlerin yonetim ve temsili ile gorevlendirilmis kisiler veya tasfiye
asamasinda tasfiye memurlar1 olmalar1 ve sirketin iflasin1 istememis

olmalar1 da aranan temel unsurdur.

5.3.1. KORUNAN HUKUKI DEGER

Ucgiincii Béliimde ayrintil sekilde agiklandig iizere, tiim suglar
bir veya birden fazla hukuki degeri korumaktadirlar. Davranis
normlariyla koruma altina alinan hukuki deger, bir sahis veya esya ile
ilgili olabilmektedir. Bu degerlere tecaviiz edilmesi, kisinin
gerceklestirdigi  eylemle, bu ideal degerleri tanimadigini, onun

gecerliligine karsi ¢iktigini ortaya koymaktadir.

142



Bu ¢ercevede, sermaye sirketlerinin iflasini istememe sugunu
diizenleyen IIK.nun 345/a maddesinde, iki hukuki degerin korundugu
anlasilmaktadir. Sugun olusumu i¢in, ticari yasamin bir parcasi olan ve
sermaye birikimleri ile ticari yasama katkida bulunan sermaye
sirketlerinin, borglarini tamamen veya kismen 6dememek suretiyle,
alacaklilar1 zarara sokmalar1 aranmaktadir. Dolayisiyla, sirketlerin
yonetim ve temsili ile gorevlendirilmis kisiler tarafindan mevzuata ve
sirketlerin i¢ diizenlemelerine uygun bir bicimde hareket etmeleri ve
alacaklilarin1 magdur etmemeleri bakimindan, bor¢larin1 6demeleri
veya borglariin aktiflerinden fazla olmasi durumunda da, iflaslarin
istemeleri gerekmektedir. Dolayisiyla, TTK. hiikiimlerine uygun
bicimde kurulan, organlari, denetim mekanizmalari, sermayesi olan bu
sirketlere ve iglemlerine kisilerin giivendikleri ilke olarak kabul edilir.
Bu bakimdan, ilk olarak ticari hayatin giivenirliliginin korunmak
istenildigi anlasilmaktadir. Diger taraftan, maddede Ongdrildiigi
lizere, sonu¢ olarak alacaklilarin zarara ugramalar1 s6z konusu
oldugundan, diger yonden korunmak istenen hukuki degerin,
alacaklilarin malvarligina ait alacak haklar1 oldugu sonucuna

varilmaktadir.

5.3.2. SERMAYE SiRKETi OLMA ZORUNLULUGU

TTK.nun 136 nc1 maddesinde sayilan ticari sirketler; kollektif,
komandit, anonim, limited ve kooperatif sirketlerdir. Ancak, bu
sirketlerden sadece 1IK.nun 345/a maddesinin sug olarak diizenledigi
eylem, sermaye sirketlerinin ifldsini isteme zorunlulugunda olanlarin,
iflas1 istememeleridir. Ancak, TTK.nun 136 nc1 maddesinde sayilan
sirketlerden, sadece anonim ve limited sirketler; sermaye sirketi kabul
edilmektedirler. Bu yasal diizenlemeler cercevesinde, soz konusu

sucun islenebilmesi i¢in, baska bir anlatimla sirketin iflasinin

143



istenebilmesi icin sirketin, mutlaka sermaye sirketi yani, anonim veya

limited sirket olmasi yasal zorunlulugu bulunmaktadir' .

5.3.3. SIRKETIN BORCLARININ AKTIFINDEN FAZLA
OLMASI

Sermaye sirketlerinin iflasin1 istememe sucunu diizenleyen
[iK.nun 345/a maddesi, sdz konusu sucun olusabilmesi icin éncelikle,
sirketin mevcudunun borg¢larini karsilayamamasi gerektigini acikga
vurgulamaktadir. Bu konu, anilan maddenin yollamada bulundugu,
iflas ile ilgili 179 uncu maddede de, “Sermaye sirketleri ile
kooperatiflerin borclarimin aktifinden fazla oldugu...” seklinde

ifade edilmistir.

[iIK.nun 179 uncu maddesinin gerekcesinde maddenin bu
baglamda diizenlenisi, “...bir nevi maddi anlamda borca batikhik
durumu icinde olan borclunun, bu durumdayken normal
faaliyetine devam ederse, ozellikle alacakhlarimin vadesi daha
sonra gelecek olan veya digerlerinden daha sonra icra takibinde
bulunan alacakhlar ile bor¢lunun borca batikhk durumunu
bilmeden, ona bu donemde yeniden bor¢ verecek olanlarin
haklarimi, tamamen veya kismen alamama tehlikesini ortadan

kaldirma amaclanmstir.” bigiminde agiklanmustir.

Gerek 345/a gerekse 179 ncu madde ile ilgili bir cok Yargitay
kararinda sozii edilen, “bor¢larimin mevcudundan fazla olmasi”,
“borca batikhk”, “sirketin mevcudunun bor¢larim

karsillayamamas1”, “borclarimin aktifinden fazla olmasi” ve “iflas
2

% ipek¢i, Aciklamali-igtihath Uygulama Ornekli, icra ve iflas Kanunu
Tatbikat1 (Serh), s. 1151. 345/a maddesine gdnderme yaptig1 179 uncu madde ile
ilgili olarak agiklamasinda, madde ile gergek kisi bor¢luya, iflasa tabi ise, dogrudan
iflasini isteme yetkisi tanindigin1 belirtmekte ve sermaye sirketi olmalar1 nedeniyle,
ticaret sirketlerden {gline anonim, limited ve kooperatiflere de ayni hakkin
tanindigini vurgulamaktadir.
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kosulunun olusmas1” kavramlarini incelemek ve bu kavramlar ile

“bor¢ 6demeden aciz hali” arasindaki farki irdelemek gerekmektedir.

“Borc¢larimin mevcudundan fazla olmas1”, “borca batikhk”,
“sirketin mevcudunun borc¢larimi karsilayamamasi”, “borc¢larimin
aktifinden fazla olmas1” ve “iflas kosulunun olusmasi” seklinde
kullanilan ifadeler, Tirk Hukuk literatiirinde uzun siiredir
kullanilmalarina  karsin, her hangi bir sekilde kanunda
tanimlanmamiglardir. Tiimiini belirtmek iizere kullanacagimiz borca
batikhik kavrami, genelde sirketin mevcut ve alacaklarinin sirketin
borglarin1 karsilayamamasi olarak tanimlanmaktadir. Sirketin pasifi,
sirketin gercek yukiimliiliikleridir. Bunlar, sirketin borglari, kefaletten
ve garanti taahhiitlerinden dogan yiikiimliiliikkler, {i¢iincii sahis lehine
verilen rehinler ve benzerlerinden olusturmaktadir. Sirketin aktifi ise,

sirketin malvarligini olusturan parc;alardlr141

. Bunlar kisaca sirketin
tagiir ve tasinmaz mallari, haklari, sirketin sahip oldugu nakit, doviz,
cek ve benzeri 6deme araglari, alacaklar ile lisans, marka, patent ve
gayrt maddi degerleri olarak tanimlandirilabilir. Ancak, bu tanim
sermaye sirketlerinde bazi tereddiitlere yol agabilir. Zira, anonim
sirket bilangcosunun pasif tarafinda, “alacaklilarin alacagi” olarak
nitelendirilen bazi unsurlar da bulunmaktadir. Bunlar borca batik olma
halinin tespitinde pasifi olusturan unsurlar olarak nitelendirilmezler.
Ornegin, esas sermaye, yedek akgeler, yenileme, yardim ve hayir

isleri, ayrilmis fonlar, yillik bilangonun i¢inde yer alirlar. Fakat sirket

borcu degildirler'**.

Aciz halinde ise, sermaye sirketinin malvarligi durumuna

bakilmaksizin, sirketin muaccel borglarinin, 6deme araclarindaki

141 Burada, malvarlig: terimi, sadece aktifleri ifade etmektedir. fcra-iflas hukukunda
malvarligi genis anlamda, aktif ve pasiflerden olusan biitin anlaminda
kullanilmaktadir. Malvarligi konusunda ayrintili bilgi i¢in bkz. Tagskorkmaz Hiilya,
iflas Masasi, Doktora Tezi, izmir, 2004.

'"2Atalay Oguz, Borca Batiklik ve iflasin Ertelenmesi, izmir, 2006, s. 6. Ayrica
bkz. Karayal¢in Yasar, Bilango Hukuku, Ankara 1979, s. 102-103.
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yoksunluk sebebiyle karsilanamamasi durumu séz konusu olur. Borca
batiklikta sirketin tiim aktifi, muaccel olsun veya olmasin sirketin tiim

borglarini karsilamaya yetmemektedir.

Tiirk hukukunda ve yargi kararlarinda, borca batiklik kavrami
ile 6demeden aciz hali siklikla birbirine karistirilan iki kavram olarak
Oniimiize ¢ikmaktadir. Bu karisikligin nedeninin, yasa koyucunun aciz
hali kavramini tanimlayip borca batiklikla arasindaki sinirlar
¢izmemis olmasindan kaynaklandig: diisiiniilmektedir. Odemeden aciz
hali yukarida da kisaca agikladigimiz gibi, bir kimsenin muaccel
borglarinin 6nemli bir boliimiinti 6deyebilme iktidarini1 goriiniise gore,
devamli olarak yitirmesidir. Odeme iktidarinin kayb1, gegici nitelikte
ise veya likit varliklardaki agik muaccel borglarin Snemli bir
boliimiinii kapsamiyorsa, likidite yetersizligine bagli bir 6deme
giicliigiinden s6z edilir. Odemeden aciz halinin baslica nedeni,
stireklilik gdsteren ve muaccel borglarin 6nemli bir boliimiiniin ifasina
engel olan likidite yetersizligidir. Bagka bir anlatimla, isletmede bag
gosteren nakit akis sikintisidir. Bir isletmenin 6demeden aciz hali
icinde olmasi, ayn1 zamanda iflas halinde oldugu anlamima gelmez.
Ancak, iflas halinde olma hali, ayn1 zamanda 6demeden aciz halini

kapsar'®.

Sucun olusumu agisindan, borca batiklik durumunun tespiti
¢ok Onemlidir. Y.16 HD.nin 27.12.2006 Tarihli ve E.5428 K.8351
Sayili Kararinda bu husus aynen, “Saniklarin Kkastinin tayini
acisindan, borc¢lu sirketin mal varh@min miistekinin alacagini
odemeye yeterli olup olmadigimin belirlenmesi, IIK.nun 345/a
maddesine aykirihk yoniinden ise, samiklarin yetkilisi
bulunduklar1 bor¢lu sirkete ait defter ve kayitlar iizerinde
bilirkisi incelemesi yaptirilarak, aktif ve pasifinin mevcudu ile

aktifinin bor¢larim 6demeye yeterli olup olmadiginin saptanmasi

143 Kuru-Aslan-Yilmaz, s. 456-457.
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ve sonucuna gore samiklarin  hukuki  durumlarmin

degerlendirilmesi...” seklinde dile getirilmistir'**.

Ticari defter ve kayitlarin bor¢lu sirket tarafindan mahkemeye
ibrazi  halinde, mahkeme tarafindan yaptirilacak  bilirkisi
incelemesinde, bilirkisiler bor¢lu sirket kayitlar1 iizerinde, sikayet
tarihi itibari ile borglu sirketin iflas sartlarinin olusup olusmadigini

inceleyecektir'®

. Yukarida kisaca agiklandigi iizere, borglu sirket
hakkinda ag¢ilmig bulunan icra takiplerinin ¢ok olmasi, borglu sirketin
borca batik oldugu ve iflas sartlarini haiz olmasi anlamina gelmez. Bu
durum, sirkette sermaye yoklugu veya odemeden aciz hali olarak
degerlendirilebilir. Bu durumda, sirketin malvarliginin piyasa sartlari
ile degerlendirilmesi halinde, borglu sirketin malvarliginin muaccel
olsun veya olmasin tiim borg¢larin1 karsilamaya yetebilecek olmasi
durumunda, borglu sirketin iflasina gerek olmadig1 ve dolayisi ile sug
olusmayacagi, sirketin sadece nakit yoklugunda oldugu kabul
edilecektir. Bilirkisi, bor¢lu sirketin kayitlarinda inceleme yaptig
asamada,  aktifinde  yer alacak  malvarligi  unsurlarinin
degerlendirilmesi sirasinda, isletmeye ait bazi mallarin (bir fabrika
binast ve i¢indeki makineler) tek tek mi yoksa bir biitiin olarak mi1
satilacaglr konusu Onem kazanir. Belirtmek gerekir ki, birlikte bir
biitiin olusturan ve ancak bu sekilde fonksiyon icra edebilecek olan
malvarhi§1 parcalari, birbirinden ayrildiklar1 takdirde daha diisiik bir

fiyatla satilacaklardir. Bu itibarla, bunlarin birlikte satisa ¢ikarilmasi

14 Bkz. Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6701-6702.

143y 8.C.D.nin 25.10.2000 Tarihli ve E. 2000/15060 K. 2000/17265 Sayili Karart.
“Borc¢lu-sirket aleyhine yapilan takip sirasinda sirket temsilcisi mal beyaninda
bulunmayip sirketin vekili tarafindan beyanda bulunuldugu ve alacakh tarafca
sirketin iflas halinde oldugunun kamiti olarak gosterilen ...icra miidiirliigiiniin
....saylh dosyasi ile sirketin iflas halinde oldugunu gosteren diger kamtlarin
nelerden ibaret oldugu alacakl taraftan sorulup getirilip mahkemece celbedilen
dosyadaki ...sirketine ait bilanco iizerinde bilirkisi incelemesi yaptirildiktan
sonra deliller birlikte degerlendirilerek sonucuna gore, samigin hukuki
durumunun tayini gerekirken eksik sorusturma ile vekilin beyanina
dayanilarak yazih sekilde hiikiim kurulmasi, bozmay1 gerektirmistir.” Bkz.
Kazana i¢tihat Bilgi Bankasi (05.06.2008).
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daha uygun olacaktir. Bu bakimdan, bir biitiinlik gdstermeyen
malvarhi§i konular1 tek tek degerlendirmeye konu yapilmali, tek
basina satilamayan, ancak diger malvarlig1 konulariyla kombine olarak
bir deger tasiyan mallar ise, birlikte satisa ¢ikarilmalidir. Dolayisiyla,
inceleme sirasinda, bu malvarligi unsurlarinin cari fiyatlara gore
degerlendirilmesi yapilirken, bu esaslara uyulmasi daha gergekei bir

bilirkisi raporu hazirlanmasina neden olacaktir.

Ortakligin borglari agisindan ise, bilirkisi raporunda ortakligin
biitiin bor¢lar1 yer almahidir. Ciinkii, burada ortakligin 6demeden aciz
halinde olup olmadigi degil, sikayet tarihindeki bor¢lu sirkete ait
biitlin borglarin  6denmesi gerekseydi, malvarliginin buna yetip
yetmedigi inceleme konusunu olusturmaktadir. Esas sermaye ve yedek

akgeler sirket borcu olmadigindan pasif olarak hesaplara katilamaz.

Bu esaslar g¢ercevesinde hazirlanacak bilirkisi raporunda, ii¢
cesit sonu¢ cikabilir: -Borglar malvarligimi asmaktadir. -Borglar
malvarligina esittir. -Bor¢ miktar1 malvarligindan kiigliktiir. Bu
durumlardan sadece borglarin malvarligini  asmasit  halinde,
mahkemeye bildirim ylkiimliligi s6z konusu olacagindan, diger

siklar i¢in dogal olarak su¢ olusmayacaktir.

5.3.4. SUCUN FAILLERI

[iK.nun 345/a maddesinde yazili olan, sermaye sirketlerinin
iflasin1 istememek sucunun faillerinin, madde metninden anlasilacagi
lizere, sadece sirketi yonetim ve temsil ile gorevlendirilmis kisiler
veya sirketin tasfiyesi asamasinda tasfiye memurlar1 olabilecegi
anlagilmaktadir. Bu bakimdan, s6z konusu kisiler disinda kalan kisiler
tarafindan, bu sucgun islenebilmesi yasal yonden miimkiin degildir.
Daha once de bu konuya yer verildigi iizere, sadece belli gérevlerde

veya statiide veya nitelikte olan kisiler tarafindan islenebilen, baska bir
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anlatimla diizenlenen normda yer verilen 6zel ve objektif nitelikleri
tagtyan kisiler tarafindan islenebilen suglar, 6zgii suclar-mahsus
suclar olarak adlandirilmaktadir'®®. I[K.nun 345/a maddesinde yazili
olan sermaye sirketlerinin iflasini istememek sugu da, sadece sermaye
sirketinde yonetim ve temsil ile gorevlendirilmis kisiler veya tasfiye
memurlar1 tarafindan iglenebildiginden, bir o6zgii suc¢’tur. Bu
bakimdan, iflas1 istemekle yiikiimlii kisiler yoniinden Yargitay’ in bir
kararinda bu husus, “Sermaye sirketinin iflasim isteme
zorunlulugunu yerine getirmemek sucu’nda, borclu tiizel Kisiyi
temsile yetkili gercek kisi veya Kkisiler aleyhine isim belirtilerek
ceza davasimin acilmasi gerektigi, sirket yetkilileri denilmekle

yetinilemeyecegi...” seklinde acikca belirtilmektedir'®’.

S6z konusu sugun bu niteligi gbz Oniine alinarak, fail olarak
gerek yonetim ve temsil yetkisi ile gorevlendirilmis kisiler gerekse

tasfiye memurlari tizerinde ayr1 ayr1 durulacaktir.

53.4.1. FAILLERIN IDARE VE TEMSIL ILE
GOREVLENDIRILMIS KiSILER OLMASI

[iK.nun 345/a maddesi, ilk siradaki fail veya faillerin, sermaye
sirketinde yonetim ve temsil ile gérevlendirilmis kisiler olabilecegini
vurgulamaktadir. Zira, tiizel kisiler, iradelerini yasal olarak yetkili
kurullar ve temsil yetkisi ile gorevlendirilmis uzuvlar1 araciliiyla

< 148
aciga vururlar ™.

Y 17.H.D.nin 10.05.2001 Tarihli ve E. 2001/3108, K. 2001/2805 Sayili Karar
icin bkz. Ozgeng, s. 221-222.

7 Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6699-6670.

8y H.G.K.nun 15.01.1964 Tarihli ve E. 600/D-T/K. 55 Sayili Kararinda, tiizel
kisilerin, iradelerini uzuvlar1 vasitasiyla agiga vurduklart ve bu uzuvlarin tiizel
kisileri bagli olduklar1 hukuk esaslarina gore temsil ettikleri, banka miidiirii, anonim
sirketin esas mukavelesine gore, uzuv durumunda oldugundan, avukat olmasa bile
mahkemede bankay1 temsile yetkili oldugu, belirtilmistir. Erig, s. 898-899.
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Sermaye sirketlerden anonim sirketler, TTK.nun 317 nci
maddesine gore, yonetim kurulu tarafindan yonetilir ve temsil
olunurlar. Bu hiikiim ¢ergevesinde, yonetim kurulu, gerek ig iliskilerde
ortaklara karsi gerekse dis iligkilerde iicilincii kisilere karsi, sirketi
temsil eder. Diger taraftan, TTK.nun 381 inci maddesi dogrultusunda,
sayet yonetim kurulu, sirket genel kurul kararmin iptali davasi agmis
ise, bu durumda sirketi denetgiler idare ederler. Ayn sekilde, yonetim
kurulu aleyhine sorumluluk davasi agilmis ise, bu durumda da sirketi

denetgiler temsil ederler.

Bununla birlikte, anonim sirketi sadece bu kurullar temsile ve
yonetmeye yetkili degillerdir. TTK.nun 279 uncu maddesinin 6 nci
fikrasina gore, sirketi yonetecek ve temsil edecek kisilerin, ne suretle
secilecekleri, gorevleri ve bunlardan imza atmaya yetkili olanlarin
kimlikleri, sirket esas sozlesmesine yazilabilir. Ayrica, TTK.nun 319
uncu maddesinin birinci fikrasinda yer verildigi Tlizere, esas
sozlesmede yonetim ve temsil islerinin yonetim kurulu {iyeleri
arasinda taksim edilip edilmeyecegi ve taksim edilecekse bunun nasil
yapilacagi da saptanir. Diger taraftan ikinci fikraya gore de, yine esas
sozlesme ile temsil ve yoOnetim islerinin hepsini veya bazilarini
yonetim kurulu {iyeleri olan murahhaslara veya pay sahibi olmalari
zaruri bulunmayan miidiirlere birakabilmek i¢in genel kurul veya
yonetim kuruluna yetki verilebilir'®. Iste esas sdzlesmede ydnetim ve
temsil ile ilgili bu gibi hususlara yer verilmedigi takdirde, 317 nci
madde esas almir ve sirket yonetim kurulu tarafindan yonetilir ve

temsil edilir. Agiklanan nedenlerle, anonim sirketin yonetim ve temsili

149 «1, TTK.nun 319/2 maddesine gore, ortak olmayan kimselere organ-miidiir
sifat1 verilebilir ve miidiirler ortakhigi temsil edebilirler. 2. TTK.nun 342 ve 343
iincii maddeleri uyarinca, hizmet sozlesmesiyle de miidiir atanabilir ve bunlara
da ortakhi@1 temsil yetkisi tanminabilir. 3. Ortakh@ temsil yetkisi, ancak Tiirk
Ticaret Kanununun 6ngordiigii hallerde siirlandirilabilir. Bunun disindaki
simirlamalar tescil ve ilan edilmis olsa bile, iyi niyetli iiciincii Kisilerin
hukukunu etkilemez.” Y.11.H.D. 29.06.1982 Tarihli ve E. 2638, K. 3181 Sayili
Karart i¢in bkz. Eris, s. 913.
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19 TTK.nun 324 iincii maddesine

ile ilgili kigiler farkli olabilirler
gore, yonetim kurulu, sirketi temsile yetkili kisileri, tescil edilmek
lizere, ticaret siciline bildirmek zorundadir. Ayrica, temsil yetkisine
iliskin kararin noter tarafindan onaylanmis Orneginin de, sicil
memuruna verilmesi gerekmektedir. 322 nci maddeye gore de, sirket
namina imza atmaya yetkili olan kisiler, sirket unvanini ilave etmeye
mecburdurlar. Bu husus, Y.8.C.D.nin 24.10.1996 Tarihli ve E. 11523,
K. 13167 Sayili Kararinda da vurgulandig iizere, “...Suc tarihinde,
sirketi idare ve temsile yetkili kisilerin kim oldugunun ticaret
sicilinden sorulup saptanmadan eksik incelemeyle hiikiim

kurulmasinin...bozmay gerektirdigi...” Vurgulanmlstlr15 g

Diger sermaye sirketi olan limited sirkette, iki zorunlu organ
bulunmaktadir. Bunlar; Ortaklar Genel Kurulu ve Miidiirler’dir. Bu
organlarin yaninda, ortak sayisina gore, sirkete denet¢i atanabilmesi de
miimkiindiir. Ortak sayis1 iki ila yirmi arasinda olan sirkete, denet¢i
atanmasi zorunlu degildir. Ortaklar Genel Kurulu, yetkileri i¢ iliskide

kalan bir karar organidir.

TTK.nun 540 inc1 maddesi uyarinca, aksi kararlastirilmadikga,

ortaklar hep birlikte miidiir sifatiyla limited sirket islerini yonetmeye
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ve temsile yetkili kisilerdir °°. Sirket sozlesmesi veya genel kurul

0 Y.11.H.D.nin 28.11.1985 Tarihli ve E. 5890, K. 7155 Sayili Karari,
“Anasozlesmede yonetim kurulu baskan ve iiyesine ortakh@ temsil yetKisi
taninmigsa, yonetim kurulu bu yetkiyi kaldiramaz.”;Y.11.H.D.nin 08.10.1986
Tarihli ve E.4533/K.5106 Sayili Karari, “Anonim ortakhk anasiézlesmesinde
ongoriilen, yonetim kurulu iiyelerinin ortakhg: tek basina temsil edebilecekleri
hiikmii, usuliince degistirilmedigi takdirde, yonetim kurulu bu yetkiyi
sinirlayamaz.” Bkz. Eris, s. 900-901.

! Unver M. Naci, icra ve iflas Kanununda Sug Sayilan Eylemler, Ankara, 1997,
s. 400.

12 «“TTK.nun 540 mc1 maddesine gore, aksi kararlastirilmis olmadikca,
ortaklar hep birlikte miidiir sifatiyla, ortaklik islerini yonetmeye yetkili ve
gorevlidirler.” Y.T.D.nin 29.12.1966 Tarihli ve E. 2610, K. 5035 Sayili1 Karari;
“Ortakhk sozlesmesi hiikiimlerine gore, limited ortakh@n yoénetimi, yonetim
kurulu derecesinde bir kurula birakilabilir.” Y.T.D.nin 12.03.1971 Tarihli ve
E.2366, K. 1932 Sayili Karart; “[ster ortak olsun ve isterse ortak olmasin bir
limited ortakhg: temsil ve yonetim ile gorevlendirilen miidiir veya miidiirler
hakkinda TTK.nun 336 ve devamm maddelerine gore sorumluluk davasi
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karar1 ile sirketin idare ve temsili ortaklardan biri veya birkagina
birakilabilir. Diger taraftan, limited sirketin temsilcileri arasinda, bir
hiikmii sahis bulundugu takdirde, ancak o hiikmii sahis adina limited
sirketin temsil ve yOnetimini iizerine almis bulunan gercek sahis,
limited sirketin temsilcisi olarak tescil ve ilan edilir. 541 nci maddede
yer verildigi iizere, sirket sozlesmesi veya genel kurul karari ile
sirketin yonetim ve temsili, ortak olmayan kimselere de birakilabilir.

Bu kisilerin temsil yetkilerinin kapsami ortak olan miidiirlerle aynidir.

Kanun, limited sirketi idare ve temsil eden kisileri, ortak olsun
veya olmasin “midir” olarak adlandirmaktadir. Midiir veya
miidiirler, sirketin yonetim ve yiirlitme organi olup, limited sirketi
idare ve temsil ederler. Miidiir veya miidiirler, limited sirketin amag ve
isletme konusu i¢ine giren her tiirlii isleri ve hukuki islemleri, ortaklik

adina yapmak ve sirket unvanim kullanmak hakkina sahiptirler. '**

Bunun disinda, TTK.nun 545 inci maddesine gore, sirket
sozlesmesinde aksine hiikiim olmadig: siirece, ticari miimessiller ile
tim isletmeyi yOnetim yetkisine sahip olan ticari vekiller de, genel
kurul karar ile tayin olunabilirler. Ticari miimessil ile ticari vekillerin
tanim ve yetkileri, BK.nun 449 ve devami maddelerinde ayrmtili bir
bicimde diizenlenmistir. 449 uncu maddeye gore, ticari miimessil, bir
ticarethane veya fabrika veya ticari sekilde isletilen diger bir miiessese
sahibi tarafindan islerini idare ve miiessesenin imzasini kullanarak
bilvekale imza atmak {iizere, agik veya zimni olarak kendisine yetki
verilen kisidir. Vekaletnamenin ticaret siciline kaydettirilmesi
zorunludur. 453 iinci maddeye goOre ise, ticari miimessil sifati
olmaksizin bir ticarethane veya fabrika veya ticari sekilde isletilen

diger bir miiessese sahibi tarafindan miiessesenin tiim isleri veya

acilabilir.” Y.11.H.D.nin 31.01.1979 Tarihli ve E.363, K. 364 Sayili Karari icin
bkz. Eris, s.1566, 1567,1590-1591.

153 Y. T.D.nin 26.10.1970 Tarihli ve E. 4504/K. 3946 Sayili Karar1 i¢in bkz. Pulagli,
s. 1093.
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muayyen bazi iglemleri i¢in temsil ile gorevlendirilmis kisi, ticaret

vekilidir.

Yukarida ayrintili  sekilde aciklandigi iizere, sermaye
sirketlerinde sozii edilen kisiler, {IK.nun 345/a maddesi uyarinca,
gerekli kosullar olustugunda sirketin iflasin1 Ticaret Mahkemesinden
istemek zorundadirlar. Bu nedenle, aksi davramislari, onlar1 fail

konumuna sokar.

5.3.4.2. FAILLERIN TASFiYE MEMURU OLMASI

TTK.nun 136 nc1 maddesine gore, “ticaret sirketleri
kollektif; komandit; anonim; limited ve kooperatif sirketlerden
meydana gelmektedir.” Ancak, {IK.nun 345/a maddesinde sug olarak
diizenledigi  eylem, sermaye sirketlerinin  iflasin1  isteme
zorunlulugunda olanlarin, iflas1 istememeleridir. TTK.nun 136 nc1
maddesinde sayilan sirketlerden, sadece anonim ve limited sirketler
sermaye sirketidirler. Dolayisiyla, s6z konusu maddede yer verilen
sucun, bu sirketlerin tasfiyesi asamasinda, tasfiye memurlari
tarafindan da islenmesi miimkiindiir. Tasfiyenin sozliik anlami; aritma,
ayiklama, temizleme, bir ticaret kurulugunun batmasi, kapanmasi gibi
sebepler ilizerine, hesaplarin kesilmesi, alacaklilara ortada kalan mal ve
paradan paylarina diisen miktarin verilmesi, likiditasyondur'>*. Hukuki
acidan ise, tasfiye, herhangi bir nedenle faaliyetine son veren sirketin,
tiim hesaplarmin kapatilmasidir. Sermaye sirketleri, iflastan baska bir
nedenle infisah ettiklerinde, durum ortaklar kurulunca ticaret siciline
tescil ve ilan ettirilir. Infisahin ticaret siciline tescil ettirildigi tarih,
tasfiyenin basladig1 tarih sayilir. Tasfiye siireci, fesih veya infisah
edilme halinin meydana gelmesinden bagslar, tasfiye islemlerinin
tamamlanmasint  miiteakip sirket kaydmin ticaret sicilinden

sildirilmesine kadar devam eder. Bu bakimdan, fail konumunda olan

'3 Tiirkce Sozliik, 2. Cilt, s. 2144.
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tasfiye memurlarinin, kimler olduklar1 ve nasil atandiklar1 hususunda,
anonim ve limitet sirketlerin, tasfiyeleri ve tasfiye memurlari tizerinde

de durulmasi gerekmektedir.

-Anonim Sirketin Tasfiyesi ve Tasfiye Memurlari: Anonim
sirketlerin de, sona erme nedenleri arasinda, degisik infisah ve fesih
sebepleri vardir. TTK.nun 439 uncu maddesinin birinci fikrasina gore,
sirketin bir bagka sirketle birlesmesi, limitet sirket sekline
doniistiiriilmesi veya kamu tiizel kisisi tarafindan devralinmasi
durumlar hari¢ olmak iizere, infisah eden sirket tasfiye haline girer.
Ancak, konumuz acisindan ilizerinde durulan konu, bu sirketlerde
tasfiye siireci ve tasfiye memurlarinin atanmasi1 ve gorevleridir.
“Tasfiye Anonim Ortakhikta malvarh@min paraya cevrilmesi,
alacaklarin tahsil edilmesi, bor¢larin 6denmesi ve olumlu bir artik
(bakiye) varsa bunun tasfiye payr hiikiimleri uyarinca pay
sahiplerine dagitilmasi ve ortakhgin kaydinin sicilden silinmesi
islemlerinin tiimiidiir'>>.” TTK.nun 441 inci maddesine gore, esas
sozlesme veya genel kurul karariyla, ayrica tasfiye memuru tayin
edilmedikge, tasfiye isleri, yonetim kurulu tarafindan yapilir. Sayet
tasfiye memuru veya memurlari atanmus ise'*®, yonetim kurulu, tasfiye
memurlarint ticaret siciline tescil ve ilan ettirir. Tasfiye islerinin,
yonetim kurulu tarafindan yapilmas: halinde de dahi, yonetim
kurulunun ticaret siciline tescil ve ilan ettirilmesi zorunludur. Tasfiye
halindeki anonim sirketin temsil ve yonetimi, TTK.nun 450 nci

maddesine gore, tasfiye memurluguna aittir. Tasfiye memurlar1 temsil

155 Erig, s. 822.

13 Y. 11.H.D.nin 16.12.1986 Tarihli ve E. 6199, K. 6881 Sayili Kararinda aynen,
“Ortakhk ana sozlesmesinde tasfiyenin yonetim kurulu tarafindan yapilacagi
ongoriilmiistiir. Bu hilkme gore, tasfiyeyi yonetim kurulu yapar. Ancak,
yonetim kurulu iiyeleri bu tasfiye isini yapmayacaklarim agiklamislardir. Boyle
bir durumda, yeniden tasfiye memuru tayini istenir. Mahkemenin bu istemi
kabul etmesi dogru olmakla mahkeme kararimin onanmasi gerekmistir.”
denilmektedir. Bkz. Eris, s.1366.
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organi sifatiyla, ortakligi mahkemelerde temsil, sulh, feragat kabul ve

tahkime de yetkilidirler'”’.

TTK.nun 446 nct maddesinin birinci fikrasina gore, tasfiye
memurlari; sirketin cari muamelelerini tamamlamak, pay bedellerinin
heniliz 6denmemis olan kisimlarini icab1 halinde tahsil etmek, aktifleri
paraya g¢evirmek ve sirket borg¢larinin ilk tasfiye bilangcosundan ve
alacaklarmin daveti neticesinde anlasilan vaziyete gore sirket
mevcudundan fazla olmadigi taayyiin etmis ise bu borglar1 6demekle
miikelleftirler. ikinci fikrasinda, “sirket bor¢larmmn sirket
mevcudundan fazla olmasi halinde, tasfiye memurlar1 keyfiyeti
derhal mahkemeye bildirirler; mahkeme iflasin acilmasina karar
verir.” hiikkmiinii tasimaktadir. Bu hiikiim, IIK.nun 345/a maddesine
paralel bir hiikiim olup, sirket bor¢larinin, mevcudundan fazla olmasi
halinde, tasfiye memurlarina mahkemeye bagvurarak iflasi isteme
yukiimliligi getirmektedir. Dolayisiyla, tasfiye memurlar1 yoniinden,
[IK.nun 345/a maddesinin temeli, TTK.nun 446 nc1 maddesine de
dayanmaktadir. Dolayisiyla, IIK.nun 345/a maddesi yéniinden, tasfiye
memurlarini; atanmig tasfiye memurlar1 ve kanunen tasfiye memuru
kabul edilen yonetim kurulu iiyeleri olarak algilamak gerekmektedir.
Bu iki tiir memuru da, tasfiye sirasinda sirketin mevcudunun borglarini
karsilamadigint  saptadiklarinda, mahkemeye bagsvurarak iflasini
istemek zorundadirlar. Bu bakimdan, tasfiye asamasinda kimlerin
tasfiye memuru olduklarinin kesin bir bigimde saptanmasi

gerekmektedir.

Limitet Sirketin Tasfiyesi ve Tasfiye Memurlari: Limitet sirketler
aynen diger sirketlerde oldugu gibi, TTK.nda gosterilen fesih ve
infisah sebepleri ile sona ererler. Ancak, esas sozlesme ile baskaca

sona erme sebepleri kabul edilebilecegi gibi, drnegin sirketin iflasina

7 Pulasly, s. 973.
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karar verilmesi veya ortaklardan birinin istemi iizerine ve hakl

sebepler yliziinden de, mahkeme karar ile de sona erebilir.

TTK.nun 552 nci maddesine gore, limitet sirketlerin
tasfiyesinde, tasfiye memurlarinin tayin ve azilleri ile tasfiyenin
ylriitiilmesi ile ilgili olarak, anonim sirketler hakkindaki hiikiimler
aynen uygulanirlar'®. Gériildigii iizere, TTK.nda limitet sirketlerin
tasfiyesi ile ilgili 6zel bir hilkkme yer verilmemis, aksine anonim
sirketlerle ilgili hiikiimlere yollama yapilmistir. Anonim sirketlerde,
TTK.nun 441 inci maddesine gore, esas sozlesme veya genel kurul
karariyla, ayrica tasfiye memuru tayin edilmedikce, tasfiye isleri,
yonetim kurulu tarafindan yapildigina gore, aym kural limitet
sirketlerin tasfiyesinde de uygulanacaktir. Diger taraftan, yoOnetim
kurulu, gerek kendisi tasfiye islemini yiiriitsiin gerekse tasfiye
memurlar1 tarafindan yiiriitiilstin, her iki halde de tasfiye memurlarini
ticaret siciline tescil ve ilan ettirmesi gerekecektir. Sayet, esas
sozlesmede veya genel kurul karari ile tasfiye memuru veya
memurlar1 tayin edilmis ise, tasfiye halinde, bu memurlar tasfiyeden
dogrudan gorevli ve sorumludurlar. Buna karsilik, bu sekilde tasfiye
memur veya memurlart tayin edilmemis iseler, bu durumda tasfiye

yonetim kurulu tarafindan gergeklestirilecektir.

158y 11.H.D.nin 16.04.1984 Tarihli ve E. 1880, K. 2203 Sayili Kararinda, limited
sirketin tasfiyesinde tasfiye memurlart ile ilgili olarak, “...Tiirk Ticaret
Kanununun limited sirketlere iliskin 552 nci maddesi, anonim sirketin
tasfiyesinin icrasi, ticaret sicilindeki kaydin silinmesi ve ticari defterlerin
saklanmas1 hakkindaki hiikiimlerin limited sirketlerde dahi tatbik edilecegini
hiikme baglamis bulunmaktadir. O halde, anonim sirketlerin tasfiyesi ile ilgili
TTK.nun 441 ve devam maddelerinin inceleme konusu olaya uygulanmasi
gerekmektedir. Anillan maddelerden 441 inci madde ise, esas mukavele veya
umumi heyet karariyla tasfiye memuru tayin edilmedikce tasfiye islerinin idare
meclisi tarafindan yapilacag yazihdir. Oysa davada fesih ve tasfiyesi istenen
limited sirket anasozlesmesinin 17 nci maddesinde tasfiyeye karar verilmesi
halinde sirket miidiirlerinin tasfiyeyi yapacaklar1 belirtilmistir. Buna gore,
mahkemece anilan yasa hiikiimleri ile anasézlesmenin konuyla ilgili bu
maddesi dikkate alinarak tasfiyenin icrasi isinin sirket miidiirlerine tevdi
edilmesi ile yetinilmesi gerekirken, resen tasfiye memuru tayin edilerek yasanin
ongordiigii zorunlu islemlerden hi¢ biri yerine getirilmeden yazih oldugu
sekilde tasfiye isleminin yapilmasi dogru gorillmemis ve hilkmiin bozulmasi
gerekmistir.” goriislerine yer verilmistir. Bkz. Eris, s. 1615.
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5.3.5. MANEVI UNSUR

TCK. sisteminde suglar, manevi unsur yoniinden siibjektif
sorumluluk hali olan, kast veya taksir ile islenebilirler. Gerek
TCK.nda gerekse 0zel ceza kanunlari ile ceza hiikiimleri tasiyan
kanunlarda yer verilen suglar, genel olarak kasten islenebilen
suclardir. Bu nedenle, bu suglarin kasten islenebildikleri hususuna
yasal diizenlemede yer verilmez. Ancak, bu suglarin taksirle
islenebilmesi de miimkiin ise, o takdirde, bu sugun taksirle islenebilen
bir su¢ oldugu da ayrica gosterilir. Ciinkii, taksirli suglar istisnai

niteliktedir.

5.3.5.1. SUCUN KASTEN ISLENMESI

TCK.nun 21 inci maddesinin birinci fikrasinda, sucun
olusumunun kastin varligina bagli oldugu vurgulandiktan sonra kastin;
“Sucun kanuni tammmindaki unsurlarin bilerek ve istenerek
gerceklestirilmesidir.”  seklinde tanimlanmistir.  Bu  tanim
cercevesinde, sermaye sirketlerinin iflasin1  istememe sucu
degerlendirildiginde, bu su¢un ancak kasten islenebilecegi
anlagilmaktadir. Ciinkli, madde metninde de goriildiigii iizere, bu
sucun taksir ile iglenebilecegi belirtilmemistir. Bir sucun taksirle
islenebilmesi i¢in sugu diizenleyen maddede, bunun agikca belirtilmesi
gerekir. Bu husus, TCK.nun 22 nci maddesinin 1 inci fikrasinda,
“Taksirle islenen fiiller, kanunun acik¢a belirttigi hallerde
cezalandirihir.” seklinde ifade edilmistir. Oysa, 18.02.1965 Tarihli ve
538 Sayili Kanun’un 59 uncu maddesiyle degistirilmeden oOnceki
halinde, madde metninde sucun, “kasten veya ihmal” ile

islenebilecegi  belirtilmekteydi'””.  Gergi, buradaki  “ihmal”

139 «Madde 345/a-idare ve temsil ile gorevlendirilmis kimseler veya tasfiye

memurlar, KASTEN veya IHMAL ile 179 uncu maddeye gore sirketin
mevcudunun borc¢larim karsilamadigini bildirerek sirketin iflasini istemezlerse,
alacakhlardan birinin sikayeti iizerine, tetkik merciince on giinden ii¢ aya
kadar hafif hapis veya 1.000 liradan 10.000 liraya kadar hafif para cezasi ile
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kavraminin, taksir kavramina karsilik olarak kullanilip kullanilmadigi
tartigilabilir. Ancak, yukarida aciklandigi tlizere, s6z konusu sugun

taksirle islenmesi miimkiin degildir.

21 inci maddede yer verildigi iizere, kastin iki tiiri
bulunmaktadir. Birinci fikrada, dogrudan kast tanimlanmasina karsin,
ikinci fikrada, “Kisinin, su¢un kanuni tamimindaki unsurlarin
gerceklesebilecegini ongormesine ragmen, fiili islemesi halinde
olas1 kast vardir.” denilmek suretiyle, olas1 kasta da yer verildigi
goriilmektedir. “Kasten islenebilen suclar ilke olarak, hem
dogrudan hem de olas1 kastla islenebilirler. Ancak, kanundaki
tamimda, ‘bilerek’ ifadesine yer verilmis olan suclar sadece
dogrudan kastla islenebilirler”. Madde metninde, “bilerek” seklinde
bir ifadeye yer verilmediginden, bu sugun olas1 kastla islenebilmesi

olas1 goriilmektedir.

Diger taraftan, failin eyleme yonelik kastinin, ihmali davranigi
icermesi  gereklidir.  Kast, sirketin mevcudunun  borglarin
karsilamadigin1 bildirerek sirketin iflasin1 “istememe”yi igerdigine
gore, faillerin istememe seklinde kasta dayali ihmali bir eylemlerinin
olmasi zorunludur. Baska bir anlatimla, bu sucun icrai bir hareketle
islenmesi miimkiin degildir. Sirket ydnetici ve temsilcilerinin bir
eylem veya islem yapmasi gerekmeyip, eylem, iflas1 istememek
seklinde, eylemsizlik olarak belirmektedir. Temel bir anlatimla, s6z

konusu sug, kasten ihmali davranisla iglenebilen bir sugtur.

5.4. SUCUN OZEL GORUNUS BICIMLERI

Bu boéliimde, sermaye sirketlerinin iflasini istememe sugunun
Ozel goriiniis bicimleri olan, tesebbiis, istirak ve ictima konulari

uzerinde durulacaktir.

cezalandirihrlar.” Uyar, icra iflas Hukukunda Sug¢ Sayilan Fiiller (icra-iflas
Suclan), s. 466.
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5.4.1. TESEBBUS

Tesebbiis, TCK.nun 35 inci maddesinin 1 inci fikrasinda,
“Kisi, islemeyi kastettigi bir sucu elverisli hareketlerle dogrudan
dogruya icraya baslayip da, elinde olmayan nedenlerle
tamamlayamaz ise tesebbiisten dolayr sorumlu tutulur.” seklinde
tanimlanmistir. Tesebbiisten s6z edebilmek i¢in, maddede Ongodriilen
kosullarin gerceklesmesi gereklidir. Bu kosullari, suc¢ isleme kasti;
icraya Dbaglama; elverisli hareketlerde bulunma ve sugun

tamamlanamamig olmasi seklinde siralayabiliriz.

Tesebbiis ile ilgili yapilan bu aciklamalar c¢ergevesinde,
[IK.nun 345/a maddesinde yazili olan sermaye sirketlerinin iflasini

istememe sugunun tesebbiise miisait olup olmadigi incelenebilir.

345/a maddesinde yer verilen sug, kasten islenebilen bir sugtur.
Bu bakimdan, ilk anda bu suga tesebbiis edilebilecegi akla gelebilir.
Ancak, s6z konusu su¢ ayn1 zamanda, ihmali hareketle islenebilen bir
suctur. Gerek Ogretide gerekse yargi kararlarinda, ihmali suglara
tesebbiisiin miimkiin olmadig1 kabul edilmistir. Thmali sucu olusturan
hareketin bir hareketsizlik oldugu ileri siiriilmiis ve bdliinemeyen
hareketsizligin, yapildigr an ihmali sugun olustugu ileri siiriilmiistiir.
Ayrica, neticeye ulasamamis ihmali hareketi anlamak ve

160

degerlendirmek de miimkiin degildir Bu bakimdan, bu suca

tesebbiis edilmesine yasal yonden olanak bulunmamaktadir.
5.4.2. ISTIRAK
Hemen hemen suglarin tiimii bir kisi tarafindan islenebilirler.

“Bir Kkisi tarafindan islenebilen bir sucun, birden fazla kimsenin

onceden isbirligi yapmalar: sonucunda gerceklestirilmesi halinde,

' Bu konu ile ilgili olarak bkz. Soyaslan Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
2. Baski, Ankara, 2003, s. 337.
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failler arasinda istirakin varh@indan s6z edilir ve bu suretle

islenen suclara da istirak halinde islenen suclar adi verilir'®'.”

Sugun faili bashgi altinda agikladigimiz {izere, sermaye
sirketlerinin iflasin1 istememe sugunun failleri, ancak ydnetim ve
temsil ile gorevlendirilmis kisiler ile tasfiye memurlar1 olan kisiler
olabilir. Bu nedenle, bu su¢ 6zgii suctur. TCK.nun 40 inc1 maddesinin
2 nci fikrasinda belirtildigi iizere, 6zgii suglarda, ancak 6zel faillik
niteligini tastyan kisi fail olabilmektedir. Bu suglarin islenisine istirak
eden diger kisiler ise, azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu
tutulurlar. Dolayisiyla, 6zgii suglarda sugu diizenleyen maddede
belirtilen niteligi tasimayan kisilerin, bu sucu dogrudan dogruya
islemeleri miimkiin olmadig1 gibi, azmettirme ve yardim etme diginda,
bu suca istirak etmeleri de miimkiin degildir. Ancak, birden fazla
yonetici veya temsilci veya tasfiye memuru sifatina sahip kisi mevcut
ise, bunlarin aralarinda isbirligi yaparak, s6z konusu sucu islemeleri
halinde, TCK.nun 37 nci maddesinin 1 inci fikrasi uyarinca, her biri

fail olarak sorumlu olurlar.

Yapilan bu agiklamalar karsisinda, 345/a maddesinde yer
verilen suca belirtilen sekillerde ve istisnai durumlarda tesebbiis

edilmesi muimkiindiir.

5.4.3. ICTIMA

TCK.nda yer alan genel kural, fiil sayis1 kadar sugun olusacagi
ve sug sayisi kadar da, ayr1 ayr1 cezalandirmanin yapilacagidir. Ancak,
kanun koyucu, baz1 durumlarda gerceklestirilen tek fiille birden fazla
hukuki degerin veya birden fazla fiille ayni hukuki degerin, ihlal

edilebilecegini gbz Oniine alarak istisna olarak suglarin ictimaina-

61 Donmezer-Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim, Cilt, II,
Yeniden Gozden Gegirilmis Onikinci Basi, Istanbul, Ekim 1997, s. 446.
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(birlesmesine-toplanmasina) iliskin hiikiimlere, TCK.nun 42, 43 v3

44 iincili maddelerinde yer vermistir.

TCK.nun 42 nci maddesinde bilesik sucu “Biri digerinin
unsurunu veya agirlastirict nedenini olusturmasi dolayisiyla tek
fiil sayilan suca bilesik su¢ denir.” seklinde tanimlamakta ve bu tiir
suclarda igtima hiikiimlerinin uygulanmayacagin1 belirtmektedir.
Sermaye sirketlerinin iflasin1 istememe sugu 6zgli su¢ oldugundan,
baska bir sucun unsurunu veya agirlagtirici nedenini olusturmasi

miimkiin degildir.

TCK.nun 43 {incii maddesinde zincirleme suga yer verilmistir.
Bu maddeye gore, “Bir su¢ isleme kararmin icrasi kapsaminda,
degisik zamanlarda bir kisiye karsi aym sucun birden fazla
islenmesi durumunda, bir cezaya hiikmedilir.” Sermaye
sirketlerinin iflasin1 istememe sugu, bir kez mahkemeye basvurup
iflast istememe ile tamamlandigindan, bu sugun zincirleme sug olarak

islenebilmesi yasal olarak miimkiin degildir.

TCK.nun 44 iincii maddesinde diizenlenmis olan fikri i¢tima
halinde, isledigi bir fiille birden fazla farkli sucun olusumuna
sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezay1 gerektiren sugtan dolay1
cezalandirilmaktadir. Sermaye  Sirketlerinin  Iflasin1  Istememe
Sucu’nun nitelik olarak ayni1 zamanda baska bir sucu olusturmasi pek
diistiniilmemekte ve ornek verilememektedir. Dolayisiyla, bir fiille
hem Sermaye Sirketlerinin Iflasin1 Istememe Sugu’ hem de baska bir
sucun islenmesi ¢ok istisnai olarak gerceklesir ise, bu suglardan cezasi
agir olan sugtan sorusturma ve kovusturma yapilacak, diger sugtan

yapilmayacaktir.
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5.5. CEZA

345/a maddesinde yer verilen sugun cezasi, “on giinden ii¢
aya kadar hapis cezas1”dir. S6z konusu sugun olusmasi halinde, Icra
Mahkemesi sanik hakkinda, TCK.nun 61 nci maddesinde yazili olan,
sucun islenis bigimi, sugun islenmesinde kullanilan araglar, meydana
gelen zarar gibi, hususlar1 géz oniinde bulundurarak on giin ila ii¢ ay

arasinda hapis cezasini tayin ve tespit edecektir.

Bu sugun cezasinin iist smir1 bir yil oldugu i¢in, TCK.nun 50
nci maddesinde ongdriilen secenek yaptirimlara ¢evrilmesi miimkiin
oldugu gibi, 51 inci maddesine gore de ertelenebilmesi miimkiindiir.
Diger taraftan, CMK.nun 231 inci maddesine gore de hiikmiin

aciklanmasinin ertelenmesine de karar verilebilir.

Tiizel kisiler ile ilgili olarak, ancak TCK.nun 60 1nc1
maddesinde yazili olan giivenlik tedbirlerini uygulamak miimkiindiir.
Bununla birlikte, s6z konusu maddenin 4 iincii fikrasinda, giivenlik
tedbirleri ile ilgili hiikiimlerin, ancak kanunun ayrica belirttigi hallerde
uygulanabilecegi  belirtilmektedir. Bu  hiikiim  dogrultusunda,
[IK.nunda sermaye sirket yoneticilerinin, bu sucu islemleri ile ilgili
olarak tiizel kisi sermaye sirketi hakkinda, gilivenlik tedbiri
uygulanacagina iligkin bir hiikiim bulunmadigindan, giivenlik tedbiri

uygulanamayacaktir.

5.6. SIKAYET

[IK.nun 345/a maddesinde yazili olan suc sikayete bagl sug
olarak diizenlenmistir. Ciinkii, madde metninde, “...alacakhlardan
birinin sikayeti iizerine...cezalandirilir...” ibarelerine yer verildigi
goriilmektedir. Dolayisiyla, bu sug takibi sikayete baglh olup, res’en

kovusturulmayan bir sugtur. Dava, {IK.nun 349 ncu maddesi uyarinca
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fcra Mahkemesine verilecek sikayet dilekcesi ya da tutanaga
gegirilecek sozlii beyan ile acilir. IIK.nun 351 inci maddesine gore,
sikayetci dilekce veya beyaninda gostermis oldugu delillerle baglidir.
Bu husus, teknik anlamdaki ceza muhakemesi hukuku ile ¢elisir
niteliktedir. Ciinkii, ceza muhakemesi hukukunda maddi ger¢egin
ortaya c¢ikarilmasi esas oldugundan, herhangi bir sekilde delil
sinirlandirilmast ~ yoktur. Mahkeme res’en her tirli delili
aragtirabilecegi gibi, taraflar da, muhakemenin her asamasinda delil
sunabilirler veya delil arastirllmasini mahkemeden talep edebilirler.
Sikayetci-alacaklinin agmis oldugu davada delil olarak siipheli-borglu
sirketin defter ve kayitlarina dayanmasi ve bu defter ve kayitlar
tizerinde, Yargitay kararlarinda da Ongorildiigii {izere, uzman
kisilerce, bilirkisi incelemesi yapilmasi gerekmektedir. Zira, yukarida
sO0zli edilen Y.8.C.D.nin 25.10.2000 Tarihli ve E. 2000/15060 K. 2000/17265
Sayih Kararinda goriildiigii lizere, borglu sirketin iflas durumunun, yani
borglu sirketin malvarhiginin sirketin pasiflerine yetip yetmediginin,

mutlak surette uzman bilirkisiler araciligi ile tespiti gerekmektedir.

31.05.2005 Tarihli ve 5358 Sayili Kanun’un 19 uncu
maddesiyle Degisik 1IK.nun 347 nci maddeye gére, Onaltinc1 Bapta
yer alan fiillerden dolayr sikayet hakki, fiilin 6grenildigi tarihten
itibaren ii¢ ay ve her halde fiilin islendigi tarihten itibaren bir yil
gecmekle diismektedir. Y.16. H.D.nin 01.03.2007 Tarihli ve E.
2007/289 ve K. 2007/463 Sayili Kararinda, sikayet siiresi ve ozellikle
sikayet hakkinin dogdugu an iizerinde onemle durulmus ve “Dosya
kapsamina gore, 6deme emri 31.05.2005 tarihinde teblig edilip
08.05.2005 giiniinde sucun olustugu, alacakh vekilinin 31 Agustos
2005 tarihinde haciz talebinde bulunmak suretiyle sucu
ogrenmesine ragmen, 27.02.2006 tarihinde sikayette bulundugu
anlasilmigtir. 2004 sayah icra ve Iflas Kanunu’nun 5358 sayili
Kanunla degisik 347. maddesinde sikayet hakkinin fiilin

ogrenildigi tarihten itibaren iic ay ve her halde fiilin islendigi
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tarihten itibaren bir yil gecmekle diiseceginin 6ngoriilmiis olmasi
karsisinda miisteki tarafin sucu 6grendigi tarih ile sikayet tarihi
arasinda 3 aylik siirenin ge¢mis oldugu gozetilmeden IiK.nun 347.
maddesi uyarinca sikayet hakkinin diisiiriilmesi yerine sanik

162

hakkinda mahkumiyet karar1 verilmesi isabetsizdir .

denilmistir.

Bu karardan da anlasilacagi {izere, s6z konusu sucun
tamamlanma ani, bor¢lu sirketin bor¢larinin, aktifini gectigi an
olmaktadir. Bu bakimdan sug, bor¢lu sirket hakkinda bircok kez
icra takibi yapilmasi, sirket tarafindan keside edilen ceklerin
karsiliksiz citkmasi ve borglu sirket vekilinin sirketin bor¢larinin
mevcut ve alacaklarindan fazla oldugunu mal beyaninda
bildirmesi aminda olusmaktadir. Dolayisiyla, uygulamada,
alacakhlarin sucun tamamlanma amindan itibaren ii¢ ayhk ve bir
yilik dava zamanasim siirelerini gecirmeleri sikayet hakkinin

diismesine ve hak kaybina neden olabilmektedir.

Daha 6nce Birinci Bolimde Genel Kanun-Ozel Kanun Iliskisi
baglaminda acikladigimiz iizere, TCK.nun 1 ila 75 inci maddeleri
arasinda diizenlenen genel hiikiimlerinin, 5 inci maddesi uyarinca, 6zel
kanunlardaki suglar hakkinda da uygulanmasi 6ngoriilmektedir. Bu
hiikiimlerle ilgili olarak ©zel kanunlarda gerekli degisiklikler
yapilmadigi takdirde, 31.12.2008 tarihinden itibaren, IIK.ndaki
hiikiimler yerine, TCK.nun genel hiikiimleri, dogrudan dogruya
uygulanma olanag1 bulacaktir. Dolayisiyla, konumuz acisindan

[iK.nda yer alan sikayet siiresinin de, TCK.nun 73 iincii maddesinin

12 Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6718-6719. Y.17.H.D.nin Tarihli ve
27.12.2002 E. 2002/12170, K. 2002/12871 Sayil1 Kararinda da sikayet siiresinin
baglangici {izerinde, “Bor¢lu sirket hakkinda sikayet tarihinde iflas kosullarinin
olusup olusmadig1 arastirillip saptanarak sonucuna gore hiikiim kurulmasi
gerektigi gozetilmeden eksik inceleme ile karar verilmesi...” seklinde duruldugu
gozlemlenmektedir. Bkz. Kazanei I¢tihat Bilgi Bankasi (13.06.2008)
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birinci fikrasinda belirlenen alti aylik sikayet siiresine tabi olmasi

gerekecektir.

Bu konuda iizerinde 6nemle durulmasi gereken bir husus,
sikayetin boliinmezligi ve sirayeti ilkesidir. Sayet, sirket yoneticileri
ve temsilcileri veya tasfiye memurlari, birden fazla ve sug istirak
halinde islenmis veya bu suca azmettiren veya yardim eden seklinde
istirak edenler var ise, faillerden sadece biri hakkinda sikayette
bulunulsa dahi, digerleri hakkinda dava acilacaktir. Ciinkii, sikayet
failler hakkinda yapilmayip, su¢ hakkinda yapilmaktadir. Sayet
faillerden herhangi biri ayrik tutulmak istenir ise, bu takdirde diger
failler hakkinda da sorusturma ve kovusturma yapilmayacaktir. Ayni
sekilde, 73 iincli maddenin 5 inci fikrasi uyarinca, saniklardan biri
hakkinda sikayetten vazge¢me, digerlerini de kapsayacak ve

haklarindaki davanin diismesine karar verilecektir.
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ALTINCI BOLUM
ICRA VE iFLAS KANUNU iLE TURK CEZA KANUNU
ACISINDAN HILELIi iFLAS VE TAKSIRLIi iFLAS SUCLARI

Gerek TTK.nun 20 gerekse iIK.nun 154-256 mc1 maddelerine
gore, iflas kiilli bir takip yolu olup, bu tiir takipte bor¢lunun tiim
malvarhig1 belirlenen yasal kosullar yerine getirilerek satilmaktadir.
Her tacir veya ticaret sirketi, kimi ekonomik nedenlere bagli olarak
[iK.nun 178 ve 179 uncu maddelerine gére, ddeme giicliigii icersinde
bulundugunu, borglarin1 6deyemedigini bildirerek yetki asliye ticaret
mahkemesine basvurmak suretiyle, iflasin1 isteyebilir. Bu siireg
sonunda, hakkinda iflas karar1 verilmesi ve iflas edilmesi su¢ degildir.
Bunun yaptirnmi tamamen hukukidir. Ancak, bazi durumlarda tacirler
veya ticaret sirketleri gercekten iflas etmemelerine karsin, tamamen
hileli davraniglarla kendilerini iflas etmis gibi gosterebildikleri gibi,
bazi durumlarda da taksirli davranislarda bulunarak iflaslarina neden
olabilirler. Bu iki durumda, s6z konusu kisilerin hukuki sorumluluklari
devam etmekle birlikte, esas olarak cezai sorumluluklari ortaya ¢ikar.
Bu tiir davranslar, 1IK. ile TCK.nda Hileli Iflas ve Taksirli Iflas

olarak ayr1 ayr1 diizenlenmistir.

6. HILELI IFLAS VE TAKSIRLI IFLAS SUCLARINA GENEL
BAKIS

Gerek taksirathh iflas gerekse hileli iflas suglarina; sugta
kanunilik ilkesinin belirlilik ilkesi gergevesinde, IIK.nun 310 ve 311
inci maddelerinde, sucun unsurlaria yer verilmis, ancak herhangi bir
ceza ongorilmeyerek, ceza yoniinden “Tiirk Ceza Kanununa gore
cezalandirihir.” seklinde bir yollamada bulunulmustur. Dolayisiyla,
gerek hileli iflas gerekse taksirli iflas suglar1 sirf icra ve iflas sugu
degildir. Ciinkii, bu suclar kendine o6zgii olarak sadece IiK.nda

diizenlenmemistir. TCK.nun hileli ve taksirli iflas1 diizenleyen 161 ve
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162 nci maddelerinde ise, hem bu suc¢larin unsurlarina hem de
cezalarma ayr1 ayr1 yer verilmistirr Bu durumda, s6z konusu
diizenlemeler yoniinden, acaba her iki kanunda yer verilen suglarin
olusumu bakimindan, hangi kanundaki unsurlar géz oniine alinacak
veya birlikte bir degerlendirme mi yapilacak sorusu akla gelmektedir.
Her iki su¢ da, IIK.nun Onaltinci Bab’inda yer almadigindan ve
dogrudan dogruya TCK.na yollamada bulunuldugundan, bu suglarla

ilgili yargilamanin ceza mahkemelerinde yapilacagi agiktir.

Gerek 1IK.nun 310 ve 311 gerekse TCK.nun 161 ve 162 nci
maddelerinde yer verilen s6z konusu suglarin failleri; TTK.nun 14
tincli maddesinde tanimlanan tacirler, ticaret sirketleri, ticari isletme
isleten dernekler, donatma istiraki ile ticareti terkten itibaren bir yil
geememis olan tacirler olabilmektedir. Bu nedenle, Tez konumuzu
olusturan suglar yoOniinden sirket yoOneticilerinin sorumlulugu goz
Oniine alindiginda, hileli iflas ve taksirli iflas su¢larinin da inceleme
alania alimmasinin yararli olacag: diisiiniilmistiir. Bu bakimdan, her

iki Kanunda yer alan diizenlemeler iizerinde ayr1 ayr1 durulacaktir.

6.1. ICRA VE iFLAS KANUNUNDA HIiLELI iFLAS

IIKnun 311 inci maddesi Hileli ifliss Halleri bashgmi
tasimakta ve iflasindan once veya sonra alacaklilarini1 zarara sokmak
kastiyla ve hususiyle maddede gosterilen hileli islemlerde bulunan
kisinin hileli miiflis sayillacagi ve TCK.na gore cezalandirilacagi
belirtilmektedir. S6z konusu madde irdelendiginde, hileli iflas
sucunun unsurlarina bu madde igeriginde yer verildigi, buna karsilik
sucun cezasinin TCK.nun 161 inci maddesine yollamada bulunularak
gosterildigi anlasilmaktadir. Dolayisiyla, yukarida aciklandig: iizere,

bu sug sirf icra ve iflas sugu degildir.
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6.1.1. SUCUN MADDI UNSURU HILELi TASARRUFLAR

311 inci maddede sucun maddi unsurunu olusturan hileli
muameleler; 8 bent halinde siralanmistir. Bu sekilde, hileli
muameleleri gostermek suretiyle, smirli sayida eylemin bu sucu
olusturabilecegi belirtilmistir. 1IK. acisindan baktigimizda, madde
metninde bu sayilan haller disinda, islemlere yer verilmedigi igin,
benzer eylemler nedeniyle bu sucun olusmasi miimkiin degildir.

Maddede sayili bu hileli muameleler:

1. Alacaklilarin miisterek rehini makaminda olan mallarini tamamen
veya kismen kagirma, gizleme veya tahrip etme;

2. Alacaklilarin zararina olarak hakikate aykir1 makbuzlar verme veya
yaz1 ile borg ikrar etme;

3. Muvazaali satislar, muameleler yahut bagislamalar yapma;

4. Evlenme mukavelesinde hakikaten getirilmemis bir ¢eyizi getirilmis
gibi tanima ve kari tarafindan da, bu mukavelenin kocanin
alacaklilarina kars1 kullanmaya kalkisma;

5. Hakikate aykir1 bor¢ ikrar etmek yahut muvazaali islemler veya
mukaveleler yapmak suretiyle, alacaklilar1 zarara sokmak;

6. Borcu mevcudu ile alacagindan ziyade oldugunu bildigi halde
ehemmiyetli kiymeti haiz ticari mallarim1 yahut fabrikasinin
mahsullerini hem satig giiniinlin piyasasindan, hem de mal oldugu
veya satin alindig1 kiymetten pek asagi bir fiyatla satmak suretiyle
mevcudunu israf etme;

7. Konkordato mukavelesi haricinde alacakliya hususi menfaatler
temin etme;

8. Hakikate aykir1 muhasebe ve sahte bilancolarla aktifini hakikatte

oldugundan fazla gostermeden olugmaktadir.

Goriildugii tizere, hileli iflas sugu, hareket yoOniinden icrai

hareketlerle islenebilen bir sugtur. Zira, tacir veya ticaret sirketi
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yoneticisinin, yukarida 8 bent halinde sayillan muameleleri icrai-
miispet-aktif, bir eylemle ger¢eklestirmis olmasi gerekmektedir.
Ayrica, bu sugun se¢imlik hareketli bir su¢ oldugu anlasilmaktadir.
Yani, fail tarafindan s6z konusu 8 bentte sayilan muamelelerden
sadece birinin gergeklestirilmesi halinde, hileli iflas sugu olusacaktir.
Ancak, bu muamelelerden bir kac¢inin birlikte islenmesi, durumu

degistirmeyecek, yine tek hileli iflas sugundan s6z edilecektir.

311 inci maddenin igeriginden, bu hileli muamelelerin
gerceklestirilmesi halinde, fail veya faillerin hemen TCK.na gore,
cezalandirilacaklari, baskaca kosul veya unsurlara bakilmasina gerek
olmadig1 gibi, bir goriis ileri stiriilebilir. Yiriirliikten kaldirilan 765
Sayil1 TCK.nun Onuncu Bap, Ugiincii Faslinda Dolandiricihk ve iflas
baslig1 altinda ve 506 nc1 maddesinde yer verilen, “Hileli miiflisler
hakkinda iki seneden bes seneye kadar agir hapis cezasi verilir.”

163 Gergekten

hiikmii g6z oniine alindiginda, bu goriis kabul edilebilir
de, tiim unsurlar 311 inci maddede gosterildiginden, TCK. agisindan
baskaca kosul veya unsurlarin aranmasina gerek olmadig kabul edilir.
Ancak, yeni TCK.nun 161 inci maddesinde diizenlenmis olan Hileli
Iflas Sucunun unsurlar1 irdelendiginde, bu gériisiin yerinde olmadig
anlagilmaktadir. Zira, 161 inci madde hileli iflas suguna daha kapsamli
bir bakis agis1 getirmistir. Bu nedenle, 311 inci maddede sayilan hileli

muameleler lizerinde, durulmayacak, TCK.nun 161 inci maddesi

ayrintili sekilde irdelenecektir.

6.1.2. SORUMLULUK VE iSTIiRAK

311 inci maddenin iigiinct fikrasi ile 6zel bir sorumluluk hali

getirildigi gézlemlenmektedir. Maddeye gore, “Bir numaral bentte

1 Ornegin, Y. 6.C.D.nin 12.03.1986 Tarihli ve 764/2626 Sayil Kararinda, sanigin
eylemlerinin Icra ve Iflas Kanunun 311 inci maddesinin hangi bendine ya da
bentlerine uygun bulundugunun saptanmasi ve buna gore hiikiim kurulmasi
istenilmistir. Bu Karar i¢in bkz. Bakici Sedat, 5237 Sayih Yasa Kapsaminda Ceza
Hukuku Ozel Hiikiimleri 1, Birinci Baski, Ankara, Nisan 2008, s. 874.
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yazili suclar1 yapanlar miiflisin evi halkindan kimseler ise miiflis
gibi cezalandirihr.” Hatirlanacagi iizere, 311 inci maddenin 1 inci
fikrasi, alacaklilarin miisterek rehni makaminda-durumunda olan
mallarin tamamen veya kismen kacirilmasi, gizlenmesi veya tahrip
edilmesini ongdrmektedir. Bu fiilleri gerceklestirenler, sayet iflas eden
kisinin ev halkindan, yani ayni ¢at1 altinda oturan veya yakin akrabalik
bagi ile akraba olan kisiler ise, bu kisilerin miiflis gibi, bagka bir

anlatimla asli maddi fail gibi, cezalandirilmalari dngoriilmiistiir' **.

311 inci maddenin igiincii fikrasindaki bu 06zel istirak ve
sorumluluk hali ile de yetinmedigi goriilmektedir. Ciinkii, dordiinci
fikras1 ile istirak hiikiimleri disinda kalsa dahi, miiflisin aktifini
azaltmak amaciyla, ona ait taginir ve tasinmaz mallar1 kismen veya
tamamen saklayan, kagiran ve muvazaa ile temellilk eden veya bu
hususlarda yataklik eden veya tavassut eden veya iflas masasina
miiracaat ile kismen veya tamamen asilsiz, alacaklarin1 kaydettiren
veya miiflisin 6deme kabiliyetini azaltmak amaciyla, kendi adina veya
miistear adla ticari faaliyetlere girisen kisilerin de, miiflis gibi asli fail
olarak cezalandirilmasin1 benimsemistir. Goriildiigii tizere, fikrada yer
verilen bazi1 hallerin istirak hiikiimleri ile bagdagmasi miimkiin
degildir. Ornegin, yataklik etme veya tavassut etme gibi. Ancak,
[IK.nu kanun koyucunun ticari hayata ve piyasa istikrarina verdigi
onem nedeniyle, TCK.nundaki genel istirak hiikiimlerinin

uygulanmasindan bu yonde bir sapma yaptig1 anlasiimaktadir.

6.1.3. MALLARIN DEGERI VE CEZAYI ARTIRAN VE
AZALTAN NEDEN

311 inci maddenin ikinci fikrasi, “Bir numaral bentte yazil

mallarin kiymetine gore, Tiirk Ceza Kanunun 522 nci maddesi

14 y.6.C.D.nin 09.11.1967 Tarihli ve 4959-5814 Sayili Karari, “Kocasmn hileli
iflasina bilerek istirak veya yardim ettigi anlasilamayan kadin cezalandirilmaz.”
Bu Karar i¢in bkz. Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6427.
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tatbik edilir.” hiikmiinii tagimaktadir. Yani, alacaklilarin miisterek
rehni makaminda olan ve tamamen veya kismen kacirilan, gizlenen
veya tahrip edilen mallarin kiymeti g6z oniline alinarak 765 Sayili
TCK.nun, 522 nci maddesinin uygulanmasi 6ngoriilmiistiir. 765 Sayili
TCK.nun 522 nci maddesi, ciirime konu olan seyin degerinin pek
ylksek olmasi halinde, Mahkeme tarafindan o ciirime mahsus olan
cezay1 yarisina kadar artiracagi, sayet hafif ise yarisina ve pek hafif

ise licte birine kadar eksiltecegini belirtmektedir.

Goriildiigii iizere, [IK.nun 311 inci maddesi, 765 Sayili
TCK.nun Mal Aleyhine Ciiriimleri diizenleyen Onuncu Babinin
Dokuzuncu Faslinda yer verilen, bu suclarla ilgili Miisterek
Hiikiimlerden biri olan cezay1 artiran ve azaltan hallerden clirlimiin
konusunun degerine cezanin tayin ve tespiti yoniinde yollamada
bulunmustur. Bu konuya, TCK.nunda yer verilen hileli iflas sucu

anlatildig1 sirada, yeniden deginilecektir.
6.1.4. SUCUN MANEVI UNSURU

Hileli iflas sucu, IIK.nun 311 inci maddesine gére, kasten
islenebilen bir sugtur. Madde metninde yer verilen “alacaklilarini
zarara sokmak kastiyla ve hususiyle asagidaki suretlerle hileli
muamelelerde bulunan kimse” ifadeleri, bu sucun o6zel kast ile
islenebilecegini ortaya koymaktadir. Ancak, 6gretide baskin goriis bu
sucun genel kast ile islenebilecegidirm. Kanimizca buna neden,
TCK.nda so6z konusu sug ile ilgili, 6zel kast1 akla getirebilecek bir
ifadenin kullanilmamis olmasidir. Bununla birlikte, {IK.nun 311 inci

maddesinde sayilan hallerden birinin gerceklesmesi nedeniyle, failin

15 Uyar, fcra iflas Hukukunda Sug¢ Sayilan Fiiller (icra-iflas Suglar) s. 12.
Ayrica bkz. Abdullah Pulat Goziibiiyliik, Tiirk Ceza Kanunu Acilamasi;
Genisletilmis Dordiincii Basi, Istanbul, t.y., s. 636. Soyaslan Dogan, Ceza Hukuku-
Ozel Hiikiimler, Gzden Gegirilmis 5. Baski, Ankara, 2005, s. 355.
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cezalandirilmas1 gerekiyorsa, failde alacaklilari zarara sokma kastinin
aranmasinin yerinde olacagi diisiiniilmektedir.

6.2. TURK CEZA KANUNUNDA HILELI iFLAS SUCU

Hileli iflas sugu, daha once 765 Sayili TCK.nun 506 nci
maddesinde, “Hileli miiflisler hakkinda iki seneden bes seneye
kadar agir hapis cezas1 verilir.” seklinde diizenlenmisti. Bu
sekildeki diizenleme, [IK.nun 311 inci maddesinin sadece ceza
yoniinden TCK.na yollama yapmasi nedeniyle, birbirleriyle paralellik
yarattyordu. Ancak, yeni TCK.nun 161 inci maddesiyle, hileli iflas
sucu bazi unsurlar1 ile birlikte bu kez tanimlandi. Dolayisiyla,
glinlimiizde hileli iflas sugunu tanimlayan iki ayri1 kanun ve madde
bulunmaktadir. Yukarida belirttigim gibi, 1IK.nun 311 inci
maddesinde, hileli iflas sucunu olusturan hileli muameleler, 8 bent
halinde sayma yoluyla ve ayrmtili bir sekilde belirlenmistir. Bu
diizenleme seklinin, aslinda 765 Sayili TCK.nun kaziustik metotla
yapilmis olmasinin, 311 inci maddenin diizenlenisine etkisinden
kaynaklandigin1 diisiinmekteyiz. Zira, 765 Sayili TCK.nu realitelerden
ve sentezci sistemden uzak, soyut nitelikteydi. Yeni TCK.nu ise,
aksine sentezci sistemi benimseyen bir niteliktedir. Dolayisiyla,
diizenledigi her bir sug, genis Ol¢ekte senteze dayali olarak, ilgili tiim
fiilleri kapsamay1 amaglamaktadir. Bu nedenle, 161 inci maddeyi bu
perspektif acisindan degerlendirdigimizde, hileli iflas1 olusturan
fiillerin [iK.nun 311 inci maddesinin aksine, dorde indirerek
diizenledigi, ancak iceriginin tiimiiniin hileli iflas hallerini kapsadig:

distiniilmektedir.

Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan tarafindan, TCK.nun 161 inci
maddesinin hileli iflas hallerini bes fikra halinde diizenledigini, ancak
[IK.nun 311 inci maddesinin yiiriirliikte olup olmadig: ile ilgili bir
hiikiim igermedigini, diger taraftan, [iK.nun 311 inci maddesinde de

yuriirliigiiyle ilgili bir yasal diizenleme yapilmadigini belirterek, bu
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halin  uygulamada  karigikliga  neden  olabilecegini ileri

siirmektedirler'®.

Bakici ise, 01.06.2005 Tarihinden sonra islenen suglarda, 5237
Sayili TCK.nun 161 maddesinin uygulanacagi, zira sugun unsurlariin
bu maddede gosterildigi, artik [IK.nun 311 inci maddesinin tatbik
olunmayacagini ifade etmektedir. Ayni sekilde, Pekcanitez, Atalay,
Ozkan, Ozekes de, 5237 Sayih TCK.nun 161 ve 162 nci
maddelerindeki diizenlemeler karsisinda, icra ve iflas Kanununun 310
ve 311 inci maddelerinin uygulanma kabiliyetinin kalmadigini ileri

siirmektedirler'®’.

Kanimca, burada aym: zamanda yiiriirliikte olan hiikiimlerin
catismas1 s6z konusudur. IIK. 6zel bir kanundur. Bu bakimdan
icerdigi diizenlemeler 06zel olup, tim uygulamalarin bu kanun
cercevesinde yapilmasi ve genel kanunlara gidilmemesi gerekir. TCK.
ise, genel kanundur. Bu nedenle, iceriginde diizenlenmis suglar ile
baska kanunlar tarafindan kendisine yapilan yollamalar nedeniyle,
kimi suglar hakkinda da uygulanir. Bu acgidan baktigimiz da ozel
kanun-genel kanun iliskisi vardir ve IIK.nun uygulanmasi gerekir.
Diger taraftan, [IK.nun 311 inci maddesi, daha 6nceki bir diizenlemeyi
icermektedir. Oysa, TCK. 01.06.2005 tarihinde yiiriirliige konulmus
olup, hileli iflas ile ilgili olarak yeni unsurlara yer veren, 161 inci
maddeyi icermektedir. Bu bakimdan goz oniine alindiginda ise, eski
kanun-yeni kanun iligkisi ortaya ¢ikmaktadir. [iIK.nun 311 inci
maddesinin cezalandirma yoniinden TCK.na yollamada bulundugu
g6z Oniine alindiginda, reform niteliginde hazirlandig: ileri siiriilen
TCK.nun 161 inci maddeyi diizenledigi sirada, tim bu hususlar goz
ard1 etmedigi ve sentez metodunu benimsemesi nedeniyle de, bundan

boyle IIK.nun 311 inci maddesinin géz 6niine alinmayacagini kabul

166 Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6421.
167 pekcanitez-Atalay-Ozkan-Ozekes, fera ve iflas Hukuku, s. 434,
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etmenin uygun olacagi diigiiniilmektedir. Bu nedenle, bundan bdyle
uygulamada hileli iflas suc¢larinda salt TCK.nun 161 inci maddesi goz

Oniinde tutulmasi uygun olacaktir.

6.3. KORUNAN HUKUKI DEGER

Hileli iflasta, miiflisin cezalandirilmasinin nedeni, baska bir
anlatimla korunmak istenilen hukuki deger, alacaklilarin alacaga
dayali malvarlig1 haklar ile ticari ve ekonomik giiven ve iliskilerin
korunmasidir. Ciinkii, dogal olarak ticari sirketlerin mal varliklar
alacaklilarin giivencesi olmakta ve ticari ve ekonomik yasamdaki
faaliyetler, bu giivenceye dayali olarak istikrar i¢inde siirdiiriilmeye
calisilmaktadir. Miiflisin, bu gilivenceyi ortadan kaldirmasi, azaltmasi
veya alacaklilar arasindaki esitligi bozmasi, hem mal varliklarina hem
de ticari ve ekonomik yasama bir tecaviiz olusturmaktadir. Sayet,
ticari ve ekonomik yasamda, siklikla bu tiir iflaslar goriliir ise, ticari
ve ekonomik yasam aksar, hatta durur, issizlik dogar ve kamu diizeni
bozulabilir. Kanun koyucu, hileli iflas sucuyla, ticari ve ekonomik
iliskileri ve alacaklilarin alacak haklarmi hileye karsi korumak,
ekonomik yasami giivence altin almak ve boylece ticari iliski i¢inde

olan diger kisilerin de zarara ugramalarim 6nlemek istemistir'®®.

6.4. SUCUN FAILI

Hileli iflds sugunun fail veya failleri, sadece kendilerine
karsiiflas yolu ile takibe konu yapilabilen tacirlerdir. TTK.nun 20 ve
[iK.nun 53 {incii maddesine gore gercek kisi tacirler; TTK.nun 18 inci
maddesine gore, ticaretten men edilmis olmalarmma karsin, ticari
isletme isletenler, ticaret sirketleri, kurulus amaclarina ulasmak
icin ticari isletmesi olan dernekler; {IK.nun 44 iincii maddesinin

ikinci fikras1 ile SPK.nun 46 nc1 maddesinin IV bendine gore ticareti

1% Soyaslan, Ceza Hukuku-Ozel Hiikiimler, s. 354.
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terk edenler; TTK.nun 968 inci maddesinde oldugu gibi, donatma
istirakleri ve 6zel kanunlar uyarinca iflasa tabi olan kisilerdir. Bu sug
herkes tarafindan islenmedigi i¢in, 6zgii suctur. Dolayisiyla, iflas yolu
ile takibi miimkiin olmayan gercek veya tiizel kisilerin bu sugu
islemleri miimkiin degildir. Ancak, tez konumuz itibariyle, hileli iflas
sugunun faili, [iIK.nun 345 inci maddesi uyarinca ticaret sirketi
yoneticileri olabildiklerinden, s6z konusu sugun fail veya failleri,
ticaret sirketi yonetim kurulu baskan ve tiyeleri, temsilcileri, yetkili

miudiir ve vekilleri olarak kabul edilmelidir.

6.5. OBJEKTIF CEZALANDIRILABILME SARTI

161 inci madde hileli iflas sugunun olusabilmesi i¢in, hileli
tasarruflardan once veya sonra ifldsa karar verilmis olmasini
aramaktadir. Genel olarak ogretide, bu sekildeki kosullarin objektif
cezalandirilabilme sart1 olarak kabul edildigi goriilmektedir. Bu husus,
161 inci maddenin gerekgesinde de belirtilmistir. Cezalandirilabilme
sartlar1, eylemle dogrudan dogruya baglantili olmakla birlikte, sugun
unsurlar1 disinda kalan olgulardir. Cezalandirilabilme sarti aranan
suclarda, bu sart gerceklesmedigi takdirde failin cezalandirilmasi da

19 Bu bakimdan, hileli tasarruflardan 6nce

miimkiin olamamaktadir
veya sonra iflasa karar verilmis olmasi, fail veya faillerin

cezalandirilabilmesi i¢in aranan mutlak bir sarttir.

Bu anlatimlardan ¢ikan sonug¢, miiflis hakkinda hileli ifls
sugundan yargilama yapilip ceza tayin ve tespit edilebilmesi igin,
gercek veya tiizel kisi tacirin hileli tasarruflardan 6nce veya sonra
hakkinda iflas kararinin verilmesi gerekmektedir. Sozii edilen karar,
her tiir kanun yolundan ge¢mis ve kesinlesmis karardir, yani kesin
hiikkiimdiir. Ancak, kararin kesinlesmis olmasi yeterli olup, ayrica

iflasin mutlaka tasfiye edilmis ve kapanmis olmasi aranmaz.

1 Centel-Zafer-Cakmut s. 209-210.
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Maddede sozii edilen hileli tasarruflarin saptanmasi sugun
siibutu ve olusumu yoniinden biiyiik 6nem arz etmektedir. Bu nedenle,
ticari girketin tiim kayitlar1 lizerinde, Mahkeme tarafindan bilirkisi
incelemesi  yaptirilmast  zorunlu  goriilmektedir.  Ornegin, Y.
11.C.D.nin 27.06.2007 Tarihli ve 2005-8661/4512 Sayili Kararinda
da'™ yer verildigi iizere, hileli iflas sucunu inceleyen ceza
mahkemesinin, sirketin iflasiyla ilgili dosyada bulunan bilirkisi
raporuyla karar vermesinin kanuna uygun olmadigi, suca konu
sirketin muhasebe kayitlar1 ve defterleri ile gerekli belgeler
lizerinde, ticaret, icra-iflas ve ceza hukuku alaninda uzman ii¢
kisilik bilirkisi kurulu aracihigiyla inceleme yaptirilmasi
gerektigini belirtmistir. Ayn1 sekilde, Y.6.C.D.nin 22.04.2003 Tarihli
ve 2002-13818/2073 Sayili Kararin da'”', “Suca konu edilen sirketin
muhasebe kayit ve defterleri ile gerekli belgeler iizerinde; Ticaret,
Icra iflas ve Ceza Hukuku alaminda uzman iic¢ kisilik bilirkisi
kurulu araciigiyla gerekli inceleme yaptirilarak; Icra ve iflas
Kanunu’nun 310 ve 311. maddelerinde sayilan eylem ve islemlerin
bulunup bulunmadigl duraksamaya yer birakmayacak bicimde
saptanmadan ve buna gore, hukuksal durumlar1 tartisilmadan
sirketin iflas1 ile ilgili Asliye Hukuk Mahkemesinin aldirmis
oldugu bilirkisi raporuyla yetinilerek yazilh bicimde eksik
incelemeyle hiikiim kurulmasi...” bozma nedeni olarak

gosterilmistir.

6.6. SUCUN MADDIi UNSURU HILELI TASARRUFLAR

TCK.nun 161 inci maddesinin 1 inci fikrasinda, “Malvarh@im

eksiltmeye yonelik hileli tasarruflarda bulunan kisi...'">”

170 Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6423-6424.

! Oskay-Kogak-Deynekli-Dogan, s. 6426-6427.

172161 inci maddenin gerekgesi; “Madde metninde, bir ticari faaliyet baglaminda
malvarhgim eksiltmeye yonelik hileli tasarruflarda bulunan Kisinin
cezalandirilmas1 Ongoriilmiistiir. Ancak, Kisinin bu tasarruflar nedeniyle
cezalandirilabilmesi icin, iflasa karar verilmis olmasi gerekir. Bu nedenle, iflas
olgusunun gerceklesmesi, bir objektif cezalandirilabilme sarti niteligi
tasimaktadir. Hileli iflas sucu, secimlik hareketli bir su¢ctur. Madde metninde bu
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ifadelerine yer verilmistir. Ancak, hileli tasarruftan s6z edilmesine
karsin, hilenin bir tanimi yapilmamis, buna karsilik hileli tasarruf
olarak kabul edilecek fiiller 4 bent halinde gosterilmistir. Hileli
tasarruflart olusturan filler dort sekilde ayr1 ayr1 gosterildiginden, bu
fillerden herhangi birinin veya birkacinin yapilmas: halinde sug
olustugundan, hileli iflas sucu se¢imlik hareketli sugtur. Bu nedenle,
s0z konusu hareketlerden herhangi birinin veya birka¢inin birlikte

gerceklestirilmesi halinde, su¢ olusabilmektedir.

Diger taraftan, TCK. incelendiginde kimi suglarda, 6rnegin 157
nci maddedeki dolandiricilik sugunda da hileli davranistan so6z
edilmesine karsilik, bu maddede de hilenin taniminin yapilmadigi
goriilmektedir. Ogretide hilenin degisik sekillerde tanimlandig1
goriilmektedir. Ornegin, Onder, “Dis bir hareketi gerektirmeyen ve
magdurun dogru Kkarar verebilme yetenegini ve diisiinsel

faaliyetini bertaraf eden etkiyi”, hile olarak tanimlamaktadir' ">,

6.6.1. ALACAKLILARIN ALACAKLARININ TEMINATI
MAHIYETINDE OLAN  MALLARIN  KACIRILMASI,
GIZLENMESI VEYA DEGERININ AZALMASINA NEDEN
OLUNMASI

Gergekte, ticaret sirketleri ile karsilikli bicimde is iliskisine
giren gergek veya tiizel kisiler, sirketin malvarligin1 g6z 6niine alarak
mal veya borg para verirler. Ticari sirketin binalari, depolari, araglari,

ham madde veya islenmis maddeleri, gelirleri ve yaptig1 ihracat gibi

secimlik hareketler belirlenmistir. Bu sucun faili, iflasa tabi borg¢lu, yani tacir
olabilir. Ancak, bir tiizel kisinin tacir olmasi durumunda, tiizel Kkisiligin organ
veya temsilcisi olan, tiizel kisi adina tasarrufta bulunan gercek Kkisiler de su¢
faili olabileceklerdir.” seklindedir. Bkz. Tiirk Ceza Kanunu, Adalet Bakanhgi, s.
267-268.

173 Onder Ayhan, Sahislara ve Mala Kars1 Ciiriimler ve Bilisim Alaninda Suclar,
Istanbul, 1994, s. 368. Ayrica diger tanimlar i¢in bkz. Erem-Toroslu, s. 529. Soyaslan
Dogan, Ceza Hukuku-Ozel Hiikiimler, s. 343. Tezcan-Erdem-Onok, Teorik ve
Pratik Ceza Ozel Hukuku, Dénmezer, s. 370.

' Her iki karar i¢in bkz. Tezcan-Erdem-Onok, s. 557.
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hususlar, mal veya bor¢ verecek kisi veya kisiler yoniinden bir
giivence olusturur. Bu mal varliklar1 nedeniyle, belli meblaglarda mal
veya borg verilirken, mallar lizerinde ipotek tesis edilmemesi veya
rehin konulmamasi, bunlarin yerine senet diizenlenmesi yasamin
olagan akisina uygun diismektedir. Hatta bazi1 durumlarda, senet dahi
alinmaksizin sadece fatura veya mal c¢ikt1 irsaliye belgeleriyle
yetinildigi dahi goriilmektedir. Bunlarin tiimii, ticari yasamdaki
karsihikli giiven duygusundan kaynaklanmaktadir. Tiim mallar,

alacaklilar yoniinden bir teminat olugturmaktadirlar.

161 inci maddenin (a) bendinde teminat niteliginde olan
mallarin ka¢irilmasi, gizlenmesi veya degerinin azalmasina neden
olunmasi eylemlerinden s6z edilmistir. Bu bent kendi iginde ii¢ ayr1

secimlik hareketi icermektedir.

Mallarin Kacirilmasi: Mallarin kagirilmasi, daha ¢ok tasinir mallar
yoniinden miimkiin olabilmekle birlikte, tasinmaz mallar yoniinden de
miimkiin olabilmektedir. Bu mallar, giivenilir {igiincii kisilere
verilebilecegi gibi, kagirma amaciyla ucuz fiyatla da satilabilirler.
Ayrica, mallarin failin diger sirketlerine devredilmesi veya naylon
veya paravan sirket niteligindeki sirketlere aktarilmasi da kacirma
eylemi olarak degerlendirilmelidir. Ayrica, alacaklilarin mallara
ulasilmasini engelleyecegi hareketleri de kacirma olarak kabul etmek

gerekmektedir.

Mallarin Gizlenmesi: Teminat teskil eden mallarin; bilinemeyecek ve
bu nedenle de ele gecirilemeyecek sekilde, belli yerlerde saklanmasi,
mallarin  gizlenmesi olarak nitelendirilmektedir. Zaman zaman,
kagirma ile gizleme eylemlerinin i¢ ice oldugu durumlara
rastlamilmaktadir. Ozellikle, teminat teskil eden mallarin olmadigini
beyan etme, gercege aykir1 belge verme, alacaklilara yanlis depo ve

alanlar goOsterme gibi eylemler de, bir tiir gizlemedir. Gizlenen
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mallarin alacaklilar veya kamu gorevlileri tarafindan arastirilarak

bulunmasi, mallar1 gizleme eylemini ortadan kaldirmamaktadir.

Mallarin Degerinin Azalmasina Neden Olma: Mallarin degerinin
azalmasma neden olma eylemini, failin kasten yaptigmni saptamak
oldukca zordur. Ciinkii, kisinin mallarin1 degerini bilingli olarak
azaltmaya c¢alismasi, olagan bir sey degildir. Ancak, failin,
alacaklilarin1 kasten zarara ugratmak seklinde bir 6zel kast1 var ise, o
takdirde mallarmin degerini azaltmaya yonelik eylemlere giristigi
kabul edilebilir. Deger azaltmaya neden olma eylemleri; mallarin
parcalara ayrilmasi, tahrip edilmesi, yeterince muhafaza ve bakim
gorev yerine getirilmeyerek mallarin bozulmasina ve deger kaybina

neden olunmasi drnek olarak gosterilebilir.

6.6.2. MALVARLIGINI KACIRMAYA YONELIK
TASARRUFLARININ ORTAYA CIKMASINI ONLEMEK iCiN
TiCARI DEFTER, KAYIT VEYA BELGELERIN GiZLENMESI
VEYA YOK EDILMESI

Tiizel kisi tacirler, TTK.nun 66 nc1 maddesi hiikiimleri
uyarinca, yazili olan yevmiye defteri, defteri kebir, envanter defteri ve
karar defterini Tiirk¢e olarak tutmak zorundadirlar. Sayet, tacir gercek
kisi ise, karar defteri hari¢ digerlerini tutmakla miikelleftir. Ayrica,
bunlarin defterlerin yaninda, tacirlerin isletmeleriyle ilgili isler
dolayistyla aldiklart mektup, yazi, telgraf, fatura, cetvel, senet gibi
vesika ve kagitlarla 6demelerini gosteren vesikalart ve yazdigi
mektup, yaz1 ve telgraflarin kopyalarini ve sozlesmeleri, taahhiit ve
kefalet ve sair teminat senetleri ve mahkeme ilamlar1 gibi belgeleri
muntazam surette dosya halinde saklamalar1 ve iflas idaresi tarafindan

174

istenildiginde ibraz edilmesi gerekmektedir . Bu defter, kayit ve

74 Y.11.H.D.nin 23.11.1984 Tarihli ve E.5663/K.5770 Sayili Kararina gére, “Ticari
defterler sadece TTK.nun 66 ve ardindan gelen maddelerinde Ongoriilen
defterler degildir. Tacirler, TTK.nun 1465 inci maddesine gore, ticari isletmenin
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belgelerin mal kagirmaya yonelik olarak gizlenmesi veya yok edilmesi
hileli iflas sucunu olusturmaktadir. Diger taraftan, 66 nc1 maddede
diger kanunlarin hiikiimleri sakli kalmak iizere denildiginden, basta
VUK.nu ve defterlerle ilgili tiim kanunlar gézden uzak tutulmamali ve
bunlarin tutulmasin istedigi defterler ve kayitlar da tutulmalidir. Bu
bakimdan birden fazla secimlik hareketi iceren (b) bendinde sayilan
hallerden sadece birinin gergeklestirilmesi dahi, hileli iflas sugunun

olusumuna yeterlidir.

Ticari Defter, Kayit veya Belgelerin Gizlenmesi: Yukarida sozii
edilen ticari defter, kayit veya belgelerin, bir yerlerde bagkalar
tarafindan ele gegirilemeyecek bi¢cimde saklanmasi ve ilgililerin
tarafindan  istenildiginde ibraz edilmemesi, gizleme olarak
nitelendirilmektedir. Dikkat edilecegi lizere, bu eylem, belgenin
anlaminin degistirilmesi olmayip, gizlenmesidir. Bu eylemin amaci,
mal varligmin ortaya c¢ikarilmasmin Onlenmesi ve boylece

malvarliginin iflas masasindan kagirilmasidir.

Ticari Defter, Kayit veya Belgelerin Yok Edilmesi: S6z konusu
defterlerin sayfalarinin yirtilmasi, ya da {izerine miirekkep veya renkli
bir madde dokiilerek okunamayacak sekle getirilmesi, kayitlarin ve
belgelerin ele gegirilmemesi amaciyla yakilmasi, pargalanmasi
suretiyle ortadan kaldirilmasi ve benzer eylemler yok etme olarak
kabul edilmektedir. Yok etmede amag, istenilen belgenin kanit olarak

kullanilmasini engellemektir.

nitelik ve oneminin gerektirdigi diger defterleri de tutmasi gerektiginden bu
kapsama giren defter dahi ticari defterdir.” Bkz. Erig Gonen, s. 445.
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6.6.3. GERCEKTE BiR ALACAK VE BORC IiLIiSKiSi
OLMADIGI HALDE, SANKi BOYLE ILiSKi MEVCUTMUS
GiBi, BORCLARIN ARTMASINA NEDEN OLACAK SEKILDE
BELGE DUZENLENMESI

TCK.nun 161 inci maddesinin 1 nci fikrasinin (c) bendi,
hukuki bir temele dayali olarak mal kagirilmasini ve bdylece borglarin
artmasma neden olmayi1 diizenlemektedir. Genellikle, mal varligini
kacirmak ve borg¢larini 6dememek i¢in failler, yakinlarina ve 6zellikle
de giivendikleri kisilere, yiiksek meblagl ¢ek ve bono vermekte veya
bor¢ altina sokan protokol veya sozlesmeler diizenlemektedirler.
Zamani geldiginde, bu yakin veya giivenilir kisiler, gercekte var
olmayan bu bor¢ iligkisi doguran ¢ek, bono veya belgeleri icra
takibine koymak suretiyle, mallar {izerinde haciz koydurarak bu
mallarin  satisim1  saglamakta ve boylece gercek alacaklilarin
alacaklarin tahsil etmelerini 6nlemektedir. Sonunda, bu mallar her ne
kadar yakin ve giivenilir kisiler iizerinde olsa dahi, bu mallarin gercek

sahibi yine fail olmaktadir.

6.6.4. GERCEGE AYKIRI MUHASEBE KAYITLARIYLA
VEYA SAHTE BILANCO TANZIMIiYLE AKTIiFIN
OLDUGUNDAN AZ GOSTERILMESI

Tim tacirler, tez konumuz agisindan ticari sirketler, diizenli
muhasebe kayitlar1 tutmak ve bilangolarin1 diizenlemek zorundadirlar.
Bu kayitlar ve bilancgolar, ticari sirketin aktif ve pasiflerinin neler
oldugunu gostermekte, baska bir anlatimla mal varliginin ne oldugunu
ortaya koymaktadir. Dolayisiyla, ticari sirketin iflasinin istenmesi
durumunda, bu kayitlar ve bilangco gerceklerin ne oldugunun
belirlenmesi bakimindan 6nem arz edecektir. Bu bakimdan, gercege
aykiri muhasebe kayitlariyla veya sahte bilanco tanzimiyle aktifin

oldugundan az gosterilmesi, hileli tasarruflar olarak kabul
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edilmektedir. Bu bentte de iki ayr1 se¢imlik hareket bulunmaktadir.
Bunlardan sadece birinin veya her ikisinin de ger¢eklesmesi sugun

olusumu igin yeterlidir.

Gercege Aykir1 Muhasebe Kayitlariyla Aktifin Oldugundan Az
Gosterilmesi: Burada soz konusu olan, ticari sirketin muhasebe
kayitlarinda oynamalar yaparak, sirketin aktifinin oldugundan az
gosterilmesidir. Muhasebe kayitlarinda gercegi gizlemek amaciyla,
yapilan oynamalar; sirketin zarar ettigine, mal varligiin az olduguna,
bor¢larmi  karsilamadigina ve bdylece aktifinin oldugundan az

gosterilmesini saglamaya yonelik olmalidir.

Sahte Bilinco Tanzimiyle Aktifin Oldugundan Az Gosterilmesi:
Bilango, sirketin belirli bir donem sonundaki tasinir ve taginmaz
varliklar1 ile bunlar1 saglamak i¢in kullanilan 6z ve yabanci
kaynaklarin dokiimiinii dengeli bir bi¢imde gdsteren ¢izelgedir. Bu
bentte ikinci se¢imlik hareket, sirketin diizenlemekle yiikiimlii oldugu
bilangoyu, salt aktifinin oldugundan az gosterilmesi amaciyla, sahte

olarak diizenlenmesidir'”.

175 Bilanco, (italyanca'dan bilancia, terazi; Latince bilanx) bir sirketin donemsel
faaliyetleri sonucu, dénem sonunda hazirladiklar1 ve yayimladiklar1 tablolardir.
Bilanco Esitligi Varliklar=Sermaye+Borg¢lar 'dir. Bir kurulusun, varliklarint ve o
varliklarin kaynagini teskil eden unsurlarin belirli bir tarih itibariyla gosterildigi
hesap ozetidir. Varliklar kolonu ile Kaynaklar kolonunun diptoplamlar: her zaman
birbirine esittir. Bu esitligin nedeni varligin elde edilme kaynagmin 6zkaynak mi
yoksa bor¢ mu sorusuna yanit vermesinden kaynaklanir.Ozkaynaklar="Varliklar-
Borg¢lar seklinde hesaplanir.
http://www.msxlabs.org/forum/x-sozluk/93808-bilanco-bilanco-nedir-bilanco-
hakkinda.html

Bilango, bir isletmenin belirli bir tarihte sahip oldugu varliklar1 ve bu varliklarin
saglanmis oldugu kaynaklar1 gosteren bir mali tablodur. Bilancgolar, sirketlerin belirli
tarihlerde (bu tarihler genellikle 31 Mart, 30 Haziran, 30 Eyliil ve 31 Aralik olmakta;
ancak yabanci iilkelerle kurulan ortakliklar gibi 6zel mevzuatlarin séz konusu oldugu
durumlarda bu tarihler degisebilmektedir) hazirlamakla ve yaymlamakla yiikiimli
olduklari, hazirlandig: tarih itibariyla ilgili isletmenin bir portresini ¢izerek mali
yapisit hakkinda bilgi vermekte olan, muhasebe dilinde “t tablosu” olarak da
adlandirilan  tablolardir.  Bilangolar,  sirketlerin  belli  bir  ddnemdeki
performanslarindan ziyade, belli bir tarihteki durumlar1 hakkinda bilgi vermekte ve
isletmelerden topluma bilgi akisinda 6nemli bir isleve sahip olmaktadir.
http://www.ebilge.com/103362/Bilanco_nedir.html (05.08.2008)
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Bu bentteki sec¢imlik hareketler, ayni zamanda sahtecilik
sucunu da olusturmaktadir. Zira, TCK.nun 212 nci maddesine gore,
sahte resmi veya Ozel belgenin bir bagka sucun islenmesi sirasinda
kullanilmasi halinde, hem sahtecilik hem de ilgili suctan dolay1 ayri
ayr1 cezaya hiikkmolunmaktadir. Bu durumda, gercek maddi igtima

kurallar1 uygulanmaktadir.

6.7. SUCUN MANEVI UNSURU

TCK.nun 161 inci maddesinde yazili hileli iflas sugu, kastla
islenebilen bir sugtur. Ciinki, bu sucun taksirle islenmesi 162 nci
maddede diizenlenmistir. TCK.nun 21 inci madde yer verildigi iizere,
kastin iki tliri bulunmaktadir. Birinci fikrada, dogrudan kast
tanimlanmasima karsin, ikinci fikrada, “Kisinin, sucun Kkanuni
tamimindaki unsurlarin gerc¢eklesebilecegini 6ngormesine ragmen,
fiili islemesi halinde olas1 kast vardir.” denilmek suretiyle, olasi

kasta da yer verilmistir.

[IK.nun 311 inci maddesinde, “...bir kimse iflasindan énce
veya sonra alacaklilarim zarara sokmak kastiyla...” seklinde bir
diizenlemeye yer verildigi ve hileli iflas sucunun o6zel kastla
islenebilecegini kabul edildigi halde, TCK.nun 161 inci maddesinde,
“Malvarhgimi eksiltmeye yonelik hileli tasarruflarda bulunan
Kisi...” ifadelerine yer verildigi goriilmektedir. Bu durumda, {IK.nun
311 inci maddesinin aksine, 161 inci maddenin genel kasti yeterli
gordiigli anlagilmaktadir. Dolayisiyla, 161 inci maddeye gore,
alacaklilarin zarara ugramasi aranmamaktadir. Kanun koyucu, bu sucu

somut tehlike sucgu olarak dngdrmiistiir.

Diger taraftan, acaba bu su¢ olasi kastla islenebilir mi? Normal

olarak, kisinin sugun kanuni tanimindaki unsurlarin
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gerceklesebilecegini ongdrmesine karsin, fiili islemesi olas1 kast i¢in
yeterlidir. Ancak, 161 inci maddenin malvarhigini eksiltmeye yonelik
hileli tasarruflarda bulunmayi, su¢un olusumu i¢in dngdrmiis olmasi
ve bu tasarruflarin, mutlaka bilme ve istemeyi de kesin bir bigimde
icermesi gerektigi diisiincesinde oldugumuzdan, hileli iflas sugunun

olas1 kastla islenemeyecegi kanisini tasimaktayiz.

6.8. SUCUN OZEL GORUNUS BICIMLERI

Hileli iflas sugu, sucun 6zel goriiniis bigimleri yoniinden kimi
ozellikler tasimaktadir. IIK.nun 311 inci maddesinde dngériilen, 6zel
sorumluluk halleri ile istirake iliskin hiikiimlerin, TCK.nun 161 inci
maddesinin yiiriirliige girmesi ile birlikte, uygulanmasinin miimkiin

olmadig1 daha 6nce aciklanmistir'’®

. Bu bakimdan, hileli iflas su¢unun
0zel goriinlis bigimleri yoniinden TCK.nun suga tesebbiis, istirak ve

igtima hiikiimlerinin irdelenmesi gerekmektedir.

6.8.1. TESEBBUS

Hileli iflas sugu maddede sayilan hileli tasarruflarin
gerceklestirilmesiyle  birlikte tamamlanmaktadir. Ancak, hileli
tasarruflar1 yapmaya baglayan gercek veya tiizel kisinin, Ornegin
mallar1 kagirma amaciyla kamyonlara yiikledigi veya borg¢ alacak
iliskisi olmadig1 halde, boyle bir borg¢ iliskisi yaratacak sekilde
belgeler diizenledigi veya mallart bir yakinin iizerine gegirdigi sirada
yakalanmis ise, hileli iflas suguna tesebbiisten s6z edilebilecektir. Bu

bakimdan, hileli iflas sugu tesebbiise miisait bir sugtur.

176 Bkz. 6.2. Tiirk Ceza Kanununda Hileli Iflas Sugu.
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6.8.2. ISTIRAK

161 inci madde, IiIK.nun 311 inci maddesinin aksine, &zel
sorumluluk ve istirak halleri kabul etmemistir. Bu nedenle, bu suca
istirak TCK.nun 37-41 inci maddelerinde yazili olan hiikiimlerin
uygulanmas1 gerekecektir. Tez konumuz itibariyle, hileli iflas sugunun
fail veya failleri sadece ticari sirket yoneticileri olabildiginden, bu sug
bir 6zgli suctur. TCK.nun 40 imnct maddesinin 2 nci fikrasinda
belirtildigi lizere, 6zgii suglarda, ancak 6zel faillik niteligini tasiyan
kisi fail olabilmektedir. Bu suclarin islenisine istirak eden diger kisiler
ise, azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu tutulurlar.
Dolayisiyla, 6zgii suclarda sucu diizenleyen maddede belirtilen niteligi
tasimayan kisilerin, bu su¢u dogrudan dogruya islemeleri miimkiin
olmadig1 gibi, azmettirme ve yardim etme disinda, bu suga istirak
etmeleri de miimkiin degildir. Ornegin, sirketin ticari defterlerinde ve
muhasebe kayitlarinda sahtecilik yapan muhasebeci, yardim eden
sifatiyla suca istirak etmis olacak, ancak sahtecilik su¢unun asli maddi
faili olarak sirket yoneticisi ile birlikte yargilanacaktir. Buna karsilik,
sirkette birden fazla yonetici sifatina sahip kisi mevcut ise, bunlarin
aralarinda igbirligi yaparak, s6z konusu sugu islemeleri halinde, TCK.
nun 37 nci maddesinin 1 inci fikrast uyarinca, her biri fail olarak

sorumlu olacaklardir.

6.8.3. ICTIMA

TCK.nunda yer alan genel kural, fiil sayis1 kadar sugun
olusacag1i ve sug¢ sayist kadar da, ayr1 ayri cezalandirmanin
yapilacagidir. Ancak, kanun koyucu, bazi durumlarda gergeklestirilen
tek fiille birden fazla hukuki degerin veya birden fazla fiille ayni
hukuki degerin, ihlal edilebilecegini gbz Oniine alarak istisna olarak
suclarin (i¢timaina-birlesmesine-toplanmasina) iliskin hiikiimlere,

TCK.nun 42, 43 ve 44 {incii maddelerinde yer vermistir.
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TCK.nun 42 nci maddesinde bilesik sucu “Biri digerinin
unsurunu veya agirlastirict nedenini olusturmasi dolayisiyla tek
fiil sayilan suca bilesik su¢ denir.” seklinde tanimlamakta ve bu tiir
biri digerinin unsurunu veya agirlastirict nedenini olusturan bilesik
suglarda igtima hiikiimlerinin uygulanmayacagini belirtmektedir.
Hileli iflas sugu 0zgii su¢ oldugundan, bagka bir su¢un unsurunu veya

agirlastirict nedenini olusturmasi miimkiin degildir.

TCK.nun 43 {incli maddesinde zincirleme suga yer verilmistir.
Bu maddeye gore, “Bir su¢ isleme kararmin icrasi kapsaminda,
degisik zamanlarda bir Kkisiye kars1i aymi sucun birden fazla
islenmesi durumunda, bir cezaya hiikmedilir.” Hileli iflas sugunu
isleme kararmin icrasi1 kapsaminda, birden fazla hileli tasarruflarda
bulunulmasi zincirleme sucun oldugu anlamina gelmez. Ciinkii, bu
tasarruflar se¢imlik hareketlerdir ve bunlardan birinin veya birden
fazlasinin gergeklestirilmesinin sugun olusumuna etkisi
bulunmamaktadir. Bu bakimdan, se¢imlik hareketlerden birden fazla
fiil gerceklestirilmis bulunsa dahi, bu durum zincirleme sugun
olustugu anlamia gelmez. Bu bakimdan, bu su¢ zincirleme suga

miisait bir su¢ degildir.

TCK.nun 44 {incli maddesinde diizenlenmis olan fikri i¢tima
halinde, isledigi bir fiille birden fazla farkli sugun olusumuna
sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezay1 gerektiren suctan dolay1
cezalandirilmaktadir. Dolayisiyla, bir fiille hem hileli iflds sugu’nun
hem de baska bir sucun islenmesi halinde, sirket yoneticisi bunlardan

en agir cezay1 gerektiren sugtan dolay1 cezalandirilacaktir.
Diger taraftan, 161 inci maddede sayilan hileli tasarruflar, ayn

zamanda sahtecilik su¢unu da olusturduklari takdirde, TCK.nun 212

nci maddesinde yer verilen 6zel diizenleme nedeniyle, maddi igtima
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hiikiimleri uyarinca, sirket yoneticisinin her iki sugtan ayri ayri

yargilanmasi gerekecektir.

6.9. CEZA

Hileli iflas sugu res’en kovusturulan bir sugtur. Cezasi ise, 161
inci maddeye gore, li¢ yildan sekiz yila kadar hapis cezasidir. Sugun
tesebbiis asamasinda kalmasi halinde, TCK.nun 35 inci maddesinin 2
nci fikrasina uyarinca, meydana gelen zararin veya tehlikenin
agirhigina gore, fail veya failler hakkinda tayin ve tespit edilen ceza

dortte birinden dortte licline kadar indirilebilecektir.

Tacir olan ticari sirketlerin hileli iflds sugunu islemeleri
halinde, yoneticileri her ne kadar hapis cezasi ile cezalandirilmakta
iseler de, tiizel kisilerin bu sekilde cezalandirilmalar1 yasal yonden
miimkiin degildir. Tiizel kisiler ile ilgili olarak, daha 6nce agiklandig:
tizere, ancak TCK.nun 60 mc1 maddesinde yazili olan giivenlik
tedbirlerini uygulamak miimkiindiir. Bununla birlikte, s6z konusu
maddenin 4 iincii fikrasinda, giivenlik tedbirleri ile ilgili hiikiimlerin,
ancak kanunun ayrica belirttigi  hallerde uygulanabilecegi
belirtilmektedir. Bu hiikiim dogrultusunda, TCK.nun Ikinci Kitap,
Ikinci Kistm ve Malvarligima Karst Suglarn diizenleyen Onuncu
Bolimiin 169 uncu maddesinde, sadece hirsizlik, giiveni kotiiye
kullanma ve dolandiricilik suglarinin islenmesi suretiyle yararina
haksiz menfaat saglanan tiizel kisiler hakkinda, bunlara 6zgii giivenlik
tedbirlerine hilkmolunacagi belirtildiginden hileli iflas sugu nedeniyle,
ticari sirketler hakkinda, giivenlik tedbiri uygulanmayacaktir. Bunun
nedeninin, ticari sirketin iflasina karar verilmesiyle birlikte, sirketin

tasfiye edilip tiizel kisiligine de son verilmesidir.

Bu ceza siiresi goz oniine alindiginda, hileli iflas sucuyla ilgili

yargilamanin dogal olarak asliye ceza mahkemesinde yapilmasi
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gerektigi sonucuna varilir. Ancak, sugtan birden fazla korunan hukuki
degerin ihlal edilmesi ve ticari ve ekonomik yagamin 6énemi gbz oniine
almarak, 26.09.2004 Tarihli ve 5235 Sayili Adli Yarg: ilk Derece
Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve
Yetkileri Hakkinda Kanun’un'”” Agir Ceza Mahkemesinin gérevini
diizenleyen 12 nci maddesinde 31.03.2005 Tarihli ve 4328 Sayili
Kanunun 10 uncu maddesiyle yapilan degisiklikle, maddeye hileli
iflas sucu da ilave edilmistir. Boylece, hileli iflas suguyla ilgili
yargilamay1 yapma gorevi, Agir Ceza Mahkemelerine verilmistir.
Kamu adma kovusturulan bu sugta, iflasa karar veren yetkili Ticaret
Mahkemesinin, sirketin iflasinda hileli tasarruflarin  oldugunu
saptamasi ve bu kaniya varmasi halinde, dosyadan ¢ikaracagi belge
ornekleri ile birlikte karari, Cumhuriyet Bagsavciligina gondererek sug
duyurusunda bulunmasi gerekmektedir. Ayrica, hileli iflas1 6grenen
iflas miidiirii veya iflas idaresi veya alacaklilarin da bu olguyu
Cumhuriyet Bagsavciligina bildirmeleri ve ihbarda bulunmalar1 da

olanaklidir.

Hileli iflas sugunun, baskalarinin zarar gérmemeleri kosuluyla,
salt bir kisim akrabalar zararma islenmesi halinde, TCK.nun 167 nci
maddesinin 1 inci fikrasina gore, cezaya hilkkmedilememektedir. Bu
akrabalarin, hakkinda ayrilik karar1 verilmemis esler, {istsoy veya
altsoyu veya bu derecede kayin hisimlarindan biri veya evlat edinen
veya evlatlik veya ayni konutta beraber yasayan kardeslerden biri
olmast gerekmektedir. Bu durumda, Cumhuriyet Bagsavcilig
kovusturmaya yer olmadig1 karar1 verdiginde, CMK.nun 171 ve 173
tinci maddeleri uyarinca, bu karara karsi itiraz edilemez. Zira, bu
sahsi cezasizlik sebebidir. Yine bu sugun, 167 nci maddenin 2 nci
fikrasina gore, baskalarinin zarar gérmemeleri kosuluyla, haklarinda
ayrilik karar1 verilmis olan eslerden birinin, ayni konutta beraber

yasamayan kardeslerden birinin, ayn1 konutta beraber yasamakta olan

77 S6z konusu Kanun igin bkz. Resmi Gazete 07.10.2004, Say1: 25606.
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amca, day1, hala, teyze, yegen veya ikinci derecede kayin hisimlarinin
zararina islenmesi halinde ise, ilgili akrabanin sikayeti {izerine
acilacak dava sonunda verilecek cezanin yaris1 oraninda indirilmesi
ongoriilmektedir. Dolayisiyla, bu durumlarda, su¢ sikayete baglh sug
niteligine donligmektedir. Bu ise, cezada indirim yapilmasini

gerektiren sahsi sebep olarak degerlendirilmektedir.

6.9.1. ETKIN PISMANLIK

TCK.nun 168 inci maddesinin 1 inci fikrasinda, mal varligina
kars1 islenen suglardan hileli iflas ile taksirli iflas suglarinda, sug
tamamlandiktan sonra ve fakat bu nedenle hakkinda kovusturma
baslamadan Once, failin, azmettirenin veya yardim edenin bizzat
pismanlik gostererek, magdurun ugradig1 zarar1 aynen geri verme veya
tazmin suretiyle, tamamen gidermesi halinde, verilecek cezanin {igte
ikisine kadar indirilecegi ongoriilmektedir. S6z konusu fikrada,
“kovusturma baslamadan 6nce” ifadesine yer verildiginden, etkin
pismanligin  sorusturma asamasinda gerceklesmesinin arandigi
anlagilmaktadir. Buna karsilik, 2 nci fikrada ise, kovusturma
basladiktan sonra ve fakat hiikiim verilmezden 6nce etkin pismanligin
gosterilmesi  halinde ise, verilecek cezanin yarisima kadar
indirilebilecegi  belirtilmektedir. Bu tir etkin pismanliktan
yararlanabilmek  i¢in, = Cumhuriyet = Bagsavciligi  tarafindan
iddianamenin diizenlenip, agir ceza mahkemesine gonderilmesi ve agir
ceza mahkemesi tarafindan da, CMK.nun 174 {incii maddesinin 3 {incii
fikras1 uyarinca, iddianamenin on bes giin i¢inde iade edilmeyip kabul

edilmis olmasi, yani kamu davasiin agilmis olmasi gerekmektedir.

4 tinct fikraya gore, her iki fikrayr da kapsayacak sekilde,
magdurun ugradigi zararin kismen geri verilmesi veya tazmini
halinde, etkin pigsmanlik hiikiimlerinin uygulanabilmesi i¢in, ayrica

magdurun rizas1 da aranmaktadir. Goriildiigii iizere, bu fikradaki etkin
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pismanhigin gerek kismi Odeme gerekse tazmin bakimindan
magdurlarin rizasina dayandirilmasi nedeniyle, ITK.nu yéniinden bir

tiir feragat niteligini tasidigini diisiinmekteyiz.

6.10. IiCRA VE iFLAS KANUNUNDA TAKSIRATLI IiFLAS
SUCU

Daha once degindigim gibi, bor¢lunun iflasina karar verilmis
olmasi, kural olarak, onun ayn1 zamanda, hileli ve taksirli iflas sugunu
isledigi anlamina gelmez. Ancak, hileli iflas yaninda, bor¢lunun
baskaca kusurlu hareketleriyle de iflasina sebebiyet vermesi halinde,

taksiratl iflas sugunu islediginden sz edilebilir.

Bu su¢, IIK.nun 310 uncu maddesinde, “Taksirath Iflas

Halleri” baglig1 altinda 10 bent halinde gdsterilmistir. Maddeye gore;

1. Ziyanlar1 i¢in makul sebepler gdsteremezse;

2. Evinin masraflar1 hadden fazla ise;

3. Kumar yahut miicerret baht oyunlarinda ve borsa muamelelerinde
kiilliyetli para sarf etmisse;

4. Borcunun, mevcudu ile alacagindan ¢ok oldugunu bildigi halde bu
vaziyetinden haberleri olmayan kimselerden ehemmiyetli miktarda
veresiye mal satin yahut borg para almis ise;

5. Ticaret Kanunun 66 nc1 maddesinin birinci fikrasinin 1 ila 3 {incii
bentlerinde sayilan defterleri hi¢ veya Kanunun emrettigi sekilde
tutmamaissa,

6. Mevcudu alacagindan ¢ok fazla mebalig i¢in senetler imza etmis
is€;

7. iflas takibi sirasinda mahkeme, iflas idaresi veya iflas dairesi
tarafindan ¢agrildig1 halde makbul bir mazeret olmaksizin gelmemis
ise;

8. Islerini terk ederek kacmis ise;
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9. Evvelki bir konkordato sartlarim1 ifa etmeden yeniden iflasina
hiikmolunmus ise;

10. 178 inci maddenin son fikras1 hiilkmiine riayet etmeyip de bir sene
icinde iflas1 vuku bulmussa, failin taksirath iflas sucunu isledigi kabul

edilecektir.

Unver ve Uyar, bu hallerin disinda [iK.nun 44 iincii maddesine
gore mal beyaninda bulunmayan veya beyanda mevcudunu eksik
gosteren veya aktifinde yer almig mali veya yerine kaim olan degerini
haciz ve iflas sirasinda gostermeyen veya beyanindan sonra bu mallar
tizerinde tasarruf eden bor¢lunun iflasinin da, 337/A maddesinin son
fikrasina gore, taksirath iflas sayildigini, dolayisiyla taksirath iflas

halinin 11 oldugunu ileri siirmektedir'"®.

Maddede taksirath iflas halleri olarak gosterilen haller, icrai
veya ihmali davranislarla gergeklestiren hareketlerdir. 1IK.nun 310
uncu maddesine gore, bu hallerden biri kendisinde bulunan kisi,
taksiratlt miiflis kabul edilmektedir. Bu bakimdan, kisinin bir veya
birden fazla hareketi gergeklestirmis olmasi, sugun olusumu yoniinden
etkili degildir. Ancak, ticari ve ekonomik yasamda, taksiratl
miiflislerin, bu hareketlerden birden fazlasin1 gergeklestirdikleri

anlagilmaktadir.

Taksiratli iflasta da sucun unsurlari, [IK.nun 310 uncu
maddesinde gosterilmis, yaptirim yoniinden TCK.na yollamada
bulunulmustur. [IK.nun yiiriirliige konuldugu tarih itibariyle, 765
Sayili TCK. vyiirirlikte bulundugundan, yapilan yollama da, bu
Kanunun 507 nci maddesinde yer verilen basit iflas sugcuna yapilmis
oluyordu. Ancak, yeni TCK.nun 01.06.2005 Tarihinde yiiriirlige
girmesiyle birlikte, bu yollamanin TCK.nun 162 nci maddesine

yapilmis olacagini kabul etmek gerekmektedir. Ancak, hileli iflas ile

'8 Unver, s. 3. Uyar, s. 14.
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ilgili olarak belirttigim tlizere, TCK.nun s6z konusu tarihte yiiriirlige
girmesinden itibaren, [IK.nun 310 uncu maddesinin uygulanma
imkaninin kalmamasi nedeniyle, taksirli iflas yoniinden dogrudan 162
nci maddenin uygulanmasi gerekmektedir. Bu nedenle, 310 uncu

madde tlizerinde fazlaca durmaya gerek goriilmemistir.

6.11. TURK CEZA KANUNUNDA TAKSIRLI iFLAS SUCU

Yeni TCK. ile taksirli iflasla ilgili yeni diizenleme yapilmisg
hem sugun unsurlari hem de cezasi 162 nci maddede belirtilmistir.
Madde, “Taksirli iflas” baghgin1 tasimakta olup, aynen, “Tacir
olmanin gerekli kildig1 dikkat ve 6zenin gosterilmemesi dolayisiyla
iflasa sebebiyet veren Kisi, iflasa karar verilmis olmasi halinde, iki

aydan bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” seklindedir'”.

Bu su¢ da, hileli iflas gibi, ticari ve ekonomik yasama yikici
etkisi olan bir sugtur. Sugun korudugu hukuki deger, ticari ve
ekonomik yasamdaki karsilikli giiven ile alacaklilarin alacak haklarina
dayali mal varliklarina iliskindir. Bu bakimdan, iki tiir hukuki degeri

birden koruyan bir sugtur.

' Yiiriirliikten kaldirtlan 765 Sayili TCK.nun 507 nci maddesinde, herhangi bir
tanima yer verilmeksizin, taksiratli miiflislerin bir aydan iki seneye kadar
cezalandirilacaklart belirtiliyordu. Bunun nedeni, taksirath iflasin yaptirimi disinda,
unsurlarinin [IK.nun 310 uncu maddesinde gosterilmis olmastydi. Yeni TCK.nun 162
nci Maddesinin gerekgesi, “Madde metninde, taksirli iflas sucu tammlanmstir.
Tacir olmanin gerekli kildig1 dikkat ve 6zenin (Tiirk Ticaret Kanunu madde 20,
fikra 2) gosterilmemesi yani objektif 6zen yiikiimliiliigiiniin ihlali dolayisiyla
iflasa sebebiyet verilmesi halinde taksirli iflas s6z konusudur. Hileli iflas
sucunda oldugu gibi, kisinin taksirli iflas dolayisiyla cezalandirilabilmesi icin,
tacir olmanin gerekli kildig1 dikkat ve 6zenin gosterilmemesi dolayisiyla iflas
karar verilmis olmasi gerekir. Bu nedenle, iflas olgusunun gerc¢eklesmesi, bu su¢
acisindan da objektif cezalandirillabilme sarti niteligindedir.” Bkz. Tiirk Ceza
Kanunu, Adalet Bakanhgu, s. 268.
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6.11.1. SUCUN FAILI

Sucun faili, hileli iflas sugunda ayrintili sekilde agikladigim
tizere, TTK. na gore iflas tabi olan tacirlerdir. Ancak, tez konumuz
acisindan, failler ticari sirket organlari, temsilcileri, midiirleri ve

vekilleridir.

6.11.2. OBJEKTIF CEZALANDIRILABILME SARTI

162 nci madde, hileli iflas sugunda oldugu gibi, taksirli iflas
sucunun da olusabilmesi i¢in, 6zen ve dikkat yiikiimliiliigline aykir
davraniglardan once veya sonra iflasa karar verilmis olmasini
aramaktadir. Yukarida acikladigim iizere, bu kosul objektif
cezalandirilabilme sarti olarak kabul edilmektedir. Bu sart
gerceklesmedigi  takdirde failin cezalandirilmast da miimkiin
olamamaktadir. Bu bakimdan, her tacirden beklenen dikkat ve 6zen
yiikiimliiliigiine aykir1 davramislardan once veya sonra iflasa
karar verilmis olmasi, fail veya faillerin cezalandirilabilmesi igin
aranan mutlak bir sarttir. Bu anlatimlardan c¢ikan sonug¢, miiflis
hakkinda taksirli iflas sugundan yargilama yapilip ceza tayin ve tespit
edilebilmesi i¢in, ger¢ek veya tiizel kisi tacir hakkinda iflas kararinin
verilmesi gerekmektedir. S6zii edilen karar, her tiir kanun yolundan
gecmis ve kesinlesmis karardir, yani kesin hiikiimdiir. Ancak, kararin
kesinlesmis olmas1 yeterli olup, ayrica iflasin mutlaka tasfiye edilmis

ve kapanmis olmasi aranmaz.

Maddede sozii edilen taksirli davranislarin ve bunun sonucu
iflasin ortaya ¢iktiginin saptanabilmesi ig¢in, ticari sirketin tiim
kayitlar1  ilizerinde, mahkeme tarafindan bilirkisi incelemesi
yaptirilmas: zorunlu goriilmektedir. Ancak, bilirkisi raporuna gore,
taksirin var olup olmadigin1 degerlendirme yetkisi tamamen

mahkemeye aittir. Ciinkii, CMK.nun 63 iincii maddesinde de yer
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verildigi {izere, bilirkisiler ancak, c¢oziimii uzmanlk gerektiren
konularda goriis bildirebilirler, hukuki degerlendirme ve niteleme

yapamazlar.

6.12. SUCUN MADDi UNSURU

“Taksir, kisaca geregini yapmama, eksik yapma,
kendisinden beklenen ozeni gostermeme demektir. Ceza
hukukunda taksir, failin su¢ tammmina uyan hukuka aykin fiile
iradi bir hareketle sebebiyet vermesi, ancak ortaya ¢ikan neticeyi
ongormemis (bilin¢siz taksir) ya da ongorse bile istememis

olmasidir (bilingli taksir)'*’.”

Bu tanim g¢ergevesinde, 162 nci maddedeki taksirli iflas
sucunun maddi unsurunu, tacir sayilan kisinin tacir olmanin
gerektirdigi her tiirlii 6zen ve dikkati gostermemek suretiyle iflasa
etmesi olusturmaktadir. Bu bakimdan, o6zensizlik ve dikkatsizlige
ragmen tacirin iflas etmemesi halinde, sugun maddi yonden olugmasi
miimkiin degildir. TCK.nun 162 nci maddesinde yer verilen 6zensizlik
ve dikkatsizlik, [IK.nun 311 nci maddesinde sayilan tiim halleri
kapsadigi gibi, bunun disinda olan ve gerceklesebilecek tiim
dikkatsizlik ve Ozensizlik hallerini de kapsamaktadir. Ticari ve
ekonomik yasam, gerek mevzuat hiikiimleri gerekse kendiliginden
olusan bir takim disipline edici kurallar1 icermektedir. Ornegin,
tacirlerin TTK.nun 66 nci1 maddesine gore diizenli bir sekilde
defterlerini tutmalar1 kanun geregidir. Buna karsilik, borcunun,
mevcudu ile alacagindan c¢ok oldugunu bilmesine karsin, bu
vaziyetinden haberdar olmayan kimselerden biiyiik miktarlarda borg
almamas1 gerektigi ise, ticari ve ekonomik yasamin kendiliginden
olusan deneyimlerinden ¢ikarilan bir kuraldir. Tacir, ticari ve

ekonomik yasamin bu ve benzer sekillerdeki kurallarin kendisine

180 Centel-Zafer-Cakmut s. 397.
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yiiklemis oldugu 6zen gosterme ve neticeyi dngdrme gorevini yerine

getirmek zorundadir.

Ozen ve dikkat yiikiimliiliigii, TTK.nun 20 nci maddesinin 2
nci fikrasinda, “Her tacir ticaretine ait biitiin faaliyetlerinde
basiretli bir is adam gibi hareket etmek zorundadir.” seklinde dile

getirilmistir.

6.13. SUCUN MANEVI UNSURU

TCK. suglarin olusumu yoniinden kusurun agirligina gore, kast
ve taksir seklinde iki tiir kusur kabul etmistir. Hileli iflas, kast ile
islenebilen bir su¢ olmasma karsilik, taksirli iflas dikkat ve 6zen
yikiimliiliigline aykir1 hareket etmekten kaynaklanan bir sugtur. Bu
husus, TCK.nun 22 nci maddesinin 2 nci fikrasinda, “Taksir, dikkat
ve Ozen yiikiimliiliigiine aykirilik dolayisiyla bir davranisin su¢un
yasal tanmmminda gosterilen neticesi ongoriilmeyerek
gerceklestirilmesidir.” seklinde aciklanmistir. Bu tanimla, TCK., 765
Sayili TCK.ndan ayrilmistir. Ciinkii, 765 Sayili TCK.nda, taksir
tanim1 yapilmayip, tedbirsizlik, dikkatsizlik, meslek ve sanatta
acemilik, nizam, talimat ve emirlere riayetsizlik seklinde taksir

kaliplarina yer verilmisti.

Bu bakimdan, ticari ve ekonomik yasam deneyimlerine gore,
ongoriilmesi miimkiin olmayan neticelerden, tacirleri sorumlu tutmak
yasal yonden miimkiin degildir. Zira, netice Ongoriilebilir degil ise,
tacirden de 6zen ve dikkat gdstermesi beklenemez.

6.14. CEZA

Taksirli iflas sugunun cezasi, iki aydan bir yila kadar hapis

cezasidir. Dolayisiyla, bu sugun cezasinin hem erteleme hem de
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secenek yaptirimlara ¢evrilme olanagi bulunmaktadir. Diger taraftan,
26.09.2004 Tarihli ve 5235 Sayili Adli Yarg: ilk Derece Mahkemeleri
[le Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve Yetkileri
Hakkinda Kanun’un'®' Agir Ceza Mahkemesinin gorevini diizenleyen
12 nci maddesinde 31.03.2005 Tarihli ve 4328 Sayili Kanun’un 10
uncu maddesiyle yapilan degisiklikle, maddeye hileli iflas sucu ilave
edilmesine karsin, taksirli iflas sugu eklenmediginden, bu sug ile ilgili
yargilamanin, aynt Kanun’un 10 uncu maddesine gore, Sulh Ceza

Mahkemesinde yapilmasi gerekmektedir.

Taksirli iflas suc¢unun, bagkalarinin zarar gormemeleri
kosuluyla salt bir kisim akrabalar zararina islenmesi halinde, TCK.nun
167 nci  maddesinin 1 inci  fikrasina  gbre, cezaya
hilkkmedilememektedir. Bu akrabalarin, hakkinda ayrilik karar
verilmemis esler, iistsoy veya altsoyu veya bu derecede kayin
hisimlarindan biri veya evlat edinen veya evlatlik veya ayni konutta
beraber yasayan kardeslerden biri olmasi gerekmektedir. Bu durumda,
Cumhuriyet Basgsavciligt  kovusturmaya yer olmadigi karari
verdiginde, CMK. 171 ve 173 iincii maddeleri uyarinca, bu karara
kars1 itiraz edilemez. Zira, bu sahsi cezasizhik sebebi’dir. Yine bu
sugun, 167 nci maddenin 2 nci fikrasina gore, baskalarinin zarar
gormemeleri kosuluyla, haklarinda ayrilik karar1 verilmis olan
eslerden birinin, ayn1 konutta beraber yasamayan kardeslerden birinin,
ayn1 konutta beraber yasamakta olan amca, dayi, hala, teyze, yegen
veya ikinci derecede kayin hisimlarinin zararina islenmesi halinde ise,
ilgili akrabanin sikayeti iizerine agilacak dava sonunda verilecek
cezanin yarist oraninda indirilmesi dngdriilmektedir. Dolayisiyla, bu
durumlarda, sug¢ sikdyete bagl sug¢ niteligine donlismektedir. Bu ise,
cezada indirim yapilmasint  gerektiren sahsi sebep olarak

degerlendirilmektedir.

181 S5z konusu Kanun igin bkz. Resmi Gazete 07.10.2004, Say1: 25606.
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6.15. ETKIN PISMANLIK

TCK.nun 168 inci maddesinin 1 inci fikrasinda, mal varligina
kars1 islenen suglardan hileli iflas ile taksirli iflas suglarinda, sug
tamamlandiktan sonra ve fakat bu nedenle hakkinda kovusturma
baslamadan Once, failin, azmettirenin veya yardim edenin bizzat
pismanlik gostererek, magdurun ugradig1 zarar1 aynen geri verme veya
tazmin suretiyle, tamamen gidermesi halinde, verilecek cezanin iigte
ikisine kadar indirilecegi Ongoriilmektedir. S6z konusu fikrada,
“kovusturma baslamadan 6nce” ifadesine yer verildiginden, etkin
pismanligin  sorusturma asamasinda gergeklesmesinin  arandigi
anlagilmaktadir. Buna karsilik, 2 nci fikrada ise, kovusturma
basladiktan sonra ve fakat hiikiim verilmezden 6nce etkin pismanligin
gosterilmesi  halinde ise, verilecek cezanin yarisima kadar
indirilebilecegi  belirtilmektedir. Bu tiir etkin  pismanliktan
yararlanabilmek ic¢in, C. Bassavciligi tarafindan iddianamenin
diizenlenip, agir ceza mahkemesine gonderilmesi ve agir ceza
mahkemesi tarafindan da, CMK.nun 174 iincii maddesinin 3 iincii
fikras1 uyarinca, iddianamenin on bes giin i¢cinde iade edilmeyip kabul

edilmis olmasi, yani kamu davasiin agilmis olmasi gerekmektedir.

Hileli iflas ile ilgili olarak agiklandig1 tizere 174 iincii
maddenin 4 {incii fikrasina gore, her iki fikray1 da kapsayacak sekilde,
magdurun ugradigr zararin kismen geri verilmesi veya tazmini
halinde, etkin pigsmanlik hiikiimlerinin uygulanabilmesi i¢in, ayrica
magdurun rizast da aranmaktadir. Goriildiigii iizere, bu fikradaki etkin
pismanhigmm gerek kismi &deme gerekse tazmin bakimindan
magdurlarin rizasina dayandirilmasi nedeniyle, ITK.nu yéniinden bir

tiir feragat niteligini tasidigini diistinmekteyiz.
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SONUC VE ONERILER

TCK.nun 5 nci maddesi, “(1) Bu Kanunun genel hiikiimleri,
0zel ceza kanunlar: ve ceza iceren kanunlardaki suclar hakkinda
da uygulamir.” seklindedir. Bu hiikiim, Ceza Hukuku ydniinden bir
yeniliktir. Ciinki, TCK.nun 1-75 maddelerinde bulunan genel
hiikiimlerin herhangi bir istisnaya yer vermeksizin tiim 0zel ceza
kanunlar1 ve ceza iceren kanunlardaki suglar hakkinda uygulanmasi
gerektigini belirtmektedir. Bu sekilde, Ceza Hukuku alaninda genel
hilkklimlerin  uygulanmasinda birlik ve beraberlik saglanmisg
olmaktadir. Boylece, 6zel ceza kanunlarinda veya ceza hiikmii iceren
kanunlarda, TCK.nun genel hiikiimleri i¢inde yer alan bir diizenleme
mevcut ise, bu diizenleme yerine kesin bir bigcimde, TCK.nun genel
hiikiimleri uygulanacaktir. Ancak, TCK.nun 5 nci maddesi, 6zel
diizenlemeyi iceren diger kanunlar yoniinden, 31.12.2008 tarihinde
uygulanmaya baslanacagindan, basta IIK. olmak iizere, diger
kanunlarda yer verilen sikayet, erteleme, tesebbiis, tekerriir,
zamanasimi ve benzeri kurumlarla ilgili hiikiimlerin, bu tarihe kadar

uygulanmasina devam edilecektir.

Bunlarin yaninda, CMK.nun 2/1-1 maddesinde belirtildigi
tizere, kismi bir diizeni korumak amaciyla yaptirim altina alinmis olan
bir fiil dolayisiyla verilen secenek yaptirimlara ¢evrilmeyen, 6nddeme
uygulanamayan, tekerriire esas olmayan, kosullu saliverme hiikiimleri
uygulanamayan, ertelenemeyen ve adli sicil kayitlarina gegirilemeyen
disiplin hapsini gerektiren fiiller de bulunmaktadir. Bu fiiller
ozellikle, 1IK.nunda kimi maddelerde disiplin hapsi, kimi maddelerde
ise, tazyik hapsi olarak gegmektedir. Y.C.G.K.nun 25.04.2006 Tarihli
ve E. 2006/16HD-123, K. 2006/127 Sayili I¢tihadi’nda, belirtildigi
tizere, 5252 Sayili Kanunun Gegici 1. maddesi uyarinca, 2004 Sayili
Icra ve iflas Kanunu’nda 5358 Sayili Kanun ile yapilan ve 01.06.2005
Tarihli Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige girmis degisiklik ile
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mieyyidesi hafif hapis ve hafif para cezas1 olan suclar, disiplin hapsi-
tazyik hapsi olarak yeniden diizenlenmistir. Bunun sonucu, [IK.nun
337, 338/2, 339, 341, 343 ve 344 ncii maddelerinde yazili eylemler
su¢ nitelendirilmesi disinda tutularak, disiplin hapsi-tazyik hapsi
seklinde, yaptirimlara baglanmistir. Bdylece, IIK.nun Onaltinci
Bab’inda da yer alan fiiller ikili bir ayrima tabi tutularak, bir kisim
fiiller su¢ olarak diizenlenmis ve TCK.nun 45 nci maddesi
cercevesinde hapis ve adli para cezasi yaptirimlarima baglanmis,
yukarida agikladigimiz gibi bir kismui ise, disiplin veya tazyik hapsi

yaptirimi diizenlemesi igine alinmuistir.

[iK.nda yapilan aciklamalar 1s18inda, tez konumu olusturan
[iK.nun 333/a, 334 ve 345/a maddeleri yéniinden, sdéz konusu
degisiklikler nedeniyle, uzlasma, cezalarin secenek yaptirimlara
cevrilmesi ve hiikkmiin acgiklanmasinin geri birakilmasi gibi, kurumlar
yoniinden, uygulamada ¢ikmasi olas1 uyusmazliklarin zaman igersinde
giindeme gelecegi diisiiniilmektedir. Zira, bu ve benzer konularda
heniiz [iK.nda gerekli diizenlemeler yapilmamistir. Bu bakimdan,
genel kanun-6zel kanun iligkisi yoniinden gerekli diizenlemelerin

zaman gecirilmeden yapilmasi gerekmektedir.

Diger taraftan, hileli iflas ile taksirli iflas su¢larmin hem
[iK.nda hem de TCK.nda diizenlenmis olmas1 ve IiK.nun 310 ve 311
inci maddelerinin acik bir sekilde yiriirliikten kaldirildiklarinin
belirtilmemis olmasi1 karsisinda da, s6z konusu suglarin unsurlari
yoniinden duraksamalar olmaktadir. Her ne kadar kanimizca, {IK.nun
310 ve 311 inci maddelerinin ytriirliikten kalktig1 yoniinde ise de, bu

konunun agikliga kavusturulmasinin uygun olacagini diistinmekteyiz.
Ticari ve ekonomik yasamin hizla gelismesi ve kiiresellesmesi

sonucu, Ozellikle sermaye sirket yoneticilerinin isledikleri suglar

yoniinden, gelisen kosullara uygun olarak 6rnegin, 309/o ve takip eden
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maddelerde diizenlenme yapildigi gibi, 1iK.nda daha ayrmtih
diizenlemelere gidilmesi uygun olacaktir. Ciinkii, sirket yoneticilerinin
cezai sorumluluklarim1 diizenleyen maddelerin yetersiz oldugu

distiniilmektedir.

TC.Anayasast’nin 38 inci maddesine 4709 Sayili Kanun ile
sozlesmeden kaynaklanan yiikiimliliikkler nedeniyle, kisilerin
Ozgiirliiklerinin  kisitlanmasini1 belirli kosullarda yasaklayan bir
hiikiim ilave edilmesi karsisinda'®?, ozellikle icra ve iflas suglari
arasinda yer verilen sermaye sirketlerinin  ydneticilerinin
sorumlulugunu gerektiren suclar yoniinden de, bu hiikmiin gecerli
olup olmadig1r sorusu akla gelebilir. Ancak, s6z konusu suglar,
sozlesmeden kaynaklanmayip, dogrudan sirket ydneticilerinin,
hukuka aykirilik olusturan eylemleri sonucunda sug teskil eden
eylemlerinden kaynaklanmasi nedeniyle, bu suglar hakkinda tayin
tespit edilen Ozgiirliigii baglayici cezalarin da Anayasa’nin 38 inci
maddesine aykiriigindan séz edilemeyecegini belirtmekte yarar
183

goriilmektedir

[iK.nun 331, 337, 338, 340, ve 352/a maddelerinin Anayasaya

. Kald1 ki, Anayasa Mahkemesi de itiraz yoluyla

aykiriliglt nedeniyle yapilan basvuruyu esastan incelemeye tabi
tutmus ve ayri ayrit degerlendirme yapmistir. Buna gdre, Anayasa
Mahkemesi, sonu¢ olarak kanunda gosterilen hiirriyeti baglayici
cezalarin, bor¢lu ile alacakli arasinda 6nceden var olan sdzlesmeden
kaynaklanan yiikiimliiliigiin yerine getirilememesinden dolay1

ongoriilen ceza olmayip, kanunda yer verilen kosullarin yerine

'%2.4709 Sayili Kanun’un Anayasanin 38 inci maddesini degistiren 15 inci maddesi
asagidaki sekildedir.

“Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 38 inci maddesine asagidaki fikra yedinci fikra
olarak eklenmis, mevcut besinci ve altinci fikralardan sonra gelmek {izere, asagidaki
fikralar eklenmistir.

Savas, ¢ok yakin savag tehdidi ve teror suclar1 disinda 6liim cezasi verilemez.
Kanuna aykir olarak elde edilmis bulgulara, delil olarak kabul edilemez.

hi¢ kimse, yalnizca sdzlesmeden dogan bir yiikiimliiliigli yerine getirememesinden
dolay1 6zgiirligiinden alikonulamaz.”

'8 Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. Feyzioglu Metin, “Anayasa ve Ceza Hukuklari
Acisindan Bir Inceleme”,

http://www.hukukcu.com/bilimsel/kitaplar/ceksucu.htm (09.10.2008)
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getirilmemesi suretiyle, su¢ unsurlarinin olusmasindan dogan bir

yaptirim oldugunu belirterek, itirazlarin reddine karar vermistir'®*.

Sermaye sirketleri yoneticileri hakkinda, s6z konusu suglar
nedeniyle, verilen mahkGmiyet hiikiimlerinin, bu kisilerin hukuki
sorumluluklar1 yoniinden de bir temel teskil edecegini kabul etmek
gerekmektedir. Ciinkii, yoneticilerin hukuki sorumlulugu, TMK.nun 2
nci maddesinde yer alan diirtstliikk ilkesi ile ve TTK.nun 20 nci
maddesinin ikinci fikrasinda yazili olan basiretli tacir gibi davranma
ilkesine aykir1 davranis ve fiiller nedeniyle, her zaman giindeme
gelmektedir. Bu agidan degerlendirildiginde, bu ilkeleri ihlal etmis ve
s0z konusu suglar nedeniyle de mahkiim olmus ydneticilerin, agilacak
tazminat davalarinda, mahk(miyet hiikiimleri temel alinarak hukuki

sorumluluk yoniinden yargilanmalarinin 6nii agilmis olmaktadir.

Diger taraftan, gerek konkordato gerekse yeniden yapilandirma
kurumlari, temelde sirketlerin ve kooperatiflerin iflas etmelerinin
Onlenmesi diisiincesine dayanmaktadir. Bu nedenle, konkordatoda
veya sermaye sirketleri ile kooperatiflerin uzlasma yoluyla yeniden
yapilandirilmasinda yetkili kimseleri hataya diistirmek veya uzlagsma
yoluyla yeniden yapilandirma kosullarina uymamak eylemleri sug
olarak diizenlenmistir. Buna karsilik, birbirlerine ¢ok benzeyen ve
ayni amaci tastyan 1IK.nun 179 ve 179/a maddelerinde yer verilen
iflasin ertelenmesi kurumunda ise, benzer eylemleri gerceklestirenlerle
ilgili olarak herhangi bir cezai diizenlemeye yer verilmemesi bir
eksiklik olarak degerlendirmektedir. Bu bakimdan, benzer eylemler
arasinda, birlik ve Dberaberligin saglanmasi agisindan, iflasin
ertelenmesinde de, ayni sekilde hileli davranislar icinde bulunan veya
erteleme kosullarina uymayan kisiler hakkinda da cezai sorumluluk

iceren hiikiimlerin diizenlenmesinin uygun olacag: diisiiniilmektedir.

'8 Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz. Asik Ibrahim, Anayasa Mahkemesi’nin
21.11.2002 giin, E:2001/415, K:2002/166 Sayili Karari i¢in bkz. Resmi Gazete
28.02.2003, Say1: 25034;
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ÖNSÖZ



“İcra İflas Suçları Kapsamında Şirket Yöneticilerinin Cezai Sorumluluğu” adlı bu çalışma, Çağ Üniversitesi Sosyal Bilimler Üniversitesi Enstitüsü’nde, özel hukuk dalında gördüğüm yüksek lisans eğitim-öğretimi sonunda “Yüksek Lisans Tezi” olarak hazırlanmıştır.



Türk Ceza Kanunu, Ceza Hukuku alanında Genel Kanun olup, bu Kanun’un yanında 3713 Sayılı Terörle Mücadele Kanunu, 4926 Sayılı Kaçakçılıkla Mücadele Kanunu, 6136 Sayılı Ateşli Silahlar ve Bıçaklar Hakkında Kanun ve 1632 Sayılı Askeri Ceza Kanunu ile benzeri Özel Ceza Kanunları bulunmaktadır. Ayrıca, bu ikili ayrımın dışında, bazı kamu veya özel hukuk alanını düzenleyen kanunlar da, ceza hükümleri içermektedir. 4458 Sayılı Gümrük Kanunu, 2827 Sayılı Nüfus Planlaması Kanunu, 6831 Sayılı Orman Kanunu, 5187 Sayılı Basın Kanunu ve 2004 Sayılı İcra ve İflas Kanunu gibi.



Özellikle, 5237 Sayılı TCK. ile 5271 Sayılı CMK.nun 01.06.2005 Tarihinde birlikte yürürlüğe girmeleri ve TCK.nun yeni sistemi ile cürüm ve kabahat ayrımının ortadan kaldırılması ve 5326 Sayılı Kabahatler Kanunu’nun yürürlüğe konulması sonucu, 2004 Sayılı İcra ve İflas Kanunu’nun Onikinci Babında yer alan ceza hükümlerinde de, bu yönde köklü değişiklikler yapılmış ve söz konusu kanun hükümleri ile uyum sağlanmaya çalışılmıştır.



İcra ve iflas hukuku alanında çalışan ve bu alanla ilgilenen hukukçuların hemen hemen tümünün, özel hukuk bölümünde uzmanlaşmış kişiler olmaları ve icra ve iflas suçlarının düzenleniş amaçlarının ve yargılama usulünün farklı olması nedeniyle, bu suçlara ceza ve ceza muhakemesi açısından derinleme bir bakış açısı kazandırılmadığını gözlemlemekteyiz. 

Özellikle, gelişen ve küreselleşen ekonomi ile birlikte, ekonomik ve ticari yaşamda şirketlerin rollerinin bir hayli artmasını göz önüne alarak, İcra ve İflas Kanunu’nda Hükmi Şahısların Muamelelerinde Kimlerin Ceza Göreceği hususunu düzenleyen 345 inci madde ile ilgili olarak, “İcra İflas Suçları Kapsamında Şirket Yöneticilerinin Cezai Sorumluluğu”nu içeren maddelerin biraz daha incelenmesinin uygun olacağı kanısıyla bu çalışma konusu seçilmiştir. 



Çalışma, İcra ve İflas Kanunu’nun 333/a, 334, 345/a ve Türk Ceza Kanunu’nun 161 ve 162 inci maddeleri bağlamında, şirket yöneticilerinin cezai sorumlulukları ile sınırlı bir şekilde yapılmıştır. Bu çalışmanın, şirket yöneticilerinin cezai sorumluluklarının anlaşılması konusunda, icra ve iflas hukukçularına da yararlı olacağı kanısındayız.


Bu çalışmada, daha önce yüksek lisans eğitim ve öğretimi sırasında alt yapımın oluşmasına yardımcı olan hocalarıma, Sosyal Bilimler Enstitüsü Müdürü Prof. Dr. Süleyman Türkel’e, tez konumun seçilmesi, planının hazırlanması ve yazılması aşamalarında, yardımını esirgemeyen, sürekli bir biçimde beni yüreklendiren, destekleyen, katkılarda bulunan, danışmanım değerli hocam, Prof. Dr. M. Tevfik ODMAN’a, yaşamımda her zaman yanımda olan ve büyük fedakârlıklarda bulunarak huzur içinde çalışmama imkân sağlayan sevgili eşim Kezban Cavlak Yılmaz’a, en içten ve derin teşekkürlerimi sunarım.
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ÖZET



İcra ve İflas Kanunu’nun Onaltıncı Babı, Cezai Hükümler Bölümü başlığını taşımakta ve 331 ila 345/b maddeleri icra ve iflas suçu sayılan eylemleri ve cezalarını göstermekte, ayrıca 310 ve 311 inci maddelerinde de taksiratlı iflas ile hileli iflas suçlarını düzenlemektedir. İcra ve İflas Kanunu’nda, kimi ekonomik suçlara, cezalara ve özel yargılama usullerine yer verilmesinin nedeni, icra yoluyla takipte, işlemleri etkili hale getirmek ve alacaklıların haklarını güvence altına almaktır. Zira, ticari ve ekonomik hayatın gelişmesi ve büyük yatırımların yapılması, özellikle ticari yaşamda kişilerin birbirlerine güvenmelerine ve piyasadaki istikrara bağlıdır. Ticari yaşamın karmaşık bir hale gelmesi ve küreselleşmesi sonucu, şahıs yatırımları yerine, şirketleri ön plana çıkarmış bulunmaktadır. Dolayısıyla, bu şirketlerin üçüncü kişilere karşı hukuki sorumlukları yanında, yönetici, müdür ve vekillerinin de, cezai yönden sorumluluklarının belirlenmesi gerekmektedir. Çünkü salt hukuki sorumluluk yüklemek suretiyle, ticari hayatı kaosa sürüklemeden dengede tutmak ve ekonominin sağlıklı bir şekilde büyümesini sağlamak mümkün görülmemektedir.

İcra ve İflâs Kanunu’nun 345 inci maddesi tüzel kişilerin işlemlerinden dolayı, kimlerin ceza yaptırımı ile karşı karşıya kalacaklarını düzenlemiştir. Şirket adına bu kişiler arasında, tüzel kişinin müdürleri, mümessilleri veya vekilleri gösterilmektedir. Bu konu, Türk Ticaret Kanunu’nda düzenlenmiş olan şirket yöneticilerinin hukuki sorumlulukları yanında, İcra ve İflâs Kanunu’nda da cezai sorumluluklarının düzenlenmesi gereğini ortaya çıkarmış ve bu doğrultuda, 333/a, 334, 345 ve 345/a maddelerinde gerekli düzenlemeler yapılmış ayrıca, Türk Ceza Kanunu’nun 161 nci maddesinde hileli iflâs, 162 nci maddesinde de taksirli iflâs suçlarına yer verilmiştir.


Tez’in amacı; yukarıda açıklanan çerçeve içinde İcra ve İflas Kanunu, Türk Ticaret Kanunu ve Türk Ceza Kanunu’nun ilgili maddeleri, kural ve ilkeleri temelinde, şirket yöneticilerinin cezai sorumluluklarını incelemektir. Bu bağlamda, İcra ve İflas Kanun’da yer alan suçlar yönünden, 5237 Sayılı Türk Ceza Kanunu ve 5271 Sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu ile hukukumuza ilk kez giren, örneğin uzlaşma gibi kurumların uygulanabilme imkânları, Yargıtay kararları ve öğretideki görüşler çerçevesinde araştırılmakta ve bu konuda bir sonuca varılmaya çalışılmaktadır. 

Anahtar Kelimeler
: İcra, iflâs, sermaye şirketleri, icra ve iflas suçları.

ABSTRAC


The articles of 310-345/b in the Sexteenth Part of Execution and Bankruptcy Code indicates the crimes for actions about execution and bankruptcy. Furthermore, the Execution and Bankruptcy Code includes some economic crimes, punishments and private judgment procedures. So, it is possible to make Execution procedures more efficient and protect the rights of the creditors by using prosecution through Execution. Certainly, the development in the commercial and economic life and the importance in making huge investments, especially in private commercial sector, depend on the mutual trust among the persons as well as the stability in the market. The consequence of globalization and the complexity of the commercial life bring about stock companies instead of personal investments. Consequently, it is important to establish that those companies have legal and criminal responsibilities against the third persons as well as to the administrators and to their deputies. Because, it is not possible to balance and establish a healthy and stable growth in the economy by imposing only legal responsibilities to those persons. The article of 345 in the Execution and Bankruptcy Code states the persons who have criminal responsibilities as a juridical person.  This article indicates the juridical person’s directors, their representatives or deputies in the name of the company. For these reasons, after codifying the chapter related to the legal responsibilities of company administrators in Turkish Commercial Code, it seems that there is a need to regulate the articles of 333/a, 334 and 345 of Execution and Bankruptcy Code. Also, the bankruptcy by deception and reckless bankruptcy are arranged in the article 161 and 162 of Turkish Penal Code.

Purpose of this thesis is to scrutinize rules and principles in the related articles of Execution and Bankruptcy Code, of Turkish Commercial Code and of Turkish Penal Code by examining the legal responsibilities of company administrators. The thesis also aims to search the perspective of the crimes in the Execution and Bankruptcy Code, Turkish Penal Code, and Penal Justice Code. In addition, it aims at implementing of mediation instruments and the decisions taken by the High Court of Appeals including doctrine.  

Key Words: Execution, Bankruptcy, Stock Companies, Execution and Bankruptcy Crimes.
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GİRİŞ 



Bu tez, İcra İflas Kanunu’nda-İİK’da yer verilen icra iflas suçları kapsamında şirket yöneticilerinin cezai sorumluluğu konusunu; Türk Ticaret Kanunu-TTK hükümleri çerçevesinde ticaret şirketlerinin türleri, oluşumları, organları ve sorumlu kişileri ile hukuki sorumlulukları da ele alınmak suretiyle, söz konusu suçlar ile ilgili görüşler, madde gerekçeleri ve uygulama bağlamında irdelenip değerlendirmek amacıyla hazırlanmıştır.



Bu çalışmada, temel olarak İİK., TTK. ve Türk Ceza Kanunu’nun-TCK
 ilgili maddeleri ve bu maddelerle ilgili görüşler ele alınmış ve konu, ilgili madde metinleri ve Yargıtay İçtihatları çerçevesinde hukuki açıdan değerlendirilmeye çalışılmıştır.



İİK.nun Onaltıncı Babı, Cezai Hükümler başlığını taşımakta ve 331 ila 345/b maddeleri suç sayılan eylemleri ve cezalarını göstermekte, ayrıca 310 ve 310 maddelerinde de taksirli iflas ile hileli iflas suçlarını düzenlemektedir. İİK.nda, kimi suçlara ve cezalara yer verilmesinin nedeni, icra yoluyla takipte icrayı ve diğer işlemleri etkili hale getirmek ve böylece alacaklıların haklarını güvence altına almaktır. Zira ticari ve ekonomik hayatın gelişmesi ve yatırımların yapılması özellikle ticari yaşamda kişilerin birbirlerine güvenmelerine ve piyasadaki istikrara bağlıdır. Ticari ve ekonomik ilişkilerin boyutlarının genişlemesi, büyük sermaye ve yatırımlar gerektirmesi, bu arada ilişkilerin kompleks bir hale gelmesi ve ticaretin küreselleşmesi sonucu, şahıs yatırımları yerine, ticaret şirketleri ön plana çıkmış ve ticari yaşamın en aktif öğesi olarak ticari yaşamda yerini almışlardır. Dolayısıyla, bu şirketlerin üçüncü kişiler yönünden hukuki sorumlukları yanında, yönetici, müdür ve vekillerinin de cezai yönden sorumluluklarının belirlenmesi zorunluluğu ortaya çıkmıştır. Çünkü salt hukuki sorumluluk yüklemek suretiyle, ticari hayatı kaosa sürüklemeden dengede tutmak ve ekonominin sağlıklı bir şekilde büyümesini sağlamak mümkün görülmemektedir. Bu nedenlerle, TTK.nda düzenlenmiş olan şirket yöneticilerinin hukuki sorumlulukları yanında, İİK.nda da hem tek tek kişilerin hem de şirket yöneticilerinin cezai sorumluluklarının düzenlenmesi gereği ortaya çıkmıştır. Bu doğrultuda, İİK.nda şirket yöneticilerinin de cezai sorumluluklarını içeren çok sayıda madde bulunmaktadır. Ancak, tez konusunun alanı İİK.nun 333/a, 334, 345 ve 345/a maddeleri ile sınırlı tutulmuştur. İİK.nunda ceza hükümlerini düzenleyen bölümde anlatılan tüm suçlar hem gerçek hem de tüzel kişinin yetkilileri ve temsilcileri tarafından işlenebilmektedir. Ancak, tez konusu olan söz konusu maddelerde, sadece tüzel kişilerin yöneticileri tarafından işlenebilen (özge suçlar) suçlar ele alınıp, bu bağlamda İİK 333/a, 334, 345 maddeleri inceleme konusu yapılmıştır.


Diğer taraftan, hileli iflas ve taksirli iflas suçları, şirketler ve yöneticileri ile ilgili olduğundan ve örneğin, tez konumuz olan İİK.nun 345/a maddesi ile de ilişkili bulunduğundan, TCK.nun 161 nci maddesindeki hileli iflâs ve 162 nci maddesindeki taksirli iflâs suçları da inceleme alanı içine alınmıştır.



Konu ile ilgili olarak kaynak araştırması yapıldığında, şirket yöneticilerinin cezai sorumluluğu ile ilgili olarak spesifik bir şekilde, inceleme ve araştırma yapılmadığı, ancak icra ve iflas suçlarının tümüyle ele alınıp incelendiği eserlerde, genel olarak söz konusu suçlara da yüzeysel bir vaziyette yer verildiği ve eserlerin büyük bir kısmında konunun Yargıtay İçtihatlarıyla açıklanmaya çalışıldığı gözlemlenmektedir. 



Tez; Birincisi “Suç ve Ceza Kavramları İle Diğer Ceza Hukuku Kural ve Kurumları”, ikincisi “Şirketler, Şirket Türleri ve Organları, Müdürler, Mümessil ve Vekiller”, üçüncüsü “Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu ”, dördüncüsü “Konkordato veya Sermaye Şirketleri ile Kooperatiflerin Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırmasında Yetkili Kimseleri Hataya Düşürmek veya Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırma Koşullarına Uymamak Suçu”, beşincisi “Yönetim ve Temsil İle Görevlendirilmiş Olanlar ile Tasfiye Memurlarının Şirketin İflâsını İstememeleri”, altıncısı “ İcra İflâs Kanunu ile Türk Ceza Kanunu Açısından Hileli İflâs ve Taksirli İflâs Suçları”, ana başlıkları altında olmak üzere, altı ana bölümden oluşmaktadır.



Birinci Bölümde, icra iflâs suçlarına uygulanacak ceza hükümlerinin veya tedbirlerin 5237 Sayılı Türk Ceza Kanunu ile getirilen yeni hükümler çerçevesinde daha iyi anlaşılabilmesi ve uygulamaya ışık tutulabilmesi amacıyla, suç ve ceza kavramları ile diğer ceza hukuku kuralları, suçta ve cezada kanunilik ilkesi, özellikle TCK. ile İİK. arasındaki genel kanun-özel kanun ilişkisi, ayrıca TCK. ile getirilen ve cezaların kişiselleştirilmesini öngören tedbirler, ön ödeme, uzlaştırma, kamu davasının ertelenmesi, hükmün açıklanmasının ertelenmesi, erteleme ve adli para cezasına çevirme konuları üzerinde durulmaktadır.



Tez’in temel konusunu şirket yöneticilerinin sorumlulukları oluşturduğundan, İkinci Bölümde, TTK. hükümleri çerçevesinde şirketler ve oluşumları ile temsilcileri genel olarak incelenmeye çalışılmakta ve bu bağlamda, şirket tanımı yapılmakta, şirketlerin türleri olarak kooperatif, kolektif şirket, komandit şirket, limited şirket ve anonim şirketlerin oluşumları, organları ve bu şirketlerde sorumlu yönetici kişiler olarak müdürler, mümessiller ve vekillerin konumları ile sorumluluklarını gerektiren suçların neler olduğu açıklanmaktadır.



İİK.nun 333/a maddesinde, şirketlerde hukuken veya fiilen yönetim yetkisine sahip olan kişilerin alacaklılarını zarara uğratmak kastıyla veya taksirle ticari işletmenin borçlarını kısmen veya tamamen ödememek suretiyle oluşan “Ticari İşletmede Yöneticilerin Sorumluluğu” düzenlemektedir. Tez’in Üçüncü Bölümde, bu suç tüm ayrıntılarıyla ele alınmakta, yöneticilerin işledikleri bu suç; suçun unsurları olan ticaret şirketi ve failin ticari şirkette yönetici olma zorunluluğu, ticari işletmenin borçlarını kısmen veya tamamen ödememesi, manevi unsur olarak fail yöneticinin alacaklıları zarara uğratmak kastı veya taksirle suçu işlemesi gerektiği hususları, ancak yöneticinin işlem ve eylemlerinin başka bir suçu oluşturması halinde ne şekilde hareket edileceği, bu suç ile ilgili hukuka uygunluk nedenleri, suçun özel görünüş biçimleri, teşebbüs, iştirak, içtima ve cezai sorumluluğun yanında, şirket yöneticisinin hukuki sorumluluğu ele alınarak incelenmektedir.


Sermaye şirketlerinde, konkordato mühleti elde etmek veya konkordato veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılması için, hazırlanan yapılandırma projelerini tasdik ettirmeleri gerekmektedir. Ancak, şirket yöneticilerinin, bu projeleri tasdik ettirmek için hileli tutum ve davranışlar sergileyerek mali durumları hakkında başta alacaklıları olmak üzere, komiseri, ara dönem denetçisini veya yetkili memuru hataya düşürdükleri veya projeyi onaylattıktan sonra, zaman zaman aynı davranışlarla projelere uymamak suretiyle alacaklı kişileri kasten zarara soktukları anlaşılmaktadır. İcra İflas Kanunu’nun 334 ncü maddesi, bu tür eylemleri suç olarak belirlemektedir. Dördüncü Bölümde, bu suçun unsurları sermaye şirketi olma zorunluluğu, konkordato mühleti elde etmek veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma projesini tasdik ettirmek, hileli tutum ve davranışlarla mali durum hakkında alacaklıları ve komiseri, denetçiyi veya yetkili memuru hataya düşürmek, onaylatılan projeye uymamak suretiyle alacaklılar kasten zarara sokmak, manevi unsur olarak suçun kasten işlenmesi hususları tek tek anlatılmakta ve hukuka uygunluk nedenleri, suçun özel görünüş biçimleri olarak teşebbüs, iştirak ve içtima ele alınarak incelenmekte, daha sonra da şirket yöneticisinin hukuki sorumluluğu açıklanmaktadır. 


İİK.nun 345/a maddesine göre, sermaye şirketlerinde idare ve temsil ile görevlendirilmiş kişilerin 79 ncu maddeye göre şirketin mevcudunun borçlarını karşılamadığını bildirerek şirketin iflasını istememesini, “Sermaye şirketlerinin iflâsını istemek mecburiyetinde olanların cezası” başlığı altında düzenlemiştir. Beşinci Bölümde, mevcudunun borçlarını karşılamamasına karşın, temsil ile görevlendirilmiş olanların şirketin iflâsını istememeleri suçu ele alınmaktadır. Bu bağlamda, sermaye şirketlerinin iflasını istememek suçunun failleri, idare ve temsil ile görevlendirilmiş kişiler, suçun unsurları açısından suçun konusunun ticaret şirketi olma zorunluluğu, manevi unsur yönünden ticaret şirketinin iflâsının kasten istenmemesi, bunun yanında ticaret şirketinin ihmal ile iflasının istenmemesi, üzerinde durulmakta ve bu suçla ilgili olarak hukuka uygunluk nedenleri tartışılmakta ve suçun özel görünüş biçimleri kapsamında teşebbüs, iştirak, içtima ve şirket yöneticisinin hukuki sorumluluğu açıklanmaya çalışılmaktadır.


Sermaye şirketlerinin iflaslarının istenmesi ve iflâslarına karar verilmesi İİK.nun ilgili maddelerinde düzenlenmiştir. Ayrıca, Beşinci Bölümde de yer verildiği üzere, sermaye şirketlerinin mevcutlarının borçlarını karşılamamasına karşın, iflaslarının istenmemesi de suç olarak düzenlenmiştir. İİK.nun 345/a maddesi paralelinde, Altıncı Bölümde, TCK.nda malvarlığına karşı suçlar bölümünde yer alan icra iflas suçları; suç ve ceza hukuku açısından genel olarak ele alınmakta, daha sonra TC K.nun 161 nci maddesinde gösterilen “hileli iflâs suçu” ile 162 nci maddesindeki “taksirli iflâs suçu” tüm unsurlarıyla anlatılmaktadır.


Yukarıda açıklanan bölümlerde, İİK.nunda düzenlenmiş olan şirket yöneticilerinin işledikleri suçlar, tamamen maddi ceza hukuku açısından ele alınarak incelemektedir. Oysa, İİK.nda yer alan suçlarla ilgili olmak üzere, soruşturma ve kovuşturma bakımından kimi istisnai düzenlemeler bulunmaktadır. Bu suçlara özgü gerek İİK.nda gerekse Ceza Muhakemesi Kanunu’nda-CMK yer alan muhakeme işlemleri ve bunlarla ilgili TCK.nda bulunan hükümler üzerinde de, zaman zaman durulmaya çalışılmaktadır. Bu bağlamda, söz konusu suçlarla ilgili soruşturma ve kovuşturma işlemleri, soruşturmanın kapsamı ve yargılama usulüne ilişkin genel ilkeler, şikâyet, şikâyet süresi, şikâyet süresinin geçirilmesi, bu suçlara bakmakla görevli ve yetkili mahkeme, hükmün açıklanmasının ertelenmesi ve cezaların tecil edilmesi ile hürriyeti bağlayıcının cezanın adli para cezasına çevrilmesi konuları incelenmektedir.


BİRİNCİ BÖLÜM


SUÇ VE CEZA KAVRAMLARI İLE BU KONUDAKİ DİĞER CEZA HUKUKU KURAL VE KURUMLARI


1. GENEL OLARAK

İnsanlar toplum içinde yaşama gereksinimi duyan varlıklardır. Toplumsal yaşam, insanlar için doğal bir sosyal olay olup, onların iradesine bağlı olmaksızın kendiliğinden oluşur
. Sosyolojik bulgular, insanların var oldukları çağlardan itibaren en ilkel şekliyle dahi olsa, toplum halinde yaşadıklarını ortaya koymaktadır. Günümüze özgü bir olgu olmayan toplumsal yaşam, zamana, mekâna, coğrafi duruma ve iklim koşuları ile gelenek ve göreneklere göre, farklı yaşam tarzları içeren, farklı toplumların şekillenmesine neden olmuştur
. 


Toplumsal yaşam, aynı zamanda toplumsal düzeni ve beraberinde de çatışmaları ve uyuşmazlıkları getirir. Toplumu oluşturan dayanışma güdüsü, benzeşme ve iş bölümü yoluyla yeni sistemlerin ve mekanizmaların doğmasına neden olur. Özellikle bu husus, ticari ve ekonomik ilişkiler yönünden de, toplumsal yaşamın oluşturduğu sistem içinde bir düzen ve disiplinin kendiliğinden oluşmasına neden olur. Zira her sosyal sistem kendi düzenini korumak amacıyla, bireylerini sosyal normlara uygun biçimde eylemlerde bulunmaya yöneltmek için sosyal mekanizmalarına sahip olmak zorundadır
.


Birlikte, dayanışma ve barış içinde yaşama; bireylerin hak ve özgürlüklerinin kimi durumlarda sınırlandırılmasını gerektirir. Dolayısıyla, toplumsal yaşamın barış içinde sürdürülebilmesi amacıyla, bir disiplin-yaptırımlar düzeni kurulması, başka bir anlatımla hukuksal bir düzenin var olması doğal bir gerekliliktir. 

Geçmiş dönemlerde, toplumsal düzen-disiplin ile bunu bozan eylemleri belirleyen üstün bir güç-otorite her zaman var olmamıştır. Bu bakımdan, insanlar kimi eylemlerin toplumsal yaşamın barış içinde yürütülmesine engel oluşturdukları düşüncesi ve bilinciyle hareket etmeye başlayarak, örf, adet ve yapıla geliş şeklindeki kuralların oluşmasını sağlamışlardır. Örneğin, tüm toplumlarda yaşama, vücut dokunulmazlığına ve mülkiyete karşı gerçekleştirilen eylemler, sosyal düzeni-disiplini bozucu eylemler olarak değerlendirilmiş ve bu eylemlerin cezalandırılması kabul edilmiştir. Bu nedenle, tarihin belki en eski ve bugün dahi en önemli yaptırımının ceza olduğu rahatlıkla söylenebilir
. Önceleri, toplumun düşünsel, dinsel ve sosyal yönden ileri gelen kişileri tarafından belirlenmeye çalışılan bu kurallar, Devlet dediğimiz en üst düzeyde teşkilatlanmış kurumların ortaya çıkması ile birlikte, kanun koyucular tarafından resmi olarak saptanmaya başlanmıştır. 


Yaptırımlar düzeni, maddi içeriği açısından iki önemli kuralı kapsamaktadır. Buna göre, gerçekleştirilen eylemlerin, Kanunsuz Suç Olmaz ilkesi çerçevesinde, suç olduğunun unsurları ile kanunda yazılı olması ile Kanunsuz Ceza Olmaz şeklinde ifade edilen kanunun suç saydığı fiillere, ancak kanunda yazılı olan ve karşılık olarak gösterilen cezaların verilmesi kuralıdır.


Geçmişte olduğu gibi günümüzde de, sosyal düzeni-disiplini bozucu eylemler ile bunlara karşı uygulanacak yaptırımlar; zaman içinde toplumların dinsel, kültürel, ekonomik koşullarına göre, farklılıklar göstermektedir. Bu bakımdan, sosyal düzene aykırı eylemleri belirleyen kuralların sosyal ve bilimsel yönden, nispi olduğu kabul edilmektedir.



Sosyal düzeni-disiplini bozucu eylemler, kişilerin yaşamlarına, vücut dokunulmazlıklarına, cinsel dokunulmazlıklarına, hürriyetlerine, şereflerine veya topluma Millete ve Devlete karşı olabileceği gibi, mal varlığına ve ticari ve ekonomik yaşama karşı da olabilirler. Bu bakımdan, mal varlığına ve ticari ve ekonomik hayata karşı kimi suçlar, TCK.nda düzenlenmesine karşın, kimi özel durumlarda da örneğin, İİK.nda yer verilen icra iflas suçlarında olduğu gibi, özel kanunlarda da düzenlenebilir ve cezaları gösterilebilir. Bu bakımdan, İİK.nda özel olarak düzenlenmiş suçlara ve cezalara, bu Kanunda yer verilen hükümler uygulanır.

1.1. SUÇ VE CEZA KAVRAMLARI

Hukuk kuralları da dâhil olmak üzere, tüm sosyal düzen-disiplin kuralları temelde, insan ilişkilerini düzenlemek amacıyla ortaya çıkmıştır. Ancak, hukuk kurallarını, din, ahlak ve örf adet kuralları gibi, diğer toplumsal düzen kurallarından ayıran en önemli unsur, temelinde emir öğesinin bulunması ve emredici nitelik taşımasıdır. Bu özellikleri gereği, hukuk kuralları sadece muhatabı oldukları değil, tüm bireyleri, yasama, yürütme ve yargı organları ile diğer kurum ve kuruluşları da bağlarlar. Hukuk kurallarından, Ceza Hukuku kuralları ise, toplumsal düzeni devam ettirmek için, düzene karşı eylemlerden hangilerinin suç olduğunu belirler ve bu suçların cezai yaptırımlarını gösterir. Suçların maddi konusu, genel olarak üzerinde suç işlenilen insan veya eşyadır
. Ancak, suçlardan bazılarının İİK.nda düzenlenmiş suçlar gibi, hem insan hem de malvarlığı ile ticari ve ekonomik yaşama karşı da işlenmeleri mümkündür. Suçların hukuki konusu ise, bir ceza normu ile korunan, diğer bir ifade ile suçla ihlal olunan hak ve menfaattir, şeklinde ifade edilmektedir. Dönmezer-Erman, suçun hukuki konusunun, belirli bir suçun yaratılmasındaki maksattan ibaret olduğunu, çünkü maksatsız hukuk olmayacağı gibi, maksatsız suçun da olamayacağı görüşünü ileri sürmektedirler
.

Gerçekten de, konumuz ile ilgili olması nedeniyle, İİK.nda yazılı suçlarda olduğu gibi, bu suçların hukuki konusunu kişilerin malvarlıklarının korunması yanında, ticari ve ekonomik ilişkilerin korunması ve böylece ticari ilişki içinde bulunan tüm kişilerin zarara uğramalarının önlemesi amaçlanmaktadır.

Diğer taraftan, Ceza Hukuku bakımından suç olarak kabul edilmemekle birlikte, toplum düzenini bozmaları ve hukuka aykırılık oluşturmaları nedeniyle, farklı şekillerde yaptırımlara tabi tutulan farklı fiiller de bulunmaktadır. Ancak, bu tür fiiller ile ilgili olarak özellikle öngörülen yaptırımlar ve sonuçları farklılıklar göstermektedir. Farklı şekillerdeki bu fiillere öngörülen yaptırımlar; İdari (Zabıta) Yaptırımlar, Vergi ile İlgili Mali Nitelikte Yaptırımlar, Disiplin Yaptırımları ve Haksız Fiil Yaptırımları şeklinde bir sınıflandırmaya tabi tutulabilir. Örneğin, Y.16. HD.nin 01.03.2007 Tarihli ve 292/457 Sayılı, “5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 7. maddesi göz önünde tutulduğunda, 5349 sayılı Yasa ile değişik 5252 sayılı Kanun’un 7. maddesi sanığın lehine olduğundan, aynı maddenin 1. fıkra 1. cümlesi ve 5326 sayılı Kabahatler Yasası’nın 24. ve 5252 sayılı Yasa’nın 9/3. maddelerine göre, müeyyidenin İcra Mahkemesince idari para cezası olarak belirlenmesi gerekir
.” şeklindeki Kararı, kimi icra ve iflas suçlarının yaptırımlarının idari yaptırım olduğunu ortaya koyması bakımından önem taşımaktadır. Bu Karar, İİK.nda, suç ve cezalar dışında, kabahat türünden fiillere de yer verildiğini göstermektedir.


Bunların yanında, CMK.nun 2/1-l maddesinde belirtildiği üzere, kısmi bir düzeni korumak amacıyla yaptırım altına alınmış olan bir fiil dolayısıyla verilen seçenek yaptırımlara çevrilmeyen, ön ödeme uygulanamayan, tekerrüre esas olmayan, koşullu salıverme hükümleri uygulanamayan, ertelenemeyen ve adli sicil kayıtlarına geçirilemeyen disiplin hapsini gerektiren fiiller de bulunmaktadır. Bu fiiller özellikle, İİK.nunda kimi maddelerde disiplin hapsi, kimi maddelerde ise, tazyik hapsi olarak geçmektedir. Y.C.G.K.nun 25.04.2006 Tarihli ve E. 2006/16HD-123, K. 2006/127 Sayılı İçtihadı’nda, belirtildiği üzere, 5252 Sayılı Kanunun Geçici 1. maddesi uyarınca, 2004 Sayılı İcra ve İflas Kanunu’nda 5358 Sayılı Kanun ile yapılan ve 01.06.2005 Tarihli Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girmiş değişiklik ile müeyyidesi hafif hapis ve hafif para cezası olan suçlar, disiplin hapsi-tazyik hapsi olarak yeniden düzenlenmiştir
. Bunun sonucu, İİK.nun 337
, 338/2, 339, 341, 343 ve 344 ncü maddelerinde yazılı eylemler suç nitelendirilmesi dışında tutularak, disiplin hapsi-tazyik hapsi şeklinde, yaptırımlara bağlanmıştır. Böylece, İİK.nun Onaltıncı Bab’ında da yer alan fiiller ikili bir ayrıma tabi tutularak, bir kısım fiiller suç olarak düzenlenmiş ve TCK.nun 45 nci maddesi çerçevesinde hapis ve adli para cezası yaptırımlarına bağlanmış, yukarıda açıkladığımız gibi bir kısmı ise, disiplin veya tazyik hapsi yaptırımı düzenlemesi içine alınmıştır.

1.2. SUÇTA VE CEZADA KANUNİLİK İLKESİ

TCK.nun 2 nci maddesi; “(1) Kanunun açıkça suç saymadığı bir fiil için kimseye ceza verilemez ve güvenlik tedbiri uygulanamaz. Kanunda yazılı cezalardan ve güvenlik tedbirlerinden başka bir ceza ve güvenlik tedbirine hükmolunamaz. (2) İdarenin düzenleyici işlemleriyle suç ve ceza konulamaz. (3) Kanunların suç ve ceza içeren hükümlerinin uygulanmasında kıyas yapılamaz. Suç ve ceza içeren hükümler, kıyasa yol açacak biçimde geniş yorumlanamaz. ” şeklindedir.

Söz konusu 2 nci maddenin Türkiye Büyük Millet Meclisi Adalet Alt Komisyonu Gerekçesinin bir bölümü, aşağıdaki şekildedir. “Kanunun amacına ilişkin maddesinde ifade edilen kişi hak ve özgürlüklerinin güvence altına alınabilmesi için, hangi fiillerin suç teşkil ettiğinin kanunda açık bir şekilde belirlenmesi gerekir. Aynı şekilde, suç işlenmesi dolayısıyla verilecek ceza ve tedbirlerle, cezaya mahkûmiyetin hukukî sonuçları ve bu yaptırımların süre ve miktarlarının da kanunla düzenlenmesi zorunludur. 


Anayasamızda da ifade edilen ve evrensel nitelikteki “kanunsuz suç ve ceza olmaz” ilkesinin gereği olarak suçların tanımlanması ve ceza hukuku yaptırımları koyma yetkisine sadece Türkiye Büyük Millet Meclisi sahiptir. Yine Anayasamıza göre yasama görevi, devredilmesi mümkün olmayan bir yetkidir. Bireyin maddî ve manevî varlığı üzerinde derin etkiler doğuran suç ve cezaların, ancak ulusal iradeyi temsil eden organ tarafından yapılacak kanunla düzenlenebilmesi, kişi hak ve özgürlüklerine sağlanan en önemli anayasal garantilerden birini oluşturmaktadır…
” 


Suçta ve cezada kanunilik ilkesi, TC. Anayasası’nın 38 nci maddesinde de yer verildiği üzere, evrensel nitelikte bir ilke olup, temelleri 1215 yılında İngiltere’de kabul edilen Magna Carta Libertatum’a kadar dayanmaktadır. Bu ilke sayesinde, devlet organlarının suç ve ceza yönünden keyfi tutum ve davranışları önlenmekte ve özgürlükler garanti altına alınmış olmaktadır. Suçta ve cezada kanunilik ilkesi; sadece genel kanun olan TCK. ile sınırlı olmayıp, özel ceza kanunları ile ceza hükümleri taşıyan tüm kanunlar yönünden de geçerlidir. Bu bakımdan, İİK.nda yer alan tüm icra ve iflas suç ve cezaları yönünden de kesin bir biçimde uyulması zorunlu bir ilkedir. 

Suçta ve cezada kanunilik ilkesi, kanun koyucuyu bağladığı ve kendisine yükümlülükler getirdiği gibi, Hakimleri ve Mahkemeleri de aynı şekilde bağlamaktadır. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi’nin, kanun hükmünde kararnameler nedeniyle vermiş olduğu çok sayıda iptal kararı ile Yargıtay’ın bu konuda çok sayıda bozma kararı bulunmaktadır
. Örneğin, Y.10.C.D.nin 12.10.2005 Tarihli ve 7435/12657 Sayılı Kararı’nda
, 01.06.2006 tarihinde yürürlüğe giren 5275 Sayılı Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin İnfazı Hakkında Kanun’un 122 nci maddesi ile 647 Sayılı Cezaların İnfazı Hakkında Kanun yürürlükten kaldırıldığından ve yeni 5275 Sayılı Kanun’un 106 ncı maddesinde süresinde ödenmeyen para cezalarına ilişkin herhangi bir gecikme zammının öngörülmemesi nedeniyle, Kanunsuz Suç ve Ceza Olmaz İlkesi karşısında, süresinde ödenmeyen para cezalarına gecikme zammı uygulanmasını bozma sebebi kabul etmiştir. Bu karar, İİK.nunda yer verilen ve adli para cezasını gerektiren suçlar yönünden de geçerli olduğundan, konumuz açısından önem taşımaktadır.

Suçta ve cezada kanunilik ilkesinin salt, gerek suçların gerekse cezaların kanunla düzenlenmesi gerektiği şeklindeki bir düşünceyle sınırlandırılması mümkün değildir. Çünkü, bu ilke aynı zamanda, güvenlik tedbirlerinin de, kanun ile düzenlenmesini gerektirdiği gibi, kanun metinlerinin açık ve anlaşılabilir ve genişletici yorumlara kapalı olması, suç ve cezada kıyas yapılmaması, örf ve adete göre suç oluşturulmaması ve ceza verilmemesi şeklinde, uygulayıcıları bağlayıcı sonuçların ortaya çıkmasına da neden olmaktadır.

1.3. GENEL KANUN-ÖZEL KANUN İLİŞKİSİ BAĞLAMINDA TÜRK CEZA KANUNU VE İCRA İFLAS KANUNU


Kanunlar; genel kanunlar, özel kanunlar olarak ikiye ayrılabilir. Bu ayrıma göre, Ceza Hukuku alanında, TCK. genel ve temel kanundur ve aynı zamanda ceza hukukunun başlıca kaynağını oluşturmaktadır. Buna karşılık, 12.04.1991 Tarihli ve 3713 Sayılı Terörle Mücadele Kanunu
, 10.07.2003 Tarihli ve 4926 Sayılı Kaçakçılıkla Mücadele Kanunu
 ve 10.07.1953 Tarihli ve 6136 Sayılı Ateşli Silahlar ve Bıçaklar Hakkında Kanun
 ile benzeri kanunlar ise, özel kanundur. Ayrıca, bu ayrımın dışında, bazı kamu veya özel hukuk alanını düzenleyen kanunlar da, ceza hükümleri içermektedir. 27.10.1999 Tarihli ve 4458 Sayılı Gümrük Kanunu
, 24.05.1983 Tarihli ve 2827 Sayılı Nüfus Planlaması Kanunu
, 31.08.1956 Tarihli ve 6831 Sayılı Orman Kanunu
 ve 09.06.2004 Tarihli ve 5187 Sayılı Basın Kanunu
 bu tür kanunlara örnek oluşturmaktadır. 

Bu tür kanunlardan biri de, tez konusu İİK. olup, Onaltıncı Babı, “Ceza Hükümleri” başlığını taşımakta ve bu Bab’taki 331 ila 345/b maddeleri suç sayılan eylemleri göstermekte ve ceza hükümlerini içermekte, ayrıca Onüçüncü Bap’ta da TCK.nun 161 ve 162 nci maddeleri nedeniyle, uygulanabilmesi tartışma konusu olan 310 ncu maddede Taksiratlı İflâs ve 311 nci Maddede Hileli İflâs Suçları’na yer verilmekte ve bu suçları işleyenlerin, Türk Ceza Kanununa göre cezalandırılacakları belirtilmektedir. Dolayısıyla, İİK.nda faillerin cezalandırılmaları açısından iki tür düzenleme bulunmaktadır. Birinci tür düzenleme, suç olan eylemi İİK.nda göstermekte, ancak cezası için TCK.na göndermede bulunmaktadır. İkinci tür düzenlemede ise, hem suç teşkil eden eylem hem de cezası İİK.nda gösterilmektedir. Tüm bu düzenlemeler karşısında, acaba icra ve iflas suçları yönünden ceza hükümleri hakkında, genel kanun olan TCK.nun genel hükümleri mi, yoksa İİK.nun kendi özel hükümleri mi uygulanacaktır?


TCK.nun 5 nci maddesi, “(1) Bu Kanunun genel hükümleri, özel ceza kanunları ve ceza içeren kanunlardaki suçlar hakkında da uygulanır.” şeklindedir
. Bu hüküm, Ceza Hukuku yönünden bir yeniliktir. Çünkü, TCK.nun 1-75 maddelerinde bulunan genel hükümlerin herhangi bir istisnaya yer vermeksizin tüm özel ceza kanunları ve ceza içeren kanunlardaki suçlar hakkında uygulanması gerektiğini belirtmektedir. Böylece, Ceza Hukuku alanında genel hükümlerin uygulanmasında birlik ve beraberlik sağlanmış olmaktadır
. Oysa, 765 Sayılı TCK.nun 10 ncu maddesi, “Bu kanundaki hükümler, hususi ceza kanunlarının buna muhalif olmayan mevaddı hakkında da tatbik edilir.” demek suretiyle, özel ceza kanunlarında, genel hükümlere aykırı bir hüküm olması halinde, doğrudan bu hükümlerin uygulanmasını öngörmekteydi. Bu nedenle, suç ve cezalar arasında dengesizlik, duraksamalar ve uygulama sorunları ortaya çıkmaktaydı. Yeni düzenlemeyle, bu tereddütler ortadan kaldırılmıştır. Böylece, özel ceza kanunlarında veya ceza hükmü içeren kanunlarda, TCK.nun genel hükümleri içinde yer alan bir düzenleme mevcut ise, bu düzenleme yerine kesin bir biçimde, TCK.nun genel hükümleri uygulanacaktır. Ancak, TCK.nun 5 nci maddesi 31.12.2008 tarihinde uygulanmaya başlanacağından, başta İİK.nu olmak üzere, diğer kanunlarda yer verilen şikayet, erteleme, teşebbüs, tekerrür, zamanaşımı ve benzeri kurumlarla ilgili hükümlerin, bu tarihe kadar uygulanmasına devam edilecektir
.

1.4. CEZA SİSTEMİNİ TAMAMLAYAN KURUMLAR VE SEÇENEK YAPTIRIMLAR, KAMU DAVASI VE HÜKÜM İLE İLGİLİ ÖZEL KURUMLAR

Geleneksel Ceza Hukuku, cezaların ve güvenlik tedbirlerinin uygulanmasında eşitlik ilkesini benimsemekte ve aynı suçu işleyen tüm suçlulara eşit uygulama yapılmasını istemektedir. Ancak, Ondokuzuncu yüzyılın ikinci yarısından itibaren modern düşünce ve kurumların ortaya çıkması, ceza hukukunun insancıllaştırılmasına neden olmuş ve suçluların yeniden topluma kazandırılması amacıyla, ceza ve infaz hukukunda suçlunun lehine iyileştirmeler yapılmıştır. Böylece, başta TCK. olmak üzere, İİK. gibi ceza hükümleri taşıyan kanunlarda yer verilen ve ekonomik ve ticari yaşama ait suçlar nedeniyle öngörülen kısa süreli hürriyeti bağlayıcı cezaların, kötü ve olumsuz etkilerinin ortadan kaldırılmasına çalışılmıştır. Diğer taraftan, kriminolojik açıdan suçlunun kişiliğine daha çok nüfuz edilerek, cezaların kişiselleştirilmesine önem verilmiş ve gerek soruşturma gerek kovuşturma aşamasında suç teşkil eden fiillerin ve uyuşmazlıkların çeşitli yöntemlerle sonuçlandırılması, taraflar arasında uzlaşma sağlanması amaçlanmış ve bu düşünceler yasalara yansıtılmış ve bu gelişmeler sonunda, TCK. ile CMK.nda gerekli düzenlemeler yapılmıştır. Böylece, soruşturma aşamasında gerekli koşulların yerine getirilmesi halinde, suçlular hakkında dava açılmaması, kamu davasının açılmasının ertelenmesi, kovuşturma aşamasında ise, mahkûmiyet hükmünün açıklanmasının geri bırakılması, hükümlü damgası yemeden suçluların serbest bırakılması veya suçluların cezalarının hürriyeti bağlayıcı ceza yerine, başka ceza ve tedbirlere çevrilmesi veya ertelenmesi suretiyle, infaz kurumlarına sokulmadan serbest bırakılmaları sağlanmıştır.


Bu düzenlemeleri, ön ödeme, uzlaşma, kamu davasının açılmasının ertelenmesi, hükmün açıklanmasının geri bırakılması, kısa süreli hapis cezalarının seçenek yaptırımlara çevrilmesi ve cezaların ertelenmesi şeklinde sıralayabiliriz.


Bu düzenlemelerin, İİK.nda yer verilen suçlar ve ceza hükümleri açısından büyük önemi bulunmaktadır. Çünkü, İİK.nda yer verilen tazyik-disiplin hapsi cezaları dışındaki cezaların, hemen hemen tümü kısa süreli hürriyeti bağlayıcı ceza veya adli para cezası niteliğinde olup, bu cezalarla ilgili olarak gerekli değişiklikler yapılmadığı takdirde, 31.12.2008 tarihinden itibaren, İİK.ndaki hükümler yerine, TCK.nun genel hükümleri, doğrudan doğruya uygulanma olanağı bulacaktır. Dolayısıyla, konumuz açısından İİK.nda yer alan ‘şirket yöneticilerinin cezai sorumlulukları’nı gerektiren 333/a, 334 ve 345/a maddelerindeki suçlara özgü cezalar yönünden de, TCK.nun genel hükümleri uygulanacaktır.

1.4.1. ÖNÖDEME


Önödeme; bir taraftan kişilerin mahkum olmuş kişi gibi muamele görmelerini önleyen, diğer taraftan ise yargının iş yükünü hafifletmeyi amaçlayan, TCK. hükümleri uyarınca, uzlaşma kapsamındaki suçlar dışında kalan ve sadece adli para cezası veya üç ayı aşmayan hürriyeti bağlayıcı cezayı gerektiren suçlarda, cezanın karşılığı olan paranın ödenmesi durumunda, kamu davasının açılmasını, açılmış olan davanın düşürülmesini ve böylece yargılamaya devam edilmesini önleyen bir kurumdur.



TCK.nun 75 nci maddesi, “Uzlaşma kapsamındaki suçlar hariç olmak üzere, yalnız adli para cezasını gerektiren veya kanun maddesinde öngörülen hapis cezasının yukarı sınırı üç ayı aşmayan suçların faili; adli para cezası maktu ise, bu miktarı, değilse aşağı sınırını; hapis cezasının aşağı sınırının karşılığı olarak her gün için yirmi Türk Lirası üzerinden bulunacak miktar ; hapis cezası ile birlikte adli para cezası da öngörülmüş ise, hapis cezası için aşağı sınırının karşılığı olarak her gün için yirmi Türk Lirası üzerinden bulunacak miktar ile adli para cezasının aşağı sınırını, soruşturma giderleri ile birlikte Cumhuriyet savcılığınca yapılacak tebliğ üzerine on içinde ödediği takdirde kamu davası açılmaz.” hükmünü taşımaktadır. 

Diğer taraftan, işin özel kanun hükümleri uyarınca, işin doğrudan doğruya mahkemeye intikal etmesi durumunda da failin, yukarıda açıklanan hükümlere göre saptanacak miktardaki parayı yargılama giderleriyle birlikte ödemesi halinde de, kamu davası düşmektedir. Bu özel kanunlar arasında, İİK. da bulunmaktadır. Çünkü, İİK.nun 347 ve 348 inci maddelerine göre, icra mahkemelerince bakılan suçlardan dolayı davalar şikayet üzerine açılır ve şikayet dilekçesini veya beyanını alan icra mahkemesi, hemen duruşma için bir gün tayin edip, şikayetçinin imzasını alır ve şüpheliye celpname gönderir. Dolayısıyla, önödeme ancak duruşma sırasında, sanığın eyleminin oluşturduğu suçun yaptırımı olan cezaya göre belirlenir.


Görüldüğü üzere, önödeme kurumu yukarıda açıklandığı şekilde suçun karşılığı olarak belirlenen paranın ödenmesi halinde, kamu davasının açılmasını veya yargılama yapılmasını önleyen, faillerin lehlerine düşünülmüş bir kurumdur.

İİK.nun 06.06.1985 tarihli ve 322 sayılı Kanunun 44 üncü maddesi ile değişik 352/b maddesine göre, bu Kanun uyarınca hükmolunan hürriyeti bağlayıcı cezalarla ilgili olarak failler hakkında, 765 Sayılı TCK.nun 19 uncu maddesi hükmünün, yani ön ödeme hükmünün uygulanmayacağı belirtilmiştir. Ancak, bu hüküm 31.05.2005 tarihli ve 5358 sayılı Kanunun 23 ncü maddesiyle yürürlükten kaldırılmıştır. 


Bu durumda, önödeme kurumunun; TCK.nun 5 nci maddesinde yer verilen özel kanunlarla ilişki çerçevesinde, İİK.nda yazılı olan üç ayı aşmayan hapis veya hapis ve adli para cezasını veya sadece adli para cezasını gerektiren suçlar hakkında, uygulanması gerektiği düşünülmektedir. İİK.nun Onaltıncı Babında bulunan suçlar ve cezalar incelendiğinde, sadece müflisin mallarını iflas dairesine vermemek veya müflisin alacağını, iflas dairesine bildirmemek suçu ile ilgili 336 ncı madde yönünden işlerlik kazanacaktır. Çünkü bu suç şikâyete tabi bir suç değildir. Bu bakımdan şikâyet ve uzlaşma prosedürünün işletilmesi yasal olarak bu madde yönünden olanaksızdır. Bu madde dışında kalan takibi şikâyete bağlı suçlarda ise, uzlaşma prosedürü çalıştırılacaktır. Çetin, İcra İflas Hukukunun bu suçlar açısından daha lehe hükümler sunması nedeniyle, önödemenin uygulanmasına gerek olmadığı, görüşünü ileri sürmektedir
. Gerçekten de, İİK.nda, şikayet, feragat ve itfa gibi kurumların olması nedeniyle, ön ödemenin uygulanmasına gerek olmadığı ileri sürülebilir. Ancak, daha önce genel kanun-özel kanun ilişkisi içersinde ayrıntılı şekilde açıkladığımız üzere, TCK. ile özel kanunlar arasındaki ilişki çerçevesinde, TCK.nun 5 nci maddesi uyarınca, TCK.nun genel hükümlerinin uygulanması gerekeceğinden, yasal olarak bu görüşe katılmanın mümkün olmadığı kanısındayız. 

Tüm bunlara karşın, konumuzla ilgili olması açısından, örneğin İİK.nun 345/a maddesinde yer verilen “Sermaye şirketlerinin iflasını istemek mecburiyetinde olanların, iflası istememeleri suçu” takibi şikayete tabi ve cezası on günden üç aya kadar olan ve ön ödeme sınırları içinde kalan bir suç olmasına karşın, öncelikle şikayet konusu edilmedikçe, icra mahkemesi herhangi bir şekilde yargılama yapmayacak ve ön ödeme de gündeme gelmeyecektir. Buna karşılık, bu suç nedeniyle şikâyet olması halinde, ön ödeme prosedürü uygulanabilecektir. Ancak, burada bir sorun ortaya çıkmaktadır. Acaba, ceza sınırları açısından hem ön ödeme hem de daha sonra anlatılacağı üzere, uzlaşma kapsamında olan suçlar yönünden, icra mahkemesinin tutumunun ne olacağıdır? Önödeme maddi ceza hukuku kuralı olup, TCK.nun genel hükümleri içinde yer aldığından, 5 nci madde uyarınca, icra mahkemesinin öncelikle önödeme hükümlerini uygulaması gerektiğini düşünmekteyiz. Diğer taraftan, bu suçun uzlaşma kapsamında da olması sorunu karmaşık hale getirmektedir. Bununla birlikte, uzlaşma bir muhakeme kurumu olduğu için, icra mahkemelerinin bu kurumu doğrudan uygulayabilmeleri açısından, yasal bir zorunluluk yoktur. Kaldı ki, İİK.nun 354 ncü maddesi uyarınca, şikayete bağlı suçların cezalarının, müştekinin feragat etmesi veya borcunu itfa etmesi durumunda, tüm neticeleri ile düşmesi öngörüldüğünden, uzlaşma kurumunun uygulanması da gerek kalmayabilecektir.

1.4.2. UZLAŞMA


Uzlaşma kurumu, Türk hukuk sistemine ilk önce iş hukukunda girmiştir. Kanunla düzenlenmiş tahkimin yerini, kanunla düzenlenmiş arabuluculuk almıştır. Ceza Hukukumuza, 01.06.2005 Tarihinde TCK.nun 73 ncü maddesinin 8 nci fıkrası ile getirilmiş ve CMK.nun 253 ila 255 nci maddeleri ile de, uzlaşmanın prosedürü düzenlenmiştir. Ancak, daha sonra 06.12.2006 Tarihli ve 5560 Sayılı Kanun’un
 45 nci maddesi ile TCK.nun 73 ncü maddesinin 8 nci fıkrası yürürlükten kaldırılmış ve 44 ncü maddesiyle de uzlaşma ile ilgili CMK.nunda daha ayrıntılı bir düzenlemeye gidilmiştir. Böylece, daha önce var olan şahsi davalık suç ve şahsi dava tamamen terk edilmiştir.


CMK.nun 253 üncü maddesinin 1 inci fıkrasına göre, soruşturulması ve kovuşturulması şikâyete bağlı suçlar ile şikâyete bağlı olup olmadığına bakılmaksızın, TCK.nunda yazılı bazı suçlarda, şüpheli ile mağdur veya suçtan zarar gören gerçek veya özel hukuk tüzel kişisinin uzlaştırılması girişiminde bulunulur. Bu kanunun amir hükmüdür. Diğer taraftan, 2 nci fıkraya göre, soruşturulması ve kovuşturulması şikâyete bağlı olanlar hariç olmak üzere; diğer kanunlarda yer alan suçlarla ilgili olarak uzlaştırma yoluna gidilebilmesi için, mutlaka kanunda açık bir hüküm bulunması gerekmektedir. 3 üncü fıkraya göre ise, soruşturulması ve kovuşturulması şikâyete bağlı olsa bile, etkin pişmanlık hükümlerine yer verilen suçlar ile cinsel dokunulmazlığa karşı suçlarda, uzlaştırma yoluna gidilememektedir.


Soruşturma konusu suçun uzlaşmaya tâbi olması halinde, Cumhuriyet Savcısı veya talimatı üzerine adlî kolluk görevlileri, şüpheli ile mağdur veya suçtan zarar görene, uzlaşma teklifinde bulunurlar. Şüphelinin, mağdurun veya suçtan zarar görenin reşit olmaması halinde, uzlaşma teklifi kanunî temsilcilerine yapılır. Cumhuriyet Savcısı uzlaşma teklifini açıklamalı tebligat veya istinabe yoluyla da yapabilir. Şüpheli, mağdur veya suçtan zarar gören, kendisine uzlaşma teklifinde bulunulduktan itibaren üç gün içinde kararını bildirmediği takdirde, teklifi reddetmiş sayılmaktadır. Uzlaşma önerisinde bulunulması durumunda, kişiye uzlaşmanın mahiyeti ve uzlaşmayı kabul veya reddetmesinin hukukî sonuçları anlatılmaktadır. Resmî mercilere beyan edilmiş olup da, soruşturma dosyasında yer alan adreste bulunmama veya yurt dışında olma veya başka bir nedenle mağdura, suçtan zarar görene, şüpheliye veya bunların kanunî temsilcisine ulaşılamaması halinde, uzlaştırma yoluna gidilmeksizin soruşturma sonuçlandırılmaktadır. Şüpheli ile mağdur veya suçtan zarar görenin uzlaşma teklifini kabul etmesi halinde, Cumhuriyet Savcısı uzlaştırmayı kendisi gerçekleştirebileceği gibi, uzlaştırmacı olarak avukat görevlendirilmesini barodan isteyebilir veya hukuk öğrenimi görmüş kişiler arasından uzlaştırmacı görevlendirebilmektedir. Uzlaştırmacı, dosya içindeki belgelerin birer örneği kendisine verildikten itibaren en geç otuz gün içinde uzlaştırma işlemlerini sonuçlandırır. Cumhuriyet savcısı bu süreyi en çok yirmi gün daha uzatabilir. Uzlaştırma müzakereleri gizli olarak yürütülür. Uzlaştırma müzakerelerine şüpheli, mağdur, suçtan zarar gören, kanunî temsilci, müdafi ve vekil katılabilir. Şüpheli, mağdur veya suçtan zarar görenin kendisi veya kanunî temsilcisi ya da vekilinin müzakerelere katılmaktan imtina etmesi halinde, uzlaşmayı kabul etmemiş sayılır. Uzlaşma müzakereleri sonunda uzlaştırmacı, bir rapor hazırlayarak kendisine verilen belge örnekleriyle birlikte Cumhuriyet Savcısına verir. Uzlaşmanın gerçekleşmesi halinde, tarafların imzalarını da içeren raporda, ne suretle uzlaşıldığı ayrıntılı olarak açıklanır. 


Uzlaşma teklifinin reddedilmesine karşın, şüpheli ile mağdur veya suçtan zarar gören uzlaştıklarını gösteren belge ile en geç iddianamenin düzenlendiği tarihe kadar, Cumhuriyet Savcısına başvurarak uzlaştıklarını beyan ettikleri takdirde, bu uzlaşma geçerli olur. Ancak, Cumhuriyet Savcısı, uzlaşmanın, tarafların özgür iradelerine dayandığını ve edimin hukuka uygun olduğunu belirler ise, raporu veya belgeyi mühür ve imza altına alarak soruşturma dosyasında muhafaza eder.  Buna karşılık, uzlaştırmanın sonuçsuz kalması halinde, tekrar uzlaştırma yoluna gidilmesi mümkün değildir. 



Uzlaşma sonucunda şüphelinin edimini defaten yerine getirmesi halinde, hakkında kovuşturmaya yer olmadığı kararı verilir. Edimin yerine getirilmesinin ileri tarihe bırakılması, takside bağlanması veya süreklilik arz etmesi halinde, CMK.nun 171 inci maddedeki şartlar aranmaksızın, şüpheli hakkında kamu davasının açılmasının ertelenmesi kararı verilir. Erteleme süresince zamanaşımı işlemez. Kamu davasının açılmasının ertelenmesi kararından sonra, uzlaşmanın gereklerinin yerine getirilmemesi halinde, 171 inci maddenin 4 üncü fıkrasındaki şart aranmaksızın kamu davası açılır. 

Diğer taraftan, Cumhuriyet Savcısı tarafından, iddianame düzenlemeksizin doğrudan doğruya mahkeme önüne gelen uzlaşmaya tabî bir fiilin varlığı halinde ise, mahkeme uzlaştırma işlemlerine ilişkin tebligat ve yazışmaları duruşma gününü beklemeksizin dosya üzerinden yapabilir ve taraflar uzlaştıklarını gösteren belge ile en geç duruşmanın sona erdiği açıklanıp hüküm verilmeden önce mahkemeye başvurarak uzlaştıklarını beyan edebilirler. Uzlaşma gerçekleştiği takdirde, mahkeme uzlaşma sonucunda sanığın edimini defaten yerine getirmesi halinde, davanın düşmesine karar verir. Buna karşılık, edimin yerine getirilmesinin ileri tarihe bırakılması, takside bağlanması veya süreklilik arz etmesi halinde; sanık hakkında CMK.nun 231 inci maddesindeki koşullar aranmaksızın, hükmün açıklanmasının geri bırakılmasına karar verilir. Ancak, bu durumda dahi uzlaşma gerekleri yerine getirilmezse, mahkeme tarafından, 231 inci maddenin 11 inci fıkrasındaki şartlar aranmaksızın hüküm açıklanır
.


Görüldüğü üzere, uzlaşma ancak soruşturulması ve kavuşturulması şikâyete bağlı suçlar yönünden geçerlidir. Uzlaşmanın söz konusu olabilmesi için suçtan zarar görenin sadece şikâyet hakkını kullanmış olması yeterlidir. Bu bakımdan, soruşturulması ve kovuşturulması şikayete bağlı suçun, TCK.nda veya özel bir ceza kanununda veya İİK.nda olduğu gibi, ceza hükümleri içeren bir kanunda yer almış olmasının uzlaşmaya herhangi bir etkisi bulunmamaktadır.


Bu hüküm, tez konumuz açısından önemli bir yer tutmaktadır. Çünkü, İİK.nun 333/a maddesindeki ticari işletmede yöneticinin sorumluluğu; 334 üncü maddesindeki uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırmada yetkili kimseleri hataya düşürmek veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma koşullarına uymamak ve 345/a maddesindeki sermaye şirketlerinin iflâsını istemek mecburiyetinde olanların iflâsını istememeleri suçları; şirket yöneticilerinin zarar doğurucu eylemlerinden kaynaklanan şikâyete tabi suçlar olup, bu suçlar nedeniyle zarar görenlerin şikâyet haklarını kullanmaları halinde, failler hakkında uzlaşma hükümleri uygulanmaya başlayabilecektir. Tez konumuz dışında kalan, alacaklısını zarara uğratmak (Mad. 331/1-4), kendi eylemi ile aczine neden olma veya durumunu bilerek ağırlaştırmak (Mad. 332), ticareti terk hükmüne aykırı hareket etmek (Mad. 337/a) ve gerçeğe aykırı beyanda bulunmak (Mad. 338/1) suçlarında da, uzlaşma prosedürü uygulanabilecektir
.


Diğer taraftan, CMK.nun 253 üncu maddesinin 19 uncu fıkrasına göre, uzlaşmanın sağlanması halinde, soruşturma konusu suç nedeniyle tazminat davası açılamamakta ve açılmış olan davadan feragat edilmiş sayılmaktadır. Şüphelinin, edimini yerine getirmemesi halinde ise, uzlaşma raporu veya belgesi, İİK.nun 38 inci maddesinde yazılı ilam mahiyetini haiz belgelerden sayılmaktadır. İİK.nun 38 inci maddesinde, ilam niteliğine sahip belgeler yer almaktadır. Bu belgeler, mahkeme huzurunda yapılan sulhlar, kabuller, para borcu ikrarını havi re’sen tanzim edilen noter senetleri ve istinaf ve temyiz kefaletnameleri ile icra dairesindeki kefaletlerdir. Bu belgeler, ilamların icrası hakkındaki hükümlere tabi olduklarından, doğrudan doğruya icraya konulabilmektedirler. CMK.nun 253 üncü maddesinin 19 uncu fıkrası ile uzlaşma raporu veya belgesi de ilam niteliğine sahip belge sayılmak suretiyle, bu durumda İİK.nun 38 inci maddesinde dolaylı olarak değişiklik yapılmış olmaktadır.


Uysal, uzlaşma kurumunu da içerecek şekilde, CMK.nunda, icra iflas suçları bakımından daha genel hükümler bulunduğunu, oysa icra mahkemelerinin diğer mahkemelere göre, bir ihtisas mahkemesi olmaları nedeniyle, uygulamaları gereken usul kurallarının da öncelikle, kendi kanununda yer verilen kurallar olduğunu, ancak bir düzenleme eksikliği mevcut ise, bu durumda CMK. ve hatta HUMK.na aykırı düşmeyen usul kurallarının uygulanması gerektiğini ileri sürmektedir
. Aynı doğrultuda, Kaymaz ile Gökcan, 5560 Sayılı Kanunla değişik CMK.nun 253 üncü maddesinin 3 üncü fıkrasında, etkin pişmanlık hükümlerine yer verilen suçlarda, uzlaşma hükümlerinin uygulanamayacağının belirtilmesi karşısında, İİK.nda yer alan 331, 332, 333/a ve 334 üncü maddelerin, bundan böyle uzlaşmaya tabi olmadığı düşüncesinde olduklarını ifade etmektedirler
.

Bu görüşler, genel anlamda kabul edilebilir nitelikte olsa dahi, İİK.nun 349 ve 350 nci maddeleri uyarınca, icra mahkemelerinde şikayet dilekçesiyle birlikte mahkeme olaya el koyacağından, mahkemenin yukarıda tez konusunu oluşturan suçlar yönünden, uzlaşma kurumunu çalıştırmasını engelleyici yasal bir hüküm bulunmadığı kanısına varılmaktadır. Çünkü, İİK.nun 354 üncü maddesinde yer verilen müştekinin feragatini ve borcun itfa edilmesini, teknik anlamda, etkin pişmanlık olarak değerlendirmek mümkün değildir. Bu bakımdan, bundan böyle, İİK.nu gibi, ceza hükümleri taşıyan kanunlarda yer verilen hükümlerle ilgili uygulama yapıldığı sırada, uzlaşma prosedürünün uygulanıp uygulanamayacağı yönünden bir takım duraksamaların ortaya çıkabileceği düşünülmektedir. Bununla birlikte, gerek önödeme gerekse uzlaşma kurumunun uygulanmasına Yargıtay içtihatları ile bir çözüm bulunacağı düşünülmektedir
.

1.4.3. KAMU DAVASININ AÇILMASININ ERTELENMESİ


6/12/2006 Tarihli ve 5560 Sayılı Çeşitli Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına İlişkin Kanunun Çerçeve 22 nci maddesiyle CMK.nun 171 nci maddesinde değişiklik yapılarak, ceza hukukumuza ilk kez Kamu Davasının Açılmasının Ertelenmesi kurumu getirilmiştir. 171 nci maddenin 2 nci fıkrasına göre, “253 üncü maddenin 19 uncu fıkrasında yazılı olan uzlaşma sonucunda şüphelinin edimini def’aten yerine getirmesi halinde, hakkında kovuşturmaya yer olmadığı kararı verilir. Edimin yerine getirilmesinin ileri tarihe bırakılması, takside bağlanması veya süreklilik arz etmesi halinde, 171 inci maddedeki şartlar aranmaksızın, şüpheli hakkında kamu davasının açılmasının ertelenmesi kararı verilir. Erteleme süresince zamanaşımı işlemez. Kamu davasının açılmasının ertelenmesi kararından sonra, uzlaşmanın gereklerinin yerine getirilmemesi halinde, 171 inci maddenin dördüncü fıkrasındaki şart aranmaksızın, kamu davası açılır. Uzlaşmanın sağlanması halinde, soruşturma konusu suç nedeniyle tazminat davası açılamaz; açılmış olan davadan feragat edilmiş sayılır. Şüphelinin, edimini yerine getirmemesi halinde uzlaşma raporu veya belgesi, 9/6/1932 tarihli ve 2004 sayılı İcra ve İflas Kanununun 38 inci maddesinde yazılı ilam mahiyetini haiz belgelerden sayılır.” 


Bu hükme karşın, daha önce de belirttiğim üzere, İİK.nun Onaltıncı Babında yazılı olan tez konumuzu oluşturan suçlarla ilgili olarak, CMK.nda yer verilen soruşturma aşaması atlanarak doğrudan İİK.nun 349 ve 350 nci maddeleri uyarınca şikayet ile birlikte duruşmaya, yani kovuşturma aşamasına geçildiğinden, kamu davasının açılmasının ertelenmesi kurumunun bu suçlar yönünden uygulanması yasal yönden mümkün değildir.

1.4.4. HÜKMÜN AÇIKLANMASININ GERİ BIRAKILMASI



Hükmün açıklanmasının geri bırakılması kurumu, mevzuatımıza ilk kez 03.07.2005 tarihli ve 5395 sayılı Çocuk Koruma Kanunu
 ile girmiştir. Daha sonra, 6.12.2006 Tarihli ve 5560 Sayılı Çeşitli Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına İlişkin Kanunun Çerçeve 23 nci Maddesiyle CMK.nun 231 inci maddesinin başlığı “Hükmün açıklanması ve hükmün açıklanmasının geri bırakılması” şeklinde değiştirilmiş ve maddede hükmün açıklanmasının geri bırakılması ile ilgili hükümler düzenlenmiştir. Söz konusu maddenin 5 inci fıkrasına göre, sanığa yüklenen suçtan dolayı yapılan yargılama sonunda hükmolunan cezanın, bir yıl veya daha az süreli hapis veya adlî para cezasını gerektirmesi halinde, mahkemece, hükmün açıklanmasının geri bırakılmasına karar verilebilmektedir. Ancak, uzlaşmaya ilişkin hükümler saklıdır. Bu şekilde, kurulan hükmün sanık hakkında, bir hukukî sonuç doğurmamasını ifade etmektedir. 23.01.2008 Tarihli ve 5728 Sayılı Temel Ceza Kanunlarına Uyum Amacıyla Çeşitli Kanunlarda ve Diğer Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun
 ile CMK.nun 231 inci maddesinde kısmi değişiklikler yapılmış ve hükmolunan cezanın iki yıl ve veya daha az süreli hapis veya adli para cezasını gerektirmesi öngörülmüştür. Hükmün açıklanmasının geri bırakılmasına karar verilebilmesi için 6 ncı fıkra uyarınca; sanığın daha önce kasıtlı bir suçtan mahkûm olmamış bulunması; mahkemece, sanığın kişilik özellikleri ile duruşmadaki tutum ve davranışları göz önünde bulundurularak yeniden suç işlemeyeceği hususunda kanaate varılması; suçun işlenmesiyle mağdurun veya kamunun uğradığı zararın, aynen iade, suçtan önceki hale getirme veya tazmin suretiyle tamamen giderilmesi, gerekmektedir. Bu koşullardan herhangi birinin gerçekleşmemesi halinde, hükmün açıklanmasının geri bırakılması mümkün değildir.


Açıklanmasının geri bırakılmasına karar verilen hükümde, mahkûm olunan hapis cezası ertelenemez ve kısa süreli olması halinde seçenek yaptırımlara çevrilemez. Hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararının verilmesi halinde sanık, beş yıl süreyle denetim süresine tâbi tutulur. Bu süre içinde bir yıldan fazla olmamak üzere mahkemenin belirleyeceği süreyle, sanığın denetimli serbestlik tedbiri olarak, bir meslek veya sanat sahibi olmaması halinde, meslek veya sanat sahibi olmasını sağlamak amacıyla bir eğitim programına devam etmesi, bir meslek veya sanat sahibi olması halinde, bir kamu kurumunda veya özel olarak aynı meslek veya sanatı icra eden bir başkasının gözetimi altında ücret karşılığında çalıştırılması, gibi bazı yükümlükleri yerine getirmesine karar verilebilir.


Ancak, 6 ncı fıkranın (c) bendinde belirtilen koşulu derhal yerine getiremediği takdirde; sanık hakkında mağdura veya kamuya verdiği zararı denetim süresince aylık taksitler halinde ödemek suretiyle tamamen gidermesi koşuluyla da, hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararı verilebilmektedir. Diğer taraftan, sanığın denetim süresi içinde kasten yeni bir suç işlememesi ve denetimli serbestlik tedbirine ilişkin yükümlülüklere uygun davranması halinde, açıklanması geri bırakılan hüküm ortadan kaldırılarak, davanın düşmesi kararı verilmektedir. Buna karşılık, denetim süresi içinde sanığın kasten yeni bir suç işlemesi veya denetimli serbestlik tedbirine ilişkin yükümlülüklere aykırı davranması halinde, mahkeme hükmü açıklar. Ancak mahkeme, kendisine yüklenen yükümlülükleri yerine getiremeyen sanığın durumunu değerlendirerek; cezanın yarısına kadar belirleyeceği bir kısmının infaz edilmemesine ya da koşullarının varlığı halinde hükümdeki hapis cezasının ertelenmesine veya seçenek yaptırımlara çevrilmesine karar vererek yeni bir mahkûmiyet hükmü de kurabilir. Hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararı itiraza tabi kararlardandır. 



Tez konumuz açısından önemli olan konu, hükmün açıklanmasının geri bırakılmasının, soruşturulması ve kovuşturulması şikâyete bağlı suçlarla ilgili olarak da uygulanabilir olmasıdır. Dolayısıyla, İİK.nun 333/a maddesindeki Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu; 334 üncü maddesindeki Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırmada Yetkili Kimseleri Hataya Düşürmek Veya Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırma Koşullarına Uymamak 345/a maddesindeki Sermaye Şirketlerinin İflasını İstemek Mecburiyetinde Olanların İflasını İstememeleri suçları şikayete tabi suçlar olmaları ve hapis cezalarının üst sınırının iki yılı geçmemesi nedeniyle, bu suçlar bakımından, sanıklar hakkında uygulanması gerekmektedir. 


Yukarıda açıklanan, önödeme, uzlaşma, kamu davasının açılmasının ertelenmesi ile hükmün açıklanmasının geri bırakılmasının aşamaları farklı olmasına karşın, birbirine çok benzeyen ve iç içe geçmiş kurumlar olduğu açıktır. Bu bakımdan, İİK.nda yer verilmiş olan sanıkların lehine olan hükümlerde, gerek TCK. gerekse CMK. paralelinde gerekli değişiklikler yapılmadığı sürece, uygulamada farklılıkların yaşanabileceği kaçınılmazdır. Şu anda, bundan olsa gerek, İcra Mahkemelerinde, bu kurumların uygulanmadığı gözlemlenmektedir.

1.4.5. KISA SÜRELİ HAPİS CEZASININ SEÇENEK YAPTIRIMLARA ÇEVRİLMESİ


Seçenek yaptırımlara çevirme; TCK.nun 50 nci maddesinde, “Kısa süreli hapis cezasına seçenek yaptırımlar” başlığı altında düzenlenmiştir. Söz konusu maddenin gerekçesinin birinci paragrafında seçenek yaptırımlarla ilgili olarak aynen, “Belli bir süreyle hapis cezasına mahkûm olmak, cezanın uyarı fonksiyonunu ve kişinin etkin pişmanlık duymasını sağlayabilir. Kişi, gördüğü eğitim, yaşadığı sosyal çevre ve ahlaki eğilimleri itibariyle tesadüfü suçlu özelliği taşıyabilir. Bu kişilerin mahkûm oldukları cezanın infaz kurumunda çektirilmesi toplum barışı açısından bir zorunluluk göstermeyebilir. Ayrıca, kısa süreli hapis cezalarının infaz kurumunda çektirilmesinin doğurduğu sakıncalar nedeniyle, kısa süreli hapis cezasına mahkûm olan kişinin infaz kurumuna girmesini önleyecek seçenek yaptırımlara hükmedilmesi gerekebilir.” denilmektedir. Görüldüğü üzere, seçenek yaptırımlara çevirme, tamamen bir suç ve ceza politikası ürünüdür. 


Kısa süreli hapis cezası, TCK.nun 49 uncu maddesinin 2 nci fıkrasında, “Hükmedilen bir yıl ve daha az hapis cezası, kısa süreli hapis cezasıdır.” şeklinde tanımlanmıştır. Fıkradan da açıkça anlaşıldığı üzere, cezanın kısa süreli olup olmadığı, yargılama sonunda hükmedilen somut cezaya göre belirlenmektedir. Bu ceza bir yıl ve daha az hapis cezası ise kısa sürelidir.



Kısa süreli hapis cezaları; 50 nci maddenin birinci fıkrasına göre, suçlunun kişiliğine, sosyal ve ekonomik durumuna, yargılama sürecinde duyduğu pişmanlığa ve suçun işlenmesindeki özelliklere göre, başta adli para cezası olmak üzere, seçenek yaptırım olarak adlandırılan, mağdurun veya kamunun uğradığı zararın aynen iade, suçtan önceki hale getirme veya tazmin suretiyle tamamen giderilmesine; en az iki yıl süreyle, bir meslek veya sanat edinmeyi sağlamak amacıyla, gerektiğinde barınma imkânı da bulunan bir eğitim kurumuna devam etmeye; mahkûm olunan cezanın yarısından bir katına kadar süreyle, belirli yerlere gitmekten veya belirli etkinlikleri yapmaktan yasaklanmaya; sağladığı hak ve yetkiler kötüye kullanılmak suretiyle veya gerektirdiği dikkat ve özen yükümlülüğüne aykırı davranılarak suç işlenmiş olması durumunda, mahkûm olunan cezanın yarısından bir katına kadar süreyle, ilgili ehliyet ve ruhsat belgelerinin geri alınmasına, belli bir meslek ve sanatı yapmaktan yasaklanmaya; mahkûm olunan cezanın yarısından bir katına kadar süreyle ve gönüllü olmak koşuluyla kamuya yararlı bir işte çalıştırılmaya, çevrilebilir.


Kısa süreli hapis cezasının seçenek yaptırımlara çevrilmesinde, hâkimin veya mahkemenin takdir yetkisi bulunmaktadır. Bu takdir yetkisi, suçlunun kişiliği, sosyal ve ekonomik durumu, yargılama sürecinde duyduğu pişmanlık ve suçun işlenmesindeki özelliklerle ilgilidir. Ancak, bu takdir yetkisi denetlenebilir bir yetkidir. Kısa süreli hapis cezasının adli para cezasına veya seçenek yaptırımlara çevrilmesi için, sanığın veya müdafiinin veya temsilcisinin talepte bulunması zorunlu değildir. Kanımızca, hâkimin veya mahkemenin bu durumu resen göz önüne alıp, olumlu veya olumsuz bir karar vermesi ve hükümde belirtmesi gerekir. Kaldı ki, Yargıtay’ın yerleşmiş içtihatlarında da, ceza yargıcının tüm yasaları res’en uygulaması gerektiği ve bu bağlamda cezaların kişiselleştirilmesinin sanığın talebine bırakılmasının, yasaları bilmeyen sanıklar aleyhine sonuç doğurması nedeniyle, sanığın ve müdafii ile mümessilinin bu yönde bir istemleri olup olmamasının öneminin olmadığı belirtilmektedir
.


İİK.nun 06.06.1985 Tarihli ve 322 Sayılı Kanunun 44 üncü maddesi ile değişik 352/b maddesine göre, bu Kanun uyarınca hükmolunan hürriyeti bağlayıcı cezaların, 647 Sayılı Cezaların İnfazı Hakkında Kanunun 4 üncü maddesinde yazılı para cezasına çevrilemeyeceği belirtilmektedir. Bu durumda, seçenek yaptırımlardan söz edilmediğine göre, hürriyeti bağlayıcı cezalar seçenek yaptırımlara çevrilebilecektir. Diğer taraftan, bu madde 31.05.2005 Tarihli ve 5358 Sayılı Kanunun 23 üncü maddesiyle yürürlükten kaldırılmış olduğundan, adli para cezasına çevirme yasağı ve engeli ile ilgili bir hüküm de İİK.nda kalmamıştır. Bu durum karşısında, TCK.nun 4 üncü maddesinde belirlenen TCK.nun özel kanunlarla ilişkisi çerçevesinde, İİK.nda gerekli değişiklikler yapılıncaya kadar, doğrudan doğruya TCK.nun 50 nci maddesinde yazılı olan kurallara göre, icra mahkemelerinin vermiş oldukları hürriyeti bağlayıcı cezaların, adli para cezasına ve seçenek yaptırımlara çevrilebilme olanağı doğmuş bulunmaktadır.

Yukarıda açıklanan görüşler çerçevesinde, bir kez daha vurgulamak suretiyle, 31.12.2008 tarihinden itibaren, koşulları oluştuğu takdirde, disiplin ve tazyik hapsini gerektirenler dışında, tüm icra ve iflas suçlarında hükmedilen bir yıl ve daha az süreli hapis cezalarının seçenek yaptırımlara çevrilmesine karar verilebilecektir
. Bu bağlamda, İİK.nun 333/a maddesindeki Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu Suçu; 334 üncü maddesindeki Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırmada Yetkili Kimseleri Hataya Düşürmek Veya Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırma Koşullarına Uymamak Suçu ile ilgili olarak tayin ve tespit edilen hürriyeti bağlayıcı cezaların bir yıla kadar olması halinde, ve 345/a maddesindeki Sermaye Şirketlerinin İflasını İstemek Mecburiyetinde Olanların İflasını İstememeleri suçunda cezasının üst sınırı üç ay olduğundan doğrudan doğruya TCK.nun 50 nci maddesinin uygulanması yasal yönden mümkündür. Ancak, bu suçlar tamamen ekonomik nitelikte suçlar olmaları ve genellikle alacaklıların ve üçüncü kişilerin zarara uğratılması şeklinde gerçekleştirilmeleri nedeniyle, hükmedilen hapis cezasının, 50 nci maddenin 1 inci fıkrasında yer verilen “suçlunun…ekonomik durumuna…göre” ifadesi karşısında, adli para cezasına çevrilme ihtimalin zayıf olduğunu da kabul etmek gerekmektedir. Çünkü, ekonomik durumu iyi olan sanıkların, ceza yaptırımı ile karşı karşıya kalmaları yerine, borçlarını ödeme kabiliyetleri olduğundan, müşteki ile anlaşarak feragat etmesini sağlamaları mümkündür.


Diğer taraftan, TCK.nun 51 inci maddesine göre, sadece hapis cezaları ertelenebildiğinden, örneğin İİK.nun 333/a maddesinin ikinci fıkrasında yazılı olan suçun cezası, ikibin güne kadar adli para cezası olarak gösterildiğinden, adli para cezasının ertelenmesi mümkün olmayacaktır.


1.4.6. ERTELEME

Suçluyu tekrar topluma kazandırma, cezaları bireyselleştirme ve kısa süreli hapis cezalarının sakıncalarını ortadan kaldırma gibi amaçlara hizmet eden erteleme; TCK.nun Hapis Cezasının Ertelenmesi başlıklı 51 inci maddesinde yer almaktadır. Bu maddeye göre, hapis cezasının ertelenmesi, yapılan yargılama sonucunda sanığın maddede belirlenmiş koşulları taşıması halinde, hükmolunan hapis cezasının, denetim süresi adı verilen belirli bir süre için geri bırakılması, askıya alınmasıdır. Erteleme, söz konusu koşulların yerine getirilmesi halinde sanığı hükmolunan hapis cezasının infazından kurtarır ve ona bu konuda bir güvence verir. Sanık hakkında verilen hapis cezasının ertelenebilmesi için kişinin, işlediği suçtan dolayı iki yıl veya daha az süreyle hapis cezasına mahkûm edilmiş olması (on sekiz yaşını doldurmamış veya altmış beş yaşını bitirmiş kişiler için bu süre üç yıldır.), daha önce kasıtlı bir suçtan dolayı üç aydan fazla hapis cezasına mahkûm edilmemiş olması ve suçu işledikten sonra, yargılama sürecinde gösterdiği pişmanlık dolayısıyla, tekrar suç işlemeyeceği konusunda mahkeme tarafından kanaat oluşması gerekmektedir.

Bu koşulların varlığı halinde, cezanın ertelenmesi mağdurun veya kamunun uğradığı zararın aynen iade, suçtan önceki hale getirme veya tazmin suretiyle tamamen giderilmesi koşuluna da bağlı tutulabilir. Bu durumda, koşul gerçekleşinceye değin, cezanın infaz kurumunda çektirilmesine devam edilir. Koşulun yerine getirilmesi halinde ise, hâkim kararıyla hükümlü infaz kurumundan derhal salıverilir. Ancak, ertelemeye karar verilmesi için, tazmin zorunlu bir koşul değildir. Zararların giderilmesi yönündeki bu şartın gerçekleştirilmesi konusunda, mahkemenin tam bir takdir yetkisi vardır. Hakkında bu şekilde, erteleme kararı verilen hükümlü en az bir ve en çok üç yıl süreyle denetime tabi tutulur. Başka bir anlatımla, belirlenen denetim süresi içinde, hapis cezasının infazı geri bırakılır. Denetim süresinin alt sınırı, mahkûm olunan ceza süresinden az olamaz. 


Mahkeme tarafından denetim süresi boyunca, bir meslek ve sanat sahibi olmayan hükümlünün, bu amaçla bir eğitim programına devam etmesi; bir meslek ve sanat sahibi hükümlünün, bir kamu kurumunda veya özel olarak aynı meslek veya sanat icra eden bir başkasının gözetimi altında ücret karşılığında çalıştırılmasına karar verilebilir. Ayrıca, denetim süresi içinde hükümlüye rehberlik edecek bir uzman kişiyi de görevlendirebilir. Bu kararların verilme konusunda mahkemenin takdir yetkisi bulunmaktadır. Bu bakımdan, mahkeme hükümlünün kişiliği ve sosyal durumunu da göz önünde bulundurarak, denetim süresinin herhangi bir yükümlülük belirlemeden veya uzman kişi görevlendirmeden geçirilmesine de karar verebilir 

Hükümlünün denetim süresi içinde kasıtlı bir suç işlemesi veya kendisine yüklenen yükümlülüklere, hâkimin uyarısına rağmen, uymamakta ısrar etmesi halinde; ertelenen cezasının kısmen veya tamamen infaz kurumunda çektirilmesine karar verilir. Denetim süresi yükümlülüklere uygun veya iyi halli olarak geçirildiği takdirde, ceza infaz edilmiş sayılmaktadır. Bu şekilde cezanın infaz edilmiş sayılması, hükmün hukuki sonuçlarının ortadan kalkmasına neden olmaz. 

Hapis cezasının ertelenmesi ile hükmün açıklanmasının geri bırakılması birbirine benzeyen ve fakat tamamen farklı kurumlardır. Çünkü, hapis cezasının ertelenmesi TCK.nun Birinci Kitabında genel hükümlerde yer alan bir kurum olmasına ve tamamen infazla ilişkili olmasına karşılık, hükmün açıklanmasının geri bırakılması ise, CMK.nun 231 nci maddesinde düzenlenmiş olan bir ceza muhakemesi kurumudur. Diğer taraftan, hapis cezasının ertelenmesi ve hükümlü tarafından erteleme koşullarına uyulması halinde, cezanın infaz kurumu dışında infaz edilmiş olduğu kabul edilir ve mahkûmiyet bütün sonuçları ile varlığını korumaya devam eder. Oysa, hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararı verildikten sonra, dava zamanaşımı durur ve koşullar yerine getirildiğinde, sanık hakkındaki davanın düşmesine karar verilir ve sanık hiçbir yargılama geçirmemiş gibi addedilir. Bu bakımdan, açıklanmasının geri bırakılmasına karar verilen hükümde, mahkûm olunan hapis cezası ertelenemez ve kısa süreli olması halinde seçenek yaptırımlara çevrilemez.

İİK.nun 06.06.1985 tarihli ve 322 sayılı Kanunun 44 üncü maddesi ile değişik 352/b maddesine göre, bu Kanun uyarınca hükmolunan hürriyeti bağlayıcı cezaların, ertelenemeyeceği  belirtilmektedir. Ancak, bu madde 31.05.2005 tarihli ve 5358 sayılı Kanunun 23 üncü maddesiyle yürürlükten kaldırılmış olduğundan, erteleme yasağı ve engeli ile ilgili bir hüküm İİK.nda kalmamıştır. 


Bu durum karşısında, yukarıda açıklanan görüşler çerçevesinde, İİK.nun 333/a maddesindeki Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu; 334 üncü maddesindeki Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırmada Yetkili Kimseleri Hataya Düşürmek Veya Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırma Koşullarına Uymamak ve 345/a maddesindeki Sermaye Şirketlerinin İflasını İstemek Mecburiyetinde Olanların İflasını İstememeleri suçları da dahil olmak üzere, tüm icra ve iflas suçları ile ilgili olarak hükmedilen hapis cezalarının TCK.nun 51 inci maddesinde yer verilen koşulların gerçekleşmesi durumunda, ertelenebilmesi yasal yönden mümkündür. Örneğin, söz konusu maddelerde yer verilen hapis cezalarının hiçbiri, iki yıldan fazla hapis cezasını içermemektedir. Ancak, bu cezaların somut süresini belirleme yetkisi mahkemeye ait olup, bu husus yargılama sonunda tesis edilecek hükümle saptanır. Bu bakımdan, mahkemenin tayin ve tespit ettiği sonuç cezaya, yani hükme göre, ertelemeye karar verilip verilmeyeceği kanunda gösterilen koşullara göre mahkemenin takdirindedir.

İKİNCİ BÖLÜM


ŞİRKETLER, ŞİRKET TÜRLERİ VE ORGANLARI, MÜDÜRLER, MÜMESSİL VE VEKİLLER


2. ŞİRKETLER VE OLUŞUMLARI İLE TEMSİLCİLERİNE GENEL BAKIŞ

İnsanlar toplum halinde yaşamak zorunda olan varlıklardır. Bu konuda insanların herhangi bir şekilde istençleri olmaksızın kendiliğinden içgüdüsel bir olgu olarak bir araya gelerek değişik toplumları oluşturdukları bir gerçektir. Ancak, sosyolojik açıdan bu birlikte yaşama olgusunun, insanların işbölümü nedeniyle, dayanışma yönünden farklı oluşumların meydana gelmesine neden olması da, kaçınılmaz bir sonuçtur. Dolayısıyla, bu durumda bireylerin belli bir ekonomik ve ticari amaç etrafında birleşmeleri ve faaliyet göstermeleri sayesinde, ortaklıklar ve şirketler meydana gelmektedir. Bu birleşmeler, dernekler, vakıflar şeklinde olabileceği gibi, ticaret ortaklıkları-ticaret şirketleri şeklinde de olabilmektedir. 


Genel olarak ticaret ortaklıkları, ekonomik açıdan bir kazanç sağlamak amacıyla, bireylerin oluşturdukları ticari işletmeler olarak tanımlanabilir. Bu tanımda yer verilen “ekonomi” sözcüğü geniş anlamda olup, teşebbüs-girişim, sermaye-yatırım-kapital ve emeği” ifade etmektedir 
.


Ticaret ortaklıklarından ticaret şirketleri şeklinde meydana getirilen ortaklıkların; TTK.nun 136 ncı maddesine göre, sınırlı sayıda tipleri ve oluşumları gösterilmek suretiyle belirlendiği gözlemlenmektedir
. Bu bakımdan, ticaret şirketlerinin numerus clausus şeklinde belirlendiği kabul edilmektedir
. Ticaret şirketlerinin tipleri ve oluşumlarının kanunla ve numerus clausus ilkesi doğrultusunda belirlenmiş olması, söz konusu şirketlerin mutlaka kanunda gösterilen şirket tiplerinden birine uyma zorunluluğu kendiliğinden ortaya çıkarmaktadır. Dolayısıyla, TTK.nda yer verilen ticaret şirketi türlerinden birine uymayan ortaklıklar hakkında, TTK. hükümleri yerine, BK.nun 520 nci maddesindeki “Bir şirket Ticaret Kanununda tarif edilen şirketlerin mümeyyiz vasıflarını haiz değil ise, bu bab ahkamına tabi adi şirket sayılır.” hükmü uygulanacaktır. Gerçekten de, şirketler ticari hayatın vazgeçilmezlerindendir. Bu nedenle, şirketlerin, Ondokuzuncu yüzyıldan itibaren önemi de, günden güne artmaktadır. 


TTK.nun 136 ncı maddesine göre, “ticaret şirketleri kollektif; komandit; anonim; limited ve kooperatif şirketlerden meydana gelmektedir.” 24.4.1969 Tarihli ve 1163 Sayılı Kooperatifler Kanunu’nun 100 ncü maddesinin, TTK.nun kooperatif şirketlerle ilgili hükümlerini yürürlükten kaldırmış olması karşısında, kooperatif şirketlerin TTK. kapsamından çıkarıldığı şeklinde bir görüş ileri sürülebilse dahi, TTK.nun 136 ncı maddesinin halen yürürlükte olması nedeniyle, genel olarak böyle bir görüşün kabul edilmesinin mümkün olmadığı kabul edilmekte ve kooperatif şirketlerinin en azından ticaret ortaklığı sayıldığı belirtilmektedir
. Zira, halen Koop.K.nun 98 inci maddesine göre, şekli yönden anonim ortaklıklara yollama yapıldığı görülmektedir.


Yukarıda sözü edilen tüm bu şirketler, tüzel kişiliğe sahip olup, TTK.nun 139 uncu maddesine göre sermayeleri, ortakların sermaye koyma borcu çerçevesinde, para, alacak, kıymetli evrak ve menkul şeyler; imtiyaz ve ihtira beratları ve alâmeti farika ruhsatnameleri gibi, sınaî haklar; her tür taşınmazların faydalanma ve kullanma hakları; şahsi emek; ticari itibar; ticari işletmeler ve telif hakları, maden ruhsatnameleri gibi, ekonomik değeri olan sair haklardan oluşmaktadır.


Genel olarak bu şirketlerden, kimilerinde genel kurul, yönetim kurulu denetim organı, kimilerinde idare görevi veya temsil yetkisiyle görevlendirilmiş üye veya üyeler, müdürler, temsilciler veya vekiller bulunmaktadır.


İİK.nunda yer verilen ticaret şirketi yöneticilerinin cezai sorumluğu açısından bu organ veya kişilerin konumları ve sorumlulukları farklı şekiller göstermektedir.


2.1. ŞİRKET TANIMI


Gerek TTK.nda gerekse diğer ilgili kanunlarda doğrudan genel bir şirket tanımı yapılmamıştır. Bununla birlikte, aşağıdaki açıklanacağı üzere, TTK.nun 136 ncı maddesinde şirket türlerine göre, değişik tanımlara yer verildiği ve pek çok maddede şirketlerle ilgili düzenleme yapıldığı görülmektedir. Bu bakımdan, kendi bölümünde her şirketle ilgili tanımlara ayrı ayrı yer verilecek ve açıklama yapılacaktır.

2.2. ŞİRKETLERİN TÜRLERİ

TTK.nun 136 ncı maddesinde daha önce belirtildiği şekilde şirketlerin türleri, sayma yoluyla belirtilmiştir. Dolayısıyla bu şirketler dışında kalan oluşumlar hakkında, TTK.nun şirketlere ilişkin hükümlerinin uygulanması yasal açıdan mümkün değildir.

2.2.1. KOLLEKTİF ŞİRKET 

TTK.nun 153 ve devamı maddelerde düzenlenmiş bir şirket türüdür. Söz konusu 153 üncü maddeye göre kolektif şirket, “Ticari bir işletmeyi bir ticaret unvanı altında işletmek maksadıyla hakiki şahıslar arasında kurulan ve ortaklarından hiçbirisinin mesuliyeti, şirket alacaklılarına karşı tahdit edilmemiş olan şirket kollektif şirkettir.” şeklinde tanımlanmıştır. Bu tanım çerçevesinde, kollektif şirketler; ticari işletme işletmek amacıyla, bir ticaret unvanı altında, ortakları alacaklılarına karşı sınırsız olarak sorumlu olan, en az iki kişi tarafından kurulan ve tüzel kişiliğe sahip şirket olarak nitelendirilebilir. Görüldüğü üzere, kollektif şirketlerin oluşum unsurları; ticari işletme, ticaret unvanı, gerçek kişiler tarafından kurulma, sermaye koyma, sınırsız sorumluluk ve tüzel kişilik şeklinde ortaya çıkmaktadır. Dolayısıyla, bu unsurları taşımayan ortaklıklar, kollektif şirket sayılmamaktadır. Ayrıca, kollektif şirketler, sermaye şirketi olmayıp, şahıs şirketleridir.

Kolektif şirketlerde, TTK.nun 160 ıncı maddesine göre, aksi kararlaştırılmamış ise, her ortağın şirketi idare hakkı bulunmaktadır. 175 nci maddeye göre de, idare yetkisine haiz olan ortak, aynı zamanda temsil yetkisine de sahiptir. Bu husus yedek hüküm niteliğindedir. Ancak, TTK.nun 155 inci maddesinin 6 ncı fıkrasına göre, şirketi temsile yetkili kişilerin ad ve soyadlarının ve bunların yalnız başlarına mı yoksa, birlikte mi imza koymaya mezun olduklarının yazılması yasal olarak zorunludur. Diğer taraftan, kollektif şirketlerde temsil yetkisi ticari mümessillere de verilebilir. Ticari mümessiller kural olarak üçüncü kişiler arasından seçilir ve tayin edilir. Ayrıca, temsil yetkisine sahip olmayan ortakların da ticari mümessil olarak seçilmeleri mümkündür. Özellikle, konumuzu şirket yöneticilerinin cezai sorumluluğu açısından cezai sorumluluk yönünden şirketi temsile yetkili kişililerin bilinmesi gerekmektedir.


2.2.2. KOMANDİT ŞİRKET

Komandit şirketleri; adi komandit şirket ve paylı komandit şirket şeklinde ikiye ayırarak tanımlamak gerekmektedir. Çünkü, adi komandit şirketler, TTK.nun 243 ila 268 inci maddelerinde, paylı komandit şirketler ise, 475 ila 484 ncü maddelerinde düzenlenmişlerdir. Adi komandit şirketler, birçok bakımdan kollektif şirkete benzeyen bir şahıs şirketi niteliğindedir. Başka bir anlatımla, bu tür şirketler sermaye şirketi olarak kabul edilmemektedirler.

TTK.nun 243 üncü maddesine göre, Adi Komandit Şirket, bir ticari işletmenin ticaret unvanı altında işletilmesi amacıyla kurulan ve şirket alacaklılarına karşı ortaklardan bir veya bir kaçının sorumluluğu sınırlandırılmamış ve diğer ortak veya ortakların sorumluluğu muayyen bir sermaye ile sınırlandırılmış şirkettir. Bu tanımdan şirketin unsurları; ticari işletme, ticaret unvanı, gerçek kişiler tarafından kurulma, sermaye koyma ve komandite ortağın sorumluluğunun sınırsız olması, komanditer ortakların ise, sorumluluklarının sınırlı olması şeklinde sayılabilir. Bu şirketin de, tüzel kişiliğe sahip olduğu açıktır.


Şirketi yönetim hakkı komandite ortağa aittir. Komanditer ortağın yönetim hakkı yoktur. Şirket sözleşmesinde, şirketi temsile yetkili komandite ortakların ad ve soyadlarının, bunların birlikte mi, yalnız başına mı temsile ve şirketi ilzama yetkili olduklarının açıklanmış olması zorunludur. TTK.nun 257 nci maddesine göre komanditer ortakların, şirkete ticari temsilci veya ticari vekil olarak tayin edilebilmeleri mümkündür.

TTK.nun 475 inci maddesinde “Sermayesi paylara bölünmüş komandit şirket, sermayesi paylara bölünen ve ortaklarından bir veya birkaçı şirket alacaklarına karşı bir kollektif şirket, diğerleri bir anonim şirket ortağı gibi mesul olan şirkettir. Sermaye, paylara bölünmeksizin sadece birden çok komanditerin iştirak nispetlerini göstermek maksadıyla kısımlara ayrılmış bulunuyorsa adi komandit şirket hükümleri tatbik olunur.” hükmü yer almaktadır. TTK. paylı komandit şirketlerde; şirketin yönetim ve temsilini, komandite ortak veya ortaklara bırakmıştır.


2.2.3. ANONİM ŞİRKET

Anonim şirketler; kanunen yasak olmayan her türlü iktisadi amaç ve konuları esas mukavelede, şirket mevzuunun sınırları açıkça gösterilmek şartıyla kurulabilirler. Bir ticari şirket olması sebebiyle, anonim şirket tacirdir ve bu nedenle de, bir ticaret ünvanı almak zorundadır. Şirket mukavelesinde,  anonim şirket ünvanı ile işletme konusunun gösterilmesi ve “anonim şirket” kelimelerinin bulunması zorunludur.


Anonim şirketlerde sermayenin muayyen ve paylara bölünmüş olması gerekmektedir. Borçlarından dolayı anonim şirket yalnız malvarlığı ile sorumludur. Ortakların sorumluluğu taahhüt etmiş oldukları sermaye ile sınırlıdır. Anonim Şirketin kuruluşu için şirkette en az beş kurucunun bulunması şarttır ve ortaklıkta pay sahiplerinin beşten aşağı düşmesi fesih sebebidir. Bu kişiler gerçek veya tüzel kişi olabilirler. Tüzel kişi ortaklar bir temsilci vasıtasıyla temsil edilirler. 


TTK. Tasarısının 338 inci maddesinde “Anonim Şirketin kurulabilmesi için pay sahibi olan bir veya daha fazla kurucunun varlığı şarttır” denilmek suretiyle ile tek kişilik anonim şirketin kurulmasına olanak sağlandığı anlaşılmaktadır. Anonim Şirket bir ticari şirkettir ve bu nedenle tüzel kişiliğe sahip olup, şirket mukavelesinde yazılı işletme konusunun kapsamı içinde kalmak şartıyla, tüm hakları iktisap ve borçları iltizam edebilir. Anonim Şirketler, Sanayi ve Ticaret Bakanlığının izni ile kurulur ve işlemler ilgili bakanlık tarafından denetlenir. TTK.nun 272 nci maddesine göre, Özel kanunlarda aksine hüküm olmadıkça, esas sermaye miktarı 50 milyon Yeni Türk Lirasından aşağı olamaz, ancak bu miktar Bakanlar kurulu Kararı ile on katına kadar artırılabilir.

Anonim şirketlerin genel olarak üç türü vardır. Bunlar şirketler,  halka kapalı, halka açık ve kamu tüzel kişilerince kurulan Anonim Şirketler olarak adlandırılabilirler
. Anonim şirketler, Türkiye ekonomisinde önemli bir yere sahip olmakla beraber, ekonomideki yerini yeterli düzeyde almadığı kabul edilmektedir. Anonim şirketler, TTK.nda sermaye şirketi olarak düzenlenmiş ve kurumsal bir yapı olarak kabul edilmiştir. 

Bu anlamda sermaye şirketleri düzenlenirken, kanun koyucunun kurumsal yapının ön plana çıkması yönünde irade gösterdiği anlaşılmaktadır. Bu doğrultuda, limited şirketlerden faklı olarak anonim şirket ortaklarına aktif bir rol verilmemiş ve sermayenin etkinliği sağlanmıştır. Anonim şirketlere kazandırılan bu kurumsal yapıda; muhatap bulabilmek bakımından kurumun, üçüncü şahıslar karşısında temsil edilmesi ve sorumluluk halleri önem arz etmektedir. Bu bağlamda, anonim şirketlerin temsiline ilişkin hükümler, TTK.nda düzenlenmiştir. TTK.nun 317 nci maddesinde; “Anonim şirket idare meclisi tarafından idare ve temsil olunur” hükmü yer almaktadır. Bu hükme göre, anonim şirketin kanuni temsilcisi; idare meclisi, bir diğer ifade ile yönetim kurulu’dur.


 


Görüldüğü üzere, TTK.nun 317 nci maddesi hükmünde, genel kural belirtilmiş, ancak vazifelerin üyeler arasında ne şekilde taksim olunacağı hükme bağlanmamıştır. Bu husus, TTK.nun 319 uncu maddesinde düzenlenmiştir. Anılan maddede, “Esas mukavelede idare ve temsil işlerinin idare meclisi azaları arasında taksim edilip edilmeyeceği ve taksim edilecekse bunun nasıl yapılacağı tespit olunur. İdare meclisinin en az bir azasına şirketi temsil salâhiyeti verilir. Esas mukavele ile temsil salâhiyetinin ve idare işlerinin hepsini veya bazılarını idare meclisi azası olan murahhaslara veya pay sahibi olmaları zaruri bulunmayan müdürlere bırakabilmek için umumi heyete veya idare meclisine salâhiyet verilebilir. Bu gibi kayıtlar bulunmadığı takdirde 317 inci madde hükmü tatbik olunur.” hükmü yer almaktadır. TTK.nun 319 uncu madde hükmü, yönetim kuruluna ait olan şirketi temsil ve idare yetkisinin; esas sözleşme ile yönetim kurulu üyelerinden en az biri veya birden fazlasına veya esas sözleşmede genel kurula veya yönetim kuruluna verilecek yetki ile yönetim kurulu üyesi olmaları şartıyla, murahhas üyelere veya şirkette pay sahibi olmasalar bile, sorumlu müdürlere devredilebileceğine ilişkindir.


Burada dikkat edilmesi gereken önemli bir husus da, idare ve temsil yetkisi verilen kişi ya da kişilerden birinin mutlak surette yönetim kurulu üyelerinden birisi olması gerektiğidir. Diğer taraftan, TTK.nun 323 üncü maddesinde, idare meclisinin şirketi temsile yetkili kimseleri tescil edilmek üzere, ticaret siciline bildirileceği, temsil yetkisine ait kararın, noterlikçe tasdik edilmiş suretinin de sicil memuruna verilmesinin şart olduğu hükme bağlanmıştır. 


TTK.nun 38 inci maddesi uyarınca, bu tescilin ilan tarihinden itibaren hüküm ifade edeceği şüphesizdir.Çünkü, 321 inci maddede; “Temsile salâhiyetli olanlar şirketin maksat ve mevzuuna dahil olan her nevi işleri ve hukuki muameleleri şirket adına yapmak ve şirket unvanını kullanmak hakkını haizdirler.Temsil salâhiyetinin tahdidi, hüsnüniyet sahibi üçüncü şahıslara karşı hüküm ifade etmez. Ancak temsil salâhiyetinin sadece merkezin veya bir şubenin işlerine hasrolunduğuna veya müştereken kullanılmasına dair tescil ve ilan edilen tahditler muteberdir.” denilmektedir. Bu madde ile temsil yetkisinin kapsamına işaret edilerek, temsile yetkili olanların; şirketin amaç ve konusuna dâhil olan tüm işleri ve tüm hukuki işlemleri şirket adına yapmaları gerektiği ve bu yetkinin, kapsam olarak sınırlandırılamayacağı ifade edilmektedir.


İİK. hükümleri çerçevesinde, yöneticilerin sorumluluğundan söz edilebilmek için anonim şirketlerde, temsilcilerin kim veya kimler olduğunun aydınlatılması gerektiği kanısındayız. Bir anonim şirketin kanuni temsilcilerinin, kim veya kimler olduğunun anlaşılabilmesi için;

-Öncelikle, şirket esas sözleşmesinde yönetim kurulu üyelerinden birinin veya birden fazlasının şirketi temsile yetkili kılınıp kılınmadığı,

-Şirket esas sözleşmesinde, şirketi temsile yetkili üye belirlenmemiş ise, sözleşmede yönetim kurulu veya genel kurula, yönetim kurulu üyesi olması koşuluyla murahhas üyeleri veya şirkette pay sahibi olmayan sorumlu müdürleri temsilci olarak belirleme konusunda yetki verilip verilmediği,


-Şirket esas sözleşmesinde, temsilci belirleme konusunda yetkisi bulunan organ tarafından, bu yetki çerçevesinde temsil yetkisinin; yönetim kurulu üyelerinden biri veya birkaçına ya da yönetim kurulu üyelerinden en az biri ile birlikte, şirketin sorumlu müdürü veya müdürlerine devredilip devredilmediği, hususlarının tescil ve ilanın yapıldığı Türkiye Ticaret Sicili Gazetesi’ne bakılarak, belirlenmesi gerekmektedir.


2.2.4. LİMİTED ŞİRKET

Büyük ticari işletmeler için zorunlu organizasyonlara lüzum göstermeyen, küçük ve orta büyüklükteki teşebbüslerde, şahıs şirketlerinin ucuz ve kolay şekilde kurulmalarına karşın, sınırsız sorumlu olmalarının getirdiği tehlikeleri gidermek ve anonim şirketlerin pahalı, zaman alıcı ve uzun formaliteleri gerektiren kuruluş işlemlerini hafifletmek gereksinimi, Limited Şirket türünü oluşturmuştur.


Limited şirketin yasal tanımı, TTK.nun 503 üncü maddesinde yer almaktadır. Bu madde hükmüne göre limited ortaklık, “İki veya daha fazla hakiki veya hükmi şahıs tarafından bir ticaret ünvanı altında kurulup, ortakların mesuliyeti koymayı taahhüt ettikleri ile mahdut ve esas sermayesi muayyen olan şirkete limited şirket denir.”demektedir
. 


Limited şirket, her türlü iktisadi ve ticari faaliyette bulunabilir. Ancak anonim şirketlerden farklı olarak, sigortacılık ve bankacılık konusunda limited şirket kurulamaz. Limited şirkette, esas sermaye belirli olup, bu sermaye, ortakların esas sermaye paylarının toplamına eşittir. Ortakların sorumluluğu yalnızca ortaklığa karşıdır ve esas sermaye payı ile sınırlıdır
.

Limited şirketi idare ve temsil eden kişiler, ortak olsun veya olmasın müdür adlandırılmaktadır. Ortak veya üçüncü kişi olan müdür, ortaklığın yönetim ve yürütme organıdır. Ortak olan veya olmayan müdür arasında yetki ve sorumluluk açısından hiçbir fark bulunmamaktadır. Müdür/müdürler ortaklığın, amaç ve işletme konusu içine giren her çeşit işlemleri, ortaklık adına yapmak ve ortaklık ünvanı kullanmak hakkına sahiptirler. Müdürlerin yetkileri, bazı istisnai haller haricinde sınırlandırılamaz ve konulan sınırlar, iyi niyetli üçüncü kişilere karşı da ileri sürülemez. Sınırlandırma, ancak ya merkez veya şubeye özgü ya da birlikte temsil yolu ile mümkündür. Bu sınırlamaların, üçüncü kişilere karşı ileri sürülebilmesi için, tescil ve ilan edilmiş olmaları gerekmektedir
.

TTK.nun 540 ıncı maddesine göre, aksi kararlaştırılmış olmadıkça, ortaklar hep birlikte müdür sıfatıyla şirket işlerini idareye ve şirketi temsile mezun ve mecburdurlar. Şirket sözleşmesi veya genel kurul kararı ile şirketin idare ve temsili, ortaklardan bir veya birkaçına bırakılabilir. Limited şirketin temsilcileri arasında, bir hükmi şahıs bulunduğu takdirde, ancak o hükmi şahıs adına limited şirketin temsil ve idaresini üzerine almış bulunan hakiki şahıs, limited şirketin temsilcisi olarak tescil ve ilan edilir. Şirketi yönetmek, her ortak için ana sözleşmede aksi belirtilmediği sürece, hem bir hak hem de bir ödevdir. Ortaklar isterlerse, bu haklarını idare ve temsil yetkilerini bazı ortaklara veya üçüncü şahıslara bırakabilecekleri gibi, hak ve temsil yetkilerini de ayırabilirler
.

2.2.5. KOOPERATİF

Kooperatifçiliğin dünyadaki gelişimi l8l6 yılında İngiltere’de başlamıştır. Kooperatifçiliğin Türkiye’deki gelişimi ise, l863 yılında Mithat Paşa tarafından, Memleket Sandıkları’nın kuruluşu ile başlamıştır. Bu bağlamda bazı aşamalardan geçilerek günümüzde, 10.05.1969 Tarihli ve 1163 Sayılı Kooperatifler Kanunu
 çıkarılmıştır. Daha sonra, 21.04.2004 Tarihli ve 5146 Sayılı Kanun’un
 1 inci maddesi ile Koop.K.nun 1 inci maddesi değiştirilmiş ve kooperatifin amacı belirtilerek ve bu amacı elde etmeye yarayan araçlar da vurgulanarak kooperatif yeniden tanımlamıştır. Bu maddede kooperatif, “Tüzel kişiliği haiz olmak üzere ortaklarının belirli ekonomik menfaatlerini ve özellikle meslek veya geçimlerine ait ihtiyaçlarını işgücü ve parasal katkılarıyla karşılıklı yardım, dayanışma ve kefalet suretiyle sağlayıp korumak amacıyla gerçek ve tüzel kişiler tarafından kurulan değişir ortaklı ve değişir sermayeli ortaklıklara kooperatif denir.”şeklinde tanımlanmaktadır. Kooperatif tüzel kişiliği olan, bir kişi birliğidir. Kooperatif bir özel hukuk tüzel kişisidir. Kooperatif organlarından, Yönetim Kurulu, kanun ve ana sözleşme hükümleri içerisinde kooperatif faaliyetlerini yöneten ve kooperatifi temsil eden icra organıdır. Gerçekten de, Yönetim Kurulu kanun ve ana sözleşme hükümleri çerçevesinde kooperatifi yöneten ve temsil eden icra organıdır. En az üç üyeden oluşur ve genel kurul tarafından dört yıl için seçilir. Yönetim kurulu üyelerinin yedeklerinin, kooperatif ortağı olmaları şarttır. Yönetim kurulu üyeliği için Türk vatandaşlığı aranmaktadır. Bunlar gerçek kişi olabilecekleri gibi, tüzel kişi de olabilirler. Yönetim kurulu Koop.K. ile diğer mevzuat ve de ana sözleşmenin öngördüğü şekilde hareket etmek ve kooperatif konusunun kooperatif ilkeleri çerçevesinde elde edilebilmesi için gerekli olan bütün faaliyetleri yerine getirmekle görevlidir. Koop.K.nun 58 inci maddesine göre, “Ana sözleşme, Genel Kurula veya Yönetim Kuruluna, kooperatifin yönetimini ve temsilini kısmen veya tamamen kooperatif ortağı bulunmaları şart olmayan bir veya birkaç müdüre veya Yönetim Kurulu üyesine tevdi etmek yetkisini verebilir.” Kanun murahhas üye ile müdürleri birbirine karıştırmış ve ikisinin farklı kişiler olduğu izlenimini uyandıran bir düzenlemeye yer vermiştir. Oysa, söz konusu maddede, yetkilerin devri sureti ile tayin edilen müdürler, aslında murahhas üyelerdir
.

Koop.K.nun 59 uncu maddesi aynen, “Temsile yetkili şahıslar kooperatif namına onun amacının gerektirdiği bütün hukuki işlemleri yapabilir. Bu temsil yetkisinin sınırlandırılması iyi niyet sahibi üçüncü şahıslara karşı hiçbir hüküm ifade etmez. Temsil yetkisinin sadece esas müessesenin veya bir şubenin işlerine hasrolunmasına veya kooperatif unvanının birlikte kullanılmasına dair ticaret siciline tescil edilmiş olan kayıtlar saklıdır. Yönetime veya temsile yetkili şahısların kooperatife ait görevlerini yürütmeleri esnasında meydana getirdikleri haksız fiillerden doğan zararlardan kooperatif sorumludur.”, şeklindedir. Bu maddeye 06.10.1988 Tarihli ve 3476 Sayılı Kanun’un
 15 inci maddesiyle eklenen fıkra ile, “Yönetim kurulu üyeleri ve temsile yetkili şahıslar, genel kurulun devredemeyeceği yetkilerini kullanamaz.” hükmü getirilmiştir. Bu maddeye göre, kooperatifin iki veya daha fazla temsilcinin imzası ile bağlanacağı tescil ve ilan edilmiş ise, tek imza ile kooperatif bağlanamaz ve bu sınır üçüncü kişilere karşı da geçerlidir. Koop.K.nun 61 inci maddesi uyarınca, Kooperatif Yönetim Kurulu, kooperatifi temsile yetkili kılınan kimselerin isimlerini, imzalarını ve bu yetkiye dayanan kararların noterlikçe tasdikli örneğini ticaret siciline vermek zorundadır.

2.3. ŞİRKET ORGANLARI VE SORUMLU KİŞİLER


Bu Bölümde, TTK.nun 136 ncı maddesinde sözü edilen, kollektif; komandit; anonim; limited ve kooperatif şirketlerin organları, başta organ kavramı olmak üzere, türleri ve oluşumları, kanunen sorumlu kişiler ayrı ayrı incelenecektir. Çünkü, şirket yöneticilerinin sorumluluğu ile ilgili İİK.nunda yer verilen hükümlerde, bu değişik türde organların ve kişilerin sorumlulukları ortaya çıkmaktadır.


2.3.1. ORGAN KAVRAMI

Hukukta organ kavramı; tüzel kişi örgütünün bir parçasını oluşturan ve tüzel kişinin hukuk hayatına etkin olarak katılımını sağlayan kişi veya kişileri ifade etmektedir. Organı oluşturacak kişi veya kişiler, tüzel kişinin kurucu belgesinde açıkça belirtilmiş ise, bu kişilerin organ sıfatıyla yapacağı eylemler ve işlemler, tüzel kişiler için bağlayıcı niteliktedir. Diğer taraftan, söz konusu kurucu belgenin açıkça öngörmediği kişilerin, organ sayılıp sayılamayacağı her olayın özelliklerine göre saptanır. Organ ile tüzel kişi arasındaki ilişkinin ne olduğu, kanunlarda açıklanmamıştır. Ancak, öğretide bu ilişkinin bir tür vekâlet ya da hizmet sözleşmesi olduğu kabul görmektedir
. 

Organ ile tüzel kişi arasındaki yukarıda açıklanan ilişkiye bakarak, organ tüzel kişinin bir temsilcisi olarak algılanmamalıdır. Organın faaliyette bulunurken açıkladığı irade, tüzel kişinin iradesi olarak kabul edilir. Diğer yandan, temsilci temsil ettiği kişinin iradesini açıklama aracı olmamakla birlikte, kendi iradesiyle yaptığı hukuki işlemin sonuçları, temsil ettiği kişinin hukuk çevresinde doğar ve etkisini gösterir. Yardımcı kişiler ise, tüzel kişinin çeşitli işlerini gördürmek amacıyla, bir hizmet sözleşmesi çerçevesinde çalıştırdığı kişilerdir. Bu kişiler, organ sıfatına sahip değildirler. Örneğin, bir şirketin taraf olduğu bir davada, şirket organı tarafından bir vekâlet sözleşmesi çerçevesinde vekil olarak belirlenen avukat, organ olmayıp, bir yardımcı kişi konumundadır.

2.3.1.1. ŞİRKET ORGANLARI

Bu bağlamda, şirket yöneticisinin sorumluluğu açısından, yukarıda söz edilen şirketlerin, hangi organlara sahip olduğuna kısaca değinmekte yarar görmekteyim.

Limited Şirketin Organları: Limited şirketlerde iki zorunlu organ bulunmaktadır. Bunlar; Ortaklar Genel Kurulu ve Müdürler’dir. Bu organların yanında, ortak sayısına göre, şirkete denetçi atanabilmesi de mümkündür. Ortak sayısı iki ila 20 arasında olan şirkete, denetçi atanması zorunlu değildir. Ortaklar Genel Kurulu, yetkileri iç ilişkide kalan bir karar organıdır. 

Müdürler; TTK., limited şirketi idare ve temsil eden kişileri, ortak olsun veya olmasın “müdür” olarak adlandırmaktadır. Müdür/müdürler, şirketin yönetim ve yürütme organı olup, limited şirketi idare ve temsil ederler. Müdür/müdürler, limited şirketin amaç ve işletme konusu içine giren her türlü işleri ve hukuki işlemleri, ortaklık adına yapmak ve şirket unvanını kullanmak hakkına sahiptirler
.


Anonim Şirket Organları: Anonim şirkette bulunması kanunen zorunlu olan üç organ vardır. Bu organlar Yönetim Kurulu, Denetleme Kurulu, Genel Kuruldur. Biri var olmadığı ya da Genel Kurul toplanamadığı takdirde, pay sahiplerinden ya da şirket alacaklılarından birinin veya Ticaret Bakanlığının istemi üzerine mahkeme, şirketin durumunun yasal hale  getirilmesi için uygun bir süre verir. Buna rağmen, durum düzeltilmezse şirketin feshine karar verir.

Ortaklığın yönetimi ve temsili yönetim kuruluna aittir. Genel anlamı ile yönetim kavramı, kanunda diğer organlar için öngörülmüş görevler dışındaki olağan ve olağanüstü bütün işlemleri kapsar. Yönetim kurulu, esas sözleşme ile veya genel kurulca en çok üç yıl için seçilir ve üç kişiden oluşur. 


Kollektif Şirket: Kollektif şirketlerde, genel olarak bütün ortaklar şirketi yönetme hakkına sahip bulunmaktadırlar. Uygulamada ise, yönetim görevinin, şirket sözleşmesinde belirtildiği şekilde veya ortak çokluğunun isteklerine göre yapıldığı gözlemlenmektedir.

Komandit Şirket: Komandit şirket, komandite ortaklar tarafından, kolektif şirkette olduğu gibi yönetilir. Komanditer ortaklar yılsonlarında kâr veya zarardan paylarına düşene katılmakla beraber, şirketin defter ve dosyalarını inceleyebilirler.


Komanditer ortak, ortaklığı ortak sıfatı ile temsile yetkili değildir. Fakat komanditere bir üçüncü kişi gibi, iradi temsil yetkisi verilebilir. TTK.nun 257 nci maddesi, komanditer ortağın ticari mümessil veya ticari vekil olarak tayin edilmesine izin vermektedir. Bu hüküm uyarınca, kanunen temsil yetkisine sahip bulunmayan bir komanditere, dolaylı yönden yönetim ve temsil yetkisi tanınabilmektedir
. 


Kooperatifler: Kooperatiflerin zorunlu üç organı bulunmaktadır. Bu organlar, ortaksal hakların kulunlanıldığı karar organı olan Genel Kurul (Koop. K. 42-54), Kooperatifi yöneten ve temsil eden Yönetim Kurulu (55-64) ve kooperatifin işlem ve hesaplarını denetleyen denetçilerdir(65-69). Genel kurul, kooperatifin en yetkili organıdır. Genel kurul tüm ortakların katılımı ile oluşur ve yılda en az bir kez toplanır.


Yönetim kurulu, kooperatifin işlerini yürütür ve kooperatif kayıtlarını tutar. En az üç kişiden meydana gelir. Yönetim kurulu üyelerinin mutlaka ortaklardan oluşması gerekmektedir. Yönetim Kurulu kooperatif çalışmalarını yönlendirir.


Denetleme kurulu, genel kurulca seçilen en az bir kişiden oluşur. Denetçi veya denetleme kurulu üyelerinin, ortak olması şart değildir. Yönetim kurulu çalışmalarını denetler ve hazırladığı raporu genel kurula sunar. Ancak, yönetim kurulunda oy kullanmazlar. 


2.3.2. ŞİRKETLER YÖNÜNDEN KANUNEN SORUMLU OLAN KİŞİLER

İİK.nun 345 nci maddesinde, bu Kanunda yazılı suçların tüzel kişiliğe sahip şirketlerde, tüzel kişinin yönetim veya işlemlerinin yerine getirildiği sırada işlenmiş olması halinde, cezai sorumluluğunun o tüzel kişinin müdürlerinden, mümessil ve vekillerinden, tasfiye memurlarından, yönetim kurulu başkanı ve üyelerinden veya denetçi ve müfettişlerinden fiili yapmış olanlara ait olduğu belirtilmektedir.


İİK.nun bu düzenlemesi TC. Anayasası’nın “Ceza Sorumluluğu şahsidir” ilkesini belirleyen 38 nci maddesinin altıncı fıkrası ile, “Ceza sorumluluğu şahsidir. Kimse başkasının fiilinden dolayı sorumlu tutulamaz” hükmünü taşıyan TCK.nun 20 nci maddesinin 1 inci fıkrası ve 2 nci fıkrasında yer verilen, “Tüzel kişiler hakkında ceza yaptırımı uygulanamaz. Ancak, suç dolayısıyla kanunda öngörülen güvenlik tedbiri niteliğindeki yaptırımlar uygulanır.” hükmüne uygun niteliktedir. Söz konusu maddenin gerekçesinin bir bölümünde de, özel hukuk tüzel kişilerinin suç faili sayılıp sayılamayacakları, “Özel hukuk tüzel kişilerinin suç faili sayılıp sayılmaması ile işlenen bir suçtan dolayı bunlar hakkında bir yaptırıma hükmedilmesi sorununu birbirinden ayırmak gerekir. Suç ve ceza politikası gereği olarak ancak gerçek kişiler suç faili olabilir ve sadece gerçek kişiler hakkında ceza yaptırımına hükmedilebilir. Bu anlaşılış Anayasamızda da güvence altına alınan ceza sorumluluğunun şahsiliği kuralının bir gerçeğidir. Ancak, işlenen suç dolayısıyla özel hukuk kişileri hakkında güvenlik tedbiri niteliğinde yaptırımlara hükmedilebilecektir.” şeklinde açıklanmıştır. Y.C.G.K.nun 17.12.1990 Tarihli ve E. 1990/312 ve K. 1990/340 Sayılı kararında; tüzel kişinin birden fazla temsilcisinin bulunması halinde cezai sorumluluğun cezanın şahsiliği ilkesine bağlı olarak, temsil yetkisinin bölüşümündeki ağırlık ve sınırlar dikkate alınarak, suçun şekil sorumlusuna değil, ayrıntısını bilen ve oluşumunda rolü olan kanuni temsilciye ait olduğu, açıklanmıştır
.Bu karardan da anlaşılacağı üzere, İİK.nda yazılı suçlar yönünden, tüzel kişinin yönetim veya işlemlerinin yerine getirildiği sırada suçun işlenmiş olması halinde, ceza sorumluluğunun şahsiliği ilkesi çerçevesinde, eylemi gerçekleştirmiş olan o tüzel kişinin müdürleri, mümessil ve vekilleri, tasfiye memurları, yönetim kurulu başkanı ve üyeleri veya denetçi ve müfettişleri sorumlu olmaktadırlar.

Yukarıda açıklandığı üzere, özel hukuk tüzel kişilerinin suç faili olarak cezalandırılmaları yasal yönden mümkün değildir, ancak bu durumda, TCK.nun Tüzel Kişiler Hakkında Güvenlik Tedbirleri başlıklı, 60 ıncı maddesinde yer alan, “Bir kamu kurumunun verdiği izne dayalı olarak faaliyette bulunan özel hukuk tüzel kişisinin organ veya temsilcilerinin iştirakiyle ve bu iznin verdiği yetkinin kötüye kullanılması suretiyle tüzel kişi yararına işlenen kasıtlı suçlardan mahkumiyet halinde iznin iptali karar verilir.” hükmü uyarınca, özel hukuk tüzel kişisinin izninin iptal edilmesi suretiyle faaliyetine son verilebilecektir. Ayrıca, müsadere hükümleri de özel hukuk tüzel kişisi hakkında uygulanabilecektir. Ancak, bu hükümlerin uygulanmasının işlenen fiile nazaran daha ağır sonuçlar ortaya çıkarabileceği ve faydadan ziyade zarar getireceği durumlarda, hâkimin bu tedbirlere hükmetmemesi de mümkündür
. 

Tüzel kişiler hakkında güvenlik tedbirlerine başvurulabilmesi için, mutlaka tüzel kişinin temsilcilerinin işlediği suç ile ilgili olmak üzere bu konuda düzenleme bulunması gerekir. TCK.nun 60 ıncı maddesinin 4 üncü fıkrasında bu gerekliliği, “Bu madde hükümleri kanunun ayrıca belirttiği hallerde uygulanır.” şeklinde düzenlemiştir.

2.3.2.1. MÜDÜRLER

Anonim şirketlerde, şirket işlerinin kurul halinde çalışan yönetim kurulunca yürütülmesi zordur. Bu nedenle, şirketin tüm işlerinin hızlı ve ekonomik yürütülmesi için, bu işleri yerine getirecek müdüre gereksinim vardır. Uygulamada, genel müdür olarak anılan müdür, anonim şirketin icra elamanıdır. TTK.nun 342 nci maddesinde yer verilen müdürler, şirkete hizmet akdi ile bağlıdır. Müdürlerin sorumlulukları, bu maddede düzenlenmiştir. Söz konusu madde, “Şirket muamelelerinin icra safhasına taalluk eden kısmı, esas mukavele veya umumi heyet veya idare meclisi kararıyla idare meclisi azasından veya ortaklardan olmayan bir müdüre tevdi edildiği takdirde; müdür, kanun veya esas mukavele yahut iş görme şartlarını tespit eden diğer hükümlerle yükletilen mükellefiyetleri, gereği gibi veya hiç yerine getirmemiş olması halinde idare meclisi azasının mesuliyetlerine ait hükümler gereğince şirkete, pay sahiplerine ve şirket alacaklarına karşı mesul olur. Bu esas, aykırı bir şartın esas mukaveleye konması veya müdürün idare meclisinin emri ve nezareti altında bulunması mesuliyetini bertaraf edemez.” şeklindedir. 


TTK.nun 319 uncu maddesinin ikinci fıkrasında ve 342 nci maddesinde ifade edilen, müdür kavramı bazı hallerde karışıklığa ve yanlış anlamalara neden olmaktadır. Genel olarak, TTK.nun 319 uncu maddesinin ikinci fıkrasında düzenlenen müdüre, murahhas müdür, 342 nci maddesinde düzenlenen müdüre ise, sadece müdür denilmektedir. İki kavram arasındaki fark ise, şu şekilde açıklanabilmektedir. Murahhas müdürler, mutlaka yönetim kurulu dışından seçilmek zorundadırlar. Bunlar yönetim kurulu üyeleri arasından seçilmişlerse, murahhas müdürden değil, murahhas üyeden söz edilir. TTK.nun 342 nci maddesine göre, seçilen müdürler ise, gerek yönetim kurulu üyeleri arasından, gerekse yönetim kurulu ve hatta ortak bile olmayan kişiler arasından seçilebilirler. Murahhas müdürler, şirketin yöneticisi ve çoğu kez de temsilcileridirler. Bu yetkileri ile yönetim kurulunun yerini alırlar. Müdürler ise, yöneticilik ve temsilcilik sıfatlarını taşımazlar. Bu kişiler, şirket yöneticilerinin almış oldukları kararları icra etmekle görevli çalışanlardır. Şirketteki sıfatları itibarıyla, işveren vekili sayılmaktadırlar. Çünkü, şirketin kendisi ve onun yasal temsilcisi yönetim kurulu, işveren sayılmaktadır. Müdürler ise, yönetim kurulu veya murahhas müdürlerin memuru durumundadırlar
. 

Limited ortaklıklarda “idare ve temsil” başlığını taşıyan 540-547 nci madde hükümlerinde, müdürlerin görevlendirme şekilleri, yetkileri ve yükümlülükleri düzenlenmiştir. İdare ve temsil eden kişiler, ister ortak olsunlar ister olmasınlar müdür olarak adlandırılırlar. İdare-yönetim, şirketin amacı kapsamında her türlü faaliyeti yürütmektir. Temsil ise, şirketin dış ilişkilerini içermektedir.

Kollektif ortaklıkta, idare hakkının bir tek ortağa verilmesi mümkün olduğu gibi, bu hakkın bazı ortaklar tarafından birlikte kullanılması da mümkündür. İdare hakkı, ortak olmayan şirket müdürlerine de bırakabilir. Ortak olmayan müdür, hukuki açıdan ticari mümessil durumundadır.


Kooperatiflerde ise, daha önce değinildiği gibi, ana sözleşme, genel kurula veya yönetim kuruluna, kooperatifin yönetimini ve temsilini kısmen veya tamamen, kooperatif ortağı bulunmaları şart olmayan bir veya birkaç müdüre veya yönetim kurulu üyesine tevdi etmek yetkisini verebilir.

2.3.2.2. TİCARİ MÜMESSİLER


BK.nun 32 ve devamı maddelerinde temsille ilgili hükümler bulunmasına karşılık, ticari mümessiller ve ticari vekiller yönünden ayrı bir düzenlemeye daha gereksinim duyulmuş ve bu nedenle, aynı Kanun’un 449-456 ncı maddelerinde özel düzenleme yapılmıştır.

BK.nun 449 uncu maddesinde ticari mümessil, “Ticari mümessil, bir ticarethane veya fabrika veya ticari şekilde işletilen diğer bir müessese sahibi tarafından işlerini idare ve müessesenin imzasını kullanarak bilvekale imza vazetmek üzere sarih veya zımni kendisine mezuniyet verilen kişidir.” şeklinde tanımlanmıştır. Ticari mümessiller, aslında Ticaret Hukuku kurumu olmasına karşın, TTK., yerine, B.K.nda düzenlenmiştir. Madde metninden anlaşılacağı üzere, ticari mümessiller, işletme konusuna giren tüm işlemleri, işletme sahibi adına yapmaya mezun kılınmış kimselerdir. Maddenin ikinci fıkrasında yer verildiği üzere, mal sahibi, ticari mümessil ile ilgili vekâletnameyi, ticaret siciline kaydetmek zorundadır. Ancak, bu kayıt kurucu unsur niteliğinde değildir. Çünkü, aynı fıkrada, kayıttan önce de mümessillerin işlemlerinin geçerli olduğu vurgulanmaktadır. Ancak, Y.11.H.D.nin 31.03.1981 Tarihli ve E. 522, K. 1405 Sayılı Kararında da vurgulandığı üzere, diğer tür müesseselerdeki örneğin bunlar, anonim veya limited şirketler olabilir, ticari mümessillerin tayinleri ticaret siciline kayıt ile geçerlilik kazanırlar
. Temsil yetkisinin verilmesi ilke olarak hiçbir şekle tabi değildir. Yetki, sözlü olarak verilebileceği gibi, yazılı olarak da verilebilir. Bu bakımdan, temsil yoluyla yapılması düşünülen işlem özel, bir şekle bağlı olsa dahi, bu işlemin yapılması için verilen temsil yetkisinin şekle bağlı olması şart değildir
.


Ticari temsilcinin yetkisi; teşebbüsün yönetimine ilişkindir. Bu bakımdan, yönetim ve temsil işlemlerinin dışında bulunan işlemler, temsil yetkisinin dışında kabul edilirler. Bu nedenledir ki, ticari mümessiller, teşebbüsü başkasına satamaz, devredemez ve teşebbüsün tasfiyesini ve iflasını isteyemedikleri gibi, işletemeye ortak da olamazlar. Buna karşılık, şirketteki sıfatları itibarıyla, işveren vekili sayılan müdürler ise, yönetim kurulu veya murahhas müdürlerin memuru durumunda olduklarından, ticari mümessillerin yetkilerine tam olarak sahip değillerdir. Bununla birlikte, müdürlerin yaptığı işler kural olarak şirketi bağlar
.

2.3.2.3. TİCARİ VEKİLLER

BK.nun 453 üncü maddesinin birinci fıkrası uyarınca,  ticari vekil; ticari mümessil sıfatını haiz olmaksızın bir ticarethane veya fabrika veya ticari şekilde işletilen bir müessese sahibi tarafından, müessesenin tüm işleri veya muayyen bazı işlemleri için temsile memur edilen kişidir. İşletme sahibi, ticari temsil yetkisi vermeksizin genel veya bazı işlemlerin yönetimi için temsilci tayin eder ise, bu takdirde temsil yetkisi bu teşebbüsün veya bu tür işin icrasının mutadan birlikte getirdiği, tüm hukuki işlemleri kapsamı içine alır
. Genellikle, ticari vekillerin tayini şekle bağlı değildir. Bu bakımdan, yazılı olabileceği gibi, sözlü olarak da atanmaları mümkündür. Özellikle, sözlü ve üstü kapalı yetki verilmesi halinde, bu yetkinin verilip verilmediği konusu, teşebbüs sahibinin davranış tarzından, hâkim olan hal ve koşullardan ve yapılan işlemlerin niteliğinden çıkarılabilir. Bu nedenle, ticari vekillerin ticaret siciline kayıtları gerekmez. Ticari vekiller, ancak bir ticari işletmede söz konusu olabilirler
. Örneğin, Y.T.D.nin 07.04.1971 Tarihli ve E. 1182, K. 2786 Sayılı Kararında da yer verildiği üzere, “…belgede, işletmenin unvanını kullanarak temsilci sıfatıyla, imza yetkisi öngörülmediği durumlarda, genellikle ticari vekilliğin varlığı kabul edilmektedir…
”.

Diğer taraftan, sözü edilen kişiler yanında, acente, yetkili memurları da yetkili temsilciler kapsamındadır. İpekçi, bu bağlamda, şirketin süreğen avukatları ve mali müşaviri yanında, BK.nun 37 nci maddesi hükmünce, kimi zaman yetkisiz temsilci-prokura’nın, mahkemece tayin edilmiş olmaları konumunda da, kayyum ve vasinin, özel tüzel kişinin yetkili temsilcisi kavramına dahil olduğunu ifade etmektedir
.

2.4. ŞİRKET YÖNETİCİSİNİN SORUMLULULUĞUNU GEREKTİREN SUÇLAR

TTK.nda sayma yoluyla gösterilen sermaye şirketlerinden olan anonim şirketler yönetim kurulu, limited şirketler ise müdürler tarafından idare ve temsil olunurlar. Şirketler icrai faaliyetlerini yürütmek üzere müdür ya da başka unvanlarla personel de çalıştırabilirler. Kanun koyucu takip hukukuna ilişkin yasal düzenlemeleri yaparken çatışan iki menfaat arasında bir denge kurmak istemiştir. Çünkü takip hukukunun temelinde çatışan iki yarar vardır. Bir tarafta, alacağını elde edemeyen veya bu nedenle zarara uğrayan alacaklı ve onun malvarlığı ile ilgili korunan hukuki değer, diğer tarafta ise borcunu ödemeyen veya ödememek suretiyle alacaklıyı zarara uğratan borçlunun yararı. Bu bakımdan, takip hukukunda getirilen yasal düzenlemelerin amacı, sadece borçlunun cezalandırılması değil; menfaat çatışmasında, alacağın tahsilinin sağlanması veya tahsil yanında zararın da ödettirilmesi ve böylece, aynı zamanda bu yolla hukuk düzeninin ve toplumsal düzenin sağlanmasıdır. Bununla birlikte, kanun koyucu bazı durumlarda, icra takibi ile ilgili işlemlerin etkinliğinin sağlanması amacıyla, takip içinde yapılabilecek kötü niyetli davranışlara engel olabilmek için, bazen de kanunda öngörülen bir yükümlülüğün ihlal edilmesi sonucunda kamu otoritesinin etkinliğine zarar verilmesini önlemek için, cezaî yaptırımlar da öngörmüştür
. 


TTK., genel itibariyle liberal nitelikte bir yasa olup, cezai hükümleri oldukça sınırlıdır. Bu durum, anılan Kanun’un bir eksikliği olarak düşünülmemelidir. Çünkü, TTK., ticaret, endüstri ve hizmet sektörünün kendisine özgü hukuki ilişkilerini düzenlenmeyi amaçlayan bir kanundur. TTK.ndaki cezai düzenlemeler, özellikle şirket tüzel kişiliğini, pay sahiplerini ve üçüncü kişileri korumayı amaçlamaktadır. Örneğin, ticari defterlerin hiç veya kanuna uygun şekilde tutulmaması, ticaret siciline tescil ve kayıt için kötü niyetli gerçeğe aykırı beyanda bulunulması, ticaret unvanıyla ilgili düzenlemelere aykırı hareket edilmesi, pay sahibinin şirket sırlarını ifşa etmesi, kuruluşta sermaye olarak konulan veya sonradan devralınması kararlaştırılan ayınlara değer biçilmesinde hile yapılması hallerinde TTK. ilgililer hakkında hapis ve/veya adli para cezaları öngörmüştür.


TTK.ndaki hükümler dışında, anonim ve limited şirket yöneticilerinin cezai sorumluluğu ile ilgili olarak değişik kanunlarda düzenlemeler yer almaktadır. Vergi Usul Kanunu (VUK) ile İİK., buna örnektir. Ceza sistemi açısından, genel düzenleme olan TCK.nda, şirket yöneticileri tarafından işlenebilen ya da şirket yöneticiliği sıfatının suçun ağırlaştırılmış halini oluşturan hükümler bulunmaktadır. Bu düzenlemelerden biri de örneğin, TCK.nun 155 inci maddesinde düzenlenmiş olan “Güveni Kötüye Kullanma” suçudur
. 

Diğer taraftan, modern cebri icra borçlunun malvarlığı üzerinde gerçekleştirildiğinden, kural olarak borçlunun şahsı üzerinde, herhangi bir cebir uygulanmaması tercih edilmektedir. Bununla birlikte, özellikle takip prosedürünün sağlıklı işlemesini sağlamak, kötü niyetli borçlular ile üçüncü kişilerin davranışlarına engel olmak ve şirketler yönünden, şirket adına ve namına işlemlerde ve tasarruflarda bulunan şirket yöneticilerinin  kanuna aykırı eylemlerini önlemek amacıyla, İİK.nun Onaltıncı Babı’nda icra ve iflas hukuku özelliklerinden kaynaklanan bir takım suçlar düzenlenmiştir. İcra ve iflas suçları, büyük bir çoğunlukla İİK.nda düzenlenmiş olmakla birlikte, hileli iflas (Mad. 161), taksirli iflas (Mad. 162) ve muhafaza görevini kötüye kullanmak (Mad. 289) suçu gibi, icra ve iflas suçlarının TCK.nunda da düzenlendiği gözlemlenmektedir.  

ÜÇÜNCÜ BÖLÜM

TİCARİ İŞLETMEDE YÖNETİCİNİN SORUMLULUĞU


3. TİCARİ İŞLETME YÖNETİCİLERİ VE SORUMLULUKLARI

Hukukumuzda ticaret şirketlerinin yöneticilerinin hukuki ve cezai sorumluluğunu düzenleyen birçok hüküm mevcuttur. Bu hükümlerin, TTK.nunda toplu bir biçimde düzenlenmeyip, sorumluların sıfatları ve bunların yaptıkları işlerin türüne göre, dağılan bir sistem uygulandığı görülmektedir. Bu düzenlemeleri aşağıda şekilde açıklamak mümkündür.

-Yöneticilerin Sorumluluğu ile İlgili Başlıca TTK. Hükümleri: Genel sorumluluk halleri, TTK. madde 336-341’de düzenlenmiştir. Yine, TTK.nun 20 nci maddesinin 2 nci fıkrasına göre, şirket yöneticilerinin basiretli bir tüccar gibi davranmaları gerekmektedir
. Yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğunu açıkça düzenleyen ve bu sorumluluğa dolaylı olarak yol açan TTK.nda yer alan özel hükümlerin başlıcaları; 53, 65, 67, 275, 308-310, 321, 332, 334, 335, 342, 346, 363, 399, 412, 433, 450, 473 ve 474 üncü maddelerde düzenlenmiştir. Ancak, genel ve özel sorumluluk halleri, bu sayılanlardan ibaret olmayıp; 336/5 ncı maddede yer alan “Gerek Kanunun gerek esas mukavelenin kendilerine yüklediği sair vazifelerin, kasten veya ihmali neticesi olarak yapılmaması” hükmünden hareketle, TTK.nun 137, 271, 304, 320, 324, 327 nci maddeleri ile diğer bazı maddelerin ihlal edilmesi şeklindeki eylemler, yönetim kurulu üyelerinin uymakla yükümlü tutulduğu esas sözleşme hükümlerinin ihlali olarak, özel sorumluluk hali şeklinde kabul edilmiştir.


-TMK. ve BK. Hükümleri: Sınırlı sorumluluk halleri olarak düşünülmemesi gereken, TTK. hükümlerine ilaveten, TMK. ve BK. genel hükümleri de, üyelerin sorumluluğuna yol açabilmektedir. TMK.nun 2 nci maddesinde düzenlenen iyi niyet kuralı, haksız fiillerle ilgili BK.nun 41-50 nci madde hükümleri, akde aykırı hareketlerden doğan sorumlulukları düzenleyen 96 ncı madde hükmü, çeşitli durumlara göre üyelere uygulanabilmektedir.


-Diğer Kanunlar: Yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğunu düzenleyen hükümler sadece; TTK., MK. ve BK.nda yer alan hükümlerden ibaret değildir. Bu kanunların yanında, daha birçok kanunda yer alan hükümlerde yöneticilerin sorumluluğu düzenlenmiştir. Örneğin, ödenmesi ihmal edilen vergi ve cezaların mükelleflerden tahsil edilmemesi halinde yöneticileri sorumlu tutan VUK.nun 10 uncu ve 333 üncü maddeleri, İİK.nun 331-354 üncü maddelerinde düzenlenen cezaların, yöneticilere verileceğini prensibe bağlayan 345 inci maddesi, kusurlu ve hileli iflas hallerinde cezanın yöneticilere verilmesini belirten 310, 311, 345 ile TCK.nun 161 ve 162 nci madde hükümleri gibi. Ayrıca, tüzel kişilerin yöneticilerinin hukuki ve cezai sorumluluğunu düzenleyen konular da, yöneticiler hakkında uygulama alanı bulmaktadır. 


Görüldüğü üzere ticaret şirketlerinde yöneticilerin basiretli bir tacir gibi davranmaları istenmiş ve çeşitli hükümler ile sorumlulukları düzenlenmiştir. Tüzel kişiliğin borcundan, ortakların sorumlu olmaması ilkesinin, ekonomik sistemin gelişmesine katkı sağladığı düşünülmektedir. Ancak, sınırlı sorumluluk ilkesi, her hukuk kuralı gibi kötüye kullanılabilmektedir. Bu sebeplerle, tüzel kişiliğin bazı amaçlar için perde olarak kullanılması halinde, bu perdenin kaldırılacağı hususu çeşitli yazarlar tarafından ortaya atılmıştır
.


Yukarıda açıklanmaya çalışıldığı üzere, şirket yöneticilerinin hukuka aykırı eylem veya eylemsizlikleri, değişik kanunlarda yer alan çeşitli maddelerle, gerek cezai yönden gerekse hukuki yönden şahsi mal varlığına yönelmek suretiyle çizilmeye çalışılmıştır. Bu konu, TTK.nun 336 ncı maddesinde, “İdare meclisi azaları şirket namına yapmış oldukları mukavele ve muamelelerden dolayı şahsen mesul olamazlar. Ancak aşağıda yazılı hallerde gerek şirkete gerek münferit pay sahiplerine ve şirket alacaklılarına karşı müteselsilen mesuldürler.


1. Hisse senetleri bedellerine mahsuben pay sahipleri tarafından vuku bulan ödemelerin doğru olmaması;


2. Dağıtılan ve ödenen kar paylarının hakiki olmaması;


3. Kanunen tutulması gereken defterlerin mevcut olmaması veya bunların intizamsız bir surette tutulması;


4. Umumi heyetten çıkan kararların sebepsiz olarak yerine getirilmemesi;


5. Gerek kanunun gerek esas mukavelelerinin kendilerine yüklediği sair vazifelerin kasten veya ihmal neticesi olarak yapılmaması.


Beş numaralı bentte yazılı vazifelerden birisi 319 uncu madde gereğince idare meclisi azalarından birine bırakılmışsa, mesuliyetin ancak ilgili azaya yükletilmesi lazım gelip o muameleden dolayı müteselsilen mesuliyet cari olmaz.”şeklinde düzenlenmiştir. 

Bu madde ile ilgili olarak Y.15.H.D.nin 16.01.2007 Tarihli ve E. 2007/85, K. 2007/95 Sayılı, “Anonim şirketler birer sermaye şirketi olup şirketin borçlarından dolayı ortakların haklarında takip yapılamaz. Ancak anonim şirketin yönetim kurulu üyeleri haklarında TTK.nun 336 ncı maddesine dayanılarak şirket alacaklılarınca dava açılması mümkündür. Ancak bu davanın açılabilmesi, 3 üncü kişilerin şirket hakkında takip yapıp sonuç alamamaları halinde mümkün olabilir. Kusuru olmadığını ispat eden yönetim kurulu başkan ve üyeleri mesul olmamaktadır. Dolayısıyla yönetim kurulu üyelerinin sorumlu tutulabilmesi için mahkeme kararına ihtiyaç vardır. Yönetim kurulu üyeleri hakkında alınmış bir mahkeme kararı bulunmadığından ve İİK.nun 257 nci maddesinde muaccel bir borç için ihtiyati haciz şartları oluşmadığından mahkemenin yönetim kurulu üyeleri hakkında ihtiyati haciz kararı vermesinde, bir isabet bulunmamaktadır.” şeklindeki kararı örnek gösterilebilir
. 

Günümüz ekonomik tablosunda, şirketlerin mantar gibi açıldıkları ve temsilcileri vasıtasıyla piyasaya yüklü miktarlarda borçlandıkları ve alacaklıların borçlarını ödemedikleri, genellikle şeklen battıklarını gösterdikleri, işlerini terk etmek suretiyle, alacaklılarını mağdur ettikleri ve şirket tüzel kişiliklerinin korumasından yararlanarak serbestçe dolaştıkları, gözlemlenmektedir. Bu hususlar göz önüne alınarak, Uyar’ın da kısmen değindiği gibi, kanımızca öncelikle bu tutum ve davranış içinde olan şirket yöneticilerinin işledikleri suçlar nedeniyle, İcra Mahkemelerinde seri olarak yargılanmaları ve yönetici aleyhine verilecek mahkumiyet kararından sonra da, bu şirket yöneticisi aleyhine açılabilecek hukuk davası yoluyla, şahsi mal varlığına yönelinebilmesi ve özel hukuk tüzel kişileri olmaları da göz önüne alınarak TCK.nda ve özel kanunlarda yazılı olan güvenlik tedbirlerinin uygulanması imkanları üzerinde durulmalıdır
. 

3.1. TİCARİ İŞLETMEDE YÖNETİCİNİN SORUMLULUĞU SUÇU 

İİK.nun 333/a maddesinde, ticari işletmede yöneticilerin ceza hukuku bakımından sorumluluğunu gerektiren suç tanımı yapılmıştır. Bu madde “Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu” başlığını taşımakta olup, İcra ve İflas Kanununda Değişiklik Yapılmasına Dair 17.07.2003 Tarihli ve 4949 Sayılı Kanun’un
 90 ıncı maddesi ile İİK.na eklenmiştir. 4949 Sayılı Kanunu’nun söz konusu madde gerekçesinde maddenin getiriliş nedeni aynen, “Maddeyle, ‘Ticari işletmede yöneticinin sorumluluğu’, düzenlenmiştir. Burada, bir ticari işletmede hukuken veya fiilen yönetim yetkisine sahip bulunan kişilerin alacaklıları kasten zarara sokmaları suç haline getirilmektedir. Alacaklıları zarara sokmaktan maksat, ticari işletmenin borçlarını kısmen veya tamamen ödememektir. Fiilin cezalandırılabilmesi için failin kastının buna yönelik olması şarttır. Hukuken veya fiilen yönetim yetkisine sahip bulunmayanların bu suçu işlemeleri olanaksızdır. Bir ticari işletmede kimlerin hukuken yönetim yetkisine sahip olacağı Ticaret Hukuku mevzuatında gösterilmiştir. Ancak, zaman zaman bazı kişilerin bu yetkiyi fiilen kullanabildikleri durumlar vardır. Bazen bu, hukuken yönetim yetkisine sahip bulunanların rızasıyla olabilmesine karşın, bazı durumlarda zor kullanarak da olabilmektedir. İşte bu kişilerin ticari işletme adına yaptıkları işlem veya eylemlerle alacaklıları kasten zarara sokmaları suç haline getirilerek alacaklıların haklarına önemli bir koruma getirilmiştir.

Ticari Ceza Hukukun en temel prensiplerinden biri, ekonomik suça ekonomik yaptırımların uygulanmasıdır. Hürriyeti bağlayıcı ceza istisnai bir yaptırım olarak uygulanabilir. Burada bu prensibe riayet edilmiş hürriyeti bağlayıcı ceza sınırlı tutulmuştur.


Suçun taksirle, yani tedbirsizlik, dikkatsizlik, meslek ve sanatta acemilik, nizamat, evamir ve talimata aykırılık yapılarak işlenmesi mümkündür. Bu durumda faile sadece para cezası öngörülmüştür.


Burada düzenlenen suçların takibi suçtan zarar görenin şikâyetine bağlanmış, böylece mağdurun mağduriyetinin ortadan kaldırılmasına olanak tanınmıştır. Bilindiği gibi, şikâyetten vazgeçme veya şikayetin geri alınması, ahlaka aykırı olmamak kaydıyla şarta bağlanabilir. Vazgeçme veya geri almanın, mağduriyetin giderilmesi şartına bağlanması ahlaka aykırı olmaz.
” şeklinde açıklanmaktadır. 

Daha sonra, İcra ve İflas Kanununda Değişiklik Yapılmasına Dair 31.05.2005 Tarihli ve 5358 Sayılı Kanun’un
 4 üncü maddesi ile bu maddede değişiklik yapılarak, madde bu günkü halini almıştır. Bu değişikliğin temel nedeni madde gerekçesinde de açıkladığı üzere, 5237 Sayılı TCK. hükümlerine uyarlamanın yapılmasıdır. Bu husus madde gerekçesinde, İcra ve İflas Kanununun söz konusu 333/a maddesinde ticari işletmede yöneticilerin ceza hukuku bakımından sorumluluğunu gerektiren suç tanımının yapıldığı ve bu tanımdaki yaptırım sisteminin 5327 sayılı TCK’na uyarlanmasını sağlamak amacını taşıdığı belirtilmektedir. 

5358 Sayılı Kanun ile değişiklik yapılan bu maddede, “Ticaret şirketlerinde hukuken veya fiilen yönetim yetkisine sahip olanların alacaklıları zarara uğratmak kastıyla ticari işletmenin borçlarını kısmen veya tamamen ödemeyerek alacaklıları zarara soktukları takdirde, bu işlem ve eylemlerin başka bir suç oluşturmaması halinde, alacaklının şikâyeti üzerine, altı aydan iki yıla kadar hapis ve beş bin güne kadar adli para cezası ile cezalandırılır. Birinci fıkradaki suç taksirle işlendiği takdirde, alacaklının şikâyeti üzerine, fail hakkında zararın ağırlığına göre iki bin güne kadar adli para cezasına hükmolunur.” hükmü yer almaktadır. Görüldüğü üzere, “bir ticari işletmede hukuken veya fiilen yönetim yetkisine sahip bulunan kişilerin, alacaklıları kasten zarara sokmaları” suç haline getirilmiştir. Alacaklıları zarara sokmaktan amaç, ticari işletmenin borçlarını kısmen veya tamamen ödememektir. 


3.2. SUÇUN UNSURLARI

TTK.nda sayılan sermaye şirketleri, yönetim kurulu ve temsilciler tarafından da idare ve temsil olunurlar. Ayrıca, şirketler, icrai faaliyetlerini yürütmek üzere, müdür ya da başka unvanlarla da personel çalıştırabilirler. Bunun yanında, 4949 Sayılı Kanun’un gerekçesinde de yer verildiği üzere, zaman zaman bazı kişilerin bu yetkiyi fiilen kullanabildikleri durumlar vardır
. Bazen bu, hukuken yönetim yetkisine sahip bulunanların rızasıyla olabilmesine karşın, bazı durumlarda zor kullanarak da olabilmektedir
. İşte bu kişilerin ticari işletme adına yaptıkları işlem veya eylemlerle de alacaklıları zarara uğratmaları söz konusu olabilir. TTK. genel itibariyle liberal nitelikte bir kanun olup, cezai hükümleri oldukça sınırlıdır. Bu durum, anılan Kanun’un bir eksikliği olarak düşünülmemelidir. Zira, TTK. ticaret, endüstri ve hizmet sektörünün kendisine özgü hukuki ilişkilerini düzenlenmeyi amaçlayan bir kanundur.

TTK.ndaki cezai düzenlemeler, özellikle şirket tüzel kişiliğini, pay sahiplerini, üçüncü kişileri ve dolayısıyla ticari yaşamı korumayı amaçlamaktadır. Örneğin, ticari defterlerin hiç veya kanuna uygun şekilde tutulmaması, ticaret siciline tescil ve kayıt için kötü niyetli gerçeğe aykırı beyanda bulunulması, ticaret unvanıyla ilgili düzenlemelere aykırı hareket edilmesi, pay sahibinin şirket sırlarını ifşa etmesi, kuruluşta sermaye olarak konulan veya sonradan devralınması kararlaştırılan ayınlara değer biçilmesinde hile yapılması hallerinde, TTK. ilgililer hakkında hapis ve/veya adli para cezaları öngörmüştür. 

Yukarıda açıklandığı üzere, TTK. yanında, İİK.nda da bu tür suç ve ceza ile ilgili icra ve iflas suçları adı altında düzenlemeler yer almaktadır. Bu düzenlemelerden biri de, İİK.nun 333/a maddesidir. Maddenin henüz kısa sayılabilecek bir zaman dilimi öncesinde yasaya eklenmesi ve çok fazla karşılaşılan bir suç türü olmaması nedeniyle, yargısal kararlar ile maddenin anlamı ve içeriği henüz ortaya konulmamıştır. Diğer taraftan, öğretide de bu suç hakkında görüşlere yer verilmediği görülmektedir. İİK.nu açıklayan kitaplarda ise, söz konusu maddenin altında açıklama bölümünde, icra yargılamasının genel tekrarının yapılmasıyla yetinildiği, henüz maddenin özüne ilişkin tartışmalara yer verilmediği gözlemlenmektedir. Bu nedenlerle, bu madde ile ilgili olarak korunan hukuki değer, suçun fail veya failleri, manevi unsur gibi, tüm unsurlar ayrıntılı bir biçimde incelenmeye çalışılacaktır.


4949 Sayılı Kanun’un gerekçesinde de yer verildiği üzere, ticari yaşam ile ilgili ceza hukukunun en temel prensiplerinden biri, ekonomik suça ekonomik yaptırımların uygulanmasıdır. Hürriyeti bağlayıcı ceza, istisnai bir yaptırım olarak uygulanmaktadır. Bu maddede de, bu prensibe riayet edildiği ve hürriyeti bağlayıcı cezanın sınırlı tutulduğu görülmektedir. Ancak, 4949 Sayılı Kanun ile öngörülmüş olan “altı aydan iki yıla kadar hapis cezası”, daha sonra, 5358 sayılı Kanun ile yapılan değişiklik sırasında, aynen korunmuş ve daha önce 4949 sayılı Kanun ile öngörülmüş olan dört milyar liradan dört yüz milyar liraya kadar ağır para cezası, “beş bin güne kadar adli para cezası” olarak yeniden düzenlenmiştir.


3.2.1. KORUNAN HUKUKÎ DEĞER


Tüm suçlar bir veya birden fazla hukuki değeri korurlar. Suç, toplumsal düzenin devamı açısından korunması gereken hukukî değerlerin açık ve bilinçli bir ihlali veya en azından bu değerleri korumaya matuf kurallara özensizlik niteliği taşıyan insan davranışlarıdır. Bu bakımdan, tüm hukuk kurallarının temelinde bir hukuki değer yattığı kabul edilmektedir. Bunun sonucu, davranış normları, toplumda hukukî değer düşüncelerinin oluşumunu sağlarlar. Davranış normlarıyla koruma altına hukukî değer, kişi ile ilgili olabildiği gibi, eşyaya da ilişkin olabilir. Bu değerlere saldırının anlamı, kişinin gerçekleştirdiği eylemle, bu ideal değerleri tanımadığını, onun geçerliliğine karşı çıktığını ortaya koymaktır
.

Yukarıda açıklanan görüş çerçevesinde, Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu Suçu’nu düzenleyen İİK.nun 333/a maddesinde, iki hukukî değerin korunduğu anlaşılmaktadır. Bu hukukî değerleri belirlemek için suçun unsurlarından yararlanılabilir. Suçun oluşumu için, ticari yaşamın bir parçası olan ve sermaye birikimleri ile ticari yaşama katkıda bulunan ticari şirketlerin, borçlarını tamamen veya kısmen ödememek suretiyle, alacaklıları zarara sokmaları aranmaktadır. Dolayısıyla, şirketlerin organları tarafından mevzuata ve şirketlerin iç düzenlemelerine uygun bir biçimde hareket etmeleri ve borçlarını ödemeleri gerekmektedir. Dolayısıyla, ilk olarak şirketlerin işleyişine ve organlarına güvenirliliğin korunmak istenildiği anlaşılmaktadır. Diğer taraftan, maddede öngörüldüğü üzere, alacaklıları zarara sokmak kastı ve zararın gerçekleşmesinden söz edildiğinden, ikinci olarak korunmak istenen hukukî değerin, malvarlığına-eşyaya ait olduğu sonucuna varılmaktadır. Ancak, suçun maddi konusunun alacaklıların mal varlığı olduğu hususunu, göz ardı etmemek gerekmektedir.

3.2.2. TİCARET ŞİRKETİ OLMA ZORUNLULUĞU


İkinci Bölüm’de ayrıntılı şekilde açıklandığı üzere, ticaret ortaklıklarından ticaret şirketleri şeklinde meydana getirilen ortaklıkların; TTK.nun 136 ncı maddesine göre, sınırlı sayıda tipleri ve oluşumları gösterilmek suretiyle belirlenmiştir. Bu bakımdan, ticaret şirketlerinin numerus clausus şeklinde belirlendiği kabul edilmektedir. Ticaret şirketlerinin tipleri ve oluşumlarının kanunla ve numerus clausus ilkesi doğrultusunda belirlenmiş olması karşısında, söz konusu şirketlerin mutlaka kanunda gösterilen şirket tiplerinden birine uyma zorunluluğu kendiliğinden ortaya çıkarmaktadır. Dolayısıyla, TTK.nda yer verilen ticaret şirketi türlerinden birine uymayan ortaklıklar hakkında, TTK. hükümleri yerine, BK.nun 520 nci maddesindeki “Bir şirket Ticaret Kanununda tarif edilen şirketlerin mümeyyiz vasıflarını haiz değil ise, bu bap ahkamına tabi adi şirket sayılır.” hükmü uygulanacaktır. Dolayısıyla, İİK.nun 333/a maddesinde belirlenen ticari işletmede yöneticinin sorumluluğu suçunun oluşabilmesi için gerekli yasal unsurlarından biri olan, TTK.nun 136 ncı maddesinde sayılan, “…kollektif; komandit; anonim; limited ve kooperatif şirketlerden…” hükmü uyarınca, bu şirket tiplerinden biri olması aranmaktadır.

Bu nedenle, ticari işletmede yöneticinin sorumluluğu suçundan söz edilebilmesi için mutlaka, TTK.nu hükümlerine göre kurulmuş, faaliyetleri resmi olarak sonlandırılmamış ve suçun işlendiği sırada halen faaliyette bulunan bir ticaret şirketinin mevcut olması gerekmektedir. Örneğin, şirketin fesih edilmiş veya çalışma izninin TCK. hükümlerine göre, güvenlik tedbiri sonucu kaldırılmış olması hallerinde, ticari şirketten söz edilmesi mümkün olamaz. Bu bakımdan, hukuki işlem yapıldığı sırada bir şirket var ve bu şirketin yetkili temsilcisi bu şirket adına işlem yapmış, daha sonra takip sırasında şirket tasfiye edilmiş ise, bu şirketin yetkili temsilcisi tasfiye nedeniyle örneğin, mal beyanında bulunmamışsa ne olacaktır sorusu akla gelebilir. Bu durumda mahkeme, bu şirketin tasfiye edilip edilmediğini ve bu hususun ticaret sicilinde ilan edilip edilmediğini araştıracak, eğer takip tarihinde tasfiye tamamlanmış ve bu konu Ticaret Sicili Gazetesi’nde yayınlanmış ise, artık sanığın mahkûmiyeti yoluna gidilememesi gerekecektir.

3.2.3. FAİLİN TİCARİ ŞİRKETTE YÖNETİCİ OLMASI


Suç, Devlet tarafından konulan ve empoze edilen bir yasağın ihlali olduğu için, her suçun bir aktif süjesi vardır. Suçu işleyen kişiye, fail-suçun aktif süjesi denilmektedir. Fail, genellikle herhangi bir kişi olabileceği gibi, belli görevlerde bulunan veya belli statüde olan veya belirli nitelikleri taşıyan kişiler de olabilir. Sadece belli görevlerde veya statüde veya nitelikte olan kişiler tarafından işlenebilen, başka bir anlatımla düzenlenen normda yer verilen özel ve objektif nitelikleri taşıyan kişiler tarafından işlenebilen suçlar, özgü suçlar-mahsus suçlar olarak adlandırılmaktadır
. İİK.nun 333/a maddesinde yazılı olan Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu Suçu, maddede açıklandığı üzere, sadece ticari şirkette hukuken veya fiilen yönetim yetkisine sahip kişiler tarafından işlenebildiğinden, bu suç özgü suç’tur. 

İİK.nun 333/a maddesinin gerek madde başlığında gerekse madde metninde belirtildiği üzere, Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu Suçu’nun failinin mutlaka, bir ticaret şirketinde hukuken veya fiilen yönetici olması, başka bir anlatımla yönetim yetkisine sahip kişi olması zorunludur. Ancak, şirket yöneticileri, İİK.nun 345 inci maddesinde, tüzel kişinin müdürleri, mümessil ve vekilleri, tasfiye memurları, yönetim kurulu başkan ve üyeleri ve murakıp ve müfettişler olarak belirlenmiştir. Bu kişilerin, tüzel kişinin türüne göre, yönetim kurulu başkan ve üyeleri, ticaret şirketlerinde murahhas üyeler, müdür veya müdürler ile şirketin sürekli avukatı, mali müşaviri ve tüzel kişinin yetkili temsilcisi, murakıplar, kooperatiflerde yönetim kurulu üyeleri ile birlikte denetçiler, oldukları kabul edilmektedir
. Dolayısıyla, 333/a maddesindeki suç failinin, bu sayılan kişilerden biri olması kanunun aramış olduğu ön koşul’dur
. Bu koşul olmadan, suçun oluşumundan da söz etmek olasılığı bulunmamaktadır. Bununla birlikte, 333/a maddesinde, “Ticaret şirketlerinde hukuken veya fiilen yönetim yetkisine sahip olanlar…” şeklinde bir ifadeye yer verildiğinden, yukarıda sayılan hukuken yönetim yetkisine sahip olan kişiler yanında, bu yetkiyi fiili olarak elinde bulunduran ve kullanan kişilerin de olduğu anlaşılmaktadır. Bu hususun, söz konusu maddenin gerekçesinde de açıkça ifade edildiği görülmektedir. Fiili yönetim yetkisi, bazen hukuken yönetim yetkisine sahip bulunanların rızasıyla olabilmesine karşın, bazı durumlarda da zor kullanılarak olabilmektedir. Özellikle, bu duruma gecekondu ticaret şirketi-naylon şirket-tabela şirketleri denilen ve patronlar tarafından emrinde çalışan personel adına kurulan, fakat şirketin yönetimi fiili olarak dışarıdan kendileri tarafından kullanılan şirketlerde rastlanılmaktadır.

Bir şirkette hukuken yönetim yetkisine sahip olanların kimler olduğu, şirketler hukuku uyarınca Ticaret Sicil Memurluğu’ndan sorularak belirlenebilir. Bu konu da ikinci bölümde ayrıntılı olarak incelenmiştir. Ancak, ticaretin sicilinde şirketin yönetimi ile ilgili olarak farklı kişiler kayıtlı olsa dahi, fiilen yönetim yetkisi başka kişilerin elinde olabilir. Bir şirkette hukuken yönetim yetkilisini bulmak ve ispat etmek ne kadar kolay ise, fiilen yönetim yetkilisin bulmak ve ispat etmek de o kadar zordur. Gerçekten de, ülkemizde şirkette çaycı veya hizmetli olarak çalışan kişiler üzerine, şirketlerin kurulduğuna veya kurulu bulunan şirketlerin aktif ve pasifi ile bu ve benzeri kişiler üzerine devredildiğine, ancak fiili olarak şirketin başkaları tarafından yönetildiğine ilişkin birçok örnek bulmak mümkündür. Bu durumda, şirketi fiilen yönetim yetkisine sahip olduğu iddia edilen kişilerin kimler olduklarının, ticari sicil yerine, tanıklar ve başkaca kanıtlarla ispat edilebileceği açıktır. Y.17. H.D.nin 07.12.2006 Tarihli ve E.2006/5090, K. 2006/8899 Sayılı Kararında, bu konunun, “Hakkında şikayetçi olunun X. Tic.Ltd.Şti.ne ait defter ve belgeler üzerinde usulüne uygun inceleme yaptırılarak mevcudunun müştekiye olan borcu karşılayabilecek nitelikte olup, olmadığının belirlenmesi, şirketi hukuken yönetim yetkisine sahip olmadıkları belirlenen sanıkların, fiili yönetim yetkisine sahip olup olmadıklarının saptanması için usulünce araştırma yapılıp sonucuna göre sanıkların hukuki durumunun tayini gerektiği gözetilmeden, eksik soruşturma ile yazılı biçimde hüküm kurulması, bozmayı gerektirmiş…” şeklinde gerekçelendirildiği görülmektedir
.

Bu durumda, bu kişiler hukuken yönetim yetkisine sahip olmamalarına karşın, söz konusu suçun faili olabileceklerdir.

3.2.4. TİCARİ İŞLETMENİN BORÇLARININ KISMEN VEYA TAMAMEN ÖDENMEMESİ


333/a maddesinde, “…ticari işletmenin borçlarını kısmen veya tamamen ödemeyerek alacaklıları zarara soktukları takdirde,…” ifadesine yer verildiği görülmektedir. Bu ifadeden anlaşılması gereken, yönetim yetkisine sahip kişilerin, şirket aktifini artıran ve şirket alacaklılarının alacaklarını kısmen veya tamamen ödememek suretiyle pasifini çoğalmak ve zarara uğratmaktır. Bu düzenleme ile şirket yöneticilerinin, ticari işletme adına yaptıkları işlem veya eylemlerle alacaklıları kasten zarara sokmaları suç haline getirilerek, alacakların haklarına önemli ölçüde bir koruma getirilmiştir

Yukarıda da açıklamaya çalıştığım gibi, bu madde ile korunan hukuki değerlerden biri de, kişilerin mal varlığıdır. Hukuki himayenin konusunu malvarlığı oluşturmaktadır. Malvarlığına karşı işlenen suçlarda, maddede de açıklandığı üzere, bir zararın gerçekleşmesi zorunlu bir koşuldur. Şayet, maddenin korumuş olduğu değerlerde, hukuken önemi olan bir zarar meydana gelmemiş ise, bu suçun oluştuğundan söz etmeye olanak bulunmamaktadır. Çünkü, hukuk düzeni istisnai olarak tehlike suçları dışında, zararsız eylemleri cezalandırmaz. Dolayısıyla, bu suç bir zarar suçu’dur. Söz konusu maddenin açıkça gerçekleşmesini istediği zarar, malvarlığına ilişkin zarardır. Ancak, mağdurun zarara uğradığını iddia etmesiyle, zararın meydana geldiği kabul edilemez. Objektif kriterlere göre, mağdurun borçlarının kısmen veya tamamen ödenmediğinin saptanması gerekmektedir. Kısmen ödememe, örneğin 5.000 TL.lık bir borcun, 2.500 TL.lık kısmının ödenmesini, tamamen ödememe de söz konusu paranın hiçbir şekilde ödenmemesini ifade eder.

Bu nedenlerle, Y.16.H.D.nin 27.12.2006 Tarihli ve E. 2006/5612 ve K. 2006/8353 Sayılı kararında da yer verildiği üzere, borcu kısmen veya tamamen ödememesinin saptanabilmesi açısından, borçlu şirketin aktif ve pasiflerinin borçları karşılamaya yeterli olup olmadığının ve şirket adına açılmış başkaca icra takiplerinin bulunup bulunmadığının araştırılması gereklidir
.


Fail, alacaklıya zarar verme kastını taşısa ve bu amaçla borcunu ödemeyerek pasif eylemini gerçekleştirse dahi, suçun oluşabilmesi için ayrıca alacaklının bu durumdan, zarar görmesi gerekecektir. Zararın ekonomik olarak yıkıma kadar ulaşması gerekmez. Ancak, alacak miktarının düşük olması nedeniyle, alacaklının bundan etkilenmemesi, borcun daha sonra yüksek temerrüt faizi ile birlikte tahsil edilerek, alacaklının temerrütten karlı çıkması gibi durumlarda, alacaklının zarara uğramadığı kabul edilmelidir. Alacaklı alacağını alamadığı için, işletmesini devam ettirebilmek amacıyla, kredi çekmek zorunda kalmış ise ve alınan kredinin faizi tahsil edilen temerrüt faizinden yüksek ise, zararın oluştuğu kabul edilmelidir. Tüm bu şartların birlikte bulunması halinde anılan suç oluşacaktır.

3.2.5. FİİLİN BAŞKA BİR SUÇU OLUŞTURMAMASI


Bu maddede yer verilen düzenlenmenin en önemli özelliği, şirket yöneticileri ile ilgili genel ve tamamlayıcı bir nitelik taşımasıdır Çünkü, ticaret şirketlerinde hukuken veya fiilen yönetim yetkisine sahip olanların bu işlem ve eylemlerinin başka bir suç oluşturmaması halinde, ancak 333/a maddesi uygulanabilecektir. Şayet, bu kişilerin eylem ve işlemleri bir başka suçu veya unsurunu veya nitelikli halini oluşturmakta ise, bu maddenin uygulanması mümkün olmayacaktır. Y.16.H.D.nin 30.01.2007 Tarihli ve E. 2006/5420, K. 2007/95 Sayılı kararında, bu konu, “Sanığa isnat edilen İİK’nun 333/a maddesinde düzenlenen suçun oluşabilmesi için, sanığın eyleminin başka bir suçu oluşturmaması gerekmektedir. Ancak, bu halde sanık cezalandırılabilecektir. Sanık hakkındaki suça konu takip işleminin karşılıksız çekler olduğunun iddia edilmesi karşısında, bu çeklerden dolayı sanık hakkında kamu davası açılıp açılmadığı, varsa bu davaların kesinleşip kesinleşmediği ile borçlunun borcunu karşılamaya yetecek başka mal varlığı bulunup bulunmadığı konusunda yargılama aşamasında da takip dosyasından farklı araştırmalar yapılıp sonuca göre, sanığın hukuki durumunun tayin edilmesi gerekirken…” şeklinde açıklanmıştır
.


Şirkete ait malların mevcudiyetinin azaltılması veya şirket mallarının gizlenmesi, diğer suçların konusudur. Failin, özel bir davranışı gerekmeyip, borcunu ödeme olanağına sahip olmasına karşın, yalnızca, açıklanan kasta uygun olarak borcun ödenmemesi durumunda, zarar koşulunun da varlığı halinde suç oluşacaktır.


3.2.6. MANEVİ UNSUR


TCK. sisteminde suçlar, manevi unsur yönünden sübjektif sorumluluk hali olan, kast veya taksir ile işlenebilirler. Gerek TCK.nda gerekse özel ceza kanunları ile ceza hükümleri taşıyan kanunlarda yer verilen suçlar, genel olarak kasten işlenebilen suçlardır. Bu nedenle, bu suçların kasten işlenebildikleri hususuna yasal düzenlemede yer verilmez. Ancak, bu suçların taksirle işlenebilmesi de mümkün ise, o takdirde, bu suçun taksirle işlenebilen bir suç olduğu da ayrıca gösterilir. Çünkü, taksirli suçlar istisnai niteliktedir.


333/a maddesi irdelendiğinde, Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu Suçu’nun kasten veya taksirle işlenebilen bir suç olduğu anlaşılmaktadır. Çünkü, maddenin birinci fıkrasında, “…kastıyla…” sözcüğüne yer verilmesine karşın, ikinci fıkrasında “Birinci fıkradaki suç taksirle işlendiği takdirde…” ifadesine yer verilmek suretiyle, bu suçun hem kasten hem de taksirle işlenebileceği açıkça ortaya konulmuştur. Bu bakımdan, bu suçun manevi unsur açısından oluşumunu, kast ve taksir yönünden incelemek gerekmektedir.

3.2.6.1. SUÇUN KAST İLE İŞLENMESİ 


TCK.nun 21 inci maddesinin birinci fıkrasında, suçun oluşumunun kastın varlığına bağlı olduğu vurgulandıktan sonra kast; “Suçun kanuni tanımındaki unsurların bilerek ve istenerek gerçekleştirilmesidir.” şeklinde tanımlanmıştır. Böylece, tanımda kastın bilme ve isteme olduğu belirtilmek suretiyle, ceza hukuku açısından irade teorisinin benimsendiği anlaşılmaktadır
.


21 inci madde yer verildiği üzere, kastın iki türü bulunmaktadır. Birinci fıkrada, doğrudan kast tanımlanmasına karşın, ikinci fıkrada, “Kişinin, suçun kanuni tanımındaki unsurların gerçekleşebileceğini öngörmesine rağmen, fiili işlemesi halinde olası kast vardır.” denilmek suretiyle, olası kasta da yer verildiği görülmektedir. “Kasten işlenebilen suçlar ilke olarak, hem doğrudan hem de olası kastla işlenebilirler. Ancak, kanunundaki tanımda, ‘bilerek’ ifadesine yer verilmiş olan suçlar sadece doğrudan kastla işlenebilirler
.” Bu bakımdan, kanuni tanımda, ‘bilerek’, ‘bildiği halde’, ‘bilmesine rağmen’ gibi, açıkça ifadelere yer verilen suçların, doğrudan kastla işlenebileceği, buna karşılık bu ifadelere yer verilmeyen suçların ise, doğrudan kastın yanında, olası kast ile de işlenebileceği kabul edilmektedir
.


333/a maddesinin birinci fıkrasında, “…alacaklıları zarara uğratmak kastıyla…” ifadelerine yer verildiği görülmektedir. Bu ifadelerden hareketle, ticari işletmede yöneticinin sorumluluğu suçu’nun kast ile işlenebilen bir suç olduğu anlaşılmaktadır
. Ancak, yukarıda açıklandığı üzere, maddede ‘bilerek’, ‘bildiği halde’, ‘bilmesine rağmen’ gibi, ifadelere yer verilmemesine karşın, suçun oluşumu için temel unsur “zarara sokmak kastı” olduğundan ve bunun da öngörme dışında, kesin bir biçimde neticeyi istemeyi kapsadığı anlaşıldığından, bu suçun olası kast ile de işlenemeyeceği düşüncesindeyiz.

4949 Sayılı Kanun Tasarısı’nda
 madde, “Bir ticari işletmede hukuken veya fiilen yönetim yetkisine sahip bulunan kişiler, ticari işletmenin borçlarını kısmen veya tamamen ödememek maksadıyla, işletme adına yaptıkları işlem veya eylemlerle alacaklıları zarara soktukları takdirde,…” şeklinde düzenlenmiştir
. Ancak, madde üzerinde genel kurul görüşmelerinde milletvekillerince söz alınmamış, açıklamada bulunulmamıştır. Fakat maddenin yasalaşması esnasında bir önerge verilmiştir. Önerge ile maddenin “Ticaret şirketlerinde hukuken veya fiilen yönetim yetkisine sahip olanların alacaklıları zarara uğratmak kastıyla…” şekline dönüştürülmesi istenmiş ve madde bu önerge doğrultusunda yeniden düzenlenmiştir. Önergenin gerekçesi, “Maddede öngörülen cezanın, alacaklıları zarara uğratmak kastıyla, ticarî işletmenin borçlarını kısmen veya tamamen ödemeyerek ve alacaklıları zarara sokarak işlenmesi gerektiği tasrih edilmiş ve böylece, hileli iflas hallerinde verilecek cezayı düzenleyen 311 inci maddede yer alan alacaklıları zarara sokmak unsuru maddede düzenlenerek terim birliği sağlanmış ve uygulamada ortaya çıkabilecek sıkıntıları gidermek amacıyla bu önerge verilmiştir.” şeklinde ifade edilmiştir. 


Buna durumda, maddenin tasarıda yer alan şeklinde “ ticari işletmenin borçlarını kısmen veya tamamen ödememek maksadıyla, işletme adına yaptıkları işlem veya eylemlerle alacaklıları zarara soktukları takdirde,…” cezalandırma öngörülür iken, önerge ile “…alacaklıları zarara uğratmak kastıyla ticarî işletmenin borçlarını kısmen veya tamamen ödemeyerek” şeklinde suçun unsurlarının belirdiği görülmektedir. 


Buna göre, Tasarıda borçlu şirket yöneticilerinin kasıtlarının borçlarını ödememek şeklinde belirdiği, bu kasta ulaşabilmek için ise, yöneticilerin işletme adına yaptıkları işlem veya eylemlerin, bu amaca yöneldiklerinin saptanmasının gerektiği açıktır. Borcu kısmen veya tamamen ödememek kastının gerçekleşmesi amacıyla, yöneticilerin aktif olarak işlem veya eylemlere girişmemesi durumunda, suçun oluşabileceğinden söz etmek mümkündür. Ancak, önergenin kabul edilmesi ile yasalaşan metin bundan oldukça farklıdır. Öncelikle, şirketin yönetim yetkisine sahip olanların kastı, alacaklıları zarara uğratmak olmalıdır. Bu kasıt ile borç ödenmemeli ve alacaklılar zarara sokulmalıdır. 


Görüldüğü üzere, yasalaşan metinde kast açıkça vurgulanmıştır. Kast, bundan böyle şirketin borcunu ödemeyerek menfaat elde edilmesi yerine, alacaklıya zarar vermeyi kapsamaktadır. Eylem de farklıdır. Şirket yöneticilerinin bir eylem veya işlem yapması gerekmeyip, eylem, borcu ödememek şeklinde, eylemsizlik olarak belirmektedir. Temel bir anlatımla, söz konusu suç, ihmali davranışla işlenebilen bir suçtur.



Diğer taraftan, suçlar genel kastla veya özel kastla işlenebilmektedirler. “Genel kast, hareketin ve neticenin fail tarafından istenmesi ve bilinmesidir. Suçun oluşması için failin bilerek ve isteyerek neticeyi gerçekleştirmeye yönelik hareketi yapmasının yeterli görüldüğü hallerde, genel kast aranıyor demektir
.” Bazı suçlar yönünden genel kastın varlığı suçun oluşumu için yeterli görülmez. Ayrıca, failin belirli bir saikle hareket etmesi aranır. Failin belirli saikle hareket etmesinin söz konusu olduğu durumlara özel kast denilmektedir
.


Bu çerçevede kast yönünden söz konusu maddeyi incelediğimizde, suçun manevi unsurunun özel kast olduğu sonucuna varmaktayız
. Zira, suçun oluşumu için alacaklıları zarara uğratmak kastıyla hareket edilmesi istenilmektedir. Bu ise, özel kasta işaret etmektedir. Yani, failin borcu ödememek istemesi yeterli olmayıp, ayrıca alacaklıları zarara sokmak saikinin de kendisinde bulunması zorunludur. Özellikle, kriz dönemlerinde ve yine özellikle büyük meblağlı borçlarda, borcun ödenmemesi alacaklının ekonomik durumunu bozacak ve giderek iktisaden mahvına sebebiyet verebilecektir. Maddenin yazım tarzı itibariyle, borçlu şirket yöneticilerinin kasıtlarının, serbest rekabet ortamında hangi nedenle olursa olsun, alacaklının zarar görmesi saikiyle ve ödemelerini yerine getirmeyip, sıkıntıya girmesi ve bu şekilde zarar görmeleri şeklinde gerçekleşmelidir. Bu bakımdan, kastın failin borcunu ödemeyerek kendisinin çıkar sağlaması şeklinde değil, alacaklının zarar görmesi amacına yönelik olması gerekmektedir. Bu şekilde kast, kendisine yönelik değil, karşıda yer alan alacaklıya yöneliktir. Yöneticilerin borçlarını ödememesi, şirketin maddi imkânsızlığından değil, yöneticinin tamamen alacaklılara zarar verme kastından kaynaklanmalıdır. 


Yargıtay’ın da, suçun oluşumu yönünden manevi unsur üzerinde titizlikle durduğu gözlemlenmektedir. Konu ile ilgili Y.16.H.D.nin 24.11.2006 Tarihli ve E. 2006/4374, K.2006/7537 Sayılı Kararında aynen, “Müştekinin alacağını tahsil edememe nedeninin sanıkların kasıtlı veya taksirli eyleminden kaynaklanıp kaynaklanmadığının tespiti açısından, sanıkların yetkilisi olduğu şirketler hakkın başkaca icra takibi yapılıp yapılmadığı belirlenip, bulunduğu taktirde ilgili icra takip dosyalarının getirilip incelenmesi, şirketlere ait defter ve belgeler üzerinde bilirkişi incelemesi yaptırılması ve takip öncesi ve sonrası şirketlerine ait taşınır veya taşınmaz mallara ilişkin satış işlemi yapıp yapmadıklarının araştırılıp, sonucuna göre sanıkların hukuki durumlarının tayin ve taktiri gerekirken eksik araştırma ile yazılı şekilde karar verilmesi isabetsiz olduğundan…” denilmektedir
.

3.2.6.2. SUÇUN TAKSİRLE İŞLENMESİ 

Yukarıda da vurgulandığı üzere, kusurun bir türü olan taksirli hareketin cezalandırılabilmesi için, suçun taksirle işlenebileceğinin mutlaka kanunda gösterilmesi zorunludur. 333/a maddesinin ikinci fıkrası, “Birinci fıkradaki suç taksirle işlendiği takdirde, alacaklının şikâyeti üzerine, fail hakkında zararın ağırlığına göre, ikibin güne kadar adli para cezasına hükmolunur” şeklindedir.


Görüldüğü üzere, söz konusu maddenin ikinci fıkrasında, Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu Suçu’nun taksirle işlenmesi söz konusu edilmektedir. TCK.nun 22 nci maddesinin 2 nci fıkrasında taksir, “Taksir, dikkat ve özen yükümlülüğüne aykırılık dolayısıyla, bir davranışın suçun kanuni tanımında belirtilen neticesi öngörülmeyerek gerçekleştirilmesidir.” şeklinde tanımlanmaktadır. Bu fıkrada sözü edilen basit taksir’dir. Görüldüğü üzere, taksirin unsurlarını, dikkat ve özen yükümlülüğüne uymama, hareketin istenmiş olması, neticenin öngörülebilir olması, neticenin fail tarafından öngörülmemiş olması ve hareketle netice arasında nedensellik bağının bulunması oluşturmaktadır.

Söz konusu maddenin 3 üncü fıkrasında ise, “Kişinin öngördüğü neticeyi istememesine karşın, neticenin meydana gelmesi halinde, bilinçli taksir vardır…” denilmek suretiyle, bilinçli taksirin tanımı yapılmıştır. Dolayısıyla, bu suç hem basit hem de bilinçli taksir ile işlenebilmektedir.


İİK.nun 333/a maddesi, 765 Sayılı TCK. döneminde İİK.na eklendiğinden, gerekçesinde, suçun taksirle, yani tedbirsizlik, dikkatsizlik, meslek ve sanatta acemilik, nizamnamelere, emirlere ve talimata aykırılık yapılarak işlenmesinin mümkün olduğu belirtilmektedir. Ancak, TCK.nun 22 nci maddesinin 2 ve 3 üncü fıkrasında basit taksir ile bilinçli taksir tanımı yapıldığından, bu suçun oluşabilmesi için maddenin tanımına ve unsurlarına uyan eylem suçu oluşturabilecektir. Bu durumda, faile sadece adli para cezası öngörülmüştür. 



İİK.nun 333/a maddesinin ikinci fıkrasında sözü edilen taksir, eyleme yönelik olup, zarara yönelik değildir. Failin eylemi, ödeme olanağı olduğu halde, borcunu kısmen veya tamamen ödememek şeklinde belirmelidir. Borçlunun ödeme olanağı yok ise, suç oluşmaz. Ancak, hukuki sorumluluğu devam eder. Alacaklının, bu eylemden dolayı zarar görmesi de gereklidir. Ancak, failin alacaklıya zarar verme kastı bulunmamalıdır. Çünkü, neticeyi istememiş, hatta öngörmemiştir. İkinci fıkradaki suçu, birinci fıkradaki suçtan ayıran, temel unsur manevi unsur yönünden, bu farklılıktan ortaya çıkmaktadır. İkinci fıkradaki suçun oluşması için yine, borçlunun ödeme olanağı var iken, borcunu ödememesi gerekir. Borçlunun ödeme olanağı yok ise suç oluşmaz. 

3.2.7. SUÇUN ÖZEL GÖRÜNÜŞ BİÇİMLERİ


Suç genel teorisinde öncelikle, suçların kurucu unsurlarının neler olduğu açıklanır ve daha sonra ise, tek tek suçların anlatımında, bu kurucu unsurların yanında, suçların teşebbüse müsait olup olmadıkları, birden fazla kişi tarafından işlenip işlenemeyecekleri ve suçlarla ilgili olarak içtima hükümlerinin uygulanıp uygulanmayacağı üzerinde durulur. Tüm hususlara ceza hukukunda, suçun özel görünüş biçimleri denilmektedir. 

3.2.7.1. TEŞEBBÜS


Teşebbüs, TCK.nun 35 inci maddesinin 1 inci fıkrasında, “Kişi, işlemeyi kastettiği bir suçu elverişli hareketlerle doğrudan doğruya icraya başlayıp da, elinde olmayan nedenlerle tamamlayamaz ise teşebbüsten dolayı sorumlu tutulur.” şeklinde tanımlanmıştır. Teşebbüsten söz edebilmek için, maddede öngörülen koşulların gerçekleşmesi gereklidir. Bu koşulları, suç işleme kastı; icraya başlama; elverişli hareketlerde bulunma ve suçun tamamlanamamış olması şeklinde sıralayabiliriz.



Suça teşebbüste, öncelikle kişi kasten hareket etmiş olmadır. Bunun anlamı, kişinin suçun kanuni tanımındaki unsurları, bilerek ve isteyerek eylemini gerçekleştirmeye başlamış olmasıdır. Bu bakımdan, sadece kasten işlenebilen suçlar teşebbüse müsaittir. Öğretide, olası kast durumunun teşebbüse elverişli olup olmadığı konusu tartışmalıdır. Kimi yazarlar, olası kastı neticenin belirlediğini ifade ederek, neticenin gerçekleşmemesi halinde teşebbüsten de söz edilemeyeceğini ifade etmektedirler
. Yargıtay da, bu görüşü benimsemekte ve olası kastın ancak netice ile belirlenebileceğini kabul etmektedir
. Buna karşılık bazı yazarlar ise, olası kastın da kast kavramının kapsamında olduğunu ileri sürmektedir
. 

Bu anlatımlar karşısında, taksirle işlenebilen suçlarda failin öngörülebilir neticeyi öngörmeyerek neticeyi gerçekleştirmesi veya öngördüğü neticeyi istememesine karşın, neticenin meydana gelmesine neden olması gerektiğinden, taksirle işlenebilen suçlarda teşebbüsten söz edilemez.



Diğer taraftan, ihmali suçlarda kanunun yapılmasını emrettiği hareketin yapılmaması ile netice gerçekleştiğinden ve suç tamamlandığından, ihmali suçlara teşebbüs imkânsız görülmektedir.



Teşebbüs ile ilgili yapılan bu açıklamalar çerçevesinde, İİK.nun 333/a maddesinde yazılı olan Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu Suçu’nun teşebbüse müsait olup olmadığı incelenebilir.


Daha önce de açıklandığı üzere, 333/a maddesinin birinci fıkrasında yer verilen suç, kasten işlenebilen bir suçtur. Bu bakımdan ilk anda bu suça teşebbüs edilebileceği kabul edilebilir. Ancak, söz konusu suç aynı zamanda ihmali hareketle işlenebildiğinden, bu suça teşebbüs edilmesine yasal yönden olanak bulunmamaktadır. 333/a maddesinin ikinci fıkrasında yer verilen suçun ise, taksirle işlenmesi kabul edilmiştir. Oysa, taksirle işlenebilen suçlarda teşebbüsten söz edilemeyeceğinden, bu suç da teşebbüse müsait suç değildir.

3.2.7.2. İŞTİRAK


Hemen hemen suçların tümü bir kişi tarafından işlenebilirler. Ancak, “Bir kişi tarafından işlenebilen bir suçun, birden fazla kimsenin önceden işbirliği yapmaları sonucunda gerçekleştirilmesi halinde, failler arasında iştirakin varlığından söz edilir ve bu suretle işlenen suçlara da iştirak halinde işlenen suçlar adı verilir
.”


Suçun faili başlığı altında açıkladığım üzere, Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu Suçu’nun faili, ancak hukuken veya fiilen şirket yöneticisi konumunda olan kişi olabilir. Bu nedenle, bu suç özgü suçtur. TCK.nun 40 ıncı maddesinin 2 nci fıkrasında belirtildiği üzere, özgü suçlarda, ancak özel faillik niteliğini taşıyan kişi fail olabilmektedir. Bu suçların işlenişine iştirak eden diğer kişiler ise, azmettiren veya yardım eden olarak sorumlu tutulurlar. Dolayısıyla, özgü suçlarda suçu düzenleyen maddede belirtilen niteliği taşımayan kişilerin, bu suçu doğrudan doğruya işlemeleri mümkün olmadığı gibi, azmettirme ve yardım etme dışında, bu suça iştirak etmeleri de mümkün değildir. Ancak, birden fazla yönetici sıfatına sahip kişi mevcut ise, bunların aralarında işbirliği yaparak, söz konusu suçu işlemeleri halinde, TCK.nun 37 nci maddesinin 1 inci fıkrası uyarınca, her biri fail olarak sorumlu olurlar.

Yapılan bu açıklamalar, sadece 333/a maddesinin birinci fıkrasında yer verilen suçun kasten işlenmesi haliyle sınırlıdır. Zira, TCK.nun 22 nci maddesinin 5 inci fıkrasına göre, birden fazla kişinin taksirle işlediği suçlarda, herkes kendi kusurundan dolayı sorumlu olmakta ve her failin cezası kusuruna göre ayrı ayrı belirlenmektedir. Dolayısıyla, taksirle işlenen suçlarda, iştirak hükümlerinin uygulanmasına yasal olarak olanak bulunmamaktadır.

3.2.7.3. İÇTİMA


TCK.nunda yer alan genel kural, fiil sayısı kadar suçun oluşacağı ve suç sayısı kadar da, ayrı ayrı cezalandırmanın yapılacağıdır. Ancak, kanun koyucu, bazı durumlarda gerçekleştirilen tek fiille birden fazla hukuki değerin veya birden fazla fiille aynı hukuki değerin, ihlal edilebileceğini göz önüne alarak istisna olarak suçların içtimaına-birleşmesine-toplanmasına ilişkin hükümlere, TCK.nun 42, 43 v3 44 üncü maddelerinde yer vermiştir. 


TCK.nun 42 nci maddesinde bileşik suçu “Biri diğerinin unsurunu veya ağırlaştırıcı nedenini oluşturması dolayısıyla tek fiil sayılan suça bileşik suç denir.” şeklinde tanımlamakta ve bu tür suçlarda içtima hükümlerinin uygulanmayacağını belirtmektedir. Daha önce açıkladığımız üzere, ticari işletmede yöneticinin sorumluluğu suçu özge suç olduğundan, başka bir suçun unsurunu veya ağırlaştırıcı nedenini oluşturması mümkün değildir. Kaldı ki, söz konusu maddede de yer verildiği üzere, bu suçun oluşabilmesi için fiilin başkaca bir suçu oluşturmaması koşulu da aranmaktadır. 


TCK.nun 43 üncü maddesinde zincirleme suça yer verilmiştir. Bu maddeye göre, “Bir suç işleme kararının icrası kapsamında, değişik zamanlarda bir kişiye karşı aynı suçun birden fazla işlenmesi durumunda, bir cezaya hükmedilir.” Şirket yöneticisinin, aynı kişi veya firmaya ait değişik tarihli kambiyo senetlerini veya adi senetlerini, Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu Suçu’nu işleme kararının icrası kapsamında, bu alacaklısını zarara sokmak kastıyla, kısmen veya tamamen borçlarını ödemezse, ortada birden fazla fiil bulunduğundan, hakkında zincirleme suç hükmünün uygulanması gerekir. Bu durumda, her fiil için ayrı ayrı ceza vermek yerine, bir cezaya hükmedilir ve bu ceza dörtte birinden dörtte üçüne kadar artırılır.


TCK.nun 44 üncü maddesinde düzenlenmiş olan fikri içtima halinde, işlediği bir fiille birden fazla farklı suçun oluşumuna sebebiyet veren kişi, bunlardan en ağır cezayı gerektiren suçtan dolayı cezalandırılmaktadır. Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu Suçu’nun oluşabilmesi için fiilin başka bir eylemi oluşturmaması aranmaktadır. Dolayısıyla, bir fiille hem Ticari İşletmede Yöneticinin Sorumluluğu Suçu’nun hem de başka bir suçun işlenmesi halinde, bu suçtan herhangi bir şekilde soruşturma ve kovuşturma yapılmayacak, diğer suçtan yapılacaktır.

3.3. CEZA


333/a maddesinin birinci fıkrasında yer verilen suçun cezası, “altı aydan iki yıla kadar hapis” ve “…beşbin güne kadar adli para cezası”dır. Söz konusu suçun oluşması halinde, icra mahkemesi sanık hakkında, TCK.nun 61 nci maddesinde yazılı olan, suçun işleniş biçimi, suçun işlenmesinde kullanılan araçlar, meydana gelen zarar gibi, hususları göz önünde bulundurarak altı ay ila iki yıl arasında hapis cezasını tayin ve tespit edecektir. Maddede, adli para cezasının üst sınırı belirlenmesine karşılık, alt sınırı belirlenmiştir. Dolayısıyla, TCK.nun 52 nci maddesinin 1 nci fıkrasına göre, adli para cezasının en az beş gün olduğu kabul edildiğinden, aynı şekilde, icra mahkemesi sanık hakkında, önce beş gün ila beş bin gün arasında adli para cezasını tespit edecektir. Daha sonra, belirlenen bu gün sayısını, en az yirmi ve en fazla yüz Türk Lirası olan bir gün karşılığı ile çarpacak ve sonuç cezayı tayin edecektir
. 


Tüzel kişiler ile ilgili olarak, daha önce açıklandığı üzere, ancak TCK.nun 60 ıncı maddesinde yazılı olan güvenlik tedbirlerini uygulamak mümkündür. Bununla birlikte, söz konusu maddenin 4 üncü fıkrasında, güvenlik tedbirleri ile ilgili hükümlerin, ancak kanunun ayrıca belirttiği hallerde uygulanabileceği belirtilmektedir. Bu hüküm doğrultusunda, İİK.nda sermaye şirket yöneticilerinin, bu suçu işlemleri ile ilgili olarak sermaye şirketi hakkında, güvenlik tedbiri uygulanacağına ilişkin bir hüküm bulunmadığından, güvenlik tedbiri uygulanması yasal yönden mümkün olamayacaktır. 



333/a maddesinin ikinci fıkrasında ise, hapis cezası öngörülmemiş, sadece zararın ağırlığına göre, iki bin güne kadar adli para cezasına hükmolunacağı belirtilmiştir. Bu durumda, icra mahkemesi yukarıda anlatılanlar çerçevesinde sanık hakkında, önce beş gün ila iki bin gün arasında adli para cezasını tespit edecek, daha sonra da tespit ettiği bu gün sayısı ile takdir ettiği bir gün karşılığı para miktarını çarparak sonuç cezayı belirleyecektir. Şayet icra mahkemesi, suçun bilinçli taksirle işlendiği kanısına varırsa, o takdirde, TCK.nun 22 nci maddesinin 3 üncü fıkrası uyarınca, tayin ve tespit edilen ceza üçte birden yarıya kadar artırılacaktır.

TCK.nun 51 inci maddesine göre, adli para cezalarının ertelenmesi mümkün olmadığından, her iki fıkra uyarınca da belirlenen adli para cezası aynen kalacaktır.

3.4. ŞİKÂYET


İİK.nun 333/a maddesinde yazılı olan suçun gerek kasten gerekse taksirle işlenmesi haline bakılmaksızın, iki türü de şikÂyete bağlı suç olarak düzenlenmiştir. Çünkü, gerek birinci gerekse ikinci fıkrada, “…alacaklının şikayeti üzerine…cezalandırılır-hükmolunur.” ibarelerine yer verildiği görülmektedir. Dolayısıyla, bu suç res’en kovuşturulmayan bir suçtur.

İcra ve iflas suçlarında şikâyet hakkı kime aittir. İİK.nun 331 ila 345/b maddelerinde düzenlenmiş olan suçlarda, genel olarak, “alacaklının şikayeti üzerine”, “ilgilinin şikayeti üzerine”, “lehine hüküm verilmiş kimsenin şikayeti üzerine” ve “alacaklılardan birinin şikayeti üzerine” ifadelere yer verildiği görülmektedir. Bu ifadelerden hareket edildiğinde, alacaklıların veya ilgililerin gerçek veya tüzel kişi olarak karşımıza çıkmaları muhtemeledir. Alacaklı veya ilgililerin gerçek kişi olmaları halinde bir sorun ortaya çıkmamaktadır. Ancak, anılan kişiler tüzel kişi ise, bu takdirde şikâyet hakkının, tüzel kişilerin yetkili organları veya temsilcileri veya vekilleri tarafından kullanılması gerekmektedir. Bu suçlarda şikâyet hakkı, şahsa sıkıya bağlı haklardan olmadığından ve önemli olan hukuki bağ olduğu için, alacağın başkasına devri halinde, bu alacağa bağlı şikâyet hakkının da, alacağı devralana geçtiği kabul edilmektedir
. 


31.05.2005 Tarihli ve 5358 Sayılı Kanun’un 19 uncu maddesiyle Değişik 347 nci maddeye göre, Onaltıncı Bapta yer alan fiillerden dolayı şikâyet hakkı, fiilin öğrenildiği tarihten itibaren üç ay ve her halde fiilin işlendiği tarihten itibaren bir yıl geçmekle düşmektedir.

İcra ve iflas suçlarıyla ilgili şikâyetlerin, icra mahkemesine mi, yoksa C. Savcılığına mı yapılması gerektiği ve bunlar hakkında iddianame düzenlenip düzenlenmeyeceği hususu öğretide tartışılmaktadır. Bir görüşe göre, 4949 Sayılı Kanun ile, İİK.nun “Cezai Hükümler” başlığını taşıyan Onaltıncı Bab’ında yer verilen “Muhakeme Usulü” başlıklı 349 uncu maddede herhangi bir değişikliğe gidilmediği, bu nedenle, tüm icra ve iflas suçları ile ilgili şikayet ve muhakemenin bu ve devamı olan 350-353 üncü maddelere göre yapılması gerektiği ileri sürülmektedir
. Y.C.Gnl.Krl.nun 06.03.2007 tarihli ve 17 HD-16/28 sayılı kararında da bu husus ayrıntılı şekilde açıklanmıştır
.

Diğer görüşe göre ise, İİK.nun.349 uncu maddesinin birinci fıkrasında yer verilen ‘dilekçeyi veya dava beyanını alan tetkik merci duruşma için hemen bir gün tayin edip...’ sözcükleri karşısında, gerek 5271 gerekse 5230 Sayılı Kanun hükümleri çerçevesinde, yaptırımı ‘hapis cezası’ olan icra suçlarında artık İİK.nda yer verilen doğrudan dilekçe ile icra mahkemesinde dava açılmasına ilişkin hükmün uygulanamayacağı ve bu konuda, C. Savcılığına başvurularak C. Savcılığın tarafından iddianame düzenlenip, icra mahkemesinde ceza davası açılması gerektiği belirtilmektedir
. Hatta, Y.16.H.D.nin 23.02.2006 Tarihli ve E. 2005/10009, K. 2006/1229 sayılı Kararında da, aynı doğrultuda İİK. kapsamındaki hapis cezasını gerektiren suçlarla ilgili olarak, şikayet dilekçesi ile dava açılmasının mümkün olmadığı ve muhakemenin iddianame ile icra mahkemesine açılacak dava üzerine yapılacağı görüşüne yer verilmiştir
.

Kanımızca, şikâyete tabi olduğu belirtilen bu suç da dahil olmak üzere, tüm icra ve iflas suçları ile ilgili olarak, şikâyetin doğrudan İcra Mahkemesine yapılması gerekir. Kaldı ki, bu suçlarla ilgili olarak iddianame düzenlenip düzenlenmeyeceği konusunda oluşan tereddütler, Y.C.G.K.nun 13.02.2007 Tarihli ve E. 2007/RD-16, K. 2008/28 Sayılı Kararı ile giderilmiştir
. 

Söz konusu Kararda aynen, “…Bir kısım suçların res’en takibi öngörülmüş ise de, diğer bir kısım suçların takibi şikayet koşuluna bağlanmış, bu husus suç tanımının yer aldığı maddelerde, ‘Bu suçlar alacaklının şikayeti üzerine takip olunur’, ‘alacaklının şikayeti üzerine’, ‘ilgilinin şikayeti üzerine’,’zarara gören alacaklının şikayeti üzerine’ ibareleriyle açıkça belirtilmiştir. Bu açıklamalar ışığında varılan sonuçları şu şekilde belirtmek mümkündür; 1-İcra ve İflas Yasasında yer alan şikayete tabi kılınan suçlar dolayısıyla ve bu kapsamda anılan Yasa’nın 331. maddesinde düzenlenmiş bulunup da, kovuşturmasının şikayete tabii olduğu yönünde kuşku bulunmayan alacaklısının zarara sokmak kastıyla mevcudunu eksiltmek suçundan, yapılan şikayet İİY’nin 347. maddesinde belirtilen süreler içinde aynı Yasa’nın 348 ve 349. maddeleri uyarınca yetkili İcra mahkemesine yapılmalıdır. 2-Bu suçlarla ilgili dava açma yöntemi, İİY’nin 349. maddesinde açıkça belirtilmiş bulunduğundan, şikayet Yasa’nın 349. maddesi uyarınca yetkili kılınan İcra Ceza Mahkemesine yapılmalı ve suçlarla ilgili soruşturmalarda 5271 sayılı Yasa hükümleri değil, İİY hükümleri uygulanmalıdır. 3- Şikâyete tabi olduğu belirtilen bu suçlarla ilgili olarak şikâyetin doğrudan İcra Ceza Mahkemesine yapılması gerektiğinden, 5271 Yasa’nın 170. maddesi uyarınca iddianame düzenlenmesine gerek bulunmadığı gibi, anılan Yasa’nın 170. ve devamı madde hükümlerinin de bu suçlar yönünden uygulanmasına olanak bulunmamaktadır…” şeklinde açıklandığı üzere, icra ve iflas suçlarıyla ilgili davalara bakma görevi icra mahkemesine ait bulunmaktadır.

Diğer taraftan, daha önce de TCK.nun 1 ila 75 inci maddeleri arasında düzenlenen genel hükümlerinin, 5 inci maddesi uyarınca, özel kanunlardaki suçlar hakkında da uygulanması öngörüldüğünden ve bu hükümlerle ilgili olarak özel kanunlarda gerekli değişiklikler yapılmadığı takdirde, 31.12.2008 tarihinden itibaren, İİK.ndaki hükümler yerine, TCK.nun genel hükümleri, doğrudan doğruya uygulanma olanağı bulacaktır. Dolayısıyla, konumuz açısından İİK.nunda yer alan şikayet süresinin de, TCK.nun 73 üncü maddesinin birinci fıkrasında belirlenen altı aylık şikayet süresine tabi olması gerekecektir.


Bu konuda üzerinde önemle durulması gereken bir husus, şikâyetin bölünmezliği ve sirayeti ilkesidir. Şayet, şirket yöneticileri birden fazla ve suç iştirak halinde veya bu suça azmettiren veya yardım eden şeklinde iştirak edenler var ise, faillerden sadece biri hakkında şikâyette bulunulsa dahi, diğerleri hakkında dava açılacaktır. Çünkü, şikayet failler hakkında yapılmayıp, suç hakkında yapılmaktadır. Şayet faillerden herhangi biri ayrık tutulmak istenir ise, bu takdirde diğer failler hakkında da soruşturma ve kovuşturma yapılmayacaktır. Aynı şekilde, 73 üncü maddenin 5 inci fıkrası uyarınca, sanıklardan biri hakkında şikâyetten vazgeçme, diğerlerini de kapsayacak ve haklarındaki davanın düşmesine karar verilecektir. Şikâyetten vazgeçme veya şikâyeti geri almanın, mağduriyetin giderilmesi şartına bağlanması ahlaka aykırı sayılmamaktadır
.


İİK.nun 349 uncu maddesinin beşinci fıkrası, sanığın sorgusu yapılmadan da, davanın yokluğunda görülüp bitirilmesine olanak tanımaktadır. Ancak, incelemesi yapılan İİK.nun 333/a maddesinde öngörülen cezaların ağırlığı karşısında, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin adil yargılamaya ilişkin düzenlemeleri ve bu doğrultuda AİHM’nin verdiği kararlar nedeniyle, bu kadar ağır cezalar içeren yargılamada İİK.nun 349 uncu maddesinin beşinci fıkrasında yer alan “…bizzat bulunmasına lüzum görülürse…” kavramının işlerlik kazanması ve sanığın bizzat hazır bulundurularak savunmasının alınmasının doğru olacağı kansını taşımaktayız.


DÖRDÜNCÜ BÖLÜM


KONKORDATODA VEYA SERMAYE ŞİRKETLERİ İLE KOOPERATİFLERİN UZLAŞMA YOLUYLA YENİDEN YAPILANDIRMASINDA YETKİLİ KİMSELERİ HATAYA DÜŞÜRMEK VEYA UZLAŞMA YOLUYLA YENİDEN YAPILANDIRILMA KOŞULLARINA UYMAMAK

4. GENEL OLARAK


İİK.nun 334 ncü maddesinde yer verilen, Konkordatoda veya Sermaye Şirketleri ile Kooperatiflerin Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırılmasında Yetkili Kimseleri Hataya Düşürmek Veya Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırma Koşullarına Uymamak Suçu, maddenin ilk halinde, “Konkordato mühleti istihsal etmek veya konkordatoyu tasdik ettirmek için hakikate muhalif hesap veya bilanço göstererek mali vaziyeti hakkında alacaklıları, komiseri veya yetkili memuru hataya düşüren borçlu alakalının tetkik merciine vaki müracaatı üzerine üç aydan bir seneye kadar hafif hapis ile cezalandırılır.” şeklinde düzenlenmişti. Maddenin ilk halinde, sadece konkordato mühleti elde etmek veya tasdik ettirmek için ilgilleri hataya düşüren borçlu ifadesine yer verilmişti. Oysa, 17.07.2003 Tarihli ve 4949 Sayılı Kanun’un 91 inci maddesiyle yapılan değişiklik sonucu, konkordato projesine uymamak da suç haline getirilmiş ve “kasten zarara sebebiyet veren borçlu” ifadeleri maddeye eklenmiştir
. Daha sonra, 334 üncü maddede 12.02.2004 Tarihli ve 5092 Sayılı Kanun’un 9 uncu maddesiyle yapılan değişiklikle, maddenin kapsamı genişletilmiş ve maddeye, İİK.nda iflasın ertelenmesi ve uzlaşma kurumlarının düzenlenmesi karşısında, “sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma projesini tasdik ettirmek” ve “konkordato projesine ya da sermaye şirketleri ve kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılması projesine uymamak” ifadeleri ilave edilmiştir
. 

Son olarak, 31.05.2005 Tarihli ve 5358 Sayılı Kanun ile yapılan değişiklik sonucu 334 üncü madde, “Konkordato mühleti elde etmek veya konkordato veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma projesini tasdik ettirmek için hileli tutum ve davranışlarıyla mali durumu hakkında alacaklıları, komiseri, ara dönem denetçisini veya yetkili memuru hataya düşürmek veya konkordato projesine ya da sermaye şirketleri ve kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılması projesine uymamak yoluyla kasten zarara sebebiyet veren borçlu, ilgilinin şikayeti üzerine altı aydan bir yıla kadar hapis cezası ile cezalandırılır.” halini almıştır. Değişiklik gerekçesinde aynen, “Maddede yer alan ‘gerçeğe aykırı hesap ve bilânço göstererek’ ibaresi çıkarılarak yerine, ‘hileli tutum ve davranışlarıyla’ ibaresi konulmuştur. Bu değişiklikle belgede sahtecilik söz konusu suçun unsuru olmaktan çıkarılmıştır. Aksi takdirde daha ağır cezayı gerektiren belgede sahtecilik bu maddede tanımlanan suçun bir unsuru olarak düşünüleceği için bu suçtan dolayı ayrıca kişiye ceza verme imkânı olmayacaktı. 5237 sayılı TCK’nunda benimsenen sisteme göre, bir suçun işlenmesi sırasında belgede sahtecilik suçunun işlenmesi sırasında belgede sahtecilik suçunun işlenmesi halinde, ayrıca bu suçtan dolayı da cezaya hükmolunacaktır. Madde metninde yapılan değişiklik TCK’nundaki sisteme uyumu sağlamak amacını taşımaktadır. Ayrıca, madde metnindeki ‘hafif hapis’ ibaresi, ‘hapis’ olarak değiştirilerek fiil kabahat olmaktan çıkarılmış ve suç haline getirilmiştir.” ifadelerine yer verildiği görülmektedir
.

Söz konusu 334 üncü maddede, iki ayrı seçimlik hareketli suç yer almaktadır. Dolayısıyla, bu suçu oluşturan değişik iki ayrı hareketin, konunun daha iyi anlaşılabilmesi amacıyla, iki ayrı başlık altında ele alınarak incelemesinin uygun olacağını düşünmekteyiz. İİK.nun 334 üncü maddesinde yer verilen bu hareketler;

-Konkordato mühleti elde etmek veya konkordato veya sermaye şirketlerinin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma projesini tasdik ettirmek için hileli tutum ve davranışlarıyla mali durumu hakkında alacaklıları, komiseri, ara dönem denetçisini veya yetkili memuru hataya düşürmek, 


-Konkordato projesine veya sermaye şirketlerinin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma projesine uymamak, şeklinde belirtilmiştir.

4.1. KORUNAN HUKUKİ DEĞER

İcra ve iflas suçlarının tümünde faillerin cezalandırılmasının nedeni, başka bir anlatımla korunmak istenilen hukuki değer, alacaklıların alacağa dayalı malvarlığı hakları ile ticari ve ekonomik güven ve ilişkilerin korunmasıdır. Çünkü, doğal olarak ticari şirketlerin mal varlıkları alacaklıların güvencesi olmakta ve ticari ve ekonomik yaşamdaki faaliyetler, bu güvenceye dayalı olarak istikrar içinde sürdürülmeye çalışılmaktadır. Kanımızca, kanun koyucu, İİK.nun 334 üncü maddesiyle, ticari ve ekonomik ilişkileri ve alacaklıların alacak haklarını hileli davranışlara karşı korumak, ekonomik yaşamı güvence altın almak ve böylece ticari ilişki içinde olan diğer kişilerin de zarara uğramalarını önlemek istemiştir. Ancak, bu suçun oluşumu için fail veya faillerin; hileli tutum ve davranışlarla komiseri, ara dönem denetçisini ve yetkili memurları hataya düşürmeleri söz konusu olduğundan ve bu eylemler bir tür yalan beyanı ve dolaylı olarak sahteciliği de içerdiğinden, bu suçun aynı zamanda kamu güvenliğine karşı işlenen bir suç niteliğini taşıdığı da düşünülmektedir. Dolayısıyla, bu suçla aynı zamanda, korunan hukuksal yararın, kamu güveni olduğu da söylenebilir.


4.2. SERMAYE ŞİRKETİ VEYA KOOPERATİF OLMA ZORUNLULUĞU

TTK.nun 136 ncı maddesinde sayılan ticari şirketler; kollektif, komandit, anonim, limited ve kooperatif şirketlerdir. Ancak, bu şirketlerden sadece İİK.nun 334 ncü maddesinin suç olarak düzenlediği eylem, kooperatifler ile sermaye şirketleri yani  anonim ve limited şirketlerdir. Bu yasal düzenlemeler çerçevesinde, söz konusu suçun işlenebilmesi için, şirketin, mutlaka sermaye şirketi yani, anonim ve limited ile kooperatif olması yasal zorunluluğu bulunmaktadır. Gerçek kişiler de, bu suçu işleyebilmektedir. Ancak, bu maddede yer verilen suç ile ilgili olarak, sadece tez konumuz olan şirket yöneticilerinin cezai sorumluluğu inceleme konusu yapılmıştır.

4.2.1 SUÇUN FAİLİ

Yukarıda açıklandığı üzere, İİK.nun 334 maddesinde yazılı olan, konkordatoda veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırmasında yetkili kimseleri hataya düşürmek veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılma koşullarına uymamak suçu’nun faillerinin, madde metninden anlaşılacağı üzere, her tür tacir ve özellikle sermaye şirketleri ile kooperatif yöneticileri olduğu anlaşılmaktadır. Ancak, inceleme konumuz açısından, sermaye şirketinde yönetim ve temsil ile görevlendirilmiş kişiler, söz konusu suçun faili olabilmektedirler. Bu kişiler ise, ticaret şirketi yönetim kurulu başkan ve üyeleri, temsilcileri, yetkili müdür ve vekilleri olarak kabul edilmektedir.

4.3. KONKORDATO MÜHLETİ ELDE ETMEK VEYA KONKORDATO VEYA SERMAYE ŞİRKETLERİNİN UZLAŞMA YOLUYLA YENİDEN YAPILANMA PROJESİNİ TASTİK ETTİRMEK İÇİN HİLELİ TUTUM VE DAVRANIŞLARIYLA MALİ DURUMU HAKKINDA ALACAKLILARI, KOMİSERİ, ARA DÖNEM DENETÇİSİNİ VEYA YETKİLİ MEMURU HATAYA DÜŞÜRMEK

Yukarıda belirtildiği üzere, 334 üncü maddede iki ayrı seçimlik hareketli suç yer almaktadır. Bunlardan birincisi “konkordato mühleti elde etmek veya konkordato veya sermaye şirketlerinin uzlaşma yoluyla yeniden yapılanma projesini tasdik ettirmek için hileli tutum ve davranışlarıyla mali durumu hakkında alacaklıları, komiseri, ara dönem denetçisini veya yetkili memuru hataya düşürmek”tir. Maddenin oldukça uzun olması, konkordato ve uzlaşma yolu ile yeniden yapılandırma müesseselerini içermesi nedeniyle, bu konular ayrı ayrı ele alınmış ve ayrıca, maddede sözü edilen konkordato, konkordato mühleti, komiser, ara dönem denetçisi, konkordato projesi, sermaye şirketlerinin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma projesi gibi kavramlar, tek tek irdelenmiş ve suçun maddi unsurundaki “hileli tutum ve davranışlarla ilgilileri hataya düşürme hareketi” açıklanmıştır.

4.3.1. KONKORDATO TANIMI VE TALEBİ

Gerek İİK.nunda gerekse diğer kanunlarda konkordato’nun tanımı yapılmamıştır. Konkordato veya diğer bir adlandırmayla İflas Anlaşması-concordato kavramı, temelde “anlaşma” anlamına gelmektedir. Öğretide, bir tanıma göre, konkordato, ödeme güçlüğü içine düşmüş dürüst borçluyu
, alacaklılarına zarar vermeden korumayı amaçlayan ve iki taraf için de yararlı takip hukuku tedbirinden ileri, hem borçlu ile alacaklıların hem de kamu yararının korunmasına yönelik bir hukuki kurum ve sosyo-politik araçtır
. Diğer bir tanım ise, “Borçlunun veya onun iflasını isteyebilecek alacaklılarının talebinin, kanunda öngörülen alacak ve alacaklı çoğunluğu tarafından kabul edilmesi ve mahkemenin de tasdik etmesi ile oluşan ve borçlunun borcunda belirli bir indirim yapan ve/veya vadeye bağlayan bir hukuki imkândır” şeklindedir
. 

Konkordato; adi konkordato (iflas içi konkordato), iflas dışı konkordato ve malvarlığının terki sureti ile konkordato olmak üzere, üçe ayrılmaktadır.

Konumuz açısından, adi konkordato, iflas içi konkordatodur. Borçlu, iflasa tabi yani tacir ise, iflas etmemek için konkordato talep etmektedir. Bu sebeple bu konkordato türüne, iflas önleyici konkordato da denilmektedir. İİK.nun 285 ilâ 308 maddeleri adi konkordatoyu-iflas içi konkordatoyu düzenlemektedir. Konkordato iki aşamalı bir takip yoludur. İlk olarak icra mahkemesi konkordato projesini kabul eder, ikinci aşamada ise, bu proje ticaret mahkemesinin onayı ile yürürlüğe girer. Konkordato hükümlerinden yararlanmak isteyen herhangi tüzel veya gerçek kişi veya icra mahkemesine gerekçeli bir dilekçe ve bir konkordato projesi ile başvurmak zorundadır. Ayrıca, iflas talebinde bulunabilecek her alacaklının da gerekçeli dilekçe ile konkordato işlemlerinin başlatılmasını isteme hakkı vardır
. 

Borçlu konkordato projesinde, pasif ve aktifini tam olarak gösteren ve ayrıca ayrıntılı bir bilânço vermeye mecburdur. Zira, Y.12.H.D.nin 16.11.1989 Tarihli ve 4837/14035 Sayılı Kararında belirtildiği üzere, borçlunun projeye göre, malvarlığının borçlarından fazla olması halinde, konkordato teklifinde bulunulamaz
. Defter tutmaya mecbur kişilerden ise, ticari defterlerinin durumunu bildirir bir cetvel ekleyip bu cetvelde TTK.nun 66 ncı maddesi uyarınca tutmakla yükümlü olduğu defterlerin hepsini tutup tutmadığını gösterir. 



Konkordato istemi üzerine, yetkili mahkeme İİK.nun 285 inci maddesinin üçüncü fıkrası uyarınca, icra mahkemesi gerekli gördüğü takdirde, borçlunun malvarlığının muhafazası için 290 ıncı maddenin ikinci fıkrasında yer alan tedbirleri alabilir. 290 ıncı maddenin ikinci fıkrasındaki tedbirler; borçlunun rehin tesis edememesi, kefil olmaması, taşınmaz ve işletmenin devamlı tesisatını kısmen dahi olsa devredememesi ve takyit edememesi ve ivazsız tasarruflarda bulunmamasıdır. 



Konkordato istemi; İİK.nun 166 ncı maddesinin ikinci fıkrasında belirlendiği üzere, tirajı ellibinin üzerinde olan ve yurt düzeyinde dağıtımı yapılan gazetelerden biri ile birlikte istemde bulunanın muamele merkezinin bulunduğu yerdeki bir gazete ve Ticaret Sicili Gazetesi’nde ilan edilir. Alacaklıların haklarının korunması amacıyla, İİK.nun 285 inci maddesinin birinci fıkrasına göre, alacaklılara konkordato isteminin ilanından itibaren on gün içinde, itiraz etme hakkı tanınmıştır. Alacaklılar, itiraz haklarını kullanarak konkordato mühleti verilmesini gerektiren bir hal bulunmadığını ileri sürerek icra mahkemesinden konkordato isteminin reddini isteyebilirler.


4.3.2. KONKORDATO MÜHLETİ-ÖNELİ ALMAK

İcra mahkemesi, İİK.nun 286 ncı maddesine göre, borçluyu ve talepte bulunmuş ise alacaklıyı dinledikten sonra, borçlunun durumunu, malvarlığı ve gelirlerini, taahhütlerini yerine getirmesine engel olan sebepleri ve konkordatonun başarı ihtimalini göz önünde tutarak, projenin alacaklıları zarara sokmak kastından ari olup olmadığına göre konkordato talebinin uygun olup olmadığına karar verir.


İcra Mahkemesi, konkordato ve mühlet istemini inceler ve bu istemin İİK.nun 286 ncı maddesindeki koşullara uygun olduğunu saptar ise, 287 nci maddenin ikinci fıkrası uyarınca, borçluya en fazla üç aylık bir mühlet-önel verir. 4949 Sayılı Kanun ile 286 ncı maddede değişiklik yapılmadan önce, konkordato mühleti verilebilmesi için, borçlunun dürüst olması, asgari %50 ödeme teklifinde bulunması ve borçlunun mevcudu ile orantılı olması koşulu aranıyordu. Ancak, söz konusu Kanun ile yapılan değişiklik gerekçesinde, dürüstlük koşulunun kaldırıldığı vurgulanmıştır. Ancak, uygulamada ve öğretide bu koşulun kaldırılmadığı kabul edilmektedir
. Konkordato isteminde, konkordato mühleti-öneli verilebilmesi için bazı koşulların gerçekleşmesi gereklidir. Bu şartlar;


-Konkordatonun Başarılı Olma İhtimalinin Bulunması: 286 ncı maddenin birinci fıkrasında, “…konkordatonun başarı ihtimalini göz önünde tutarak,…” ibarelerine yer verilmiştir. Bu ibareler, İcra mahkemesinin borçluyu ve talepte bulunmuş ise, alacaklıyı dinleyip, tüm belgeleri inceledikten sonra, konkordato isteminin başarılı olup olamayacağına ilişkin bir karara varması gerektiğini ortaya koymaktadır. Dolayısıyla, istemin başarılı olma ihtimali var ise, başka bir anlatımla mahkeme tarafından bu yönde bir kanı oluşmuş ise, o takdirde mühlet verilmesi gerekecektir.

-Borçluda Alacaklıları Zarara Sokma Kastının Bulunmaması: 286 ncı maddenin birinci fıkrasında bu konuyla ilgili olarak, “…projenin alacaklıları zarara sokmak kastından ari olup olmadığına göre,…” ibarelerine yer verildiği görülmektedir. Bu bakımdan, icra mahkemesinin gerek konkordato projesi gerekse gerekçeli dilekçe ve eklerinden borçlunun alacaklıları zarara sokma kastının olup olmadığını saptaması gerekmektedir. Maddede her ne kadar kasttan söz edilmiş ise de, bunun ceza hukuku anlamında kast olmayıp, dürüstlükle bağdaşmayan ve gerçekleri bertaraf etmeye yönelik niyet olduğu düşünülmektedir. Bu bakımdan, projede ödenmesi teklif edilen meblağın, borçlunun kaynakları ile orantılı olması da bu koşul kapsamında aranmalıdır
.

Görüldüğü üzere, icra mahkemesi, borçlunun konkordato teklifini, konkordato mühleti verebilmesi için yukarıda açıklanan koşulların bulunup bulunmadığı yönünden res’en araştırır ve inceler. Borçlunun mevcudunun asgari ödemeyi karşılamaya yetip yetmeyeceğinin ve borçlunun teklifinin mevcudu ile orantılı olup olmadığının tespiti için gerekir ise, re’sen bilirkişiye de başvurabilir. İcra mahkemesi, bu şekilde yapacağı inceleme sonucunda, konkordato mühleti verilmesi için gerekli şartların mevcut olmadığı kanısına varırsa, konkordato teklifini reddeder veya gerekli şartların mevcut olduğu kanısına varır ise, borçluya konkordato mühleti verir ve daha sonra açıklanacağı üzere, bir komiser tayin eder.

İcra mahkemesi konkordato istemini uygun gördüğü takdirde, ilk aşamada üç aylık bir mühlet verir. Ancak, işin niteliği gerektiriyor ise, komiserin teklifi üzerine mühlet alacaklılarda da dinlenildikten sonra, en fazla iki ayı geçmemek üzere, uzatılabilir. Böylece, mühlet toplam olarak beş aydan fazla olamaz. Bu konu, Y.İ.İ.D.nin 22.05.1968 Tarihli ve E. 54, K. 5634 Sayılı kararında, konkordato için verilecek mehil kanunen tayin edilmiş olduğundan taraflar bunu mukavele ile değiştiremeyecekleri gibi, hakimin de bunu tenkis veya tezyit etme yetkisi bulunmamaktadır şeklinde belirtilmiştir
.

Konkordato mühletinin verilmesinin amacı; İİK.nun 289 uncu maddesine göre, mühlet içinde 6183 Sayılı Amme Alacaklıları Hakkında Kanun’a göre yapılan takipler de dahil olmak üzere, tüm takiplerin yapılmasının ve daha önce başlamış olan takiplerin engellenmesinin ve durdurulmasının ve ihtiyati haciz kararlarının uygulanmasının önlenmesinin sağlanmasıdır. 

4.3.3. KONKORDATO KOMİSERİ

Konkordato istemi uygun görüldüğü takdirde, icra mahkemesi borçluya en fazla üç aylık bir mühlet verir ve aynı zamanda gerekli bilgi ve tecrübeye sahip Türk vatandaşlarından bir veya birkaç komiser tayin eder. Birden fazla komiser tayin edilmesi halinde, icra mahkemesi bu kişilerin görev ve yetki alanlarını belirler.  Konkordato komiseri, kusurundan doğan zararlardan sorumludur
. Komiser, borçlunun faaliyetine nezaret eder ve 290 ve devamı maddelerde verilen görevleri yapar. Ayrıca komiser, icra mahkemesinin talebi halinde, ara raporlar verir ve alacaklıları konkordato süreci hakkında bilgilendirir.

4.3.4. KONKORDATONUN TASDİKİ


Konkordato, yukarıda da değindiğim gibi iki aşamadan oluşmaktadır. Birinci aşamada, icra mahkemesinin kanunun aradığı koşulların gerçekleştiği kanısına varması sonucu, en fazla üç ay konkordato mühleti verilmekte, gerekli olduğu takdirde de bu süre iki ay uzatılabilmektedir. Ancak, konkordatonun yürürlüğe girebilmesi ve uygulanabilmesi için, ikinci aşamada ayrıca Ticaret Mahkemesinin konkordatoyu tasdik etmesi gereklidir. Bunun için ise, Ticaret Mahkemesinin konkordatoyu incelemesi ve konkordatonun onaylanması için gerekli koşulları değerlenmesi icap etmektedir.

4.3.4.1. TİCARET MAHKEMESİNİN KONKORDATOYU İNCELEMESİ


Konkordato komiserinin; borçlunun tasarruflarını denetlemek ve kontrol etmek ve bazı işlemlerine katılmak, işletmenin faaliyetini borçlu yerine geçerek sürdürmek, defter tutmak ve rehinli malların kıymetini takdir etmek, ara raporlar düzenlemek, alacaklıları ilan ile davet etmek ve kendisine bildirilen alacaklar hakkında inceleme yapmak görevleri vardır. Bu görevlerine ilaveten en önemli görevi, İİK.nun 292 üncü maddesinin ikinci fıkrasına göre, alacaklıları toplantıya çağırmak, 294 üncü maddesine göre, toplantı başkanlığını yürütmek ve 296 ncı madde uyarınca da toplantı sonunda düzenleyeceği konkordato tutanağını, mütalaasını konkordato dosyası ile birlikte on gün içinde ticaret mahkemesine sunmak ve durumu da icra ilgili mahkemesine bildirmektir
.

4.3.4.2. KONKORDATONUN TASDİKİ İÇİN ARANAN KOŞULLAR


Konkordatonun tasdiki-onayı için aranan koşulları iki aşamalı olarak irdelemek gereklidir. Birinci aşamada, İİK.nun 297 nci maddesinin birinci fıkrasına göre, konkordatonun kabul edilebilmesi için, kaydedilmiş alacaklıların yarısını ve alacakların üçte ikisini aşan bir çoğunluk tarafından imza ve kabul edilmiş olması gereklidir. Kaydedilmiş alacaklılardan amaç; borçlunun konkordato isteminde bulunduğu sırada, bilançosunda göstermiş olduğu alacaklılar/alacaklar ile, komiserin mühlet ilanı için tanıdığı sürede bildirilen alacaklardır.


297 nci maddenin birinci fıkrasında belirtilen bu kesin sayılara karşın, çoğunluk hesabında dikkate alınmayacak alacaklar da bulunmaktadır. Bunlar, maddenin ikinci fıkrasında, “İmtiyazlı alacaklılarla borçlunun karısı, kocası ve ana baba ve evladı ne alacak ve nede alacaklı ekseriyetini teşkilde hesaba katılmaz.” şeklinde dile getirilmiştir. İmtiyazlı alacaklardan amaç, 206 ncı maddenin ilk üç sırasında yazılı olan alacakların sahipleridir. Diğer taraftan, rehinle  temin edilmiş alacaklar da çoğunluk hesabında dikkate alınmazlar. Ancak, rehinle temin edilmiş alacakların komiser tarafından takdir edilen kıymet neticesinde teminatsız kaldıklarının anlaşılması halinde, teminatsız kalan kısım çoğunluk hesabında dikkate alınırlar
. Bu bakımdan, Y.H.G.K.nun 18.04.2001 Tarihli ve 19-363/388 Sayılı Kararında, yer verildiği üzere, “…borçlunun, bilançosunda bildirilmeyen önemli tutardaki alacakların, konkordatoda kabul edilerek nisaba dahil edilmesinin çoğunluk koşulunun gerçeğe uygun bir biçimde oluşmamasına neden olduğu ve bu nedenle istemin reddine karar verilmesi gerektiği,…” belirtilmektedir
. Ayrıca, 297 nci maddenin dördüncü fıkrasında, “Nizalı ve taliki şarta bağlı veyahut muayyen olmayan bir vadeye tabi alacakların hesaba katılıp katılmamasına ve ne nispette katılacağına mahkeme karar verir. Şu kadar ki, bu iddialar hakkında ilerde mahkemece verilecek hükümler mahfuzdur.” demek suretiyle, bir kısım alacakların hesaba katılıp katılmaması mahkemenin takdirine bırakılmıştır.


Konkordatonun diğer tasdik koşulları İİK.nun 298 inci maddesinde gösterilmiştir. İkinci aşamadaki bu koşullar, alacaklara ilişkin teklif edilen meblağın borçlunun kaynakları ile orantılı olması, teminat gösterme koşulunun yerine getirilmesi ve yargılama gider ve harçların depo edilmesinden meydana gelmektedir.


Alacaklara İlişkin Teklif Edilen Paranın, Borçlunun Kaynakları İle Orantılı Olması: 298 inci maddenin birinci fıkrasının 1 numaralı bendinde, bu husus, “Teklif edilen meblağın borçlunun kaynakları ile orantılı olması (Mahkeme borçluya intikal edecek malları da dikkate alabilir.) şeklinde belirtilmiştir. Diğer taraftan, malvarlığının terki suretiyle konkordatoda, paraya çevirme halinde edilen elde edilen veya üçüncü kişi tarafından teklif edilen meblağın, iflas yoluyla tasfiye halinde elde edilebilecek bedelden fazla olması da aranmaktadır. 

Teminat Gösterme Koşulunun Yerine Getirilmesi: Söz konusu maddenin 3 numaralı bendinde de, teminattan vazgeçmeyen alacaklılara teminat gösterme koşulu aranmaktadır. Bu bakımdan, alacaklı teminat koşulundan açıkça vazgeçtiğini bildirdiği takdirde, teminat gösterilmesi gerekmez.

Yargılama Gider Ve Harçların Depo Edilmesi: 298 inci maddenin birinci fıkrasının 4 numaralı bendi, “konkordatonun tasdikinin gerektirdiği yapılan masrafları ve ilam harçlarının tasdik kararından önce, borçlu tarafından mahkeme veznesine depo edilmiş olması.” hükmünü taşımaktadır. Konkordato talebinde de, bir yargılama faaliyeti yapılmaktadır. Dolayısıyla, yargılama giderlerinin ve ilam harçlarının konkordato isteyen borçlu tarafından yatırılması gerekir.

4.3.4.3. KONKORDATONUN TASDİK KARARI


Ticaret mahkemesi duruşmada, alacaklıları, komiseri ve borçluyu dinledikten sonra, tüm konkordato dosyasını inceler ve özellikle yukarıda açıkladığım konkordato tasdik şartlarının gerçekleşip gerçekleşmediğini kontrol eder ve değerlendirir. Bu değerlendirme sonunda, konkordatonun başarılı olma olasılığını göz önüne alarak konkordatoyu tasdik eder. Bu kararda, İİK.nun 303 üncü maddesinin üçüncü fıkrasına göre,alacaklıların hangi ölçülerde alacaklarından vazgeçtikleri, borçlunun borçlarını ne şekilde ödeyeceği ve gerektiği takdirde sağlanacak teminatlar da gösterilir.


Ticaret mahkemesi, konkordatonun tasdiki için gerekli koşulların gerçekleşmediği kanısına varır ise, konkordato istemini ret eder.



İtiraz eden her alacaklı tarafından konkordatonun tasdik veya reddi hakkındaki mahkeme kararı ile konkordatonun reddi hakkındaki karar, borçlu tarafından, İİK.nun 299 uncu maddesi uyarınca, kararın tefhiminden itibaren on gün içinde temyiz edilebilir.


4.4. SERMAYE ŞİRKETLERİNİN UZLAŞMA YOLUYLA YENİDEN YAPILANDIRILMASINA GENEL BAKIŞ

İyileştirme ve yeniden yapılandırma; asıl olarak bir işletme ekonomisi terimi olmakla birlikte, gerek işletme ekonomisi gerekse hukuk literatüründe normatif ve bağımsız bir iyileştirme tanımı mevcut değildir. Öğretide yapılan tanımlara göre, geniş olarak iyileştirme-yeniden yapılandırma; işletme ekonomisinde, işletmenin sürekli bir verimliliğe ulaşılabilmesi için, likiditenin yeniden tesis ettirilmesi veya en azından mümkün olduğu kadar düzeltilmesi amacıyla alınması gerekli tüm olağanüstü önlemleri ifade etmektedir. Bu halde iyileştirme-yeniden yapılandırma, organizasyona ilişkin tüm teknik önlemler ile mali önlemleri kapsamaktadır. Buna karşılık, dar anlamda iyileştirmenin-yeniden yapılandırmanın konusunu ise; borca batıklık veya zarar bilânçosu hallerinin giderilmesi için uygulanması gereken mali önlemler oluşturmaktadır. Bu tür bir iyileştirmenin amacı; borçluyu tehdit eden ve iflasa yol açabilecek mevcut mali krizden kurtararak borçlu öğenin iktisadi bir birlik olarak ticari hayata devam etmesini ve borçların sermayeye dönüştürülmesini sağlamaktır. Kredi verenlerin moratoryuma gitmesi, alacaklıların alacaklarından sermayenin azaltılması veya sermayenin arttırılması gibi, mali tedbirler dar anlamda iyileştirme kapsamında değerlendirilmektedir. Yeniden yapılandırma anlamında bir iyileştirme, borçlu işletmenin veya şirketin mali ve organizasyona yönelik ekonomik önlemler yoluyla korunması ve devam ettirilmesi anlamına gelmektedir. Yeniden yapılandırma ile aciz halinin veya borca batıklığın giderilmesi ve alacaklıların yeniden yapılandırılmış işletmenin kârından tatmin edilmeleri sağlanmaktadır. 


Kurumsal yeniden yapılandırma genellikle, mali yeniden yapılandırma ve operasyonel yeniden yapılandırma olmak üzere ikiye ayrılmaktadır: Mali yeniden yapılandırma firmanın sermaye yapısındaki değişiklikleri ifade etmektedir. Mali yeniden yapılandırma aktif ve pasiflerin yeniden yapılandırılmasını, firmanın sermaye maliyetini düşürmek için ek kredi alınmasını, firmanın büyümesinin sağlanması ile hissedarların ve alacaklıların getirilerini azamileştirmek için gerekli nakit akımının sağlanmasını, varlığını sürdürebilir ancak mali açıdan güç durumda olan firmalar için borçların yeni bir ödeme planına bağlanmasını veya zor durumda olan firmanın tasfiyeye zorlanması yerine hisselerinin bir kısmının borçlarına karşılık olarak alacaklı kuruluş/kuruluşlar tarafından alınarak, bu kuruluşların firmanın yönetiminde yer alması gibi uygulamaları içermektedir. Operasyonel yeniden yapılandırmada ise, kurumsal yönetimin iyileştirilmesi, birleşme ve devralma, bir firmanın borçlanılarak satın alınması, firmanın bir bölümünün satılması, firma bölünmesi, ana firmaya bağlı firma arasında hisse senedi takası, sermaye artırılmadan yeni hisse senedi çıkarılması, bazı birimlerinin satılması veya karlı olmayan birimlerinin kapatılması, harcama ve işgücünde kısıtlamalara gidilmesi gibi maliyet düşürücü yöntemlerle firmanın mali durumu iyileştirilmeye çalışılmaktadır. Sonuç olarak yeniden yapılandırma, gerçekleştirilmesi borçlu ve alacaklılar arasında geniş bir uzlaşmanın tesisine bağlı, tüm mali, örgütsel ve hukuki önlemleri kapsayan geniş anlamda bir iyileştirme yöntemidir
.

4.4.1. UZLAŞMA YOLUYLA YENİDEN YAPILANDIRMA VE BAŞVURUSU

Temelde borçlunun kendi belirleyeceği alacaklılarla müzakere ettiği ve bunlar tarafından onaylanan projenin mahkemede tasdik edilmesine dayanan Türk uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma sistemi, 21.04.2004 Tarihli ve 5092 Sayılı Kanun ile İİK.nun Onikinci Babında Sermaye Şirketleri ve Kooperatiflerin Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırılması başlığı altında 309/m ila 309/ü maddelerinde düzenlenmiştir. Ayrıca, 309/ü maddesi uyarınca da yürürlüğe konulmuş olan Yönetmelikle de söz konusu maddelerin ayrıntıları belirlenmiştir
. 


Bu sistemin ve usulün, hukukumuza getirilmesinin amacı; büyük işletmelerin borçlarının yeniden yapılandırılarak ticari ve ekonomik yaşamın sürdürülebilmesini sağlamaktadır
. Uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılmayı içeren kurallar, İİK.nun 309 uncu maddesinin içinde yer aldığı IV. Bölüm başlığında yer verilen, “Sermaye Şirketleri ve Kooperatiflerin Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırılması” şeklindeki ibareler ile madde metnindeki ifadelerden açıkça anlaşılacağı üzere, sadece sermaye şirketleri yani limited şirketler ve anonim şirketler ile kooperatifler hakkında düzenlenmiştir
. Bu nedenle, bu kuralların diğer borçlular hakkında uygulanması mümkün olmadığı gibi, özel düzenlemeyi içeren kimi sermaye şirketleri bankalar ve sigorta şirketleri gibi şirketler hakkında da uygulanmaları mümkün değildir. 

309/m maddesi, uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma usulüne hangi hallerde, başvurulacağını açık bir şekilde belirtmiştir. Söz konusu maddenin birinci fıkrası aynen, “Muaccel para borçlarını ödemeyecek durumda olan veya mevcut ve alacakları borçlarını karşılamaya yetmeyen ya da bu hallerden birine düşme tehlikesiyle karşı karşıya kalması kuvvetle muhtemel olan sermaye şirketi veya kooperatif, önceden müzakere edilmiş ve projeden etkilenen alacaklılar tarafından gerekli çoğunluk sağlanarak kabul edilmiş olan yeniden yapılandırma projesi ile birlikte, muamele merkezinin bulunduğu yer asliye ticaret mahkemesine, uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma için başvurabilir.”şeklindedir. Görüldüğü üzere, fıkrada başvuru halleri, sermaye şirketinin aciz hali, sermaye şirketinin borca batık olma hali ve bu iki halde de borca bataklığa düşme tehlikesinin kuvvetle muhtemel olması hali şeklinde belirtilmiştir.

Sermaye Şirketinin ve Kooperatifin Aciz Hali: Sermaye şirketinin veya kooperatifin muaccel, yani vadesi gelmiş borçlarını ödeyemez hale gelmiş olması, onun aciz haline düştüğünün kabul edilmesine neden olur. Aciz hali, şirketin para borçlarını ödeme konusunda bir süre devam ede gelen ekonomik iktidarsızlığı olarak düşünülebilir
. Dolayısıyla, borçlunun “muaccel para borçlarını ödeyemeyecek durumda” olduğunun ve yeniden yapılandırmaya gidilmediği takdirde, bu hallerin devamlılık gösterecek olduğunun anlaşılması, aczi halinde temel alınır
. SYYY.nin 3 üncü maddesinin üçüncü fıkrasında bu husus, “Borçlunun “muaccel para borçlarını ödeyemeyecek durumda” olmasının tespitinde, borçlunun borçlarını ödeyememesi veya borçlarını muaccel olduğunda ödeyemeyeceğinin anlaşılması ve yeniden yapılandırmaya gidilmediği takdirde bu hâllerin devamlılık arz edecek olması esas alınır.” şeklinde açıklanmıştır.

Sermaye Şirketinin ve Kooperatifin Borca Batık Olma Hali: Kooperatiflerin ve Sermaye şirketinin malvarlığını oluşturan ekonomik tüm değerlerden aktifinin, pasifinden az olması, şirketin borca batıklık halinin göstergesi kabul edilmektedir. SYYY.nin 3 maddesinin dördüncü fıkrasında, “Mevcut ve alacakların borçları karşılamaya yetmemesi durumunun tespitinde, borçlunun mevcutlarının muhtemel satış değerleri üzerinden müeccel veya şarta bağlı borçları da göz önünde bulundurularak yeminli mali müşavir tarafından hazırlanmış ara bilanço, nakit akış tablosu ve diğer değerleme belgeleri esas alınır.” şeklindeki hükme yer verilmiştir. Bu hükümden de açıkça anlaşıldığı üzere, mutlaka bu durumun tespiti amacıyla, yeminli mali müşavir tarafından şirketin tüm malvarlığının durumunu gösterir, ara bilânço nakit akış tablosu ve diğer değerleme belgelerinin mahkeme tarafından esas alınması gerekmektedir.

Sermaye Şirketinin ve Kooperatifin Borca Bataklığa Düşme Tehlikesinin Kuvvetle Muhtemel Olması Hali: Sermaye şirketlerinin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılması yoluna gidilmesinde, belki de en önemli unsuru, sermaye şirketinin borca bataklığa düşme tehlikesinin kuvvetle muhtemel olması hali oluşturmaktadır. Zira, bu unsur, diğer hallerin ortaya çıkıp çıkmadığının belirlenmesinde, temel alınmaktadır. Bu bakımdan, SYYY.nin 3 üncü maddesinin birinci fıkrasının (c) bendinde bu unsur, “(a) ve (b) bentlerinde yer alan koşullardan birine düşme tehlikesiyle karşı karşıya kalmasının kuvvetle muhtemel olması” şeklinde belirtildikten sonra, beşinci fıkrasında da, “Borçlunun birinci fıkranın (a) ve (b) bentlerinde yer alan koşullardan birine düşme tehlikesi ile karşı karşıya kalmasının kuvvetle muhtemel olması, bu maddenin ikinci ve üçüncü fıkralarında yer alan durumlardan birinin yakın zamanda ve kaçınılmaz suretle gerçekleşmesi ihtimaline göre tespit edilir.” biçiminde açıklanmaya çalışılmıştır. 


Burada ödeme güçlüğü, borca batıklık ve ödemelerin tatili kavramları arasındaki farka dikkat etmek gerekmektedir. Ödeme güçlüğü halinde, borçlunun mevcut malvarlığını nakde dönüştürüp muaccel borçlarını ödeyememe hali söz konusudur. Başka bir anlatımla, bu durumda şirketin aktifleri pasiflerinden fazla olduğu halde, likidite sorunundan dolayı borçlarını ödeyememesi sorun oluşturmaktadır. Buna karşılık, ödemelerin tatilinde borçlu muaccel borçlarını mali durumu iyi olmasına rağmen ödeyememektedir. Bu husus genel iflas sebebidir. Ödemelerin tatili kural olarak, borç ödeme güçlüğü durumunun belirtisi veya dış görünüşü olarak kabul edilmektedir.
 Borca batıklıkta ise, şirketin tüm aktifi muaccel olsun veya olmasın şirketin bütün borçlarını karşılamaya yetmemektedir. Ödeme güçlüğü ile borca batıklık halinin en temel farkı ödeme güçlüğü halinde ihtiyari, borca batıklık halinde ise zorunlu bir iflas sebebinin söz konusu olmasıdır.


4.4.1.1. UZLAŞMA YOLUYLA YENİDEN YAPILANDIRMA PROJESİ

Yukarıda belirtilen hallerin bulunması durumunda, İİK.nun 309/m maddesinin birinci fıkrasına göre, şirket muamele merkezinin bulunduğu asliye ticaret mahkemesine, uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılması için başvurabilir. Bu başvuru münhasır yetkiye dayalıdır. Bu nedenle, borçlu kooperatif ve sermaye şirketi dışında alacaklıların böyle bir başvuru yetkisi bulunmamaktadır. Bu başvuruda, borçlu sermaye şirketinin önceden müzakere edilmiş ve projeden etkilenen alacaklılar tarafından gerekli çoğunluk sağlanarak kabul edilmiş bir yeniden yapılandırma projesi vermesi gereklidir. Bu bakımdan, yeniden yapılandırma, borçlunun tüm alacaklıları ile olmayıp, sadece projeden etkilenen alacaklılar ile yapıldığından, borçlunun öncelikle projeden etkilenen alacaklıları saptaması zorunludur. Çünkü, proje hazırlandığı sırada, kimi alacaklıların alacaklarında herhangi bir değişiklik yapılmayabilir, aynı miktarda ve daha önceki vadelerde ödeme yapılması konusunda anlaşma sağlanmış olabilir. Bu durumda olan alacaklılar, projeden etkilenmeyen alacaklılar olarak adlandırılmaktadırlar. Buna karşılık, projeden etkilenen alacaklılar ise, yeniden yapılandırma projesi ile hak ve menfaatleri yeniden yapılandırılacak olan alacaklılardır. Borçlu, projeyi müzakere edeceği ve projenin kabulü için oylarına başvuracağı alacaklıları, ilgili kanun ve yönetmelikte yer alan hükümlere uymak koşulu ile serbestçe belirler. Müzakerelere davet edilen alacaklılar projeden etkilenen alacaklılar kabul edilir. SYYY.nin 4 üncü maddesinde bu husus, “İcra ve İflâs Kanununun 309/m maddesi hükümlerince, borçlu önceden müzakere edilmiş ve alacaklılar tarafından kabul edilmiş projenin tasdiki için asliye ticaret mahkemesine başvurur. Başvuruya bu Yönetmeliğin 7, 8, 9, 10, 14 ve 17 nci maddelerinde yer alan belgeler de eklenir.” şeklinde ifade edilmiştir.

Yeniden yapılandırılmadan yararlanmak isteyen bir sermaye şirketi, borçlarını hangi şartlarda ödeyebileceğini, bu ödemeyi sağlayacak finansal araçlara hangi yollardan sahip olacağını, işletmesinde ve yönetiminde ne gibi değişiklikler yapacağını, mali durumun güçlendirilmesi, verimlilik ve kârlılık için hangi tedbirleri alacağını, hazırlayacağı bir yeniden yapılandırma projesi ile ortaya koymalıdır.



İİK.nun 309/o-5 bendi uyarınca projenin oylanması için alacaklıları davete ilişkin olarak, borçlu projeden etkilenen alacaklılara proje hakkında karar vermelerini sağlayacak bilgi vermekle de yükümlüdür. Borçlu, projeden etkilenen alacaklıların karar vermesini sağlayacak yeterli bilgilendirmeyi yaptığını belgelendirmelidir. Borçlu, projeden etkilenen alacaklıları, iadeli taahhütlü mektup veya noter ihbarnamesi gibi uygun araçlarla bilgilendirecektir. Borçlunun usulüne uygun araçlarla bilgilendirilmesi, projenin sağlıklı bir şekilde oylanması açısından büyük önem arz eder. Zira proje içeriğinden haberdar olamamış bir alacaklı, oy vermediği takdirde, bu durum üstü örtülü ret sayılacak ve alacaklı hakkında bilgi sahibi olamadığı proje ile bağlı sayılmayacaktır. Sonuç olarak, usulüne uygun bir şekilde proje içeriğinden haberdar edilmemiş alacaklının, projenin feshini isteme hakkı doğacaktır. Bu nedenle, mutlaka yeniden yapılandırma projesinin tasdik için mahkemeye sunulmasından önce, projeden etkilenen alacaklılara sunulması ve onlar tarafından kabul edilmesi gerekmektedir. İİK.nun 309/m maddesinin üçüncü fıkrasında, “Gerekli çoğunluk, terimi projeden etkilenip oylamaya katılan alacaklıların sayı itibariyle en az yarısını aşan ve oy kullanan alacaklıların alacaklarının en az üçte ikisini oluşturan ve projenin kabulü için gerekli çoğunluğu ifade eder.” şeklinde de belirtildiği üzere, yeniden yapılandırma projesinin gösterilen çoğunlukla kabul edilmiş olması gereklidir. Projeden etkilenmeyen alacaklıların ise projeden haberdar edilmelerine gerek yoktur.


4.4.1.2. ARA DÖNEM DENETÇİSİ 


İİK.nun 309/ö maddesinin ikinci fıkrasında yer verildiği üzere, alacaklılar ve borçlu, yeniden yapılandırma projesinin mahkemeye sunulmasından önce, borçlu kooperatif veya sermaye şirketinin işlevlerini yürütecek, faaliyetlerini denetleyecek ve yönetimini üstlenecek bir ara dönem denetçisi seçebilirler. Şayet, alacaklılar ve borçlu tarafından ara dönem denetçisi seçilmemiş ise, yeniden yapılandırma başvurusunu inceleyen mahkeme, atanmasından projenin tasdikine veya reddine ilişkin kararın verilmesine kadar gerekli bilgi, tecrübe ve niteliklere sahip bir veya bir kaç ara dönem denetçisi tayin edebilir. SYYY.nin 19 uncu maddesinde ara dönem denetçisi ve proje denetçisi aşağıdaki şekilde açıklanmaktadır. “İcra ve İflâs Kanununun 309/ö maddesinin ikinci fıkrası uyarınca, asliye ticaret mahkemesi borçlu ve alacaklıların talebi üzerine bir ara dönem denetçisi atayabilir. Projede bir ara dönem denetçisinin belirtilmemiş olması halinde, hâkim re’sen bir denetçi atar ve denetçinin görevlerini belirler.

Borçlu ve alacaklılar arasında kararlaştırılmadığı takdirde, mahkeme ara dönem denetçisine ödenecek ücreti belirler ve borçlu, bu tutarı peşin olarak mahkeme veznesine depo eder. Mahkeme tasdik talebine ilişkin nihai kararında, ara dönem denetçisinin ücretini kesin olarak belirler ve daha önce depo edilen miktarın eksik kalması halinde tamamlanmasına, aksi takdirde iadesine karar verir.


Ara dönem denetçisi ve proje denetçisi, işin niteliği ve görevin ifası için lazım gelen vasıflara sahip yeminli mali müşavirler arasından seçilir. Projede denetçinin görevleri belirlenebilir, sorumlulukları da verilen görevlere göre tespit edilebilir. Denetçilerin bağımsız ve tarafsız olmaları, etkilenen alacaklılar veya borçlu ile aralarında bir menfaat ilişkisinin bulunmaması gereklidir.


Aksi projede ön görülmediği takdirde, ara dönem denetçisi, tasdik kararı ile birlikte proje denetçisi olarak da atanabilir.


Proje denetçisinin kim olacağı ve ücreti tasdik edilen projede belirlenmemişse, bu hususlar projenin tasdikinin görüşüldüğü mahkeme tarafından belirlenir. Proje denetçisinin ücreti, göreve atanan kişinin piyasadaki o nitelikte uzman kişinin alacağı ücret esas alınarak harcayacağı emek ve mesaiye göre mahkemece belirlenir.”

4.4.1.3. PROJENİN TASDİKİ, KARARIN ETKİSİ VE SONUÇLARI 


Proje başvurusunu alan asliye ticaret mahkemesi, başvuruyu İİK.nun 288 inci maddesine uygun şekilde ilan eder. Ayrıca, başvurudan itibaren otuz gün içinde gerçekleşecek olan duruşma gününü belirler. 

Mahkeme, projeden etkilenen alacaklıların borçluya karşı başlattıkları takiplerin ve bu takiplerle ilgili davaların 6183 Sayılı Kanun’a göre açılan takipleri ve bu takiplerle ilgili davaları da kapsayacak şekilde durdurulmasına, yeni icra takibi yapılmasının yasaklanmasına, ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz kararlarının uygulanmamasına, ara dönem için karar verebilir. Durma etkisi, kural olarak sadece projeden etkilenen alacaklılar için geçerlidir. Ara dönemde borçlu, işletmenin devamı için zorunluysa veya malvarlığının kıymetinin korunması ya da arttırılması için gerekli görülmesi halinde, kredi gibi finansman araçlarına başvurabilir.


İİK.nun 309/p maddesinin birinci fıkrasına göre, tasdik duruşmasında, ara dönem denetçisini, borçlu sermaye şirketinin yetkililerini ve duruşmada hazır bulunan alacaklıları dinler. Mahkeme, borçlunun yeniden yapılandırmaya iyi niyetle başvurduğunu ve 309/m ila 309/o maddelerindeki koşulların yerine getirilmiş olduğunu ve projeyi reddetmiş olan her alacaklının projeyle eline geçecek miktarın en az iflas tasfiyesi sonunda eline geçecek miktara eşit olduğunu saptadığı takdirde, en geç otuz gün içinde itirazları da değerlendirerek başvurunun ve projenin tasdikine, aksi halde reddine karar verir. SYYY.nin 18 inci maddesine göre, alacaklara veya sınıflandırmaya yönelik itirazlar, projeye yönelik itirazlar olarak değerlendirilir. Asliye Ticaret Mahkemesi, projenin tasdik duruşmasından önce tüm dilekçe, itiraz ve delillerinin ivedilikle toplanmasını sağlamak amacıyla bir ön duruşma yaparak; ilgili itirazların yapılacağı, borçlunun bu itirazlara cevaplarını sunacağı ve tüm delillerin mahkemeye ibraz edileceği süreleri de belirleyebilir. Asliye ticaret mahkemesi, uyuşmazlıkların halline ilişkin kararını ivedilikle verir ve projeyi tasdik eder. Alacağın akıbetinin diğer bir Mahkemede görülmekte olan bir davanın sonucuna bağlı olması halinde, itirazların zamanında veya projenin tasdik duruşmasına yönelik olarak çözülememesi durumunda, asliye ticaret mahkemesi alacağın miktarının tahminen belirlenebilmesi için bir usul belirleyebilir veya alacak kesinleştiğinde ödenebilmesi için borçlunun bir çözüm önermesine karar verebilir.

İİK.nun 309/r maddesinin birinci fıkrasına göre, yeniden yapılandırma projesi, tüm hüküm ve sonuçlarını, başvurunun tasdikine ilişkin kararın verildiği andan itibaren doğurmaya başlar. Projenin koşulları, projeden etkilenen alacaklılarla yapılmış olan tüm sözleşme hükümlerinden önce gelir. Projenin tasdik edilmesinin, sermaye şirketinin tasarruf yetkisine herhangi bir şekilde kısıtlayıcı etkisi olmaz
. Ancak, tasdik edilen projede herhangi bir şekilde şirketin tasarruflarını kısıtlayıcı bir düzenleme mevcut ise, bu durumda bir kısıtlamadan söz etmek mümkündür. Kararın temyiz incelemesi sonunda Yargıtay tarafından bozulması üzerine, projenin tasdik kararının icrası kendiliğinden durur. Bozma kararına kadar yapılan işlemler geçerliliğini muhafaza eder. Projeden etkilenip etkilenmediğine bakılmaksızın, borçlunun taraf olduğu sözleşmelerde projenin tadiline veya feshine yol açabilecek veyahut borçlunun yeniden yapılandırma yoluna başvurmasının temerrüt hali oluşturacağına ya da akde aykırılık teşkil edeceğine ilişkin hükümler bulunması halinde, bu hükümler borçlunun yeniden yapılandırma yoluna başvurması durumunda uygulanmaz. Başvurunun tasdiki talebinin reddine ilişkin mahkeme kararının verilmesi halinde, mahkemece verilmiş tedbirler kalkar, durmuş olan dava ve takiplere devam edilir.

SYYY. nin 20 nci maddesinde de belirtildiği üzere, proje, alacaklıların onayı olmadan, hiç bir alacaklıyı olumsuz yönde etkilemeyecek şekilde tadil edilebilir. Projenin tadili sadece belirli bir gruptaki alacaklıları etkiliyorsa, o gruptaki alacaklıların davet edilmesi yeterli olacaktır. Tadil için tüm alacaklıların veya ilgili sınıftaki alacaklıların oylarına gerek görüldüğü hallerde, bu Yönetmelikte yer alan davet ve oylama usulü her iki halde de geçerlidir.


4.4.1.4. PROJE DENETÇİSİ

İİK.nun 309/p maddesinin ikinci fıkrası uyarınca, Asliye Ticaret Mahkemesi, tasdik kararı ile birlikte borçlu ve alacaklıların bu konudaki görüşlerini de dikkate alarak, yetkileri sadece projenin yerine getirilmesine ilişkin esasları denetleyip , alacaklılara durumu düzenli olarak rapor etmekten ibaret olan bir veya bir kaç proje denetçisi tayin edebilir. Borçlu ve alacaklılar arasında kararlaştırılmadığı takdirde, Mahkeme ara dönem denetçisine ödenecek ücreti belirler ve borçlu, bu tutarı peşin olarak mahkeme veznesine depo eder. Mahkeme tasdik talebine ilişkin nihai kararında, ara dönem denetçisinin ücretini kesin olarak belirler ve daha önce depo edilen miktarın eksik kalması halinde tamamlanmasına, aksi takdirde iadesine karar verir.


SYYY.nin 19 uncu maddesine göre, proje denetçisi, işin niteliği ve görevin ifası için lazım gelen vasıflara sahip yeminli mali müşavirler arasından seçilir. Projede denetçinin görevleri belirlenebilir, sorumlulukları da verilen görevlere göre tespit edilebilir. Denetçilerin, bağımsız ve tarafsız olmaları, etkilenen alacaklılar veya borçlu ile aralarında bir menfaat ilişkisinin bulunmaması gereklidir. Aksi projede ön görülmediği takdirde, ara dönem denetçisi, tasdik kararı ile birlikte proje denetçisi olarak da atanabilir. Proje denetçisinin kim olacağı ve ücreti tasdik edilen projede belirlenmemişse, bu hususlar projenin tasdikinin görüşüldüğü Mahkeme tarafından belirlenir. Proje denetçisinin ücreti, göreve atanan kişinin piyasadaki o nitelikte uzman kişinin alacağı ücret esas alınarak harcayacağı emek ve mesaiye göre mahkemece belirlenir.


4.4.1.5. YETKİLİ MEMURLAR

İİK.nun 334 üncü maddesinde, konkordato komiseri ve ara dönem denetçisi yanında yetkili memurların da, hataya düşürülmesinden söz edildiğinden, bu memurların kimler olduğunun açıklığa kavuşturulması gerekmektedir.


İİK.nun 309/o maddesinin 9 numaralı bendinde, borçlunun ödeme kabiliyetine kavuşabileceğini ve projede yer alan koşullara uymasının mümkün olabileceğini gösteren ve gerekli niteliklere sahip bir bağımsız denetim kuruluşu tarafından hazırlanmış finans analiz raporundan söz edilmektedir. Mahkemeye sunulmak üzere hazırlanan ve başvuruya eklenen finans analiz raporu, bir tür resmi nitelik taşıdığından, bağımsız denetim kuruluşu görevlilerini, yeniden yapılandırmada yetkili memurlar arasında saymak gerekir
. Ayrıca, yeniden yapılandırmada mahkemeye tasdik için başvurudan önceki uzlaşma aşamasında, görev alan oylama görevlisi ile noterlerin de yetkili memurlar arasında kabul edilmesi gerektiği ifade edilmektedir
..

Diğer taraftan, 334 üncü maddede, yeniden yapılandırmada Mahkeme tarafından tayin edilen proje denetçisine de yer verilmediği görülmektedir. Dolayısıyla, İİK.nun 309/p maddesinin ikinci fıkrası uyarınca Mahkeme tarafından projenin yerine getirilmesine ilişkin esasları denetleyip, alacaklılara durumu düzenli olarak rapor etmek üzere tayin edilen, proje denetçisinin de, yetkili memurlar arasında düşünülmesi gerekmektedir.

4.5. HİLELİ TUTUM VE DAVRANIŞLAR


İİK.nun 334 üncü maddesinde yazılı suçta, kooperatif veya sermaye şirketi yöneticisi, temsilcisi, müdürü ve vekili konumundaki fail veya failler, hileli tutum ve davranışlarla, konkordato komiseri, ara dönem denetçisi, proje denetçisi ve bağımsız denetim kuruluşu görevlilerini aldatmak suretiyle, alacaklıların zararına, kendisinin yararına bir eylemde bulunmaktadır. Ancak, İİK.nun gerek 334 üncü maddesinde gerekse diğer maddelerinde, hileli tutum ve davranışların herhangi bir tanımı yapılmadığı gibi, böyle bir tanıma TCK.nda da yer verilmemiştir. Buna karşılık, örneğin dolandırıcılık suçunda da hileli davranışlar ifadelerine yer verilmiş olduğundan, gerek öğretide gerekse yargı kararlarında bu konu üzerinde durulmuştur. Bu bakımdan, hileli tutum ve davranış kavramları bu çerçevede tanımlanmaya çalışılacaktır.


Hilenin sözlük anlamı, birini aldatmak, yanıltmak için yapılan düzen, dolap, oyun ve entrika’dır
. Tutum ve davranış ise, hareket, işlem ve muamele, anlamına gelmektedir. Aslında, tutum ve davranış aynı anlamda kelimeler olmasına karşın, hareketin biçimini daha kuvvetlice vurgulamak için 334 üncü madde metninde ikisine de birlikte yer verildiği düşünülmektedir. Ayrıca, günlük dilde bu iki kavramın sıklıkla birlikte kullanılmasından da kaynaklandığı sonucu çıkarılabilir.


Erem-Toroslu’ya göre, hile; ikna etmeye yönelik sözlerle gerçeği gizlemekten, doğru sanılmasına elverişli akıl yürütmeleri içeren yalandan ibarettir
. Soyaslan, hileli davranışı; sahte, suni hareketler ile gerçeğin çarptırılması, gizlenmesi ve saklanmasıdır, şeklinde tanımlamaktadır
. Tezcan-Erdem-Önok ise, objektif olarak hataya düşürücü ve başkasının tasavvuru üzerinde etki meydana getiren her türlü davranışı, hile olarak kabul eden hukukçuların tanımlarına atıf yapmakla yetinmektedir
. Dönmezer, yapılan yalan açıklamaların doğruluğunu kabul ettirecek ve böylece karşı tarafın inceleme eğilimini etkisiz kılacak yoğunluktaki davranışlar ile gerektiğinde bazı dış hareketlerin de eklenmesi durumunu, hileli davranış olarak kabul etmektedir
.


Y.C.G.K.nun 27.04.2004 Tarihli ve 6-85/104 Sayılı Kararında, dolandırıcılık suçlarında, muhatabın incelemelerini etkisiz bırakabilecek ve dış hareketlerle de desteklenen yoğunluk ve güçteki her türlü hareketlerin, hileli davranış olarak kabul edildiği ve Y.11.C.D.nin 07.10.2004 Tarihli ve 9324/7236 Sayılı Kararında ise, davranışların mağdurun iradesini fesada uğratacak nitelikte olması halinde, hileli davranışın varlığından söz edilebileceği ileri sürülmektedir
.


Bu görüş ve kararları, çoğaltmak mümkündür. Ancak, bunlardan hiçbirinin hileli davranışın tam karşılığı olduğunu kabul etmek mümkün değildir. Zira, söz sahibi bilim adamları kendi hukuk düşüncesine uygun bir tanım vermeye çalışmakta, Yargıtay da, önüne gelen somut olayın özelliğine bakarak, sanıkların eylemlerini değerlendirerek bir sonuca varmaktadır. Ancak, tüm bunlara karşın, karşı tarafı yanıltıcı, onun inceleme imkân ve kabiliyetini ortadan kaldıran veya incelemesi halinde dahi, gerçeği öğrenmesi mümkün olmayan, gerçeği saptıran, gizleyen veya saklayan ve böylece objektif olarak hata yapmasına neden olabilen tutum ve davranışlar şeklinde bir tanım yapmak mümkündür 

4.5.1. MALİ DURUM HAKKINDA ALACAKLILARI, KOMİSERİ, ARA DÖNEM DENETÇİSİNİ VE YETKİLİ MEMURLARI HATAYA DÜŞÜRMEK 


Borçlu sermaye şirketinin mali durumu yönünden, gerek konkordato gerekse yeniden yapılandırma sürecinde, alacaklıların, konkordato komiseri, ara dönem denetçisi, proje denetçisi ve bağımsız finans kuruluşu görevlilerinin göz önüne alması, incelemesi ve değerlendirmesi gerekli belgeler vardır. Bunlar, borçlunun mali durumunu gösterir belgeler, ayrıntılı ara dönem bilançosu ve bilanço, TTK.nun 66 maddesine göre, borçlunun tutmakla görevli olduğu defterler, gelir tablosu, finans kaynakları, yatırımları, alacakları ve hakları ile borçları, taahhütler, yeniden yapılandırma projesi gibi, hususları kaydeden her türlü belge ve bilgilerdir. Dolayısıyla, bu belge ve bilgilerin, sözü edilen kişileri yanıltan, onların inceleme imkân ve kabiliyetlerini ortadan kaldıran veya incelemeleri halinde dahi, gerçeği öğrenmelerine mani olan, gerçeği saptıran, gizleyen veya saklayan tutum ve davranışlarda bulunmak suretiyle, borçlu sermaye şirketinin mali durumu hakkında hataya düşürmesi gerekmektedir. Örneğin, İİK.nun 293 üncü maddesine göre, konkordato komiserinin alacaklılar hakkında beyana davet etmesinde, borçlunun hileli tutum ve davranışlarda bulunması veya 291 inci maddeye göre borçlunun başka yerlerde bulunan mallarını gizlemesi gibi hareketler, hileli davranışlardır. Böylece, anılan kişilerin gerçeğe uygun sağlıklı ve tahlilci bir karar vermelerine engel olunmaktadır. 


Burada, anılan kişiler fiili bir hatanın içine düşmektedirler. Hata ekseriye, gerçek olmayan bilgiye dayalı hüküm şeklinde tanımlanmaktadır. Gerçek ile elde edilen bilgi arasında zıtlık söz konusu ise, bu zıtlık hatayı oluşturur
. Maddi veya fiili hata, olaylar ve olgular hakkında noksan ve yanlış bilgi ve düşüncenin neden olduğu hata olarak kabul edilmektedir
. Şayet, anılan kişiler yukarıda sözü edilen belge ve bilgilerler ile fail veya failler tarafından sergilenen hileli tutum ve davranışlar nedeniyle, hataya düşmeseler, konkordato mühleti ve konkordato kararı verilmesine, konkordato projesine veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma projesinin tasdik edilmesine rıza göstermeyecekler ve itiraz edecekler hatta denetim yollarına başvurabileceklerdir. 

Madde metninin anlatımından, anılan kişilerde esasen var olan bir hata nedeniyle, sözü edilen işlemlere rıza göstermeleri halinde, faillerin kusurlu davranışlarının suç oluşturmayacağı gibi, bir sonuca ulaşılmaktadır. Ancak, böyle bir yaklaşımın, maddenin konuluş amacıyla bağdaştığını söylemek kanımızca mümkün değildir.

4.6. KONKORDATO PROJESİNE VEYA SERMAYE ŞİRKETİNİN UZLAŞMA YOLUYLA YENİDEN YAPILANDIRILMASI PROJESİNE UYMAMAK


Bu seçimlik harekette, fail veya faillerin hileli tutum ve davranışları söz konusu olmayıp, düzenlenen ve onaylanan konkordato projesi veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma projesi koşullarına uymamaları söz konusudur. Borçlu sermaye şirketi, gerek konkordato projesinde gerekse yeniden yapılandırma projesinde Mahkeme kararı ile belirlenen koşulları kabul etmiş ve bu koşullara uyacağı konusunda taahhütte bulunmuştur. Örneğin, konkordatoda projesine, İİK.nun 285 inci, maddesine göre, ayrıntılı bir bilanço, gelir tablosu ve defterlerinin durumunu bir cetvel eklenmesi ve projede de, borçların hangi oranlarda ve hangi koşullarda alacaklılara ödenmesi gerektiği belirtildiğinden, 307 nci maddeye göre, konkordato koşulları ifa edilmeyen her alacaklının konkordato uyarınca iktisap etmiş olduğu yeni hakları saklı kalmak koşuluyla, konkordatonun fesh edilmesini isteme hakkı bulunmaktadır. Bu durum, borçlu şirket yetkililerinin konkordato projesine uymadıklarının bir kanıtını oluşturmaktadır. Y.19.H.D.nin 23.10.2003 Tarihli ve 2665/10372 Sayılı kararında, “…davalının konkordatoya tabi borçlarını faizsiz olarak kesinleşme tarihinden itibaren başlamak üzere, %50 sini 3 ay sonra, %15 ini 8 ay sonra, %15 ini 12 ay sonra ödemek üzere sunduğu projesinin tasdik edilerek 30.11.2000 tarihinde kesinleştiği, oysa ödemelerin projeye uygun olarak yapılmadığı, bu durumun mahkeme tarafından gözetilerek İİK.nun 307 nci maddesi uyarınca konkordatonun davacı yönünden feshine karar verilmesi gerektiğini…” belirtilmiştir
. Uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırmanın da, 309/s maddesine göre, feshedilmesinde de, aynı durum söz konusu olup, fail veya faillerin konkordato projesine veya sermaye şirketinin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılması projesine uymama eylemleri gerçekleşmiş olmaktadır.


4.7. ZARARA SEBEBİYET VERMEK

334 üncü maddede, “…kasten zarara sebebiyet veren borçlu…”ifadelerine yer verildiği görülmektedir. Burada üzerinde durulması gereken önemli bir husus, kasten zarara sebebiyet verme eyleminin, hem konkordato mühleti almak veya konkordato veya yeniden yapılandırma projesini tasdik ettirmek için hileli tutum ve davranışlarda bulunmak hem de konkordato projesi ile yeniden yapılandırma projesine uymamak hareketlerini kapsayıp kapsamadığı hususudur. Bu konuda, madde gerekçesinde her hangi bir açıklamaya yer verilmemiştir. Bununla birlikte, maddenin yazım stilinden ve maddede, “…hataya düşürmek…uymamak yoluyla kasten zarara sebebiyet veren borçlu…” şeklinde iki seçimlik hareketi, zarara sebebiyet verme sonucuna bağlamış olmasından dolayı, zarar kavramının her iki hareket için de aranmasının gerektiği şeklinde bir sonuca varılması düşünülebilir. Ancak, konkordato mühleti almak için hileli tutum ve davranışlarda bulunmada, takipler devam ettiği için, alacaklıların zarara uğramaları ve mağdur olmaları söz konusu olmayacaktır. Bu bakımdan, madde metnindeki zarara sebebiyet verme ifadesinin, sadece “borçlunun, konkordato projesine ya da sermaye şirketleri ve kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılması projesine uymamak”, şeklindeki eylemi kapsadığı sonuç ve kanısına varılmaktadır. Kaldı ki, bu ibarenin 5092 Sayılı Kanun ile söz konusu maddeye ilave edilmiş olması da, bunu doğrulamaktadır. 

Söz konusu suçun maddi unsur açısından oluşabilmesi için, alacaklı veya alacaklıların mutlaka, fail veya faillerin maddede yer verilen hareketleri sonunda, bir zarara uğramaları gerekmektedir. Bu nedenle, fail veya failler, alacaklı veya alacaklılara zarar verme kastını taşısa ve bu amaçla eylemlerini gerçekleştirse dahi, suçun oluşabilmesi için ayrıca, alacaklı veya alacaklıların bu durumdan, zarar görmeleri gerekecektir. Zararın, ekonomik olarak yıkıma kadar ulaşması gerekmez. Ancak, alacak miktarının düşük olması nedeniyle, alacaklının bundan etkilenmemesi, borcun daha sonra yüksek temerrüt faizi ile birlikte tahsil edilerek, alacaklının temerrütten karlı çıkması gibi durumlarda, alacaklının zarara uğramadığı kabul edilmelidir. Alacaklı alacağını alamadığı için, işletmesini devam ettirebilmek amacıyla, kredi çekmek zorunda kalmış ise ve alınan kredinin faizi tahsil edilen temerrüt faizinden yüksek ise, zararın oluştuğu kabul edilmelidir. Tüm bu şartların birlikte bulunması halinde, anılan suç oluşacaktır. Dolayısıyla, bu suç bir zarar suçu’dur. Söz konusu maddenin açıkça gerçekleşmesini istediği zarar, malvarlığına ilişkin zarardır. Ancak, mağdurun zarara uğradığını iddia etmesiyle, zararın meydana geldiği kabul edilemez. Objektif kriterlere göre, mağdurun zarara uğradığını ispatlaması ve bunun da saptanması zorunludur. 

4.8. MANEVİ UNSUR


Daha önceki bölümde ayrıntılı şekilde açıklandığı üzere, TCK.nun 21 inci maddesinin birinci fıkrasında, suçun oluşumunun kastın varlığına bağlı olduğu vurgulandıktan sonra kast; “Suçun kanuni tanımındaki unsurların bilerek ve istenerek gerçekleştirilmesidir.” şeklinde tanımlanmıştır. 



TCK.nun 21 inci maddesinde yer verildiği üzere, kastın iki türü bulunmaktadır. Birinci fıkrada, doğrudan kast tanımlanmasına karşın, ikinci fıkrada, “Kişinin, suçun kanuni tanımındaki unsurların gerçekleşebileceğini öngörmesine rağmen, fiili işlemesi halinde olası kast vardır.” denilmek suretiyle, olası kasta da yer verildiği görülmektedir. Kasten işlenebilen suçlar ilke olarak, hem doğrudan hem de olası kastla işlenebilirler. Ancak, kanunundaki tanımda, ‘bilerek’ ifadesine yer verilmiş olan suçlar sadece doğrudan kastla işlenebilmektedirler. 



334 maddede, “…kasten zarara sebebiyet veren borçlu …” ifadelerine yer verildiği görülmektedir. Bu ifadelerden hareketle, söz konusu suçun, kast ile işlenebilen bir suç olduğu açık bir şekilde anlaşılmaktadır. Ancak, yukarıda açıklandığı üzere, maddede ‘bilerek’, ‘bildiği halde’, ‘bilmesine rağmen’ gibi, ifadelere yer verilmemiştir. Buna nedenle, hileli davranışlarla ilgilileri hataya düşürme şeklindeki hareketi içeren suçun kasten işlenebileceği gibi olası kastla da işenebileceği sonucuna varılmaktadır. Zira, gerek konkordato projesine gerekse yeniden yapılanma projesine uymamak şeklindeki hareketi içeren suçun, kişinin suç tanımındaki unsurların gerçekleşebileceğini öngörmesine rağmen, fiili işlemesi ve zarara sebebiyet vermesi nedeniyle, olası kastla işlenebileceğini düşünmekteyiz. Çünkü, fail veya faillerin, olursa olsun şeklindeki düşünceyle projeye uymamaları mümkün olup, bu şekilde suçun işlenmesi de mümkündür. Örneğin, borçlu şirket temsilcisinin gerek konkordato projesini gerekse yeniden yapılanma projesini sunduktan ve mahkemeden karar aldıktan sonra, nasıl olsa lehimize karar çıktı, bundan sonraki süreçte, alacaklılara ne olursa olsun düşüncesiyle hareket ederek projelere uymamaları ve alacaklılara zarar vermeleri halinde, bu suç oluşur.


Diğer taraftan, suçlar genel kastla veya özel kastla işlenebilmektedirler. Genel kast, hareketin ve neticenin fail tarafından istenmesi ve bilinmesidir. Suçun oluşması için, failin bilerek ve isteyerek neticeyi gerçekleştirmeye yönelik hareketi yapmasının yeterli görüldüğü hallerde, genel kast aranıyor demektir. Bu çerçevede değerlendirildiğinde, 334 üncü maddedeki suçun, genel kastla işlenebilen bir suç olduğu anlaşılmaktadır.


4.9. SUÇUN ÖZEL GÖRÜNÜŞ BİÇİMLERİ


Konkordatoda veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılmasında yetkili kimseleri hataya düşürmek veya konkordato veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma koşullarına uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet vermek suçu, suçun özel görünüş biçimleri yönünden kimi özellikler taşımaktadır. Bu nedenle, söz konusu  suçun özel görünüş biçimleri yönünden, TCK.nun suça teşebbüs, iştirak ve içtima hükümleri ile birlikte incelenmesi gerekmektedir.

4.9.1. TEŞEBBÜS


Konkordatoda veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılmasında yetkili kimseleri hataya düşürmek veya konkordato veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma koşullarına uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet vermek suçu, maddede sayılan hileli tutum ve davranışların veya konkordato projesine veya yeniden yapılandırma projesine uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet verme şeklinde gerçekleştirilen eylemlerle birlikte tamamlanmaktadır. Ancak, hileli tasarrufları yapmaya başlayan borçlu sermaye şirketi yöneticileri, temsilcileri veya müdürleri, örneğin belge ve defterleri gizlemeye gerçek dışı belgeler hazırlamaya veya borç alacak ilişkisi olmadığı halde, böyle bir borç ilişkisi yaratacak şekilde belgeler düzenlemeye kalkıştıkları sırada yakalanmış iseler, bu suça teşebbüsten söz edilebilecektir. Bu bakımdan, söz konusu suç teşebbüse müsait bir suçtur. Örneğin, ilgili kişiler ve ticaret mahkemesi, borçlunun hesap ve bilançosunun yanıltıcı olduğunu fark edip, borçluya konkordato mühleti verilmemiş ise, borçlu şirket yöneticisinin eyleminin bu suç yönünden teşebbüs aşamasında kaldığı söylenebilir
.

4.9.2. İŞTİRAK

Tez konumuz itibariyle, Konkordatoda veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılmasında yetkili kimseleri hataya düşürmek veya konkordato veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma koşullarına uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet vermek suçu, fail veya failleri sadece ticari şirket yöneticileri, temsilcileri ve müdürleri olabildiğinden, bu suç özgü suçtur. TCK.nun 40 ıncı maddesinin 2 nci fıkrasında belirtildiği üzere, özgü suçlarda, ancak özel faillik niteliğini taşıyan kişi fail olabilmektedir. Bu suçların işlenişine iştirak eden diğer kişiler ise, azmettiren veya yardım eden olarak sorumlu tutulurlar. Diğer taraftan, özel çıkar sağlayan kişilerin de suça iştirak etmiş olacaklarında kuşku bulunmamaktadır
. Dolayısıyla, özgü suçlarda suçu düzenleyen maddede belirtilen niteliği taşımayan kişilerin, bu suçu doğrudan doğruya işlemeleri mümkün olmadığı gibi, azmettirme ve yardım etme dışında, bu suça iştirak etmeleri de mümkün değildir. Örneğin, konkordato mühleti alınmasında ve projesinin onaylanmasında, şirket yöneticilerinin isteği üzerine, şirketin ticari defterlerini ve muhasebe kayıtlarını tutan, gerçek kayıtları saklayan muhasebeci, yardım eden sıfatıyla suça iştirak etmiş olacak, ancak TCK.nun 212 nci maddesinde yer alan içtima hükmü uyarınca, sahtecilik suçunun asli maddi faili olarak şirket yöneticisi ile birlikte yargılanacaktır. Buna karşılık, şirkette birden fazla yönetici sıfatına sahip kişi mevcut ise, bunların aralarında işbirliği yaparak, söz konusu suçu işlemeleri halinde, TCK.nun 37 nci maddesinin 1 inci fıkrası uyarınca, her biri fail olarak sorumlu olacaklardır.

4.9.3. İÇTİMA


Önceki bölümde ayrıntılı şekilde açıklandığı üzere, kanun koyucu bazı durumlarda gerçekleştirilen tek fiille birden fazla hukuki değerin veya birden fazla fiille aynı hukuki değerin, ihlal edilebileceğini göz önüne alarak istisna olarak suçların içtimaına-birleşmesine-toplanmasına ilişkin hükümlere, TCK.nun 42, 43 ve 44 üncü maddelerinde yer vermiştir. 



TCK.nun 42 nci maddesinde bileşik suçu “Biri diğerinin unsurunu veya ağırlaştırıcı nedenini oluşturması dolayısıyla tek fiil sayılan suça bileşik suç denir.” şeklinde tanımlamakta ve bu tür suçlarda içtima hükümlerinin uygulanmayacağını belirtmektedir. Konkordatoda veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılmasında yetkili kimseleri hataya düşürmek veya konkordato veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma koşullarına uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet vermek suçu, genel olarak sahtecilik suçunu da içerebilmektedir. Ancak, sahtecilik suçu, bazı durumlarda bu suçun unsurunu oluşturmasına karşılık, TCK.nun 212 nci maddesinde, “sahte resmi veya özel belgenin bir başka suçun işlenmesi sırasında kullanılması halinde, hem sahtecilik hem de ilgili suçtan dolayı ayrı ayrı cezaya hükmolunur.” şeklindeki hüküm karşısında, 42 nci maddede sözü edilen bileşik suçun oluşması yasal yönden engellenmiş olmaktadır. 


TCK.nun 43 üncü maddesinde zincirleme suça yer verilmiştir. Bu maddenin 1 nci fıkrasına göre, “Bir suç işleme kararının icrası kapsamında, değişik zamanlarda bir kişiye karşı aynı suçun birden fazla işlenmesi durumunda, bir cezaya hükmedilir.” Konkordatoda veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılmasında yetkili kimseleri hataya düşürmek veya konkordato veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma koşullarına uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet vermek suçu, suç işleme kararının icrası kapsamında, birden fazla hileli tasarruflarda bulunulmasının veya konkordato projesi veya yeniden yapılandırma projesine birden fazla uyulmamasının, zincirleme suçu oluşturabileceği düşünülmemektedir. Çünkü, bu hareketler seçimlik hareketlerdir ve bunlardan birinin veya birden fazlasının gerçekleştirilmesinin suçun oluşumuna etkisi bulunmamaktadır. Bu hareketler sonucu birden fazla alacaklı kasten zarara uğratılmış iseler, bu durumda da, her bir alacaklı yönünden, alacaklıların farklı kişiler olması nedeniyle, söz konusu suçun ayrı ayrı oluştuğu akla gelebilir. Ancak, mağdurlar farklı kişiler olsa dahi, aynı suçun tek bir fiille birden fazla kişiye karşı işlenmesi halinde, TCK.nun 43 üncü maddesinin 2 nci fıkrası uyarınca, zincirleme suçun oluştuğu kabul edilmektedir. Diğer taraftan, belli alacaklıların zarara uğraması amacıyla, farklı zamanlarda özel olarak söz konusu maddede sayılan işlemler gerçekleştirilirse, bu takdirde, ayrı ayrı suçların oluştuğu düşünülebilir.


TCK.nun 44 üncü maddesinde düzenlenmiş olan fikri içtima halinde, işlediği bir fiille birden fazla farklı suçun oluşumuna sebebiyet veren kişi, bunlardan en ağır cezayı gerektiren suçtan dolayı cezalandırılmaktadır. Dolayısıyla, bir fiille hem konkordatoda veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılmasında yetkili kimseleri hataya düşürmek veya konkordato veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma koşullarına uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet vermek suçu hem de başka bir suçun işlenmesi halinde, şirket yöneticisi, temsilcisi ve müdürlerinin bunlardan en ağır cezayı gerektiren suçtan dolayı cezalandırılmaları gerekecektir. Ancak, bu suçla birlikte sahtecilik suçunun oluşması, fikri içtimaın istisnası olarak kabul edilmiştir.

4.10. CEZA


Konkordatoda veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılmasında yetkili kimseleri hataya düşürmek veya konkordato veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma koşullarına uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet vermek suçu, soruşturulması ve kovuşturulması şikayete bağlı bir suçtur. Cezası ise, altı aydan bir yıla kadar hapis cezasıdır. Suçun teşebbüs aşamasında kalması halinde, TCK.nun 35 inci maddesinin 2 nci fıkrasına göre, meydana gelen zararın veya tehlikenin ağırlığına göre, fail veya failler hakkında tayin ve tespit edilen ceza dörtte birinden dörtte üçüne kadar indirilebilecektir.



Konkordatoda veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılmasında yetkili kimseleri hataya düşürmek veya konkordato veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma koşullarına uymamak suretiyle kasten zarara sebebiyet vermek suçunun işlenmesi halinde, yöneticiler her ne kadar hapis cezası ile cezalandırılmakta iseler de, tüzel kişilerin bu şekilde cezalandırılmaları yasal yönden mümkün değildir. Tüzel kişiler ile ilgili olarak, daha önce açıklandığı üzere, ancak TCK.nun 60 ıncı maddesinde yazılı olan güvenlik tedbirlerini uygulamak mümkündür. Bununla birlikte, söz konusu maddenin 4 üncü fıkrasında, güvenlik tedbirleri ile ilgili hükümlerin, ancak kanunun ayrıca belirttiği hallerde uygulanabileceği belirtilmektedir. Bu hüküm doğrultusunda, gerek İİK.nunda gerekse Koop.K.nunda yöneticilerin, bu suçu işlemeleri ile ilgili olarak tüzel kişilerin haklarında, güvenlik tedbiri uygulanacağına ilişkin bir hüküm bulunmadığından, güvenlik tedbiri uygulanamayacaktır. 



Bu suçun cezasının üst sınırı bir yıl olduğu için, TCK.nun 50 nci maddesinde öngörülen seçenek yaptırımlara çevrilmesi mümkün olduğu gibi, 51 inci maddesine göre de ertelenebilmesi mümkündür. Diğer taraftan, CMK.nun 231 inci maddesine göre de hükmün açıklanmasının ertelenmesine karar verilebilir.

BEŞİNCİ BÖLÜM


YÖNETİM VE TEMSİL İLE GÖREVLENDİRİLMİŞ OLANLAR İLE TASFİYE MEMURLARININ ŞİRKETİN İFLÂSINI İSTEMEMELERİ


5. SERMAYE ŞİRKETLERİNİN İFLÂSINI İSTEMEMEK SUÇU 


İİK.nun Doğrudan Doğruya İflâs Halleri başlıklı IV. Bölümünün, Anonim, Limitet ve Kooperatif Şirketlerin İflâsı başlıklı 179 uncu maddesinin birinci cümlesinde, “Anonim, limitet ve kooperatif şirketlerin borçlarını mevcut ve alacaklarından fazla olduğu idare ve temsil ile vazifelendirilmiş kimseler ve şirket tasfiye halinde ise, tasfiye memurları tarafından beyan veya alacaklı tarafından ispat edilirse önceden takibe hacet kalmaksızın bunların iflâsına karar verilir…” hükmü yer almaktadır.

Görüldüğü üzere, bu maddede sermaye şirketlerinin, yani limitet ve anonim şirketlerin veya kooperatiflerin borçlarının, yani pasiflerinin alacaklarından fazla olduğu durumlarda, yöneten veya temsil ile görevlendirilmiş kimselerin, şayet şirketin tasfiyesine karar verilmiş ise, bu durumda tasfiye memurlarının beyanı veya alacaklıların ispatı halinde, icra takibine gerek kalmaksızın şirketin iflasına karar verilmesi öngörülmektedir. Ancak, bu maddede yer verilen tüm koşulların oluşmasına karşın, İİK.nun 345/a maddesine göre, sadece sermaye şirketlerini yönetme ve temsil ile görevlendirilmiş kişilerin veya tasfiye aşamasında tasfiye memurlarının, mahkemeye başvurarak şirketin iflasını istememeleri şeklinde gerçekleşen eylemleri, şikayete tâbi bir suç olarak düzenlenmiştir. 

Her ne kadar, 179 uncu maddede, kooperatiflerden de söz edilmiş olmakla birlikte, suç ve ceza hükmünü içeren 345/a maddesinin başlığında, “Sermaye Şirketlerinin İflasını İstemek Mecburiyetinde Olanlar” şeklinde ifadeye yer verildiğinden ve madde metninde de sadece, sermaye şirketleriyle ilgili düzenlemede bulunulduğundan, suçun konusu, sermaye şirketleriyle sınırlı kalmaktadır.

Madde kapsamından da açıkça anlaşılacağı üzere, İİK.nun 345/a maddesi, aynı Kanunun 179 uncu maddesine yollamada bulunarak, söz konusu suçun tanımını yapmakta ve böyle bir fiili işleyenin, nasıl bir cezai yaptırımla karşı karşıya kalacağını göstermektedir. Bu bakımdan, inceleme konumuz olan İİK.nun 345/a maddesinin iyice anlaşılabilmesi için, öncelikle bu maddenin göndermede bulunduğu suçun unsurlarını bünyesinde taşıyan İİK.nun 179 uncu maddesinin ayrıntılı olarak incelenmesi gerektiği kanısındayız.


5.1. İFLÂS VE İFLÂS YOLLARI

İflas, borçlunun tüm malvarlığının, iflas organları tarafından alacaklıların alacağını tahsili amacıyla gerçekleştirilen cebri bir tasfiye usulüdür
. Bu şekilde tanımlanan iflâs yolları; İİK.nun 155-166 ıncı maddelerine göre genel (adi iflâs), 167, 171-176 ıncı maddelerine göre, kambiyo senetlerine özgü iflâs ve 177-181 inci maddelerine göre de, doğrudan doğruya iflâs olmak üzere, üçe ayrılmaktadır. Tüm bu iflâs yollarında görevli mahkeme, ticaret mahkemesidir. İİK.nun gerek 179 uncu gerekse 345/a maddesinde, bu iflâs yollarından sadece, sermaye şirketlerinin doğrudan doğruya iflâsından söz edildiğinden, bu iflâs yolu üzerinde durulacaktır.

5.2. SERMAYE ŞİRKETLERİNDE DOĞRUDAN DOĞRUYA İFLÂS YOLU


Gerek genel iflâs gerekse kambiyo senetlerine özgü iflâs yollarında, öncelikle alacaklıların icra dairesine iflasla ilgili takip talebinde bulunmaları ve bir iflâs ödeme emrini borçluya göndermeleri zorunludur. Bu nedenle, bu tür iflâs yollarına, takipli iflâs yolları denilmektedir. Buna karşılık, İİK.nun 177 nci maddesine göre, iflâs takibi yapılmasına ve ödeme emri gönderilmesine gerek kalmadan, kanunda sayılan istisnai koşullarda, belirtilen kişilerin, doğrudan yetkili ticaret mahkemesine başvurarak, iflâs davası açıp, borçlunun iflasını talep etmeleri de mümkün olabilmektedir. Genel ve kambiyo senetlerine özgü iflâs yolu dışında, alacaklılar tarafından söz konusu takipte bulunulmadan doğrudan ticaret mahkemesine başvurularak iflas davası açılmasına, doğrudan doğruya iflas yolu veya takipsiz iflas yolu da denilmektedir. İİK.nun 177 nci maddesi genel olarak, doğrudan doğruya iflâs yolu’nu, borçlunun ikametgahının olmaması, taahhütlerinden kurtulmak amacıyla kaçması, alacaklıların haklarını ihlal eden hileli muamelelerde bulunması veya bunlara teşebbüs etmesi veya haciz yoluyla yapılan takip sırasında mallarını saklaması; borçlunun ödemelerini tatil etmesi; İİK.nun 301 inci maddesinde yer verilen konkordatonun reddinden sonra, iflâs ve ihtiyati haciz durumu olması ve ilama bağlı alacağın icra emriyle istenilmesine karşın, ödenmemesi durumlarına bağlamıştır. Doğrudan doğruya iflâs yolu; alacaklının iflâsı istemesi, borçlunun iflasını istemesi, sermaye şirketlerinin kendi iflâsını istemesi ve terekenin iflâs hükümlerine göre  tasfiyesi olarak dörde ayrılmaktadır. Ancak, sermaye şirketleri ticaret şirketleri olduklarından ve TTK.nun 18 inci maddesine göre tacir sayıldıklarından iflasa tabidirler. Bu bakımdan, alacaklıların genel iflas, kambiyo senetlerine özgü iflâs ve doğrudan doğruya iflâs yollarıyla, sermaye şirketlerinin iflâsını istemeleri mümkündür. Dolayısıyla, doğrudan doğruya iflâsın bir türü olan sermaye şirketlerinin doğrudan doğruya iflâsı, tüzel kişilerin niteliğine aykırı düşmediği sürece, sermaye şirketleri olan anonim ve limitet şirketlerle kooperatifler için de geçerlidir. Bunun yanında, kanun koyucu, sermaye şirketleri ile ilgili olarak ayrı doğrudan doğruya bir iflâs yolu daha kabul etmiştir. İİK.nun 179 uncu maddesindeki bu düzenleme, sermaye şirketlerinin borçlarının, aktifinden fazla olması durumunda, idare ve temsil ile görevlendirilmiş kişiler ile şirket tasfiye halinde ise, tasfiye memurları veya alacaklılar tarafından, takibe gerek kalmaksızın mahkemeden iflâs talep edebilme düşüncesine dayanmaktadır. Görüldüğü üzere, İİK. sermaye şirketleri ile ilgili olarak, özel bir doğrudan doğruya iflâs nedeni daha kabul etmiş bulunmaktadır
.

5.3. SUÇUN UNSURLARI

İİK.nun “Sermaye şirketlerinin iflâsını istemek mecburiyetinde olanların cezası” başlığını taşıyan 345/a maddesi 01.06.2005 tarihinde yürürlüğe giren 5358 sayılı Kanunun 16 ncı maddesi ile  söz konusu maddenin metni ve başlığı dışında kalan kısmı olduğu gibi, yeniden düzenlenmiştir. Bu maddede, “İdare ve temsil ile görevlendirilmiş kimseler veya tasfiye memurları, 179 uncu maddeye göre şirketin mevcudunun borçlarını karşılamadığını bildirerek şirketin iflâsını istemezlerse, alacaklılardan birinin şikâyeti üzerine, on günden üç aya kadar hapis cezası ile cezalandırılır.” hükmü yer almaktadır.


Daha önce de açıklandığı üzere, TTK.nda sayılan sermaye şirketleri, yönetim kurulu ve temsilciler tarafından idare ve temsil olunurlar. Ayrıca, şirketler icrai faaliyetlerini yürütmek üzere, müdür ya da başka unvanlarla da personel çalıştırabilirler. İİK.nun 345/a maddesinde de, aynı ilke göz önüne alınarak, sermaye şirketlerinin iflâsını istememek suçunda, bu kişiler idare ve temsil görevi ile görevlendirilmiş kişiler şeklinde, ifade edilmiş ve ayrıca tasfiye memurlarına da bir yükümlülük yüklenilmiştir.

Görüldüğü gibi, bu maddedeki temel koşul, sermaye şirketlerinin borçlarının aktifinden fazla olmasıdır. Bu koşulun varlığı halinde, diğer zorunlu koşul ise, bu şirketlerin yönetim ve temsilî konularında görevlendirilmiş olan kimselerin veya şirket tasfiye halinde ise, tasfiye memurlarının, şirketin iflâsını beyan etmesi ve mahkemece bunun tespit edilmesi durumudur. Bu bakımdan, bu suçun oluşabilmesi için, öncelikle borçları aktifinden fazla olan bir sermaye şirketinin olması gerekmektedir. Bunun yanında, fail veya faillerin bu şirketlerin yönetim ve temsili ile görevlendirilmiş kişiler veya tasfiye aşamasında tasfiye memurları olmaları ve şirketin iflâsını istememiş olmaları da aranan temel unsurdur.

5.3.1. KORUNAN HUKUKİ DEĞER

Üçüncü Bölümde ayrıntılı şekilde açıklandığı üzere, tüm suçlar bir veya birden fazla hukuki değeri korumaktadırlar. Davranış normlarıyla koruma altına alınan hukukî değer, bir şahıs veya eşya ile ilgili olabilmektedir. Bu değerlere tecavüz edilmesi, kişinin gerçekleştirdiği eylemle, bu ideal değerleri tanımadığını, onun geçerliliğine karşı çıktığını ortaya koymaktadır.

Bu çerçevede, sermaye şirketlerinin iflâsını istememe suçunu düzenleyen İİK.nun 345/a maddesinde, iki hukukî değerin korunduğu anlaşılmaktadır. Suçun oluşumu için, ticari yaşamın bir parçası olan ve sermaye birikimleri ile ticari yaşama katkıda bulunan sermaye şirketlerinin, borçlarını tamamen veya kısmen ödememek suretiyle, alacaklıları zarara sokmaları aranmaktadır. Dolayısıyla, şirketlerin yönetim ve temsili ile görevlendirilmiş kişiler tarafından mevzuata ve şirketlerin iç düzenlemelerine uygun bir biçimde hareket etmeleri ve alacaklılarını mağdur etmemeleri bakımından, borçlarını ödemeleri veya borçlarının aktiflerinden fazla olması durumunda da, iflaslarını istemeleri gerekmektedir. Dolayısıyla, TTK. hükümlerine uygun biçimde kurulan, organları, denetim mekanizmaları, sermayesi olan bu şirketlere ve işlemlerine kişilerin güvendikleri ilke olarak kabul edilir. Bu bakımdan, ilk olarak ticari hayatın güvenirliliğinin korunmak istenildiği anlaşılmaktadır. Diğer taraftan, maddede öngörüldüğü üzere, sonuç olarak alacaklıların zarara uğramaları söz konusu olduğundan, diğer yönden korunmak istenen hukukî değerin, alacaklıların malvarlığına ait alacak hakları olduğu sonucuna varılmaktadır. 

5.3.2. SERMAYE ŞİRKETİ OLMA ZORUNLULUĞU


TTK.nun 136 ncı maddesinde sayılan ticari şirketler; kollektif, komandit, anonim, limited ve kooperatif şirketlerdir. Ancak, bu şirketlerden sadece İİK.nun 345/a maddesinin suç olarak düzenlediği eylem, sermaye şirketlerinin iflâsını isteme zorunluluğunda olanların, iflâsı istememeleridir. Ancak, TTK.nun 136 ncı maddesinde sayılan şirketlerden, sadece anonim ve limited şirketler; sermaye şirketi kabul edilmektedirler. Bu yasal düzenlemeler çerçevesinde, söz konusu suçun işlenebilmesi için, başka bir anlatımla şirketin iflâsının istenebilmesi için şirketin, mutlaka sermaye şirketi yani, anonim veya limited şirket olması yasal zorunluluğu bulunmaktadır
.

5.3.3. ŞİRKETİN BORÇLARININ AKTİFİNDEN FAZLA OLMASI

Sermaye şirketlerinin iflâsını istememe suçunu düzenleyen İİK.nun 345/a maddesi, söz konusu suçun oluşabilmesi için öncelikle, şirketin mevcudunun borçlarını karşılayamaması gerektiğini açıkça vurgulamaktadır. Bu konu, anılan maddenin yollamada bulunduğu, iflâs ile ilgili 179 uncu maddede de, “Sermaye şirketleri ile kooperatiflerin borçlarının aktifinden fazla olduğu…” şeklinde ifade edilmiştir.


İİK.nun 179 uncu maddesinin gerekçesinde maddenin bu bağlamda düzenlenişi, “…bir nevi maddi anlamda borca batıklık durumu içinde olan borçlunun, bu durumdayken normal faaliyetine devam ederse, özellikle alacaklılarının vadesi daha sonra gelecek olan veya diğerlerinden daha sonra icra takibinde bulunan alacaklılar ile borçlunun borca batıklık durumunu bilmeden, ona bu dönemde yeniden borç verecek olanların haklarını, tamamen veya kısmen alamama tehlikesini ortadan kaldırma amaçlanmıştır.” biçiminde açıklanmıştır.

Gerek 345/a gerekse 179 ncu madde ile ilgili bir çok Yargıtay kararında sözü edilen, “borçlarının mevcudundan fazla olması”, “borca batıklık”, “şirketin mevcudunun borçlarını karşılayamaması”, “borçlarının aktifinden fazla olması” ve “iflâs koşulunun oluşması” kavramlarını incelemek ve bu kavramlar ile “borç ödemeden aciz hali” arasındaki farkı irdelemek gerekmektedir.


“Borçlarının mevcudundan fazla olması”, “borca batıklık”, “şirketin mevcudunun borçlarını karşılayamaması”, “borçlarının aktifinden fazla olması” ve “iflâs koşulunun oluşması” şeklinde kullanılan ifadeler, Türk Hukuk literatüründe uzun süredir kullanılmalarına karşın, her hangi bir şekilde kanunda tanımlanmamışlardır. Tümünü belirtmek üzere kullanacağımız borca batıklık kavramı, genelde şirketin mevcut ve alacaklarının şirketin borçlarını karşılayamaması olarak tanımlanmaktadır. Şirketin pasifi, şirketin gerçek yükümlülükleridir. Bunlar, şirketin borçları, kefaletten ve garanti taahhütlerinden doğan yükümlülükler, üçüncü şahıs lehine verilen rehinler ve benzerlerinden oluşturmaktadır. Şirketin aktifi ise, şirketin malvarlığını oluşturan parçalardır
. Bunlar kısaca şirketin taşınır ve taşınmaz malları, hakları, şirketin sahip olduğu nakit, döviz, çek ve benzeri ödeme araçları, alacakları ile lisans, marka, patent ve gayrı maddi değerleri olarak tanımlandırılabilir. Ancak, bu tanım sermaye şirketlerinde bazı tereddütlere yol açabilir. Zira, anonim şirket bilânçosunun pasif tarafında, “alacaklıların alacağı” olarak nitelendirilen bazı unsurlar da bulunmaktadır. Bunlar borca batık olma halinin tespitinde pasifi oluşturan unsurlar olarak nitelendirilmezler. Örneğin, esas sermaye, yedek akçeler, yenileme, yardım ve hayır işleri, ayrılmış fonlar, yıllık bilânçonun içinde yer alırlar. Fakat şirket borcu değildirler
. 


Aciz halinde ise, sermaye şirketinin malvarlığı durumuna bakılmaksızın, şirketin muaccel borçlarının, ödeme araçlarındaki yoksunluk sebebiyle karşılanamaması durumu söz konusu olur. Borca batıklıkta şirketin tüm aktifi, muaccel olsun veya olmasın şirketin tüm borçlarını karşılamaya yetmemektedir.


Türk hukukunda ve yargı kararlarında, borca batıklık kavramı ile ödemeden aciz hali sıklıkla birbirine karıştırılan iki kavram olarak önümüze çıkmaktadır. Bu karışıklığın nedeninin, yasa koyucunun aciz hali kavramını tanımlayıp borca batıklıkla arasındaki sınırları çizmemiş olmasından kaynaklandığı düşünülmektedir. Ödemeden aciz hali yukarıda da kısaca açıkladığımız gibi, bir kimsenin muaccel borçlarının önemli bir bölümünü ödeyebilme iktidarını görünüşe göre, devamlı olarak yitirmesidir. Ödeme iktidarının kaybı, geçici nitelikte ise veya likit varlıklardaki açık muaccel borçların önemli bir bölümünü kapsamıyorsa, likidite yetersizliğine bağlı bir ödeme güçlüğünden söz edilir. Ödemeden aciz halinin başlıca nedeni, süreklilik gösteren ve muaccel borçların önemli bir bölümünün ifasına engel olan likidite yetersizliğidir. Başka bir anlatımla, işletmede baş gösteren nakit akış sıkıntısıdır. Bir işletmenin ödemeden aciz hali içinde olması, aynı zamanda iflas halinde olduğu anlamına gelmez. Ancak, iflas halinde olma hali, aynı zamanda ödemeden aciz halini kapsar
. 


Suçun oluşumu açısından, borca batıklık durumunun tespiti çok önemlidir. Y.16 HD.nin 27.12.2006 Tarihli ve E.5428 K.8351 Sayılı Kararında bu husus aynen, “Sanıkların kastının tayini açısından, borçlu şirketin mal varlığının müştekinin alacağını ödemeye yeterli olup olmadığının belirlenmesi, İİK.nun 345/a maddesine aykırılık yönünden ise, sanıkların yetkilisi bulundukları borçlu şirkete ait defter ve kayıtlar üzerinde bilirkişi incelemesi yaptırılarak, aktif ve pasifinin mevcudu ile aktifinin borçlarını ödemeye yeterli olup olmadığının saptanması ve sonucuna göre sanıkların hukuki durumlarının değerlendirilmesi...” şeklinde dile getirilmiştir
.

Ticari defter ve kayıtların borçlu şirket tarafından mahkemeye ibrazı halinde, mahkeme tarafından yaptırılacak bilirkişi incelemesinde, bilirkişiler borçlu şirket kayıtları üzerinde, şikâyet tarihi itibari ile borçlu şirketin iflas şartlarının oluşup oluşmadığını inceleyecektir
. Yukarıda kısaca açıklandığı üzere, borçlu şirket hakkında açılmış bulunan icra takiplerinin çok olması, borçlu şirketin borca batık olduğu ve iflas şartlarını haiz olması anlamına gelmez. Bu durum, şirkette sermaye yokluğu veya ödemeden aciz hali olarak değerlendirilebilir. Bu durumda, şirketin malvarlığının piyasa şartları ile değerlendirilmesi halinde, borçlu şirketin malvarlığının muaccel olsun veya olmasın tüm borçlarını karşılamaya yetebilecek olması durumunda, borçlu şirketin iflasına gerek olmadığı ve dolayısı ile suç oluşmayacağı, şirketin sadece nakit yokluğunda olduğu kabul edilecektir. Bilirkişi, borçlu şirketin kayıtlarında inceleme yaptığı aşamada, aktifinde yer alacak malvarlığı unsurlarının değerlendirilmesi sırasında, işletmeye ait bazı malların (bir fabrika binası ve içindeki makineler) tek tek mi yoksa bir bütün olarak mı satılacağı konusu önem kazanır. Belirtmek gerekir ki, birlikte bir bütün oluşturan ve ancak bu şekilde fonksiyon icra edebilecek olan malvarlığı parçaları, birbirinden ayrıldıkları takdirde daha düşük bir fiyatla satılacaklardır. Bu itibarla, bunların birlikte satışa çıkarılması daha uygun olacaktır. Bu bakımdan, bir bütünlük göstermeyen malvarlığı konuları tek tek değerlendirmeye konu yapılmalı, tek başına satılamayan, ancak diğer malvarlığı konularıyla kombine olarak bir değer taşıyan mallar ise, birlikte satışa çıkarılmalıdır. Dolayısıyla, inceleme sırasında, bu malvarlığı unsurlarının cari fiyatlara göre değerlendirilmesi yapılırken, bu esaslara uyulması daha gerçekçi bir bilirkişi raporu hazırlanmasına neden olacaktır. 

Ortaklığın borçları açısından ise, bilirkişi raporunda ortaklığın bütün borçları yer almalıdır. Çünkü, burada ortaklığın ödemeden aciz halinde olup olmadığı değil, şikâyet tarihindeki borçlu şirkete ait bütün borçların ödenmesi gerekseydi, malvarlığının buna yetip yetmediği inceleme konusunu oluşturmaktadır. Esas sermaye ve yedek akçeler şirket borcu olmadığından pasif olarak hesaplara katılamaz.


Bu esaslar çerçevesinde hazırlanacak bilirkişi raporunda, üç çeşit sonuç çıkabilir: -Borçlar malvarlığını aşmaktadır. -Borçlar malvarlığına eşittir. -Borç miktarı malvarlığından küçüktür. Bu durumlardan sadece borçların malvarlığını aşması halinde, mahkemeye bildirim yükümlülüğü söz konusu olacağından, diğer şıklar için doğal olarak suç oluşmayacaktır.

5.3.4. SUÇUN FAİLLERİ


İİK.nun 345/a maddesinde yazılı olan, sermaye şirketlerinin iflâsını istememek suçunun faillerinin, madde metninden anlaşılacağı üzere, sadece şirketi yönetim ve temsil ile görevlendirilmiş kişiler veya şirketin tasfiyesi aşamasında tasfiye memurları olabileceği anlaşılmaktadır. Bu bakımdan, söz konusu kişiler dışında kalan kişiler tarafından, bu suçun işlenebilmesi yasal yönden mümkün değildir. Daha önce de bu konuya yer verildiği üzere, sadece belli görevlerde veya statüde veya nitelikte olan kişiler tarafından işlenebilen, başka bir anlatımla düzenlenen normda yer verilen özel ve objektif nitelikleri taşıyan kişiler tarafından işlenebilen suçlar, özgü suçlar-mahsus suçlar olarak adlandırılmaktadır
. İİK.nun 345/a maddesinde yazılı olan sermaye şirketlerinin iflasını istememek suçu da, sadece sermaye şirketinde yönetim ve temsil ile görevlendirilmiş kişiler veya tasfiye memurları tarafından işlenebildiğinden, bir özgü suç’tur. Bu bakımdan, iflası istemekle yükümlü kişiler yönünden Yargıtay’ ın bir  kararında bu husus, “Sermaye şirketinin iflasını isteme zorunluluğunu yerine getirmemek suçu’nda, borçlu tüzel kişiyi temsile yetkili gerçek kişi veya kişiler aleyhine isim belirtilerek ceza davasının açılması gerektiği, şirket yetkilileri denilmekle yetinilemeyeceği…” şeklinde açıkça belirtilmektedir
.

Söz konusu suçun bu niteliği göz önüne alınarak, fail olarak gerek yönetim ve temsil yetkisi ile görevlendirilmiş kişiler gerekse tasfiye memurları üzerinde ayrı ayrı durulacaktır.

5.3.4.1. FAİLLERİN İDARE VE TEMSİL İLE GÖREVLENDİRİLMİŞ KİŞİLER OLMASI


İİK.nun 345/a maddesi, ilk sıradaki fail veya faillerin, sermaye şirketinde yönetim ve temsil ile görevlendirilmiş kişiler olabileceğini vurgulamaktadır. Zira, tüzel kişiler, iradelerini yasal olarak yetkili kurullar ve temsil yetkisi ile görevlendirilmiş uzuvları aracılığıyla açığa vururlar
. 

Sermaye şirketlerden anonim şirketler, TTK.nun 317 nci maddesine göre, yönetim kurulu tarafından yönetilir ve temsil olunurlar. Bu hüküm çerçevesinde, yönetim kurulu, gerek iç ilişkilerde ortaklara karşı gerekse dış ilişkilerde üçüncü kişilere karşı, şirketi temsil eder. Diğer taraftan, TTK.nun 381 inci maddesi doğrultusunda, şayet yönetim kurulu, şirket genel kurul kararının iptali davası açmış ise, bu durumda şirketi denetçiler idare ederler. Aynı şekilde, yönetim kurulu aleyhine sorumluluk davası açılmış ise, bu durumda da şirketi denetçiler temsil ederler. 

Bununla birlikte, anonim şirketi sadece bu kurullar temsile ve yönetmeye yetkili değillerdir. TTK.nun 279 uncu maddesinin 6 ncı fıkrasına göre, şirketi yönetecek ve temsil edecek kişilerin, ne suretle seçilecekleri, görevleri ve bunlardan imza atmaya yetkili olanların kimlikleri, şirket esas sözleşmesine yazılabilir. Ayrıca, TTK.nun 319 uncu maddesinin birinci fıkrasında yer verildiği üzere, esas sözleşmede yönetim ve temsil işlerinin yönetim kurulu üyeleri arasında taksim edilip edilmeyeceği ve taksim edilecekse bunun nasıl yapılacağı da saptanır. Diğer taraftan ikinci fıkraya göre de, yine esas sözleşme ile temsil ve yönetim işlerinin hepsini veya bazılarını yönetim kurulu üyeleri olan murahhaslara veya pay sahibi olmaları zaruri bulunmayan müdürlere bırakabilmek için genel kurul veya yönetim kuruluna yetki verilebilir
. İşte esas sözleşmede yönetim ve temsil ile ilgili bu gibi hususlara yer verilmediği takdirde, 317 nci madde esas alınır ve şirket yönetim kurulu tarafından yönetilir ve temsil edilir. Açıklanan nedenlerle, anonim şirketin yönetim ve temsili ile ilgili kişiler farklı olabilirler
. TTK.nun 324 üncü maddesine göre, yönetim kurulu, şirketi temsile yetkili kişileri, tescil edilmek üzere, ticaret siciline bildirmek zorundadır. Ayrıca, temsil yetkisine ilişkin kararın noter tarafından onaylanmış örneğinin de, sicil memuruna verilmesi gerekmektedir. 322 nci maddeye göre de, şirket namına imza atmaya yetkili olan kişiler, şirket unvanını ilave etmeye mecburdurlar. Bu husus, Y.8.C.D.nin 24.10.1996 Tarihli ve E. 11523, K. 13167 Sayılı Kararında da vurgulandığı üzere, “…Suç tarihinde, şirketi idare ve temsile yetkili kişilerin kim olduğunun ticaret sicilinden sorulup saptanmadan eksik incelemeyle hüküm kurulmasının…bozmayı gerektirdiği…” vurgulanmıştır
.


Diğer sermaye şirketi olan limited şirkette, iki zorunlu organ bulunmaktadır. Bunlar; Ortaklar Genel Kurulu ve Müdürler’dir. Bu organların yanında, ortak sayısına göre, şirkete denetçi atanabilmesi de mümkündür. Ortak sayısı iki ila yirmi arasında olan şirkete, denetçi atanması zorunlu değildir. Ortaklar Genel Kurulu, yetkileri iç ilişkide kalan bir karar organıdır. 


TTK.nun 540 ıncı maddesi uyarınca, aksi kararlaştırılmadıkça, ortaklar hep birlikte müdür sıfatıyla limited şirket işlerini yönetmeye ve temsile yetkili kişilerdir
. Şirket sözleşmesi veya genel kurul kararı ile şirketin idare ve temsili ortaklardan biri veya birkaçına bırakılabilir. Diğer taraftan, limited şirketin temsilcileri arasında, bir hükmü şahıs bulunduğu takdirde, ancak o hükmü şahıs adına limited şirketin temsil ve yönetimini üzerine almış bulunan gerçek şahıs, limited şirketin temsilcisi olarak tescil ve ilan edilir. 541 nci maddede yer verildiği üzere, şirket sözleşmesi veya genel kurul kararı ile şirketin yönetim ve temsili, ortak olmayan kimselere de bırakılabilir. Bu kişilerin temsil yetkilerinin kapsamı ortak olan müdürlerle aynıdır.

Kanun, limited şirketi idare ve temsil eden kişileri, ortak olsun veya olmasın “müdür” olarak adlandırmaktadır. Müdür veya müdürler, şirketin yönetim ve yürütme organı olup, limited şirketi idare ve temsil ederler. Müdür veya müdürler, limited şirketin amaç ve işletme konusu içine giren her türlü işleri ve hukuki işlemleri, ortaklık adına yapmak ve şirket unvanını kullanmak hakkına sahiptirler. 
 

Bunun dışında, TTK.nun 545 inci maddesine göre, şirket sözleşmesinde aksine hüküm olmadığı sürece, ticari mümessiller ile tüm işletmeyi yönetim yetkisine sahip olan ticari vekiller de, genel kurul karar ile tayin olunabilirler. Ticari mümessil ile ticari vekillerin tanım ve yetkileri, BK.nun 449 ve devamı maddelerinde ayrıntılı bir biçimde düzenlenmiştir. 449 uncu maddeye göre, ticari mümessil, bir ticarethane veya fabrika veya ticari şekilde işletilen diğer bir müessese sahibi tarafından işlerini idare ve müessesenin imzasını kullanarak bilvekale imza atmak üzere, açık veya zımni olarak kendisine yetki verilen kişidir. Vekâletnamenin ticaret siciline kaydettirilmesi zorunludur. 453 üncü maddeye göre ise, ticari mümessil sıfatı olmaksızın bir ticarethane veya fabrika veya ticari şekilde işletilen diğer bir müessese sahibi tarafından müessesenin tüm işleri veya muayyen bazı işlemleri için temsil ile görevlendirilmiş kişi, ticaret vekilidir.


Yukarıda ayrıntılı şekilde açıklandığı üzere, sermaye şirketlerinde sözü edilen kişiler, İİK.nun 345/a maddesi uyarınca, gerekli koşullar oluştuğunda şirketin iflâsını Ticaret Mahkemesinden istemek zorundadırlar. Bu nedenle, aksi davranışları, onları fail konumuna sokar.

5.3.4.2. FAİLLERİN TASFİYE MEMURU OLMASI


TTK.nun 136 ncı maddesine göre, “ticaret şirketleri kollektif; komandit; anonim; limited ve kooperatif şirketlerden meydana gelmektedir.” Ancak, İİK.nun 345/a maddesinde suç olarak düzenlediği eylem, sermaye şirketlerinin iflasını isteme zorunluluğunda olanların, iflası istememeleridir. TTK.nun 136 ncı maddesinde sayılan şirketlerden, sadece anonim ve limited şirketler sermaye şirketidirler. Dolayısıyla, söz konusu maddede yer verilen suçun, bu şirketlerin tasfiyesi aşamasında, tasfiye memurları tarafından da işlenmesi mümkündür. Tasfiyenin sözlük anlamı; arıtma, ayıklama, temizleme, bir ticaret kuruluşunun batması, kapanması gibi sebepler üzerine, hesapların kesilmesi, alacaklılara ortada kalan mal ve paradan paylarına düşen miktarın verilmesi, likiditasyondur
. Hukuki açıdan ise, tasfiye, herhangi bir nedenle faaliyetine son veren şirketin, tüm hesaplarının kapatılmasıdır. Sermaye şirketleri, iflastan başka bir nedenle infisah ettiklerinde, durum ortaklar kurulunca ticaret siciline tescil ve ilan ettirilir. İnfisahın ticaret siciline tescil ettirildiği tarih, tasfiyenin başladığı tarih sayılır. Tasfiye süreci, fesih veya infisah edilme halinin meydana gelmesinden başlar, tasfiye işlemlerinin tamamlanmasını müteakip şirket kaydının ticaret sicilinden sildirilmesine kadar devam eder. Bu bakımdan, fail konumunda olan tasfiye memurlarının, kimler oldukları ve nasıl atandıkları hususunda, anonim ve limitet şirketlerin, tasfiyeleri ve tasfiye memurları üzerinde de durulması gerekmektedir.

-Anonim Şirketin Tasfiyesi ve Tasfiye Memurları: Anonim şirketlerin de, sona erme nedenleri arasında, değişik infisah ve fesih sebepleri vardır. TTK.nun 439 uncu maddesinin birinci fıkrasına göre, şirketin bir başka şirketle birleşmesi, limitet şirket şekline dönüştürülmesi veya kamu tüzel kişisi tarafından devralınması durumları hariç olmak üzere, infisah eden  şirket tasfiye haline girer. Ancak, konumuz açısından üzerinde durulan konu, bu şirketlerde tasfiye süreci ve tasfiye memurlarının atanması ve görevleridir. “Tasfiye Anonim Ortaklıkta malvarlığının paraya çevrilmesi, alacakların tahsil edilmesi, borçların ödenmesi ve olumlu bir artık (bakiye) varsa bunun tasfiye payı hükümleri uyarınca pay sahiplerine dağıtılması ve ortaklığın kaydının sicilden silinmesi işlemlerinin tümüdür
.” TTK.nun 441 inci maddesine göre, esas sözleşme veya genel kurul kararıyla, ayrıca tasfiye memuru tayin edilmedikçe, tasfiye işleri, yönetim kurulu tarafından yapılır. Şayet tasfiye memuru veya memurları atanmış ise
, yönetim kurulu, tasfiye memurlarını ticaret siciline tescil ve ilan ettirir. Tasfiye işlerinin, yönetim kurulu tarafından yapılması halinde de dahi, yönetim kurulunun ticaret siciline tescil ve ilan ettirilmesi zorunludur. Tasfiye halindeki anonim şirketin temsil ve yönetimi, TTK.nun 450 nci maddesine göre, tasfiye memurluğuna aittir. Tasfiye memurları temsil organı sıfatıyla, ortaklığı mahkemelerde temsil, sulh, feragat kabul ve tahkime de yetkilidirler
.

TTK.nun 446 ncı maddesinin birinci fıkrasına göre, tasfiye memurları; şirketin cari muamelelerini tamamlamak, pay bedellerinin henüz ödenmemiş olan kısımlarını icabı halinde tahsil etmek, aktifleri paraya çevirmek ve şirket borçlarının ilk tasfiye bilançosundan ve alacaklarının daveti neticesinde anlaşılan vaziyete göre şirket mevcudundan fazla olmadığı taayyün etmiş ise bu borçları ödemekle mükelleftirler. İkinci fıkrasında, “şirket borçlarının şirket mevcudundan fazla olması halinde, tasfiye memurları keyfiyeti derhal mahkemeye bildirirler; mahkeme iflasın açılmasına karar verir.” hükmünü taşımaktadır. Bu hüküm, İİK.nun 345/a maddesine paralel bir hüküm olup, şirket borçlarının, mevcudundan fazla olması halinde, tasfiye memurlarına mahkemeye başvurarak iflası isteme yükümlülüğü getirmektedir. Dolayısıyla, tasfiye memurları yönünden, İİK.nun 345/a maddesinin temeli, TTK.nun 446 ncı maddesine de dayanmaktadır. Dolayısıyla, İİK.nun 345/a maddesi yönünden, tasfiye memurlarını; atanmış tasfiye memurları ve kanunen tasfiye memuru kabul edilen yönetim kurulu üyeleri olarak algılamak gerekmektedir. Bu iki tür memuru da, tasfiye sırasında şirketin mevcudunun borçlarını karşılamadığını saptadıklarında, mahkemeye başvurarak iflasını istemek zorundadırlar. Bu bakımdan, tasfiye aşamasında kimlerin tasfiye memuru olduklarının kesin bir biçimde saptanması gerekmektedir. 

Limitet Şirketin Tasfiyesi ve Tasfiye Memurları: Limitet şirketler aynen diğer şirketlerde olduğu gibi, TTK.nda gösterilen fesih ve infisah sebepleri ile sona ererler. Ancak, esas sözleşme ile başkaca sona erme sebepleri kabul edilebileceği gibi, örneğin şirketin iflasına karar verilmesi veya ortaklardan birinin istemi üzerine ve haklı sebepler yüzünden de, mahkeme karar ile de sona erebilir. 



TTK.nun 552 nci maddesine göre, limitet şirketlerin tasfiyesinde, tasfiye memurlarının tayin ve azilleri ile tasfiyenin yürütülmesi ile ilgili olarak, anonim şirketler hakkındaki hükümler aynen uygulanırlar
. Görüldüğü üzere, TTK.nda limitet şirketlerin tasfiyesi ile ilgili özel bir hükme yer verilmemiş, aksine anonim şirketlerle ilgili hükümlere yollama yapılmıştır. Anonim şirketlerde, TTK.nun 441 inci maddesine göre, esas sözleşme veya genel kurul kararıyla, ayrıca tasfiye memuru tayin edilmedikçe, tasfiye işleri, yönetim kurulu tarafından yapıldığına göre, aynı kural limitet şirketlerin tasfiyesinde de uygulanacaktır. Diğer taraftan, yönetim kurulu, gerek kendisi tasfiye işlemini yürütsün gerekse tasfiye memurları tarafından yürütülsün, her iki halde de tasfiye memurlarını ticaret siciline tescil ve ilan ettirmesi gerekecektir. Şayet, esas sözleşmede veya genel kurul kararı ile tasfiye memuru veya memurları tayin edilmiş ise, tasfiye halinde, bu memurlar tasfiyeden doğrudan görevli ve sorumludurlar. Buna karşılık, bu şekilde tasfiye memur veya memurları tayin edilmemiş iseler, bu durumda tasfiye yönetim kurulu tarafından gerçekleştirilecektir. 

5.3.5. MANEVİ UNSUR

TCK. sisteminde suçlar, manevi unsur yönünden sübjektif sorumluluk hali olan, kast veya taksir ile işlenebilirler. Gerek TCK.nda gerekse özel ceza kanunları ile ceza hükümleri taşıyan kanunlarda yer verilen suçlar, genel olarak kasten işlenebilen suçlardır. Bu nedenle, bu suçların kasten işlenebildikleri hususuna yasal düzenlemede yer verilmez. Ancak, bu suçların taksirle işlenebilmesi de mümkün ise, o takdirde, bu suçun taksirle işlenebilen bir suç olduğu da ayrıca gösterilir. Çünkü, taksirli suçlar istisnai niteliktedir.


5.3.5.1. SUÇUN KASTEN İŞLENMESİ

TCK.nun 21 inci maddesinin birinci fıkrasında, suçun oluşumunun kastın varlığına bağlı olduğu vurgulandıktan sonra kastın; “Suçun kanuni tanımındaki unsurların bilerek ve istenerek gerçekleştirilmesidir.” şeklinde tanımlanmıştır. Bu tanım çerçevesinde, sermaye şirketlerinin iflasını istememe suçu değerlendirildiğinde, bu suçun ancak kasten işlenebileceği anlaşılmaktadır. Çünkü, madde metninde de görüldüğü üzere, bu suçun taksir ile işlenebileceği belirtilmemiştir. Bir suçun taksirle işlenebilmesi için suçu düzenleyen maddede, bunun açıkça belirtilmesi gerekir. Bu husus, TCK.nun 22 nci maddesinin 1 inci fıkrasında, “Taksirle işlenen fiiller, kanunun açıkça belirttiği hallerde cezalandırılır.” şeklinde ifade edilmiştir. Oysa, 18.02.1965 Tarihli ve 538 Sayılı Kanun’un 59 uncu maddesiyle değiştirilmeden önceki halinde, madde metninde suçun, “kasten veya ihmal” ile işlenebileceği belirtilmekteydi
. Gerçi, buradaki “ihmal” kavramının, taksir kavramına karşılık olarak kullanılıp kullanılmadığı tartışılabilir. Ancak, yukarıda açıklandığı üzere, söz konusu suçun taksirle işlenmesi mümkün değildir.

21 inci maddede yer verildiği üzere, kastın iki türü bulunmaktadır. Birinci fıkrada, doğrudan kast tanımlanmasına karşın, ikinci fıkrada, “Kişinin, suçun kanuni tanımındaki unsurların gerçekleşebileceğini öngörmesine rağmen, fiili işlemesi halinde olası kast vardır.” denilmek suretiyle, olası kasta da yer verildiği görülmektedir. “Kasten işlenebilen suçlar ilke olarak, hem doğrudan hem de olası kastla işlenebilirler. Ancak, kanundaki tanımda, ‘bilerek’ ifadesine yer verilmiş olan suçlar sadece doğrudan kastla işlenebilirler”. Madde metninde, “bilerek” şeklinde bir ifadeye yer verilmediğinden, bu suçun olası kastla işlenebilmesi olası görülmektedir.


Diğer taraftan, failin eyleme yönelik kastının, ihmali davranışı içermesi gereklidir. Kast, şirketin mevcudunun borçlarını karşılamadığını bildirerek şirketin iflasını “istememe”yi içerdiğine göre, faillerin istememe şeklinde kasta dayalı ihmali bir eylemlerinin olması zorunludur. Başka bir anlatımla, bu suçun icrai bir hareketle işlenmesi mümkün değildir. Şirket yönetici ve temsilcilerinin bir eylem veya işlem yapması gerekmeyip, eylem, iflası istememek şeklinde, eylemsizlik olarak belirmektedir. Temel bir anlatımla, söz konusu suç, kasten ihmali davranışla işlenebilen bir suçtur.

5.4. SUÇUN ÖZEL GÖRÜNÜŞ BİÇİMLERİ

Bu bölümde, sermaye şirketlerinin iflasını istememe suçunun özel görünüş biçimleri olan, teşebbüs, iştirak ve içtima konuları üzerinde durulacaktır. 


5.4.1. TEŞEBBÜS


Teşebbüs, TCK.nun 35 inci maddesinin 1 inci fıkrasında, “Kişi, işlemeyi kastettiği bir suçu elverişli hareketlerle doğrudan doğruya icraya başlayıp da, elinde olmayan nedenlerle tamamlayamaz ise teşebbüsten dolayı sorumlu tutulur.” şeklinde tanımlanmıştır. Teşebbüsten söz edebilmek için, maddede öngörülen koşulların gerçekleşmesi gereklidir. Bu koşulları, suç işleme kastı; icraya başlama; elverişli hareketlerde bulunma ve suçun tamamlanamamış olması şeklinde sıralayabiliriz. 


Teşebbüs ile ilgili yapılan bu açıklamalar çerçevesinde, İİK.nun 345/a maddesinde yazılı olan sermaye şirketlerinin iflasını istememe suçunun teşebbüse müsait olup olmadığı incelenebilir.



345/a maddesinde yer verilen suç, kasten işlenebilen bir suçtur. Bu bakımdan, ilk anda bu suça teşebbüs edilebileceği akla gelebilir. Ancak, söz konusu suç aynı zamanda, ihmali hareketle işlenebilen bir suçtur. Gerek öğretide gerekse yargı kararlarında, ihmali suçlara teşebbüsün mümkün olmadığı kabul edilmiştir. İhmali suçu oluşturan hareketin bir hareketsizlik olduğu ileri sürülmüş ve bölünemeyen hareketsizliğin, yapıldığı an ihmali suçun oluştuğu ileri sürülmüştür. Ayrıca, neticeye ulaşamamış ihmali hareketi anlamak ve değerlendirmek de mümkün değildir
. Bu bakımdan, bu suça teşebbüs edilmesine yasal yönden olanak bulunmamaktadır.

5.4.2. İŞTİRAK


Hemen hemen suçların tümü bir kişi tarafından işlenebilirler. “Bir kişi tarafından işlenebilen bir suçun, birden fazla kimsenin önceden işbirliği yapmaları sonucunda gerçekleştirilmesi halinde, failler arasında iştirakin varlığından söz edilir ve bu suretle işlenen suçlara da iştirak halinde işlenen suçlar adı verilir
.”


Suçun faili başlığı altında açıkladığımız üzere, sermaye şirketlerinin iflâsını istememe suçunun failleri, ancak yönetim ve temsil ile görevlendirilmiş kişiler ile tasfiye memurları olan kişiler olabilir. Bu nedenle, bu suç özgü suçtur. TCK.nun 40 ıncı maddesinin 2 nci fıkrasında belirtildiği üzere, özgü suçlarda, ancak özel faillik niteliğini taşıyan kişi fail olabilmektedir. Bu suçların işlenişine iştirak eden diğer kişiler ise, azmettiren veya yardım eden olarak sorumlu tutulurlar. Dolayısıyla, özgü suçlarda suçu düzenleyen maddede belirtilen niteliği taşımayan kişilerin, bu suçu doğrudan doğruya işlemeleri mümkün olmadığı gibi, azmettirme ve yardım etme dışında, bu suça iştirak etmeleri de mümkün değildir. Ancak, birden fazla yönetici veya temsilci veya tasfiye memuru sıfatına sahip kişi mevcut ise, bunların aralarında işbirliği yaparak, söz konusu suçu işlemeleri halinde, TCK.nun 37 nci maddesinin 1 inci fıkrası uyarınca, her biri fail olarak sorumlu olurlar.


Yapılan bu açıklamalar karşısında, 345/a maddesinde yer verilen suça belirtilen şekillerde ve istisnai durumlarda teşebbüs edilmesi mümkündür.

5.4.3. İÇTİMA


TCK.nda yer alan genel kural, fiil sayısı kadar suçun oluşacağı ve suç sayısı kadar da, ayrı ayrı cezalandırmanın yapılacağıdır. Ancak, kanun koyucu, bazı durumlarda gerçekleştirilen tek fiille birden fazla hukuki değerin veya birden fazla fiille aynı hukuki değerin, ihlal edilebileceğini göz önüne alarak istisna olarak suçların içtimaına-(birleşmesine-toplanmasına) ilişkin hükümlere, TCK.nun 42, 43 v3 44 üncü maddelerinde yer vermiştir. 



TCK.nun 42 nci maddesinde bileşik suçu “Biri diğerinin unsurunu veya ağırlaştırıcı nedenini oluşturması dolayısıyla tek fiil sayılan suça bileşik suç denir.” şeklinde tanımlamakta ve bu tür suçlarda içtima hükümlerinin uygulanmayacağını belirtmektedir. Sermaye şirketlerinin iflasını istememe suçu özgü suç olduğundan, başka bir suçun unsurunu veya ağırlaştırıcı nedenini oluşturması mümkün değildir.

TCK.nun 43 üncü maddesinde zincirleme suça yer verilmiştir. Bu maddeye göre, “Bir suç işleme kararının icrası kapsamında, değişik zamanlarda bir kişiye karşı aynı suçun birden fazla işlenmesi durumunda, bir cezaya hükmedilir.” Sermaye şirketlerinin iflasını istememe suçu, bir kez mahkemeye başvurup iflası istememe ile tamamlandığından, bu suçun zincirleme suç olarak işlenebilmesi yasal olarak mümkün değildir.


TCK.nun 44 üncü maddesinde düzenlenmiş olan fikri içtima halinde, işlediği bir fiille birden fazla farklı suçun oluşumuna sebebiyet veren kişi, bunlardan en ağır cezayı gerektiren suçtan dolayı cezalandırılmaktadır. Sermaye Şirketlerinin İflasını İstememe Suçu’nun nitelik olarak aynı zamanda başka bir suçu oluşturması pek düşünülmemekte ve örnek verilememektedir. Dolayısıyla, bir fiille hem Sermaye Şirketlerinin İflasını İstememe Suçu’ hem de başka bir suçun işlenmesi çok istisnai olarak gerçekleşir ise, bu suçlardan cezası ağır olan suçtan soruşturma ve kovuşturma yapılacak, diğer suçtan yapılmayacaktır.

5.5. CEZA


345/a maddesinde yer verilen suçun cezası, “on günden üç aya kadar hapis cezası”dır. Söz konusu suçun oluşması halinde, İcra Mahkemesi sanık hakkında, TCK.nun 61 nci maddesinde yazılı olan, suçun işleniş biçimi, suçun işlenmesinde kullanılan araçlar, meydana gelen zarar gibi, hususları göz önünde bulundurarak on gün ila üç ay arasında hapis cezasını tayin ve tespit edecektir. 


Bu suçun cezasının üst sınırı bir yıl olduğu için, TCK.nun 50 nci maddesinde öngörülen seçenek yaptırımlara çevrilmesi mümkün olduğu gibi, 51 inci maddesine göre de ertelenebilmesi mümkündür. Diğer taraftan, CMK.nun 231 inci maddesine göre de hükmün açıklanmasının ertelenmesine de karar verilebilir.



Tüzel kişiler ile ilgili olarak, ancak TCK.nun 60 ıncı maddesinde yazılı olan güvenlik tedbirlerini uygulamak mümkündür. Bununla birlikte, söz konusu maddenin 4 üncü fıkrasında, güvenlik tedbirleri ile ilgili hükümlerin, ancak kanunun ayrıca belirttiği hallerde uygulanabileceği belirtilmektedir. Bu hüküm doğrultusunda, İİK.nunda sermaye şirket yöneticilerinin, bu suçu işlemleri ile ilgili olarak tüzel kişi sermaye şirketi hakkında, güvenlik tedbiri uygulanacağına ilişkin bir hüküm bulunmadığından, güvenlik tedbiri uygulanamayacaktır. 


5.6. ŞİKÂYET


İİK.nun 345/a maddesinde yazılı olan suç şikayete bağlı suç olarak düzenlenmiştir. Çünkü, madde metninde, “…alacaklılardan birinin şikayeti üzerine…cezalandırılır…” ibarelerine yer verildiği görülmektedir. Dolayısıyla, bu suç takibi şikâyete bağlı olup, res’en kovuşturulmayan bir suçtur. Dava, İİK.nun 349 ncu maddesi uyarınca İcra Mahkemesine verilecek şikayet dilekçesi ya da tutanağa geçirilecek sözlü beyan ile açılır. İİK.nun 351 inci maddesine göre, şikâyetçi dilekçe veya beyanında göstermiş olduğu delillerle bağlıdır. Bu husus, teknik anlamdaki ceza muhakemesi hukuku ile çelişir niteliktedir. Çünkü, ceza muhakemesi hukukunda maddi gerçeğin ortaya çıkarılması esas olduğundan, herhangi bir şekilde delil sınırlandırılması yoktur. Mahkeme res’en her türlü delili araştırabileceği gibi, taraflar da, muhakemenin her aşamasında delil sunabilirler veya delil araştırılmasını mahkemeden talep edebilirler. Şikâyetçi-alacaklının açmış olduğu davada delil olarak şüpheli-borçlu şirketin defter ve kayıtlarına dayanması ve bu defter ve kayıtlar üzerinde, Yargıtay kararlarında da öngörüldüğü üzere, uzman kişilerce, bilirkişi incelemesi yapılması gerekmektedir. Zira, yukarıda sözü edilen Y.8.C.D.nin 25.10.2000 Tarihli ve E. 2000/15060 K. 2000/17265 Sayılı Kararında görüldüğü üzere, borçlu şirketin iflas durumunun, yani borçlu şirketin malvarlığının şirketin pasiflerine yetip yetmediğinin, mutlak surette uzman bilirkişiler aracılığı ile tespiti gerekmektedir. 

31.05.2005 Tarihli ve 5358 Sayılı Kanun’un 19 uncu maddesiyle Değişik İİK.nun 347 nci maddeye göre, Onaltıncı Bapta yer alan fiillerden dolayı şikâyet hakkı, fiilin öğrenildiği tarihten itibaren üç ay ve her halde fiilin işlendiği tarihten itibaren bir yıl geçmekle düşmektedir. Y.16. H.D.nin 01.03.2007 Tarihli ve E. 2007/289 ve K. 2007/463 Sayılı Kararında, şikayet süresi ve özellikle şikayet hakkının doğduğu an üzerinde önemle durulmuş ve “Dosya kapsamına göre, ödeme emri 31.05.2005 tarihinde tebliğ edilip 08.05.2005 gününde suçun oluştuğu, alacaklı vekilinin 31 Ağustos 2005 tarihinde haciz talebinde bulunmak suretiyle suçu öğrenmesine rağmen, 27.02.2006 tarihinde şikayette bulunduğu anlaşılmıştır. 2004 sayalı İcra ve İflas Kanunu’nun 5358 sayılı Kanunla değişik 347. maddesinde şikayet hakkının fiilin öğrenildiği tarihten itibaren üç ay ve her halde fiilin işlendiği tarihten itibaren bir yıl geçmekle düşeceğinin öngörülmüş olması karşısında müşteki tarafın suçu öğrendiği tarih ile şikayet tarihi arasında 3 aylık sürenin geçmiş olduğu gözetilmeden İİK.nun 347. maddesi uyarınca şikayet hakkının düşürülmesi yerine sanık hakkında mahkumiyet kararı verilmesi isabetsizdir
.” denilmiştir.


Bu karardan da anlaşılacağı üzere,  söz konusu suçun tamamlanma anı, borçlu şirketin borçlarının, aktifini geçtiği an olmaktadır.  Bu bakımdan suç, borçlu şirket hakkında birçok kez icra takibi yapılması, şirket tarafından keşide edilen çeklerin karşılıksız çıkması ve borçlu şirket vekilinin şirketin borçlarının mevcut ve alacaklarından fazla olduğunu mal beyanında bildirmesi anında oluşmaktadır. Dolayısıyla, uygulamada, alacaklıların suçun tamamlanma anından itibaren üç aylık ve bir yıllık dava zamanaşımı sürelerini geçirmeleri şikâyet hakkının düşmesine ve hak kaybına neden olabilmektedir. 

Daha önce Birinci Bölümde Genel Kanun-Özel Kanun İlişkisi bağlamında açıkladığımız üzere, TCK.nun 1 ila 75 inci maddeleri arasında düzenlenen genel hükümlerinin, 5 inci maddesi uyarınca, özel kanunlardaki suçlar hakkında da uygulanması öngörülmektedir. Bu hükümlerle ilgili olarak özel kanunlarda gerekli değişiklikler yapılmadığı takdirde, 31.12.2008 tarihinden itibaren, İİK.ndaki hükümler yerine, TCK.nun genel hükümleri, doğrudan doğruya uygulanma olanağı bulacaktır. Dolayısıyla, konumuz açısından İİK.nda yer alan şikayet süresinin de, TCK.nun 73 üncü maddesinin birinci fıkrasında belirlenen altı aylık şikayet süresine tabi olması gerekecektir.



Bu konuda üzerinde önemle durulması gereken bir husus, şikâyetin bölünmezliği ve sirayeti ilkesidir. Şayet, şirket yöneticileri ve temsilcileri veya tasfiye memurları, birden fazla ve suç iştirak halinde işlenmiş veya bu suça azmettiren veya yardım eden şeklinde iştirak edenler var ise, faillerden sadece biri hakkında şikâyette bulunulsa dahi, diğerleri hakkında dava açılacaktır. Çünkü, şikayet failler hakkında yapılmayıp, suç hakkında yapılmaktadır. Şayet faillerden herhangi biri ayrık tutulmak istenir ise, bu takdirde diğer failler hakkında da soruşturma ve kovuşturma yapılmayacaktır. Aynı şekilde, 73 üncü maddenin 5 inci fıkrası uyarınca, sanıklardan biri hakkında şikâyetten vazgeçme, diğerlerini de kapsayacak ve haklarındaki davanın düşmesine karar verilecektir.


ALTINCI BÖLÜM


İCRA VE İFLÂS KANUNU İLE TÜRK CEZA KANUNU AÇISINDAN HİLELİ İFLÂS VE TAKSİRLİ İFLÂS SUÇLARI


Gerek TTK.nun 20 gerekse İİK.nun 154-256 ıncı maddelerine göre, iflâs külli bir takip yolu olup, bu tür takipte borçlunun tüm malvarlığı belirlenen yasal koşullar yerine getirilerek satılmaktadır. Her tacir veya ticaret şirketi, kimi ekonomik nedenlere bağlı olarak İİK.nun 178 ve 179 uncu maddelerine göre, ödeme güçlüğü içersinde bulunduğunu, borçlarını ödeyemediğini bildirerek yetki asliye ticaret mahkemesine başvurmak suretiyle, iflâsını isteyebilir. Bu süreç sonunda, hakkında iflâs kararı verilmesi ve iflâs edilmesi suç değildir. Bunun yaptırımı tamamen hukukidir. Ancak, bazı durumlarda tacirler veya ticaret şirketleri gerçekten iflâs etmemelerine karşın, tamamen hileli davranışlarla kendilerini iflâs etmiş gibi gösterebildikleri gibi, bazı durumlarda da taksirli davranışlarda bulunarak iflâslarına neden olabilirler. Bu iki durumda, söz konusu kişilerin hukuki sorumlulukları devam etmekle birlikte, esas olarak cezai sorumlulukları ortaya çıkar. Bu tür davranışlar, İİK. ile TCK.nda Hileli İflâs ve Taksirli İflâs olarak ayrı ayrı düzenlenmiştir.

6. HİLELİ İFLAS VE TAKSİRLİ İFLAS SUÇLARINA GENEL BAKIŞ

Gerek taksiratlı iflâs gerekse hileli iflâs suçlarına; suçta kanunilik ilkesinin belirlilik ilkesi çerçevesinde, İİK.nun 310 ve 311 inci maddelerinde, suçun unsurlarına yer verilmiş, ancak herhangi bir ceza öngörülmeyerek, ceza yönünden “Türk Ceza Kanununa göre cezalandırılır.” şeklinde bir yollamada bulunulmuştur. Dolayısıyla, gerek hileli iflâs gerekse taksirli iflâs suçları sırf icra ve iflâs suçu değildir. Çünkü, bu suçlar kendine özgü olarak sadece İİK.nda düzenlenmemiştir. TCK.nun hileli ve taksirli iflâsı düzenleyen 161 ve 162 nci maddelerinde ise, hem bu suçların unsurlarına hem de cezalarına ayrı ayrı yer verilmiştir. Bu durumda, söz konusu düzenlemeler yönünden, acaba her iki kanunda yer verilen suçların oluşumu bakımından, hangi kanundaki unsurlar göz önüne alınacak veya birlikte bir değerlendirme mi yapılacak sorusu akla gelmektedir. Her iki suç da, İİK.nun Onaltıncı Bab’ında yer almadığından ve doğrudan doğruya TCK.na yollamada bulunulduğundan, bu suçlarla ilgili yargılamanın ceza mahkemelerinde yapılacağı açıktır. 

Gerek İİK.nun 310 ve 311 gerekse TCK.nun 161 ve 162 nci maddelerinde yer verilen söz konusu suçların failleri; TTK.nun 14 üncü maddesinde tanımlanan tacirler, ticaret şirketleri, ticari işletme işleten dernekler, donatma iştiraki ile ticareti terkten itibaren bir yıl geçmemiş olan tacirler olabilmektedir. Bu nedenle, Tez konumuzu oluşturan suçlar yönünden şirket yöneticilerinin sorumluluğu göz önüne alındığında, hileli iflas ve taksirli iflas suçlarının da inceleme alanına alınmasının yararlı olacağı düşünülmüştür. Bu bakımdan, her iki Kanunda yer alan düzenlemeler üzerinde ayrı ayrı durulacaktır.

6.1. İCRA VE İFLÂS KANUNUNDA HİLELİ İFLÂS


İİK.nun 311 inci maddesi Hileli İflâs Halleri başlığını taşımakta ve iflasından önce veya sonra alacaklılarını zarara sokmak kastıyla ve hususiyle maddede gösterilen hileli işlemlerde bulunan kişinin hileli müflis sayılacağı ve TCK.na göre cezalandırılacağı belirtilmektedir. Söz konusu madde irdelendiğinde, hileli iflas suçunun unsurlarına bu madde içeriğinde yer verildiği, buna karşılık suçun cezasının TCK.nun 161 inci maddesine yollamada bulunularak gösterildiği anlaşılmaktadır. Dolayısıyla, yukarıda açıklandığı üzere, bu suç sırf icra ve iflas suçu değildir.

6.1.1. SUÇUN MADDİ UNSURU HİLELİ TASARRUFLAR

311 inci maddede suçun maddi unsurunu oluşturan hileli muameleler; 8 bent halinde sıralanmıştır. Bu şekilde, hileli muameleleri göstermek suretiyle, sınırlı sayıda eylemin bu suçu oluşturabileceği belirtilmiştir. İİK. açısından baktığımızda, madde metninde bu sayılan haller dışında, işlemlere yer verilmediği için, benzer eylemler nedeniyle bu suçun oluşması mümkün değildir. Maddede sayılı bu hileli muameleler:

1. Alacaklıların müşterek rehini makamında olan mallarını tamamen veya kısmen kaçırma, gizleme veya tahrip etme;


2. Alacaklıların zararına olarak hakikate aykırı makbuzlar verme veya yazı ile borç ikrar etme;


3. Muvazaalı satışlar, muameleler yahut bağışlamalar yapma;


4. Evlenme mukavelesinde hakikaten getirilmemiş bir çeyizi getirilmiş gibi tanıma ve karı tarafından da, bu mukavelenin kocanın alacaklılarına karşı kullanmaya kalkışma;

5. Hakikate aykırı borç ikrar etmek yahut muvazaalı işlemler veya mukaveleler yapmak suretiyle, alacaklıları zarara sokmak;


6. Borcu mevcudu ile alacağından ziyade olduğunu bildiği halde ehemmiyetli kıymeti haiz ticari mallarını yahut fabrikasının mahsullerini hem satış gününün piyasasından, hem de mal olduğu veya satın alındığı kıymetten pek aşağı bir fiyatla satmak suretiyle mevcudunu israf etme;


7. Konkordato mukavelesi haricinde alacaklıya hususi menfaatler temin etme;


8. Hakikate aykırı muhasebe ve sahte bilançolarla aktifini hakikatte olduğundan fazla göstermeden oluşmaktadır.

Görüldüğü üzere, hileli iflâs suçu, hareket yönünden icrai hareketlerle işlenebilen bir suçtur. Zira, tacir veya ticaret şirketi yöneticisinin, yukarıda 8 bent halinde sayılan muameleleri icrai-müspet-aktif, bir eylemle gerçekleştirmiş olması gerekmektedir. Ayrıca, bu suçun seçimlik hareketli bir suç olduğu anlaşılmaktadır. Yani, fail tarafından söz konusu 8 bentte sayılan muamelelerden sadece birinin gerçekleştirilmesi halinde, hileli iflas suçu oluşacaktır. Ancak, bu muamelelerden bir kaçının birlikte işlenmesi, durumu değiştirmeyecek, yine tek hileli iflas suçundan söz edilecektir.

311 inci maddenin içeriğinden, bu hileli muamelelerin gerçekleştirilmesi halinde, fail veya faillerin hemen TCK.na göre, cezalandırılacakları, başkaca koşul veya unsurlara bakılmasına gerek olmadığı gibi, bir görüş ileri sürülebilir. Yürürlükten kaldırılan 765 Sayılı TCK.nun Onuncu Bap, Üçüncü Faslında Dolandırıcılık ve İflâs başlığı altında ve 506 ncı maddesinde yer verilen, “Hileli müflisler hakkında iki seneden beş seneye kadar ağır hapis cezası verilir.” hükmü göz önüne alındığında, bu görüş kabul edilebilir
. Gerçekten de, tüm unsurlar 311 inci maddede gösterildiğinden, TCK. açısından başkaca koşul veya unsurların aranmasına gerek olmadığı kabul edilir. Ancak, yeni TCK.nun 161 inci maddesinde düzenlenmiş olan Hileli İflâs Suçunun unsurları irdelendiğinde, bu görüşün yerinde olmadığı anlaşılmaktadır. Zira, 161 inci madde hileli iflas suçuna daha kapsamlı bir bakış açısı getirmiştir. Bu nedenle, 311 inci maddede sayılan hileli muameleler üzerinde, durulmayacak, TCK.nun 161 inci maddesi ayrıntılı şekilde irdelenecektir.

6.1.2. SORUMLULUK VE İŞTİRAK


311 inci maddenin üçüncü fıkrası ile özel bir sorumluluk hali getirildiği gözlemlenmektedir. Maddeye göre, “Bir numaralı bentte yazılı suçları yapanlar müflisin evi halkından kimseler ise müflis gibi cezalandırılır.” Hatırlanacağı üzere, 311 inci maddenin 1 inci fıkrası, alacaklıların müşterek rehni makamında-durumunda olan malların tamamen veya kısmen kaçırılması, gizlenmesi veya tahrip edilmesini öngörmektedir. Bu fiilleri gerçekleştirenler, şayet iflas eden kişinin ev halkından, yani aynı çatı altında oturan veya yakın akrabalık bağı ile akraba olan kişiler ise, bu kişilerin müflis gibi, başka bir anlatımla asli maddi fail gibi, cezalandırılmaları öngörülmüştür
. 


311 inci maddenin üçüncü fıkrasındaki bu özel iştirak ve sorumluluk hali ile de yetinmediği görülmektedir. Çünkü, dördüncü fıkrası ile iştirak hükümleri dışında kalsa dahi, müflisin aktifini azaltmak amacıyla, ona ait taşınır ve taşınmaz malları kısmen veya tamamen saklayan, kaçıran ve muvazaa ile temellük eden veya bu hususlarda yataklık eden veya tavassut eden veya iflas masasına müracaat ile kısmen veya tamamen asılsız, alacaklarını kaydettiren veya müflisin ödeme kabiliyetini azaltmak amacıyla, kendi adına veya müstear adla ticari faaliyetlere girişen kişilerin de, müflis gibi asli fail olarak cezalandırılmasını benimsemiştir. Görüldüğü üzere, fıkrada yer verilen bazı hallerin iştirak hükümleri ile bağdaşması mümkün değildir. Örneğin, yataklık etme veya tavassut etme gibi. Ancak, İİK.nu kanun koyucunun ticari hayata ve piyasa istikrarına verdiği önem nedeniyle, TCK.nundaki genel iştirak hükümlerinin uygulanmasından bu yönde bir sapma yaptığı anlaşılmaktadır.

6.1.3. MALLARIN DEĞERİ VE CEZAYI ARTIRAN VE AZALTAN NEDEN


311 inci maddenin ikinci fıkrası, “Bir numaralı bentte yazılı malların kıymetine göre, Türk Ceza Kanunun 522 nci maddesi tatbik edilir.” hükmünü taşımaktadır. Yani, alacaklıların müşterek rehni makamında olan ve tamamen veya kısmen kaçırılan, gizlenen veya tahrip edilen malların kıymeti göz önüne alınarak 765 Sayılı TCK.nun, 522 nci maddesinin uygulanması öngörülmüştür. 765 Sayılı TCK.nun 522 nci maddesi, cürüme konu olan şeyin değerinin pek yüksek olması halinde, Mahkeme tarafından o cürüme mahsus olan cezayı yarısına kadar  artıracağı, şayet hafif ise yarısına ve pek hafif ise üçte birine kadar eksilteceğini belirtmektedir.

Görüldüğü üzere, İİK.nun 311 inci maddesi, 765 Sayılı TCK.nun Mal Aleyhine Cürümleri düzenleyen Onuncu Babının Dokuzuncu Faslında yer verilen, bu suçlarla ilgili Müşterek Hükümlerden biri olan cezayı artıran ve azaltan hallerden cürümün konusunun değerine cezanın tayin ve tespiti yönünde yollamada bulunmuştur. Bu konuya, TCK.nunda yer verilen hileli iflâs suçu anlatıldığı sırada, yeniden değinilecektir.

6.1.4. SUÇUN MANEVİ UNSURU


Hileli iflâs suçu, İİK.nun 311 inci maddesine göre, kasten işlenebilen bir suçtur. Madde metninde yer verilen “alacaklılarını zarara sokmak kastıyla ve hususiyle aşağıdaki suretlerle hileli muamelelerde bulunan kimse” ifadeleri, bu suçun özel kast ile işlenebileceğini ortaya koymaktadır. Ancak, öğretide baskın görüş bu suçun genel kast ile işlenebileceğidir
. Kanımızca buna neden, TCK.nda söz konusu suç ile ilgili, özel kastı akla getirebilecek bir ifadenin kullanılmamış olmasıdır. Bununla birlikte, İİK.nun 311 inci maddesinde sayılan hallerden birinin gerçekleşmesi nedeniyle, failin cezalandırılması gerekiyorsa, failde alacaklıları zarara sokma kastının aranmasının yerinde olacağı düşünülmektedir.

6.2. TÜRK CEZA KANUNUNDA HİLELİ İFLAS SUÇU


Hileli iflâs suçu, daha önce 765 Sayılı TCK.nun 506 ncı maddesinde, “Hileli müflisler hakkında iki seneden beş seneye kadar ağır hapis cezası verilir.” şeklinde düzenlenmişti. Bu şekildeki düzenleme, İİK.nun 311 inci maddesinin sadece ceza yönünden TCK.na yollama yapması nedeniyle, birbirleriyle paralellik yaratıyordu. Ancak, yeni TCK.nun 161 inci maddesiyle, hileli iflâs suçu bazı unsurları ile birlikte bu kez tanımlandı. Dolayısıyla, günümüzde hileli iflâs suçunu tanımlayan iki ayrı kanun ve madde bulunmaktadır. Yukarıda belirttiğim gibi, İİK.nun 311 inci maddesinde, hileli iflâs suçunu oluşturan hileli muameleler, 8 bent halinde sayma yoluyla ve ayrıntılı bir şekilde belirlenmiştir. Bu düzenleme şeklinin, aslında 765 Sayılı TCK.nun kaziustik metotla yapılmış olmasının, 311 inci maddenin düzenlenişine etkisinden kaynaklandığını düşünmekteyiz. Zira, 765 Sayılı TCK.nu realitelerden ve sentezci sistemden uzak, soyut nitelikteydi. Yeni TCK.nu ise, aksine sentezci sistemi benimseyen bir niteliktedir. Dolayısıyla, düzenlediği her bir suç, geniş ölçekte senteze dayalı olarak, ilgili tüm fiilleri kapsamayı amaçlamaktadır. Bu nedenle, 161 inci maddeyi bu perspektif açısından değerlendirdiğimizde, hileli iflâsı oluşturan fiillerin İİK.nun 311 inci maddesinin aksine, dörde indirerek düzenlediği, ancak içeriğinin tümünün hileli iflas hallerini kapsadığı düşünülmektedir.


Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan tarafından, TCK.nun 161 inci maddesinin hileli iflas hallerini beş fıkra halinde düzenlediğini, ancak İİK.nun 311 inci maddesinin yürürlükte olup olmadığı ile ilgili bir hüküm içermediğini, diğer taraftan, İİK.nun 311 inci maddesinde de yürürlüğüyle ilgili bir yasal düzenleme yapılmadığını belirterek, bu halin uygulamada karışıklığa neden olabileceğini ileri sürmektedirler
.



Bakıcı ise, 01.06.2005 Tarihinden sonra işlenen suçlarda, 5237 Sayılı TCK.nun 161 maddesinin uygulanacağı, zira suçun unsurlarının bu maddede gösterildiği, artık İİK.nun 311 inci maddesinin tatbik olunmayacağını ifade etmektedir. Aynı şekilde, Pekcanıtez, Atalay, Özkan, Özekes de, 5237 Sayılı TCK.nun 161 ve 162 nci maddelerindeki düzenlemeler karşısında, İcra ve İflas Kanununun 310 ve 311 inci maddelerinin uygulanma kabiliyetinin kalmadığını ileri sürmektedirler
.


Kanımca, burada aynı zamanda yürürlükte olan hükümlerin çatışması söz konusudur. İİK. özel bir kanundur. Bu bakımdan içerdiği düzenlemeler özel olup, tüm uygulamaların bu kanun çerçevesinde yapılması ve genel kanunlara gidilmemesi gerekir. TCK. ise, genel kanundur. Bu nedenle, içeriğinde düzenlenmiş suçlar ile başka kanunlar tarafından kendisine yapılan yollamalar nedeniyle, kimi suçlar hakkında da uygulanır. Bu açıdan baktığımız da özel kanun-genel kanun ilişkisi vardır ve İİK.nun uygulanması gerekir. Diğer taraftan, İİK.nun 311 inci maddesi, daha önceki bir düzenlemeyi içermektedir. Oysa, TCK. 01.06.2005 tarihinde yürürlüğe konulmuş olup, hileli iflas ile ilgili olarak yeni unsurlara yer veren, 161 inci maddeyi içermektedir. Bu bakımdan göz önüne alındığında ise, eski kanun-yeni kanun ilişkisi ortaya çıkmaktadır. İİK.nun 311 inci maddesinin cezalandırma yönünden TCK.na yollamada bulunduğu göz önüne alındığında, reform niteliğinde hazırlandığı ileri sürülen TCK.nun 161 inci maddeyi düzenlediği sırada, tüm bu hususları göz ardı etmediği ve sentez metodunu benimsemesi nedeniyle de, bundan böyle İİK.nun 311 inci maddesinin göz önüne alınmayacağını kabul etmenin uygun olacağı düşünülmektedir. Bu nedenle, bundan böyle uygulamada hileli iflas suçlarında salt TCK.nun 161 inci maddesi göz önünde tutulması uygun olacaktır.

6.3. KORUNAN HUKUKİ DEĞER

Hileli iflasta, müflisin cezalandırılmasının nedeni, başka bir anlatımla korunmak istenilen hukuki değer, alacaklıların alacağa dayalı malvarlığı hakları ile ticari ve ekonomik güven ve ilişkilerin korunmasıdır. Çünkü, doğal olarak ticari şirketlerin mal varlıkları alacaklıların güvencesi olmakta ve ticari ve ekonomik yaşamdaki faaliyetler, bu güvenceye dayalı olarak istikrar içinde sürdürülmeye çalışılmaktadır. Müflisin, bu güvenceyi ortadan kaldırması, azaltması veya alacaklılar arasındaki eşitliği bozması, hem mal varlıklarına hem de ticari ve ekonomik yaşama bir tecavüz oluşturmaktadır. Şayet, ticari ve ekonomik yaşamda, sıklıkla bu tür iflâslar görülür ise, ticari ve ekonomik yaşam aksar, hatta durur, işsizlik doğar ve kamu düzeni bozulabilir. Kanun koyucu, hileli iflâs suçuyla, ticari ve ekonomik ilişkileri ve alacaklıların alacak haklarını hileye karşı korumak, ekonomik yaşamı güvence altın almak ve böylece ticari ilişki içinde olan diğer kişilerin de zarara uğramalarını önlemek istemiştir
.

6.4. SUÇUN FAİLİ

Hileli iflâs suçunun fail veya failleri, sadece kendilerine karşıiflâs yolu ile takibe konu yapılabilen tacirlerdir. TTK.nun 20 ve İİK.nun 53 üncü maddesine göre gerçek kişi tacirler; TTK.nun 18 inci maddesine göre, ticaretten men edilmiş olmalarına karşın, ticari işletme işletenler, ticaret şirketleri, kuruluş amaçlarına ulaşmak için ticari işletmesi olan dernekler; İİK.nun 44 üncü maddesinin ikinci fıkrası ile SPK.nun 46 ncı maddesinin IV bendine göre ticareti terk edenler; TTK.nun 968 inci maddesinde olduğu gibi, donatma iştirakleri ve özel kanunlar uyarınca iflâsa tabi olan kişilerdir. Bu suç herkes tarafından işlenmediği için, özgü suçtur. Dolayısıyla, iflâs yolu ile takibi mümkün olmayan gerçek veya tüzel kişilerin bu suçu işlemleri mümkün değildir. Ancak, tez konumuz itibariyle, hileli iflas suçunun faili, İİK.nun 345 inci maddesi uyarınca ticaret şirketi yöneticileri olabildiklerinden, söz konusu suçun fail veya failleri, ticaret şirketi yönetim kurulu başkan ve üyeleri, temsilcileri, yetkili müdür ve vekilleri olarak kabul edilmelidir.

6.5. OBJEKTİF CEZALANDIRILABİLME ŞARTI

161 inci madde hileli iflas suçunun oluşabilmesi için, hileli tasarruflardan önce veya sonra iflâsa karar verilmiş olmasını aramaktadır. Genel olarak öğretide, bu şekildeki koşulların objektif cezalandırılabilme şartı olarak kabul edildiği görülmektedir. Bu husus, 161 inci maddenin gerekçesinde de belirtilmiştir. Cezalandırılabilme şartları, eylemle doğrudan doğruya bağlantılı olmakla birlikte, suçun unsurları dışında kalan olgulardır. Cezalandırılabilme şartı aranan suçlarda, bu şart gerçekleşmediği takdirde failin cezalandırılması da mümkün olamamaktadır
. Bu bakımdan, hileli tasarruflardan önce veya sonra iflâsa karar verilmiş olması, fail veya faillerin cezalandırılabilmesi için aranan mutlak bir şarttır.



Bu anlatımlardan çıkan sonuç, müflis hakkında hileli ifls suçundan yargılama yapılıp ceza tayin ve tespit edilebilmesi için, gerçek veya tüzel kişi tacirin hileli tasarruflardan önce veya sonra hakkında iflâs kararının verilmesi gerekmektedir. Sözü edilen karar, her tür kanun yolundan geçmiş ve kesinleşmiş karardır, yani kesin hükümdür. Ancak, kararın kesinleşmiş olması yeterli olup, ayrıca iflasın mutlaka tasfiye edilmiş ve kapanmış olması aranmaz. 



Maddede sözü edilen hileli tasarrufların saptanması suçun sübutu ve oluşumu yönünden büyük önem arz etmektedir. Bu nedenle, ticari şirketin tüm kayıtları üzerinde, Mahkeme tarafından bilirkişi incelemesi yaptırılması zorunlu görülmektedir. Örneğin, Y. 11.C.D.nin 27.06.2007 Tarihli ve 2005-8661/4512 Sayılı Kararında da
 yer verildiği üzere, hileli iflas suçunu inceleyen ceza mahkemesinin, şirketin iflasıyla ilgili dosyada bulunan bilirkişi raporuyla karar vermesinin kanuna uygun olmadığı, suça konu şirketin muhasebe kayıtları ve defterleri ile gerekli belgeler üzerinde, ticaret, icra-iflas ve ceza hukuku alanında uzman üç kişilik bilirkişi kurulu aracılığıyla inceleme yaptırılması gerektiğini belirtmiştir. Aynı şekilde, Y.6.C.D.nin 22.04.2003 Tarihli ve 2002-13818/2073 Sayılı Kararın da
, “Suça konu edilen şirketin muhasebe kayıt ve defterleri ile gerekli belgeler üzerinde; Ticaret, İcra İflas ve Ceza Hukuku alanında uzman üç kişilik bilirkişi kurulu aracılığıyla gerekli inceleme yaptırılarak; İcra ve İflas Kanunu’nun 310 ve 311. maddelerinde sayılan eylem ve işlemlerin bulunup bulunmadığı duraksamaya yer bırakmayacak biçimde saptanmadan ve buna göre, hukuksal durumları tartışılmadan şirketin iflası ile ilgili Asliye Hukuk Mahkemesinin aldırmış olduğu bilirkişi raporuyla yetinilerek yazılı biçimde eksik incelemeyle hüküm kurulması…” bozma nedeni olarak gösterilmiştir.

6.6. SUÇUN MADDİ UNSURU HİLELİ TASARRUFLAR

TCK.nun 161 inci maddesinin 1 inci fıkrasında, “Malvarlığını eksiltmeye yönelik hileli tasarruflarda bulunan kişi…
” ifadelerine yer verilmiştir. Ancak, hileli tasarruftan söz edilmesine karşın, hilenin bir tanımı yapılmamış, buna karşılık hileli tasarruf olarak kabul edilecek fiiller 4 bent halinde gösterilmiştir. Hileli tasarrufları oluşturan filler dört şekilde ayrı ayrı gösterildiğinden, bu fillerden herhangi birinin veya birkaçının yapılması halinde suç oluştuğundan, hileli iflâs suçu seçimlik hareketli suçtur. Bu nedenle, söz konusu hareketlerden herhangi birinin veya birkaçının birlikte gerçekleştirilmesi halinde, suç oluşabilmektedir.


Diğer taraftan, TCK. incelendiğinde kimi suçlarda, örneğin 157 nci maddedeki dolandırıcılık suçunda da hileli davranıştan söz edilmesine karşılık, bu maddede de hilenin tanımının yapılmadığı görülmektedir. Öğretide hilenin değişik şekillerde tanımlandığı görülmektedir. Örneğin, Önder, “Dış bir hareketi gerektirmeyen ve mağdurun doğru karar verebilme yeteneğini ve düşünsel faaliyetini bertaraf eden etkiyi”, hile olarak tanımlamaktadır
.

6.6.1. ALACAKLILARIN ALACAKLARININ TEMİNATI MAHİYETİNDE OLAN MALLARIN KAÇIRILMASI, GİZLENMESİ VEYA DEĞERİNİN AZALMASINA NEDEN OLUNMASI

Gerçekte, ticaret şirketleri ile karşılıklı biçimde iş ilişkisine giren gerçek veya tüzel kişiler, şirketin malvarlığını göz önüne alarak mal veya borç para verirler. Ticari şirketin binaları, depoları, araçları, ham madde veya işlenmiş maddeleri, gelirleri ve yaptığı ihracat gibi hususlar, mal veya borç verecek kişi veya kişiler yönünden bir güvence oluşturur. Bu mal varlıkları nedeniyle, belli meblağlarda mal veya borç verilirken, mallar üzerinde ipotek tesis edilmemesi veya rehin konulmaması, bunların yerine senet düzenlenmesi yaşamın olağan akışına uygun düşmektedir. Hatta bazı durumlarda, senet dahi alınmaksızın sadece fatura veya mal çıktı irsaliye belgeleriyle yetinildiği dahi görülmektedir. Bunların tümü, ticari yaşamdaki karşılıklı güven duygusundan kaynaklanmaktadır. Tüm mallar, alacaklılar yönünden bir teminat oluşturmaktadırlar.


161 inci maddenin (a) bendinde teminat niteliğinde olan malların kaçırılması, gizlenmesi veya değerinin azalmasına neden olunması eylemlerinden söz edilmiştir. Bu bent kendi içinde üç ayrı seçimlik hareketi içermektedir.


Malların Kaçırılması: Malların kaçırılması, daha çok taşınır mallar yönünden mümkün olabilmekle birlikte, taşınmaz mallar yönünden de mümkün olabilmektedir. Bu mallar, güvenilir üçüncü kişilere verilebileceği gibi, kaçırma amacıyla ucuz fiyatla da satılabilirler. Ayrıca, malların failin diğer şirketlerine devredilmesi veya naylon veya paravan şirket niteliğindeki şirketlere aktarılması da kaçırma eylemi olarak değerlendirilmelidir. Ayrıca, alacaklıların mallara ulaşılmasını engelleyeceği hareketleri de kaçırma olarak kabul etmek gerekmektedir.


Malların Gizlenmesi: Teminat teşkil eden malların; bilinemeyecek ve bu nedenle de ele geçirilemeyecek şekilde, belli yerlerde saklanması, malların gizlenmesi olarak nitelendirilmektedir. Zaman zaman, kaçırma ile gizleme eylemlerinin iç içe olduğu durumlara rastlanılmaktadır. Özellikle, teminat teşkil eden malların olmadığını beyan etme, gerçeğe aykırı belge verme, alacaklılara yanlış depo ve alanlar gösterme gibi eylemler de, bir tür gizlemedir. Gizlenen malların alacaklılar veya kamu görevlileri tarafından araştırılarak bulunması, malları gizleme eylemini ortadan kaldırmamaktadır.


Malların Değerinin Azalmasına Neden Olma: Malların değerinin azalmasına neden olma eylemini, failin kasten yaptığını saptamak oldukça zordur. Çünkü, kişinin mallarını değerini bilinçli olarak azaltmaya çalışması, olağan bir şey değildir. Ancak, failin, alacaklılarını kasten zarara uğratmak şeklinde bir özel kastı var ise, o takdirde mallarının değerini azaltmaya yönelik eylemlere giriştiği kabul edilebilir. Değer azaltmaya neden olma eylemleri; malların parçalara ayrılması, tahrip edilmesi, yeterince muhafaza ve bakım görev yerine getirilmeyerek malların bozulmasına ve değer kaybına neden olunması örnek olarak gösterilebilir.

6.6.2. MALVARLIĞINI KAÇIRMAYA YÖNELİK TASARRUFLARININ ORTAYA ÇIKMASINI ÖNLEMEK İÇİN TİCARİ DEFTER, KAYIT VEYA BELGELERİN GİZLENMESİ VEYA YOK EDİLMESİ


Tüzel kişi tacirler, TTK.nun 66 ncı maddesi hükümleri uyarınca, yazılı olan yevmiye defteri, defteri kebir, envanter defteri ve karar defterini Türkçe olarak tutmak zorundadırlar. Şayet, tacir gerçek kişi ise, karar defteri hariç diğerlerini tutmakla mükelleftir. Ayrıca, bunların defterlerin yanında, tacirlerin işletmeleriyle ilgili işler dolayısıyla aldıkları mektup, yazı, telgraf, fatura, cetvel, senet gibi vesika ve kâğıtlarla ödemelerini gösteren vesikaları ve yazdığı mektup, yazı ve telgrafların kopyalarını ve sözleşmeleri, taahhüt ve kefalet ve sair teminat senetleri ve mahkeme ilamları gibi belgeleri muntazam surette dosya halinde saklamaları ve iflâs idaresi tarafından istenildiğinde ibraz edilmesi gerekmektedir
. Bu defter, kayıt ve belgelerin mal kaçırmaya yönelik olarak gizlenmesi veya yok edilmesi hileli iflas suçunu oluşturmaktadır. Diğer taraftan, 66 ncı maddede diğer kanunların hükümleri saklı kalmak üzere denildiğinden, başta VUK.nu ve defterlerle ilgili tüm kanunlar gözden uzak tutulmamalı ve bunların tutulmasını istediği defterler ve kayıtlar da tutulmalıdır.  Bu bakımdan birden fazla seçimlik hareketi içeren (b) bendinde sayılan hallerden sadece birinin gerçekleştirilmesi dahi, hileli iflas suçunun oluşumuna yeterlidir.

Ticari Defter, Kayıt veya Belgelerin Gizlenmesi: Yukarıda sözü edilen ticari defter, kayıt veya belgelerin, bir yerlerde başkaları tarafından ele geçirilemeyecek biçimde saklanması ve ilgililerin tarafından istenildiğinde ibraz edilmemesi, gizleme olarak nitelendirilmektedir. Dikkat edileceği üzere, bu eylem, belgenin anlamının değiştirilmesi olmayıp, gizlenmesidir. Bu eylemin amacı, mal varlığının ortaya çıkarılmasının önlenmesi ve böylece malvarlığının iflas masasından kaçırılmasıdır.

Ticari Defter, Kayıt veya Belgelerin Yok Edilmesi: Söz konusu defterlerin sayfalarının yırtılması, ya da üzerine mürekkep veya renkli bir madde dökülerek okunamayacak şekle getirilmesi, kayıtların ve belgelerin ele geçirilmemesi amacıyla yakılması, parçalanması suretiyle ortadan kaldırılması ve benzer eylemler yok etme olarak kabul edilmektedir. Yok etmede amaç, istenilen belgenin kanıt olarak kullanılmasını engellemektir.

6.6.3. GERÇEKTE BİR ALACAK VE BORÇ İLİŞKİSİ OLMADIĞI HALDE, SANKİ BÖYLE İLİŞKİ MEVCUTMUŞ GİBİ, BORÇLARIN ARTMASINA NEDEN OLACAK ŞEKİLDE BELGE DÜZENLENMESİ


TCK.nun 161 inci maddesinin 1 nci fıkrasının (c) bendi, hukuki bir temele dayalı olarak mal kaçırılmasını ve böylece borçların artmasına neden olmayı düzenlemektedir. Genellikle, mal varlığını kaçırmak ve borçlarını ödememek için failler, yakınlarına ve özellikle de güvendikleri kişilere, yüksek meblağlı çek ve bono vermekte veya borç altına sokan protokol veya sözleşmeler düzenlemektedirler. Zamanı geldiğinde, bu yakın veya güvenilir kişiler, gerçekte var olmayan bu borç ilişkisi doğuran çek, bono veya belgeleri icra takibine koymak suretiyle, mallar üzerinde haciz koydurarak bu malların satışını sağlamakta ve böylece gerçek alacaklıların alacaklarını tahsil etmelerini önlemektedir. Sonunda, bu mallar her ne kadar yakın ve güvenilir kişiler üzerinde olsa dahi, bu malların gerçek sahibi yine fail olmaktadır.


6.6.4. GERÇEĞE AYKIRI MUHASEBE KAYITLARIYLA VEYA SAHTE BİLÂNÇO TANZİMİYLE AKTİFİN OLDUĞUNDAN AZ GÖSTERİLMESİ


Tüm tacirler, tez konumuz açısından ticari şirketler, düzenli muhasebe kayıtları tutmak ve bilânçolarını düzenlemek zorundadırlar. Bu kayıtlar ve bilânçolar, ticari şirketin aktif ve pasiflerinin neler olduğunu göstermekte, başka bir anlatımla mal varlığının ne olduğunu ortaya koymaktadır. Dolayısıyla, ticari şirketin iflasının istenmesi durumunda, bu kayıtlar ve bilânço gerçeklerin ne olduğunun belirlenmesi bakımından önem arz edecektir. Bu bakımdan, gerçeğe aykırı muhasebe kayıtlarıyla veya sahte bilânço tanzimiyle aktifin olduğundan az gösterilmesi, hileli tasarruflar olarak kabul edilmektedir. Bu bentte de iki ayrı seçimlik hareket bulunmaktadır. Bunlardan sadece birinin veya her ikisinin de gerçekleşmesi suçun oluşumu için yeterlidir.

Gerçeğe Aykırı Muhasebe Kayıtlarıyla Aktifin Olduğundan Az Gösterilmesi: Burada söz konusu olan, ticari şirketin muhasebe kayıtlarında oynamalar yaparak, şirketin aktifinin olduğundan az gösterilmesidir. Muhasebe kayıtlarında gerçeği gizlemek amacıyla, yapılan oynamalar; şirketin zarar ettiğine, mal varlığının az olduğuna, borçlarını karşılamadığına ve böylece aktifinin olduğundan az gösterilmesini sağlamaya yönelik olmalıdır.

Sahte Bilânço Tanzimiyle Aktifin Olduğundan Az Gösterilmesi: Bilânço, şirketin belirli bir dönem sonundaki taşınır ve taşınmaz varlıkları ile bunları sağlamak için kullanılan öz ve yabancı kaynakların dökümünü dengeli bir biçimde gösteren çizelgedir. Bu bentte ikinci seçimlik hareket, şirketin düzenlemekle yükümlü olduğu bilânçoyu, salt aktifinin olduğundan az gösterilmesi amacıyla, sahte olarak düzenlenmesidir
. 

Bu bentteki seçimlik hareketler, aynı zamanda sahtecilik suçunu da oluşturmaktadır. Zira, TCK.nun 212 nci maddesine göre, sahte resmi veya özel belgenin bir başka suçun işlenmesi sırasında kullanılması halinde, hem sahtecilik hem de ilgili suçtan dolayı ayrı ayrı cezaya hükmolunmaktadır. Bu durumda, gerçek maddi içtima kuralları uygulanmaktadır.

6.7. SUÇUN MANEVİ UNSURU

TCK.nun 161 inci maddesinde yazılı hileli iflas suçu, kastla işlenebilen bir suçtur. Çünki, bu suçun taksirle işlenmesi 162 nci maddede düzenlenmiştir. TCK.nun 21 inci madde yer verildiği üzere, kastın iki türü bulunmaktadır. Birinci fıkrada, doğrudan kast tanımlanmasına karşın, ikinci fıkrada, “Kişinin, suçun kanuni tanımındaki unsurların gerçekleşebileceğini öngörmesine rağmen, fiili işlemesi halinde olası kast vardır.” denilmek suretiyle, olası kasta da yer verilmiştir.

İİK.nun 311 inci maddesinde, “…bir kimse iflasından önce veya sonra alacaklılarını zarara sokmak kastıyla…” şeklinde bir düzenlemeye yer verildiği ve hileli iflas suçunun özel kastla işlenebileceğini kabul edildiği halde, TCK.nun 161 inci maddesinde, “Malvarlığını eksiltmeye yönelik hileli tasarruflarda bulunan kişi…” ifadelerine yer verildiği görülmektedir. Bu durumda, İİK.nun 311 inci maddesinin aksine, 161 inci maddenin genel kastı yeterli gördüğü anlaşılmaktadır. Dolayısıyla, 161 inci maddeye göre, alacaklıların zarara uğraması aranmamaktadır. Kanun koyucu, bu suçu somut tehlike suçu olarak öngörmüştür.

Diğer taraftan, acaba bu suç olası kastla işlenebilir mi? Normal olarak, kişinin suçun kanuni tanımındaki unsurların gerçekleşebileceğini öngörmesine karşın, fiili işlemesi olası kast için yeterlidir. Ancak, 161 inci maddenin malvarlığını eksiltmeye yönelik hileli tasarruflarda bulunmayı, suçun oluşumu için öngörmüş olması ve bu tasarrufların, mutlaka bilme ve istemeyi de kesin bir biçimde içermesi gerektiği düşüncesinde olduğumuzdan, hileli iflâs suçunun olası kastla işlenemeyeceği kanısını taşımaktayız. 

6.8. SUÇUN ÖZEL GÖRÜNÜŞ BİÇİMLERİ


Hileli iflâs suçu, suçun özel görünüş biçimleri yönünden kimi özellikler taşımaktadır. İİK.nun 311 inci maddesinde öngörülen, özel sorumluluk halleri ile iştirake ilişkin hükümlerin, TCK.nun 161 inci maddesinin yürürlüğe girmesi ile birlikte, uygulanmasının mümkün olmadığı daha önce açıklanmıştır
. Bu bakımdan, hileli iflâs suçunun özel görünüş biçimleri yönünden TCK.nun suça teşebbüs, iştirak ve içtima hükümlerinin irdelenmesi gerekmektedir.

6.8.1. TEŞEBBÜS


Hileli iflâs suçu maddede sayılan hileli tasarrufların gerçekleştirilmesiyle birlikte tamamlanmaktadır. Ancak, hileli tasarrufları yapmaya başlayan gerçek veya tüzel kişinin, örneğin malları kaçırma amacıyla kamyonlara yüklediği veya borç alacak ilişkisi olmadığı halde, böyle bir borç ilişkisi yaratacak şekilde belgeler düzenlediği veya malları bir yakının üzerine geçirdiği sırada yakalanmış ise, hileli iflâs suçuna teşebbüsten söz edilebilecektir. Bu bakımdan, hileli iflâs suçu teşebbüse müsait bir suçtur.


6.8.2. İŞTİRAK

161 inci madde, İİK.nun 311 inci maddesinin aksine, özel sorumluluk ve iştirak halleri kabul etmemiştir. Bu nedenle, bu suça iştirak TCK.nun 37-41 inci maddelerinde yazılı olan hükümlerin uygulanması gerekecektir. Tez konumuz itibariyle, hileli iflas suçunun fail veya failleri sadece ticari şirket yöneticileri olabildiğinden, bu suç bir özgü suçtur. TCK.nun 40 ıncı maddesinin 2 nci fıkrasında belirtildiği üzere, özgü suçlarda, ancak özel faillik niteliğini taşıyan kişi fail olabilmektedir. Bu suçların işlenişine iştirak eden diğer kişiler ise, azmettiren veya yardım eden olarak sorumlu tutulurlar. Dolayısıyla, özgü suçlarda suçu düzenleyen maddede belirtilen niteliği taşımayan kişilerin, bu suçu doğrudan doğruya işlemeleri mümkün olmadığı gibi, azmettirme ve yardım etme dışında, bu suça iştirak etmeleri de mümkün değildir. Örneğin, şirketin ticari defterlerinde ve muhasebe kayıtlarında sahtecilik yapan muhasebeci, yardım eden sıfatıyla suça iştirak etmiş olacak, ancak sahtecilik suçunun asli maddi faili olarak şirket yöneticisi ile birlikte yargılanacaktır. Buna karşılık, şirkette birden fazla yönetici sıfatına sahip kişi mevcut ise, bunların aralarında işbirliği yaparak, söz konusu suçu işlemeleri halinde, TCK. nun 37 nci maddesinin 1 inci fıkrası uyarınca, her biri fail olarak sorumlu olacaklardır.

6.8.3. İÇTİMA


TCK.nunda yer alan genel kural, fiil sayısı kadar suçun oluşacağı ve suç sayısı kadar da, ayrı ayrı cezalandırmanın yapılacağıdır. Ancak, kanun koyucu, bazı durumlarda gerçekleştirilen tek fiille birden fazla hukuki değerin veya birden fazla fiille aynı hukuki değerin, ihlal edilebileceğini göz önüne alarak istisna olarak suçların (içtimaına-birleşmesine-toplanmasına) ilişkin hükümlere, TCK.nun 42, 43 ve 44 üncü maddelerinde yer vermiştir. 



TCK.nun 42 nci maddesinde bileşik suçu “Biri diğerinin unsurunu veya ağırlaştırıcı nedenini oluşturması dolayısıyla tek fiil sayılan suça bileşik suç denir.” şeklinde tanımlamakta ve bu tür biri diğerinin unsurunu veya ağırlaştırıcı nedenini oluşturan bileşik suçlarda içtima hükümlerinin uygulanmayacağını belirtmektedir. Hileli iflâs suçu özgü suç olduğundan, başka bir suçun unsurunu veya ağırlaştırıcı nedenini oluşturması mümkün değildir. 



TCK.nun 43 üncü maddesinde zincirleme suça yer verilmiştir. Bu maddeye göre, “Bir suç işleme kararının icrası kapsamında, değişik zamanlarda bir kişiye karşı aynı suçun birden fazla işlenmesi durumunda, bir cezaya hükmedilir.” Hileli iflâs suçunu işleme kararının icrası kapsamında, birden fazla hileli tasarruflarda bulunulması zincirleme suçun olduğu anlamına gelmez. Çünkü, bu tasarruflar seçimlik hareketlerdir ve bunlardan birinin veya birden fazlasının gerçekleştirilmesinin suçun oluşumuna etkisi bulunmamaktadır. Bu bakımdan, seçimlik hareketlerden birden fazla fiil gerçekleştirilmiş bulunsa dahi, bu durum zincirleme suçun oluştuğu anlamına gelmez. Bu bakımdan, bu suç zincirleme suça müsait bir suç değildir.


TCK.nun 44 üncü maddesinde düzenlenmiş olan fikri içtima halinde, işlediği bir fiille birden fazla farklı suçun oluşumuna sebebiyet veren kişi, bunlardan en ağır cezayı gerektiren suçtan dolayı cezalandırılmaktadır. Dolayısıyla, bir fiille hem hileli iflâs suçu’nun hem de başka bir suçun işlenmesi halinde, şirket yöneticisi bunlardan en ağır cezayı gerektiren suçtan dolayı cezalandırılacaktır.


Diğer taraftan, 161 inci maddede sayılan hileli tasarruflar, aynı zamanda sahtecilik suçunu da oluşturdukları takdirde, TCK.nun 212 nci maddesinde yer verilen özel düzenleme nedeniyle, maddi içtima hükümleri uyarınca, şirket yöneticisinin her iki suçtan ayrı ayrı yargılanması gerekecektir.

6.9. CEZA


Hileli iflâs suçu res’en kovuşturulan bir suçtur. Cezası ise, 161 inci maddeye göre, üç yıldan sekiz yıla kadar hapis cezasıdır. Suçun teşebbüs aşamasında kalması halinde, TCK.nun 35 inci maddesinin 2 nci fıkrasına uyarınca, meydana gelen zararın veya tehlikenin ağırlığına göre, fail veya failler hakkında tayin ve tespit edilen ceza dörtte birinden dörtte üçüne kadar indirilebilecektir.



Tacir olan ticari şirketlerin hileli iflâs suçunu işlemeleri halinde, yöneticileri her ne kadar hapis cezası ile cezalandırılmakta iseler de, tüzel kişilerin bu şekilde cezalandırılmaları yasal yönden mümkün değildir. Tüzel kişiler ile ilgili olarak, daha önce açıklandığı üzere, ancak TCK.nun 60 ıncı maddesinde yazılı olan güvenlik tedbirlerini uygulamak mümkündür. Bununla birlikte, söz konusu maddenin 4 üncü fıkrasında, güvenlik tedbirleri ile ilgili hükümlerin, ancak kanunun ayrıca belirttiği hallerde uygulanabileceği belirtilmektedir. Bu hüküm doğrultusunda, TCK.nun İkinci Kitap, İkinci Kısım ve Malvarlığına Karşı Suçları düzenleyen Onuncu Bölümün 169 uncu maddesinde, sadece hırsızlık, güveni kötüye kullanma ve dolandırıcılık suçlarının işlenmesi suretiyle yararına haksız menfaat sağlanan tüzel kişiler hakkında, bunlara özgü güvenlik tedbirlerine hükmolunacağı belirtildiğinden hileli iflas suçu nedeniyle, ticari şirketler hakkında, güvenlik tedbiri uygulanmayacaktır. Bunun nedeninin, ticari şirketin iflasına karar verilmesiyle birlikte, şirketin tasfiye edilip tüzel kişiliğine de son verilmesidir. 

Bu ceza süresi göz önüne alındığında, hileli iflas suçuyla ilgili yargılamanın doğal olarak asliye ceza mahkemesinde yapılması gerektiği sonucuna varılır. Ancak, suçtan birden fazla korunan hukuki değerin ihlal edilmesi ve ticari ve ekonomik yaşamın önemi göz önüne alınarak, 26.09.2004 Tarihli ve 5235 Sayılı Adli Yargı İlk Derece Mahkemeleri İle Bölge Adliye Mahkemelerinin Kuruluş, Görev ve Yetkileri Hakkında Kanun’un
 Ağır Ceza Mahkemesinin görevini düzenleyen 12 nci maddesinde 31.03.2005 Tarihli ve 4328 Sayılı Kanunun 10 uncu maddesiyle yapılan değişiklikle, maddeye hileli iflas suçu da ilave edilmiştir. Böylece, hileli iflas suçuyla ilgili yargılamayı yapma görevi, Ağır Ceza Mahkemelerine verilmiştir. Kamu adına kovuşturulan bu suçta, iflasa karar veren yetkili Ticaret Mahkemesinin, şirketin iflasında hileli tasarrufların olduğunu saptaması ve bu kanıya varması halinde, dosyadan çıkaracağı belge örnekleri ile birlikte kararı, Cumhuriyet Başsavcılığına göndererek suç duyurusunda bulunması gerekmektedir. Ayrıca, hileli iflası öğrenen iflas müdürü veya iflas idaresi veya alacaklıların da bu olguyu Cumhuriyet Başsavcılığına bildirmeleri ve ihbarda bulunmaları da olanaklıdır.

Hileli iflâs suçunun, başkalarının zarar görmemeleri koşuluyla, salt bir kısım akrabalar zararına işlenmesi halinde, TCK.nun 167 nci maddesinin 1 inci fıkrasına göre, cezaya hükmedilememektedir. Bu akrabaların, hakkında ayrılık kararı verilmemiş eşler, üstsoy veya altsoyu veya bu derecede kayın hısımlarından biri veya evlat edinen veya evlatlık veya aynı konutta beraber yaşayan kardeşlerden biri olması gerekmektedir. Bu durumda, Cumhuriyet Başsavcılığı kovuşturmaya yer olmadığı kararı verdiğinde, CMK.nun 171 ve 173 üncü maddeleri uyarınca, bu karara karşı itiraz edilemez. Zira, bu şahsi cezasızlık sebebidir. Yine bu suçun, 167 nci maddenin 2 nci fıkrasına göre, başkalarının zarar görmemeleri koşuluyla, haklarında ayrılık kararı verilmiş olan eşlerden birinin, aynı konutta beraber yaşamayan kardeşlerden birinin, aynı konutta beraber yaşamakta olan amca, dayı, hala, teyze, yeğen veya ikinci derecede kayın hısımlarının zararına işlenmesi halinde ise, ilgili akrabanın şikâyeti üzerine açılacak dava sonunda verilecek cezanın yarısı oranında indirilmesi öngörülmektedir. Dolayısıyla, bu durumlarda, suç şikâyete bağlı suç niteliğine dönüşmektedir. Bu ise, cezada indirim yapılmasını gerektiren şahsi sebep olarak değerlendirilmektedir.


6.9.1. ETKİN PİŞMANLIK


TCK.nun 168 inci maddesinin 1 inci fıkrasında, mal varlığına karşı işlenen suçlardan hileli iflâs ile taksirli iflâs suçlarında, suç tamamlandıktan sonra ve fakat bu nedenle hakkında kovuşturma başlamadan önce, failin, azmettirenin veya yardım edenin bizzat pişmanlık göstererek, mağdurun uğradığı zararı aynen geri verme veya tazmin suretiyle, tamamen gidermesi halinde, verilecek cezanın üçte ikisine kadar indirileceği öngörülmektedir. Söz konusu fıkrada, “kovuşturma başlamadan önce” ifadesine yer verildiğinden, etkin pişmanlığın soruşturma aşamasında gerçekleşmesinin arandığı anlaşılmaktadır. Buna karşılık, 2 nci fıkrada ise, kovuşturma başladıktan sonra ve fakat hüküm verilmezden önce etkin pişmanlığın gösterilmesi halinde ise, verilecek cezanın yarısına kadar indirilebileceği belirtilmektedir. Bu tür etkin pişmanlıktan yararlanabilmek için, Cumhuriyet Başsavcılığı tarafından iddianamenin düzenlenip, ağır ceza mahkemesine gönderilmesi ve ağır ceza mahkemesi tarafından da, CMK.nun 174 üncü maddesinin 3 üncü fıkrası uyarınca, iddianamenin on beş gün içinde iade edilmeyip kabul edilmiş olması, yani kamu davasının açılmış olması gerekmektedir.


4 üncü fıkraya göre, her iki fıkrayı da kapsayacak şekilde, mağdurun uğradığı zararın kısmen geri verilmesi veya tazmini halinde, etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanabilmesi için, ayrıca mağdurun rızası da aranmaktadır. Görüldüğü üzere, bu fıkradaki etkin pişmanlığın gerek kısmi ödeme gerekse tazmin bakımından mağdurların rızasına dayandırılması nedeniyle, İİK.nu yönünden bir tür feragat niteliğini taşıdığını düşünmekteyiz.


6.10. İCRA VE İFLÂS KANUNUNDA TAKSİRATLI İFLÂS SUÇU


Daha önce değindiğim gibi, borçlunun iflâsına karar verilmiş olması, kural olarak, onun aynı zamanda, hileli ve taksirli iflâs suçunu işlediği anlamına gelmez. Ancak, hileli iflâs yanında, borçlunun başkaca kusurlu hareketleriyle de iflâsına sebebiyet vermesi halinde, taksiratlı iflâs suçunu işlediğinden söz edilebilir. 


Bu suç, İİK.nun 310 uncu maddesinde, “Taksiratlı İflâs Halleri” başlığı altında 10 bent halinde gösterilmiştir. Maddeye göre;

1. Ziyanları için makul sebepler gösteremezse;


2. Evinin masrafları hadden fazla ise;


3. Kumar yahut mücerret baht oyunlarında ve borsa muamelelerinde külliyetli para sarf etmişse;


4. Borcunun, mevcudu ile alacağından çok olduğunu bildiği halde bu vaziyetinden haberleri olmayan kimselerden ehemmiyetli miktarda veresiye mal satın yahut borç para almış ise;


5. Ticaret Kanunun 66 ncı maddesinin birinci fıkrasının 1 ila 3 üncü bentlerinde sayılan defterleri hiç veya Kanunun emrettiği şekilde tutmamışsa;


6. Mevcudu alacağından çok fazla mebaliğ için senetler imza etmiş ise;


7. İflas takibi sırasında mahkeme, iflas idaresi veya iflas dairesi tarafından çağrıldığı halde makbul bir mazeret olmaksızın gelmemiş ise;


8. İşlerini terk ederek kaçmış ise;


9. Evvelki bir konkordato şartlarını ifa etmeden yeniden iflasına hükmolunmuş ise;


10. 178 inci maddenin son fıkrası hükmüne riayet etmeyip de bir sene içinde iflası vuku bulmuşsa, failin taksiratlı iflas suçunu işlediği kabul edilecektir.

Ünver ve Uyar, bu hallerin dışında İİK.nun 44 üncü maddesine göre mal beyanında bulunmayan veya beyanda mevcudunu eksik gösteren veya aktifinde yer almış malı veya yerine kaim olan değerini haciz ve iflas sırasında göstermeyen veya beyanından sonra bu mallar üzerinde tasarruf eden borçlunun iflasının da, 337/A maddesinin son fıkrasına göre, taksiratlı iflas sayıldığını, dolayısıyla taksiratlı iflas halinin 11 olduğunu ileri sürmektedir
.

.


Maddede taksiratlı iflâs halleri olarak gösterilen haller, icrai veya ihmali davranışlarla gerçekleştiren hareketlerdir. İİK.nun 310 uncu maddesine göre, bu hallerden biri kendisinde bulunan kişi, taksiratlı müflis kabul edilmektedir. Bu bakımdan, kişinin bir veya birden fazla hareketi gerçekleştirmiş olması, suçun oluşumu yönünden etkili değildir. Ancak, ticari ve ekonomik yaşamda, taksiratlı müflislerin, bu hareketlerden birden fazlasını gerçekleştirdikleri anlaşılmaktadır.


Taksiratlı iflâsta da suçun unsurları, İİK.nun 310 uncu maddesinde gösterilmiş, yaptırım yönünden TCK.na yollamada bulunulmuştur. İİK.nun yürürlüğe konulduğu tarih itibariyle, 765 Sayılı TCK. yürürlükte bulunduğundan, yapılan yollama da, bu Kanunun 507 nci maddesinde yer verilen basit iflas suçuna yapılmış oluyordu. Ancak, yeni TCK.nun 01.06.2005 Tarihinde yürürlüğe girmesiyle birlikte, bu yollamanın TCK.nun 162 nci maddesine yapılmış olacağını kabul etmek gerekmektedir. Ancak, hileli iflas ile ilgili olarak belirttiğim üzere, TCK.nun söz konusu tarihte yürürlüğe girmesinden itibaren, İİK.nun 310 uncu maddesinin uygulanma imkanının kalmaması nedeniyle, taksirli iflas yönünden doğrudan 162 nci maddenin uygulanması gerekmektedir. Bu nedenle, 310 uncu madde üzerinde fazlaca durmaya gerek görülmemiştir.

6.11. TÜRK CEZA KANUNUNDA TAKSİRLİ İFLAS SUÇU

Yeni TCK. ile taksirli iflasla ilgili yeni düzenleme yapılmış hem suçun unsurları hem de cezası 162 nci maddede belirtilmiştir. Madde, “Taksirli iflas” başlığını taşımakta olup, aynen, “Tacir olmanın gerekli kıldığı dikkat ve özenin gösterilmemesi dolayısıyla iflasa sebebiyet veren kişi, iflasa karar verilmiş olması halinde, iki aydan bir yıla kadar hapis cezası ile cezalandırılır.” şeklindedir
.


Bu suç da, hileli iflas gibi, ticari ve ekonomik yaşama yıkıcı etkisi olan bir suçtur. Suçun koruduğu hukuki değer, ticari ve ekonomik yaşamdaki karşılıklı güven ile alacaklıların alacak haklarına dayalı mal varlıklarına ilişkindir. Bu bakımdan, iki tür hukuki değeri birden koruyan bir suçtur.

6.11.1. SUÇUN FAİLİ

Suçun faili, hileli iflas suçunda ayrıntılı şekilde açıkladığım üzere, TTK. na göre iflas tabi olan tacirlerdir. Ancak, tez konumuz açısından, failler ticari şirket organları, temsilcileri, müdürleri ve vekilleridir.

6.11.2. OBJEKTİF CEZALANDIRILABİLME ŞARTI

162 nci madde, hileli iflas suçunda olduğu gibi, taksirli iflas suçunun da oluşabilmesi için, özen ve dikkat yükümlülüğüne aykırı davranışlardan önce veya sonra iflasa karar verilmiş olmasını aramaktadır. Yukarıda açıkladığım üzere, bu koşul objektif cezalandırılabilme şartı olarak kabul edilmektedir. Bu şart gerçekleşmediği takdirde failin cezalandırılması da mümkün olamamaktadır. Bu bakımdan, her tacirden beklenen dikkat ve özen yükümlülüğüne aykırı davranışlardan önce veya sonra iflasa karar verilmiş olması, fail veya faillerin cezalandırılabilmesi için aranan mutlak bir şarttır. Bu anlatımlardan çıkan sonuç, müflis hakkında taksirli iflas suçundan yargılama yapılıp ceza tayin ve tespit edilebilmesi için, gerçek veya tüzel kişi tacir hakkında iflas kararının verilmesi gerekmektedir. Sözü edilen karar, her tür kanun yolundan geçmiş ve kesinleşmiş karardır, yani kesin hükümdür. Ancak, kararın kesinleşmiş olması yeterli olup, ayrıca iflasın mutlaka tasfiye edilmiş ve kapanmış olması aranmaz. 



Maddede sözü edilen taksirli davranışların ve bunun sonucu iflasın ortaya çıktığının saptanabilmesi için, ticari şirketin tüm kayıtları üzerinde, mahkeme tarafından bilirkişi incelemesi yaptırılması zorunlu görülmektedir. Ancak, bilirkişi raporuna göre, taksirin var olup olmadığını değerlendirme yetkisi tamamen mahkemeye aittir. Çünkü, CMK.nun 63 üncü maddesinde de yer verildiği üzere, bilirkişiler ancak, çözümü uzmanlık gerektiren konularda görüş bildirebilirler, hukuki değerlendirme ve niteleme yapamazlar.

6.12. SUÇUN MADDİ UNSURU 


“Taksir, kısaca gereğini yapmama, eksik yapma, kendisinden beklenen özeni göstermeme demektir. Ceza hukukunda taksir, failin suç tanımına uyan hukuka aykırı fiile iradi bir hareketle sebebiyet vermesi, ancak ortaya çıkan neticeyi öngörmemiş (bilinçsiz taksir) ya da öngörse bile istememiş olmasıdır (bilinçli taksir)
.”


Bu tanım çerçevesinde, 162 nci maddedeki taksirli iflas suçunun maddi unsurunu, tacir sayılan kişinin tacir olmanın gerektirdiği her türlü özen ve dikkati göstermemek suretiyle iflasa etmesi oluşturmaktadır. Bu bakımdan, özensizlik ve dikkatsizliğe rağmen tacirin iflas etmemesi halinde, suçun maddi yönden oluşması mümkün değildir. TCK.nun 162 nci maddesinde yer verilen özensizlik ve dikkatsizlik, İİK.nun 311 nci maddesinde sayılan tüm halleri kapsadığı gibi, bunun dışında olan ve gerçekleşebilecek tüm dikkatsizlik ve özensizlik hallerini de kapsamaktadır. Ticari ve ekonomik yaşam, gerek mevzuat hükümleri gerekse kendiliğinden oluşan bir takım disipline edici kuralları içermektedir. Örneğin, tacirlerin TTK.nun 66 ncı maddesine göre düzenli bir şekilde defterlerini tutmaları kanun gereğidir. Buna karşılık, borcunun, mevcudu ile alacağından çok olduğunu bilmesine karşın, bu vaziyetinden haberdar olmayan kimselerden büyük miktarlarda borç almaması gerektiği ise, ticari ve ekonomik yaşamın kendiliğinden oluşan deneyimlerinden çıkarılan bir kuraldır. Tacir, ticari ve ekonomik yaşamın bu ve benzer şekillerdeki kuralların kendisine yüklemiş olduğu özen gösterme ve neticeyi öngörme görevini yerine getirmek zorundadır. 



Özen ve dikkat yükümlülüğü, TTK.nun 20 nci maddesinin 2 nci fıkrasında, “Her tacir ticaretine ait bütün faaliyetlerinde basiretli bir iş adamı gibi hareket etmek zorundadır.” şeklinde dile getirilmiştir. 

6.13. SUÇUN MANEVİ UNSURU 


TCK. suçların oluşumu yönünden kusurun ağırlığına göre, kast ve taksir şeklinde iki tür kusur kabul etmiştir. Hileli iflas, kast ile işlenebilen bir suç olmasına karşılık, taksirli iflas dikkat ve özen yükümlülüğüne aykırı hareket etmekten kaynaklanan bir suçtur. Bu husus, TCK.nun 22 nci maddesinin 2 nci fıkrasında, “Taksir, dikkat ve özen yükümlülüğüne aykırılık dolayısıyla bir davranışın suçun yasal tanımında gösterilen neticesi öngörülmeyerek gerçekleştirilmesidir.” şeklinde açıklanmıştır. Bu tanımla, TCK., 765 Sayılı TCK.ndan ayrılmıştır. Çünkü, 765 Sayılı TCK.nda, taksir tanımı yapılmayıp, tedbirsizlik, dikkatsizlik, meslek ve sanatta acemilik, nizam, talimat ve emirlere riayetsizlik şeklinde taksir kalıplarına yer verilmişti.

Bu bakımdan, ticari ve ekonomik yaşam deneyimlerine göre, öngörülmesi mümkün olmayan neticelerden, tacirleri sorumlu tutmak yasal yönden mümkün değildir. Zira, netice öngörülebilir değil ise, tacirden de özen ve dikkat göstermesi beklenemez.

6.14. CEZA


Taksirli iflas suçunun cezası, iki aydan bir yıla kadar hapis cezasıdır. Dolayısıyla, bu suçun cezasının hem erteleme hem de seçenek yaptırımlara çevrilme olanağı bulunmaktadır. Diğer taraftan, 26.09.2004 Tarihli ve 5235 Sayılı Adli Yargı İlk Derece Mahkemeleri İle Bölge Adliye Mahkemelerinin Kuruluş, Görev ve Yetkileri Hakkında Kanun’un
 Ağır Ceza Mahkemesinin görevini düzenleyen 12 nci maddesinde 31.03.2005 Tarihli ve 4328 Sayılı Kanun’un 10 uncu maddesiyle yapılan değişiklikle, maddeye hileli iflas suçu ilave edilmesine karşın, taksirli iflas suçu eklenmediğinden, bu suç ile ilgili yargılamanın, aynı Kanun’un 10 uncu maddesine göre, Sulh Ceza Mahkemesinde yapılması gerekmektedir.


Taksirli iflas suçunun, başkalarının zarar görmemeleri koşuluyla salt bir kısım akrabalar zararına işlenmesi halinde, TCK.nun 167 nci maddesinin 1 inci fıkrasına göre, cezaya hükmedilememektedir. Bu akrabaların, hakkında ayrılık kararı verilmemiş eşler, üstsoy veya altsoyu veya bu derecede kayın hısımlarından biri veya evlat edinen veya evlatlık veya aynı konutta beraber yaşayan kardeşlerden biri olması gerekmektedir. Bu durumda, Cumhuriyet Başsavcılığı kovuşturmaya yer olmadığı kararı verdiğinde, CMK. 171 ve 173 üncü maddeleri uyarınca, bu karara karşı itiraz edilemez. Zira, bu şahsi cezasızlık sebebi’dir. Yine bu suçun, 167 nci maddenin 2 nci fıkrasına göre, başkalarının zarar görmemeleri koşuluyla, haklarında ayrılık kararı verilmiş olan eşlerden birinin, aynı konutta beraber yaşamayan kardeşlerden birinin, aynı konutta beraber yaşamakta olan amca, dayı, hala, teyze, yeğen veya ikinci derecede kayın hısımlarının zararına işlenmesi halinde ise, ilgili akrabanın şikâyeti üzerine açılacak dava sonunda verilecek cezanın yarısı oranında indirilmesi öngörülmektedir. Dolayısıyla, bu durumlarda, suç şikâyete bağlı suç niteliğine dönüşmektedir. Bu ise, cezada indirim yapılmasını gerektiren şahsi sebep olarak değerlendirilmektedir.

6.15. ETKİN PİŞMANLIK


TCK.nun 168 inci maddesinin 1 inci fıkrasında, mal varlığına karşı işlenen suçlardan hileli iflas ile taksirli iflas suçlarında, suç tamamlandıktan sonra ve fakat bu nedenle hakkında kovuşturma başlamadan önce, failin, azmettirenin veya yardım edenin bizzat pişmanlık göstererek, mağdurun uğradığı zararı aynen geri verme veya tazmin suretiyle, tamamen gidermesi halinde, verilecek cezanın üçte ikisine kadar indirileceği öngörülmektedir. Söz konusu fıkrada, “kovuşturma başlamadan önce” ifadesine yer verildiğinden, etkin pişmanlığın soruşturma aşamasında gerçekleşmesinin arandığı anlaşılmaktadır. Buna karşılık, 2 nci fıkrada ise, kovuşturma başladıktan sonra ve fakat hüküm verilmezden önce etkin pişmanlığın gösterilmesi halinde ise, verilecek cezanın yarısına kadar indirilebileceği belirtilmektedir. Bu tür etkin pişmanlıktan yararlanabilmek için, C. Başsavcılığı tarafından iddianamenin düzenlenip, ağır ceza mahkemesine gönderilmesi ve ağır ceza mahkemesi tarafından da, CMK.nun 174 üncü maddesinin 3 üncü fıkrası uyarınca, iddianamenin on beş gün içinde iade edilmeyip kabul edilmiş olması, yani kamu davasının açılmış olması gerekmektedir.



Hileli iflas ile ilgili olarak açıklandığı üzere 174 üncü maddenin 4 üncü fıkrasına göre, her iki fıkrayı da kapsayacak şekilde, mağdurun uğradığı zararın kısmen geri verilmesi veya tazmini halinde, etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanabilmesi için, ayrıca mağdurun rızası da aranmaktadır. Görüldüğü üzere, bu fıkradaki etkin pişmanlığın gerek kısmi ödeme gerekse tazmin bakımından mağdurların rızasına dayandırılması nedeniyle, İİK.nu yönünden bir tür feragat niteliğini taşıdığını düşünmekteyiz.


SONUÇ VE ÖNERİLER

TCK.nun 5 nci maddesi, “(1) Bu Kanunun genel hükümleri, özel ceza kanunları ve ceza içeren kanunlardaki suçlar hakkında da uygulanır.” şeklindedir. Bu hüküm, Ceza Hukuku yönünden bir yeniliktir. Çünkü, TCK.nun 1-75 maddelerinde bulunan genel hükümlerin herhangi bir istisnaya yer vermeksizin tüm özel ceza kanunları ve ceza içeren kanunlardaki suçlar hakkında uygulanması gerektiğini belirtmektedir. Bu şekilde, Ceza Hukuku alanında genel hükümlerin uygulanmasında birlik ve beraberlik sağlanmış olmaktadır. Böylece, özel ceza kanunlarında veya ceza hükmü içeren kanunlarda, TCK.nun genel hükümleri içinde yer alan bir düzenleme mevcut ise, bu düzenleme yerine kesin bir biçimde, TCK.nun genel hükümleri uygulanacaktır. Ancak, TCK.nun 5 nci maddesi, özel düzenlemeyi içeren diğer kanunlar yönünden, 31.12.2008 tarihinde uygulanmaya başlanacağından, başta İİK. olmak üzere, diğer kanunlarda yer verilen şikayet, erteleme, teşebbüs, tekerrür, zamanaşımı ve benzeri kurumlarla ilgili hükümlerin, bu tarihe kadar uygulanmasına devam edilecektir.


Bunların yanında, CMK.nun 2/1-l maddesinde belirtildiği üzere, kısmi bir düzeni korumak amacıyla yaptırım altına alınmış olan bir fiil dolayısıyla verilen seçenek yaptırımlara çevrilmeyen, önödeme uygulanamayan, tekerrüre esas olmayan, koşullu salıverme hükümleri uygulanamayan, ertelenemeyen ve adli sicil kayıtlarına geçirilemeyen disiplin hapsini gerektiren fiiller de bulunmaktadır. Bu fiiller özellikle, İİK.nunda kimi maddelerde disiplin hapsi, kimi maddelerde ise, tazyik hapsi olarak geçmektedir. Y.C.G.K.nun 25.04.2006 Tarihli ve E. 2006/16HD-123, K. 2006/127 Sayılı İçtihadı’nda, belirtildiği üzere, 5252 Sayılı Kanunun Geçici 1. maddesi uyarınca, 2004 Sayılı İcra ve İflas Kanunu’nda 5358 Sayılı Kanun ile yapılan ve 01.06.2005 Tarihli Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girmiş değişiklik ile müeyyidesi hafif hapis ve hafif para cezası olan suçlar, disiplin hapsi-tazyik hapsi olarak yeniden düzenlenmiştir. Bunun sonucu, İİK.nun 337, 338/2, 339, 341, 343 ve 344 ncü maddelerinde yazılı eylemler suç nitelendirilmesi dışında tutularak, disiplin hapsi-tazyik hapsi şeklinde, yaptırımlara bağlanmıştır. Böylece, İİK.nun Onaltıncı Bab’ında da yer alan fiiller ikili bir ayrıma tabi tutularak, bir kısım fiiller suç olarak düzenlenmiş ve TCK.nun 45 nci maddesi çerçevesinde hapis ve adli para cezası yaptırımlarına bağlanmış, yukarıda açıkladığımız gibi bir kısmı ise, disiplin veya tazyik hapsi yaptırımı düzenlemesi içine alınmıştır. 

İİK.nda yapılan açıklamalar ışığında, tez konumu oluşturan İİK.nun 333/a, 334 ve 345/a maddeleri yönünden, söz konusu değişiklikler nedeniyle, uzlaşma, cezaların seçenek yaptırımlara çevrilmesi ve hükmün açıklanmasının geri bırakılması gibi, kurumlar yönünden, uygulamada çıkması olası uyuşmazlıkların zaman içersinde gündeme geleceği düşünülmektedir. Zira, bu ve benzer konularda henüz İİK.nda gerekli düzenlemeler yapılmamıştır. Bu bakımdan, genel kanun-özel kanun ilişkisi yönünden gerekli düzenlemelerin zaman geçirilmeden yapılması gerekmektedir.


Diğer taraftan, hileli iflas ile taksirli iflas suçlarının hem İİK.nda hem de TCK.nda düzenlenmiş olması ve İİK.nun 310 ve 311 inci maddelerinin açık bir şekilde yürürlükten kaldırıldıklarının belirtilmemiş olması karşısında da, söz konusu suçların unsurları yönünden duraksamalar olmaktadır. Her ne kadar kanımızca, İİK.nun 310 ve 311 inci maddelerinin yürürlükten kalktığı yönünde ise de, bu konunun açıklığa kavuşturulmasının uygun olacağını düşünmekteyiz. 


Ticari ve ekonomik yaşamın hızla gelişmesi ve küreselleşmesi sonucu, özellikle sermaye şirket yöneticilerinin işledikleri suçlar yönünden, gelişen koşullara uygun olarak örneğin, 309/o ve takip eden maddelerde düzenlenme yapıldığı gibi, İİK.nda daha ayrıntılı düzenlemelere gidilmesi uygun olacaktır. Çünkü, şirket yöneticilerinin cezai sorumluluklarını düzenleyen maddelerin yetersiz olduğu düşünülmektedir. 


TC.Anayasası’nın 38 inci maddesine 4709 Sayılı Kanun ile sözleşmeden kaynaklanan yükümlülükler nedeniyle, kişilerin özgürlüklerinin kısıtlanmasını belirli koşullarda yasaklayan bir hüküm ilave edilmesi karşısında
, özellikle icra ve iflas suçları arasında yer verilen sermaye şirketlerinin yöneticilerinin sorumluluğunu gerektiren suçlar yönünden de, bu hükmün geçerli olup olmadığı sorusu akla gelebilir. Ancak, söz konusu suçlar, sözleşmeden kaynaklanmayıp, doğrudan şirket yöneticilerinin, hukuka aykırılık oluşturan eylemleri sonucunda suç teşkil eden eylemlerinden kaynaklanması nedeniyle, bu suçlar hakkında tayin tespit edilen özgürlüğü bağlayıcı cezaların da Anayasa’nın 38 inci maddesine aykırılığından söz edilemeyeceğini belirtmekte yarar görülmektedir
. Kaldı ki, Anayasa Mahkemesi de itiraz yoluyla İİK.nun 331, 337, 338, 340, ve 352/a maddelerinin Anayasaya aykırılığı nedeniyle yapılan başvuruyu esastan incelemeye tabi tutmuş ve ayrı ayrı değerlendirme yapmıştır. Buna göre, Anayasa Mahkemesi, sonuç olarak kanunda gösterilen hürriyeti bağlayıcı cezaların, borçlu ile alacaklı arasında önceden var olan sözleşmeden kaynaklanan yükümlülüğün yerine getirilememesinden dolayı öngörülen ceza olmayıp, kanunda yer verilen koşulların yerine getirilmemesi suretiyle, suç unsurlarının oluşmasından doğan bir yaptırım olduğunu belirterek, itirazların reddine karar vermiştir
.



Sermaye şirketleri yöneticileri hakkında, söz konusu suçlar nedeniyle, verilen mahkûmiyet hükümlerinin, bu kişilerin hukuki sorumlulukları yönünden de bir temel teşkil edeceğini kabul etmek gerekmektedir. Çünkü, yöneticilerin hukuki sorumluluğu, TMK.nun 2 nci maddesinde yer alan dürüstlük ilkesi ile ve TTK.nun 20 nci maddesinin ikinci fıkrasında yazılı olan basiretli tacir gibi davranma ilkesine aykırı davranış ve fiiller nedeniyle, her zaman gündeme gelmektedir. Bu açıdan değerlendirildiğinde, bu ilkeleri ihlal etmiş ve söz konusu suçlar nedeniyle de mahkûm olmuş yöneticilerin, açılacak tazminat davalarında, mahkûmiyet hükümleri temel alınarak hukuki sorumluluk yönünden yargılanmalarının önü açılmış olmaktadır. 


Diğer taraftan, gerek konkordato gerekse yeniden yapılandırma kurumları, temelde şirketlerin ve kooperatiflerin iflas etmelerinin önlenmesi düşüncesine dayanmaktadır. Bu nedenle, konkordatoda veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılmasında yetkili kimseleri hataya düşürmek veya uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırma koşullarına uymamak eylemleri suç olarak düzenlenmiştir. Buna karşılık, birbirlerine çok benzeyen ve aynı amacı taşıyan İİK.nun 179 ve 179/a maddelerinde yer verilen iflasın ertelenmesi kurumunda ise, benzer eylemleri gerçekleştirenlerle ilgili olarak herhangi bir cezai düzenlemeye yer verilmemesi bir eksiklik olarak değerlendirmektedir. Bu bakımdan, benzer eylemler arasında, birlik ve beraberliğin sağlanması açısından, iflasın ertelenmesinde de, aynı şekilde hileli davranışlar içinde bulunan veya erteleme koşullarına uymayan kişiler hakkında da cezai sorumluluk içeren hükümlerin düzenlenmesinin uygun olacağı düşünülmektedir.
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� TCK.nu, 5237 Sayılı Türk Ceza Kanunu anlamında kullanılmaktadır. Yürürlükten kaldırılan TCK.nu için ise, 765 Sayılı TCK.nu ibaresi kullanılacaktır.



� Bu görüş, ünlü Fransız Hukukçusu Leon Duguit ile Georges Scelle tarafından ileri sürülmüştür. Bkz. Pazarcı Hüseyin, Uluslararası Hukuk Dersleri, 1. Kitap, Gözden Geçirilmiş 9. Baskı, Ankara, 2001, s. 14.



� Bozkurt Enver, Hukukun Temel Kavramları, 2001 Anayasa Değişiklikleri ve Yeni Medeni Kanuna Göre, 3. Baskı, Ankara, 2002, s. 3.



� Dönmezer Sulhi-Erman Sahir, Nazarî ve Tatbikî Ceza Hukuku, Genel Kısım, Cilt 1, Ondördüncü Bası, İstanbul, Kasım 1997, s. 1.



� Özbek Veli Özer, Yeni Ceza Kanununun Anlamı, (Açıklamalı-Gerekçeli-İçtihatlı), Genel Hükümler, Cilt 1, 2. Baskı, Ankara, 2005, s. 37.



� TCK.nun 142 nci maddesinin 2 nci fıkrasının (g) Bendi ile 151 nci maddesinin 2 nci fıkrasında da yer verildiği üzere, sahipli hayvanlar eşya olarak kabul edilmektedir.



� Dönmezer-Sahir, s. 333.



� Oskay Mustafa-Koçak Çoşkun-Deynekli Adnan-Doğan Ayhan, İİK Şerhi, Madde 277-370, 5. Cilt, Ankara, Kasım 2007, s. 6529-6531.



� � HYPERLINK "http://www.kocaelibarosu.org.tr/dergi/?işlem=goster&makale=48" ��http://www.kocaelibarosu.org.tr/dergi/?işlem=goster&makale=48�, http://www.hukuki.net/hukuk/index.php?article=1697



� Anayasa Mahkemesi 28.02.2008 Tarihli ve E.2006/71 ve 2008/69 Sayılı Kararıyla; 9.6.1932 günlü, 2004 sayılı İcra ve İflâs Kanunu’nun; 31.05.2005 günlü ve 5358 sayılı İcra ve İflâs Kanununda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 7. maddesiyle değiştirilen disiplin hapsine ilişkin 337. maddesinin birinci fıkrasının Anayasa’ya aykırı olduğuna ve İPTALİNE, İptal edilen fıkranın doğuracağı hukuksal boşluk kamu yararını ihlal edici nitelikte görüldüğünden, Anayasa’nın 153. maddesinin üçüncü fıkrasıyla 2949 sayılı Yasa’nın 53. maddesinin dördüncü ve beşinci fıkraları gereğince iptal hükmünün, KARARIN RESMÎ GAZETEDE YAYIMLANMASINDAN BAŞLAYARAK BİR YIL SONRA YÜRÜRLÜĞE GİRMESİNE OYBİRLİĞİYLE karar vermiştir. Bkz. Resmi Gazete 16.04.2008, Sayı: 26849. 



� Türk Ceza Kanunu, Adalet Bakanlığı, Yayın İşleri Daire Başkanlığı, Ankara, 2004, s. 159-160. 



� Suç ve cezalara ilişkin düzenlemelerin Kanun Hükmünde Kararname ile yapılması olanaklı olmadığından, 556 sayılı Kanun hükmünde Kararnamenin ceza öngören eylemleri düzenleyen 6 ncı maddesinin iptaline karar verilmiştir. Anayasa Mahkemesi’nin 02.03.2004 Tarihli ve E.2002/92, K. 2004/25 Sayılı Kararı. Bkz. Resmi Gazete 14.05.2004, Sayı: 25462. Y.C.G.K.nun 19.04.1993 tarihli ve 16/100 Sayılı Kararı için bkz. Bakıcı Sedat, 5237 Sayılı Yasa Kapsamında Ceza Hukuku Genel Hükümleri, Genişletilmiş ve Güncellenmiş 2. Baskı, Ankara, 2008, s. 24.



� Bakıcı, s. 24.



� Resmi Gazete 12.04.1991, Sayı: 20843 (Mükerrer).



� Resmi Gazete 18.07.2003, Sayı: 25173.



� Resmi Gazete 15.07.1953, Sayı: 8458.



� Resmi Gazete 04.11.1999, Sayı: 23866.



� Resmi Gazete 27.05.1983, Sayı: 18059.



� Resmi Gazete 08.06.1956, Sayı: 9402.



� Resmi Gazete 26.06.2004, Sayı: 25504.



� TCK.nun 5 nci maddesinin uygulanması, 11.05.2005 Tarihli ve 5349 Sayılı Kanun ile  5252 Sayılı Türk Ceza Kanununun Yürürlük ve Uygulama Şekli Hakkında Kanuna eklenen Geçici 1 nci Maddesinde yer alan, “Diğer kanunların, 5237 Sayılı Türk Ceza Kanununun Birinci Kitabında yer alan düzenlemelere aykırı hükümleri, ilgili kanunlarda değişiklik yapılıncaya ve en geç 31 Aralık 2006 tarihine kadar uygulanır.” hükmü uyarınca, altı ay süreyle askıya alınmış, ancak daha sonra 06,12.2006 Tarihli ve 5560 Sayılı Kanun’un 15 nci Maddesi ile bu süre, 31 Aralık 2008 tarihine kadar uzatılmıştır. Bkz. Resmi Gazete 19.12.2006, Sayı: 26381.



� Söz konusu madenin gerekçesinde aynen, “Özel ceza kanunlarında ve ceza içeren kanunlarda suç tanımlarına yer verilmesinin yanı sıra, çoğu zaman örneğin teşebbüs, iştirak ve içtima gibi konularda da bu kanunda benimsenen ilkelerle çelişen hükümlere yer verilmektedir. Böylece, ceza kanununda benimsenen genel kurallara aykırı uygulamaların yolu açılmakta ve temel ilkeler dolanılmaktadır. Tüm bu sakıncaların önüne geçebilmek bakımından, ayrıca hukuk uygulamasında birliği ve hukuk güvenliğini sağlamak için; diğer kanunlarda sadece özel suç tanımlarına yer verilmesi ve bu suçlarla ilgili yaptırımların belirlenmesi ile yetinilmelidir…” Bkz. Türk Ceza Kanunu, Adalet Bakanlığı, s. 161-162.



� Bu konu hakkında bkz. Özbek, s. 174-176.



� Çetin Emine Halman, Açıklamalı-İçtihatlı İcra ve İflas Suçları, İzmir, 2007, s. 37.



� Söz konusu Kanun için bkz. Resmi Gazete 19.12.2006, Sayı: 26381.



� Uzlaşma ile ilgili ayrıntılı bilgi için bkz. Yenisey Feridun, Ceza Muhakemesi Hukukunda UZLAŞMA, (Uzlaştırmacı Eğitimi, Rehber Kitapçık), t.y., y.y.



� Yılmaztekin Hasan Kadir, “İcra ve iflas Suçlarına ve Bunlara İlişkin Yargılama Hukukundaki Yeni Boyut Üzerine Gözlemler I ”,  Legal Hukuk Dergisi, Haziran 2006, Yıl 4, Sayı: 42, s. 1685-1686.



� Uysal Mehmet, “Yeni Yasaların Işığında İcra İflas Suçları İle Yargılama Yöntemine Farklı Bakış”, İstanbul Baro Dergisi, Cilt 80, Sayı: 2006/3, Mayıs-Haziran, s. 1034, 1040.



� Kaymaz Seydi-Gökcan Hasan Tahsin, Uzlaşma ve Önödeme, Ankara, 2007 Eylül, s. 335.



� Karşılıksız çek keşide etmek suçu nedeniyle verilen mahkumiyet hükmüyle ilgili olarak uzlaşma hükümlerinin uygulanıp uygulanamayacağı konusunda ortaya çıkan uyuşmazlığın giderilmesi amacıyla, Y.C.G.K.nun vermiş olduğu 05.07.2005 Tarihli ve E. 2005/10-84, K. 2005/90 Sayılı İçtihadında, aynen “11.5.2005 gün ve 5349 sayılı Yasanın 6. maddesi ile 5252 sayılı Yasaya eklenen Geçici 1. maddesi uyarınca, diğer yasaların, 5237 sayılı Yasanın Birinci kitabında yer alan düzenlemelere aykırı hükümleri ilgili yasalarda gerekli değişiklik yapılıncaya ve en geç 31 Aralık 2006 tarihine kadar uygulanacağından, Yargıtay C.Başsavcılığının, karşılıksız çek keşide etmek suçundan sanığın mahkumiyetine ilişkin hükmün, uzlaşma hükümlerinin uygulanması gerektiği görüşüyle bozulması yönündeki görüşünde isabet bulunmamaktadır.”







� Resmi Gazete 15.07.2005, Sayı: 25876.



� Resmi Gazete 08.02.2008, Sayı: 26781.



� Y.C.G.K.nun 22.02.1999 Tarihli ve 340/2 Sayılı ve 27.06.2000 Tarihli ve 136/146 Sayılı kararı için bkz. Bakıcı, s.1083-1085, 1087-1089.



� Bu konuda aynı görüşler için bkz. Yılmaztekin, I, s. 1679.



� Pulaşlı Hasan, Şirketler Hukuku, Güncelleştirilmiş 4. Baskı, Adana, 2003, s. 2.



� 29.06.1956 Tarihli ve 6762 Sayılı Türk Ticaret Kanunu için bkz. Resmi Gazete, 09.07.1956, Sayı: 9353.



� Karayalçın Yaşar, Ticaret Hukuku Şirketler Hukuku, Cilt II, 2. Bası, Ankara, 1973, s. 87.



� Poroy Reha-Ünal Tekinalp-Çamoğlu Ersin, Ortaklıklar ve Kooperatif Hukuku, Güncelleştirilmiş 9. Basıdan 10. Tıpkı Basım, İstanbul, Eylül 2005, s. 19.



� Ardıç Pınar, Ticaret Hukuku -1-, Ticari İşletme Hukuku, Şirketler Hukuku, Dördüncü Baskı, Ankara, 2007, s. 220.



� TTK.nu Tasarısı’nın 573 üncü maddesinde, TTK.nun 503 üncü maddesinin aksine, sayı verilmeyerek gerçek ve tüzel kişilerce kurulacağı belirtilmiş ve 574 üncü maddesinde ise, ortak sayısının bire düşebileceği ve bu durumun ticaret siciline tescil edileceği belirtilmiştir.



� Pulaşlı , s. 997.



� Poroy-Ünal-Çamoğlu, s. 927-931.



� Aygün Fethi, Gelir İdaresi Başkanlığı, “Ödenmeyen Vergi Borcunun Limited Şirket Müdür ve Ortağından Nasıl Aranacağı”, Eskişehir Vergi Dairesi Başkanı, http:/muhasebetr/com/ozelbolum/016/Ozel_Bol (10.10.2008)



� Söz konusu Kanun için bkz. Resmi Gazete 10.05.1969, Sayı: 13195.



� Söz konusu Kanun için bkz. Resmi Gazete 07.05.2004, Sayı: 25455.



� Poroy -Ünal-Çamoğlu, s. 1008.



� Söz konusu Kanun için bkz. Resmi Gazete 25.10.1988, Sayı: 19970. 



� Kayar, Anonim ortaklıklarda murahhas müdürler ile şirket arasında vekâlet ilişkisi; müdürler ile de genellikle hizmet sözleşmesi olduğunu ifade etmektedir. Bkz. Kayar İsmail, Şirketler Hukuku, Ankara, 2004, s. 168-169.



� Y.TD.nin 26.10.1970 Tarihli ve E. 4504 K. 3946 Sayılı Kararı için bkz. Pulaşlı, s. 1093. 



� Poroy-Ünal-Çamoğlu, s. 221.



� Corpus İçtihat Bilgi Bankası (10.07.2008). Ayrıca, Y.11.C.D.nin 22.06.2004 Tarihli ve E. 2003/23, K. 2004/5633 Sayılı kararında da, “Şirketteki hissesini 28.12 1995 gün ve 37634 yevmiye nolu noter sözleşmesi ile H’ye devrettiğini savunmasında belirten sanığın temyiz dilekçesi ekindeki, şirket ortaklar kurulunun 07.03.1996 gün ve 6 sayılı kararında şirket müdürlüğü görevinin sona erdiği ve şirket müdürü olarak H’nin atandığının belirtilmesi karşısında, suça konu faturaların tarihleri gözetilerek şirket idare ve temsil yetkisinin kime ait olduğunun saptanması gerekmektedir.” denilerek, şirketler yönünden temsilcilerin şahsi sorumluluğunun kabul edildiği açık bir şekilde anlaşılmaktadır. Bkz. Kazancı İçtihat Bilgi Bankası (08.07.2008).



� Bakıcı, s. 1364.



� Eriş Gönen, Açıklamalı-İçtihatlı Türk Ticaret Kanunu, Ticari İşletme ve Şirketler, Birinci Cilt, Genişletilmiş İkinci Baskı,  Ankara, 1992, s. 998.



� Bu konuda ayrıntılı bilgi ve karar için bkz. Uygur Turgut. Açıklamalı-İçtihatlı Borçlar Kanunu Özel Borç İlişkileri, Altıncı Cilt, Ankara, Şubat 1994, s. 877-879.



� Eren Fikret, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Gözden Geçirilmiş 9. Bası, İstanbul, Aralık 2006, s. 396.



� Kayar, s. 169-170.



� Yavuz Cevdet, Türk Medeni Kanunu-Borçlar Kanunu, 4. Baskı, İstanbul, Ekim 2001, s. 703.



� Uygur, s. 894-895.



� Uygur, s. 987.



� İpekçi Nizam, İcra Mahkemesi Tatbikatı ve İcra İflas Suçları, 2. Bası, Ankara, Kasım 2005, s. 579.



� Aşık İbrahim, “İcra ve İflâs Kanunu’nda Yer Alan Cezaî Hükümler (M.331–354)ve Anayasa’nın 38. Maddesinin Sekizinci Fıkrası”, � HYPERLINK "http://e-akademi.org" \t "_blank" �http://e-akademi.org� (13.07.2008)



� Yavuz Mustafa, “Şirket Yöneticileri Açısından Güveni Kötüye Kullanma Suçu”, E-Yaklaşım / Haziran 2007 / Sayı: 47, � HYPERLINK "http://www.yaklasim.com/mevzuat/dergi/makaleler/2007069382.htm" ��http://www.yaklasim.com/mevzuat/dergi/makaleler/2007069382.htm� (13.07.2008)



� “Kanun hükmünde belirtilen ‘basiret’ kelimesinin sözlük anlamı; sağgörü, biliş, kavrayış ve akıllılıktır. Buna göre, Tüm bu kavramlar esasen sübjektif olup neye göre tespit edileceği bir yorum meselesidir ve kişiden kişiye değişebilir. Bu sebepten dolayı yazarlar, basiretli iş adamı gibi hareket mükellefiyeti tayinde objektif ölçüler kullanılması gereğini haklı olarak savunmuşlardır. Burada; kendisiyle aynı sınıfa dahil tedbirli ve muktedir bir tacirin aynı durumda göstereceği ihtimam objektif ölçü olarak nazara alınmaktadır. Yargıtay’a göre bir tacirin göstermeye mecbur olduğu basireti, her tacirin adeten tahmin edebileceği hususlarla ölçmek lazımdır. Kimsenin önceden tahmin edemeyeceği ve vukuun en uzak ihtimaller dahilinde bulunan hususlar ve aynı şeylerin başkası tarafından yapılamayacağı haller basiretsizlik olarak kabul edilemez. Bu ölçüler kesin olmayıp her muameleye ve olaya göre ayrı ayrı tayin edilmelidir Yargıtay’a göre, basiretli iş adamı gibi hareket etmek, ‘bugünün ve istikbalin piyasa durumunu tacirin işlemi yaptığı sırada göz önünde tutması’ demektir. Buna benzer başka bir tarife göre de, basiretli hareket etmek, ‘bugünün ve geleceğin koşullarını gerçek ve ölçülü bir şekilde değerlendirebilmektir.’ Tüm yazarlar, basiret kavramı ile ilgili olarak hemen hemen aynı şeyleri belirtmektedir. Bize göre de basiret; tacirin gerek hukuki gerekse fiili muamelelerde göstermesi gereken dikkat, ihtimam ve tedbir demektir. Tacir tüm bu hukuki ve fiili faaliyetlerini yaparken, ticari hayatın gerektirdiği tüm tedbirleri alacak ve meydana gelebilecek değişmeleri önceden tahmin etmeye çalışarak, taahhütler altına girmesi gerekecektir. Burada belirttiğimiz sübjektif kavramların yani dikkat, ihtimam ve tedbirin tayininde ise objektif ölçülerin kullanılması gerekir. Tacirden beklenen basiretli hareketler, aynı faaliyet sahasında çalışan vasat bir tacirden beklenebilecek hareketlerdir.” Saday Okay, “Basiretli Tacir Gibi Davranma Yükümlülüğü” � HYPERLINK "http://www.turkhukuksitesi.com/makale_139.htm" ��http://www.turkhukuksitesi.com/makale_139.htm� (10.10.2008) 



� Topaloğlu Mustafa, “Anonim ve Limited Şirketlerde Tüzel Kişilik Perdesinin Kaldırılması”, Adana Barosu Dergisi, Yıl: 1/Sayı: 4, Ekim-Kasım-Aralık 2007, s. 7. Yanlı V., Anonim Ortaklıklarda Tüzel Kişilik Perdesinin Kaldırılması ve Pay Sahiplerinin Ortaklık Alacaklarına Karşı Sorumlu Tutulması, İstanbul, 2000, s. 19-20.



� Kazancı İçtihat Bilgi Bankası (12.06.2008)



� Uyar Talih. “İcra ve İflas Kanununda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’ların Getirdiği Yenilikler ve İçtihatlar”, Zonguldak Barosu Yayını, Zonguldak, t.y., y.y., s. 111. 



� Söz konusu Kanun için bkz. Resmi Gazete 30.07.2003, Sayı: 25184.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6495-6496. 



� Söz konusu Kanun için bkz. Resmi Gazete 01.06.2005, Sayı: 25832 (Mükerrer.)



� Y.17.H.D.nin 07.12.2006 Tarihli ve 5090/8899 Sayılı Kararında, “…şirketi hukuken yönetim yetkisine sahip olmadıkları belirlenen sanıklar Yaşar ve Erdinç’in fiili yönetim yetkisine sahip olup olmadıklarının tespiti için usulünce araştırma yapılıp sonucuna göre, sanıkların hukuki durumunun tayini gerekir.” denilmiştir. Bkz.Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6503-6504.



� İİK.nun 333/a maddesinde, 4949 Sayılı kanun ile yapılan değişikliğe ait Hükümet Gerekçesinde bu ifadelere aynen yer verilmektedir. Bkz. Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6495-6496.



� Özgenç İzzet, Türk Ceza Kanunu Gazi şerhi, Genel Hükümler, Ankara, 2005, s. 199-200.



� Özgenç, s. 221-222.



� İpekçi Nizam, Açıklamalı-İçtihatlı Uygulama Örnekli, İcra ve İflas Kanunu Tatbikatı (Şerh), Beşinci Basım, II. Cilt, Ankara, Ekim 2005, s. 1498.



� Y.17.H.D.nin 26.05.2003 Tarihli ve E. 2003/3043, K. 2003/4981 Sayılı, İİK.nun 337/a maddesinde yazılı olan ticareti terk etmek suçu ile ilgili olarak vermiş olduğu Kararında, sanığın borçlu şirketi temsile ve ilzama yetkili olup olmadığının araştırılması gerektiğini belirtmiştir.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 5503-6504.



� Oskay-Koçak -Deynekli-Doğan, 6500-6501.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6499-6500.



� Centel-Zafer-Çakmut, s. 383.



� TCK.nun 21 inci maddesinin gerekçesi için bkz. Türk Ceza Kanunu, Adalet Bakanlığı, s. 172-173.



� Özgenç İzzet, s. 305.



� Y.16.H.D.27.12.2006 Tarihli ve E. 2006/4835, K. 2006/8341 Sayılı Kararında, “Borçlu sanıkların yetkilisi oldukları şirket hakkında yapılan haciz işleminde ticaret sicilinde  kayıtlı olduğu adreste başka bir şirketin bulunduğu tespit edildiğinden bu şirkete ne şeklide devir yapıldığı bu devrin alacaklıları zarara sokmak maksadıyla yapılıp yapılmadığı araştırılıp sonucuna göre hüküm kurmak gerekirken…” denilmek suretiyle, söz konusu suçun kasten işlenmesi gerektiği açıkça vurgulanmıştır. Bkz. Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6500.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6495-6496



� T.B.M.M. (S. Sayısı: 372) İcra ve İflâs Kanununda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun Tasarısı ve Adalet Komisyonu Raporu 1/718) T.C.Başbakanlık 12.12.2003 Kanunlar ve Kararlar Genel Müdürlüğü Sayı: B.02.0.KKG.0.10/101-772/5508. � HYPERLINK "http://www.tbb.org.tr/turkce/mevzuat/di%C4%9Fer/5092/5092%20Gerek%C3%A7e.doc" ��http://www.tbb.org.tr/turkce/mevzuat/di%C4%9Fer/5092/5092%20Gerek%C3%A7e.doc� (28.05.2008)







� Centel-Zafer-Çakmut, s. 394.



� Demirbaş, Timur, Ceza Hukuku Genel Hükümler, Yenilenmiş-Genişletilmiş 2. Baskı, Ankara, 2005, s. 324.



� Oskay, Koçak, Deynekli ve Doğan, “Anılan suçun oluşabilmesi için, borçlu şirket yöneticisinin alacaklısını zarara uğratma kastı bulunmalıdır. Yani suçun manevi unsuru, alacaklısını zarara uğratma kastı olup, genel kast yeterli değildir.”görüşündedirler. Bkz. Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6496. 



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, 6504.



� Dönmezer-Erman, s. 417.



� Y.C.G.K.nun 03.06.1985 Tarihli ve 83/330 Sayılı Kararında aynen, “…failin maksadını oluşturan iradenin dışında kalan zorunlu neticeler ancak gerçekleştikleri takdirde ve ölçüde faile yüklenir, bu nedenle fail asıl hedef tuttuğu kimseye bir zarar bir vermemişse, kastının konusuna göre, onu öldürmeye veya yaralamaya tam teşebbüs etmiş sayılacağı…” kabul edilmiştir. Bkz. Bakıcı, s. 361.



� Centel-Zafer-Çakmut, s. 449.



� Dönmezer Sulhi-Erman Sahir, Nazarî ve Tatbikî Ceza Hukuku, Genel Kısım, Cilt, II, Yeniden Gözden Geçirilmiş Onikinci Bası, İstanbul, Ekim 1997, s. 446. 







� Adli para cezalarının sınırları, gün birim sayısı ve gün biriminin parasal miktarı ile ilgili ayrıntılı bilgi için bkz. İşoğlu Polat, Mukayeseli Hukukta ve Türk Hukukunda Adli Para Cezası, Ankara, 2008, s. 209-211.



� Çolak Haluk, “İcra Suçları ve Uygulamadan Kaynaklanan Sorunlar”, Bankacılar, İstanbul, Yıl: 16, Sayı: 53-Haziran 2005, s. 85.



� Sunar Gülcan, “Hacizdeki Borç Ödemeden Aciz Vesikasının Ceza Hukuku Bakımından Hüküm ve Sonuçları”, Maltepe Hukuk Fakültesi Dergisi, Yıl: 2005, Say:1, s. 267.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6726-6730.



� Çolak Haluk, Açıklamalı-Karşılaştırmalı-Gerekçeli-İçtihatlı İcra-İflas Suçları ve Yargılama Usulü, 2. Bası, Ankara, Temmuz 2005, s. 196. Ayrıca bkz. Artunç Mustafa-Bıkmaz Raif, İcra-İflas Suçları ve Yargılama Usulü, Ankara, 2005, s. 36 vd.



� Kazancı İçtihat Bilgi Bankası.



� Söz konusu karar için bkz. hhtp://www.adalet.org/oprint.php?id=2680 (07.05.2008). Aynı nitelikte, Y.C.G.K.nun 06.03.2007 Tarihli ve 17 HD-16/28 Esas ve karar Sayılı Kararı için bkz. Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6726-6730.



� Koçak Nazif, İcra ve İflas Kanunu Şerhi, 2. Cilt, 3. Bası, Ankara, 2006, s. 2167. 



� 4949 Sayılı Kanunla değişik 334 üncü madde metni; “Konkordato mühleti elde etmek veya konkordatoyu tasdik ettirmek için gerçeğe aykırı hesap ve bilanço göstererek mali durumu hakkında alacaklıları, komiseri veya yetkili memuru hataya düşürmek veya konkordato projesine uymamak suretiyle KASTEN ZARARA SEBEBİYET VEREN BORÇLU, ilgilinin tetkik merciine yapacağı şikayet üzerine altı aydan bir yıla kadar hafif hapis cezası ile cezalandırılır.”



� 5092 Sayılı Kanunla değişik 334 üncü madde metni, “Konkordato mühleti elde etmek veya konkordato veya sermaye şirketleri ile kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılma projesini tasdik ettirmek için gerçeğe aykırı hesap veya bilanço göstererek mali durumu hakkında alacaklıları, komiseri, ara dönem denetçisini veya yetkili memuru hataya düşürmek veya konkordato projesine ya da sermaye şirketleri ve kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılması projesine uymamak yoluyla kasten zarara sebebiyet veren borçlu, ilgilinin icra mahkemesine yapacağı şikayet üzerine altı aydan bir yıla kadar hafif cezası ile cezalandırılır.”



� Gerekçe için bkz. Çetin, s. 372.



� Y.19.H.D.nin 10.10.2002 Tarihli ve 5784/6560 Sayılı Kararında da yer verildiği üzere, konkordato teklifinden önce, villa ve jeep satın alan ve borçlarını tasfiye edip yeni kredi olanakları sağlamak yerine, hiçbir getirisi olmayan villa ve jeepe yatırım yapan borçlunun bu davranışlarının iyiniyetli bir davranış olarak kabul edilebilmesi mümkün değildir. Bkz. Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6081.



� Tanrıver Süha-Deynekli Adnan, Konkordatonun Tasdiki, Ankara, 1996, s. 32. Ayrıca bkz. Ulukapı Ömer, Konkordatonun Feshi, Ankara, 1998, s. 13.



� Çınar Ömer, İİK’daki Son Değişiklikler Işığında Adi Konkordato ve Rehinli Alacaklıların Durumu, Layiha, İstanbul 2003, s. 67. � HYPERLINK "http://www.e-akademi.org/makaleler/sdeliduman-4.htm" ��http://www.e-akademi.org/makaleler/sdeliduman-4.htm� (04.09.2008)



� Borçlu vekilinin, konkordato isteminde bulunabilmesi için, asilin verdiği vekaletnamede bu konuda özel yetki ile ilgili hüküm bulunması gerekir. Borçlu, 285 inci maddeye göre, gerekçeli dilekçe ekindeki bu projeye; ayrıntılı bir bilânço, gelir tablosu ve defter tutmaya mecbur şahıslardan ise, defterlerinin durumunu bildiren bir cetvel eklemek zorundadır.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6085.







� Bu görüş için bkz. Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6079.



� Kuru Baki-Arslan Ramazan-Yılmaz Ejder, İcra ve İflas Hukuku Ders Kitabı, Gözden Geçirilmiş 21. Baskı, Ankara, 2007, s. 634.



� İpekçi, Açıklamalı-İçtihatlı Uygulama Örnekli, İcra ve İflas Kanunu Tatbikatı (Şerh) s. 1428.



� 5358 Sayılı Kanun ile Konkordato Komiserinin Sorumluluğu başlıklı madde 334/a maddesi yürürlükten kaldırılmıştır. Maddede konkordato komiserinin işlediği suçlar bakımından 765 Saylı TCK.nun 279 uncu maddesi anlamında memur sayılacağı öngörülmekteydi. Bu hükmün kaldırılmasıyla birlikte, konkordato komiserinin işlediği suçlar yönünden 5237 Sayılı TCK.nun 6/1-c maddesine göre, kamu görevlisi sayılıp sayılmayacağı sorusu gündeme gelmektedir. Bkz. Yılmaztekin Hasan Kadir, “İcra ve iflas Suçlarına ve Bunlara İlişkin Yargılama Hukukundaki Yeni Boyut Üzerine Gözlemler II”, Legal Hukuk Dergisi, Temmuz 2006, Yıl 4, Sayı: 43, s. 2027-2028.



 



� Komiserin raporunu-mütalaasını da içeren konkordato dosyası önüne gelen Ticaret Mahkemesi, 296 ncı maddenin ikinci fıkrası uyarınca, komiseri dinledikten sonra ve her halde mühlet içinde kısa bir zamanda kararını verir. Ticaret mahkemesinin kararını vermesi süresinin, konkordato mühleti süresi içinde kısa sürede olması gerektiğini madde vurgulamıştır. Bunun anlamı, mühlet dolmadan ticaret mahkemesinin kararını vermiş olma gereğidir. Dolayısıyla, bu bir dava olmayıp, çekişmesiz yargı faaliyeti niteliğindedir. Aynı maddeye göre, Ticaret Mahkemesi dosyayı aldıktan sonra, kararını vermek için bir duruşma günü tensip eder. Duruşma günü, konkordato mühletinin ilan edildiği gazetede ilan edilir. Bu ilanda, itiraz edenlerin haklarını müdafaa etmeleri için duruşmada bulunabilecekleri de yazılır. Duruşmada, gelen alacaklıların itirazlarını, komiseri ve borçluyu dinledikten sonra, mahkeme kabul veya ret şeklinde kararını verir.







� Oskay -Koçak -Deynekli -Doğan, s. 6186.



� Oskay -Koçak -Deynekli -Doğan, s. 6182-6183. Y.19.H.D.nin 05.05.2005 Tarihli ve 2004-11852/5159 Sayılı Kararında da, çoğunluk koşulunun hesaplanmasında göz önünde tutulacak olan alacaklar konkordatoya kaydedilmiş alacaklardır denilmektedir. s. 6184-6185.



� � HYPERLINK "http://www.turkhukuksitesi.com/makale_707.htm" �http://www.turkhukuksitesi.com/makale_707.htm� (12.08.2008)



� Sermaye Şirketleri ve Kooperatiflerin Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırılması Yönetmeliği için bkz. Resmi Gazete 17.04.2004, Sayı: 25436.



� Sermaye şirketleri ve kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandırılması ile ilgili ayrıntılı bilgi için bkz. Yarıcı Hülya, Sermaye Şirketleri ve Kooperatiflerin Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırılması, İstanbul, 2007. Ayrıca bkz. Erten Efe Alper, Mali Durumu Bozulan Sermaye Şirketlerinin Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırılması, Ankara, 2006.



� Sermaye Şirketleri ve Kooperatiflerin Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırılması ile ilgili 21.04.2004 Tarihli ve 5092 Sayılı Kanun’un 8 inci maddesinin genel gerekçesi. “Maddeyle İcra ve İflas Kanununa,’Sermaye Şirketleri ve Kooperatiflerin Uzlaşma Yoluyla Yeniden Yapılandırılması’ adı altında yeni bir kurum getirilmektedir. Bu kurum Dünyada son yıllarda geliştirilen ve ödeme güçlüğü içine düşen şirketlerin iflasına karar vermek yoluna gidilip ekonomik hayattan silinmeleri yerine, bu şirketlerin kurtarılmalarının mümkün olması durumunda faaliyetlerine devam etmelerinin sağlanması düşüncesine dayanmaktadır. Getirilen düzenleme alacaklı ile borçluların karşılıklı olarak anlaşmaları şartına bağlanmıştır.  Buna göre, muaccel olan borçlarını ödeyemeyecek durumda olan ya da mevcut ve alacakları borçlarını karşılamaya yetmeyen veya böyle bir tehlikeyle karşı karşıya kalması kuvvetle muhtemel olan sermaye şirketleri veya kooperatiflerdir. Kanun tarafından öngörülen oranlarda alacağa sahip alacaklıların çoğunluğuyla, borçlarının yeniden yapılandırılması konusunda uzlaşabilecektir.  Sistem mahkeme denetiminde işlemekte ve uzlaşmanın tasdiki veya reddi yargı organının müdahalesini gerektirmektedir. Böylece, özellikle uzlaşmayı kabul etmemiş olan alacaklıların hak ve menfaatlerinin ihlal edilmesinin önüne geçilmek istenmiştir.” Bkz. Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6386.



� Ayvaz Sema Taşpınar, İcra İflas Hukukunda Yeniden Yapılandırma, Ankara, 2005, s. 343.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6389.







� Atalay Oğuz, Anonim Şirketlerin İflası, İzmir, 1996, s. 24, vd.



� Atalay, s. 47 vd.



� Pekcanıtez Hakan- Atalay Oğuz- Özkan Sungurtekin Meral-Özekes Muhammet, İcra ve İflas Hukuku, Ankara, 2007, s. 574.



� Kuru -Arslan-Yılmaz, s. 665-666.



� Şahan Havva Gül, “Sermaye Şirketleri ve Kooperatiflerin Uzlaşma Suretiyle Yeniden Yapılandırılması”, Adana Barosu Dergisi, Yıl, 1, Sayı: 3, Temmuz-Ağustos-Eylül, s. 84.



� Türkçe Sözlük, Türk Dil Kurumu, (Haz. Parlatır İsmail-Gözaydın Nevzat- Zülfikar Hamza) 1. Cilt, Sekizinci Baskı, Ankara, 1998. s. 995.



� Erem Faruk-Toroslu Nevzat, Türk Ceza Hukuku Özel Hükümler, Gözden Geçirilmiş 8. Baskı, Ankara, 2000, s. 529.



� Soyaslan Doğan, Ceza Hukuku-Özel Hükümler, Gözden Geçirilmiş 5. Baskı, Ankara, 2005, s. 343.



� Tezcan Durmuş-Erdem Mustafa Ruhan-Önok Murat, Teorik ve Pratik Ceza Özel Hukuku, 5. Baskı, Ankara, Şubat 2007, s. 558.



� Dönmezer Sulhi, Kişilere ve Mala Karşı Cürümler, İstanbul, 2001, s. 370.



� Her iki karar için bkz. Tezcan-Erdem-Önok, s. 557.



� Erem Faruk, Adalet Psikolojisi, Yedinci Baskı, Ankara, 1977, s. 79.



� Özkaya Eraslan, Açıklamalı-İçtihatlı, Hata-Hile-İkrah Davaları, Ankara, 2000, s. 331.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6318.



� Uyar Talih, İcra İflas Hukukunda Suç Sayılan Fiiller (İcra-İflas Suçları), Manisa, Ekim 1987, s. 46.



� Altay Sümer, Konkordato ve Yeniden Yapılanma Hukuku, 2. Cilt, İstanbul, 2005, s. 1272.



� Pekcanıtez Hakan-Atalay Oğuz-Özkes Muhammet, İcra ve İflas Hukuku Temel Bilgiler, Gözden Geçirilmiş 5. Baskı, Ankara, 2007, s. 227. İflâs yolları ile ilgili olarak ayrıntılı bilgi için bkz. Kuru-Arslan-Yılmaz, s. 468 vd. Şirketin borçlarını ödeyemez duruma düşmesi nedeniyle faaliyetlerinin sona erdirilmesidir. � HYPERLINK "http://muhasebeturk.org/ecopedia/392-i/2869-iflas-nedir-ne-demek-anlami-tanimi.html" ��http://muhasebeturk.org/ecopedia/392-i/2869-iflas-nedir-ne-demek-anlami-tanimi.html� (05.08.2008)



Borçlarını ödeyemediği mahkeme kararı ile tespit ve ilan olunan işadamının durumu, batkı, batkınlık: http://www.msxlabs.org/forum/x-sozluk/94536-iflas-iflas-nedir-iflas-hakkinda.html (05.08.2008)







� Kuru-Arslan-Yılmaz, s. 502.



� İpekçi, Açıklamalı-İçtihatlı Uygulama Örnekli, İcra ve İflas Kanunu Tatbikatı (Şerh), s. 1151. 345/a maddesine gönderme yaptığı 179 uncu madde ile ilgili olarak açıklamasında, madde ile gerçek kişi borçluya, iflasa tabi ise, doğrudan iflasını isteme yetkisi tanındığını belirtmekte ve sermaye şirketi olmaları nedeniyle, ticaret şirketlerden üçüne anonim, limited ve kooperatiflere de aynı hakkın tanındığını vurgulamaktadır.



� Burada, malvarlığı terimi, sadece aktifleri ifade etmektedir. İcra-iflas hukukunda malvarlığı geniş anlamda, aktif ve pasiflerden oluşan bütün anlamında kullanılmaktadır. Malvarlığı konusunda ayrıntılı bilgi için bkz. Taşkorkmaz Hülya, İflâs Masası, Doktora Tezi, İzmir, 2004.



�Atalay Oğuz, Borca Batıklık ve İflasın Ertelenmesi, İzmir, 2006, s. 6. Ayrıca bkz. Karayalçın Yaşar, Bilanço Hukuku, Ankara 1979, s. 102-103.



� Kuru-Aslan-Yılmaz, s. 456-457.



� Bkz. Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6701-6702.



� Y.8.C.D.nin 25.10.2000 Tarihli ve E. 2000/15060 K. 2000/17265 Sayılı Kararı. “Borçlu-şirket aleyhine yapılan takip sırasında şirket temsilcisi mal beyanında bulunmayıp şirketin vekili tarafından beyanda bulunulduğu ve alacaklı tarafça şirketin iflas halinde olduğunun kanıtı olarak gösterilen ...icra müdürlüğünün ….sayılı dosyası ile şirketin iflas halinde olduğunu gösteren diğer kanıtların nelerden ibaret olduğu alacaklı taraftan sorulup getirilip mahkemece celbedilen dosyadaki …şirketine ait bilanço üzerinde bilirkişi incelemesi yaptırıldıktan sonra deliller birlikte değerlendirilerek sonucuna göre, sanığın hukuki durumunun tayini gerekirken eksik soruşturma ile vekilin beyanına dayanılarak yazılı şekilde hüküm kurulması, bozmayı gerektirmiştir.” Bkz. Kazancı İçtihat Bilgi Bankası (05.06.2008).











� Y.17.H.D.nin 10.05.2001 Tarihli ve E. 2001/3108, K. 2001/2805 Sayılı Kararı için bkz. Özgenç, s. 221-222.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6699-6670. 



� Y.H.G.K.nun 15.01.1964 Tarihli ve E. 600/D-T/K. 55 Sayılı Kararında, tüzel kişilerin, iradelerini uzuvları vasıtasıyla açığa vurdukları ve bu uzuvların tüzel kişileri bağlı oldukları hukuk esaslarına göre temsil ettikleri, banka müdürü, anonim şirketin esas mukavelesine göre, uzuv durumunda olduğundan, avukat olmasa bile mahkemede bankayı temsile yetkili olduğu, belirtilmiştir. Eriş, s. 898-899.



� “1.TTK.nun 319/2 maddesine göre, ortak olmayan kimselere organ-müdür sıfatı verilebilir ve müdürler ortaklığı temsil edebilirler. 2. TTK.nun 342 ve 343 üncü maddeleri uyarınca, hizmet sözleşmesiyle de müdür atanabilir ve bunlara da ortaklığı temsil yetkisi tanınabilir. 3. Ortaklığı temsil yetkisi, ancak Türk Ticaret Kanununun öngördüğü hallerde sınırlandırılabilir. Bunun dışındaki sınırlamalar tescil ve ilan edilmiş olsa bile, iyi niyetli üçüncü kişilerin hukukunu etkilemez.” Y.11.H.D. 29.06.1982 Tarihli ve E. 2638, K. 3181 Sayılı Kararı için bkz. Eriş, s. 913.



� Y.11.H.D.nin 28.11.1985 Tarihli ve E. 5890, K. 7155 Sayılı Kararı, “Anasözleşmede yönetim kurulu başkan ve üyesine ortaklığı temsil yetkisi tanınmışsa, yönetim kurulu bu yetkiyi kaldıramaz.”;Y.11.H.D.nin 08.10.1986 Tarihli ve E.4533/K.5106 Sayılı Kararı, “Anonim ortaklık anasözleşmesinde öngörülen, yönetim kurulu üyelerinin ortaklığı tek başına temsil edebilecekleri hükmü, usulünce değiştirilmediği takdirde, yönetim kurulu bu yetkiyi sınırlayamaz.” Bkz. Eriş, s. 900-901.



� Ünver M. Naci, İcra ve İflas Kanununda Suç Sayılan Eylemler, Ankara, 1997, s. 400.



� “TTK.nun 540 ıncı maddesine göre, aksi kararlaştırılmış olmadıkça, ortaklar hep birlikte müdür sıfatıyla, ortaklık işlerini yönetmeye yetkili ve görevlidirler.” Y.T.D.nin 29.12.1966 Tarihli ve E. 2610, K. 5035 Sayılı Kararı; “Ortaklık sözleşmesi hükümlerine göre, limited ortaklığın yönetimi, yönetim kurulu derecesinde bir kurula bırakılabilir.” Y.T.D.nin 12.03.1971 Tarihli ve E.2366, K. 1932 Sayılı Kararı; “İster ortak olsun ve isterse ortak olmasın bir limited ortaklığı temsil ve yönetim ile görevlendirilen müdür veya müdürler hakkında TTK.nun 336 ve devamı maddelerine göre sorumluluk davası açılabilir.” Y.11.H.D.nin 31.01.1979 Tarihli ve E.363, K. 364 Sayılı Kararı için bkz. Eriş, s.1566, 1567,1590-1591.



� Y.T.D.nin 26.10.1970 Tarihli ve E. 4504/K. 3946 Sayılı Kararı için bkz. Pulaşlı, s. 1093. 







� Türkçe Sözlük, 2. Cilt, s. 2144. 







� Eriş, s. 822.



�  Y.11.H.D.nin 16.12.1986 Tarihli ve E. 6199, K. 6881 Sayılı Kararında aynen, “Ortaklık ana sözleşmesinde tasfiyenin yönetim kurulu tarafından yapılacağı öngörülmüştür. Bu hükme göre, tasfiyeyi yönetim kurulu yapar. Ancak, yönetim kurulu üyeleri bu tasfiye işini yapmayacaklarını açıklamışlardır. Böyle bir durumda, yeniden tasfiye memuru tayini istenir. Mahkemenin bu istemi kabul etmesi doğru olmakla mahkeme kararının onanması gerekmiştir.” denilmektedir. Bkz. Eriş, s.1366.



� Pulaşlı, s. 973.



� Y.11.H.D.nin 16.04.1984 Tarihli ve E. 1880, K. 2203 Sayılı Kararında, limited şirketin tasfiyesinde tasfiye memurları ile ilgili olarak, “…Türk Ticaret Kanununun limited şirketlere ilişkin 552 nci maddesi, anonim şirketin tasfiyesinin icrası, ticaret sicilindeki kaydın silinmesi ve ticari defterlerin saklanması hakkındaki hükümlerin limited şirketlerde dahi tatbik edileceğini hükme bağlamış bulunmaktadır. O halde, anonim şirketlerin tasfiyesi ile ilgili TTK.nun 441 ve devamı maddelerinin inceleme konusu olaya uygulanması gerekmektedir. Anılan maddelerden 441 inci madde ise,  esas mukavele veya umumi heyet kararıyla tasfiye memuru tayin edilmedikçe tasfiye işlerinin idare meclisi tarafından yapılacağı yazılıdır. Oysa davada fesih ve tasfiyesi istenen  limited şirket anasözleşmesinin 17 nci maddesinde tasfiyeye karar verilmesi halinde şirket müdürlerinin tasfiyeyi yapacakları belirtilmiştir. Buna göre, mahkemece  anılan yasa hükümleri ile anasözleşmenin konuyla ilgili bu maddesi dikkate alınarak tasfiyenin icrası işinin şirket müdürlerine tevdi edilmesi ile yetinilmesi gerekirken, resen tasfiye memuru tayin edilerek yasanın öngördüğü zorunlu işlemlerden hiç biri yerine getirilmeden yazılı olduğu şekilde tasfiye işleminin yapılması doğru görülmemiş ve hükmün bozulması gerekmiştir.” görüşlerine yer verilmiştir. Bkz. Eriş, s. 1615.



�  “Madde 345/a-İdare ve temsil ile görevlendirilmiş kimseler veya tasfiye memurları, KASTEN veya İHMAL ile 179 uncu maddeye göre şirketin mevcudunun borçlarını karşılamadığını bildirerek şirketin iflasını istemezlerse, alacaklılardan birinin şikayeti üzerine, tetkik merciince on günden üç aya kadar hafif hapis veya 1.000 liradan 10.000 liraya kadar hafif para cezası ile cezalandırılırlar.” Uyar, İcra İflas Hukukunda Suç Sayılan Fiiller (İcra-İflas Suçları), s. 466.



� Bu konu ile ilgili olarak bkz. Soyaslan Doğan, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 2. Baskı, Ankara, 2003, s. 337.



� Dönmezer-Erman, Nazarî ve Tatbikî Ceza Hukuku, Genel Kısım, Cilt, II, Yeniden Gözden Geçirilmiş Onikinci Bası, İstanbul, Ekim 1997, s. 446. 







� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6718-6719. Y.17.H.D.nin Tarihli ve 27.12.2002 E. 2002/12170, K. 2002/12871 Sayılı Kararında da şikayet süresinin başlangıcı üzerinde, “Borçlu şirket hakkında şikayet tarihinde iflas koşullarının oluşup oluşmadığı araştırılıp saptanarak sonucuna göre hüküm kurulması gerektiği gözetilmeden eksik inceleme ile karar verilmesi…” şeklinde durulduğu gözlemlenmektedir. Bkz. Kazancı İçtihat Bilgi Bankası (13.06.2008)







� Örneğin, Y. 6.C.D.nin 12.03.1986 Tarihli ve 764/2626 Sayılı Kararında, sanığın eylemlerinin İcra ve İflas Kanunun 311 inci maddesinin hangi bendine ya da bentlerine uygun bulunduğunun saptanması ve buna göre hüküm kurulması istenilmiştir. Bu Karar için bkz. Bakıcı Sedat, 5237 Sayılı Yasa Kapsamında Ceza Hukuku Özel Hükümleri 1, Birinci Baskı, Ankara, Nisan 2008, s. 874.



� Y.6.C.D.nin 09.11.1967 Tarihli ve 4959-5814 Sayılı Kararı, “Kocasının hileli iflasına bilerek iştirak veya yardım ettiği anlaşılamayan kadın cezalandırılmaz.” Bu Karar için bkz. Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s.  6427.



� Uyar, İcra İflas Hukukunda Suç Sayılan Fiiller (İcra-İflas Suçları) s. 12. Ayrıca bkz. Abdullah Pulat Gözübüyük, Türk Ceza Kanunu Açılaması; Genişletilmiş Dördüncü Bası, İstanbul, t.y., s. 636. Soyaslan Doğan, Ceza Hukuku-Özel Hükümler, Gözden Geçirilmiş 5. Baskı, Ankara, 2005, s. 355.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6421.



� Pekcanıtez-Atalay-Özkan-Özekes, İcra ve İflas Hukuku, s. 434.



� Soyaslan, Ceza Hukuku-Özel Hükümler, s. 354.



� Centel-Zafer-Çakmut s. 209-210.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6423-6424.



� Oskay-Koçak-Deynekli-Doğan, s. 6426-6427.



� 161 inci maddenin gerekçesi; “Madde metninde, bir ticari faaliyet bağlamında malvarlığını eksiltmeye yönelik hileli tasarruflarda bulunan kişinin cezalandırılması öngörülmüştür. Ancak, kişinin bu tasarruflar nedeniyle cezalandırılabilmesi için, iflasa karar verilmiş olması gerekir. Bu nedenle, iflas olgusunun gerçekleşmesi, bir objektif cezalandırılabilme şartı niteliği taşımaktadır. Hileli iflas suçu, seçimlik hareketli bir suçtur. Madde metninde bu seçimlik hareketler belirlenmiştir. Bu suçun faili, iflasa tabi borçlu, yani tacir olabilir. Ancak, bir tüzel kişinin tacir olması durumunda, tüzel kişiliğin organ veya temsilcisi olan, tüzel kişi adına tasarrufta bulunan gerçek kişiler de suç faili olabileceklerdir.” şeklindedir. Bkz. Türk Ceza Kanunu, Adalet Bakanlığı, s. 267-268.



� Önder Ayhan, Şahıslara ve Mala Karşı Cürümler ve Bilişim Alanında Suçlar, İstanbul, 1994, s. 368. Ayrıca diğer tanımlar için bkz. Erem-Toroslu, s. 529. Soyaslan Doğan, Ceza Hukuku-Özel Hükümler, s. 343. Tezcan-Erdem-Önok, Teorik ve Pratik Ceza Özel Hukuku, Dönmezer, s. 370.



� Her iki karar için bkz. Tezcan-Erdem-Önok, s. 557.







� Y.11.H.D.nin 23.11.1984 Tarihli ve E.5663/K.5770 Sayılı Kararına göre, “Ticari defterler sadece TTK.nun 66 ve ardından gelen maddelerinde öngörülen defterler değildir. Tacirler, TTK.nun 1465 inci maddesine göre, ticari işletmenin nitelik ve öneminin gerektirdiği diğer defterleri de tutması gerektiğinden bu kapsama giren defter dahi ticari defterdir.” Bkz. Eriş Gönen, s. 445.



� Bilanço, (İtalyanca'dan bilancia, terazi; Latince bilanx) bir şirketin dönemsel faaliyetleri sonucu, dönem sonunda hazırladıkları ve yayımladıkları tablolardır. Bilanço Eşitliği Varlıklar=Sermaye+Borçlar 'dır. Bir kuruluşun, varlıklarını ve o varlıkların kaynağını teşkil eden unsurların belirli bir tarih itibariyla gösterildiği hesap özetidir. Varlıklar kolonu ile Kaynaklar kolonunun diptoplamları her zaman birbirine eşittir. Bu eşitliğin nedeni varlığın elde edilme kaynağının özkaynak mı yoksa borç mu sorusuna yanıt vermesinden kaynaklanır.Özkaynaklar=Varlıklar-Borçlar şeklinde hesaplanır.



� HYPERLINK "http://www.msxlabs.org/forum/x-sozluk/93808-bilanco-bilanco-nedir-bilanco-hakkinda.html" �http://www.msxlabs.org/forum/x-sozluk/93808-bilanco-bilanco-nedir-bilanco-hakkinda.html�



Bilanço, bir işletmenin belirli bir tarihte sahip olduğu varlıkları ve bu varlıkların sağlanmış olduğu kaynakları gösteren bir mali tablodur. Bilançolar, şirketlerin belirli tarihlerde (bu tarihler genellikle 31 Mart, 30 Haziran, 30 Eylül ve 31 Aralık olmakta; ancak yabancı ülkelerle kurulan ortaklıklar gibi özel mevzuatların söz konusu olduğu durumlarda bu tarihler değişebilmektedir) hazırlamakla ve yayınlamakla yükümlü oldukları, hazırlandığı tarih itibarıyla ilgili işletmenin bir portresini çizerek mali yapısı hakkında bilgi vermekte olan, muhasebe dilinde “t tablosu” olarak da adlandırılan tablolardır. Bilançolar, şirketlerin belli bir dönemdeki performanslarından ziyade, belli bir tarihteki durumları hakkında bilgi vermekte ve işletmelerden topluma bilgi akışında önemli bir işleve sahip olmaktadır.



� HYPERLINK "http://www.ebilge.com/103362/Bilanco_nedir.html" �http://www.ebilge.com/103362/Bilanco_nedir.html� (05.08.2008)











� Bkz. 6.2. Türk Ceza Kanununda Hileli İflas Suçu.



� Söz konusu Kanun için bkz. Resmi Gazete 07.10.2004, Sayı: 25606.



� Ünver, s. 3. Uyar, s. 14.



� Yürürlükten kaldırılan 765 Sayılı TCK.nun 507 nci maddesinde, herhangi bir tanıma yer verilmeksizin, taksiratlı müflislerin bir aydan iki seneye kadar cezalandırılacakları belirtiliyordu. Bunun nedeni, taksiratlı iflasın yaptırımı dışında, unsurlarının İİK.nun 310 uncu maddesinde gösterilmiş olmasıydı. Yeni TCK.nun 162 nci Maddesinin gerekçesi, “Madde metninde, taksirli iflas suçu tanımlanmıştır. Tacir olmanın gerekli kıldığı dikkat ve özenin (Türk Ticaret Kanunu madde 20, fıkra 2) gösterilmemesi yani objektif özen yükümlülüğünün ihlali dolayısıyla iflasa sebebiyet verilmesi halinde taksirli iflas söz konusudur. Hileli iflas suçunda olduğu gibi, kişinin taksirli iflas dolayısıyla cezalandırılabilmesi için, tacir olmanın gerekli kıldığı dikkat ve özenin gösterilmemesi dolayısıyla iflas karar verilmiş olması gerekir. Bu nedenle, iflas olgusunun gerçekleşmesi, bu suç açısından da objektif cezalandırılabilme şartı niteliğindedir.” Bkz. Türk Ceza Kanunu, Adalet Bakanlığı, s. 268.







� Centel-Zafer-Çakmut s. 397.



� Söz konusu Kanun için bkz. Resmi Gazete 07.10.2004, Sayı: 25606.



� 4709 Sayılı Kanun’un Anayasanın 38 inci maddesini değiştiren 15 inci maddesi aşağıdaki şekildedir.



“Türkiye Cumhuriyeti Anayasasının 38 inci maddesine aşağıdaki fıkra yedinci fıkra olarak eklenmiş, mevcut beşinci ve altıncı fıkralardan sonra gelmek üzere, aşağıdaki fıkralar eklenmiştir.



Savaş, çok yakın savaş tehdidi ve terör suçları dışında ölüm cezası verilemez.



Kanuna aykırı olarak elde edilmiş bulgulara, delil olarak kabul edilemez.



hiç kimse, yalnızca sözleşmeden doğan bir yükümlülüğü yerine getirememesinden dolayı özgürlüğünden alıkonulamaz.”



� Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. Feyzioğlu Metin, “Anayasa ve Ceza Hukukları Açısından Bir İnceleme”, � HYPERLINK "http://www.hukukcu.com/bilimsel/kitaplar/ceksucu.htm" ��http://www.hukukcu.com/bilimsel/kitaplar/ceksucu.htm� (09.10.2008)



� Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. Aşık İbrahim, Anayasa Mahkemesi’nin  21.11.2002 gün, E:2001/415, K:2002/166 Sayılı Kararı için bkz. Resmi Gazete 28.02.2003, Sayı: 25034; 
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