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Ozet: 6102 sayil yeni Tirk Ticaret Kanunu ile getirilen yenilik-
lerden biri de sirkete bor¢lanma yasagidir. Bu yasak genel olarak, sir-
ketin malvarligini koruyarak, sirketin devamliligini saglamayr amacg-
lamaktadir. Sirkete bor¢lanma yasagi, 6ngérdigl temel yaklasim
bakimindan, sirket (sermaye sirketi) denilen tiizelkisiligi haiz varlig,
onun ortaklarinin ve yénetenlerinin kisilig§inden ayirmayi ve bu sa-
yede profesyonel bir sirket isleyisini saglamayi esas almaktadir. Bu
kapsamda kanun koyucu s6z konusu yasag, pay sahipleri (ortaklar)
ve pay sahibi olmayan yénetim kurulu tyeleri bakimindan ayri hii-
kiimlerde (m. 358 ve m. 395/2) diizenlemeyi tercih etmistir. Kamuo-
yunda daha ¢ok tartisilmasi dolayisiyla bu makalenin konusunu, pay
sahiplerinin (ortaklarin) sirkete bor¢lanma yasagi (m. 358) olustur-
maktadir. S6z konusu hiikiimde pay sahiplerinin sirkete bor¢lanabil-
meleri iki kosula baglanmistir. Sirkete bor¢lanma yasagi kapsamin-
da “bor¢lanma’ kavrami 6zel bir énemi haizdir. Sirkete borglanma
yasagl konusunda 6335 sayili Kanunla 6nemli degisiklikler yapilmis
olmasina ragmen, konunun gesitli agilardan yeniden ele alinmasi ve
diizenlenmesi yararli olacaktir. Zira mevcut diizenlemeler, sirkete
bor¢lanma yasagi getirilmesi ile ulasiimak istenen amaglara yeterin-
ce hizmet etmemektedir. Bu kapsamda 6zellikle pay sahipleri ve y&-
netim kurulu Gyeleri (pay sahibi olsun veya olmasin) arasinda ayrim
yapilarak, yénetim kurulu lyeleri i¢in daha agir sonuglar baglanmasi
uygun olacaktir.

Anahtar Kelimeler: Bor¢lanma, Sirkete Bor¢lanma Yasagi, Pay
Sahibi
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Abstract: One of the new regulations introduced by the new
Turkish Commercial Code No. 6102 is the prohibition of borrowing
to company. This prohibition, in general, aims to provide the conti-
nuity of company by protecting the company’s assets. Prohibition
of borrowing to the company, basically is predicated on contra-
distinguishing the company (stock corporation) which has a legal
personality, from its shareholders’ and managers’ personality and
thus ensures a professional management of the company. In this
context the legislator has chosen to formulate this prohibition in se-
parate articles with regard to the shareholders (partners) and board
members who are not shareholders (art. 358 and art. 395/2). Pro-
hibition of borrowing to company by shareholders’ (partners) (art.
358) constitutes the subject of this study because of the so much
discussion in the public. That provision envisages two conditions
for borrowing of shareholders to company. Within the scope of the
prohibition of borrowing to company the concept of “borrowing”
has special significance. Although there are significant changes put
into effect by the Law No. 6335 with regard to prohibition of bor-
rowing, it would be useful to reconsider and propose new changes
for the subject from several aspects. Since, the present form of the
regulations fails to serve adequately the objectives to be achieved
by the introduction of the prohibition of borrowing to company. In
this context, it would be appropriate to envisage more severe legal
sanctions for board members, in particular by the making distinction
between shareholders and board members (whether or not share-
holders).

Key Words: Borrowing, Prohibition of borrowing to company,
Shareholders

1. Genel Olarak

6102 sayil1 yeni Tiirk Ticaret Kanunu, ticari hayat1 yakindan ilgi-
lendiren pek ¢ok hiikiim icermekte ve bu yoniiyle toplumun tamamini
ilgilendiren temel bir kanun niteligi tasimaktadir. Kanunun genel ge-
rekcesi incelendiginde, kanun koyucunun boylesine temel bir kanunu
degistirirken, ticari is ve islemlerin daha hizli gerceklestirilmesi, ticari
hayatin kolaylastirilmas: ve bu alandaki esneklik ve seffafligin sag-
lanmasi gibi baz1 temel amaclar1 gozettigi anlasilmaktadir. Stiphesiz
bu amaclara ulasilip ulasilamayacagini uygulama ve zaman gostere-
cektir. Ancak goriilen o ki, bu alandaki tartismalar daha uzunca bir
stire devam edecektir. Yeni kanunla, bir yandan 6762 sayil1 eski Tuirk
Ticaret Kanunu hiikiimleri revize edilmekte ve uygulamacilarn daha
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kolay anlayabilecegi bir dile cevrilmekte, diger taraftan da giiniin ko-
sullarinin gerektirdigi birtakim yeni hiikiimlere yer verilmektedir. Bu
yeni hiikiimler arasinda sirketler hukuku ile ilgili olanlar énemli bir
yer tutmakta ve ozellikle sirkete borclanma yasagini diizenleyen 358
inci madde ile 395 inci maddenin ikinci fikras: dikkat cekmektedir.

Kanunkoyucu, 6335 sayili1 Kanun’la' yapilan degisikliklerden 6nce,
sirkete borclanma yasagimni, “gérev (yonetim kurulunda gérev alyp alma-
ma)” noktasinda ikiye ayirarak “pay sahipleri” ve “yonetim kurulu tiyele-
ri” i¢in ayr1 ayr1 maddelerde ele almaktaydi. Ancak bu diizenlemelerde
ongoriilen hiikiimler birarada degerlendirildiginde, bunlarin sirkete
borclanma yasag getirilmesindeki amaclara tam olarak uygun diisme-
digi gortiliiyordu. Zira pay sahiplerinin sirkete bor¢lanma yasagimi dii-
zenleyen 358 inci madde, yonetim kurulu tiyelerinin sirkete borclanma
yasagin diizenleyen 395 inci maddenin ikinci fikrasindan daha agir bir
sonug iceriyordu. Gercekten daha sonra da agiklanacag tizere, 358 inci
maddenin yaptirimi kanunun emredici hiiktimlerine aykirilik sebebiy-
le s6z konusu islemin gegersizligi iken, 395 inci maddenin ikinci fikrasi-
nin yaptirimi sirket borglar: sebebiyle sirket alacaklilariin borclanilan
tutar kadar bu kisileri dogrudan takip edebilmeleriydi.

Halbuki sirkete bor¢lanma yasag1 getirilmesindeki temel diistince,
sirketle yakindan ilgili kisilerin sirketle yapacaklar1 birtakim is ve is-
lemlerle sirkete (6zellikle sirketin ekonomik varligina) zarar vermele-
rinin 6nlenmesi ve dolayisiyla sirketin devamina (stirdiirtilebilirligine)
yonelebilecek risklerin bastan ortadan kaldirilmasidir. Sirketin yone-
tim ve temsil organi olan yonetim kurulu tiyeleri bakimindan bu tiir
riskli islemlerle sirkete zarar verilmesi ihtimalinin daha yiiksek oldugu
bir gercektir. Baska bir ifadeyle sirkete borclanma yasag: getirilmesi,
sirketin yonetimi ve temsilinden sorumlu olan kisiler i¢in hayatin ola-
gan akisi icerisinde daha kabullenebilir (hak verilebilir) bir durumdur.
Bu nedenle 6nceki diizenlemelerde, yonetim kurulu tiyelerinin sirkete
bor¢lanma yasaginin pay sahiplerinin sirkete bor¢lanma yasagina gore
daha agir (sik1) kural ve yaptirimlara baglanmasi gerekirken, tam tersi
bir durum yer almaktaydu.

1 6335 sayili Tiirk Ticaret Kanunu {le Tiirk Ticaret Kanununun Yiiriirliigii ve Uygu-
lama Sekli Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, 30/06/2012
tarihli ve 28339 sayil1 Resmi Gazetede yayimlanmustir.
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Iste bu hususu gozoniine alan 6335 sayili Kanun (m. 17), sirkete
bor¢lanma yasagini, “gdrev” esasi yerine, “pay” esasini temel alarak
diizenlemistir. Bu ¢ercevede 395 inci maddenin ikinci fikrasi hitkmii-
niin kapsamy, biitiin yonetim kurulu tiyeleri yerine, yalnizca pay sahi-
bi olmayan yonetim kurulu tiyeleri ve yonetim kurulu tiyelerinin pay
sahibi olmayan yakinlar: ile stnirlanmistir. Dolayisiyla artik pay sahibi
olan yonetim kurulu tiyeleri de tipki yonetim kurulu tiyesi olmayan
pay sahipleri gibi 358 inci maddeye tabi olacaktir. Su halde halihazirda
sirkete borclanma yasagini diizenleyen maddelerden 358 inci madde
“pay sahipleri (yonetim kurulu iiyesi olsun veya olmasin)” bakimindan sir-
kete borclanma yasagini diizenlerken, 395 inci maddenin ikinci fikrasi
ise “pay sahibi olmayan yonetim kurulu tiyeleri” ve “pay sahibi olsun veya
olmasin biitiin yonetim kurulu tiyelerinin pay sahibi olmayan yakinlari®” igin
ayni konuyu ele almaktadir.

Ancak bu kez asagidaki noktalarda daha sikintili bir durum ortaya
ckmaktadir:

a) Bir defa, yonetim kurulu tiyesi olsun veya olmasin biitiin pay sa-
hiplerinin ayni hiikiimlere (m. 358’e) tabi tutulmasi, yonetim ku-
rulu tiyeleri hakkinda daha agir hiikiimlerin getirilmesi gerektigi
diistincesi ile bagdasmamaktadir.

b) Ayrica sirkete borclanma yasagimin miieyyideleri konusunda her-
hangi bir degisiklik yoktur. Onceden oldugu gibi mevcut halde de
sirkete bor¢lanma yasaginin ihlal edilmesi halinde, 358 inci madde
bakimindan kanunun emredici hiikmiine aykirilik sebebiyle gecer-
sizlik giindeme gelirken, 395 inci maddenin ikinci fikras: sirkete
borglanan kisinin sirket borglar1 nedeniyle sirket alacaklilar1 tara-
findan dogrudan takibini 6ngormektedir. Hal bdyle olunca, yo-
netim kurulu tiyelerini pay sahibi olan ve olmayan seklinde ikiye
ayirmak ve daha sonra da pay sahibi olan yonetim kurulu tiyeleri

2 Burada sozii edilen yakinlar konusunda Tiirk Ticaret Kanununun 393 tincti mad-
desine atif yapilmistir. Buna gore, yonetim kurulu tiyelerinin pay sahibi olmayan
“est”, “alt veya tist soyundan biri” ve “iictincii derece dihil iigtincii dereceye kadar kan ve
kayim histmlar:”, bu madde kapsaminda sirkete borclanma yasagina tabidir. 6335
sayili Kanundan 6nce yonetim kurulu tiyelerinin “kendisinin ve séz konusu yakin-
larmin ortagi olduklart sahis sirketleri” ve “en az yiizde yirmisine katildiklar: sermaye
sirketleri” de bu yasak kapsaminda iken, 6335 sayili Kanun bunlar1 yasak kapsa-

mindan ¢ikarmustir.
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icin daha agir bir sonu¢ baglamak kolay aciklanabilir bir durum
degildir. Zira sirketin temsili ve yonetilmesi konusunda yonetim
kurulu tiyelerinin pay sahibi olup olmamas: biiytik bir 6nem tasi-
maz. Pay sahibi olan yonetim kurulu tiyeleri yapacaklar: borclan-
ma islemleriyle sirket malvarligini ne kadar riske sokabileceklerse,
pay sahibi olmayan yonetim kurulu tiyeleri de yapacaklar1 borg-
lanma islemleriyle sirketi o derece riske sokabilirler. Ayrica nor-
mal sartlarda bir kimsenin pay sahibi oldugu sirkete manevi olarak
daha bagli olacagi, bu nedenle ortag: olan sirketin zarar gérmesini
istemeyecegi de bir gercektir. Bu bakimdan, pay sahibi olmayan
yonetim kurulu tiyelerinin, pay sahibi olan yonetim kurulu tiyele-
rine nazaran, yapacaklar1 bor¢lanma islemleriyle sirketi riske sok-
ma ihtimalinin daha fazla oldugu dahi savunulabilir.

Bunun yanisira yonetim kurulu tiyesi olmayan pay sahiplerinin,
pay sahibi olmayan yonetim kurulu tiyelerine nazaran daha agir
sonuglara tabi kilinmasi da yonetim kurulu tiyeleri hakkinda daha
agir hiikiimlerin getirilmesi gerektigi diistincesine uygun diisme-
mektedir.

Ote yandan ne sirketin ortag1 ne de sirketin yonetim kurulu tiye-
si oldugu halde, yonetim kurulu tiyelerine yakinliklar1 sebebiyle
bazi kimseler hakkinda da sirkete bor¢lanma yasaginin ongoriil-
mesi anlasilabilir bir durumdur. Hatta sirkete bor¢lanma yasagi
altindaki yonetim kurulu tiyelerinin, kanunun hiikmiinti dolan-
mak amaciyla, gercekte kendileri borclandigr halde kendilerine
yakin kimseleri sirkete kars1 borclanmis gibi gostermeleri ihtima-
li karsisinda, bu kisilere yakin bazi kimseler hakkinda da sirkete
borclanma yasagmin getirilmesi gerektigi dahi savunulabilir. Ni-
tekim 395 inci maddenin ikinci fikrasinda, pay sahibi olsun veya
olmasin (herhangi bir ayrim yapilmaksizin) biitiin yonetim kurulu
tiyelerinin yakinlari i¢in sirkete borclanma yasag1 ongortilmiistiir.
Ancak pay sahibi olan yonetim kurulu tiyeleri 358 inci maddeye
tabi iken, bunlarin pay sahibi olmayan yakinlarmin 395 inci mad-
denin ikinci fikrasina tabi kilinmasi ilgingtir. Zira pay sahibi olan
yonetim kurulu tiyeleri, yaptirimi nispeten daha yumusak olan
395 inci maddenin ikinci fikrasini isletmek (bir bakima kanunu
dolanmak) igin, sirkete borclanma islemlerini pay sahibi olmayan
yakinlar1 araciligiyla yapabilir.



98 Yeni Tirk Ticaret Kanunu ile Getirilen Bir Yenilik: “Pay Sahiplerinin ...

Pay sahipleri bakimindan sirkete bor¢clanma yasagi her ne ka-
dar anonim sirketleri diizenleyen hiikiimler arasinda yer alsa dahi,
kanundaki acik yollama (m. 644/1-b) sebebiyle, bu yasagin limited
sirket ortaklar1 bakimindan da gecerli olacag: agiktir. Hatta 6nceden
(kanunun ilk halinde) Tiirk Ticaret Kanunu'nun 644 tincti maddesi-
nin birinci fikrasinin (b) bendinde, yalnizca anonim sirketlerde pay
sahiplerinin sirkete bor¢lanma yasagmin (m. 358) limited sirketlerde
de uygulanacagi belirtilmisken, daha sonra 6335 sayili Kanunla ya-
pilan degisiklikle, anonim sirketlerde yonetim kurulu tiyelerinin pay
sahibi olmayan yakinlarmin sirkete borglanmasimna® iliskin 395 inci
maddenin ikinci fikrasmmin birinci ve ikinci ctimlesi hiikiimlerinin
de limited sirketler bakimindan miidiirlerinin yakinlar: icin gecerli
olacag1 hiitkme baglanmistir. Boylece kanunkoyucu tarafindan iki sir-
ket tiirti arasindaki benzerlikler dikkate alinarak, sirkete borclanma
yasagl konusunda anonim ve limited sirketlerde ayni hukuki rejim
benimsenmistir.

Pay sahibi olmayan yonetim kurulu tiyeleri ve yonetim kurulu
tiyelerinin pay sahibi olmayan yakinlarinin sirkete borclanma yasagi
(m. 395/2) Kanun'da daha ayrintili diizenlenmekle birlikte, kamu-
oyunda pay sahiplerinin sirkete borclanma yasagi (m. 358) kadar
tartisilmamaktadir. Zira 395 inci maddenin ikinci fikrasi hitkmii nis-
peten daha az sayida kisiyi ilgilendirirken, 358 inci madde hitkmii
daha fazla kisiyi etkilemektedir. Ozellikle 6335 sayili Kanun’la 395
inci maddenin ikinci fikrasinda yapilan degisiklikle hiikmiin kapsa-
minin, yalnizca pay sahibi olmayan yonetim kurulu tiyeleri ve yone-
tim kurulu tyelerinin pay sahibi olmayan yakinlari ile stmirlanmasi,
358 inci maddenin uygulama alanini, pay sahibi olan yonetim kurulu
tiyelerini de icerecek sekilde daha da genisletmistir. Dolayisiyla pay
sahipleri bakimindan 6zellikle ortak sayis1 fazla olan sirketler (6rne-

3 Belirtmek gerekir ki, Tiirk Ticaret Kanununun 6335 sayili Kanunla degisik 644
tincti maddesinin birinci fikrasinin (b) bendinde, limited sirket miidiirlerinin ya-
kinlarinin sirkete borclanma yasag ile ilgili olarak 395 inci maddenin ikinci fik-
rasinin birinci ve ikinci ctimlelerine atif yapilirken, soz konusu kisilerin “sirkete
borclanma yasagi”ndan soz edilecegi yerde “sirkete bor¢lanmasi” ndan soz edilmesi
kanun yapma teknigi bakimindan elestirilebilir. Zira 395 inci maddenin ikinci fik-
rasinda pay sahibi olmayan yonetim kurulu tiyelerinin ve yakinlarinin “sirkete
borclanmas:” degil, “sirkete borclanma yasagi” diizenlenmektedir. Dolayisiyla s6z
konusu dtizenlemede, olumlu bir durum (borclanma) degil, olumsuz bir durum
(bor¢lanma yasag1) hiikme baglanmaktadir.
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gin halka acik sirketler) gozontine alindiginda, uygulanmasi oldukga
zor olacak ve pek ¢ok kisiyi etkileyecek olan boyle bir yasagin kamu-
oyunda ve bilim ¢evrelerinde daha yogun sekilde tartisiilmasini dogal
karsilamak gerekir.

Hemen belirtelim ki, her ne kadar pay sahiplerinin sirkete borclan-
ma yasag1 daha 6n planda tartisilsa da bu konuyu kaleme alan bilimsel
calismalara rastlamak pek mumkiin degildir. Bu nedenle bu makale-
de, pay sahiplerinin sirkete bor¢clanma yasagini diizenleyen 358 inci
madde ve bu kapsamda 6zellikle “bor¢clanma” kavrami incelenecektir.
Ancak konuyu agiklamaya baslamadan 6nce, sirkete borclanma yasag:
konusunda gelinen asamanin daha iyi anlasilabilmesi amaciyla, soz
konusu miiessesenin kanundaki ilk diizenlenis hali hakkinda kisaca
bilgi verilecektir.

2. 6335 sayil1 Kanunla Yapilan Degisiklikten Onceki Diizenleme

6102 say1l1 yeni Tiirk Ticaret Kanunu'nun 358 inci maddesi, ilk ha-
linde pay sahiplerinin sirkete bor¢lanma yasagini su sekilde diizen-
lemekteydi: “Istirak taahhtidiinden dogan bor¢ harig, pay sahipleri
sirkete borclanamaz. Megerki, borg, sirketle, sirketin isletme konusu ve pay
sahibinin isletmesi geregi olarak yapilnus bulunan bir islemden dogmus olsun
ve emsalleriyle ayni veya benzer sartlara tabi tutulsun. ”*. Goruldugu tizere
kanunkoyucu pay sahiplerinin sirkete bor¢lanma yasagini kural sek-
linde diizenlemekte ancak bu kurala iki tane istisna ngormekteydi.

Bu istisnalardan ilki, istirak taahhtidiinden dogan borglardi. Buna
gore gerek sirketin kurulusunda gerekse de sermayenin artirilmasi s1-
rasinda pay sahipleri (ortaklar) tarafindan sirkete 6denmesi taahhiit
edilen borglar bu yasak kapsamina dahil degildi. Boylece pay sahiple-
rinin sirkete ortak olmaktan kaynaklanan asli borglari, isin mahiyetine
uygun ve zorunlu olarak, yasak kapsami disinda birakilmusti.

4 6102 sayil1 yeni Tiirk Ticaret Kanununun 395 inci maddesinin ikinci fikras1 ise ilk
halinde yonetim kurulu {iyelerinin sirkete borclanma yasagin su sekilde diizen-
lemekteydi: “Yonetim kurulu tiyesi, onun 393 iincii maddede sayilan yakinlari, kendi-
sinin ve sz konusu yakinlarimin ortagi olduklar: sahis sirketleri ve en az yiizde yirmisi-
ne katildiklart sermaye sirketleri, sirkete nakit veya ayin borclanamazlar. Bu kisiler icin
sirket kefalet, garanti ve teminat veremez, sorumluluk yiiklenemez, bunlarin borclarim
devralamaz. Aksi halde, sirkete borclanilan tutar icin sirket alacaklilar bu kigileri, sirketin
yiikiimlendirildigi tutarda sirket bor¢lart icin dogrudan takip edebilirler. ”.
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[kinci istisna tiirii ise sirketin isletme konusu ve pay sahibinin is-
letmesi geregi olarak yapilmis bir islemden dogan ve emsalleriyle ayn1
veya benzer sartlara tabi tutulan® borclardi. Sirkete bor¢lanma yasag:
konusunda “borclanma” kavramu ile birlikte uygulamada en cok tarti-
silan husus bu istisna idi. Zira htikmiin lafz1 dikkate alindiginda, bir
borcun yasak kapsaminin disinda kalabilmesi icin, hem “sirketin islet-
me konusu ile ilgili olmas:” hem de “islemi yapan ortagin ticari isletmesini
ilgilendirmesi” gerekmekteydi. Zira madde metninde kullanilan “ve”
ibaresi, bu iki sartin birlikte gerceklesmesi gerektigini gostermekteydi.
Buna gore, sirketin isletme konusunun disinda bir islemle yapilacak
bor¢lanmalar, bu bor¢ emsalleriyle ayni veya benzer sartlara tabi tu-
tulsa dahi yasak kapsaminda olacakti. Ayrica bir gercek kisi ortagin
0zel amag tastyan (ticari isletmesi ile ilgili olmayan) bir islem ile sirkete
kars1 borclanmasi halinde de bu bor¢ emsalleriyle ayn1 veya benzer
sartlara tabi tutulsa dahi yasak kapsaminda olacakti. Ornegin mobilya
imalat1 yapan bir sirketin ortagi, bu sirketten piyasa fiyat1 tizerinden
magazasinda satilmak tizere degil, evinde kullanmak tizere mobilya
alirsa, bu islem de yasak kapsaminda olacakti. Hatta bir pay sahibinin
ticari isletmesi yoksa bu istisnadan higbir sekilde faydalanmasi miim-
kiin olmayacakt.

Gortildugi tizere bu ikinci tiir istisnanin uygulanmasi bakimin-
dan, madde metninde sirkete borclandirict islemin, “sirketin isletme

5  Belirtmek gerekir ki, bu istisna bakimindan, s6z konusu borcun “emsalleriyle ayni
veya benzer sartlara tabi tutulmasi” olmazsa olmaz (sine qua non) bir kosuldu. Do-
layistyla sirketle is yapan ortak olmayan kisilere uygulanan sartlarin, sirketle is
yapan pay sahiplerine de uygulanmasi zorunlu idi. Ancak kanaatimizce burada
mutlak bir esitligi de aramamak gerekiyordu. Zira bir kimse sirkete ortak olur-
ken genellikle malvarligindan bir kismini sirkete devretmeyi tistlenmekte ve bazi
riskler almaktadir. Tim bu is ve islemler sirasinda kisi ortagi oldugu sirketten
istifade edecegi yoniinde hakl: bir beklenti icerisine girmektedir. Bu nedenle ortak
olan bir kimsenin ortak olmayan bir kimseye gore ortagt oldugu sirketten makul
Olctilerde daha fazla yararlanmasi (makul olmak sartiyla daha hafif sartlara tabi
kilinmasi) dogal karsilanmaliydi. Nitekim 358 inci maddede borcun, sadece “ayni
hiikiimlere” tabi tutulmasmndan degil, “benzer hiikiimlere” tabi tutulmasindan da
s0z edilmesi de bu yorumumuzu giiclendirmekteydi. Bu nedenle hitkmiin gerek-
cesinde belirtilenin aksine, makul 6l¢iilerde kalmak (ve bu 6l¢tiyti dar yorumla-
mak) sartryla, pay sahiplerine diger miisterilere uygulananlardan daha yumusak
sartlar taninmasini, hitkme (m. 358’e) aykirilik olarak degerlendirmemek gerekir-
di. Bu kapsamda pay sahibine taninacak yumusak (hafif) sartlarin makul 6lgtiler-
de olup olmadig1 hususunu somut olayin kosullarma gore takdir ve tespit etmek
gerekirdi.
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konusuna girmesi” yaninda, ayrica “pay sahibinin ticari isletmesi geregi
olarak yapilns olmasi” seklinde bir anlamin verilmesi son derece isabet-
siz olmustu®. Zira burada bir kimsenin, herkesle esit kosullar altinda
sirket faaliyetlerinden yararlanabilecekken, sirf “bu sirkete ortak olmasi
sebebiyle ortagi oldugu sirketten faydalanamamasi” gibi garip, adaletsiz ve
hatta mantiksiz (anlamsiz) bir sonug ortaya ¢ikmaktaydi. Dolayisiyla
358 inci maddenin yukarida belirtildigi sekilde uygulanmasi, sirkete
ortak olmay1 “tesvik edici” degil, “cezalandirici” bir etkinin ortaya ¢ik-
masina neden olacakti. Halbuki hiikmiin gerekcesinde, bor¢lanma ya-
sagina istisna getirilirken, bu yasagin kat1 bir sekilde uygulanmasindan
dogacak haksizliklara engel olunmasinin amaclandig: belirtilmektey-
di’. Bu nedenle hitkmiin amaci gézonone alinarak, burada gegen “ve”
ibaresinin “veya” olarak algilanmasi giindeme gelecekti. Buna gore,
emsalleriyle (yani ortak olmayan kisilerle) ayn1 veya benzer sartlara
tabi tutulmak sartiyla, “sirketin isletme konusu ile ilgili olan” veya “isle-
mi yapan ortagin ticari isletmesini ilgilendiren” bir islemden kaynaklanan
borglar: yasak kapsaminin disinda saymak gerekirdi.

Ote yandan yeni Tiirk Ticaret Kanunu ile ultra vires prensibi orta-
dan kalktigindan, bir ortagin, emsalleriyle (yani ortak olmayan Kkisi-
lerle) ayn1 veya benzer sartlara tabi tutulmak sartiyla, sirketin isletme
konusunun disindaki islemler bakimindan da sirkete bor¢lanabilmesi
gerekirdi. Aksi halde yukarida oldugu gibi bir kimsenin, herkesle esit
kosullar altinda sirket faaliyetlerinden yararlanabilecekken, sirf bu sir-
kete ortak olmasi sebebiyle ortag1 oldugu sirketten faydalanamamasi
gibi adaletsiz bir sonug ortaya ¢ikacakti. Bu nedenle hitkiimde gecen
“sirketin isletme konusu” ibaresini, “sirketin yapacag her tiirlii islem” sek-
linde genis olarak yorumlamak uygun olacakt.

6 KENDiGELEN, Abuzer: Yeni Tiirk Ticaret Kanunu Degisiklikler, Yenilikler ve
Ik Tespitler, Istanbul 2011, s. 208.

7 Ne var ki gerekgede 6nce hitkmiin temel amaci bu sekilde agiklandiktan sonra,
“... igletmesi dolayisiyla sirketle is yapan pay sahiplerinin, sirketin her miisterisi
gibi vadeli, konsinye (tamamen giiven esasina dayali olarak, kesin satis tarihinden dnce
mal gonderilmesi yontemi) veya benzeri yontemlerle sirketten mal alabilmelerine olanak
saglanmgtir. ” denilmek suretiyle, az evvel sozii edilen amaca aykir1 bigcimde (bu
amaci tam saglamayacak sekilde) dar bir diizenleme yapilmsti. Zira bu ifade, ka-
nun koyucunun gercek kisi ortagin 6zel amag tasiyan (ticari isletmesi ile ilgili ol-
mayan) bir islem ile sirkete kars: bor¢clanmas: hususunu, bu bor¢ emsalleriyle ayni
veya benzer sartlara tabi tutulsa dahi yasak kapsamina almak istedigi (dolayisiyla
bu adaletsiz durumu kabul ettigi) seklinde sakincali olarak da yorumlanabilirdi.
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3. Mevcut (6335 sayil1 Kanunla Yapilan Degisiklikten Sonraki)
Diizenleme

So6z konusu 358 inci maddenin yeni Tiirk Ticaret Kanununun
yirirlik tarihi olan 01/07/2012 tarihinde yiiriirltige girecek olmasi
halinde, yukarida belirtilen sekilde uygulamada yasanabilecek birta-
kim sorunlarmn 6niine gegmek amaciyla, 6335 sayili Kanun'la pay sa-
hiplerinin sirkete bor¢lanma yasag1 yeniden ele alinmistir. Buna gore,
halihazirda ytirtirliikte olan yasal diizenleme (m. 358) su hiikmii icer-
mektedir: “Pay sahipleri, sermaye taahhiidiinden dogan vadesi gelmis bor¢-
lariny ifa etmedikce ve sirketin serbest yedek akgelerle birlikte kar1 ge¢mis il
zararlarim karsilayacak diizeyde olmadikea sirkete bor¢lanamaz. ”.

Gortildugi tizere kanunkoyucu, konuyu diizenleme tarzi itibariy-
la 6nceki diizenlemeden farkli bir esas kabul etmistir. Baska bir ifa-
deyle kanunda yapilan degisiklikle pay sahiplerinin sirkete bor¢lanma
yasag1, “once konuya iliskin kurali ortaya koyma daha sonra ise bu kuralin
istisnalarini belirtme” seklinde degil, “sarta baglh sekilde” diizenlenmis-
tir. Su halde pay sahipleri asagidaki sartlar gerceklesmedikge sirkete
bor¢lanamayacaktir.

a) Sermaye taahhtidiinden dogan vadesi gelmis borglarin ifa edilme-
si (6denmesi)

b) Sirketin serbest yedek akgelerle birlikte karinin, ge¢mis y1l zararla-
rini karsilayacak diizeyde olmasi

Yeni diizenlemede dikkat ceken baska bir husus ise daha 6nce de
deginildigi tizere, 395 inci maddenin ikinci fikrasinin kapsaminin yal-
nizca pay sahibi olmayan yonetim kurulu {iyeleri ve yonetim kurulu
tiyelerinin pay sahibi olmayan yakinlaria hasredilmesi® sebebiyle,
358 inci maddenin pay sahibi olan yonetim kurulu tiyeleri i¢in de uy-
gulanacak olmasidir.

8 6102 sayil1 yeni Tiirk Ticaret Kanununun 6335 sayili Kanunla degisik (halihazirda
yiirtirlitkte olan) 395 inci maddesinin ikinci fikrasi su hitkmii icermektedir: “Pay
sahibi olmayan yonetim kurulu tiyeleri ile yonetim kurulu tiyelerinin pay sahibi olmayan
393 tincti maddede sayilan yakinlar sirkete nakit borclanamaz. Bu kisiler icin sirket kefa-
let, garanti ve teminat veremez, sorumluluk yiiklenemez, bunlarin borclarim devralamaz.
Aksi halde, sirkete borclamilan tutar icin sirket alacaklilar: bu kisileri, sirketin yiikiimlen-
dirildigi tutarda sirket bor¢lart icin dogrudan takip edebilir. ”.
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4. Borc¢lanma Kavrami ve Yasagin Kapsami

Yukarida agiklandig: tizere kanunkoyucu 358 inci maddede pay
sahiplerinin sirkete bor¢lanmalarini yasaklamaktadir. Bu nedenle s6z
konusu hiiktimde gecen “bor¢lanma” tabirinin acikliga kavusturulmasi
biiytik 6nem tasimaktadir. Bor¢lanma kavrami, kelime anlamu itibary-
la, “karsiligini sonra vermek sartiyla birinden para veya bir sey alma” anla-
mina gelmektedir®. Dolayisiyla bor¢lanma, kisiyi belirli bir stire sonun-
da yerine getirilmesi gereken bir “ifa yiikiimliiliigi” altina sokmaktadir.
Bu yoniiyle aslinda borclanma, bir tiir “taahhiit” manasina gelmektedir.

Kanunkoyucu, hukuki dayanagi kanunda gosterilen menfaat-
ler (tcret, kar payi, avans, faiz, kira, sermayenin azaltilmas: gibi) -ki
bunlara mesru 6deme araglar1 diyebiliriz- disinda, sirket kasasindan
pay sahiplerine herhangi bir menfaat saglanmasinin éniine ge¢meyi
(engellemeyi) amaclamistir. Buna gore pay sahipleri, ortagi oldukla-
11 sirketle, kendilerini sirkete kars: ifa ytikiimii (borg, taahhtit) altina
sokan herhangi bir islem yapamayacaklardir. Ornegin pay sahipleri,
sirketten para cekemeyecek veya sirkete karst kendilerini bor¢ altina
sokacak bir sozlesme (6rnegin satim stzlesmesi) de yapamayacaktir.

Ancak belirtmek gerekir ki her ttirlti “taahhiit” niteligindeki islem,
358 inci madde anlaminda “bor¢lanma” kavraminin kapsamina girmez.
Zira borclanma kavrami 6ziinde, sonradan (belirli bir siire sonunda)
iade edilmek iizere, bir menfaatin kisinin hukuki tasarruf alanindan
cikarilarak baska bir kisinin hukuki tasarruf alanina dahil edilmesini
gerektirmektedir. Bagka bir ifadeyle borclanma niteligindeki taahhtit-
ler bakimindan, s6z konusu degerin sirketin malvarligindan cikaril-
mas1 zorunludur. Nitekim hiikmiin gerekgesi incelendiginde, kanun
koyucunun bu yasag1 ongoriirken sirketin malvarlig1 degerlerini koru-
may1 amagladig gortilmektedir. Bu bakimdan sirketin hukuki tasarruf
alanindan ¢ikmayan menfaatler yoniinden bu yasagin uygulanmasi
miimkiin degildir. Ornegin bir pay sahibinin ortagi oldugu sirketin
bir tasinmazini kiralamasi 358 inci madde kapsaminda yasak degildir.
Zira her ne kadar kira sozlesmesinde de kiraci (pay sahibi) belirli bir
borg (kira sozlesmesi sonunda tasinmazin kiralayanin zilyetligine terki
taahhtidii) altina girse bile, kiralayanin (sirketin) kira konusu tasinmaz
tizerindeki hukuki tasarruf yetkisi sona ermemektedir. Kira s6zlesme-

9  Turk Dil Kurumu Sézlugi, http://www. tdk. gov. tr/index. php?option=com_gts&
arama=gts&guid=TDK. GTS. 4fc77e0ebc9557. 08132451 (Erisim Tarihi: 31/05/2012)
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si, kira konusunun miilkiyetini degil, yalnizca zilyetligini devretmeyi
esas alan bir sozlesmedir. Diger bir ifadeyle kira sozlesmesi ile birlik-
te kiralayan, belli bir siire i¢in kira konusunun miilkiyetini (miilkiyet
hakkini) degil, sadece zilyetligini (fiili elde bulundurma hakkini) kay-
betmektedir. Su halde 358 inci maddedeki bor¢lanma yasagmin uy-
gulanabilmesi icin, ortada sirketin malvarligin etkileyen bir taahhtit
bulunmalidir. Bu nitelikteki bir taahhiit bulunduktan sonra ise bu ta-
ahhtidun turti, amaci, kapsami 6nemli degildir.

Nitekim bu yasagimn uygulanmasi bakimindan, bor¢lanma konusu-
nun nakit veya ayin (para disinda herhangi bir sey) olmas1 6nemli degil-
dir. Baska bir ifadeyle 358 inci madde bakimindan, -bor¢lanma konusu-
nun ¢ogu zaman belli bir meblagin 6denmesi olmas1 kuvvetle muhtemel
olmakla birlikte- bor¢lanma konusunun tiirii herhangi bir 6nem tasima-
maktadir. Pay sahibi, para disinda belirli bir mal veya hizmeti yerine
getirmeyi iistlense dahi bu igslem de yasak kapsamindadir. Ornegin pay
sahibinin sirketin malvarligindan temin ettigi bir menfaat karsiliginda,
bir mal1 piyasadan alip sirkete vermeyi {istlenmesi (mal borclanmasr)
veya sirkete {icret almaksizin belirli bir siire calismay1 taahhtit etmesi
(hizmet borclanmast) 358 inci madde kapsaminda yasaktir.

Ayni sekilde bor¢lanma islemine dayanak teskil eden menfaa-
tin tlirti de onemli degildir. Pay sahibi sirketten para (nakit) seklinde
menfaat saglayabilecegi gibi, paradan baska bir menfaat (6rnegin mal)
de saglayabilir. Bu nedenle pay sahibi sirketten ne tiir bir menfaat sag-
lamis olursa olsun yine de s6z konusu bor¢lanma yasak kapsamina
girecektir. Bu noktada pay sahibi olmayan yonetim kurulu tiyeleri ve
yonetim kurulu tiyelerinin pay sahibi olmayan yakinlar icin farkl: bir
durumun oldugunu belirtmek gerekir. Zira 395 inci maddenin ikinci
fikrasinda sirkete yalnizca “nakit” borclanilamayacagi diizenlenmek-
tedir. Dolayisiyla bu hiikmiin mefhum-u mubhalifinden (karsit anla-
mindan), pay sahibi olmayan yonetim kurulu tiyeleri ve yonetim ku-
rulu tiyelerinin pay sahibi olmayan yakinlarinin sirkete konusu nakit
olmayan degerler bakimindan (6rnegin mal) sirkete kars: borglanabi-
lecekleri anlami1 ¢ikmaktadir. Stiphesiz bu durum, pay sahibi olan ve
olmayan yonetim kurulu tiyeleri bakimindan esitlik prensibine aykir1
oldugu gibi, yonetim kurulu tiyeleri icin daha agir sekilde sirkete borg-
lanma yasag1 ongoriilmesi fikriyle de ters diismektedir.

Bunun yani sira ortagin pay durumu ve borclanilan tutar (ekonomik
deger) da 6nemli degildir. Buna gore sirketin en biiyiik ortaginin ortag:
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oldugu sirkete 1. 000. 000 (bir milyon) TL. tutarinda borclanmas: yasak
oldugu gibi, sirketin en kiiciik ortaginin ortagi oldugu sirkete 1 (bir) TL.
tutarinda borglanmas: da bu yasak kapsamindadir. Ayrica sirkete karsi
kendisini bor¢lu kilan islemden ortagin kisisel bir yarar saglayip sagla-
mamast (menfaat elde edip etmemesi) da 6nemli degildir. Sirkete borc-
lanma islemini gergeklestiren pay sahibinin kendisi bu islem sebebiyle
herhangi bir menfaat elde etmemis olsa dahi yine de yasak gtindeme
gelecektir. Dolayisiyla 358 inci madde kapsaminda pay sahipleri, ortagt
olduklar sirketle tigtincti kisi lehine bir s6zlesme de yapamayacaktir.

Ote yandan 358 inci maddenin gerekgesinde, sirketlere verdikleri
zararlarin artmasi sebebiyle, pay sahiplerinin “bircok is ve islemde sirket
kasasini kullanmalar1”, “kisisel harcamalarim sirket kasasindan yapmala-
r” ve “sirketten para cekmeleri” gibi ticari hayatta yayin olan birtakim
uygulamalarin engellenmesinin amaglandig1 belirtilmistir'®. Boylece
burada kanun koyucu, - yukarida gesitli vesilelerle izah edildigi tizere-
ortaklarin sirketin malvarligindan (nakit degerden veya sirketle ilgili
baska bir maddi unsurdan) yararlanmak suretiyle, sirket malvarligi-
nin azalmasi (sirketin icinin bosaltilmasi) riskini ortadan kaldirmak
istemistir. Baska bir ifadeyle 358 inci maddede yasaklanan husus, or-
taklarin borclanmalar yoluyla sirket kaynaklarindan yararlanmasidir
(menfaat teminidir). Dolayisiyla sirket malvarliklarinin ortaklar tara-
findan amaci disinda kullanilmasini engellemek ve boylece sirket mal-
varligini bu tiir fiil ve risklerden korumak m. 358’in temel amacidir.

Bu nedenle sirket malvarliginin azalmasi riskinin dogmayacag:
islemler bakimindan, pay sahiplerinin sirkete kars1 bor¢lanabilmeleri
gerekir. Bagka bir ifadeyle sirket malvarliginin azalmasi konusunda
risk olusturmayan borclanma mahiyetindeki islemler bakimindan 358
inci madde uygulanmaz. Dolayisiyla pay sahibine tek tarafli olarak
borg ytikleyen sozlesmeler bakimindan herhangi bir yasak s6z konusu
degildir. Ornegin pay sahipleri bir mali sirkete bagislayacag1 konusun-
da borg altina girebilmelidir. Ctinkii boyle bir durumda (pay sahibi ile
sirket arasinda bagislama sozlesmesi yapilmasi halinde), her ne kadar
pay sahibi sirkete kars1 bir taahhtit altina girse dahi, kanunun gerek-
cesinde belirtilen risklerin olusmas1 miimkiin degildir, bilakis sirketin
lehine bir durum s6z konusudur.

10 Tiirk Ticaret Kanunu Madde Gerekgesi, http:/ /www2. tbmm. gov. tr/d23/1/1-
0324. pdf (Erisim Tarihi: 01/06/2012).
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Ayni sekilde borcun nakli durumlarinda da yasagin uygulanma-
masi gerekir. Zira bu yasagin getirilis amaci, sirkete borclandirici islemi
ilk olarak pay sahiplerinin baglatmasinin engellenmek istenmesidir. Soz
konusu borclandirici islemi pay sahibi disindaki bir kimsenin baslatmis
olmasi artik 358 inci madde hitkmiinii devre disi (etkisiz) birakacaktir.
Bu nedenle sirket ortag1 olmayan bir kimse, normal sartlarda sirketle
borg iliskisine girdikten sonra sirkete olan borcunu, -sirketin rizasini
alarak- sirket ortagi olan bir kimseye (pay sahiplerinden birine) devre-
derse, bu islemin bor¢lanma yasaginin kapsami disinda olmasi gerekir.
Zira burada ortak bakimindan borcun devrinde, ilk olarak borglandirici
islemin kaynagi, “borcu devralan sirketin ortagr” degil, “borcu devreden
sirket ortagr olmayan kigi” dir. Bununla birlikte sirket, pay sahibi bir kim-
senin baskasina olan borcunu tistlenemez (devralamaz). Zira bdyle bir
durumda, pay sahibinden alacakli olan kimseye sirketin borcu 6deme-
siyle birlikte, bu kez pay sahibinin sirkete borclu hale gelmesi giindeme
gelecektir. Nitekim sirketin bor¢lanma yasagina tabi kisilerin borglarimi
devralamayacag1 hususu, pay sahibi olmayan yonetim kurulu tiyeleri
ve yonetim kurulu tiyelerinin pay sahibi olmayan yakinlar1 bakimin-
dan 395 inci maddenin ikinci fikrasinda acikca belirtilmistir.

Bu noktada, borcun devralinmasi disinda, pay sahibi olmayan yo-
netim kurulu tiyeleri ve yonetim kurulu tiyelerinin pay sahibi olma-
yan yakinlar1 bakimidan 395 inci maddenin ikinci fikrasinda yasak
oldugu belirtilen diger islemlerin, 358 inci madde kapsaminda yasak
olup olmadig1 hususu tartisilabilir. Ger¢ekten 395 inci maddenin ikin-
ci fikrasinda sirketin, pay sahibi olmayan yonetim kurulu tiyeleri ve
yonetim kurulu tiyelerinin pay sahibi olmayan yakinlari icin kefalet,
garanti ve teminat veremeyecegi, ayrica sorumluluk yiiklenemeyecegi
de hitkme baglanmistir. Burada belirtilen islemlerin, sirkete borclan-
ma yasag1 ongoriilmesindeki amaclar diistintildtigtinde sirket kasasi
bakimindan ciddi bir risk olusturacagi, bu nedenle acikca soz edilmese
dahi bu islemlerin 358 inci madde kapsaminda da yasak olmas1 ge-
rektigi ileri stirtilebilir. Ancak kanaatimizce her ne kadar burada sozii
edilen islemler sirkete bor¢lanma yasag1 éngoriilmesindeki amaglarla
yakindan ilgili gortinse dahi salt bu nedenle yasagin kapsami genisle-
tilemez. Zira hukuk sistemimiz icerisinde hukuki islem serbestisi var-
dir. Dolayisiyla yasaklama istisnai (6zel) bir durumdur. Istisnalar ise
dar yorumlanmalidir. Bu nedenle kanunkoyucunun éngormedigi bir
sonucu, hitkmiin kapsamini genisletecek sekilde genis yorum yaparak
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ortaya koymak uygun degildir. Kald1 ki kanun koyucu eger istesey-
di 395 inci maddenin ikinci fikrasinda soziinti ettigi islemleri 358 inci
madde kapsaminda da aynen belirtebilirdi. Bu nedenle kefalet, garanti
ve teminat verilmesi ile sorumluluk ytiklenmesi gibi islemleri, her du-
rumda 358 inci madde kapsaminda bir “bor¢lanma” olarak yorumla-
mak ve yasak kabul etmek dogru degildir.

Diger taraftan bor¢lanma kavramini sermaye taahhtidiinden de
ayr1 gormek gerekir. Zira her ne kadar sermaye taahhtidii de 6ziinde
bir borclanma olsa dahi, bu bor¢lanma sirket malvarliginin azalmasi
riski doguran bir nitelik tasimaz. Bu nedenle sermayenin artirilmasi
sirasinda pay sahipleri (ortaklar) tarafindan sirkete 6denmesi taahhiit
edilen borclar da bu yasak kapsaminda degildir.

Kanaatimizce sirket malvarligimin azalmasi riskinin dogmayacag:
islemler konusunda dikkatli olmak ve bu tiir islemleri dar yorumla-
mak gerekir. Zira sirket malvarliginin azalmasi riskini ortaya cikaran
islemlerin 6niine gegilmesi, sirkete bor¢lanma yasagina iliskin hitktim-
lerin varolus sebebidir. Bu sebebi zayiflatacak veya ortadan kaldiracak
sekilde hiitkmiin yumusatilmasi kanun koyucunun iradesine aykirilik
teskil eder. Dolayisiyla pay sahibinin piyasada gegerli faiz oranindan
(6rnegin %15) ¢ok daha yiiksek bir faiz oran1 (6rnegin %25) ile sirket-
ten borg para cekmesi halinde dahi sirkete bor¢lanma yasaginin uy-
gulanacagini kabul etmek gerekir. Zira her ne kadar boyle bir islemde
sirketin malvarliginin zarar gormeyecegi, bilakis sirketin bu islemden
biiyiik menfaat (%10 faiz) elde edecegi savunulabilirse de sirkete karsi
bor¢lanan pay sahibinin gercekten bu borcunu vadesinde geregi gibi
sirkete 6deyip 6demeyecegi belli degildir. Sonucta sirket daha sonra
bu islemden menfaat elde edecek olsa dahi, s6z konusu bor¢ 6denene
kadar sirket kasasinda bir azalma meydana gelecektir.

Ayrica dikkat edilecek olursa, bor¢lanma yasagini diizenleyen 358
inci maddede, pay sahiplerinin yalnizca “sirkete borclanmalar’”ndan
soz edildigi goriilecektir. Bu hiikmiin mefhumu muhalifinden (karsit
anlamindan), pay sahiplerinin “sirketten alacakl:” oldugu durumlarda
bu yasagin giindeme gelmeyecegi sonucu ¢itkmaktadir. Buna gore pay
sahipleri, ortag1 olduklari sirkete borclanamayacaklar1 halde, sirketten
alacakli olabileceklerdir. Ornegin sirket pay sahibine bagista buluna-
bilecektir. Su halde, bor¢lanma yasagmin getirilmesi konusunda 358
inci maddenin gerekgesinde sozii edilen risklerin (sakincalarin), pay
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sahiplerinin sirketten alacakli oldugu bazi durumlarda da ortaya g¢i-
kabilecegini kabul etmek gerekir. Ornegin sirket piyasadan %10 faizle
kredi alabilecekken (borclanabilecekken), pay sahibinden daha ytiksek
bir oranda (mesela %15) bor¢ alabilir. Bylece pay sahibi yine sirket
kasasini kullanmis ve menfaat (%5 faiz) elde etmis olur. Hatta bu se-
kilde sirketten alacakli olunabilmesi, sirkete borclanmalar1 yasak olan
pay sahiplerinin, kanunu dolanmak igin birtakim muvazaali islemlere
girismesine dahi neden olabilir. Ornegin pay sahibi, gercekte sirketten
para cektigi halde, bu islemi, sanki sirket bu meblag1 kendisine bag1s-
lamis gibi gosterebilir. Gortildtigti tizere 358 inci maddenin mevcut
hali (kapsamu) ile gerekgede belirtilen sakincalarin tamamen ortadan
kaldirilmas: pek miimkiin goziikmemektedir. Bu nedenle hiikmiin
kapsaminin ortaklarin sirketten alacakli olma halini de kapsayacak bi-
cimde genisletilmesi uygun olacaktir.

Ote yandan 358 inci maddede bu yasagin yalnizca “pay sahiple-
ri” bakimindan diizenlendigi gortilmektedir. Buradan, cesitli iliskiler
cercevesinde (akrabalik vs. ) sirketle temas halinde oldugu halde ne
pay sahibi ne de yonetim kurulu tiyesi olan kimselerin sirkete borg-
lanmalarinin bu yasak kapsaminda olmadig1 anlasilmaktadir. Ornegin
yonetim kurulu tiyesi olmayan ancak hakim durumda bulunan bir or-
tagin esi sirkete borclanabilecektir. Bu 6rnekten de anlasilacag: tizere
358 inci maddenin gerekcesinde belirtilen riskler (sakincalar) bu kez,
yonetim kurulu tiyesi olmayan pay sahibi ile yakin iliskide bulunan
kisilerin sirkete bor¢lanmalar halinde ortaya ¢ikacaktir. Hatta bu du-
rum, sirkete bor¢lanmalar1 yasak olan yonetim kurulu tiyesi olmayan
pay sahiplerinin, kanunu dolanmak i¢in birtakim muvazaali islemlere
girismesine (6rnegin gercekte kendisi borclandigr halde esini sirke-
te bor¢laniyor olarak gostermesi) bile neden olabilir. Bu nedenle 358
inci maddenin kapsaminin, 395 inci maddenin ikinci fikrasina para-
lel olacak sekilde, pay sahibinin “esini”, “alt veya iist soyundan birini”
ve “iiciincii derece dahil iigiincii dereceye kadar kan ve kayin histmlarin”
da kapsayacak bicimde genisletilmesi diistiniilebilir ancak bu konuda
dikkatli olmak gerekir. Zira daha once de deginildigi tizere yonetim
kurulu sirketin yonetim ve temsil organi (m. 365) olup, yonetim ku-
rulu tiyelerinin kendilerine menfaat saglayacak sekilde sirketin mal-
varligini tehlikeye diistiren is ve islemleri yapma riski, pay sahiple-
rine gore ¢ok daha ytiiksektir. Dolayisiyla yonetim kurulu tiyelerinin
sirkete bor¢lanma yasaginin, pay sahiplerinin sirkete bor¢clanma ya-
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sagindan daha kapsamli olmasi son derece dogal hatta gereklidir. Bu
durum ozellikle ortak sayis1 fazla olan sirketler (halka acik sirketler)
bakimindan daha belirgindir. Bu nedenle 358 inci madde kapsaminin
“ol¢iili” bir sekilde genisletilmesi daha uygun olacaktir.

5. Sirkete Bor¢lanabilmenin Sartlar1

Yukarida da belirtildigi tizere kanun koyucu pay sahiplerinin sir-
kete borglanabilmesini bazi sartlara baglamistir. Bu sartlardan birisi
bor¢lanmak isteyen pay sahibine yonelik iken (stibjektif kosul), digeri
sirketin durumuna iliskindir (objektif kosul). Bu sartlar1 kisaca agikla-
madan once belirtmek gerekir ki, sirkete bor¢lanma isleminin yasak
kapsaminda olmamasi bakimindan, asagida zikredilen sartlarin her
ikisinin de ayn1 somut olayda gerceklesmis olmas1 gerekir. Zira 358
inci maddede kullanilan “ve” ibaresi, iki kosulun olmazsa olmaz bir
nitelik tasidigini gostermektedir. Su halde sermaye taahhtidiinden do-
gan vadesi gelmis borglar ifa edilmesine ragmen, sirketin serbest ye-
dek akgelerle birlikte kér1 gecmis yil zararlarimi karsilayacak diizeyde
degilse pay sahipleri sirkete borclanamaz. Aym sekilde sirketin serbest
yedek akgelerle birlikte kar1 gegmis y1l zararlarini karsilayacak diizey-
de oldugu halde, sermaye taahhtidiinden dogan vadesi gelmis borglar
ifa edilmemisse yine pay sahipleri sirkete bor¢lanamaz.

a) Sermaye taahhiidiinden dogan vadesi gelmis bor¢larin ifa

edilmesi (6denmesi)

Pay sahiplerinin sirkete borclanabilmeleri icin ilk sart, bu kisilerin
sermaye taahhtidiinden dogan vadesi gelmis bor¢larini ifa etmis olma-
laridir. Kanunkoyucu sermaye taahhiidiine iliskin borglari, pay sahip-
lerinin sirkete olan sadakatlerinin olmazsa olmazi olarak kabul etmis
ve bu asli ytiktimliiliik yerine getirilmedikge sirkete kars1 bor¢lanama-
yacaklarmi éngormiistiir. Boylece kanunkoyucu sirkete borclanmak
isteyen ortagin ahde vefa ilkesi cercevesinde iyiniyetini ve samimiyeti-
ni ortaya koymasini isteyerek, sirket malvarligini hem olumlu yénden
hem de olumsuz yonden korumustur. Bu kapsamda, bor¢lanmak iste-
yen ortagin sermaye taahhtidiinii yerine getirerek sirket malvarliginin
artmasinin saglanmasi olumlu koruma, s6z konusu ortagin taahhtitle-
rini yerine getirip getirmeme konusunda bir fikir vermesi ve boylece
sirket malvarlig1 yontinden borclanma isleminden kaynaklanan riski
azaltmasi ise olumsuz koruma seklinde yorumlanabilir.
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Ancak bu konuda dikkat edilmesi gereken nokta, sermaye taah-
hiidiine iliskin biittin bor¢larin degil, yalnizca vadesi gelmis (muac-
cel) borclarin ifa edilmesi yiikiimliltigtinin 6ngoriilmiis olmasidir.
Dolayisiyla sirkete bor¢lanabilmek icin hentiz vadesi gelmemis (mii-
eccel) sermaye taahhiitlerinin ifa edilmesi gerekmez. Hangi sermaye
taahhtidiintin vadesinin gelip gelmedigi, sirkete kars1 borclanma is-
leminin yapilacag: tarihe gore belirlenmelidir. Ornegin bir pay sahibi
sirkete kars1 bor¢lanma sonucunu doguracak islemi (mesela szlesme)
20/11/2012 tarihinde yapiyorsa, bu tarihe kadar (bu tarih dahil) vade-
si gelmis sermaye taahhiitlerinin tamamini yerine getirmis olmalidir.

Kanunkoyucunun sermaye taahhtidiintin ifa ytikiimlalagt ba-
kimindan bu sekilde (vadesi gelmis ve gelmemis seklinde) bir ayrim
yapmis olmasi, birtakim suiistimallerin ortaya ¢ikmasina sebep olarak
sirkete bor¢lanma yasag1 getirilmesinde 6ngoriilen amaglarla ters dii-
sebilir. Soyle ki, sirkete bor¢lanmak isteyen veya gelecekte borglanabi-
lecegi hususunu diistinen bir ortak, sermaye taahhtidiinde bulunurken
bunlarin vadelerini cesitlendirebilir. Hatta sermaye taahhiidiiniin az
bir kismini yakin bir tarihe ¢ekerken biiyiik kismuini ¢ok ileri bir tarihe
erteleyebilir. Boylece sirkete borclanmak istediginde, o zaman kadar
vadesi gelmis ¢ok kiictik sermaye taahhiitlerini yerine getirmek sure-
tiyle, sirketten ¢ok daha fazlasini borglanabilir. @rnegin bir pay sahibi,
sirkete toplamda 100. 000 TL. tutarinda sermaye taahhtidiinde bulun-
mus ancak buna iliskin 10. 000 TL. tutarindaki borcunu bir ay sonra,
geriye kalan kismini (90. 000 TL. ) ise ti¢ y1l sonra 6deyecegini taahhtit
etmis olsun. Boyle bir durumda pay sahibi bir aylik stirenin sonunda
10. 000 TL. gibi ciiz’i bir tutar1 6deyerek ti¢ yil icerisinde ¢ok yiiksek
miktarlarda (mesela 250. 000 TL. ) sirkete borglanabilir. Zira 358 inci
maddede, sirkete bor¢lanilacak tutarin ancak vadesi gelmis (ve dola-
yisiyla ifa edilen) sermaye taahhiidiiniin miktari ile sinirli olduguna
iliskin bir kayit yoktur. Dolayistyla bu gibi suiistimaller gitindeme gel-
diginde 358 inci madde ile 6nlenmek istenen sirket malvarliginin azal-
masi riski ortaya cikabilir. Bu nedenle yapilacak bir kanun degisikligi
ile sirkete borglanilacak tutarin, ifa edilen sermaye taahhtidiintin mik-
tartyla veya bu miktarin belli bir katini1 (6rnegin ti¢ katin1) asmayacak
sekilde sinirlanmas1 uygun olacaktir. Ayrica mevcut durumda taahhtit
edilen sermaye tutari ile sirkete borclanilabilecek azami tutar arasinda
herhangi bir iliskinin kurulmadig diisinuldiigiinde, bu sekilde bir s1-
nirlamanin getirilmesi, pay sahipleri arasinda kiilfet ve nimet dengesi
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bakimindan da adaletli olacaktir. Boylece bir pay sahibi ne kadar fazla
sermaye taahhiidiinde bulunmussa o kadar sirkete bor¢lanabilecektir.

Bu noktada kanunda gegen “ifa etme” tabirine de agiklik getirmek
gerekir. Ifa etme, kelime anlam itibariyla bir borcun veya yiikiimliili-
gun ddenmesi veya yerine getirilmesi demektir. Bu yoniiyle ifa islemi,
ifa eden bakimindan borcu veya ytikiimliiltigii sona erdiren bir mahiyet
tasir. Bu nedenle sermaye taahhtidiinii ortadan kaldirmayan islemler ifa
olarak degerlendirilemez. Ornegin bir ortak vadesi gelmis sermaye ta-
ahhtidii borcunu yerine getirmek amaciyla sirkete alt1 ay stireli bir bono
vermisse, boyle bir islem “ifa” olarak nitelenemeyeceginden, bu orta-
g1n sirkete bor¢lanmasi diistintilemez. Bu ortak alt1 ay sonra bonosunu
odedigi takdirde vadesi gelmis sermaye taahhtidiint ifa etmis sayilacak
ve sirkete bor¢lanabilecektir. Ayni durum police verilmesi halinde de
gecerlidir. Ancak cekte durum baskadir. Zira Tiirk Ticaret Kanunu'nun
795 inci maddesi geregince cekte vade olmaz, ¢cek goriildiigtinde 6denir.
Dolayisiyla cek, para gibi islem goriir. Bu nedenle ¢ek verilmesi, “ifa”
olarak degerlendirilebilir ve sirkete bor¢lanilabilir. Bununla birlikte ge-
kin karsiliksiz ¢tkmasi (6denmemesi) halinde, hile (aldatma) sebebiyle
s0z konusu bor¢lanma isleminin gecersizligi gtindeme gelir.

b) Sirketin serbest yedek akgelerle birlikte kdrinin, ge¢mis yil
zararlarini karsilayacak diizeyde olmasi

Pay sahiplerinin sirkete borglanabilmelerinin ikinci sart1, sirketin
serbest yedek akgelerle birlikte karinin, ge¢mis yil zararlarinm karsila-
yacak diizeyde olmasidir. Kanunkoyucu pay sahiplerinin bor¢lanma
islemleri sebebiyle sirketin malvarliginin olumsuz yonde etkilenecegi-
ni gozoniine alarak, mali durumu zayif olan sirketlerin bu tiir islemlere
maruz birakilmasimi 6nlemek istemistir. Bu ¢ercevede sirketin karimnin,
gecmis yil zararlarimi karsilayacak diizeyde olmasi kosulu aranmis
ancak bu kara, serbest yedek akcelerin de eklenmesi dngoriilmiistiir.
Buna gore sirketin faaliyetleri sonucunda elde ettigi kar ile serbest ye-
dek akgelerinin toplami, sirketin ge¢mis yil zararlarina esit veya daha
fazla olmalidir, aksi halde pay sahipleri sirkete kars: bor¢lanamaz.

Sirketin serbest yedek akgelerle birlikte karinin, ge¢mis yil zarar-
larmi karsilayacak diizeyde olup olmadig, sirkete karsi bor¢lanma
isleminin yapilacag: tarihe gore belirlenmelidir. Dolayisiyla burada
kastedilen ge¢mis yil zararlari, yalnizca bir 6nceki seneye veya belli
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bir doneme iliskin zararlar degil, sirkete kars1 borclanma isleminin ya-
pilacag tarihteki sirket bilancosunda goziiken zararlardir. Ayni sekil-
de sirketin serbest yedek akgelerle birlikte kar1 hesaplanirken, bir 6n-
ceki seneye veya belli bir doneme iliskin rakamlar degil, sirkete kars:
bor¢lanma isleminin yapilacagy tarihteki sirket bilangosunda goziiken
rakamlar esas alinir.

6. Yasagin Yaptirim

Buraya kadar yapilan aciklamalardan da anlasilacag: tizere, ka-
nunkoyucu sirkete borclanma yasag1 getirmek suretiyle, bir taraftan
sirketlerin mali acidan ayakta kalmasini saglamayi bir taraftan da sir-
ket alacaklilarinin korunmasini amaglamistir. Ayrica bu konuya veri-
len 6nemin bir gostergesi olarak, bu yasagin caydirici olmas1 hususu
da gozetilmis ve bu gercevede s6z konusu yasaga uymayanlar hak-
kinda cezai yaptirim ongoriilmiistiir (m. 562/5-b ve m. 562/5-c). Buna
gore 358 inci maddeye aykir1 olarak sirkete bor¢lanan pay sahipleri, ti¢
yliz ginden az olmamak tizere adli para cezasiyla cezalandirilacaktir.

Gortlduigii tizere pay sahiplerinin sirkete bor¢lanma yasagi konu-
sunda cezai yaptirim éngoriilmiisttir. Buna karsilik bu yasaga uyulma-
mast halinde hukuki yaptirimin ne oldugu konusunda 358 inci madde
hiikmiinde herhangi bir aciklama yoktur. Dolayisiyla burada genel
hiiktimlerin uygulama alan1 bulacag: soylenebilir. Buna gore pay sa-
hiplerinin sirkete borclanmasi halinde buna iliskin islem, kanunun
emredici hitkmiine aykirilik sebebiyle butlanla (kesin hiikiimstizliik-
le) gecersiz sayilacaktir''. Halbuki pay sahibi olmayan yonetim kurulu
tiyelerinin ve yonetim kurulu tiyelerinin pay sahibi olmayan yakinla-
rinin sirkete bor¢lanma yasagini diizenleyen 395 inci maddenin ikinci
fikrasinda, bu yasaga uyulmamasi halinde sirket alacaklilarinin, sirke-
te bor¢lanilan tutar i¢in s6z konusu borclanma islemini gerceklestiren
kimseleri dogrudan (sirkete miiracaat etmeksizin) takip edebilecekleri
diizenlenmistir.

Bu agiklamalar 1s1g1inda, pay sahipleri icin gegerli olan hukuki
yaptirimin, pay sahibi olmayan yonetim kurulu tiyeleri ve yonetim

11 6098 sayili Tiirk Borclar Kanunu m. 27/1: “Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka,
kamu diizenine, kisilik haklarina aykir: veya konusu imkdnsiz olan sézlesmeler kesin ola-
rak hiikiimsiizdiir. ”.
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kurulu tiyelerinin pay sahibi olmayan yakinlar igin gegerli olan hu-
kuki yaptirrmdan daha agir oldugu agiktir. Zira pay sahiplerinin kars1
karsiya oldugu gecersizlik yaptirimi, s6z konusu islemi en basindan
itibaren hukuken etkisiz kilmaktadir. Buna karsin her ne kadar pay
sahibi olmayan yonetim kurulu tiyeleri ve yonetim kurulu tiyelerinin
pay sahibi olmayan yakinlar: sirket alacaklilarina kars: dogrudan so-
rumlu hale gelse de s6z konusu bor¢landirici islem gecerliligini ko-
rumaktadir. Pay sahipleri ile yonetim kurulu tiyeleri arasinda sirkete
borclanma yasagimin hukuki yaptirimi bakimindan sozii edilen bu
tark, daha once de aciklandig1 gibi aslinda hakkaniyete uymayan bir
durum ortaya ¢ikarmaktadir. Bu nedenle caydiriciigl saglamak agi-
sindan, yonetim kurulu tiyeleri icin daha agir sonuglar baglanmas:
uygun olacaktir.

Bu konuda son olarak, pay sahiplerinin sirkete borclanma yasa-
gmin yirirlige girdigi tarihte, s6z konusu yasak kapsamina girecek
sekilde sirkete borclu olan pay sahiplerinin durumunun ne olacagini
da agiklamak gerekir. Bu konu 6103 sayili Tuirk Ticaret Kanununun
Yirtrligiu ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanunun 24 tincti madde-
sinde diizenlenmekteydi. S6z konusu hiikmiin birinci fikrasi, 358
inci maddeye aykir: sekilde sirkete borglu olan pay sahiplerinin, s6z
konusu borglarini, yeni Tiirk Ticaret Kanunu'nun ytrtrliige girdigi
tarihten itibaren ti¢ yil icinde tamamen 6demek? (tasfiye etmek) zo-
runda olduklarini hitkme baglamaktaydi. Ayrica s6z konusu hitkmiin
devaminda, bu tg¢ yillik siire icerisinde sirkete olan bor¢larini tama-
men 6demeyen kisiler hakkinda yukarida s6zii edilen cezai yaptirimin
uygulanacagi (m. 24/2), bunun yanisira sirketin alacaklilarinin da s6z
konusu alacaklari icin, sirkete borglu olan pay sahibini dogrudan takip
edebilecekleri (m. 24/3) ongoriilmekteydi. Ancak 6335 sayili Kanun
(m. 47) ile yapilan degisiklikle, 6103 sayil1 Tiirk Ticaret Kanununun
Yiirtrligi ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun'un 24 tincti maddesi
kaldirildi. Dolayisiyla sirkete borclanma yasag: yiirtirlige girmeden
once sirkete kars1 yapilan borclanma islemleri normal seyri igerisinde
gecerliligini koruyacaktir.

12 Kanun koyucu s6z konusu borclarm, “borcun kismen veya tamamen bagkas: tarafin-
dan iistlenilmesi”, “borg icin kambiyo senedi verilmesi”, “6deme plant yapilmasi” veya
“benzeri yollara basourulmas:” seklinde degil, “nakdi 6deme” seklinde yapilmasini
zorunlu kilmustir.
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7. Sonug

Sirkete bor¢lanma yasagmi getiren hiikiimler temelde, sirket ka-
sasl ile sirketi olusturan pay sahiplerinin sahsi kasalarinin birbirinden
kesin ¢izgilerle ayrilmasimi konu edinmekte ve boylece profesyonel se-
kilde isleyen bir sirket modeli kurmak istemektedir. Baska bir ifadey-
le kanun koyucu, sirket kasasinin pay sahipleri veya yonetim kurulu
tiyeleri tarafindan kendi sahsi kasalar1 gibi kullanilmasimi 6nlemek
amaciyla, “bor¢” ad1 altinda dahi sirket malvarligina el uzatilmasini
engellemek istemistir'®. Ayrica sirkete bor¢lanma yasaginin sirkette
yolsuzluklarin 6nlenmesi bakimindan hayati 6neme sahip oldugu ile-
ri stirtilmektedir'®. Ancak tilkemizde 6zellikle aile sirketi niteligindeki
sirket yapilarmin ¢ogunlukta olmasi ve ge¢misten giintimiize insani-
mizin sozii edilen kurala aykir1 diisen yerlesik uygulamalari, bu hii-
ktimlerin ve 6zellikle de pay sahiplerinin sirkete bor¢lanma yasagini
diizenleyen 358 inci maddenin, uygulamada biiytik tartismalara ve si1-
kintilara yol acacag seklinde bir izlenim olusturmaktadir. Bu yoniiyle
sirkete bor¢lanma yasaginin, halihazirda toplumun 6ntinde (ilerisin-
de) bir miiessese oldugu soylenebilir.

Yine de bu sekilde bir yasagin uygulanmasinin, sirketlerin kendi-
lerine ceki diizen vermesine, hesaplarinin kaydin1 daha diizgiin tutma-
sina, hesap verebilirligi ve seffaflig1 saglamasina kisaca daha profesyo-
nel bir sirket yonetimine ve isleyisine hizmet edecegi diistintilebilir.
Bununla birlikte sirkete borclanma yasagini diizenleyen hiikiimlerin
(m. 358 ve m. 395/2) yukarida yapilan agiklamalar 1s1ginda yeniden
ele alinmasi 6nemli gortilmektedir. Bu cercevede 6zellikle kanunun ilk
halinde oldugu gibi, konunun “yonetim kurulu tiyeleri (pay sahibi olsun
veya olmasin)” ve “pay sahipleri” seklinde ayrilarak, sirkete bor¢lanma
yasaginin, pay sahiplerine nazaran yonetim kurulu tiyeleri (pay sahibi
olsun veya olmasin) i¢in daha agir diizenlemelere tabi kilinmasi uy-
gun olacaktir.

13 ODMAN BOZTOSUN, N. Ayse: “Yeni Tiirk Ticaret Kanunu'nda Sirketlerde Yolsuz-
luga Karst Diizenlemelerin Elestirel Gézle Degerlendirilmesi”, http:/ /icongfesr2011.
tolgaerdogan. net/documents/national presantations/ULO1. pdf (Erisim Tarihi:
18/06/2012), s. 4.

14 ODMAN BOZTOSUN, s. 4.




