BASBAKANLIK’A SUNULAN
TURK TICARET KANUNU TASARISPNA ILISKIN
GENEL DEGERLENDIRME

Prof. Dr. Erdogan MOROGLU"

TC Adalet Bakanligi'nca 1999 yilinda olusturulan “Ttirk Ticaret Ka-
nunu Komisyonu” tarafindan hazirlanan “Ttirk Ticaret Kanunu Tasarist”
2005 yili Mart ay1 basinda kamuoyuna sunulmus, degerlendirme ve
Oneriler icin 24 Mayis 2005 tarihine kadar stire verilmisti. Bu kisa stire
icinde Tasar1'min ancak “Baglangi¢” hitktimleri ile “Ticari Isletme” ve “Ti-
caret Sirketleri"ne iliskin iki “Kitap “1n1 ve “ Son Hiikiimleri”ni inceleyerek
degerlendirme ve onerilerimi Istanbul Barosu tarafindan yayimlanan
kitabimda' ve konusmaci olarak katildigim bes bilimsel toplantida ilgili
kamuoyuna sunmustum.

Daha sonra, Komisyon'ca gozden gecirilerek son seklini alan Tasar1
kisa bir stire 6nce Adalet Bakanlig1 tarafindan Bagbakanliga sunulmus
bulunmaktadir.

Komisyon Tasar1'ya son seklini verirken, yapilan elestiri ve oneri-
lerin pek azini benimsemis ve énemli hukuki ve ekonomik sonuglar1
olacak bircok hatali diizenlemede 1srar etmistir. Gergekten, Tasar1’'ya
tarafimdan yoneltilen ve birgok hukukcu ile Tasar1'y1 degerlendiren
sivil toplum kuruluslar: tarafindan da kismen veya tamamen benim-
senen ytizlerce elestirinin sadece otuz bir tanesi tamamen veya kismen
benimsenmistir.? Bu durum karsisinda, Tasar1’daki énemli aksakliklarin
bir kere daha ilgili kamuoyuna sunulmasi kaginilmaz olmustur.

U Hukuk Fakiiltesi emekli gretim tiyesi.

1 Bkz., Moroglu, Erdogan, Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi-Degerlendirme ve Oneriler, 1s-
tanbul Barosu Yayin, 1. Baski Mayis 2005, 2. Baski Haziran 2005 Istanbul.

2 Tasari'min 24/111, 64/V, 82/VII, 135, 136, 165, 169, 184, 186, 187, 210/111, 213, 333,
353/V, 392, 429, 430 ve 1505 (yeni 1524) ve 1509 (yeni 1531) maddelerine iliskin
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1. Dil ve ifade

“

Tasar1’'nin genel gerekcesinde “... ar1 ve giizel Tiirkge icin dzen goste-
rilmistir.” denilmesine karsin, kullanilan dil ve ifade yetersizdir. Her ne
kadar, yapilan yogun elestiriler tizerine, Basbakanliga sunulan son Ta-
sar1’da baz1 diizeltmeler yapilmissa da, bunlar yeterli degildir. Ornegin;
hala “muamele” yerine dogru olarak “islem” denilirken “eylem” yerine
“fiil” (m. 1 ve 3), tutunmus ve mevzuata girmis dztiirkce “ana sozlesme”
terimi yerine, “esas mukavele” teriminin yaris1 6ztuirkgelestirilerek “esas
sozlesme” (m. 333 vd., 339 vd., 340 vd., 452 vd.), “azinlik veya azinlik pay
sahipleri” yerine “azlik” (m. 411), “agiga vurmak” yerine “ifsa etmek” (m.
55/1-b4), “uyusmazlhik” yerine “ihtilaf” (m. 105/1I), “yeter say1” yerine
“nisap” (m. 421), “pay sahipliginden ¢ikarma” yerine “1skat” (m. 483), “6z-
glilenme” yerine “tahsis” (m 73/11), “ileri siirebilirler” yerine “dermeyan
edebilirler” (m. 688 /1) ve “doniisme” veya “tiir degistirme” yerine “tahvil”
(m. 650) sozctiklerine yer verilmekte; ayni anlama gelen sozciik veya
terimlerin Osmanlicasi ile 6ztiirkgesi birlikte kullanilmaktadir.?

Yine, “haksiz ve hukuka aykirt” (m. 54), “icap ve tekliflerinin” (m. 62/
1), “oneri, icap” (m. 281/1), gibi, ayn1 anlama gelen veya “dolandiricilik,
nitelikli dolandiricilik” (m. 363 /11) ve “kusur ve kasit” (m. 1407) gibi, biri
digerini iceren sozciiklere birlikte, arka arkaya yer verilmektedir.

"
7

Ayrica, “... degerleme ihtiyatla yapilmalidir” (m. 78/d), “... uzman bir
bagimsiz denetleme kurulusu” (m. 157 /1), “sirketin oziine iliskin tiretim
araglart” (m. 223), “nakdi paylar” (m. 346), “... genel kurul kararlarinda hii-
kiim bulunmalidir” (m. 347), “... pay taahhiitlerinin devri” (m. 352), “ duirtist
resim ilkesi” (m. 515) gibi yanlis, yetersiz veya kanun yazim tislibuna
uymayan ifadeler yer almaktadir.

2. Tiirk Borg¢lar Kanunu Tasaris1’yla Uyum

Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi hazirlanirken Tiirk Bor¢lar Kanunu
Tasaris1'n1 hazirlayan komisyon ile isbirligi yapilmamis oldugu, her iki

Onerilerim tamamen ve 4/1, 8/11, 134 /11, 157, 180, 340, 363 /11, 407 /11, 412, 421, 576 /
I-d ve 580/1 maddelerine iliskin 6nerilerim de kismen benimsenmistir. Bu konuda.
Moroglu, a.g.e., ilgili maddelere bkz.

Bu konuda genis aciklamalar i¢in bkz., Bahtiyar, Mehmet, Tiirk Ticaret Kanunu
Tasaris’nin Dili ve Ifadeleri Yéniinden Degerlendirilmesi, Legal Hukuk Dergisi, Y. 3,
S. 31 (Temmuz 2005), s. 2457 vd.
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Tasar1’da kullanilan terim ve kavramlarda bir uyumun saglanamamais
olmasmdan (6rnegin; Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi'nda “temerriit”, “ge-
nel islem sartlar” ve “tevdi eden” denilirken; Tiirk Bor¢lar Kanunu Tasa-
rist'nda “direnim”, “genel islem kosullar1” ve “saklatan” denilmesinden)
ve Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi’'nda yer almasi gereken hiikiimlerin
(6rnegin; Tasar’'min 207-208., 552-559 ve 625-646. maddeleri hiikiim-
lerinin) Tiirk Borglar Kanunu Tasarisi’'nda ve Tiirk Borglar Kanunu
Tasarisi’'nda yer almasi gereken hiikiimlerin de Tiirk Ticaret Kanunu
Tasarisi’'nda (6rnegin; Tasarinin 10 ve 23. maddelerinde) yer almis

olmasindan agikca anlasilmaktadar.

3. flgili Ozel Kanunlarla Uyum

Tasar1’da, basta Sermaye Piyasas1 Kanunu olmak tizere, ilgili 6zel
kanunlarla gerekli uyum ve baglantinin saglanamamais olmasi da dnemli
bir eksikliktir.

a. Bir kere, Sermaye Piyasas1 Kurulu'nun 6zerk bir idare olarak
diizenleme ve denetim yetkilerine iliskin hiikiimlerin Sermaye Piyasas1
Kanunu’'nda ve bu kanundaki halka agik ortakliklar ile menkul kiymetle-
re iliskin 6zel hukuk hiiktimlerinin Ttirk Ticaret Kanunu'nda yer almasi
gereginin gozden kagirilmasi énemli bir hatadir. Buna gore, Sermaye
Piyasas1 Kanunu'nda yer alan kayitli sermaye, baslangic sermayesi ve
¢ikarilmis sermaye tanimlarina (m. 3/d, e, f), ndma yazili pay senedi sa-
hiplerinin genel kurul toplantilara davetine (m. 11/1V), kayitli sermaye
ve buna iligkin artirim merasimine (m. 12), paylarin ve pay senetlerinin
bedellerinin 6denmesi ile pay senetlerinin ¢ikarilabilmesi kosullarma
(m. 7), tahvillere ve diger bor¢lanma senetlerine (m. 13, 13/ A ve 14),
oydan yoksun paylara (m. 14/A), temettiitin ve 6demesiz (bedelsiz)
paylarin dagitimi esaslarma (m. 15) iliskin hiiktimlerin Tasar1’da; ve
Sermaye Piyasasi Kurulu'nun denetim ve diizenleme yetkilerini iceren
(6rnegin; 552 ve 1507. maddeler gibi) Tasar1 hiikiimlerinin de Sermaye
Piyasast Kanunu'nda yer almasi gerekirdi.*

Ayrica, Sermaye Piyasas1 Kanunu ile Tasar1 arasindaki uyum ve
baglantiin gerektigi gibi saglanamamasi sonucunda geliskili dtizenle-
meler yapilmistir. Ornegin; Sermaye Piyasast Kurulu, Sermaye Piyasast

*  Bu konuda genis bilgi i¢in bkz., Moroglu, Erdogan, Sermaye Piyasas: Kanunu 15. Y1l
Sempozyumu, Sermaye Piyasasi Kurulu Yaymi No. 119, Ankara 1998, s. 15-21.
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Kanunu'nun 22/b maddesinde “... Kamu yararinin gerektirdigi hallerde
sermaye piyasast araglarimin halka arz ve satisini gecici olarak durdurmak”
konusunda; ve 46/ A maddesinde “Kay1t yiikiimliiliigii yerine getirilmek-
sizin yapunug ihrag, halka arz ve satis islemleriyle, izinsiz sermaye piyasasi
faaliyetlerinin durdurulmas: icin gerekli her tiirlii tedbiri almaya; kayit yii-
kiimliiliigiine uyulmaksizin yapilan halka arz ve satis sonucu satilan kismin
karsiligr ve satist yapilacak senetler icin her tiirlii teminattan muaf olarak
ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz istemeye, tedbir ve haciz tarihinden itibaren alti
ay icinde dava agmaya ... yetkili” kilinmis oldugu halde, Tasar1'nin 552.
maddesinde, Sermaye Piyasasi Kurulu'ndan izin alinmaksizin halktan
para toplanmasi veya buna tesebbiis edilmesi halinde, Kurul'un para
toplanmasini veya buna tesebbiisii nlemek i¢cin Ankara Ticaret Mahke-
mesi'nden ihtiyati tedbir karar1 almas1 ngoriilmiistiir. Bu konuda dogru
ve amaca uygun olan diizenleme, kuskusuz izinsiz para toplanmasi
veya buna tesebbiis edilmesi halinde, Sermaye Piyasas1 Kurulunun
ozerk bir idare olarak, kamu erkini kullanmak suretiyle sz konusu
eylemleri 6nlemek bakimindan dogrudan yetkili kilinmasidir. Bu yetki
Sermaye Piyasas1i Kanunu'nun 22/b ve 46/a maddeleri hiikiimleriyle
Sermaye Piyasasi Kurulu'na verilmis olmasina gore, anilan 552. madde
hiikmiiniin Tasar1’dan ¢ikarilmasi gerekmektedir.

b. Yine, Tasar1’'nin 333. maddesinde “Sanayi ve Ticaret Bakanligi'nca
yayimlanacak tebligle faaliyet alanlari belirlenip ilan edilecek anonim girketler
Bakanligin izni ile kurulur. Bu sirketlerin ana sézlesme degisiklikleri de aymn
Bakanligin iznine baghdir ...” denildikten sonra “... bunun disginda konumu
ve igletme konusu ne olursa olsun anonim sirketin korumu ve esas sozlesme de-
gisiklikleri herhangi bir makanmun iznine baglanamaz” denilmesi de Sermaye
Piyasast Kanunu'nun 12/1. maddesinin kayitli sermaye sistemine gecis
icin “izin alinmasim” 6ngdren hitkmiiyle celismektedir.

c. Tasar1’da diger ilgili kanunlarla da gerekli uyum saglanamamustir.
Ornegin; Tasar1'nmin 4/6 maddesi hitkmii Fikir ve Sanat Eserleri Kanu-
nu'nun degisik 76. maddesi hiikmiiyle; 210/No 3. maddesi hiikmii 2576
say1il1 Kanun'un 5. maddesi hitkmiiyle; 65. maddesinin 1. fikras: ve 70.
maddesi hiiktimleri 213 sayili Vergi Usul Kanununun 215. maddesi-
nin 1 ve 2. fikralar1 hitkiimleriyle; 74. maddesi hiikmii yine Vergi Usul
Kanunu'nun 326. maddesi hiikmiiyle uyumsuzdur.’

> Bukonuda Mor.oélu, a.g.e.’in ilgili maddelerinde yapilan agiklamalara bkz.
4. Sistemati
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Tasar1'nin sistematigi de bozuktur. Bu bozukluk hem ytirtirliikteki
Tiirk Ticaret Kanunu'nun bir kisim hiikiimlerinin oldugu gibi Tasar1’ya
aktarilmasindan ve hem de yeni diizenlemelerde sistematik konusun-
da gerekli 6zenin gosterilmemis olmasindan kaynaklanmigtir. Ornegin;
Tasar’'min Birinci Kitap'min bashgr “Ticari Isletme” oldugu ve ilk 11.
maddesinde dogru olarak ticari isletme tanimina yer verildigi halde;
devaminda ticari isletmenin kurulusu, teskilati, devri, kiralanmasi,
rehnedilmesi (6zel kanunlariyla da baglant: kurularak) diizenlenecek
yerde, 12. ve devami olan maddelerde ticari isletmenin kisi unsurunu
olusturan “tacir”e atlanmus; ticari isletmeyle ilgili diger diizenlemeler
eksik olarak tacire ve ticaret unvanina iliskin hiikiimler arasina ser-
pistirilmistir. Ayrica, yeni bir kanun hazirlanmasindan yararlanilarak,
“tacir”i takiben, ticari isletmenin diger onemli kisi unsurlarini olusturan
ticari miimessil ile ticari vekilin diizenlenmesi gerekirken, bunlara hig
yer verilmemistir. Ticari belgeler olan fatura ve teyit mektubu, ticari
defter ve belgelerin diizenlendigi Kisim’da yer alacaklarina, bunlara
(Ttirk Ticaret Kanunu'nda oldugu gibi) “Tacir olmanin hiikiimleri” ara-
sinda yer verilmistir.

Yine, anonim ortaklik yonetim kurulu tiyelerinin ibralari, “sorum-
luluklar:” ile dogrudan baglantili bir kurum oldugu halde, (agik ibra’ya
iliskin kismi eksik olarak) bulunmasi gereken yerde (yani sorumlulugun
diizenlendigi On birinci Bolum 558. maddede), ortiilii ibra’ya iliskin
kismi ise “genel kurul” hiikiimleri arasinda (m. 424) diizenlenmis bu-
lunmaktadir.

Anonim ortakliklarin denetimine iliskin hiikiimlerin sistematigi de
bozuktur. Oncelikle, denetimden ne anlasilmasi gerektigi, kimin tara-
findan yapilacagi, denetgilerin atanmalari, gorev ve yetkileri ile haklar:
diizenlenip, ondan sonra denetgiligin sona ermesinin diizenlenmesi ge-
rekirken, ilkin “denetcinin secimi ve gérevinin sona ermesi” hiikiimlerine
yer verilmistir.

Tasar1’min anonim ortaklik genel kurul kararlarinin iptal edilebilir-
ligini ve butlanini diizenleyen 445 ila 451. maddelerinin sistematigi de
bozuktur. Iptal edilebilirlige iliskin hiikéimlerin biitiinliigii bozularak
araya butlan hiikmiiniin konulmasi ve iptal ve butlan davalarina iliskin
hiiktimlere “Cesitli Hiikiimler” baslig1 altinda yer verilmesi hatali olmus-
tur. Dogru olan, “genel kurul kararlarimin gegersizligi (veya Hiikiimstizliigti)”
tist baslig1 altinda ilkin tam olarak iptal edilebilirligin; daha sonra da
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iki fikral1 bir maddede butlanin diizenlenmesidir. Butlan1 diizenleyen
maddenin 1. fikrasinda butlan nedenleri; 2. fikrasinda da, davanin agil-
diginin ilani, dava nedeniyle sirketin ugrayabilecegi zararlar igin teminat
gosterilmesi, dava konusu kararlarin icrasinin ertelenmesi konularinda
iptal davasina iligkin hiikiimlere yapilan yollama yer almalidir.

Sistematik konusunda vurgulanmas: gereken diger bir hata da, 6n-
ceki veya sonraki bir maddenin fikrasi olmasi gereken bir ¢cok hiikmiin
ayri maddeler halinde diizenlemis bulunmasidir. Buna iliskin 6rneklere
ve diger sistem hatalarina ileride maddelerle ilgili degerlendirmeler
kapsaminda deginilmistir.

Nihayet, Tasar1’'da tek fikradan olusan maddelerin metinlerinin bas
tarafma da (1) rakaminin konulmas: gereksiz bir uygulama ve sekil
hatasidir.

5. Tasar1'nin Igerigi

Tasar1'nin 2005 Mart ayinda kamuoyuna agiklanan ilk sekline iliskin
degerlendirmemde, inceledigim “Baslangi¢” bolumi, “Ticari Isletme” ve
“Ticaret Sirketleri” Kitaplar1 ile “Son Hiikiimler” boltimiine ait yaklasik
alt1 yiiz elli bes maddeden en az iki ytiz ellisinin kismen veya tamamen
diizeltilmesi ve cogunlugu 6nemli hukuki sorunlar ¢ikaracak olan, ba-
zilar1 Anayasa’ya da aykir1 on besten fazla maddenin veya miinferit
hiikmiin (6rnegin; 64/No. 5, 210/11I, 333/C. 4, 5, 335, 340, 351, 421,
434/1, 552, 579, 585, 1509 ve 1511. maddeler hiikiimlerinin) Tasar1’dan
cikarilip atilmasi gerektigini belirtmistim.® Her ne kadar, Bagsbakanliga
sunulan son Tasar1’da Anayasa’ya aykir1 oldugunu belirttigim 64/No. 5,
210/1II ve buna bagli olarak ti¢ ytiz otuz ti¢ ctimle dort hiitkiimlerine yer
verilmemis,” kismen veya tamamen diizeltilmesini veya tamamlanmasi-
n1 onerdigim hiikiimlerden asag1 yukar1 yirmi dokuz adedi 6nerilerim
dogrultusunda tamamen veya kismen diizeltilmis veya tamamlanmis
ise de, iki ytizii askin maddeye iliskin elestiri ve 6nerilerim gtincelligini

¢ Moroglu, Erdogan, Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi, Degerlendirme ve Oneriler, 1 ve 2.

Bask1. Bkz., ilgili maddeler.

Tasar1’dan ¢ikarilan 64/No. 5 hitkmiiyle Ttirkiye Muhasebe Standartlar1 Kurulu'nun
kural koyma yetkisi ve dolayisiyla uluslararasi Finansal Raporlama Standartlar: Ka-
nunu’nun ticari defterlere iliskin hiikiimlerinin 6ntine gegiriliyor ve kanun hiiktimle-
rinin, anilan kurallarin izin verdikleri 6l¢tide uygulanabilecekleri, standartlarla kanun
hiiktimlerinin degistirilebilmesi kabul ediliyordu. Ben, bu diizenlemenin hukukun
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korumaktadir. Bunlardan bazilarini 5nemine binaen burada 6zel olarak
vurgulamak isterim.

a. Oncelikle tizerinde durmak istedigim hiikiimler, Tasar1’da yer
almalar1 i¢in hakli ve tutarli bir neden bulunmayan, adeta yenilik yapma
Ozentisiyle getirilmis olanlardir.

Tasari’nin anonim ortakliklara iliskin 335. ve limitet ortakliklara
iliskin 585. maddeleriyle bu ortakliklarin “kurulmalar” ile “tiizel kisilik
kazanmalar:” birbirinden ayirilmakta ve Alman Federal Temyiz Mahke-
mesi'nce benimsenmis olan Vorgesellschaft (6n sirket) veya Griindung-
sgesellschaft (kurulus sirketi) sistemi hukukumuza getirilmek istenmek-
tedir. Gegerli bir gerekceye dayanmayan bu diizenleme hukukumuz
bakimindan biittintiyle gereksizdir. Ayrica, Bor¢lar Kanununun 520.
maddesinin 2. fikrasinda yer alan ve Tiirk Borclar Kanunu Tasaris1'nin
625. maddesinin 2. fikrasinda tekrarlanan “Bir sirket Ticaret Kanunu nda
tarif edilen sirketlerin miimeyyiz vasiflarini haiz degil ise, bu bap ahkdmina tabi
adi sirket sayilir” hitkmiiyle bagdasmadig: gibi; Tasar1'nin kurucularin
islemlerinin ve masraflarinin tiizel kisi sirkete devrini diizenleyen 355.
maddesinin 2 ve 3. fikralar1 hitktimleriyle de gelismektedir. Ctinkii, 335.
maddede benimsenen 6n sirket-kurulus sirketi sisteminde, 6n sirketle
ttizel kisilik kazanan sirket arasinda bir ayniyet oldugundan, Tasar1'nin
355. maddesinin 2 ve 3. fikrasinda 6ngoriildtigi gibi bir devir s6z ko-
nusu olmamalidir.

Tasar1’ nin anonim ortakliklara iliskin 340. maddesinde, s6zlesmeler
hukukunun temeli olan “sozlegme 6zgiirliigii” Bor¢lar Kanunu'nun 19/
20. maddeleri ile Ttirk Medeni Kanunu'nun 23. maddesinde éngortilen
siirlamalarin ¢ok dtesinde olarak, ayrica smnirlanmaktadir. Bu hiikme
gore, ana sozlesmede yapilacak olan ihtiyari diizenlemelerin gecerliligi,
sadece emredici hiikiimlere, ahldka ve 4daba, kamu diizenine ve kisilik
haklarina aykirilik ile degil, ayrica “Kanun’da acik¢a cevaz verilmis olma”
kosulu ile de sinirlanmaktadir. Bu sinirlama ile anonim ortakliga celik

normlar hiyerarsisine, Anayasa’nin kuvvetler ayrilig1 ilkesine iliskin hiiktimlerine
ve Ozellikle “Kanunlar1 koymak, degistirmek ve kaldirmak TBMM'ne aittir” diyen
87. maddesi hitkmiine actkga aykir1 oldugunu belirtmistim.

[lk Tasar'nin 210. maddesinin 3. fikrasinda yer alan ... Bu iptal davasinin usu-
linti, stireleri de belirleyerek bir yonetmelikle diizenlemeye Danistay yetkilidir”
hitkmiinti ise, yonetmelikle idari muhakeme usulii ve dava stiresi diizenlemesini
ongormesi nedeniyle Anayasa’nin 142. maddesinin “Mahkemelerin ... isleyisi ve
yargilama usulleri kanunla diizenlenir” diyen hitkmiine aykir1 bulmustum.
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korse girdirilmekte ve anonim ortakliklar hukukunun gelismesi yolu
onemli dl¢tide kapatilmaktadir. Ayni durum, Tasar1’nin 579. maddesi-
nin paralel hiitkmii nedeniyle limitet ortakliklar igin de s6z konusudur,®
Belirtilen sakincalar1 yaninda tutarl: bir gerekgesi de bulunmayan bu
hiikmiin Tasar1’dan ¢ikarilmas: gerekir.

Ayrica, Tasar1'nin 421. maddesi hiikmtiyle Tiirk Ticaret Kanununun
artik oturmus olan ve ufak diizeltmelerle Tasar1'ya alinmasi gereken
388. maddesinin ana s6zlesme degisikliklerine iliskin nisaplar1 gosteren
hitkmiintin, tutarh bir gerekce gosterilmeden, on yil ara ile ikinci defa
degistirilmesi de hatali olmustur. Her ne kadar ilk Tasar1’daki hatal1 ve
celigkili hiikiim elestirim tizerine® son Tasar1’da énemli Slctide diizel-
tilmisse de, bu diizeltme yeterli degildir.

Gerek 340 ve 579. maddeler hiikiimleri ve gerekse ana sozlesme de-
gisikligine iliskin nisaplar1 belirleyen 421. madde hitkmii yurdumuzda
mevcut 90.000 anonim sirketin ana sdzlesmeleri ve bu ana s6zlesmelerde
diizenlenen ortaklik iliskileriyle ortaklar arasi ¢cikar dengeleri bakimin-
dan biiytik bir tehlike olusturmaktadir. Bu tehlikeyi “Gegici Hiikiimler”
ve “Uygulama Kanunu” ile gidermek de miimkiin degildir.

Tasar1'nin 434. maddesinde, ytirtirliikteki Ttirk Ticaret Kanununun
her paya en az bir oy hakki tantyan sistemi degistirilerek bunun yerine
pay sahiplerinin oy haklarini paylarimin toplamui itibari degeriyle orantilt
olarak kullanmalari sistemi getirilmektedir. “Farkl: itibari degerli paylarin
ayni oy hakkina sahip olmalarimin zoraki bir imtiyaza yol achig1” seklinde,
dogrulugu cok tartismali bir gerekceye dayandirilan bu diizenleme
ile de, halen mevcut olan anonim ortakliklarin ana sézlesmelerinin
oy hakkina iliskin htikiimleri ve ortaklar arasinda mevcut olan ¢ikar
dengeleri alttist olacaktir.

b. Tasar1’'nin vurgulamak istedigim onemli yetersizliklerinden biri
de, yapilan yeni diizenlemelerin eksik birakilmis olmasidir. Bu konuda
verilebilecek ilk 6rnek, Tasari'nin 338. maddesinin tek kisilik anonim
ve limitet ortakliga cevaz veren diizenlemedir. Anonim ortakligin en
az bes kurucuyla ve limitet ortakligin en az iki ortakla kurulmasi zo-

8 [lk Tasart’nun 340. maddesinin “... Bu Kanun ile diger bir kanundaki dtizenleme

gelisirse bu Kanun'un hiiktimleri istiin tutulur” diyen hiikmti, tarafimdan “6zel
hiikiim genel hitkmii smnirlar” ilkesine aykir1 oldugu gerekgesiyle elestirilmis ve
Tasar1’dan ¢ikarilmistir.

° Bkz., Moroglu, a.g.e., 2. Baski, s. 134-135.
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runlulugunun amaca hizmet etmedigi, yapay kurucular veya ortaklar
alinmasina yol actig1 dogrudur. Ancak, bu kabuliin zorunlu sonucu olan
diizenlemelerin tam olarak yapilmamis olmasi 6nemli bir eksikliktir.
Ornegin; tek kisilik anonim ortaklikta genel kurullarin nasil toplanacag:
ve nasil karar alacagy; kararlarin iptalinin ve gecersizliginin nasil ileri
stirtilecegi; tek kisilik sirketin tek kisi ortag1 ve onun sahibi oldugu diger
sirketlerle, kan ve kayin hisimlariyla ve onlarin sirketleriyle iligkileri;
tek kisi ortakliginda yonetim kurulu {tiyelerinin azli ve ibralar1 ve en
onemlisi tek kisi ortagin sirket bor¢larindan sorumlulugunun sahsi ve
siirsiz hale gelmesi gereken durumlar hakkinda Tasar1’'da bir diizen-
leme yoktur. Ayrica, tek ortakl sirket diizenlemesinin, sinirli sorum-
luluk imkénindan yararlanmak isteyen tek kisilik firmalarin anonim
ortakliga dontismelerini tesvik edecegi goz oniinde tutularak, bu egilimi
bir dl¢iide kirmak tizere, anonim ortakliklarin asgari esas sermayeleri-
nin 500.000 TL olarak belirlenmesi ve tek kisi ortagin sirketin borg ve
ytktimliiliikleri nedeniyle tictincti kisilere karst sorumlulugunun, hic
olmazsa 6zel durumlarda, genislemesi veya smursiz hale gelmesi gibi
diizenlemelere yer verilmesi gerekirdi.

Idare ve temsil organimin tek bir kisiden olusabilmesini 6ngoren
diizenleme de yetersizdir. Bir kere, tek kisilik organdan “kurul” diye
s0z edilmesi hatadir. Ayrica, tek kisilik yonetimin gereklerine uygun ve
yeterli bir diizenleme de yapilmamistir. Ornegin; 359. maddede “Anonim
sirketin ... bir veya daha fazla kisiden olusan bir yénetim kurulu bulunur”
denildikten sonra, 370. maddede, idare ve temsil organinin bir kisiden
olusabilecegi unutularak “... temsil yetkisi ¢ift imza ile kullamlmak tizere
yonetim kuruluna aittir” denilmesi eksik bir diizenlemedir.

Tasar1’'nin 499. maddesinde, anonim ortakligin pay defterine kaydi
gerekenler arasinda pay tizerinde rehin hakkina sahip olanlarin sayil-
mamas! da onemli bir eksikliktir. Paylar tizerindeki rehin hakkinin
ve bu hakkin rtichan hakk: kullanilarak elde edilecek yeni paylar1 da
kapsadigina iliskin sozlesme sartinin ilgili sirkete kars: etkin bir sekil-
de ileri stirtilememesi uygulamada 6nemli sorunlara yol agmaktadir.
Bu nedenle, maddenin rehin hakki sahiplerini de kapsayacak sekilde
diizenlenmesi gerekmektedir.

Tasar1’'nin yoneticilerle denetgilerin ibralarini diizenleyen 424 ve
558. maddelerinde (ytrurliikteki TTK'nin 380. maddesinde oldugu
gibi) sadece ortiilti (dolayli) ibraya yer verilip, agik (dogrudan) ibranin
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diizenlenmemesi de 6nemli bir eksikliktir. Gercekten, ibra, bilAnco, kar
ve zarar hesabinin onaylanmasi suretiyle ortiilii olarak verilebilecegi
gibi, bununla ilgili olmaksizin, bagimsiz ve agik bir ibra karariyla da
verilebilir. Uygulamada ibra genellikle bu sekilde verilmektedir. Iste
asil hukuken geri alinamayacak olan ibra bu ibradir. Tasar1’min 558.
maddesinde “ibra kararinin geri alimamayacagr” belirtilip, asil ilgili oldugu
acik (dogrudan) ibranin diizenlenmemesi 6nemli bir eksikliktir.

Isvigre hukuku 6rnek alinarak anonim ortakliklar hukukumuza ge-
tirilmek istenen ve Tasar1'nin 531. maddesinde yer alan hakli nedenlerle
fesih davasi da, 6zellikle, dava hakkinin sinirlarinin iyi belirtilmemesi
ve dava i¢in bir zamanasimi siiresinin belirlenmemis olmasi bakimla-
rindan eksik ve yetersizdir.

Tasar1’daki eksik diizenlemeye diger bir 6rnek, Merkezi Kayit Ku-
rulusu’nun, 496. maddedeki yan diizenleme disinda, adeta gormezden
gelinmis olmasidir. Ozellikle, anonim ortaklik genel kuruluna katilabi-
lecek pay sahipleri ile temsilcilerinin belirlenmesinde ve pay devrinde,
anonim ortaklik paylarinin tapu kiittigti konumunda bulunan ve kuru-
mun islevine yer verilmemis olmas: 6nemli bir eksikliktir.

Turk Ticaret Kanunu'nun 341. maddesi hiikmiiyle azinlik pay sa-
hiplerine taninmis olan sorumlu yonetici ve denetcilerin onlari secen ve
yonlendiren egemen pay sahipleri tarafindan ibra edilmelerini 6nleme
imkaninin, Tasar'min 559. maddesinde, sadece “kurulus ve sermaye arti-
rimindan dogan sorumluluk ile stnirly” hale getirilmesi, azinlik ve cogun-
luk pay sahipleri arasinda mevcut olan hukuki dengenin egemen pay
sahiplerilehine bozulmasi bakimimdan ¢ok sakincali olmustur. Boylece,
miinferit ve azinlik pay sahiplerinin, dolayli zararlar nedeniyle tazminat
davasi agabilme haklar1 da 6nemli 6lgtide kagit tistiinde kalacaktir. Ote
yandan, yoneticiler, denetciler ve tasfiye memurlari aleyhine sirket tiizel
kisiligi adina acgilacak tazminat davalarmin genel kurulun ayn: yonde
verecegi bir karara bagli olmasi gereginin Tasar1’da ihmal edilmis bu-
lunmasi da 6nemli bir eksikliktir.

Keza, Tasar1'nin 1524. (eski 1505.) maddesinde, her sermaye sirke-
tinin bir web sitesi olusturmasi ve sitenin belirli bir boltimiinii sirketin
kanunen yapmas: gereken ilanlarmna tahsis etmesi zorunlu tutulmus
olmasina karsin, ilan geregini diizenleyen bircok maddede (6rnegin;
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154, 171/1V, 414/1, 448/1, 453, 532 ve 545. maddelerde) web sitesinde
ilan yapilmasi geregine yer verilmemis olmas1 énemli bir eksikliktir.

c. Tasar’'nin icerik bakimindan aksayan diger bir yam da, yapilan
ditizenlemeler arasinda gerekli olan uyumun saglanamamis olmasidir.

Ornegin; 344. maddede, nakit sermaye taahhiitlerinin baslangicta
Y4'tintin 6denmesi yeterli bulunduktan sonra, 435. maddede nakit ser-
maye borcunun tamamini 6dememis olan pay sahiplerinin oy hakkini
kullanmaktan yoksun birakilmalar1 uyumsuz ve suistimale acik bir di-
zenlemedir. Oydan yoksunlugun, bakiye sermaye borcunun (yonetim
kurulunun istemine ragmen) ddenmemesi hali i¢in 6ngoriilmesi daha
tutarl bir diizenleme olurdu.

Yine, Tasar’'nin 359. maddesinde “anonim sirketin bir veya birden
fazla kisiden olusan bir yonetim kurulu bulunur” denildikten sonra, 370.
maddede, yonetimin tek kisiden olusmasi hali gozden kagcirilarak, ka-
tegorik bir sekilde “Temsil yetkisi ¢ift imza ile kullanilmak tizere yonetim
kuruluna aittir” denilmesi uyumsuz bir dtizenlemedir.

d. Tasar’'nin 452. maddesinde, uygulamada ¢ok yanlis yorumla-
ra yol acan “miiktesep hak” diizenlemesinde 1srar edilmesi ve ayrica
“vazgecilmez haklar” diye bir hak kategorisi ihdas edilmesi de hatali
olmustur.

Kaynagi olan Isvigre’de bile elli bes yillik bir uygulamadan sonra
kanundan ¢ikarilmis olan miiktesep hak kavraminin Tasar1’da muhafa-
za edilmesi, bugtine kadarki yanlis yorum ve uygulamalarin (6zellikle
yapay mutlak miiktesep hak - Nisbi miiktesep hak ayiriminin) devam
etmesinden bagka bir sonug vermeyecektir. Isin dikkate deger yani,
Isvigre kanun koyucusunun ve uygulayicisinin yanhstan donmeyi
bilmelerine karsilik, onlarin Tiirkiye’deki takipgilerinin yanhsta 1srar
etmeleridir.

“Vazgecilmez haklar”in ne oldugu Tasar1'nin gerekgesinde agiklan-
mamuis ve sadece “miiktesep haklarin bir tiirii oldugu” belirtilmistir. Ancak
bu niteleme bizatihi “vazgecilmez hak” nitelemesiyle bagdasmamaktadir.
Cunki, muktesep hakkin temel 6zelligi, sahibinin rizasiyla “vazgecile-
bilir” olmasidir.
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e. Ticaret ortakliklarinda ve bu arada anonim ortaklikta isletme ko-
nusu ile smirl ehliyet ilkesi (ultra vires) terkedildikten sonra, Tasar1nin
371. maddesinin 2. fikrasinda isletme konusuyla siirli temsil yetkisinin
ongortilmesi geligkili bir tutumdur. Ayn1 durum tasfiye memurlarinin
temsil yetkileriyle ilgili olarak Tasarinin 539. maddesinin 2. fikrasi
hiikmii bakimindan da s6z konusudur.

f. Tasar1'min Tiirk Ticaret Kanunu'nun herhangi bir hiikmiinii kal-
diran, degistiren, uygulanmaz konuma getiren veya istisna eden diger
kanunlara ve kanun degisikliklerine iliskin tasarilarin “Adalet Bakanli-
g1'mn onayr alinarak Bakanlar Kurulu'na getirilebilmesini” ongoren 1533.
(eski1511.) maddesi hitkmii de hukuken hatali ve gereksizdir. Bir kere,
bakanliklardan birinin Bakanlar Kurulu'na kanun tasari taslagi suna-
bilmesinin diger bir Bakanligin “onayina” bagh tutulmasinin hukuken
gecerliligi en azindan tartismalidir. Kald1 ki, uygulamada Bakanlar Ku-
rulu’na sunulacak olan tasar1 taslaklar1 i¢in uygulamada ilgili bakanlik-
larin (ve genellikle Adalet Bakanligi'nin) gortisleri alinmaktadir.’

Tasar1’da yukarida belirtilenlerden baska daha bir¢ok madde
yanlis, eksik, celiskili veya ¢ikarilip atilmas1 gereken hiikiimleri iger-
mektedir.™

Sonug olarak, Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi’ nin en azindan “Ticari
Isletme” ve “Ticaret Sirketleri” Kitaplar1 ile “Son Hiikiimler” bolumiiniin
TBMM'ye sunulmasimda acele edilmemesi, Adalet Komisyonu'nda veya
olusturacag alt komisyonda diizeltilebilecegi iyimserligine kapilinma-
mas1 ve Tasar1'nin herhalde olusturulacak yeni bir komisyonda gozden
gecirilerek dtizeltilmesi zorunludur.

Tasar’'nin ilk metninin 1509. maddesinde “Bu Kanun’'da yer alan biitiin tanimlar
ve kanuni terimler, aym kavramlar icin diger kanunlar farkli tanimlar ve terimler
kullanmis olsalar da, o kanunlar i¢in de gegerli tanumlar ve terimlerdir” hitkmiine
yer verilmisti. Bu hitkmii, Tuirk Ticaret Kanunu'nun ayni sekilde 6zel hukuk alanim
diizenleyen Ttirk Medeni Kanunu ile Ttirk Bor¢lar Kanunu'na gére daha 6zel bir kanun
oldugu; hal boyle iken, Ttirk Ticaret Kanunu'nda yer alan biittin tanimlar ile kanuni
kavram ve terimlerin, farkli da olsalar, tiim kanunlar igin gegerli oldugunun hitkme
baglanmasmin hukuk teknigi bakimindan hatali ve ayrica sakincal oldugu nedenleriyle
elestirmistim. Hitkiim son tasaridan (yeni 1531. maddeden) ¢ikarilmistir.

Bu hiikiimlerle ilgili aciklamalar igin Istanbul Barosu tarafindan yayimlanan Tiirk
Ticaret Kanunu Tasarisi-Degerlendirmeler ve Oneriler, (1. Bask1 May1s 2005, 2. Baski
Haziran 2005) adl1 kitabima bakabilirler.
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