TiCARI ISLETMENIN TESPiTi ACISINDAN
ESNAF iSLETMESI KAVRAMININ DEGERLENDIRILMESI

Ertan DEMIRKAPI
OZET

Ticari isletme, Tiirk Ticaret Kanunu'nun temel kavramidir Kanun bu
kavrami  tamimlamistir. Tamimda yer alan en o6nemli unsur, ticari isletmede
gerceklestirilen  faaliyetlerin, esnaf isletmesi smirini  asmasidir. Kanun
esnaf isletmesini tanmimlamamaktadw.  Tiirk Ticaret Kanunu ve diger bazi
yasal  diizenlemelerde esnaf kavrami tamimlanmaktadr.  Kanunda  esnafin
tamimlanmasi, esnaf isletmesinin dolayli olarak anlasiimasina hizmet etmektedir.

Bu makalede esnaf isletmesi kavrami, ticari isletmenin anlagilmasina hizmet
etmek amaciyla, incelenecektir. Calismada tartisilan temel, esnaf kavraminin Tiirk
Ticaret Kanunu ve diger Kanunlarda farkli tanimlanmis olmasidir. Diger Kanuni
diizenlemeler ozellikle vergiye iliskin diizenlemelerle, meslek orgiitlerine iliskin
diizenlemelerdir. Calismada belirtilen ¢atisma ¢oziilmeye ve Tiirk Ticaret Kanunu
anlaminda esnaf igletmesi kavraminin kapsami belirlenmeye ¢alisilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Ticari Isletme, Esnaf Isletmesi, Esnaf

EVALUATING THE CONCEPT OF ENTERPRISE OF TRADESMAN TO
DETERMINE COMMERCIAL ENTERPRISE

ABSTRACT

The basic concept of the Turkish Commercial Code is commercial enterprise.
The Turkish Commercial Code defines this concept. The most important element in
the legal definition is that commercial activities should exceed the limit of enterprise
of tradesman and craftsman. However, enterprise of tradesman and craftsman is not
defined in the Law. Instead, the concept of tradesman and craftsman is defined in the
Turkish Commercial Code and some other Codes. Identification of tradesman and
craftsman serves understanding of the concept of enterprise tradesman and craftsman
indirectly.

In this article, the concept of enterprise of tradesman and craftsman is examined
in order to understand commercial enterprise. The main problem discussed in this
study is various definitions of the concept of tradesman and craftsman in the Turkish
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Commercial Code and the other legal regulations. The Other legal regulations are
especially related to tax legislation and to organizations of professional association.
In this study, it is tried to solve aforementioned conflict and to determine the frame of
enterprise of tradesman and craftsman in terms of Turkish Commercial Code.

Keywords: commercial enterprise, enterprise of tradesman and craftsman,
tradesman and craftsman

Giris ve Konunun Sinirlandirilmasi

Ticari isletme 6762 sayili Tirk Ticaret Kanunu ile hukukumuza,
ticaret hukukunun temel kavrami nitelendirmesiyle, girmis ve 6102 sayili
Tiirk Ticaret Kanununda kullanilmaya devam edilmis yasal bir kavramdir.
Ayni zamanda her iki yasal diizenleme bakimindan, ilk kitaplarin bashigim
olusturmaktadir.

Kavram, onemi sebebiyle eski Kanun doneminde tartisilmis, tanimi,
Ozellikleri ve unsurlart iizerinde durulmustur. Eski diizenlemeden farkli
olarak yeni Tiirk Ticaret Kanunu’nda ticari isletme kavrami tanimlanmustir.
Kavramin yasal bir tanima baglanmis olmasi énemli bir yeniliktir. Bu tanim
yeni ylrirliige giren Ticaret Sicil Yonetmeliginde de yer almaktadir (TSY
md. 4, f. 1, r bendi).

Belirtilen tanim esasen eski Tirk Ticaret Kanunu doneminde, kismen
Ticaret Sicil Tiizigi hikiimlerinden ¢ikartiliyor ve ortaya cikan tanim
doktrinde kabul goriiyordu. Ticari isletme tanimi i¢inde yer alan ve doktrin
tarafindan kabul edilen 6zelliklerinden biri, hukukumuzda bilinen ancak yasal
diizenlemede anilmayan basgka bir kavramin yasal diizenlemede anilmasina
sebep olmustur. Bu “esnaf igletmesi” kavramidir.

Bu ¢aligma esnaf isletmesi kavramini, 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu
hiikiimlerini dikkate alarak aciklamay1 amaclamaktadir. Boylece ticari isletme
kavraminin anlasilmasina hizmet edilmis olacaktir.

Konunun sinirlanmasi anlaminda belirtilmesi gerekmektedir ki, esnaf
isletmesi sadece ticari isletme nitelendirmesinde yararlanilan bir kavram
degildir. Kavrama baglanmis baska bazi sonuglar da bulunmaktadir. Bu agidan
esnaf igletmesinin Tiirk Borglar Kanunu hiikiimlerine gére devre konu olmast
(TBK md. 202), 1447 sayih Ticari Isletme Rehni Kanunu kapsaminda rehne

372 Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XVII, Y.2013, Sa. 1-2



Ticari Isletmenin Tespiti Acisindan Esnaf Isletmesi Kavraminin Degerlendirilmesi

konu olmas1 (TIRK md. 1) miimkiindiir. Keza 5362 sayil1 Kanun hiikiimlerine
gore esnaf ve sanatkarlar siciline tescili yaninda, bunu isleten kisilerin Vergi
Usul Kanunu ve Gelir Vergisi Kanunu hiikiimlerine gore vergi miikellefiyetinin
belirlenmesi ve yine bunlarin sosyal sigortalar agisindan sorumluluk ve
haklar1 gibi hususlarda inceleme gergeklestirilebilir. Bunun disinda tacire
iliskin olup da esnafa uygulanacak hiikiimler ve her iki tarafin tacir olmasinin
gerektigi hususlarda ortaya cikan ozellikler de ayr1 ayr1 degerlendirilebilir.
Bu calismada esnaf isletmesi kavrami, sadece ticari isletmeyi agiklamak ve
bunun kapsamini belirlemek amaciyla sinirli olarak incelenecektir.

Calisma bir karsilastirmali hukuk c¢aligmasi olarak planlanmamustir.
Konu, hukukumuz bakimindan 06zgiin nitelik gostermektedir. Tiirk
Ticaret Kanunu’nun 15. maddesine iliskin gerek¢ede, Avrupa iilkelerinde
esnaf isletmelerinin cogunlukla meslek esasina gore belirlendigi, ancak
hukukumuzda gelir esasinin dikkate alindig1 vurgulanmaktadir. Bu sebeple
yabanci hukuk sistemlerine sinirlt 6lgiide deginilmistir.

Calisma ii¢ boliim ve bir sonug béliimiinden olusmaktadr. Ilk boliimde
ticari isletme ve esnaf isletmesi kavramlariin arasindaki iliski tizerinde
durulmustur. Tkinci boliimde ticaret hukuku bakimimdan esnaf isletmesinin
belirlenmesine 1iliskin diizenlemeler degerlendirilmistir. Son bdliimde
ise mevcut diizenleme hakkinda elestiriler ve ¢oziim Onerileri ilizerinde
durulmustur.

I. TICARI ISLETME KAVRAMI VE ESNAF iSLETMESI
KAVRAMININ TiCARI iISLETME KAVRAMININ
BELIiRLENMESINDE GOSTERDIGI FONKSIiYON

A. Ticari Isletme Kavram

Ticari isletme ile esnaf isletmesi arasinda 6nemli 6l¢iide benzerlik, hatta
baz1 6zellikleri bakimindan ayniyet oldugu goriilmektedir. Calismada ticari
isletme ve esnaf isletmesi kavramlar1 ayr1 ayr kullanilacak olmakla birlikte,
iki kavramin ortak degerlendirildigi hallerde sadece isletme kavraminin
kullanilmasi yoluna gidilecektir.

1. Tiirk Ticaret Hukukunun Merkez Kavrami Olarak Ticari
Isletme

Tirk Ticaret Kanunu Gerekcesi'nde ve Tiirk hukuk Ogretisinde
cogunlukla kabul edildigine gore ticari igletme, Tiirk Ticaret Kanun’unda
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(TTK) merkez kavram! olarak ele alinmistir’>. TTK’da bir¢ok diger kavram
ve kurum da ticari isletmeden hareketle diizenlenmistir. Ornegin, bir
ticari isletmeyi kismen dahi olsa kendi adina isleten kimse tacir olarak
tanimlanmaktadir (TTK md. 12, . 1). Tacirin ticari isletmesiyle ilgili islerde
kullandig1 ad ticaret unvani olarak isimlendirilmektedir (TTK md. 39, f. 1).
Kollektif ve komandit sirketler ancak bir ticari isletme isletmek maksadiyla
kurulabilmektedir (md. 211, md. 304). Ayn1 sekilde md. 3 ve 19°da ticari is;
md. 1 ve 2’de ticari hiikiim ve md. 4’de ticari davalarin belirlenmesinde, ticari
isletme kavramindan yararlanilmaktadir®. Ayrica ticari isletme kavraminin
medeni hukuk Kkarsisinda, ticaret hukukunun bagimsizligint koruma
fonksiyonu tistlendigi, kabul edilen bir fikirdir*.

TTK’da belirtilen ticari isletme, ekonomi biliminde incelenen
genel anlamdaki isletme kavramindan farklidir. Bu anlamda isletme bir
miitesebbisin (girisimcinin) kazang saglama amactyla emek ve sermayeyi bir
araya getirmesiyle ortaya ¢ikan bir organizasyondur.

! Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 169-170; POROY, s. 620-621; POROY/ YASAMAN, s.

35; AYHAN, s. 92; KENDIGELEN, (Isletme), s. 127, N. 380; BASTUG / ERDEM, s. 5
ve 18; IMREGUN, s. 6; BAHTIYAR, s. 14; KAYAR, s. 15; BATTAL, (Tsletme), s. 23; SE-
NER/UZUNALLL s. 1. istisnalar1 bulundugunu belirtmekle birlikte bu yénde bk. ARKAN,
(2009), s. 19, (2012), s. 25. Ticari isletmenin, ticaret hukuku kubbesini ayakta tutan bir kilit
tast olarak nitelendirilmesi i¢in bk. KARAHAN, (2012), s. 17.
Ticari isletme kavraminin hukukumuza 1957 tarihli Tiirk Ticaret Kanunu ile girmedigi belir-
tilmelidir. Bu kanunun yiriirlige girmesinden 6nce dahi Bor¢lar Kanunu’nda ve 1926 tarihli
Ticaret Kanunu’nda ticari isletme kavraminin kullanildigi gériilmektedir (Bu yonde bk. BO-
ZER, Ali: s. 363). Ozellikle HIRSCH TTK*9 md. 19’dan hareketle kavramin ticaret huku-
kunun temeli oldugunu kabul ediyordu (Bu yonde bk. HIRSCH, s. 103). Yazarm bu goriisii
1957 tarihli Kanunun, ticari isletmeyi temel almasi bakimindan da etkili olmustur.

Ticari isletmenin agiklanan bu fonksiyonu bakimindan 6nemli zaaflar bulundugu hakkinda
bk. ANSAY, s. 205 vd. Yazar ticaret sirketi tacirler bakimindan ticari isletmenin varliginin bir
onemi bulunmadigini, gergek kisi tacirler bakimindan ticari isletme bulunmamasina ragmen
tacir sifatinin yiiklendigi pek cok 6rnek bulundugunu; cari hesap ve haksiz rekabet gibi bir-
¢ok konuda taraflarin tacir olmasi veya ticari igletme ile ilgi kistasi bulunmaksizin ticari hii-
kiimlerin uygulandigini belirtmektedir.

Isvigre hukukunda ticari isletmenin ticaret siciline tescille smirli degerlendirdigi hakkinda
bk. BOZER, s. 369.

3 Bu tespitler i¢in bk. ARSLANLI, s. 22 vd; POROY/ YASAMAN, s. 35; ARKAN, (2012), s.
26; AYHAN, s. 93-94 ve 104 vd; KENDIGELEN, (isletme), s. 127 vd, N. 381 vd; BOZER,
s. 363 vd.; BAHTIYAR, (2010), s. 14; BAHTIYAR, (2012), s. 16; GOLE, s. 48; KIRCA, s.
295, dn. 2; KARAHAN, (Batider), s. 40; SENER/ UZUNALLLI, s. 1; CEKER, (isletme), s.
21; CEKER, (Ticaret Hukuku), s. 23; DOGANAY, s. 155.

Bu yonde bk. TEKINALP, s. 5. Ticari isletme kavrammin ticaret hukukunun muhtariyetini
percinledigi ifadesi i¢in bk. POROY, s. 620.
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Ekonomi bilimi agisindan incelenen genel nitelikte bu isletme kavramu,
ticari igletmeyi ve esnaf igletmesini de i¢eren genis kapsamli bir kavramdir.
Ticari isletme, iktisadi anlamda isletmenin bir alt kavramidir. Ticari isletmenin
bir iktisadi isletme oldugu doktrinde oybirligi ile kabul edilen bir husustur®.
Ancak bu yarginin aksinin dogru olmadig: belirtilmelidir. Bir bagka ifadeyle
eckonomi biliminde ele alinan her isletme, ticaret hukuku anlaminda ticari
isletme degildir®. Ticari isletme vasfi igin Tiirk Ticaret Kanunu’nda yer alan
tiim Ozelliklere sahip olmak gerekir. Su halde Tiirk Ticaret Kanunu’ndaki
ticari isletme temel olarak iktisadi isletme kavramiyla benzesmekle birlikte,
farkli yon ve 6zellikleri de bulunmaktadir.

Ancak su durumun O6nemle ifade edilmesi gerekmektedir. Bir ticari
isletmenin ortaya ¢ikabilmesi icin ilk kosul bir isletmenin ortaya ¢ikmasidir.
Bir igletme ortaya ¢ikmadan, ticari igletmeden (ve esnaf isletmesinden)’
soz edilemez. Bu agidan igletmenin ortaya ¢ikmasi i¢in az ya da ¢ok bir
organizasyonun bulunmasi gerekir.

Bu anlamda organizasyon, isletmenin malvarlig1 unsurlari ile isletenin
emegi ve bir derece yeteneginin bir araya gelmesiyle ortaya c¢ikacaktir.
Isletmenin organizasyon niteligi, onun isleten kisinin (tacir veya esnaf),
isletmede gergeklestirilen faaliyetin ve isletmeye tahsis edilen malvarlig:
degerlerinin de Oniinde yer alan bir dnem tasir. Emek ve sermayenin bir
miitesebbis tarafindan bir organizasyon gercevesinde bir araya getirilmesi
gergeklesmediginde, ortada bir isletmenin bulundugundan s6z edilemez®.

5 Bu yénde bk. HIRSCH, s. 103; POROY/YASAMAN, s. 36; BASTUG/ ERDEM, s. 19; IM-
REGUN, s. 7; ARKAN, (2012), 5. 26; AYHAN, s. 96; TOKSAL, Baki: s. 129; KAYAR, s. 16;
BAHTIYAR, (2010), s. 14; BAHTIYAR, (2012), s. 16; SENER/ UZUNALLIL, s. 1. Ayn1 ice-
rikte olmak tizere, isletme yerine tesebbiis terimini 6neren yazarlar da bulunmaktadir (KA-
RAYALCIN, s. 156; BOZER, s. 363, dn. 1 ve 370; ARSLANLI s. 16).

Doktrinde bu husus iktisadi isletme kavrami kullanilarak ifade edilmekte, bunun ticari islet-
me olarak nitelendirilebilmesi i¢in kanunda yer alan diger 6zellikleri de icermesi gerektigi
vurgulanmaktadir (ARSLANLI s. 16; KARAYALCIN, s. 157; KENDIGELEN, (Isletme), s.
136, N. 408; DOMANIC/ ULUSOY, s. 139; BASTUG/ ERDEM, s. 20; AYHAN, s. 95-96;
AYHAN/ OZDAMAR / CAGLAR, s. 104. Benzer olarak bk. BAHTIYAR, (2010), s. 14).

iktisadi isletmelerin kendi arasinda ticari isletme ve esnaf isletmesi seklinde ikiye ayrilacagi
ifadesi i¢in bk. BOZER / GOLE, s. 7.

Emek ve sermaye iliskisi bakimindan sadece emek veya sadece sermaye kullanilarak faa-
liyette bulunulmast durumunun da degerlendirildigi goriilmektedir. Bu konuda kabul edi-
len esas, isletmenin emek ve sermayenin bir araya getirilmesi seklinde isletilmesidir. Sadece
emek kullanilarak faaliyette bulunmasi halinde, iktisadi anlamda isletme bulunmadigindan
ticari isletmenin de olugsmayacagi kabul edilmelidir (Benzer olarak bk. KARAHAN, (Bati-
der), s. 60).

Bunun sonucu olarak sadece emek (bir 6gretmenin 6zel ders vermesi) veya sadece serma-
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Bir organizasyon seklinde ortaya ciksalar bile, serbest meslek sahipleri
tarafindan olusturulan organizasyonlarin, ticari amacla hareket etmedikleri
kabul edilmekte ve bunlar tarafindan isletilen isletmelerin, ticari isletme
niteligi gostermedikleri kabul edilmektedir’. Serbest meslek mensuplarinin
faaliyetleri karsiliginda aldigi {icretin, satin aldiklar1 iiriin veya hizmetin
karsiligi olmadigi, aksine kendilerinin bizzat bu hizmetin iireticisi olduklar
belirtilmelidir. Diger taraftan burada iiretilen hizmetin “tamamen bilgiye
dayanan emegin mahsulii” oldugu da vurgulanmalidir’®. Son olarak serbest
meslek faaliyetinde isletenin fikri yoni 6n plana alinmakta ve isleten ile
tigtincii kisi arasinda sahsi glivenin 6nemi artmaktadir.!!

Serbest meslek olarak gergeklestirilen faaliyetlere hekimlik'2,
miuihendislik ve mimarlik"’, avukatlik, muhasebecilik, noterlik'* ve serbest
ogretmenlik'® 6rnek olarak gosterilebilir. Buna karsilik eczacilik faaliyetinin,
niteligi geregi bir ticari isletme isletilmesi, bunun sonucu olarak eczacilik
isletmesinin bir ticari isletme oldugu kabul edilmektedir!®.

ye (kara katilmali 6diing seklinde bir isletmeye borg verilmesi) konularak gergeklestirilen
faaliyetlerin isletme olarak nitelendirilmesi miimkiin degildir. Ayrica bk. asa. dn. 39 ve ilgi-
li metin.

° Bu yonde bk. OCAL, s. 400; AYHAN, s. 101, dn. 158; KENDIGELEN, (Isletme), s. 145, N.
438; BAHTIYAR, (2012), s. 20.

Bu yonde bk. OCAL, s. 400.

Bu yénde bk. OCAL, s. 398.

Burada belirtilen tip hekimligidir. Yargitay dis hekimliginin ticari faaliyet olmadigini ortaya
koymaktadir (Bu yonde bk. IBK 12.11.1947, E. 15, K. 22 (RG, 16.01.1948, S. 6807).

Dis protezi yapimnin serbest meslek olusturacagi konusunda Danistay goriisii icin bk.
DIBK 29.02.1996, E. 1995/1, K. 1996/1 (Damistay Dergisi, Y1l 27, S. 93, s. 59 vd; http:/
www.tdb.org.tr/tdb/admin/mevzuat/userfiles/ dis_protez_faaliyet.pdf. (ERISim 01.08.2012).
Bu kararinda Danistay dis protezi faaliyetinde sermayenin 6nemli yer tutmasina da degin-
mis ancak bunun sahsi bilgi ve uzmanlik yaninda ikinci planda oldugunu ortaya koymustur.

5

&}

Plan ve proje ¢izmek ve caligmalarin gidisatina nezaret seklinde gergeklestirilen faaliyetin,
ticari nitelik tasimadig1 Yargitay tarafindan da kabul edilmektedir (TD., 15.06.1945, K. 1449
(Kaynakta esas numaras1 bulunmamaktadir); OCAL, s. 402, dn. 31). Benzer olarak arazi ha-
rita yapilmasimnin ticari faaliyet olusturmayacagi kabul edilmektedir (TD., 21.01.1944, E.
1270, K. 173; SUNGUR / BORAN, s. 290).

Noterlik Kanunu md. 1 geregince kamu hizmeti olarak goriiniin noterlik, kanun geregi ticari
faaliyet olarak goriilmemektedir (Bu yonde bk. OCAL, s. 404).

Ozel ders verme faaliyeti bakimindan da bunun belirli bir organizasyon kapsaminda yapilma-
mast halinde ticari faaliyet bulunmadigi kabul edilebilecektir (Bu yonde bk. OCAL, s. 404).

Yargitay bu faaliyetin esnaf isletmesi sinirt agmasi halinde ticari isletme sayilacagini kabul
etmektedir (11., HD., 29.03.1976, E. 1903, K. 1650, Kazanc1 Otomasyon Programu; 11.
HD., 01.11.1976, E., 4293, K. 4545; ERIS, s. 207).

14

>
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Serbest meslek faaliyetinin birden fazla uzmanin g¢alistirilmasi yoluyla
ticari faaliyet seklinde icra edilmesinin de miimkiin oldugu belirtilmelidir. Bu
durumda kanunda sayilan istisnalar disinda'’, ticari faaliyetin bulundugu ve
bunun sonucu olarak ticari isletmenin ortaya ¢ikabilecegi kabul edilmelidir'®.

2. Ticari isletmenin Tanim1

Esnaf isletmesinin Tiirk Ticaret Kanunu’nda anildigi hiikiim, ticari
isletme taniminin yapildigt TTK md. 11, f. 1 diizenlemesidir. Buna gore, ticari
isletme, esnaf isletmesi icin ongoriilen sumirt agan diizeyde gelir saglamayi
hedef tutan faaliyetlerin devamli ve bagimsiz sekilde yiiriitiildiigii isletmedir.
Kanunda yer alan bu tanim bir yeniliktir'. Eski diizenlemede bir tanim
bulunmuyor®, Ticaret Sicil Tiizigiinde yer alan ve hangi isletmelerin ticari

17 Avukatlik mesleginin birden fazla avukatin ¢aligtirilmasi seklinde gergeklestirilmesi halinde
dahi ticari faaliyet sayilmayacagi, kanun tarafindan getirilen bir ilke niteligindedir (1136 sa-
yili1 Kanun md. 44). Ayn1 husus muhasebe biirolari i¢in de gegerlidir (3568 sayili Kanun md.
45, f. 4). Bu kanundan 6nce muhasebe biirolarindan birden fazla uzmanin ¢alistirilmasi ha-
linde faaliyetin ticari nitelik kazanabilecegi belirtiliyordu (Bu yonde bk. OCAL, s. 403).

18 Birden fazla hekimin bir 6zel hastane seklinde ¢aligmasi halinde ticari isletmenin ortaya ¢1-
kacaginda siiphe bulunmamaktadir (Bu yonde bk. EREM, s. 54; OCAL, s. 402; KENDIGE-
LEN, s. 145; N. 438; BAHTIYAR, (2012), s. 20. Miihendislik-mimarlik faaliyetinin miite-
ahhitlik sekli almasi1 veya birden fazla uzmanin istihdam edildigi bir mithendislik-mimarlik
biirosu haline gelmesi hallerinde, faaliyetin ticari nitelik kazandig1 kabul edilebilecektir (Bu
yonde bk. OCAL, s. 402-403; MIMAROGLU, s. 175).

Yargitay bir mithendisin ticaret siciline tescilinin dava edildigi bir olayda, davalinin TMMOB
Sehir Plancilar1 Odasinda kaydinin bulundugu yoniindeki savunmasina ve alian bilirkisi ra-
poru dayanan ret kararini “...mahkemece, aralarinda hukukgu, serbest ve yeminli Mali Mii-
savirlerinde bulundugu bilirkisi kurulu olusturulup, davalinin, faaliyetinin TTK’nin 11 ve de-
vam eden maddelerinde belirtilen tacir niteliginde olup olmadiginin belirlenmesi gerekir ...”
gerekgesiyle bozdugu goriilmektedir (11. HD., 25.09.2000, E. 5995, K. 7168, Kazanci Oto-
masyon Programi).

19 Boylece eski kanunda yer alan ve elestirilen “ticarethane, fabrika ve ticari sekilde isletilen
diger miiesseseler ticari isletmedir” ifadesi (elestiriler icin bk. POROY/ YASAMAN, s. 36;
TEKIL, s. 569) kanundan ¢ikartilmis ve eski diizenleme bakimindan ticaret sicil tiiziigiinden
c¢ikartilan hususlardan olusan ve doktrin tarafindan genel kabul géren tanim kanuni diizenle-
meye yansimistir.

Tanimin kanuna gegirilmesine bagl olarak eski kanunda oldugu gibi ticarethane, fabrika ve
ticari sekilde isletilen miiesseseler seklindeki 12 ve 13. maddelerin kanunda bulundurulma-
s1 da gereksiz hale gelmistir (Bu yonde bk. ARKAN, (2012), s. 27. AYHAN, s. 12. maddede
yer alan sayma yonteminin hukuki emniyete uygun olmadig: gibi fabrikacilik kavraminin da
sadece teknik taniminin verildigini belirtmektedir (AYHAN, s. 93). Eski kanunda say1lan ti-
carethane, fabrika ve ticari sekilde isletilen diger miiesseselerin, yeni diizenlemede gosteri-
len tanim kapsaminda degerlendirilmeleri halinde, ticari isletme sayilmalart gerekmektedir.

20 Bir tanim bulunmamasinin yaninda, isletme kavraminin bazen “faaliyet”, bazen “yer-mahal”
bazen de “konu” olarak kullanilarak, tanim verilmesini zorlastirdig1 belirtiliyordu (Bu yonde
bk. TOKSAL, s. 129).
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isletme sayilmayacagi yoniindeki agiklamada yer alan ii¢ 6zellik ve doktrin
tarafindan kabul edilen bagimsizlik bir biitiin olarak ticari isletme kavrami
icin bir tanim olusturulmasinda kullaniliyordu®'. Kanunda yer alan ve bir
yenilik olusturan bu tanim doktrin tarafindan da benimsenmektedir®. Ayni
tanim Ticaret Sicil Yonetmeliginde de tekrarlanmistir.

Kanunda ticari isletme kavraminin tanimlanmasinin, ticari isletme
kavraminin kurumsallagsmasi yaninda Tiirk ticaret hukukunu somutluk ve
seffaflik temelinde yapilandirma fonksiyonu gosterdigi belirtilmektedir?.

Ticari isletme taniminin yapilmasinin konumuz bakimindan &nem
tagtyan bir diger sonucu da eski Tiirk Ticaret Kanunu’nda kullanilmayan
esnaf isletmesi kavraminin, yasal bir kavram halini almasidir. Ticari
isletme kavramimin anlagilmasina hizmet etmek amaciyla bu yeni kavramin
incelenmesinden Once, ticari isletmenin tanimindan kaynaklanan diger
Ozelliklerin incelenmesi ve bu oOzelliklerin esnaf isletmesi kavrami ile
baglantisinin degerlendirilmesi gerekmektedir.

B. Ticari isletmenin Ozellikleri ile Esnaf isletmesi Arasindaki iliski
1. Ticari Isletmenin Ozellikleri

Tanimdan hareket edildiginde ticari igletmenin dort 6zelligi bulundugu
kabul edilmelidir: Buna gore gelir saglamay1 hedefleme, bagimsiz ve devamli
olarak faaliyet gosterme ile esnaf isletmesi gapini asma ticari isletmenin
Ozellikleridir. Bunlardan esnaf isletmesi c¢apini agma, esasen inceleme
konumuzu olusturmaktadir.

a. Ticari Isletmenin Ozellikleri Konusunda Géoriisler

Yukarida belirttigimiz dort 6zellik, eski Tiirk Ticaret Kanunu doneminde
ticari isletmenin ¢ogunlukla kabul goren ozellikleridir. Ancak bu donemde

21 Eski diizenlemede ticari isletmenin temel kavram olarak nitelendirilmesine ragmen kanun-
da tanimlanmamis olmasi ve 6zelliklerinin ancak Ticaret Sicil Tiiziigli’nden ¢ikartilabilme-
si elestiri konusu yapilmaktaydi (POROY, s. 624; ARKAN, (2012), s. 26; POROY/YASA-
MAN, s. 36; KENDIGELEN, (Isletme), s. 131, N. 392; IMREGUN, s. 6; KAYAR, s. 15; KA-
RAHAN, (Batider), s. 47; IZMIRLI, s. 468; TEKIL, s. 569.

Kars. TOKSAL, s. 131. Yazar belirtilen tanimin ticaret siciline tescille baglantili oldugunu
ve hiikiimden bunun disinda bir anlam ¢ikartilamayacagini kabul etmekte ve ticari isletme-
nin bir taniminin yapilmasmin dogru olmayacagini benimsemektedir.

2 Bu yonde bk. ARKAN, (2012), s. 26; AYHAN/ OZDAMAR/ CAGLAR, s. 103; BOZER/
GOLE, s. 7, KIRCA, s. 304; KENDIGELEN, (Isletme), s. 131, N. 394; SENER/ UZUNAL-
LL s. 1; BAHTIYAR, (2012), s. 16.

3 Bu yonde bk. TEKINALP, s. 16; SENER/ UZUNALLL s. 1.
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Doktrinde belirtilen 6zellikler yaninda bagkaca bazi 6zelliklerin aranmasi
gerektigini ifade eden yazarlar da bulunmaktadir. Yeni diizenleme sonrasi
ticari igletmeyi konu alan eserler incelendiginde, ticari isletmenin 6zellikleri
konusunda farkli goriiglerle karsilagilmaktadir. Bu baslik altinda yukarida
sayilan Ozellikler diginda ticari isletme Ozellikleri konusundaki goriisler
belirtilecek, ardindan bunlarin degerlendirmesi yapilacaktir.

Eski kanun doneminde Karayal¢in ve Bastug/ Erdem, ticari isletmede
aleniyet unsurunun aranmasi gerektigini belirtmektedir**. Diger taraftan bu
yazarlardan Bastug/ Erdem ve ayrica Erem 6rgiit (organizasyon) unsurunun
bulunmasi gerektigini de ortaya koymaktadirlar®.

Yeni Tiirk Ticaret Kanunu’nu inceleyen ¢aligmalarda, eski Tiirk Ticaret
Kanunu déneminde belirtilen ve kabul ettigimiz degerlendirmeyi benimseyen
yazarlar bulundugu gibi*®, farkli goriiglere rastlandigi belirtilmelidir. Bu
acidan Tekinalp’e gore*, yeni Kanuna gore ticari isletmenin ii¢c unsuru
bulunmaktadir. Bunlardan ilki ticari isletmenin bulunmasidir ki, soyut
faaliyetlerin ticari isletme sayilmasimin oniine gegilmesini saglayacak olan
ozellik bu dzelliktir. Yazar ikinci 6zelligin gelir elde edilmesinin hedeflenmesi
oldugunu belirtmekte ve bununla kazang elde edilmesinin gerekli olmadigini
vurgulamaktadir. Son olarak esnaf faaliyeti sinirin asilmasinin hedeflenmesi
gerektigini ifade etmektedir?®. Farkli bir siniflandirma gergeklestiren Arkan
da ii¢ 6zellik lizerinde durmakta ve benimsedigimiz tanimda yer alan esnaf
faaliyeti sinirmi1 asma ve gelir saglamay1 hedefleme unsurlarini birlikte
degerlendirmektedir®. Tekinalp’den etkilenen diger bazi yazarlar da ticari
isletmenin dort 6zelligi oldugunu belirtmekle birlikte, eski siniflandirmadan
ayrilmakta ve kanunun metnini de dikkate alan yeni bir siniflandirmay1 ortaya

2* Bu yénde bk. KARAYALCIN, s. 160; BASTUG/ ERDEM, s. 20.

25 Bu yonde bk. BASTUG/ ERDEM, s. 20; EREM, s. 50.

2 Bu yonde bk. AYHAN/ OZDAMAR/ CAGLAR, s. 104 vd; KARAHAN, (2012), s. 19 vd.
Her ne kadar KARAHAN, gelir saglamay1 hedefleme unsuru yerine iktisadi faaliyet, esnaf
faaliyeti sinirin1 agma yerine kapasite terimlerini tercih ediyorsa da, agiklamalarindan farkli-
ligin terimsel oldugu, genel olarak belirtilen sistemi benimsedigi anlagilmaktadir.

" Tiirk Ticaret Kanunu’nun bir taraftan hazirlik ¢alismalarinda ve diger taraftan kanunun yii-
riirlige girmesine kadar gegen siiregte emekleri sebebiyle, Kanunun yorumlanmasi asama-
sinda TEKINALP’in gériislerine ayr1 bir dnem vermek gerekmektedir.

2 Bu yonde bk. TEKINALP, s. 9-10.

¥ Bu yonde bk. ARKAN, (2012), s. 27-28, ancak yazar degerlendirmeleri sirasinda tek bir 6zel-
lik olarak nitelendirdigi hususlart ayr1 ayr1 incelemekte, bunlar arasinda bir biitiinliik kurma-
maktadir. Ayni sistemin BAHTIYAR tarafindan da benimsendigi goriilmektedir (Bu yonde
bk. BAHTIYAR, (2012), s. 117-18).
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koymaktadirlar®®. Bu son goriis dikkate alindiginda ticari isletmenin unsurlari
su sekilde sayilmaktadir: Bir ticari isletmenin bulunmasi, devamlilik,
bagimsizlik®' ve esnaf faaliyeti sinirini agsacak seviyede gelir saglama hedefinin
bulunmasi®.

Yeni Tirk Ticaret Kanunu’nun yiiriirlige girmesi ile birlikte ortaya
cikan ve ticari isletmenin (dolayisiyla esnaf igletmesinin) &zellikleri
konusunda ileri siiriilen goriislerde kabul ettigimiz 6zelliklere gore iki dnemli
farklilik bulunmaktadir. Bunlardan ilki “bir isletme” bulunmasi kavraminin
ortaya konulmus olmasidir ki bu goriisiin kaynagi genel olarak Tekinalp’in
makalesidir. Ancak belirtilen goriisiin yeni olmadigi, daha 6nce Bastug/
Erdem ve Erem tarafindan kabul edilen organizasyon 6zelliginin de, bundan
farkli bir husus olusturmadig belirtilmelidir. Ikinci farklilik ise gelir saglama
hedefinin sinirina yoneliktir. Buna gore isletmede elde edilmesi amaglanan
gelirin, esnaf faaliyetleri sinirini1 asan seviyede olmasi gerekmektedir. Bu
farkliligin sebebi ise ticari isletmenin taniminin yer aldigi TTK md. 11, f. I’in
kaleme alinis seklidir.

b. Goriislerin Degerlendirilmesi

Bu baglik altinda ticari isletmenin &zellikleri arasinda bulunmasi
gerektigi kabul edilen {i¢ husus iizerinde durulacaktir. Bunlar aleniyet,
isletme (organizasyon) ve esnaf faaliyeti sinirlarin1 asacak seviyede gelir
saglanmasinin hedeflenmesi unsurlaridir.

Aleniyet unsuru ve organizasyon unsuru kanaatimizce birbirlerini
tamamlayan unsurlardir. Bir isletmenin organizasyonunun olusturulmasi ve
bunun kanaliyla bu isletmenin isleticisinin ii¢lincii kisilerle igslemlere girismesi
bir biitlinlin iki farkli agidan goriiniisiidiir. Dolayisiyla iki 6zelligin birlikte
degerlendirilmesi miimkiindiir.

aa. Organizasyon ve Aleniyet Ozelligi

Genel anlamda, emek ve sermayenin bir miitesebbis tarafindan bir araya
getirilmesiyle olusan organizasyonun isletme olarak tanimlanmasinin dogal
sonucu, her isletmede bir organizasyonun bulunmasidir. Organizasyonun
olmamasi, esasen isletmenin bulunmamasi sonucunu doguracaktir. Ortada

% Bu ydnde bk. BOZER/ GOLE, s. 7 vd; SENER/ UZUNALLL s. 1 vd.

31 By yonde bk. BOZER/ GOLE, s. 7; SENER/ UZUNALLIL s. 1. Bagimsizlik ve devamlilik
TEKINALP tarafindan ortaya konulan 6zelliklerden degildir.

32 By yonde bk. BOZER/ GOLE, s. 7; SENER/ UZUNALLIL s. 1.
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bir isletme bulunmadigi takdirde bir ticari isletmenin de bulunmadigi goriiliir.
Organizasyon ve dolayli olarak aleniyet unsurlarinin kanuni dayanagi,
TTK md. 11, f. 1°de ifadesini bulan “isletme” ve “yiiriitme” (yiiriitildiigi)
ifadeleridir. Buna gore bir isletmenin bulunmasi ve bu isletmede faaliyetlerin
yiirtitiilmesi, diger bir ifadeyle isletilmesi, ticari isletme bakimindan olmazsa
olmaz hususlardir®®. Tekinalp’e gore belirtilen ozellik, eski Kanunda yer
alan ticarethane, fabrika ve ticari sekilde isletilen diger miiesseselere iliskin
hiiktimlerin (TTK®**” md. 12 ve 13) kaldirilmig olmasindan dogan boslugun
astlmasina hizmet etmektedir*.

Bu o6zelligin agiklanmasi sirasinda “yapimin somutlastirilmasi®>”
ve “soyut faaliyet’® kavramlarinin kullanildigi goriilmektedir. Yapinin
somutlastirilmasindan kasit bir organizasyonun kurulmasidir. Soyut faaliyet
teriminin ise organizasyon olusturulmadan faaliyette bulunulmasi seklinde
anlamlandirildig1 goriilmektedir. Bu agidan verilen 6rnekler incelendiginde,
kisinin devamli olarak borsada oynamasi veya forward islemleri yapmasi,
holding sirketin istiraklerini yonetmesi ve bir gretmenin ders vermesi tizerinde
durulmaktadir. Bu 6rneklerin tiimiinde bir organizasyonun bulunmamasinin
sonucu olarak ticari isletme nitelendirilmesinin de miimkiin olmadig: kabul
edilmektedir®’.

Kanaatimizce organizasyonun bulunmasi (ve bunun {igiincii kisiler
tarafindan goriilmesi) ticari isletme bakimindan degil, genel anlamda iktisadi
isletme bakimindan bir 6zellik olusturur. Eger konu ticari isletmenin diger
isletmelerden ayrilmasi ise, bir organizasyonun varliginin (ve tiglincii kisilerce
bunun gdriilmesinin) belirleyici oldugundan séz edilemeyecektir. Diger bir
ifadeyle organizasyon 6zelligi, ticari isletmeyi nitelendiren 6zelliklerden biri
olarak kabul edilmemelidir.

Bu 6zellik bakimindan verilen 6rnekler degerlendirildiginde, iktisadi
isletmenin taniminda yer alan emek ve sermayenin bir miitesebbis tarafindan
bir araya getirilmesi niteliginin eksik oldugu goriiliir. Bunlarin bazilarinda
emek unsuru bulunmamakta ve sadece sermayeyi dikkate alan faaliyet s6z
konusu olmakta (borsada oynama veya forward islemleri yapma, holding

33 Bu yonde bk. TEKINALP, s. 9; BOZER/ GOLE, s. 8; SENER/ UZUNALLL s. 1.
¥ Bu yonde bk. TEKINALP, s. 9

35 Bu yonde bk. TEKINALP, s. 9.

36 Bu yonde bk. TEKINALP, s. 9; SENER/ UZUNALLIL s. 1.

37 Bu y6nde bk. TEKINALP, s. 9; SENER/ UZUNALLI, s. 1-2. Sinirh olarak bk. BOZER/
GOLE, s. 8.
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sirketin istiraklerini yonetmesi)*, bazilarinda ise sermaye unsurunun hig¢
bulunmamakta ve sadece emek unsurunun yer aldigi (rlizgar sorfii dersi,
dalis dersi, yabanci dil dersi verilmesi) goriilmektedir. Dolayistyla bunlarin
hi¢ birinde emek ve sermaye bir organizasyon g¢ercevesinde bir araya
getirilmemektedir®.

Kanunun gerekgesinde bu yonde yapilan agiklamanin degerlendirilmesi
halinde de ayni sonuca varilacaktir. Gergekten gerekcede agik bir bigimde ...
Ticari isletme “isletme”nin kanunda agikg¢a belirtilen unsurlarla tanimlanan
tiiriidiir. Bu sebeple tanimda ticari isletmenin bir “isletme” oldugu &zellikle
vurgulanmistir...”. Sonug¢ olarak isletmenin bulunmasi, ticari isletme
bakimindan belirleyici bir 6zellik niteligi tasimamaktadir. Bunun ticari

isletmenin 6zellikleri arasinda incelenmesi gerekmemektedir.

bb. Esnaf Isletmesi I¢cin Ongoriilen Smir1 Asan Diizeyde Gelir
Saglama Hedefi

Ticari igletmenin taniminin yapildigit TTK md. 11°de gelir saglama ve
esnaf isletmesi siirlarini asmaya dair 6zelliklerin bir biitiin olarak kaleme
alindign goriilmektedir. ifadenin bu sekilde kaleme alinmis olmasi, bu iki
unsurun bir biitiin olarak degerlendirilmesi sonucunu dogurmaktadir.

(13

Buna gore “... esnaf igletmesi i¢in Ongoriilen sinir1 asan diizeyde
gelir saglamay1 hedef tutan faaliyetler(in) ...” ifadesinden hareket eden,
cogunluk olusturdugu kabul edilebilecek yazarlar, faaliyetin esnaf sinirini
asacak seviyede gelir getirmesi amaciyla gergeklestirilmesi gerektigini
belirtmektedirler®.

Bu acidan Tekinalp’in kazang saglama hedefine iliskin yorumu
incelendiginde, kazang yerine gelir teriminin kullanilmasiyla ortaya cikan
durumu su sekilde degerlendirildigi goriilmektedir: ... vurgunun gelirin elde
edilmesine degil de, belli bir sinirin asilmasinin “hedeflendigi” hususuna
yapilmis olmasidir. Komisyon “kazang elde etme”yi bir tanim unsuru olarak
gérmemis, cabasini esnaf isletmesi ile ticari isletmenin arasindaki smirinin
cizilmesine yogunlastrmistir ... Ugiincli nokta ise asilmasi hedeflenen

38 Kiginin elindeki paray1 bankada vadeli hesapta degerlendirmesi veya gizli ortaklik bulun-
maksizin sadece parasini kara katilmali 6diing olarak bir isletmeciye veren kisi bakimindan
da isletmenin bulundugundan s6z edilemeyecektir.

3 Serbest 6gretmenlik faaliyetinin esasen serbest meslek faaliyeti oldugu tekrar belirtilmelidir
(Bu yonde bk. yuk. dn. 15 ve ilgili metin).

4 Bu yénde bk. TEKINALP, s. 10; BOZER/ GOLE, s. 8; KARAHAN, (2012), s. 22; SENER/
UZUNALLL s. 2-3.
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gelir simrmin esnaf isletmesi i¢in Ongoriilen gelir diizeyi ile belirlenmis
olmasidir...”

Kanunun bu ifadesine Tekinalp tarafindan getirilen yorum, doktrinde
Karahan ve Sener/ Uzunalh tarafindan da benimsenmekte ve buna énemli
bir sonu¢ baglanmaktadir. Buna gore ticari isletmenin ortaya ¢ikmasi i¢in
Bakanlar Kurulu tarafindan ¢ikarilacak kararnamede Ongoriilen smirin
asilmasinin hedeflenmesi gerekmektedir. Yoksa sinir1 asan diizeyde gelirin
elde edilmis olmasi sart degildir*'. Diger taraftan yazarlar tarafindan yapilan ek
aciklamalarda bir farklilik ortaya konulmaktadir. Soyle ki, Karahan dogrudan
“smir1 asan gelirin elde edilmis olmasinin sart olmadigini” belirtirken; Sener/
Uzunalh “gelir elde etmek amaciyla agilan, 6rnegin biiytik bir butigin siirekli
zarar etmesi, igyerinin ticari isletme niteligini yitirmesine neden olmaz”
aciklamasimi getirmektedir.

Buna karsin doktrinde Arkan, Bozer/ Gole ve Bahtiyar her ne kadar
belirtilen hiikmii tekrarliyorsada, ticariisletmede, esnafigletmesii¢in 6ngdriilen
sinir1 asan diizeyde gelir saglanmasi gerektigini ortaya koymaktadirlar*?. Ancak
Bahtiyar, yeni faaliyete baslanan igletmeler bakimindan, esnaf faaliyeti sinir1
asma hedefine bagl degerlendirmelerde bulunmaktadir®.

Kanaatimizce hitkmiin ¢ogunlugun kabul ettigi sekli ile yorumlanmasi
halinde 6nemli bir somutlagtirma problemi ortaya ¢ikmaktadir. Diizenlemenin
lafz1 dikkate alindiginda isletenin gelir hedefinin, esnaf faaliyeti sinirm
asmasi aranmalidir. Bakanlar Kurulu tarafindan bir smir belirlense bile,
isletenin ne zaman bu sinir1 agma amaciyla hareket ettigini, diger bir ifadeyle
bu smir1 agma niyetiyle faaliyette bulundugunu tespit etmek miimkiin
degildir. Ornegin isleten, esnaf smirini asan bir faaliyet gerceklestirdiginde,
niyetinin bu olmadigimi** bu sebeple tacir sayllmamasi gerektigini dahi iddia

4 Bu ydnde bk. KARAHAN, (2012), s. 22; SENER/ UZUNALLI s. 2-3.
 Bu yonde bk. ARKAN, (2012), s. 27-28; BOZER/ GOLE, s. 8; BAHTIYAR, (2012), s. 17-
18.

BOZER/ GOLE’nin ifadesinin ¢ok acik olmadigi sdylenmelidir. Yazarlar durumu ... Bir ti-
cari isletmeden sz edebilmek i¢in gelir saglamay1 hedefleyen bu faaliyetlerin esnaf faaliye-
ti sinirmi1 agmasi gerekir...” seklinde ifade etmektedirler.

4 Bu yoénde bk. BAHTIYAR, (2012), s. 22. Bu konuda ayrica bk. asa. II, C, 4.

# “Niyete bagl olarak ticarilik niteligi” Tiirk hukuku bakimindan bir yenilik degildir. POROY
1850 tarihli Ticaret Kanunu hiikiimlerini inceledigi makalesinde, tirnak i¢inde sunulan kav-
rami1 kullanmakta ve bir igleme ticari is niteligi kazandiran husus olarak, islemi gerceklesti-
renin niyetinin ne oldugunun arastirildigini halleri 6rnek olarak vermektedir.

Burada 6ngoriilen “... oldugu gibi veya imal olunduktan sonra bagkasina satilmak veya ki-
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edebilecektir. Diger taraftan esnafigletmesi sinirinin altinda faaliyet gostermek
icin kurulan bir isletmede sinirin fiilen asilmasi halinde bunun ticari isletme
kabul edilmemesi gerekecektir. Her iki husus kanun koyucunun bu diizenleme
ile sonuca baglamaya calistig1 esnaf igletmesi siniriin belirlenmesi amacina
uygun ¢oziim olusturmamaktadir.

Diger taraftan Kanunda yer alan esnaf tanimma iliskin TTK md. 15
hikkmiinde, farkli bir esasin kabul edildigi goriilmektedir. Burada bir sinirin
hedeflenmesinden degil, gelirin elde edilmesinden s6z edilmektedir. Esnaf
taniminin verildigi bu hiikiimde dogrudan “...geliri 11 inci maddenin ikinci
fikras1 uyarinca ¢ikarilacak kararnamede gosterilen sinir1 agmayan ...”
kisilerden bahsedilmektedir. Dolayisiyla esnaf sinirin1 agma bakimindan
faaliyet sonucu gelirin elde edilmis olmasi &nemlidir, belirtilen gelirin
astlmasiin amaglanmasi yeterli sayilmamalidir.

Son olarak igletenin hangi niyetle hareket ettiginin belirlenmesi, siibjektif
bir degerlendirme olusturmaktadir. Oysa asagida bir¢ok kez vurgulanacagi
gibi, eski diizenleme siibjektif kriterler getirdigi i¢in elestirilmektedir*.

Esnaf isletmesi ve ticari isletme arasindaki farkin somutlagtirilmasi
zorunlulugu agisindan, belirlenecek sinirlarin agilmasinin hedeflenmesi degil,
bunun asilmasinin aranmasi gerekmektedir*®. Kanaatimizce kanun koyucunun
belirtilen hiikmiin getirilmesindeki amaci, eski diizenlemeden farkli bir
ticari igletme niteligi ortaya koymak degildir. Buna en biiylik kanit, yeni
diizenlemenin gerekcesinde inceledigimiz konuya iligkin herhangi bir agiklama
bulunmamasidir. Aksine gerek¢ede tanima iliskin agiklama, eski diizenlemede

ralanmak tizere her nevi esya ve erzak satin alinmasi...” halinde bunun ticari muamelelerden
sayilacagidir (Bu yonde bk. POROY, s. 592-593). Islemi gergeklestiren kisinin niyeti, isleme
ticarilik katmaktadir. 1850 tarihli Kanuna bagli niyete bagli ticari muamele sistemin 1926 ta-
rihli Tiirk Ticaret Kanunu da etkiledigi ve TTK"**® md. 15-18de icra eden kisinin tacir oldu-
guna bakilmaksizin satmak veya kiraya vermek i¢in menkul esya almak veya kiralamak, bas-
kasina kiraya vermek i¢in emek kiralamak, baskasina kiralayarak kar elde etmek i¢in gayri-
menkul almak ticari muamele sayilmaktadir. Niyete bagli olarak ticari muameleleri tespit et-
meye yonelik belirtilen diizenlemenin eskisine oranla daha genis oldugu POROY tarafindan
vurgulanmaktadir (Bu yonde bk. PORQY, s. 601).

Boylece getirilen sistemde islemi gergeklestiren niyetinin isleme uygulanacak hukuk kuralla-
rinin uygulanmasi bakimindan 6nemli hale geldigi goriilmektedir. Zira TTK(*29 md. 1 gere-
gince ticari islere ticari hiikkiimler uygulanacaktir. Yazarin iizerinde durdugu diizenleme son-
radan TTK"" md. 12, 1. bendin de dayanagini olusturmaktadur.

Bu yonde bk. I, A, 1, a ve b.

TOKSAL da bir yerde ...”Bu amag=hedef, dis goriintiide ve objektif kistaslarda aranmalidur.
Isletme mihraki kisinin i¢ diinyasi neticeyi etkilemez...” seklinde bu goriiste oldugunu belirt-
mektedir (Bu yonde bk. TOKSAL, s. 130).

4

by

4

N
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(Ticaret Sicil Tiiziigii) olumsuz olarak ortaya konan o6zelliklerin, bu defa
olumlu olarak kaleme alindigindan ibarettir. Tiiziikten anlagilan bu 6zelliklerin
degistirilmesi yoniinde bir agiklama bulunmamaktadir*’. Gerekgenin atif
yaptig1 eski diizenlemede ticari isletmenin tanimi bulunmadigindan dikkate
alman Ticaret Sicil Tiziigii md. 14, f. 2°de “...Bir gelir saglamay1 hedef
tutmayan... > ibaresinden yararlanilmakta ve gelir saglama hedefinin
bulundugu kabul edilmekteydi*’. Ayni diizenlemede esnaf faaliyeti sinirini
asma sartinin da”... esnaf faaliyeti sinirlarim1 agmayan faaliyetler ticari
isletme sayilamaz...” ifadesiyle ele alindig1 anlagilmaktadir. Boylece eski ve
yeni diizenlemeler arasinda, iki 6zelligin agiklanmasi agisindan 6nemli bir
farklilik bulunmamaktadir.

Sorun yeni diizenlemede gelir saglama hedefinin basina eklenen esnaf
faaliyeti smirin1 asma yoniindeki agiklamadir. Boylece Tiiziikte yer alan
olumsuz ifadenin, olumlu ifade haline getirilmesi sirasinda anlam degistirecek
bir bigimde kaleme alindiginin kabulii gerekmektedir.

Hedeflenen husus esnaf faaliyetini agma oldugunda, Bakanlar
Kurulu Kararnamesi ile somutlagan sinirin asilmasi dendiginde, bundan
ne anlagilmasi gerektigi incelenmelidir. Burada kullanilan anahtar kavram
“gelir” kavramidir®. Kavram sadece TTK md. 11°de de kullanilmamustir.
Ayn1 zamanda esnaf taniminin verildigi TTK md. 15°de de gelir kavrami yer
almaktadir. Tirk Dil Kurumu ¢evrimigi sozliigiine gore gelir kavrami, bir
kimseye veya topluluga belli zamanlarda, belli yerlerden gelen para, varidat

4 TTK md. 11, f. 2’ye iligkin gerekge: Ticari isletme TSTiiz 14 iincii maddesinin ikinci fikra-
sindan esinlenilerek olumlu bir ciimle ile tantmlanmustir. Ticari isletme “isletme”nin kanunda
acikca belirtilen unsurlarla tanimlanan tiiriidiir. Bu sebeple tanimda ticari isletmenin bir “ig-
letme” oldugu 6zellikle vurgulanmistir. Bdylece ticari isletme, iktisat biliminin ve isletme ik-
tisadinin “isletme”sinden, Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki Kanunun “tesebbiis”iinden ay-
rilmastir.

* Halen bulundugunu kabul ettigimiz bu 6zellik asagida incelenmistir.

# Gelir iktisadi bir kavramdir. Bu agidan gelir kavraminin agiklayan iki goriis bulunmaktadir.
Bunlardan “kaynak teorisi”ne gore kisinin sahip oldugu iiretim faktorlerinin (emek, serma-
ye, tabiat unsurlar1 veya tesebbiis) bir veya birden fazlasini tiretime katmalari karsiliginda sii-
rekli olarak elde ettikleri (iicret, faiz, rant veya kar) gibi degerlerdir. Bu goriiste iki temel bu-
lunmaktadir. Bunlar gelirin tiretim faktorlerinin kullanimi sonucu elde edilmesi ve siirekli ol-
malaridir. Bu konuda ikinci goriis “net artis teorisi” olarak isimlendirilmektedir. Buna gore
servette meydana gelen her tiir artis1 gelir olarak kabul eder. (Bu teoriler hakkinda bk. OZ, s.
18-19; ARSLAN, s. 9).

Kaynak teorisi genel kabul goren teoriyi olusturmaktadir. Bu teori, gelirin faaliyet sonucun-
da elde edilmis olmasini aradigindan, inceleme konumuz anlaminda dogru yaklasimi olus-
turdugu benimsenmelidir.
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seklinde tanimlanmaktadir. Aynm1 kurum tarafindan basili olarak sunulan
sozliikte bu agiklamanin yaninda, bir ekonomik birimin belli bir siire iginde
kazandig1 para (iicret, aylik, kira vb.), varidat, irat seklinde nitelendirildigi
goriilmektedir.

Bu acidan gelir kavramimnin kazang kavramindan farkli oldugu
anlasilmaktadir. Gelir, elde edilen faydalar toplamidir. Kazang ise bu
faydalardan maliyetlerin ¢ikartilmast yoluyla bulunur. Dolayisiyla bir
isletmenin gelir saglamay1 hedeflemesi, mutlaka faaliyetleri sonucu kar elde
etmeyi amagladigi seklinde yorumlanmayacaktir®. Buna karsin faaliyet
sonucunda belirli bir miktarda menfaat elde edilmis olmas1 gerekmektedir.
Elde edilen menfaatin, maliyetlerin altinda kalmasi hali zarar olustursa bile,
belirli 6l¢iiniin iizerinde faaliyet geliri olusmasi esnaf siniriin agmasi igin
yeterli olmalidir®!. Gelir ile isletmenin kazanci arasinda bir ayniyet olmadigi
belirtilmelidir. Asagida tekrar deginilecek olmakla birlikte, TTK md. 11°de yer
alan gelir kavraminin kazang kavrami ile baglantisi bir nebze daha yogundur.
Buna kargin TTK md. 15°de kullanilan gelir kavraminin kazang kavrami ile
baglantis1 zayiftir.

Eger gelir ve kazang kavramlart ayn1 anlamda kullanilirsa, hedeflenen
bir kazang ve bunun elde edilmemesi halinde dahi sinirinin asildiginin kabul
edilmesi miimkiin olacaktir. Buna kargin kavramlar birbirinden ayr1 bir bicimde
degerlendirilirse, belirli bir gelirin elde edilmis olmasina ragmen nihayetinde
kazang elde edilmemesi de miimkiindiir. Faaliyet sonucu gelir smirmin
asilmasinin kazangla iligkisinin bulunmamasi, bu anlama gelmektedir.

Tirk Ticaret Kanunu Tasarisinin hazirlanmasi sirasinda kazang
saglama amacinin bulunmadiginin vurgulanmasi amaciyla iizerinde durulan
gelir hedefinin, esnaf faaliyeti sinirlan ile baglantis1 bulunmadiginin kabul
edilmesi gerekmektedir. Burada esnaf faaliyeti sinirinin asilmasi ve gelir
saglama hedefinin bulunmasi seklinde iki ayri unsurun bulundugunun
kabulii gerekmektedir. Bu sebeple ifadede eksik olani tamamlamak {iizere
“diizeyde” kelimesinden sonra “ve” baglacinin konulmasi ve burada iki
ayr1 Ozellik bulundugunun vurgulanmasi gerekirdi. Hitkmiin diizelmis hali
“Ticari igletme, esnaf igletmesi i¢in Ongoriilen sinir1 asan diizeyde ve gelir
saglamay1 hedef tutan faaliyetlerin devamli ve bagimsiz sekilde yuriitiildigi
isletmedir”. Ancak bu husus diizeltilmese dahi, hitkmiin belirttigimiz sekilde
yorumlanmasi gerekmektedir.

30 Bu husus 6zellikle tiiketim kooperatifi igletmelerinin tiyelerine sagladiklar1 fayda anlaminda
onemlidir (Bu yonde bk. asa. dn. 66 ile ilgili metin).

51 Bu yonde bk. asa. dn. 60 ile ilgili metin.
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Ara Sonug: Ticari igletmenin dort 6zelligi bulunmaktadir. Bunlar gelir
saglamay1 hedefleme, bagimsizlik, devamlilik ve esnaf faaliyeti sinirlarinin
astlmasidir. Esnaf faaliyeti simirinin asilmasi, Bakanlar Kurulu tarafindan
cikartilacak bir Kararname ile belirlenecek limitlerin fiilen asilmasini ifade
eder.

c. Ticari isletmenin Esnaf Faaliyeti Smirmi Asma Disindaki
Ozellikleri

Ticari isletmenin belirtilen 6zellikleri, olmazsa olmaz nitelikleridir.
Birinin olusmamasi, isletmenin ticari isletme olarak anilmasina engeldir. Bu
nitelikler olustugunda ticari isletme kendiliginden ortaya cikar ve birinin sona
ermesi halinde isletmenin ticari olma vasfini kendiliginden kaybeder2.

Ayni esasin esnaf igletmesi bakimindan da kabul edilmesi bir
zorunluluktur. Diger bir ifadeyle esnaf isletmesinin de gelir saglamay1
hedefleme, bagimsizlik ve devamlilik unsurlarini tasimasi gerekmektedir.
Bu agidan esnaf igletmesinin daha iyi anlasilmasi bakimindan bu ii¢ 6zelligin
ayr1 ayr1 incelenmesi ve bu 6zelliklerle esnaf isletmesi arasindaki baglantinin
ortaya konulmasi gerekmektedir.

aa. Gelir Saglama Hedefi

Bir ticari isletmeden s6z etmek igin ortada gelir saglama hedefinin*
var olmasi gerekir®. Bu unsur esasen isletme kavrami ile baglantilidir’. Bu

52 Bu y6énde bk. AYHAN, s. 98; AYHAN/ OZDAMAR/ CAGLAR, s. 104; KENDIGELEN, (is-
letme), s. 139, N. 416; KARAHAN, (2010), s. 16; KARAHAN, (2012), s. 19; KARAHAN,
(Batider), s. 48; SENER/ UZUNALLL s. 3; CEKER, (Isletme), s. 23; CEKER, (Ticaret Hu-
kuku), s. 25.

5 Bu ydnde bk. IZMIRLI, s. 469; KENDIGELEN, (isletme), s. 142, N. 429.

3 Bu ticari igletmenin amag unsuru olarak da nitelendirilebilir. Bu ticaret hukukunda etkili bir

kavramdir. Buna bagli olarak doktrinde gelir saglama amaciyla yapilan tim faaliyetlerin ik-
tisadi faaliyet oldugu ve ticari isletmenin de her zaman iktisadi faaliyet gosterdigi belirtil-
mektedir. Doktrinde gelir saglama 6zelliginin iktisadi menfaat saglama amacin ifade ettigi
belirtilerek iki kavram arasindaki ilgi ortaya konulmaktadir (ARSLANLI s. 20; DOMANIC/
ULUSOY,s. 139; KARAHAN, (2010), s. 16; KARAHAN, (2012), 5. 19; AYHAN, s. 95; AY-
HAN/ OZDAMAR/ CAGLAR, s. 104. Kars. BATTAL, (Isletme), s. 27; BOZER/ GOLE, s.
8-9).
Iktisadi faaliyet kavramu ticaret sirketleri ile diger 6zel hukuk tiizel kisilerinin amag bakimin-
dan birbirinden ayrilmasina hizmet eden kavramdir. Tktisadi faaliyet gosterme, anonim ve li-
mited sirketler i¢in belirleyicidir (TTK md. 331 ve 573, f. 2). Bu hiikiimlerde ifadesini bulan
ekonomik amag, iktisadi faaliyetle ulagilmak istenen husustan farkli degildir.

5

by

Eski diizenlemede kanuni tanim eksikligine bagli olarak gelir saglama hedefinin Ticaret Si-
cili Tlizigl’'niin 14. maddesinden ¢ikartilabildigi belirtiliyordu.

% Gelir saglama unsurunun ayni zamanda ekonomik (iktisadi) isletme kavraminimn bir unsuru
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sebeple incelenen 6zelligin ayni zamanda esnaf isletmesi bakimindan da
aranacagl kabul edilmelidir. Yukarida belirtildigi gibi gelir kavrami ayrica
esnafin taniminin yapildigt TTK md. 15°de de kullanilmaktadir. Burada da
gelir kavramu ile faaliyet sonucu elde edilen menfaatleri ifade eden gayrisafi
gelir, yani igletmenin cirosu s6z konusu edilmektedir.

TTK md. 11°de ortaya konan gelir kavraminin kazang kavrami ile
baglantili oldugu belirtilmelidir’’. Gergeklestirilen faaliyet sonucu isletmenin
gelir elde etmesinin hedeflenmesi, dogrudan olmasa da dolayli olarak kazang
elde etme amacinin ortaya ¢ikmasi anlamina gelmektedir. Her ne kadar gelir
saglama hedefiyle yapilan faaliyetler sonucunda mutlaka kazang saglama, yani
kar elde edilmesi amaciyla yapildigi ileri siirlilemese de, genel bir ifadeyle
TTK md. 11°de kullanilan gelir kavrami ile kazang elde edilme yoniinde gelir
saglayici faaliyet ortaya konuldugunun kabulii gerekmektedir’®. Ancak gelir
saglama hedefinin varlig1 ve elde edilen gelir ile isletmenin karlilig1 arasinda,
vazgecilmez bir iliski bulunmamaktadir. Isletmenin faaliyetleri sonucunda
elde ettigi gelir, giderlerin fazlalig1 sebebiyle kar edilmemesi sonucunu
dogurabilecektir. Onemli olan gelir saglama yoniinde bir hedefin varligidir,
Bir baska ifadeyle gelir saglamaya yonelik niyetin varligi olmasi bu kosul i¢in
yeterlidir®®. Dolayisiyla kuruldugundan bu yana tist iiste siirekli zarar eden
isletme, bahsettigimiz amacin varligi halinde, isletme vasfina sahip olacaktir®.

oldugu da dikkate alinmahdir (Bu yénde bk. KENDIGELEN, (isletme), s. 131, N. 393 ve s.
136, N. 408; BASTUG/ ERDEM, s. 19; IMREGUN, s. 7-8). KARAHAN bu temelden ha-
reket ederek, gelir saglama hedefi yerine iktisadi faaliyet 6zelliginden s6z etmekte ve bunu
aciklarken isletmenin gelir saglamay1 hedeflemesi gerektigi yoniinde aciklamalarda bulun-
maktadir (Bu yonde bk. KARAHAN, (2010), s. 16; KARAHAN, (2012), s. 20).

DOGANAY ticari isletmede gelir ve kazang amacindan sz ederek iki hususu iliskilendirmis-
tir (Bu yonde bk. DOGANAY, s. 156). HIRSCH ise kazang kastinin bulunmasi gerektigini
belirtmektedir (Bu yonde bk. HIRSCH, s. 117). Kars. TEKINALP, s. 9.

Isvigre hukukunda kazang saglama hedefinin isletmenin 6zelligi olarak degerlendirilmedi-
&1 hakkinda bk. BOZER, s. 369. Alman ve Avusturya hukuklarinda igletmenin gelir saglama
amacinin bulunup bulunmadiginin 6nemli olmadig1 (HGB, § 1; UGB, § 1), boylece kar ama-
c1 glitmeyen kuruluslarin da kanun anlaminda isletme olarak kabul edilmesine olanak tanin-
dig1 hakkinda bk. AKER, s. 239.

Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 158; ARKAN, (2009), s. 21, (2012), 5. 27, POROY/ YASA-
MAN, s. 38; KENDIGELEN, (Isletme), s. 139-140, N. 418; BASTUG/ ERDEM, s. 19; IM-
REGUN, s. 8; KARAHAN, (Batider), s. 50; IZMIRLI, s. 468; KAYAR, s. 21; SENER/ UZU-
NALLI, s. 2. Amacin teorik olarak bulunmasiin yeterli olacag ifadesi igin bk. BAHTIYAR,
(2010), s. 15.

Ticari isletme bakimindan bu yénde bk. KARAYALCIN, s. 158; IMREGUN, s. 8; POROY/
YASAMAN, s. 38; MIMAROGLU, s. 190; IZMIRLI, s. 468; KARAHAN, (Batider), s. 50;
KARAHAN, (2010), s. 16-17; KARAHAN, (2012), s. 19; BASTUG/ ERDEM, s. 19; DO-
MANIC/ ULUSOY, s. 147; AYHAN, s. 98; IZMIRLI, s. 468; BAHTIYAR, (2010), s. 15;
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Ancak yukarida da belirtildigi gibi, ticari isletme niteliginin kabulii ig¢in,
faaliyet sonucu olusan gelirin, esnaf faaliyeti sinirin1 gegmesi zorunludur.

Gelir saglamay1 hedeflemeyen isletmelerde, faaliyet neticesinde belli
bir gelir elde ediliyor olsa dahi, bunlar ticari isletme sayilamayacaklardir®'.
Ornegin belediyelerin fakir ailelere yemek dagitmak iizere kurdugu asevi ticari
isletme degildir. Kamu hizmeti amactyla kurulan tiniversite hastaneleri, devlet
okullar1 gibi kurumlarin faaliyetleri de ticari isletme faaliyeti degildir. Clinkii
bu tiirden faaliyetlerde kural olarak gelir saglama hedefi yoktur®>. Benzer
olarak bir dernegin ihtiya¢ sahibi aileler i¢in kullanilmis giysi toplayarak
bunlart dagitmasi, gelir saglama hedefi bulunmamasi anlamina gelmektedir®.

Bu tiir isletmelerin esnaf faaliyeti sinirin1 agsmiyor olmalar1 da bu
anlamda bir énem tasimamaktadir. Bu durumda elde edilen gelirin esnaf
faaliyeti simirlarini agmasi yoniinde bir aragtirma yapilmasina ihtiyag¢ dahi
bulunmamaktadir. TTK md. 11°de yer alan gelir saglama hedefi ile TTK md.
15°de belirtilen gelirin elde edilmesi arasindaki fark bu ihtimalde anlagilir
hale gelmektedir.

Ticari igletme (ve dolayisiyla esnafigletmesi) nitelendirmesinde faaliyet
sonucu elde edilen gelirin ne sekilde sarf edildigi 6nemli degildir. Buna gore
elde edilen kazancin igletme sahibi veya ortaklarinin malvarligina aktarilmasi,

BAHTIYAR, (2012), s. 17; KAYAR, s. 21; ASLAN/ ERGUN, s. 5; SENER/UZUNALLI, s.
3; CEKER, (isletme), s. 24; CEKER, (Ticaret Hukuku), s. 25; KAYIHAN/ YASAN, s. 45;
DOGANAY, s. 154. Ayn1 esasin esnaf isletmesi bakimindan da kabul edilmesi gerekmekte-
dir.

6! Bu yonde bk. BASTUG/ ERDEM, s. 19; KENDIGELEN, (Isletme), s. 139, N. 417; KARA-
HAN, (2010), s. 17; KARAHAN, (2012), s. 19; KAYAR, s. 21; BAHTIYAR, (2010), s. 15;
BAHTIYAR, (2012), s. 17; CEKER, (isletme), s. 22; CEKER, (Ticaret Hukuku), s. 24; KA-
YIHAN/ YASAN, s. 45; ASLAN/ ERGUN, s. 5; DOGANAY, s. 157. Belirtilen hedefin ol-
mamast halinde dahi bir isletmeden s6z edilebilecegi, buna karsilik ticari isletmeden s6z et-
menin miimkiin olmayacagi hakkinda bk. TOKSAL, s. 130.

Kars. ARSLANLI s. 22, dn. 1. Yazara gore gelir saglama hedefi bulunmasa bile, iktisadi fa-
aliyet ticari bir teskilat i¢inde icra ediliyorsa, ticari isletmeden soz edilebilecektir. Benzer
bir bigimde KARAYALCIN iktisadi isletmenin organizasyon unsurunun gelir saglama un-
surunun oniine gegtigini belirtmektedir (Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 158). Kanaatimiz-
ce organizasyon unsuru ekonomik anlamda igletmenin temel unsurudur ve ayn1 zamanda
ekonomik anlamda isletme kavram igeriginde gelir saglama hedefini de barindirmaktadir.
Bu unsurun bulunmadigi faaliyetler, isletme olarak dahi kabul edilmemelidir.

62 Bu yonde bk. KENDIGELEN, (Isletme), s. 139, N. 417; BATTAL, (isletme), s. 28. KARA-
YALCIN burada yapilan faaliyetin kamu menfaatine yapildigini belirtmektedir (Bu yonde
bk. KARAYALCIN, s. 159).

% Buna kargin aymi dernek gelirini ihtiyag sahiplerine dagitmak i¢in dahi olsa bir isletme isle-
tirse, diger sartlar gergeklestigi takdirde bu ticari isletme olarak degerlendirilecektir.
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yeni yatirimlarda kullanilmasi veya fakir 6grencilere burs vermek amaciyla
dagitilmasi, gelir saglama sartinin yerine gelmis sayilmasina engel degildir.
Zira gelir saglama hedeflenip ve fiilen de gelir saglandiktan sonra bu gelirin
ne sekilde harcanacagi yani yatirim, hayir veya kiiltlirel amach sarf edilmesi
ticari isletme nitelendirmesinde rol oynamaz®*.

Gelir saglama amacinin genis yorumlanmasi gerekir. Aktif
malvarligindaki artig kadar pasifteki azalmanin engellenmesi de gelir saglama
amacinin  bulundugunun kabulii bakimindan yeterlidir®. Zarar etmeyi
engelleyici veya borcu azaltici faaliyetler de ticari isletme faaliyeti kapsamina
girebilecektir. Ornegin iiyelerinin daha ucuz tiikketim maddeleri saglayan
tilketim kooperatifleri® veya konut edinmelerine yonelik faaliyet gosteren
konut kooperatifierinin de, diger 6zellikler de mevcutsa birer ticari isletme
islettigi soylenebilecektir. Benzer olarak gergeklestirilen faaliyetten dogrudan
menfaat saglanmiyor ancak dolayli ekonomik ¢ikar saglaniyorsa, bu durumda
da gelir saglama hedefinin varligindan séz edilebilecektir. Bir hizmetin
bedelsiz ve hatta iicret 6demek suretiyle gerceklestirilmesi bu anlamda
degerlendirilebilir. Bu durumda faaliyetten dogrudan dogruya gelir elde
edilmemekle birlikte, buradan dolayli ekonomik ¢ikar saglanabilmektedir®’.

¢ Bu yénde bk. KARAYALCIN, s. 158; KAYAR, s. 22; BAHTIYAR, (2010), s. 15-16; BAH-
TIYAR, (2012), s. 17; KARAHAN, (2010), s. 16; KARAHAN, (2012), s. 19; KARAHAN,
(Batider), s. 50; CEKER, (Isletme), s. 24. KENDIGELEN tarafindan verilen bir 6rnek du-
rumu agiklamaktadir. Bir hastane yoksul ¢ocuklarin tedavisi amaciyla agilmigsa gelir sagla-
ma hedefi bulunmaz. Buna karsilik ayn1 hastane geliri yoksul ¢ocuklarin tedavisinde kulla-
nilmak tizere agilmigsa, amag gelir saglamaktir ve diger sartlari da varsa bu isletmenin tica-
ri isletme olarak nitelendirilmesi gerekmektedir (Bu yénde bk. KENDIGELEN, (isletme), s.
140, N. 419).

Bu yonde bk. AYHAN bu ozelligi iktisadi menfaat saglama seklinde nitelendirmektedir
(AYHAN, s. 98). KARAYALCIN da gelir unsurunu, genel bir ifadeyle menfaat saglama ola-
rak tanmimlamaktadir (Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 158). ASLAN/ ERGUN giderlerin
azaltilmasi suretiyle ekonomik menfaat elde etmek seklinde tanimlama getirmektedir (Bu
yonde bk. ASLAN/ ERGUN, s. 4).

Bu yonde bk. ARKAN, (2009), s. 21, (2012), s. 28; KARAYALCIN, s. 158-159; AYHAN, s.
98; BOZER/ GOLE, s. 8; BAHTIYAR, (2010), s. 16; BAHTIYAR, (2012), s. 18; KAYAR, s.
21-22; BATTAL, (isletme), s. 28; KARAHAN, (2010), s. 17; KARAHAN, (Batider), s. 51;
CEKER, (isletme), s. 24; KAYIHAN/ YASAN, s. 44; ASLAN/ ERGUN, s. 4-5. Aksi fikirde-
ki KENDIGELEN e gore asli gayesi kazang elde etmek ve bunu ortaklari arasinda paylastir-
mak olmayan kooperatifin sahip oldugu isletmenin belirtilen sebeple ticari igletme ve buna
bagli olarak kooperatifin tacir olarak nitelendirilmesi isabetli degildir (KENDIGELEN, (is-
letme), s. 140, N. 421).

KARAYALCIN bu konuda Yargitay kararma konu bir olay1 da degerlendirmektedir. Olayda
posta tasima hizmeti posta idaresine para verilerek tistlenilmistir. Bu iglem sonucu gelir sag-
lanmamasina ragmen Yargitay Tevhidi I¢tihat Dairesi isi ticari is olarak nitelendirmistir. KA-
RAYALCIN bu isi tistlenen kisinin, harp yillarinda ortaya ¢ikan benzin ve lastik sinirlandir-
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Bu tiir igletmeler bakimindan ticari igletme niteliginin kazanilmamasi, ancak
esnaf faaliyeti smirinin asilmamasi halinde miimkiin olabilir. Zira olusan
is hacminden, isletmenin geliri belirlenebilir durumdadir. Esnaf isletmesi
sinirinin - agilmast agisindan kazang elde edilmiyor olmasinin dikkate
alimmamasi, bu isletmelerin ticari isletme olarak nitelendirilmesine olanak
tanimaktadir.

Gelir saglama hedefine ulagilmasinda ticari isletmeyi ¢alistiran sahsin
niteligi de rol oynamaz®. Bu nedenle ticari isletme sahibinin gercek veya
tiizel kisi olmasinin® veya sayisinin bir 6nemi yoktur”. Serbest meslek erbabi
tarafindan yapilan faaliyetler’' bakimindan da, ticaretten yasaklanan kisiler
tarafindan gergeklestirilen faaliyetlerde de’ ayni esas gegerlidir.

malarindan etkilenmemesi, askerlik hizmetinden muaf tutulmasi gibi sebeplerle dolayl ikti-
sadi menfaat elde ettigini belirtmektedir (Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 159).

Benzer bir uygulama bu giin bankalarin maas 6demesi gerg¢eklestirmek lizere devlet basta
olmak iizere kamu tiizel kisileri ve 6zel hukuk tiizel kisileri ile yaptig1 sdzlesmelerde orta-
ya ¢ikmaktadir. Bankalar burada maas 6demesi islemlerini “promosyon” ad1 verilen bir tic-
ret 6deyerek almaktadir. Béylece bankalar, maas alan kisilere bagka hizmetler satma imka-
n1 kazanmak suretiyle menfaat elde etmektedir. Ustlenilen islem dar anlamda gelir getirme-
mekte aksine gider olusturmaktaysa da, burada gelir saglama hedefinin bulunmadig: séyle-
nemeyecektir.

8 Bu yonde bk. ARSLANLI s. 19; KENDIGELEN, (isletme), s. 140, N. 420; KARAHAN,
(2010), s. 17; KARAHAN, (2012), s. 19.

% Yargitay bir kararinda (TD., 27.12.1966, E. 65/2194, K. 5018), bir kamu tiizel kisiligi olan
Universite tarafindan kurulan matbaa isletmesinin, ticari isletme oldugunu kabul etmis ve ti-
caret siciline tesciline karar vermistir. Bu kararda ticari igletmenin 6zelliklerinin incelenme-
digi ve sadece TTK"*" md. 12, geregi kanunda sayilan faaliyetlerden birinin yapilmasinin
yeterli goriildiigii belirtilmelidir (Karar icin bk. AKYAZAN, s. 34).

0 Bu yonde bk. KAYAR, s. 22; KARAHAN, (Batider), s. 50.

' Bu yonde bk. ARKAN, (2009), s. 21, (2012), s. 28; KENDIGELEN, (isletme), s. 145, N.
438. Bunlarin serbest meslek faaliyeti disindaki faaliyetler sonucu gelir saglamalarindan s6z
edilmektedir.

2 Bu yonde bk. KAYAR, s. 22.
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bb. Devamlihik

Ticariisletme kavraminailiskin tanim hiikkmiinde yer alan bir diger nitelik
devamliliktir”. Bu unsur esasen isletme kavrami ile baglantilidir’™®. Emek ve
sermayenin bir araya getirilmesinin devamli olmast, isin niteligine uygundur’.
Bu ozellik sonucu tek seferlik, tesadiifi ve gegici amagla gerceklestirilen
faaliyetlerin varligi halinde bir isletmeden sz edilemeyecektir’®.

Doktrinde devamlilik 6zelligi agisindan birbirini tamamlayan iki ayri
aciklamanin getirildigi goriilmektedir. Baz1 yazarlar bu anlamda faaliyetin
devamlilig1 iizerinde durmakta ve faaliyette devamliligin aranmasi gerektigini
belirtmektedirler’””. Bu konuda agiklama getiren diger bazi yazarlar da
devamlhilik faaliyete iliskin oldugunu vurguladiklari gibi, bunun aym
zamanda isletenin niyetiyle baglantili oldugunu da ifade etmektedirler’.
Bu fikri kabul eden yazarlara gore, faaliyetin yiiriitiilmesinde keyfi olarak

73 Eski kanun déneminde, devamlilik unsurunun Ticaret Sicili Tiiziigii disinda Tiirk Ticaret
Kanunu’ndan anlasilan bir 6zellik olup olmadigi, tartismali hususlardan birini olugturmak-
tayd1. Doktrinde ARSLANLI IMREGUN ve KAYAR, belirtilen hususun TTK*" md. 12’de
yer alan “...Asagida yazili veya mahiyetce bunlara benziyen islerle ugragmak tizere kurulan
miesseseler, ticarethane sayilir...” ifadesinde gegen “ugrasmak” ibaresinden, devamlilik un-
surunun yer aldigin1 kabul ederken (ARSLANLI s. 19-21, ve ézellikle dn. 1; IMREGUN, s.
8, KAYAR, s. 22-23, dn. 5), Karayal¢in ve BASTUG/ ERDEM ve KARAHAN bunun ancak
Ticaret Sicili Tiiziigli hiikiimlerinden ¢ikartilabilen bir unsur oldugunu kabul etmekteydiler
(KARAYALCIN, s. 159; BASTUG/ ERDEM, s. 19; KARAHAN, (2010), s. 17, dn. 36; KA-
RAHAN, (Batider), s. 48).

7 Devamlilik unsurunun ekonomik (iktisadi) isletme bakimindan da bir unsur oldugu hakkin-
da bk. IMREGUN, s. 8; KENDIGELEN, (Isletme), s. 131, N. 393.

5 Kars. TOKSAL, s. 130. Yazar bu unsurun ticaret sicili uygulamasina mahsus oldugunu,
bu 6zelligin inandirict gibi goriinse de anlamsiz oldugunu ifade etmektedir. Yazar 6zellikle
belirli zamanlarda tekrarlanan faaliyetler bakimindan siireklilikten bahsetmenin s6z konusu
olamayacagini ileri siirmektedir.

" Bu yonde bk. SENER/ UZUNALLL s. 2.

77 Bu yonde bk. ARKAN, (2009), s. 21, (2012), s. 31; BASTUG/ ERDEM, s. 19; KAYAR, s.
23; BAHTIYAR, (2010), s. 16; BAHTIYAR, (2012), s. 23; CEKER, (isletme), s. 25. Faali-
yetin tekrarlar nitelik gosterdigi hakkinda bk. MIMAROGLU, s. 190.

“Yeni Ticaret Kanunu’nun 11. maddesinde verilen tanim, yazarlar tarafindan kabul edilen esa-
sin delili olarak da ortaya konulabilir. Burada acik bir bicimde “... faaliyetleri devamli ... se-
kilde yiiriitiildiigii isletmedir...” ifadesi kullamlmaktadir. POROY ise Isvigre sisteminde ge-
lir siirekliligi yerine Tiirk Ticaret Kanunu sisteminde faaliyetin siirekliliginin esas alindigini
vurgulamaktadir (Bu yonde bk. POROY, s. 623).

78 Bu durumda niyet ve kastin 6nemli oldugu hususu doktrinde birgok yazar tarafindan vurgu-
lanmaktadir (ARSLANLI s. 20; IMREGUN, s. 8; KENDIGELEN, (Isletme), s. 141, N. 425;
AYHAN, s. 99; IZMIRLI, s. 469; KAYAR, s. 23; KARAHAN, (2010), s. 18; KARAHAN,
(2012), s. 20-21; KARAHAN, (Batider), s. 52; SENER/ UZUNALLL s. 2; KAYIHAN/ YA-
SAN, s. 45; ASLAN/ ERGUN, s. 5). 1926 tarihli Ticaret Kanunu déneminde ayni yénde
HIRSCH, s. 117.
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birkag giin veya hafta ara verme, daha sonra geri baglama ve daha sonra belli
bir siire faaliyeti yeniden kesintiye ugratma devamlilik niteliginin varligini
ortadan kaldirmayacaktir”. Boylece esas olarak faaliyetin devamliligi dikkate
alinmakta ve bunda kesinti ortaya ciktiginda isletenin devam niyetinin
bulundugu kabul edilerek devamlilik 6zelliginin zedelenmedigi kabul
edilecektir.

Burada faaliyet kavrami, igletenin bizzat veya temsilcileri araciligiyla
tglincii  kisilerle iligkide bulunmasi, yani bunlarla hukuki islemler
gerceklestirilmesi veya en azindan hukuki islem kurmak iizere goriismelerde
bulunulmasini ifade etmektedir.

Kanaatimizce ¢ogunluk tarafindan kabul edilen devamlilik 6zelligi
ve faaliyet arasindaki iligkinin 6nemli bir zaafi bulunmaktadir. Gergekten
faaliyete ara verildiginde devamliligin belirlenmesi bakimindan isletenin
niyetine gore hareket edilmesi, siibjektif bir degerlendirme olusturmaktadir. Bu
sebeple isletenin niyetinden ziyade daha objektif bir kriterin dikkate alinmasi
gerekmektedir. Diger taraftan faaliyetin dikkate alinmasi halinde, bunda
kesintinin devamlilik 6zelligini zedelememesi bakimindan igletenin niyeti
disinda bir ¢6ziim de bulunmamaktadir. Bu sebeple devamlilik 6zelliginin
faaliyete gore belirlenmesi, dogru bir ¢dzlim olarak nitelendirilemez.

Diger taraftan burada kastedilen devamlilik, yiiriitiilen faaliyetin daimi
olmas1 anlamma gelmemektedir. Aksine organizasyonun kalicilig1 dikkate
alinmalidir. Devamlilik bu anlamda organizasyonu kesintiye ugratmamaktir;
organizasyonda zamansal diizensizlikler veya kesintiler yapmamaktir;
organizasyonun kalici olmasidir.

Doktrinde de organizasyon kavrami, devamlilik ile baglantili olarak
aciklanmakta ancak, organizasyonun varligi, devamlilik unsurunun bir sarti
olarak degil sonucu olarak degerlendirilmektedir. Bu anlamda Mimaroglu®,
“... slireklilik unsuru yapilan faaliyetin orgiitlenmis olmasini da gerektirir
...” Karayalen®', “... teskilat, faaliyetin siirekli olmasinin bir neticesidir...”
Karahan®, ”... teskilatlanma (organizasyon) devamliligin bir sonucudur...”

7 Bu durum baslangigta edinilen ticari isletme niteliginin sona ermesine sebep olursa da, de-
vam niyetiyle baslanmis olunmasi faaliyet durana kadar isletmenin ticari isletme niteligi ta-
simasina engel olarak da goriilmemektedir (Bu yonde bk. AYHAN/ OZDAMAR/ CAGLAR,
s. 105).

8 Bu yonde bk. MIMAROGLU, s. 190.
81 Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 159
2 Bu yonde bk. KARAHAN, (2010), s. 17; KARAHAN, (Batider), s. 52; KARAHAN,
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demektedir. Benzer olarak Kendigelen, isletme i¢in gerekli organizasyonun,
esasen yiiriitiilen faaliyetin tesadiifi, gecici degil az ya da ¢ok belirli bir
stire devam etmesi zorunlulugunun uzantisi oldugunu vurgulamaktadir®.
Kanaatimizce sebep sonug iliskisi agisindan, organizasyonun devamliligi,
devamlilik &zelligi bakimindan aranmasi gereken bir husustur ve bunun
sonucu olarak degerlendirilmemesi gerekmektedir.

Bu goriisten hareket edildiginde faaliyetin mevsimlik olmasi veya
hastalik gibi zorunlu sebeplerle organizasyon korunarak faaliyete ara verilmesi
ticari isletme nitelendirmesine engel olusturmayacaktir®. Ornegin plaj ve
kayak isletmeciligi gibi baz1 faaliyetler tabiati geregi mevsimseldir. Onemli
olan donemi igindeki kesintisiz ve diizenli ¢aligtirma ile mevsiminde acgilma
ve buna uygun olarak olusturulmus bir organizasyonun varligidir. Gergekte
organizasyonun varligi belirtilen niyetin de bulundugunu gosteren bir haldir.
Ancak isletmeye devam etme niyeti olmamasina ragmen organizasyonu sona
erdirmeyen kisinin, isletmesini sona erdirdigi sdylenemeyecektir. Ornegin
sadece yazin ¢alisan bir plaj isletmesinin malzemelerinin yerinde muhafazasi,
bunlarin korunmasi i¢in bir bekgiyle anlagilmasi, organizasyonun devami
anlamina gelmektedir. Zira bu durumda isletmeci sermaye ve emegi, isletmeye
tahsis etmeye devam etmektedir.

cc. Bagimsizhk

Eski diizenlemede ticari isletme bakimindan Ticaret Sicili Tiiziigiinden
cikartilmayan bu nitelik, doktrin tarafindan kabul ediliyordu®. Yeni diizenleme

(2012), s. 20.
8 Bu yonde bk. KENDIGELEN, (isletme), s. 137, N. 409.

8 Belirtilen ihtimallerde ticari isletme 6zelliginin ortadan kalkmadigi kabul edilmektedir (Bu
yonde bk. ARSLANLI s. 20; POROY/ YASAMAN, s. 38; KENDIGELEN, (isletme), s. 141,
N. 423-424; AYHAN, s. 99; KARAHAN, (2010), s. 18; KARAHAN, (2012), s. 20; BOZER/
GOLE, s. 9; KAYAR, s. 23; BAHTIYAR, (2010), s. 16; BAHTIYAR, (2012), s. 23; ASLAN/
ERGUN, s. 5; DOGANAY, s. 155). Ancak yukarida da belirtildigi gibi burada isletenin niyeti
gibi siibjektif bir kriter dikkate alinmaktadir. Bu agidan goriisii en net bigimde AYHAN agik-
lamaktadir. Yazar “...mevsiminde ¢aligma niyetinin varlig1 ...” ifadesini kullanmaktadir (Bu
yonde bk. AYHAN, s. 99).

Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 160; POROY, s. 623; ARKAN, (2009), s. 22, (2012), s. 31;
POROY/ YASAMAN, s. 39; AYHAN, s. 103; KENDIGELEN, (Isletme), s. 141, N. 427; KA-
YAR, s. 20 ve 23; BAHTIYAR, (2010), s. 14.

Bu nitelik hukukumuza alinmayan Isvicre Ticaret Sicil Tiiziigii hiikkmiinden ¢ikartilabilmek-
teydi. (Bu yonde bk. POROY, s. KARAHAN, (2010), s. 18; KARAHAN, (Batider), s. 52).
Buna karsin DOMANIC/ ULUSOY a gore bu ticari isletme bakimindan ézellik de kanun-
dan kaynaklanmaktadir. Yazarlar HUMK md. 17 ve TTK(%? md. 50/ f. 1 geregince subenin
bagimsiz bir isletme sayilamayacagini, buna bagl olarak bagimsizlik 6zelliginin kanuni bir

8
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ile ticari isletmenin bir 6zelligi olarak degerlendirilmektedir. Bu 6zellik
esasen isletme kavrami ile baglantilidir. Ayni isletene ait ve ayni faaliyetin
gerceklestirildigi isletmelerin tek bir isletme olarak kabul edilmesi, isin
niteligine uygundur.

Bagimsizlik niteligine gore, baska bir isletmeye bagli olarak bir
faaliyetin yiritiiliiyor olmasi halinde bu kosul yerine gelmemis demektir®.
Buna gore subeler bagimsiz bir ticari isletme degildir®’. Zira ayn1 gercek veya
tiizel kisiye ait olup ic¢ iliskide merkeze baglidir. Bundan baska ticari temsilci,
ticari vekil gibi ¢esitli yonetim ve temsil yetkilerine sahip kisilerin faaliyetleri
de ayr bir ticari isletme olusturmaz®. Mimeyyiz kiigiik veya kisith adina
yiirlitiilen ticari igletme de yasal temsilci i¢in ayr1 ve bagimsiz bir ticari isletme
faaliyeti degildir.

Ticari igletmenin &zelligi olarak bagimsizlikla, rekabet hukuku
anlaminda bagimsizlik birbirlerinden farkli kavramlardir. Ticaret hukuku
anlaminda bagimsizlik hukuki bagimsizliktir. Diger bir ifadeyle aym veya
agirlikli olarak benzer faaliyetlerin gergeklestirildigi isletmelerin, ayni tacire
ait olmamasini ifade etmektedir. Buna karsin ayri kisilere ait olsalar bile bir
isletmenin digerinden bagimsiz karar alamamasi veya bunlarin ekonomik
anlamda biitiinliik olusturmalari, rekabet hukuku anlaminda bagimsizligin

ozellik oldugunu belirtmektedirler (DOMANIC/ ULUSQY, s. 147). Benzer olarak KARA-
HAN, 5590 sayili Ticaret ve Sanayi Odalar1 Kanunu’nda gegen sube tanimindan hareketle,
bunlari bagimsiz isletme olmamasinin, ticari isletme bakimindan bagimsizlik unsurunu or-
taya koydugunu ifade etmektedir (KARAHAN, (Batider), s. 52-53, dn. 46).

Aksi fikirdeki DOGANAY, bagimsizlik disindaki 6zellikleri agiklamakta, buna deginme-
mektedir.

8 sletmenin ic iliskide ve dis iliskide bagimsiz bulunmas: gerektigi, i iliskide bagimsizligin
idari anlamda bagimsizlik olusturdugu, baska bir ticari isletmenin irade ve islemine bagiml
olmadan islemler yapabilme anlamina geldigine ve dis iliskide bagimsizligin ticiincii kisilerle
islem yapilabilmesi anlamina geldigini ve bunun sube olarak nitelendirilebilecegi, her iki ba-
gimsizligm birlikte bulunmamasi halinde ticari isletmenin ortaya ¢ikmayacagina iliskin bk.
DOMANIC/ ULUSQY, s. 147-148; AYHAN, s. 103; KAYAR, s. 23; AYHAN/ OZDAMAR/
CAGLAR, s. 106.

Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 160; ARKAN, (2009), s. 22, (2012), s. 31; AYHAN, s. 103;
POROY/ YASAMAN, s. 39; BOZER/ GOLE, s. 9; KENDIGELEN, (isletme), s. 1542, N.
427, KARAHAN, (2010), s. 18; KARAHAN, (2012), s. 21; BAHTIYAR, (2012), s. 23; SE-
NER/ UZUNALLL, s. 2; CEKER, (Isletme), s. 26; CEKER, (Ticaret Hukuku), s. 26; KAYI-
HAN/ YASAN, s. 48; ASLAN/ ERGUN, s. 5.

Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 160; POROY/ YASAMAN, s. 39; AYHAN, s. 100; KA-
YAR, s. 23-34; KARAHAN, (2010), s. 19; BAHTIYAR, (2012), s. 23; KARAHAN, (2012),
s. 21. Ticari temsilci (miimessil) veya ticari vekilin mevcut isletmeye atantyor olmalar sebe-
biyle, bunlar tarafindan yiirtitiilen faaliyetlerin, bagimsizlik unsuru bulunmadig1 yontinde 6r-
nek gosterilmesinin isabetli olmadigi hakkinda bk. KENDIGELEN, (1sletme), s. 142, N. 428.
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ortadan kalkmasina sebep olabilecektir®. Tekrar ifade etmek gerekirse,
incelenen Ozellik ticari isletmenin hukuki bagimsizligini ifade etmektedir.

Isletmenin kurulus amacinin baska ticari isletmelerin faaliyetlerine
yardim etmek olmasi halinde, bu unsurun dikkatli degerlendirilmesi gerekir.
Burada 6zellikle isletmenin isleteninin kimligi énem tasiyacaktir. Ornegin;
acente olarak bir baska isletmenin tgiincii kisilerle iliskilerinde aracilik
veya sozlesme yapmay1 faaliyet olarak gergeklestirilen faaliyet, bagimsiz bir
faaliyet olarak nitelendirilmelidir®®. Oysa rekabet hukuku anlaminda miivekkil
ve acenteye ait isletmelerin bir biitiin olarak kabul edilmesi miimkiindiir.

Bir tacirin farkli ticari isletmeleri bulunabilir. Asil isletmenin yan
faaliyetlerini gergeklestirmek tizere, aymi tacir tarafindan kurulan farklh
isletmeler ortaya ¢ikabilir. Ornegin iiriinlerinin yedek parcalarinin iiretilmesi
icin kurulan birimin bagimsiz bir isletme olusturup olusturmayacagi
sorgulanabilir, Doktrinde diger isletmelerden bagimsiz karar alabilme ve
miisteri tutundurabilme ihtiyacinin ve olanagini bulunup bulunmadigim
arastirilmasi gerektigi ortaya konulmaktadir®. Bu goriisiin kabul edilmesi
sonucu, yan isletme {iglincii kigilerle ticari faaliyete girisebiliyor ve bagimsiz
miigteri ¢evresi yaratabiliyorsa, bunun bagimsiz bir ticari isletme oldugu
kabul edilebilecektir.

Bagimsizlik 6zelligi esnaf isletmeleri bakimindan da dikkate alinmasi
gereken bir 6zelliktir. Bir tacirin ticari igletmesinde gerceklestirdigi faaliyetlere
yardime1 bir takim yan faaliyetleri ayr1 bir isletme kurarak gergeklestirmesi
miimkiindiir. Bu ikinci isletmede farkli faaliyetlerde bulunuldugundan, esnaf
isletmesi sinirinin bu igletme bakimindan gecilip gecilmediginin aragtirilmasi
gerekecektir’.

2. Esnaf Faaliyeti Simirlarim Asma ve Ticari Isletmenin Diger
Ozellikleri Arasindaki iliski

Ticari isletmenin esnaf faaliyeti simirin1 agsma oOzelligi ile diger
Ozellikleri arasindaki iligkinin degerlendirilmesi, esnaf igletmesi kavraminin
ticari isletme kavramimin belirlenmesinde hangi fonksiyonu ifa ettiginin
anlagilmasina hizmet edecektir.

% Bu aciklamalar i¢in bk. ASLAN/ ERGUN,, s. 6.

% Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 160; AYHAN, s. 100; KAYAR, s. 23-34; BATTAL, (Islet-
me), s. 27.

o' Bu yonde bk. BATTAL, (Isletme), s. 27.
°2 Bu yonde bk. asa. I, C. 5.
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a. Esnaf Faaliyeti Sinirin1 Asma Nitelik Degil Nicelik Gostermesi

Ticari isletme faaliyetinden s6z edebilmek icin ortada esnaf faaliyeti,
diger bir ifadeyle isletmesinde gerceklestirilen faaliyetin boyutunu asan
bir isletme bulunmalidir. Doktrinde bunun yerine “belli bir ¢ap1 asma®”,
“esnaf isletmesinin hacmini agma®”, veya “kapasite’” gibi nitelendirmeler
yapilmaktadir. Bunlarin tiimii ayni hususu ifade etmek icin kullanilan

nitelendirmelerdir.

Buna gore diger ozelliklerden farkli olarak, esnaf faaliyeti sinir1 asma,
ticari isletme bakimindan bir niteligi ifade etmemekte, aksine miktarsal bir
aciklama olusturmaktadir®®. Bu sebeple ticari igletmenin diger ozellikleri
“nitelik” olarak isimlendiriliyorsa, esnaf faaliyeti smirmi asma oOzelligi,
“nicelik®”” olarak isimlendirilmelidir®.

b. Esnaf Faaliyeti Stnirim1 Asma Ozelliginin Diger Ozelliklere Gore
Somut ve Belirleyici Olmasi

Ticari isletmenin kanunda ortaya konan diger ii¢ Ozelligiyle
karsilastirildiginda, esnaf isletmesi siirlarin1 asma, daha somut bir 6zellik
olusturmaktadir. Ticari isletmenin taniminda yer alan ti¢ 6zellik esasen tam
belirleyicilige sahip degildir. Ciinkii ticari isletme disindaki isletmeler de
(esnaf isletmeleri) 6zellikleri itibariyla gelir saglamay1 hedeflemekte, burada
gerceklestirilen faaliyetler bagimsiz ve devamli olarak yiiriitiilmektedirler.

% Buyonde bk. IMREGUN, s. 8; BATTAL, (isletme), s. 28. Isletme gapinin ve faaliyet yogun-
lugunun belli ¢ap1 agmasi ifadesi i¢in bk. BASTUG/ ERDEM, s. 21. “Faaliyetin viis’at1 (ge-
nisligi )” ifadesi i¢in bk. HIRSCH, s. 117.

* Bu yonde bk. KAYAR, s. 24. Benzer bir ifade CEKER tarafindan kullanilmaktadir “esnaf is-
letmelerinden daha biiyiik 6l¢ekli isletmeler” (Bu yonde bk. CEKER, (Isletme), s. 23).

% Bu yonde bk. KARAHAN, (2010), s. 19; KARAHAN, (2012), s. 21; KARAHAN, (Batider),
s. 43; KENDIGELEN, (isletme), s. 142, N. 429; KAYTHAN/ YASAN, s. 45.

% Eski Tirk Ticaret Kanunu md. 13°de belirtilen ticari muhasebeyi gerektirme ve ticari ve si-
nai isletme sekil ve mahiyeti verme (Ticari muhasebeyi gerektirme ve esnaf faaliyeti sinirla-
rin1 agma arasindaki iliski agisindan bk. ARSLANLI s. 20; KARAYALCIN, s. 167-168; KA-
RAHAN, (Batider), s. 53; BOZER, s. 368; IZMIRLI, s. 470 vd), daha cok niteliksel 6zellik-
ler olarak degerlendirilebilmektedir. Belirtilen diizenlemenin yeni Tiirk Ticaret Kanunu’na
alimmamis olmast, sinirlandirmanin nicelik olusturma 6zelligini gliclendirmistir.

7 HIRSCH 1926 tarihli Ticaret Kanunu bakimindan ongoriilen kiigiik tacir-tacir ayrimi baki-
mindan farkin faaliyetin genisligi oldugunu vurguladiktan sonra, kii¢iik tacirin tacir derece-

sine ¢ikmasinin ve tersinin miimkiin oldugunu vurgulamaktadir (Bu yénde bk. HIRSCH, s.
120).

% Bu agiklamaya getirilebilecek en dnemli elestiri, esnaf igletmelerinde faaliyetin sermayeden
¢ok bedeni faaliyete dayanmasidir. Bu konu asagida degerlendirilmistir (bk. 11, A, 2, a).
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O halde ticari igletme-esnaf isletmesi ayiriminda nicelik, yani biiytikliik
veya belli bir ¢ap1 agma 0Ozelligi biyiik bir 6nem kazanmaktadir. Zira bir
faaliyet ticari isletme olarak nitelendirildiginde Tiirk Ticaret Kanunu’nun
uygulama alanina girecektir. Bu isletmeyi isleten kisi tacir sayilacak, bununla
ilgili isler ticari is niteligi gosterecektir. Aksine isletme esnaf isletmesi olarak
vasiflandirilirsa kanunda sayilan istisnalar hari¢ olmak tizere (TTK md. 15),
Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimlerinin uygulama alaninda yer almayacaktir.

Boylelikle esnaf faaliyeti sinirm1 agma 6zelligi, ticari isletmenin diger
ozelliklerine gore daha somuttur®.

II. MEVCUT DUZENLEMEYE GORE ESNAF iSLETMESI

Esnaf isletmesi kavrami ticari isletmenin taniminda yer almaktadir.
Burada “esnaf isletmesi i¢in dngoriilen sinirt agan diizeyde” olma (TTK md.
11, f. 1) 6zelligi ortaya konulurken bu kavram anilmaktadir. Diizenlemenin
devaminda “ticari isletme ile esnaf isletmesi arasindaki sinirin” Bakanlar
Kurulu tarafindan ¢ikartilacak kararnamede gosterilecegi ongoriilmektedir
(TTK md. 11, f. 2)!®° Kanun tarafindan Bakanlar Kuruluna verilen yetkiye
dayali olarak heniiz bir Kararname ¢ikartilmamistir'®’. Ancak TTK md. 11’in
ilk iki fikrasinda yer alan hiikiimlerden esnaf igletmesi ve ticari isletme arasinda
bir sinir ongoriildiigli anlagilmaktadir. Bu baglik altinda, Kanun tarafindan
ongoriilen sinir tespit edilmeye ve esnaf isletmesi kavrami netlestirilmeye
calisilacaktir.

% Bu yénde bk. DOMANIC/ ULUSOY, s. 148-149; BAHTIYAR, (2010), s. 16; BAHTIYAR,
(2012), s. 18. Ticari isletmenin diger iktisadi isletmelerden farkini belirleyen unsur oldugu
hakkinda bk. ARKAN, (2009), s. 29. KIRCA bu niteligin ticari isletmenin temel 6lgiitii oldu-
gunu ifade etmektedir (Bu yonde bk. KIRCA, s. 295).

Bu konuda son derece net bir ifade KENDIGELEN tarafindan kullanilmaktadir. Yazar bir is-
letmenin ticari isletme olarak nitelendirilmesinin “yegane” kriterinin faaliyetin belli ¢ap1 as-
masi oldugunu ortaya koymaktadir (Bu yonde bk. KENDIGELEN, (Isletme), s. 142, N. 429).

Olgiitiin say1sal olarak net olmadigindan somutlastirilmasi gerektigi ifadesi icin bk. ER-
CAN, s. 220.

10Eski Tiirk Ticaret Kanununda benzer diizenleme TTK"*? md. 1463, f. 2’de yer almaktadir.
Belirtilen hitkmiin TTK*7? md. 17°de yer alan 6l¢iitlerin siibjektif nitelik tagimasi ve bu du-
rumun belirsizlik yaratmasi sebebiyle getirildigi kabul edilmektedir (Birgoklar: yerine bk.
KIRCA, s. 295). Bu hiikiim 6nemi sebebiyle asagida ayrica degerlendirilecektir (Bk. asa. II,
A,2,b).

19"Buna karsin 6103 say1li Tiirk Ticaret Kanunun Yiiriirligi ve Uygulama Sekli Hakkinda Ka-
nun md. 10, bu konuda bir diizenleme getirmektedir. Kanunun ifadesiyle “... Tiirk Ticaret
Kanununun 11 inci maddesinin ikinci fikrasinda 6ngoriilen Bakanlar Kurulu karart ¢gikarilin-
caya kadar yiiriirliikte bulunan diizenlemeler uygulanir...”. Bu hiikkme gore, yeni Kanun yii-
rirliige girmis olmasia ragmen, eski diizenleme uygulanmaya devam edilecektir. Bu husus
asagida ayrintili olarak incelenecektir (Bu yonde bk. asa. I, C).
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Tiirk Ticaret Kanunu’nun 11. maddesine gore ticari isletme kavramiin
belirlenebilmesi i¢in esnaf isletmesi kavraminin anlagilmasi gerekmektedir.
Oysa kanunda esnaf isletmesine yonelik bir tanim Tiirk Ticaret Kanunu’nda
yer almamaktadir'®. TTK md. 15°de esnaf igletmesinin degil, esnafin tanimi
verilmektedir. Diger taraftan esnaf tanimmin verildigi bu madde ile ticari
isletme taniminin verildigi ve esnaf igletmesi kavraminin kullanmildigi TTK
md. 11 arasinda da fiili bir baglanti kurulmustur'®®. TTK md. 15’de esnaf
tanim1 yapilirken, 11. maddeye dayali olarak ¢ikartilacak Bakanlar Kurulu
Kararnamesine atif yapilmaktadir. Her ne kadar 11. maddede belirtilen
Bakanlar Kurulu Kararnamesi ile esnaf igsletmesi ve ticari igletme arasindaki
ayrimin ortaya konulacag: ifade ediliyorsa da; 15. maddede de Bakanlar
Kurulunun bir gelir smirt belirleyecegi, bu sinir1 agsmayan kisilerin esnaf
olarak nitelendirilecegi aciklanmaktadir. Béylece Bakanlar Kurulu tarafindan
belirlenecek sinir, bir taraftan esnaf kavraminin ve diger taraftan esnafigletmesi
kavraminin belirlenmesinde kullanilacak bir sinir halini almaktadir'®.

Bu durumda esnaf isletmesinin ancak esnaf kavrami kullanilarak
aciklanmasi miimkiin hale gelmektedir'®. Diger bir ifadeyle esnaf isletmesinin
esnaf tarafindan isletilen isletme olarak tanimlanmasi ve buna gdre sonuca
varilmast bir zorunluluktur. Oysa TTK md. 11°de agik bir bigimde esnaf
isletmesi smir1 esas1 6ngoriilmiis bulunmaktadir. Béylece Kanun sisteminde

12¥eni diizenlemede esnaf isletmesinin tanimimin yapilmamis olmasi, eski Tiirk Ticaret Kanu-
nu bakimindan ticari isletmenin taniminin yapilmamis olmasina benzer bir aksaklig ortaya
¢ikarmaktadir. Ancak iki durum arasinda soyle bir farklilik bulunmaktadir. Eski diizenleme-
de ticari igletmesinin tanimi, miilga ikincil mevzuattan (Ticaret Sicili Tlziigi) ¢ikartilabil-
mekteydi (Bu yonde bk. yuk. I, A, 2). Oysa esnaf igletmesi bakimindan ikincil mevzuatta da
bir tanimlama bulunmamaktadir (Eski Tiirk Ticaret Kanunu ve Ticaret Sicili Tiiziiglinde es-
naf isletmesine yonelik bir hiikme yer verilmedigine iliskin bk. KENDIGELEN, (isletme), s.
142, N. 430). Yeni yiirtirliige giren Ticaret Sicil Yonetmeliginde dahi, esnaf igletmesinin de-
gil esnafin taniminin yapildigi goriilmektedir (TYS md. 4, f. 1, ¢ bendi).

15 Bu yonde bk. SENER/ UZUNALLL s. 2; KAYIHAN/ YASAN, s. 47.

14K ARAHAN, iki madde arasindaki iligkiyi esnaf igletmesi sinirinin birinden dogrudan dige-
rinde ise dolayli olarak ele alinmis olmasi seklinde agiklamaktadir (Bu yonde bk. KARA-
HAN, (2012), s. 21).

15K ENDIGELEN, bir isletmenin esnaf faaliyeti sinirlarini agip asmadigini belirlenmesi ama-
ciyla oncelikle esnaf isletmesi ve esnaf kavramlarinin belirlenmesi gerektigini ortaya koy-
maktadir (KENDIGELEN, (isletme), s. 142, N. 430). BASTUG/ ERDEM de ticari isletme
sayilmayacak isletmelerin (esnaf isletmeleri) TTK"? md. 17°de olumsuz olarak ifade edil-
digini belirtmekte ve (Bu yonde bk. BASTUG/ ERDEM, s. 18) hangi isletmelerin esnaf is-
letmesi olacagmin da bu hiikiimden anlasilacagim belirtmektedir (Bu yonde bk. BASTUG/
ERDEM,; s. 21). KARAYALCIN ise, ticari isletmenin menfi sart1 olarak, isletenin esnaf sayi-
lan bir kimse olmamas1 gerektigini vurgularken, dolayli olmak tizere belirttigimiz esasi orta-
ya koymaktadir (Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 160).

Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XVII, Y.2013, Sa. 1-2 399



Ertan DEMIRKAPI

ilk olarak kullanilan esnaf igletmesi kavrami birden ikinci plana atilmakta
ve esnaf isletmesinin belirlenmesi zorunlulugu, yerini esnaf kavraminin
belirlenmesi zorunluluguna birakmaktadir.

Iki hiikiim birlikte degerlendirildiginde kanun koyucu, esnaf kavrami
ile esnafisletmesi kavrami arasinda, esnaf tarafindan isletilen isletmenin esnaf
isletmesi olacagi seklinde ifade edilebilecek bir iliski kurdugu anlagilmaktadir.
Boylece esnaf isletmesinin varligi, ancak kimin esnaf sayilacaginin
belirlenmesinin ardindan ortaya konulabilecektir. Diger taraftan bu iligkinin
acik¢a kurulmadigi, aksine vardigimiz bu sonucun, diizenlemelerin kanunda
yer alig tarzindan kaynaklandigi tekrar belirtilmelidir.

Belirtilen iliski elestiriye agiktir. Ancak bu yonde bir elestiri ve buna
bagli olarak ¢dziim oOnerileri ortayla konulabilmesi igin, diizenlemenin ve
bunun sonuglarinin degerlendirilmesi gerekmektedir.

Kanun koyucu tarafindan esnaf ve esnafisletmesi arasinda bag kurulmasi
ve kanunda esnaf isletmesinin degil esnafin tanimlanmasi karsisinda, temel
olarak bu kavramin incelenmesi gerekmektedir. Bu agidan oncelikle esnaf
kavramini konu alan yazili kurallar1 6zetlenecek, ardindan bu kurallara
bagl olarak Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf kavrami belirlenmeye
calisilacaktir.

A. Tiirk Ticaret Kanununa Gore Esnaf Kavram

Esnaf isletmesinin belirlenmesi fazla sayida yazili hukuk kuralinin
incelenmesini ve bunlar arasindaki iligkinin degerlendirilmesini zorunlu
kilmaktadir. Calisma konusu agisindan degerlendirilecek temel diizenlemenin
Tiirk Ticaret Kanunu oldugu kabul edilmelidir. Bu Kanun anlaminda esnaf
kavrami, esnaf igletmesi ve ticari isletme kavramlari bakimindan belirleyici
nitelik géstermektedir.

1. Tiirk Ticaret Kanununa Goére Esnafin Tanimi

1926 tarihli Tiirk Ticaret Kanunu’nda yer almayan'®® ve ilk olarak
1957 tarihli Tirk Ticaret Kanunu ile ticaret hukuku sistemine, kiigiik tacir
kavrami yerine giren esnaf kavrami'”’, TTK!” md. 17 ve TTK md. 15’de

1061926 tarihli Tirk Ticaret Kanunu’nda esnaf kavrami yerine kiigiik tacir kavrami yer almak-
tadir (TTK"29, md. 13-14).

WTTK 197 md. 1463, f. 1’de diger ticari diizenlemelerde yer alan kiigiik tacir kavraminin, es-
naf olarak anlasilmasi gerektigi belirtilmistir.

Kigiik tacir yerine esnaf kavraminin getirilme sebepleri 1957 tarihli TTK gerek¢esinde
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tanimlanmaktadir ve bu hiikiimler arasinda da bazi farkliliklar bulunmaktadir.

Eski diizenleme agisindan kavram, “Esnaf’ bashikli TTK? md.
17 hiikmiinde incelenmektedir. Bu hiikiim ... Ister gezici olsunlar, ister
diikkanda veya bir sokagin muayyen yerlerinde sabit bulunsunlar, iktisadi
faaliyeti nakdi sermayeden ziyade bedeni ¢aligmaya dayanan ve kazanci ancak
gecimini saglamaya yetecek derecede az olan sanat ve ticaret sahipleri tacir
degildirler'®. .. ” ifadesini igermektedir. Her ne kadar bu hiikiim igerisinde
esnaf ibaresi gegmiyorsa da'®, agiklanan 6zelliklere sahip olan kisinin esnaf
oldugu kabul edilmelidir''®. Zira burada yer alan tanimlamanin esnafa iligskin

oldugu, maddenin basligindan anlasiimaktadir'".

Belirtilen tanimlamanin dayanagi, TTK*?® md. 13 hiikmiidiir ve buna
bagli olarak 1926 tarihli Ticaret Kanunu’nda yer alan kii¢iik tacir kavrami''?,
esnaf kavraminin temelini olusturmaktadir'. Gergekten bu diizenlemeye
gbre “... ticareti sermayei naktisinden ziyade mesai bedeniyesine miistenit
ve kar i kisbi ancak medar1 maisetini temine kafi olacak derecede ciizi olan
kimseler, ister seyyar olsunlar ister bir ditkkkanda veya bir sokagin bir mahalli
muayyeninde sabit bulunsunlar, kiigiik tacir addolunurlar...” (md. 13). Esnafin

isletmesinin yerine', gelir - ge¢im iliskisine ve faaliyetin bedeni ¢alismaya

aciklanmaktadir. Burada ayrica tacirden beklenen ihtimam derecesi ile esnaftan beklenen
ihtimam derecesinin farkli oldugu vurgulanmaktadir.

'%“Tacir degildir” ifadesinin, esnaf kavramina y6nelik olumsuz bir tanim olusturdugu hakkin-
da bk. MIMAROGLU, s. 285. Ayni yénde DOGANAY, s. 180.

1% Hiikiim i¢inde, agiklanan 6zellikleri tagiyan kisinin esnaf oldugu belirtilmemekte, tacir olma-
yacag ifade edilmektedir.

""Hiikmiin dolayli da olsa esnaf tanimini verdigi doktrinde ifade edilmektedir Bu yonde bk.
KIRCA, s. 295; KENDIGELEN, s. (Isletme), s. 142, N. 430; KARAHAN, (Batider), s. 43.

'"'Madde bagliklarinin kanun metnine dahil sayilmasina iliskin TTK**” md. 1474 hiikmi, bu-
rada uygulama alan1 bulmaktadir (Bu yonde bk. KENDIGELEN, (Isletme), s. 142, N. 430).

1121926 tarihli Ticaret Kanunu anlaminda tacir ve kiiiik tacir arasindaki farkin yapilan is de-
gil, faaliyetin genisligi (vii’sat1) oldugu HIRSCH tarafindan belirtilmektedir. Yazar kiigiik
tacirin normal tacir seviyesine ¢ikabilecegi gibi, tersinin de miimkiin oldugunu ifade etmek-
tedir (HIRSCH, s. 120).

Belirtilen diizenlemeyi degerlendiren POROY, kiigiik tacirin, tacirle ayn: faaliyetleri degi-
sik capta ve sekilde icra ettigini belirtmektedir. Ayrica bu ¢ap ve sekil degisikligi sebebiy-
le bir taraftan vergilendirme islerinde daha hafif bir rejime tabi tutulma, diger taraftan tacir
sifatina baglanan sonuglardan, tacirin ekonomik durumuna karsilik kiilfet seklinde olanlar-
dan kurtulma seklinde bir farkliligin ortaya ¢iktigini da ifade etmektedir (Bu yonde bk. PO-
ROY, s. 604 ve 628).

3 POROY da esnafa iligkin tanimin 1926 tarihli Kanundan esinlenerek kaleme alindigini be-
lirtmektedir (Bu yonde bk. POROY, s. 628).

114 Buna iligkin diizenlemenin kaynaginin Mecelle oldugu ileri stirilmistiir (Bu yonde bk.
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dayanmasina iliskin tiim 6zelliklerin, belirtilen diizenlemeden esinlenerek ve
Tiirkgelestirilerek TTK(5? md. 17 hitkkmiine alindig1 gériilmektedir.

Kiiguk tacire iliskin diizenleme ile esnafa iliskin 1926 ve 1957 tarihli
diizenlemeler arasindaki fark, tacire iliskin olup da esnafa uygulanacak
hilkiimlere iligkin ortaya c¢ikmaktadir. Kiiciik tacirler bakimindan
uygulanmayacak diizenlemeler hemen tanim hiikmiiniin ardindan .”... kiigiik
tacirler unvani ticari ittihaz etmege, defatiri ticariye tutmaga ve is bu kanunla
tayin olunan hususati sicille ticarete kaydettirmege mecbur olmadiklar1 gibi
iflasa da tabi tutulamazlar ...” seklinde ortaya konulmaktadir (md. 14).
Boylece esnafa (kiigiik tacire) uygulanmayacak hiikiimler ortaya konmus
olmaktadir ki, bu sistem 1957 ve 2011 tarihli Tirk Ticaret Kanunlarindan
farklidir. TTK®*” md 17 ve TTK md. 15°de, esnafa uygulanacak hiikiimler
diizenleme altina alinmis bulunmaktadir''. Ancak iki diizenleme bakimindan
ortak nokta, esnafi tacir olmanin bir kisim nimetlerinden yararlandiran ancak
kiilfetlerinden muaf tutan bir sistemin varligidir.

1926 tarihli Kanuna iligkin bu agiklama, bu giin tartigtigimiz ve asagida
elestirdigimiz bedeli ¢aligmanin sermayeden fazla olmasina iliskin esasin
kaynagini da ortaya koymaktadir.

TTK"*" md. 17 hiikkmiinde yer alan tanim, 6102 sayili Kanun md. 15 ile
kismen degistirilmistir. TTK md. 15°de “Ister gezici olsun ister bir diikkinda
veya bir sokagin belirli yerlerinde sabit bulunsun''®, ekonomik faaliyeti
sermayesinden'"” fazla bedeni ¢aligmasina dayanan ve geliri 11 inci maddenin
ikinci fikrasi uyarinca ¢ikarilacak kararnamede gdsterilen sinir1 asmayan ve
sanat veya ticaretle ugrasan kisi esnaftir”. Burada calismasinin sermayeden
cok bedeni faaliyete dayanmasi hususu korunmus, gelir miktarinin gegimine

TOKSAL, s. 176).
5Bu tespit igin bk. POROY, s. 628.

"®Yeni diizenlemenin esnafi tek kisi olarak kabul ettigi, eski diizenlemede ¢ogul ifade kulla-
nildig1 goriilmektedir.

"Eski diizenlemede nakdi sermaye ifadesi kullanilirken, yeni kanunda sermayenin nakdi ol-
masinin aranmadigi anlagilmaktadir (Bu yonde bk. ARKAN, (2012), s. 31, dn. 1). KARA-
HAN da burada belirtilen sermayesinin paraya doniistiiriilebilen her tiirlii degeri ifade etti-
gini belirtmekte ve kavram ile TTK md. 127 arasinda baglanti1 kurmaktadir (Bu yonde bk.
KARAHAN, (2012), s. 22).

Esasen eski kanunda gecen nakdi sermaye terimi elestiriliyor ve bunun sadece nakdi serma-
yeyi degil, paraya doniistiiriilebilir her tiir sermayeyi ifade ettigi kabul ediliyordu (AYHAN,
s. 100; DOMANIC/ ULUSOQY, s. 15; IZMIRLI, s. 472, dn. 17; KENDIGELEN, (isletme), s.
143, N. 432. KARAHAN, (2010), s. 19. Nakdi sermaye ifadesinin kaynaginin da 1926 tarih-
li Tiirk Ticaret Kanunu hitkmii oldugu anlagilmaktadir.
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ancak yetmesi ifadesi kaldirilmis, tanimin esnafa iliskin olduguna agiklik

getirilmigtir''®.

Yukarida da belirtildigi gibi Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf
kavrami bakimindan dikkate alinacak diizenleme TTK md. 15°dir. Bu hiikiimle
getirilen iki temel esas bulunmaktadir. Bunlar esnaf faaliyetinin sermayeden
cok bedeni ¢alismasina dayanmasi ve gelirinin Bakanlar Kurulu tarafindan
cikartilacak bir kararname ile tespit edilen sinirin altinda olmasidir'”. Bu iki
unsurun birlikte bulunmasi halinde, s6z konusu kisinin esnaf oldugu kabul
edilebilecektir'.

Esnaf bakimindan asagida incelenecek iki 6zellik yaninda sanat ve
ticaretle ugrasma 6zelliginin bulundugu ileri siiriilmekteyse de'?!, kanaatimizce
bu husus isletmenin devamlilik unsuru i¢inde incelenebilir. Diger taraftan bazi
faaliyetlerin, sanat ve ticaret niteligi bulunmasi bile, bunlarin esnaf faaliyeti
sayilmasi gerekebilir. Ornegin tas ve kum ocagi isletilmesi &zel bir yetenek
gerektirmemekte, diger taraftan alim satim faaliyeti de icermemektedir. Bu
sebeple ilgili faaliyet sanat veya ticaret faaliyeti degildir. Buna kargm elde
edilen gelirin esnaf sinirlari altinda kalmasi halinde, bu faaliyeti gerceklestiren
kisinin Tirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf olarak kabul edilmesi
gerekmektedir'?,

8Eski diizenlemede “tacir degildir” seklinde yer alan agiklamanin, “kavrami olumsuz ciimle
ile tanimlamis olmasi1” sebebiyle dogru bulunmadig: ve Adalet Komisyonu tarafindan degis-
tirildigi goriilmektedir.
Bu degisiklikle birlikte kanunda tacir olmayanlari tanimlayan bir agiklama yerine, esnafi ta-
nimlayan bir diizenleme getirilmis olmasi, sistematigin bozuldugu gerekgesiyle elestiril-
mektedir (Bu yonde bk. KENDIGELEN, (Yenilikler), s. 62, dn. 13). Yazar gercek kisi tacir-
lerin diizenlendigi bir baslik altinda esnaf taniminin yapilmasi yerine, bagimsiz bir basligin
ongoriilmesinin dogru olacagini belirtmektedir.

1195362 sayili Kanunda da gelir simirmin dikkate alindigi goriilmektedir. Buna gore gelirinin
kendisine tacir veya sanayici sifati kazandirmamasi, kisinin esnaf sayilmasi sartlarindan biri
olarak goriilmiistiir. Belirtilen unsur ile TTK"*? md. 17 ve TTK md. 15 hitkmiinde ifadesini
bulan gelir sinir1 arasinda 6nemli bir farklilik bulunmamaktadir. Zira iki halde de bir somut-
lastirma sorunu vardir.

120K ars. TEKIL, (Isletme), s. 67. Yazar eski diizenleme bakimindan sartlardan sadece birinin
bulunmasinin yeterli oldugunu kabul etmektedir.

12IEski diizenleme bakimindan sanat ve ticaretle ugragmak, esnaf faaliyeti bakimindan bir un-
sur olarak belirtilmekteydi (Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 228; DOGANAY, s 181). Yeni
diizenleme agisindan bunun bir {iglincii 6zellik oldugu ifade edilmektedir (Bu yonde bk. AY-
HAN/ OZDAMAR/ CAGLAR, s. 105). Lafzi olarak incelendiginde eski kanunda yer alan
“sanat ve ticaret sahipleri” ibaresinden farkl olarak, yeni diizenlemede “sanat ve ticaretle ug-
rasan ibaresi “ve” baglaci kullanilarak diger 6zelliklerden ayrildigr goriilmektedir. Bu climle
yapist belirtilen goriisiin en 6nemli gerekgesidir.

12KARAYALCIN tas ve kireg ocagt isletenler ile kum ve ¢akil ¢ikartanlarin esnaf kavrami
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2. Tiirk Ticaret Kanununa Gére Esnafin Ozellikleri
a. Faaliyetin Sermayeden Cok Bedeni Calismaya Dayanmasi

Isletenin sermayeden ziyade bizzat kendisine ait beden veya beyin
giiciinii isletmeye tahsis etmesi olarak degerlendirilen'” bu 6zellik eski (1926)
Tiirk Ticaret Kanunu ile getirilmis, bilahare 1957 ve 2011 tarihli Kanunlarda
da'** korunmustur!'?,

Ancak eski ve yeni kanunlar bakimindan o6nemli bir farkliligin
vurgulanmasi gerekmektedir. Eski Tiirk Ticaret Kanunu bakimindan Bakanlar
Kurulu Kararnamesinin dayanagini olugturan TTK** md. 1463, f. 2 hitkkmii,
gayrisafi gelir miktar1 bakimindan belirlenen limitlerin altinda bulunan
kiginin, iktisadi faaliyetinin sermayesinden ziyade bedeni ¢aligmasina
dayandigi ve kazancinin ancak gec¢imini saglayacak seviyede oldugunu ortaya
koymaktadir'?®. Hiikiim su sekilde kaleme alinmis bulunmaktadir: “...Yillik
gayrisafi geliri kararnamede gosterilecek miktardan asagi olan sanat ve ticaret
erbabinin, iktisadi faaliyeti nakdi sermayesinden ziyade bedeni c¢alismasina
dayanan ve kazanci ancak gecimini saglamaya yetecek derecede az olan sanat
ve ticaret erbabi sayilmasi i¢in kararnameler ¢ikarmaya icra Vekilleri Heyeti
salahiyetlidir...”.

Boylece TTK!? md. 1463, f. 2°de bir karine getirilmis olmaktadir.
Belirtilen hiikmiin sonucu gelirin limitlerin altinda olmasi halinde, kiginin esnaf
sifat1 varsayilmaktadir. Dolayistyla limitler listiinde kalan kisinin faaliyetinin
sermayeden ziyade bedeni ¢aligmaya dayandigi ileri siirtilemeyecektir'®’.

icerisinde degerlendirilmesi gerektigini belirtmektedir (Bu yonde bk. KARAYALCIN, s.
233).

123Bu yonde bk. KARAHAN, (2010), s. 19; KARAHAN, (2012), s. 22. Yazar beden ve beyin
giiciiniin bir baskasina ticret karsiligi sunulmasi halinde, bunun belirtilen isletmenin serma-
ye unsuruna dahil olacagin belirtirken, esnaf isletmesi bakimmdan beden veya beyin giicii-
niin isletene ait olmasi1 gerektigini vurgulamaktadir.

1245362 sayili Kanun ile getirilen ilkelerin eski Tiirk Ticaret Kanunu ile 6ngériilen sistemi de-
gistirdigi ve 6102 sayili Kanunla eski Tiirk Ticaret Kanunu sisteminin tekrar kabul edildigi
goriisii icin bk. KARAHAN, (2012), s. 22, dn. 3.

"**Yargitay bir kararinda (TD., 08.01.1965, E. 64/4925, K. 12) siinnetciyi bu gerekgeyle es-
naf olarak kabul etmistir (Karar i¢in bk. AKYAZAN, s. 43; ERIS, (1987), s. 249-250). Keza
Yargitay’in bir baska kararinda (TD., 26.11.19790, E. 999, K. 4608) schir hatlar1 vapurunda
biife isleticiliginin daha gok bedeni ¢alismay1 gerektirdigi tizerinde durarak, bunu isletenin
esnaf oldugu yoniinde goriisii belirtilmelidir (Karar i¢cin bk. DOGANAY, s. 186, dn. 68).

126 Bu diizenlemeye gore Kararname ¢ikarilmadan 6nce yaptigi bir ¢alismada TOKSAL, kistas
konmak isteniyorsa bunun ancak rakamsal olarak ifadesinin zorunlu oldugunu kabul etmek-
tedir (Bu yonde bk. TOKSAL, s. 179).

127 Bu yénde bk. KENDIGELEN, (Isletme), s. 144, N. 433 ve s. 146-147, N. 442. A¢ik olma-
makla birlikte, limitlerin altinda kalmanin, faaliyetin sermayeden ziyade bedeni ¢alismaya
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Buna karsin 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu’nun Bakanlar Kuruluna
yetki veren diizenlemesi incelendiginde, sadece ticari isletme ve esnafigletmesi
arasindaki sinirin Bakanlar Kurulu tarafindan belirlenecegi ongoriilmekte,
belirlenen sinirin altinda kalan kisilerin faaliyetlerinin sermayeden ziyade
bedeni ¢aligmaya dayandigi yoniinde bir karine 6ngoriilmedigi anlasilmaktadir.

Yeni Tiirk Ticaret Kanunu ile bu yonde bir karine getirilmediginden,
esnaf sifatinin belirlenmesi sirasinda bir taraftan gelirinin Kararname ile
getirilecek smirlamanin altinda olup olmadigi incelenecek, diger taraftan
ekonomik faaliyetinin sermayesinden fazla bedeni c¢alismasina dayanip
dayanmadig1 arastirilacaktir. Emek sermaye iliskisinin bu sekilde ayri
unsurlar olarak nitelendirilmesi, gelir sinir1 ile birlikte bu unsurun varliginin

da aranmasini zorunlu kilacaktir'?s.

Bir faaliyetin emek veya sermaye agirlikli olmasi, belirlenmesi
zor bir durumdur'®. Ogzellikle bu unsurlardan birinin digerinden daha
yogun oldugunun tespiti objektif olmaktan ¢ok siibjektif bir degerlendirme
olusturmaktadir',

Bedeni c¢alismanin agirlikli olmasi yoniindeki sartin ortaya ¢ikardigi
sonuglar bakimindan sorun ortaya ¢iktigi goriilmektedir. Gergekten asagida

dayanmasi sartinin da saglanmasi anlamina gelecegi yoniinde bk. KARAYALCIN, s. 229.

Karg. KARAHAN, (2010), s. 20; KARAHAN, (Batider), s. 58-59. Yazara gore TTK"**” md.
1463, f. 2°de geregince Bakanlar Kurulu tarafindan belirlenen limitler disinda, faaliyetin ser-
mayeden ¢ok bedeni calismaya dayanmasi hususunda da arastirma yapilmalidir.

128

iki unsurun ayr1 ayr1 sayilmasi acisindan bk. ARKAN, (2012), s. 29.

12Belirtilen zorluk sebebiyle, 2007 tarihli Bakanlar Kurulu Kararnamesinde 5362 sayili Ka-
nunda yer alan, sermaye ile birlikte bedeni ¢aligma esasina dayanma esasinin kabulii doktrin-
de olumlu karsilanmistir (Bu yonde bk. KIRCA, s. 298-299).

130 Bu yonde BASTUG, s. 44; MIMAROGLU, s. 286; KENDIGELEN, (isletme), s. 143, N.
431; BOZER/ GOLE, s. 9; DOGANAY, s. 155. Bu sebeple doktrinde belirtilen 6zelligi acik-
lamaya yonelik yeni kriterler 6nerilmektedir. Ornegin KARAHAN bu durumda “vazgegil-
mesi en zor olan unsur” nitelendirmesini yapmaktadir (Bu yonde bk. KARAHAN, (2012),
s. 23; KARAHAN, (Batider), s. 59). Bir unsurun ne zaman vazgegilmesi en zor unsur oldu-
gu dahi siibjektif nitelik gdstermektedir. KENDIGELEN elestirisinde sermayeye deger bigil-
mesine benzer bir bigimde emege de deger bicilmesinin s6z konusu olabilecegini, ancak bu-
nun da hangi esaslara gore yapilacaginin tartigmalara yol acacagini vurgulamaktadir (KEN-
DIGELEN, (isletme), s. 143, N. 432). Yazarin belirttigi gibi emege deger bigilmesi dahi siib-
jektif bir degerlendirmedir.

Bu konuda TOKSAL’ 1 yaklasimi diger yazarlara gore oldukga farklidir. Yazar bedeni ca-
lisma olgusunun agirliginin tespitinin zor oldugunu vurguladiktan sonra, tiiketicinin bir fir-
may1 degil de bir kisiyi tercih etmesinin aranmasinin dogru olacagini ifade eder. Keza bir
bagka yerde bedensel faaliyetin bedenen ya da fikren ig baginda olmak seklinde anlagilmast
gerektigi tizerinde durur. Son olarak agiklamalarinda makine kullanmanin bedensel faaliyet
niteligini etkilemeyecegini belirtir (Bu yonde bk. TOKSAL, s. 177-178).
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degerlendirilecek gelir smir1 diizenlemesiyle birlikte degerlendirildiginde,
esnaf olma konusunda ortaya konulan sartlarin karsilanip karsilanmamasi dort
ayr1 ihtimali ortaya c¢ikartmaktadir. Bir tabloyla gosterilmesi gerekirse:

Limitleri Asmamig Limitleri Asms
Bedeni Calisma Agirhiklh D (Im)
Sermaye Agirhkh (I1D) av)

Buna gore TTK md. 15 anlaminda esnaf olarak degerlendirilecek kisi,
tabloda (I) ile gosterilen kisidir. Tabloda (IV) ile gosterilen kisi agisindan,
faaliyetin yiiriitiildiigii isletmenin ticari isletme seviyesine ¢iktigi da kabul
edilebilecektir. Buna karsin tabloda (II) ve (III) ile gosterilen ihtimaller
bakimindan hangi yonde karar verilecegi agik degildir®'. (IT) durumunda
bedeni calisma agirlikli olmasimma ragmen kisinin limitleri asmis olmasi
sebebiyle esnaf olmadiginin kabul edilmesi normal bir sonug oldugu gibi, bu
kisinin faaliyetinin limitleri asmis olmasi sebebiyle TTK md. 11 anlaminda
esnaf faaliyeti siirlarint astiginin da kabul edilmesi gerekmektedir'*2. Buna
kargin tabloda (III) ile gdsterilen ihtimalde, kisinin esnaf olmadigini kabul
etmekle birlikte, bunun TTK md. 11 anlaminda esnaf isletmesi i¢in dngoriilen
sinirt asan diizeyde oldugu kabul edilebilecek midir? Kanaatimizce (III)
numarali ihtimalde, kisinin isletmesinin esnaf faaliyeti sinirlarini astig1 kabul
edilemez. Bu sebeple TTK md. 15 anlaminda esnaf sayilmayan kisinin, ayni
zamanda TTK md. 11 anlaminda ticari igletme isletmedigi de kabul edilmek
zorunda kalinacaktir. Bu sorun ancak belirtilen kisinin esnaf sayilmasi ile
coziilebilir'®, Aksi takdirde, TTK md. 11 ile 6ngériilen ilkenin bir anlami
kalmayacaktir'*,

131 Belirsizligin vurgulanmasi bakimindan ayrica bk. KARAHAN, (2012), s. 23, dn. 3 ve s. 24.

132 Yargitay 1969 yilinda verdigi bir kararda (TD., 17.5.1969, E. 68/4969, K. 2538, MIMA-
ROGLU, s. 288; DOGANAY, s. 185, dn. 62), kisinin faaliyetini emegiyle gergeklestirse bile,
gelirinin yliksek olmasi ve faaliyetinin ticari muhasebe gerektirdiginin belirlenmesi halinde
esnaf olarak kabul edilemeyecegi sonucuna varmistir (Kararin degerlendirilmesi igin bk. Mi-
MAROGLU, s. 288-289).

133 Kars. DOMANIC/ ULUSQY, s. 153. Yazarlar sermayeye dayali faaliyet 6zelliginin baskin
olmast halinde, gelir sinirina bakilmaksizin bunlarin tacir sayilmasi gerektigini kabul etmek-
tedirler. Yargitay‘in da ayn1 gerekee ile kisinin esnaf sayilmadigina iligkin karar1 bulunmak-
tadir (11. HD., 05.11.1990, E. 1989/6947, K. 6969). Bu kararinda Yargitay, elektrikli ev alet-
leri satma isinin emekten ¢ok nakdi sermayeyi gerektirdigi gerekgesinden hareket etmistir
(Karar igin bk. ERIS, (1992), s. 207, (2004), s. 673, (2010), s. 867; DOGANAY, s 183, dn.
55; UCAR, s. 28). Benzer bir karar igin bk. 11. HD., 19.06.1990, E. 5085, K. 4927, ERIS,
(1992), s. 207.

134 TTK md. 11 ve 15 arasindaki ¢atigmanin ¢6ziilmesi gereken bir sorun oldugu hakkinda bk.
KARAHAN, (2012), s. 24.
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Bu ¢6ziim de bedeni faaliyet sartinin uygulanmamasi sonucunu
vermektedir. Zira agiklamalar 1g131inda, tabloda (1) ve (I11) ile gosterilen hallerde
esnaf faaliyeti, tabloda (II) ve (IV) ile gosterilen hallerde ticari isletme faaliyeti
oldugu benimsenmektedir. Bdylece bedeni calismaya iliskin diizenlemenin
kanun i¢i bosluk (gercek olmayan bosluk) oldugu anlasilmaktadir. Gergek
olmayan bosluk, yasada bulunan hiikkmiin ¢6ziim tarzinin uygun olmamasi,
tatmin edici olmamasi halidir ve yasanin “eksikligini ve sakatligini” ifade
eder'®. Gergek olmayan bosluk halinde hukuk politikasinin hatali bir
degerlendirmesi s6z konusu olmaktadir'®. Incelenen hiikiim bakimindan
belirttigimiz durum gerceklesmektedir. Kaldi ki kanun koyucunun amaci
gereksiz ve uygulanamaz hiikiimler getirmek olamaz.

Faaliyetin emek agirlikli olmasi esasen gelirin diisiik olmasi ile
baglantilidir. Diger bir ifadeyle bir kimsenin geliri i¢ginde emek ve sermayenin
orani, gelirin artmasina bagl olarak sermaye lehine degisir'*”. Dolayisiyla
gelirin diisiik olmast durumunda, faaliyetin bedeni ¢alisma agirlikli olduguna
iligkin bir karinenin bulundugu da kabul edilebilecektir. Boylece eski
diizenleme bakimindan TTKU%? md. 1463 ile ongoriilen karinenin, yeni
Kanun déneminde de uygulanmasi miimkiin hale gelecektir.

Son olarak bedeni faaliyetin agirlikli olmasi, esnaf bakimindan ayirt
edici nitelik dahi gostermemektedir. Bu agidan serbest meslek mensuplarinin,
fikri faaliyet gosterdikleri ve bunun da bedeni ¢alismanin bir tiirii oldugu
kabul edilmelidir'*.

b. Elde Edilen Gelirin Bakanlar Kurulu Tarafindan Cikartilacak
Kararname ile Gosterilen Sinirin Altinda Olmasi

Kanuna gore esnaf isletmesi ve esnaf kavramlarini belirlemek amaciyla
getirilecek gelir sinirt, Bakanlar Kurulu tarafindan hazirlanacak bir Kararname
ile ortaya konulacaktir (TTK md. 11, f. 2). Kanun koyucunun bu sekilde gelir
esasini tercih etmis olmasi, kiigiik orta ve biiyiik isletme kavrami agisindan
kullanilabilecek, bilango tutari, calisan sayisi'®®, kar tutar1'?, gelistirme

135 Bu yonde bk. ZEVKLILER/ ACABEY/ GOKYAYLA, , s. 100.
136 Bu yonde bk. OZTAN, s. 149-150).

"7 Bu tespit agisindan bk. KIRCA, s. 298. Ayrica TTK"*” md. 1463 ile ilgili
KENDIGELEN’in ayni yondeki yorumu igin bk. yuk. dn. 126 ile ilgili metin.

"% Serbest meslek faaliyeti bakimindan da bedeni faaliyet sermayenin dniinde yer almaktadir
(Bu yonde bk. OCAL, s. 398).

139 Federal Mahkemenin ¢aligan sayist ilkesini bir kararinda kullandigina iliskin bk. BOZER, s.
368.

1401986 tarihli Kararname yaymlanmadan once oOniine gelen bir olayda Yargitay’in (TD.
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141

faaliyetlerine yapilan yatirim ve 6z sermaye gibi hususlari'*' g6z ard1 ettigini

gostermektedir'*2.

Kanun koyucunun dogrudan dogruya bir gelir sinir1 6ngérmeksizin,
bu yonde bir siir olusturmay1 Bakanlar Kurulu’na birakmis olmasi, degisen
sartlara kolayca uyum saglanmasin1 kolaylastiracaktir. Boylece Bakanlar
Kurulu tarafindan, degisen ekonomik sartlar dikkate alinarak, yasama
organinin yavas isleyen yapisindan kaynaklanan sorunlarla karsilagilmaksizin
degisiklik yapilmasi miimkiin olacaktir'*.

6102 sayili Kanun hiikiimlerine dayali olarak heniiz bir kararname
hazirlanmamistir. Uygulama Kanununa gore yeni bir Kararname hazirlanana
kadar eski diizenleme uygulanacaktir. Uygulanmasi gereken diizenleme 2007
tarihli Bakanlar Kurulu Kararnamesidir'*. Bu Kararname 6nemi sebebiyle
asagida ayr1 bir baglik altinda degerlendirilmistir.

B. 5362 sayih Kanuna Gore Esnaf Kavramm ve Tiirk Ticaret
Kanunu Anlaminda Esnaf Kavrami ile Karsilastirilmasi

1. 5362 Sayili Kanuna Gore Esnaf Kavrami

145

Esnaflarin mesleki orgiitlenmesini diizenlemek amaciyla'*® ¢ikartilan bu

28.11.1968, E. 4076, K. 6377, MIMAROGLU, s. 288) safi gelir esasini dikkate aldig1 da go-
rilmektedir. Kararda yillik safi geliri 21.271 TL olan kisinin esnaf sinirinin tizerinde oldugu
aciklanmaktadir. Benzer yonde bir baska karar i¢in bk. TD., 17.5.1969, E. 68/4969, K. 2538,
MIMAROGLU, s. 288; DOGANAY, s. 185, dn. 62). Bu son kararinda Yargitay’n elde edi-
len gelire gore ticari muhasebenin gerekli olup olmadig1 yoniinde bilirkisi incelemesinin ge-
rekli oldugunu da vurguladig goriilmektedir.

Yargitay’in belirtilen kararlarinda ele aldigi safi kazang esast, karar tarihinde yiiriirliikte bu-
lunan TTK"%7 md. 1463’de agik bir bigimde belirtilen gayrisafi gelir esasina aykiridir.

141 By kistaslar igin bk. DOGANAY, s. 160.

142 fsvicre hukukunda ticaret siciline tescil agisindan isletmenin yillik gayrisafi hasilat: (ciro-
su) dikkate alinmaktadir (Bu yonde bk. BOZER, s. 372). Avusturya hukukunda da kiigiik is-
letmeciyi belirleyen unsur, isletmenin cirosudur. Buna tescil zorunlulugu ve bilango esasina
gore defter tutma seklinde iki sonug baglanmaktadir (Bu yonde bk. AKER, s. 240 ve 248).

143 TTK(%” md. 1463 bakimindan ayni degerlendirme icin bk. KENDIGELEN, (isletme), s.
144, N. 433.

" Bu yonde bk. ARKAN, (2012), s. 28; KARAHAN, (2012), s. 22, dn. 1; BOZER/ GOLE, s.
9; KENDIGELEN, (Yenilikler), s. 62; BAHTIYAR, (2012), s. 19.

145 Kanunun belirtilen amact ilk maddesinde su sekilde ortaya konulmaktadir: ”... Bu Kanunun
amaci; esnaf ve sanatkarlar ile bunlarin yanlarinda ¢alisanlarin mesleki ve teknik ihtiyacla-
rin1 karsilamak, mesleki faaliyetlerini kolaylastirmak, meslegin genel menfaatlerine uygun
olarak gelismelerini ve mesleki egitimlerini saglamak, meslek mensuplarinin birbirleriyle ve
halk ile olan iligkilerinde diiriistliigii ve giiveni hakim kilmak, meslek disiplini ve ahlakin
korumak ve bu maksatla kurulan tiizel kisilige sahip kamu kurumu niteligindeki esnaf ve
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Kanunda bir esnaf tanimi1 bulunmaktadir. 5362 Sayili Kanuna gore ... Esnaf
ve sanatkar: Ister gezici ister sabit bir mekanda bulunsun, Esnaf ve Sanatkar
ile Tacir ve Sanayiciyi Belirleme Koordinasyon Kurulunca belirlenen esnaf
ve sanatkar meslek kollarina dahil olup, ekonomik faaliyetini sermayesi ile
birlikte bedeni ¢alismasina dayandiran ve kazanci tacir veya sanayici niteligini
kazandirmayacak miktarda olan, basit usulde vergilendirilenler ve isletme
hesab1 esasina gore deftere tabi olanlar ile vergiden muaf bulunan meslek ve
sanat sahibi kimseleri ifade eder...(md. 3, a bendi)”.

Kanun boylece esnaf bakimindan Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimleri
ile benzer ve farkli unsurlar tasiyan bir esnaf kavrami ortaya koymus
bulunmaktadir.

Bu Kanundan 6nce yiirtirliikkte bulunan 507 sayili Kanun hiikiimlerinin
de benzer bir tanim verdigi goriilmektedir. Bu Kanunun 2. maddesine gore
esnaf “... Ister gezici olsun, ister bir diikkkAnda veya bir sokagin belli yerinde
sabit bulunsunlar, ticareti sermayesi ile birlikte viicut ¢alismalarina dayanan
ve geliri o yer gelenek ve teamiiliine nazaran tacir niteligini kazanmasini icap
ettirmeyecek miktarda sinirli olan ...” kisileri ifade eder. 507 sayili Kanun
diizenlemesinin Tiirk Ticaret Kanunu sistemi ile nispeten daha uyumlu oldugu
belirtilmelidir.

Yukarida belirtilen Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf kavramu ile
karsilastirildiginda, 5362 sayili Kanun anlaminda esnaf kavramimin farklh
nitelikleri oldugu goriilmektedir.

2. 5362 Sayih Kanuna Gore Esnafin Ozellikleri ve Tiirk
Ticaret Kanununa Gore Esnaf Sartlari Acisindan Bu Ozelliklerin
Degerlendirilmesi

a. Esnaf ve Sanatkar ile Tacir ve Sanayiciyi Belirleme Koordinasyon
Kurulunca Belirlenen Esnaf ve Sanatkar Meslek Kollarina Dahil Olmasi

Esnaf ve Sanatkér ile Tacir ve Sanayiciyi Belirleme Koordinasyon
Kurulu, 5362 sayili Kanunun 63 maddesiyle olusturulmustur. Kanuna gore
bu kurula verilen ii¢ gérev bulunmaktadir. Bunlar, esnaf ve sanatkar meslek
kollarin1 belirlemek, yillik gayri safi gelirleri ve bdlgelerin &zelliklerine
gore esnaf ve sanatkarlar ile tacir ve sanayicinin ayrimint yapmak ve 6762
sayili Tiirk Ticaret Kanununun 1463 iincii maddesinde Bakanlar Kurulunca

sanatkarlar odalar1 ile bu odalarin {ist kurulusu olan birlik, federasyon ve Konfederasyonun
¢alisma usil ve esaslarimi diizenlemektir...”.
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cikarilmasi ongoriilen karar taslagini hazirlayarak Bakanliga sunmak olarak
gosterilmektedir.

Belirtilen kurul tarafindan, Kanunun verdigi yetkiye istinaden ¢ikartilan
son liste, 2007 tarihinde yaymlanmustir'*®, Belirtilen liste iki boliimden
olusmaktadir. ilk boliimde imalat ve tamiratlarla ilgili meslek kollar1, ikinci
boliimde ise hizmetle ilgili meslek kollar1 bulunmaktadir. imalat ve tamiratlara
iligkin meslek kollar1 13 grup altinda 378, hizmet meslek kollar1 ise 6 grup
altinda 113, toplam olarak 491 ayr1 meslek kolu bu kararda yer almaktadir.
5362 sayili Kanun geregince bir kimsenin esnaf sayilabilmesi i¢in, belirtilen
listede meslek kollarindan birinde faaliyet gdstermesi gerekmektedir.

Bu diizenleme anlaminda esnaf sayilma bakimindan bir 6n sart olarak
ortaya ¢ikan Kurulun tespit edecegi ve Resmi Gazete’de yayimlanacak esnaf
ve sanatkar meslek kollarina dahil olma, Tiirk Ticaret Kanunu diizenlemesine
uygun degildir'’.

Belirtilen meslek kollar1 incelendiginde, Tiirk Ticaret Kanunu
anlaminda esnaflara iligkin bulunmayan, aksine ¢ogunlukla ticari isletme
niteligi tasidigindan tacirler tarafindan yerine getirilecek mesleklerin, listede
yer aldig1 goriilmektedir. Bu agidan bazi 6rnekler verilmesi de miimkiindiir:
Akaryakit ve LPG saticilig1 (Karar A, 1, 1), beyaz esya imal ve satis1 (Karar,
A, 1, 9), kuyumculuk (Karar A, 1, 49), soguk hava depoculugu ve buzhane
isletmeciligi (Karar A, 1, 70), hafriyatcilik (A, 7, 12). Bu faaliyetlerin
gerceklestirilmesi sonucu elde edilecek gelirin yiiksek olmasi beklenir!4®,

Bu acidan meslek kollarma dahil olmayan bir kimsenin durumu,
sorunu daha agik bir bigimde ortaya koyacaktir. Buna goére meslek kollarindan

146 13.06.2007 tarih ve 26551 sayilt RG. Kurul bundan énce 1987 (RG. 16.12.1987, S. 19666)
ve 2002 (RG. 11.06.2002, S. 24782) tarihli listeler yaymlanmistir. Yeni liste yaymlama ye-
rine listeye bazi eklemelerin yapilmasina (RG. 22.01.1999, S. 23588, Emlak Komisyoncu-
lugu; RG. 13.04.2000, S. 24019, Kantincilik ve Oto Galericiligi) veya isim degisikligine
(28.07.2004, S. 25536; Taksi sahipleri yerine taksicilik) rastlanilmaktadur.

47 Baska bazi iilkelerin aksine bazi meslek kollarinin tacir sayllmamasi esasinin Tiirk Ticaret
Kanunu tarafindan kabul edilen bir sistem olusturmadig: hakkinda bk. TEKINALP s. 10. Ay-
rica bk. TTK md. 15’¢ ait madde gerekgesi.

148 KENDIGELEN sarraflik faaliyetinin ihtiya¢ duyulan sermaye dikkate alindiginda ticari is-
letme niteliginde bir organizasyonu zorunlu kildigini belirtmektedir (Bu yonde bk. KEN-
DIGELEN, (isletme), s. 137, N. 412. Ayni yénde 11. HD., 08.11.2005, E. 8501, K. 10654;
ERIS, (2010), s. 869-870).Yazar bu hususu TTK*" md. 12 hiikmiinde yer alan ticaretha-
ne ile ticari isletme arasindaki iliskiyi vurgularken agiklamaktadir. Eski kanun déneminde
TTK "7 md. 12 hitkmiinde yer alan faaliyetlerin ticari igletme sayilabilmesi i¢in ayn1 zaman-
da esnaf faaliyeti sinirm1 asmasi gerektigi cogunlukla kabul edilen bir ilke olusturuyordu.
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herhangi birine dahil olmayan kisi, geliri esnaf simirmin {stiinde ise, Tiirk
Ticaret Kanunu anlaminda ticari isletme isletiyor kabul edilebilecektir. Buna
karsin aksi durumda, yani kisinin gelirinin esnaf faaliyeti sinirinin altinda
olmasi halinde, 5362 sayili Kanun anlaminda esnaf olmamasina ragmen Tiirk
Ticaret Kanunu anlaminda esnaf kabul edilmesi bir zorunluluk olacaktir.
Ciinkii bu kisinin islettigi isletmenin, ticari isletme olarak nitelendirilmesi
miimkiin olmayacaktir. 5362 sayili Kanun anlaminda esnaf olmayan kisinin,
Tirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf olarak kabul edilmesi, iki kanunun
farkli esaslar igermesi sebebiyle bir zorunluluk halini almaktadir.

Dolayisiyla meslek kollarina dahil olma sartinin, Tiirk Ticaret Kanunu
anlaminda esnafin belirlenmesinde uygulama alani bulacak bir diizenleme
oldugu kabul edilemez. Bu diizenlemenin TTK anlaminda esnaf kavraminin
belirlenmesi agisindan uygulanmast miimkiin degildir.

b. Faaliyetin Sermaye ile Birlikte Bedeni Caliyjmaya Dayanmasi

Tirk Ticaret Kanunu md. 15°de yer alan, faaliyetin sermayeden ¢ok
bedeni calismaya dayanmasi 6zelligi, 5362 sayili Kanunda yer alan tanimda
yumusatilmakta ve calismanin sermaye ve bedeni calismaya dayanmasi
gerektigi ortaya konmaktadir. 5362 sayili Kanunda yer alan bu diizenleme,
esnaf kavramimin belirlenmesi bakimindan, bedeni ¢alismanin daha yogun
olmasi yoniinde arastirma yapma zorunlulugunu ortadan kaldirict niteliktedir.
Bu acidan faaliyet agirlikli olarak sermayeye dayaniyor olsa bile, kismen dahi
olsa kisinin bedeni ¢alismasi isletmede gosterilen faaliyet bakimmdan dnem
tagiyorsa, kisinin esnaf olarak nitelendirilmesi miimkiin olacaktir.

Yukarida Tiirk Ticaret Kanunu sisteminde bedeni g¢alismaya iliskin
sartin gercek olmayan bosluk olusturdugunu belirttigimizden, 5362 sayili
Kanunun belirtilen diizenlemesinin Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda uygulama
alan1 bulmas1 miimkiin degildir.

c¢. Kazancinin Tacir veya Sanayici Niteligini Kazandirmayacak
Seviyede Olmasi

5362 sayili Kanunda yer alan bu 6zellik, TTK"? md. 17’de yer alan
“...kazanc1 ancak gecimini saglamaya yetecek derecede az olan...” ifadesi
gibi'¥, stibjektif bir nitelendirme i¢germektedir. 5362 sayili Kanun ile getirilen
kazang smirina iliskin diizenleme, bir agidan eski Tiirk Ticaret Kanunu

' Eski Tiirk Ticaret Kanunu déneminde bu yondeki elestiriler igin bk. BASTUG, s. 44; GQLE,
5. 49; BOZER, 5. 367; MIMAROGLU, 5. 285; KARAYALCIN, 5. 161 ve 229; KENDIGE-
LEN, (Isletme), s. 143, N. 432; TOKSAL, s. 178-179.
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sistemine benzemektedir. Bu diizenlemede esnaf sayilan kisinin kazancinin
kendisinin tacir veya sanayici sayilmasini gerektirmeyecek seviyede olmasi
gerektigi ortaya konulmustur. Agikcasi bir limit belirlenmedigi takdirde, bu
ifade de eski Tiirk Ticaret Kanunu’nda yer alan, kazancinin gecimine ancak
yetmesine iliskin ifadede oldugu gibi soyut nitelik gostermektedir. Gergekten
bir kimsenin kazancinin hangi miktar1 gectiginde gecimini saglayacak
miktarin lizerine ¢ikacagi veya bu kisiye hangi anda tacir veya sanayici
niteligini kazandiracagi, somut bir nitelendirme degildir.

Tiirk Ticaret Kanunu sisteminde yukarida da belirtildigi gibi, smirin
belirlenmesi, Bakanlar Kurulu’nun yetkisine birakilmistir. Buna karsin 5362
sayili Kanun bakimindan sinirin ne sekilde belirlenecegi acik degildir. Ancak
tanimda kazanca iliskin agiklamanin hemen ardinda yer alan agiklama,
bu oOzelligin somutlastirilmasinda kullanilabilir. Buna gore basit usulde
vergilendirilenler ve isletme hesabi esasina gore deftere tabi olanlar ile
vergiden muaf bulunanlar esnaf sayilir. Her ne kadar kazanca iliskin 6zellik
ve vergilendirme usuliine iligkin sayim ayr1 6zellikler seklinde kaleme alinmig
olsa da'*® bunlar arasinda bir ilgi kurulmaktadir. Basit usulde vergilendirilenler
ve isletme hesabi esasina gore deftere tabi olanlar ile vergiden muaf bulunan
kisilerin kazancglari, hi¢ vergiye tabi olamayacak veya basitlestirilmig
vergilendirme usullerine tabi olmalarina sebep olacak seviyededir'®'. Bu
diizenlemenin yorumu ag¢isindan belirtilen kisilerin gelir durumu tacir veya
sanayici sayilmalarina engeldir ve esnaf olarak nitelendirilmelerine sebep
olacaktir.

5362 sayili Kanun anlaminda esnaf sinirinin belirlenmesi agisindan
idareye yetki verilmemis olmasina ragmen, yukarida anilan Koordinasyon
Kurulu’na, TTK®? md. 1463 geregi hazirlanacak olan Bakanlar Kurulu
Kararnamesi taslagimi hazirlamak konusunda yetki verilmistir (md. 63). Bu
hiikkiimden hareket edilerek, 5362 sayili Kanun anlaminda esnaf sayilacak
kisilerin kazang limitlerinin, Bakanlar Kurulu tarafindan TTK"*” md. 1463
hiikmiine istinaden ¢ikartilacak Kararname ile belirlenecegi goriisii ortaya
¢ikmis ve asagida incelenecek 2007 tarihli Bakanlar Kurulu Kararnamesinde

130 Ciimle yapisi dikkate alinarak degerlendirilirse, basit usulde vergilendirilenler ve isletme
hesabi esasina gore deftere tabi olanlar ile vergiden muaf bulunanlarin kazanglar1 bakimin-
dan arastirma yapilmaksizin esnaf olarak kabul edilecekleri, bunlar disindakilerin kazanglari
bakimindan degerlendirme yapilmasi gerektigi de ileri siiriilebilecektir. Ancak kanaatimizce
yukarida yapilan degerlendirme, hitkkmiin amacina daha uygundur.

151 Bakanlar Kurulu Kararnamesi incelenirken bu kavramlar degerlendirilecektir (bk. asa. II, C,
2, a). Ayrintilarina asagida deginilecek olmakla birlikte, vergi hukuku temelli bu kavramla-
i, Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf faaliyeti sinirini belirlemede kullanilmasinin sa-
kincalr oldugu belirtilmelidir.
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uygulamaalani bulmustur. Béylece Bakanlar Kurulu Tiirk Ticaret Kanunu’ndan
almis oldugu yetki ile ayn1 zamanda 5362 say1li Kanunu geregi esnaf sinirinin
belirlenmesine yonelik bir diizenleme gerceklestirmistir.

Belirtilen diizenleme asagida ayrintilari ile incelenecektir. Ancak bu
asamada belirtilmesi gereken husus, Kararnamenin, dayanagini olusturan Tiirk
Ticaret Kanunu hiikiimleri yerine 5362 sayili Kanun hiikiimlerini dikkate alan
bir diizenleme getirmis olmasidir.

3.5362 Sayih Kanuna Gore Esnaf Kavramna iliskin Diizenlemelerin
Tiirk Ticaret Kanunu Anlaminda Esnaf Kavraminin Belirlenmesinde
Kullanilamamasi

Esnaftaniminin yapildig1 iki temel diizenleme olan Tiirk Ticaret Kanunu
ve 5362 sayili Kanun hiikiimleri incelendiginde, ortak ozellikler yaninda
farkli 6zelliklerin bulundugu anlasilmaktadir. Bu agidan degerlendirildiginde
gelire iligkin diizenlemelerin ortak, emek - sermaye iliskisine ve belirli
meslek kollarinda faaliyet gostermeye'> iligskin 6zelliklerin farkli oldugu
goriilmektedir. Ortak olarak nitelendirilen gelirin belirli bir simnirin altinda
kalmasina iligskin 6zellik agisindan da bunun belirleme tarzina iliskin farklilik
oldugu anlasilmaktadir.

Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimlerinin esnaf kavramini belirlemede yeterli
esaslar ongdrmemesi karsisinda, esnaflik meslegine ve bunlarin orgiitlerine
iligkin diizenlemelerden yararlanilmasi, Tiirk doktrininde kabul edilen bir
yaklagimi olusturmaktadir'*>.

Ancak kanaatimizce bu fikre temkinli yaklagmak gerekmektedir.
Zira bu konuda diizenleme getiren kanunlarla TTK arasinda uyum sorunu
bulunmaktadir. Diger taraftan belirtilen yasal diizenlemeler arasinda bir
amag farkliligi da bulundugu dikkate alindiginda, meslek orgiitlerine iligkin
diizenlemelerden dogrudan dogruya yararlanmanin sorun olusturacagi
benimsenmelidir. 5362 say1ili Kanun esnaf ve sanatkarlar odalarina iiye olacak
kimseleri ve esnaf ve sanatkéarlar siciline tescil edilecek hususlar1 saptama
amaciyla getirilmistir.

1532 ERCAN bir yerde Bakanlar Kurulu tarafindan ¢ikartilacak Kararnamede bir meslek kolunun
esnaf sayilacaginin belirtilmesi halinde, bu meslegi yapan kisilerin gelirlerinin ne olursa ol-
sun esnaf olarak kabul edilecegini DURSUN’a belirtmektedir (Bu yonde bk. ERCAN, s. 22).
Yazarin atif yaptigt (DURSUN, s. 67) bu konuda aciklama olmadig gibi, belirtilen ifadenin
yasal bir dayanagi da bulunmamaktadir.

153 Bu yoénde bk. KENDIGELEN, (Isletme), s. 145, N. 436 vd. Ayrica bk. s. 147, N. 443. Halen
yiriirlikte olmayan 5590 ve 507 sayili kanunlardan bu konuda hangi dl¢lide yararlanacagi
hakkinda bk. KAYAR, s. 26-27.
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Bunun sonucu olarak belirtilen meslek orgiitlerine iliskin diizenleme
getiren kanunlarla ortaya konan esaslarin TTK’daki ticari isletme-esnaf
ayirimina dogrudan kesin ve kalici bir 6l¢iit olusturmadigi kabul edilmelidir'>*.
Belirtilen diizenlemelerin, ancak Tirk Ticaret Kanunu hiikiimlerinin
yorumlanmasi ve kanun bosluklarinin doldurulmasi agisindan dikkate alinmasi
miimkiindiir'®. Bunun dogal sonucu olarak 5362 sayili Kanun, 6103 sayili
Kanunu md. 10’da ifade edilen ve yeni bir Bakanlar Kurulu Kararnamesi
cikarilincaya kadar uygulama alani bulacagi kabul edilen “yiiriirliikte bulunan
diizenlemeler” kapsaminda degerlendirilemez. Kanaatimizce bu hiikiimle yeni
bir Kararname ¢ikartilana kadar uygulanacagi 6ngdriilen diizenleme, sadece
asagida incelenecek olan 2007 tarihli Kararnamedir.

Ara Sonug: Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf olarak kabul edilen
bir kisinin, 5362 sayili Kanun anlaminda esnaf olarak kabul edilmemesi
veya bunun tersi yani 5362 sayili Kanun anlaminda esnaf olarak kabul edilen
bir kisinin Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf olarak kabul edilmemesi
mimkiinddir.

C. Bakanlar Kurulu Kararnamelerine Gore Esnaf Kavrami

1957 tarihli TTK doneminde esnaf gelir limitini ortaya koymak iizere
1986 ve 2007°de iki farkli Bakanlar Kurulu Karar1 ¢ikartilmistir. Bu giin
yiirtirliikte bulunan 6102 sayili TTK md. 11 geregince bir Bakanlar Kurulu
Kararnamesi hazirlanmis degildir. Ancak yukarida da belirtildigi gibi 2007
tarihli Kararname, yeni Tiirk Ticaret Kanunu doneminde, yeni bir Kararname
hazirlanana kadar uygulanacaktir.

1986 tarihli Kararname™® ile Tirk Ticaret Kanunu ve miilga'’
507 sayili Esnaf ve Kiigiik Sanatkarlar Kanunu anlaminda esnaf simiri

135362 sayili Kanun hiikiimlerinin esnaf tacir ayriminda agik ve objektif kriter olusturmadig
hakkinda bk. BAHTIYAR, (2012), s. 18.

5362 sayih Kanundan 6nce yiiriirliikte bulunan 507 say1li Kanun ile getirilen esaslar ve ti-
caret hukuku sisteminin birbirinden farkli oldugu hakkinda bk. DOGANAY, s. 186-187.

155 Eski Tiirk Ticaret Kanunu déneminde TTK"*” md. 1463 hiikmiinde yer alan “...5373 say1li
Esnaf Dernekleri ve Esnaf Dernekleri Birlikleri hakkindaki Kanun hiikiimleri ile kii¢iik tacir
veya esnafin tarifine ait diger hususi hiikiimler mahfuzdur...” diizenlemesi bu yorumu des-
teklemektedir (Bu yonde bk. TOKSAL, s. 180-181). Yazar meslek orgiitlerine iliskin diizen-
lemeler yaninda vergi diizenlemelerinde esnaf tanimina da rastlanabilecegini ve bunlarin da
Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf kavraminin belirlenmesinde faydalarinin olamayaca-
g1 belirtmektedir.

156 86/10313 sayili Bakanlar Kurulu Kararnamesi (RG. 19.02.1986, S. 19024). 1986 tarihli
Bakanlar Kurulu Kararnamesi ve bununla getirilen esaslar hakkinda bk. KAYAR, s. 27 vd.
157507 sayili Kanun 5362 sayili Esnaf Sanatkarlar Meslek Kuruluslari Kanunu md. 76 ile 2005

yilinda yiirtirlikten kaldirtlmistir.

414 Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XVII, Y.2013, Sa. 1-2



Ticari Isletmenin Tespiti Acisindan Esnaf Isletmesi Kavraminin Degerlendirilmesi

diizenlenmekteydi'®®. 2007 tarihli Bakanlar Kurulu Kararnamesi'®® ise 507
sayili Kanunun yiriirlikten kaldirilmasinin ardindan hazirlanmistir. Bu
Kararnamenin dayanagi her ne kadar TTK*5? md. 12 ve 17 hiikiimleriyse de,
Bakanlar Kurulu kararinda ayni zamanda 507 sayili Kanun anlaminda esnaf
kavraminin da belirlenmeye ¢aligildigi goriilmektedir.

2007 tarihli Kararnamede kimin esnaf olarak nitelendirilmesi
gerektigini ve buna bagl olarak esnaf ve sanatkarlar odalarma kaydedilmeleri
gerektigi ortaya konulmaktadir. Buna gore “... Esnaf ve Sanatkar ile Tacir
ve Sanayiciyi Belirleme Koordinasyon Kurulunun tespit edecegi ve Resmi
Gazete’de yayimlanacak esnaf ve sanatkdr meslek kollarma dahil olup,
ekonomik faaliyetini sermayesi ile birlikte bedeni calismasina dayandiran
ve kazanci tacir veya sanayici niteligini kazandirmayacak miktarda olan'®,
basit usulde vergilendirilenler ve isletme hesabina gore deftere tabi olanlar
ile vergiden muaf bulunanlardan 213 sayili Vergi Usul Kanununun 177 nci
maddesinin birinci fikrasinin (1) ve (3) numaral bentlerinde yer alan nakdi
limitlerin yarisini, (2) numarali bendinde yazili nakdi limitin tamamini
agsmayanlarin esnaf ve sanatkar sayilmalar ile esnaf ve sanatkar siciline ve
dolayisiyla esnaf ve sanatkarlar odalarina kaydedilmeleri ...” gerekmektedir
(md. 1 a bendi).

Kararnamede bunun ardindan kimlerin tacir ve sanayici sayilacagi
belirtilmektedir. Buna gore “... 213 say1l1 Vergi Usul Kanuna istinaden birinci
sinif tacir sayilan ve bilango esasina gore defter tutanlar ile isletme hesabina
defter tutan ve bu kararin (a) bendinde belirtilenlerin disinda kalanlarin tacir
ve sanayici sayilmalari ile ticaret siciline ve dolayisiyla Tirkiye Odalar ve
Borsalar birligi biinyesindeki odalara kaydedilmeleri ...” hususu vurgulanarak
bunlarin da tacir ve sanayici oldugu ortaya konulmus bulunmaktadir.

158 507 sayili Kanun, bu Kanunda 1983 yilinda yapilan degisiklikler ve 1986 tarihli Kararname
arasindaki iliskin i¢in bk. GOLE, s. 50 vd. Buna karsin BASTUG Kararnameyi sadece Tiirk
Ticaret Kanunu anlaminda degerlendirmekte, bunun ayni zamanda 507 sayili Kanun anla-
minda bir diizenleme oldugunu g6z ardi etmektedir (Bu yonde bk. BASTUG, s. 48-49).

159 2007/12362 sayili Bakanlar Kurulu Kararnamesi (RG. 21.07.2007, S. 26589). ki diizenle-
me agisindan detayli bir karsilastirma i¢in bk. KIRCA, s. 296 vd.

10 Diger taraftan Kararnamede gegen ve kaynagi 5362 sayili Kanun olan “... kazanci tacir veya
sanayici niteligini kazandirmayacak miktarda olan...” ifadesinin de anlamsiz oldugu belir-
tilmelidir. Zira Kararnamenin Tiirk Ticaret Kanunun agisindan amaci bu belirsizligi ortadan
kaldiracak bir miktar ortaya koymaktir.

Doktrinde KIRCA 2007 tarihli Kararnamede gegen bu ifadenin, 1986 tarihli Kararnamede
ortaya ¢ikan belirsizligi giderdigini ancak diger taraftan gereksiz oldugunu belirtmektedir
(Bu yonde bk. KIRCA, s. 299).

1986 tarihli Kararnamede benzer nitelikteki kazang gegim iliskisini ortaya koyan ifadenin
gereksizligi hakkinda bk. BASTUG, s. 49.
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Belirtilen diizenlemenin agik bir bicimde 5362 sayili Yasa hiikiimlerini
tekrarladig goriilmektedir.

1. Kararname Sisteminin Tiirk Ticaret Kanunu Anlaminda Esnaf
Kavraminin Belirlenmesinde Sinirh Uygulanmasi

Tiirk Ticaret Kanunu ve 5362 sayili Kanun geregince esnafin 6zellikleri
dikkate alindiginda Kararnamenin 5362 sayili Kanunu tekrarlayan ifadesinden
kaynaklanan bazi sorunlar ortaya cikmaktadir. Ozellikle Koordinasyon
Kurulu tarafindan belirlenen meslek kollarinda faaliyette bulunma sarti
ongorillmektedir''. Boylece Tiirk Ticaret Kanunu bakimidan uygulama alani
bulmayacagini benimsedigimiz 5362 sayili Kanun hiikiimleri, uygulanmasi
gereken Kararname hiikiimleri olarak devreye girmektedir.

Inceledigimiz Kararnameler, Bakanlar Kurulu Kararnamesi olup
Kanun Hilkmiinde Kararname degildir. 1986 ve 2007 yilinda ¢ikartilan iki
Bakanlar Kurulu Kararnamesi, idare tarafindan hazirlanan ve Kanunun
uygulama seklini gosteren diizenlemelerdir. Anayasanmn 11. maddesinde
ifadesini bulan “Anayasanmn Ustiinliigii” ilkesine ve bu ilkeye bagli olarak
ortaya c¢ikan normlar hiyerarsisi sisteminde, Bakanlar Kurulu Kararlarinin,
dayanagini olusturan yasaya aykirt olmasi sdz konusu olamaz. Belirtilen
sebeple Kararname bakimindan, belirli bir meslek kolunda faaliyet gostermek
seklinde ortaya konan sartlarin Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimlerine aykir
oldugu ve bu Kanun kapsaminda ortaya c¢ikan esnaf belirlemesi agisindan
uygulanamayacagi kabul edilmelidir!®.

Ancak bu asamada Kararnamelerin Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimlerine
aykirt boliimlerinin gecersiz oldugu da ileri siiriilmemektedir. Aksine
Kararname ayni zamanda meslek oOrgiitlerine iliskin yasal diizenlemenin
uygulanmasini gostermek {izere ¢ikartilmislardir. Bu sebeple Kararnamelerin
Tirk Ticaret Kanunu sistemine aykir1 hiikiimleri, belirtilen Kanunlar
kapsaminda bir sonuca varilmasi amaciyla uygulama alani bulacaklardir.
Diger bir ifadeyle belirtilen diizenlemeler esnaf ve sanatkarlar odalarina kayit
ve ilgili sicillerine tescil bakimindan dikkate alinmalidir.

161 Kars. KENDIGELEN, (Isletme), s. 145, N. 436; BAHTIYAR, (2012), s. 20; CEKER, (is-
letme), s. 27. Yazarlar Koordinasyon Kurulu tarafindan belirlenen meslek kollarinda faaliyet
gostermenin, TTK"? md. 17 ve TTK md. 15 anlaminda esnaf sayilmanin bir 6n sart1 oldu-
gunu belirtmektedir.

162 Kararnamede yer alan emek-sermaye iliskisine dair agiklamalarin uygulanmasinin miimkiin
olmadigr aciktir. Bunun gerekgesi Kararnamenin dayanagini olusturan Tiirk Ticaret Kanunu
sisteminde belirtilen esasin gerg¢ek olmayan bosluk olmasidir (Bu yonde bk. yuk. I, A, 2, a).
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Boylece Kararnamenin, Tiirk Ticaret Kanunu bakiminda esnaf
kavraminin belirlenmesi agisindan fonksiyonu, sadece gelire iligkin siniri
belirlenmesidir. Buna daha genis bir fonksiyon yiiklenmesi dogru olmayacaktir.

2. Kararname ile Getirilen Gelir Sinir1 Sistemi

Kararnamenin  sadece gelir smirmin  belirlenmesi  agisindan
uygulanacak olmasi karsisinda, dikkate alinmasi gereken ifade ... basit usulde
vergilendirilenler ve isletme hesabina gore deftere tabi olanlar ile vergiden
muaf bulunanlardan 213 sayili Vergi Usul Kanununun 177 nci maddesinin
birinci fikrasinin (1) ve (3) numarali bentlerinde yer alan nakdi limitlerin
yarisini, (2) numarali bendinde yazili nakdi limitin tamamin1 agsmayanlarin
esnaf ve sanatkar sayilmalari...” seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu diizenleme
dikkate alindiginda, 2007 tarihli Kararnamenin somut sinirlama getirmedigi,
aksine bir taraftan 5362 sayili Kanun diizenlemesini tekrarladigi, diger taraftan
Vergi Usul Kanunu hiikiimlerine'® atif yaptig1 goriilmektedir'®*.

Kararname ile dngoriilen sistem Tiirk Ticaret Kanunu genel sistemiyle
tam uyumlu degildir. Gergekten yukarida bir kag kez belirtildigi lizere esnaf

163 Vergi hukuku diizenlemelerinin, esnaf sinirin1 belirleme amaciyla kullanilmasi, Kararname-
ler 6ncesi donemde de {izerinde durulan bir husustu. Gergekten 1986 tarihli Kararname 6nce-
sinde kaleme aldig1 eserinde KARAYALCIN, Gelir Vergisi Kanunu’nda yer alan esnaf mu-
afiyetine iliskin diizenlemenin, esnaf kapsaminin belirlenmesi amaciyla kullanilabilecegini
ifade etmektedir (Bu yonde KARAYALCIN, s. 229. Benzer olarak Gelir Vergisi Kanunu hii-
kiimlerinin uygulanmas1 gerektigi yoniinde bk. MIMAROGLU, s. 286).

Diger taraftan KARAYALCIN ayn1 yerde Gelir Vergisi Kanununa gore esnaf sayilanla-
rin, Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf sayilmasinin gerekli olmayacagini, Yargitay’in
16.04.1958 tarihli kararma atif yaparak belirtmektedir (Bu yonde bk. KARAYALCIN, s.
229). BOZER de Gelir Vergisi Kanunu'nda yer alan esnaf muafligina iliskin diizenleme-
den yararlanilmasinin miimkiin olmadigin1 kabul etmektedir (Bu yonde bk. BOZER, s. 367).

Kararname ile getirilen sistemde bu sonucun artik kabul edilemeyecegi belirtilmektedir (Bu
yonde bk. POROY/ YASAMAN, s. 38; KARAHAN, (Batider), s. 54. Yargitay’da 1986 y1-
linda verdigi bir kararinda Kararname hiikiimlerinin uygulanmas: gerektigini ifade etmistir
(Bu yonde bk. 11. HD., 07.11.1986, E. 5666, K. 5798, ERIS (1987), s. 252-253. Ayn1 yon-
de bk. 11. HD., 20.06.1986, E. 3634, K. 3699, Kazanc1i Otomasyon Program; 11. HD.,
14.06.1990, E. 4801, K. 4725, ERIS, (1992), s. 206-207).

Buna karsin Yargitay yeni sayilabilecek bir kararinda (11. HD., 28.01.2002, E. 2001/ 8149,
K. 565) “...Bir kimsenin Vergi Usul Kanunu’na gore esnaf sayilmasi, TTK yoniinden de es-
naf kabul edilmesini gerektirmez. Ticaret siciline kayitli olmamak da tacir olmamanin ke-
sin bir kanit1 degildir. Vergi miikellefi olup olmamak da tacir - esnaf ayriminda kesin bir 61-
clit olarak degerlendirilmez...” demek suretiyle, esnaf odasina kayitli bir kisi tarafindan agi-
lan ticari defterlerin ztya1 davasinin dinlenmesi ve kisinin tacir sifatinin bulunup bulunmadi-
ginn arastirilmasi gerektigini belirtmistir (Karar i¢in bk. Kazanc1 Otomasyon Programi).

194 Avusturya hukukunda da kiigiik isletmeciyi belirleyen smirin ayni zamanda isletmecinin def-
ter tutma yiikiimii ile baglantili oldugu goriilmektedir (Bu yonde bk. AKER, s. 241).
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isletmesi kavramini belirlemek lizere kullanilan saf bir “gelir smir1” esast
burada uygulanmamaktadir. Kararname sisteminde gelir esasi yerine bir
taraftan muafiyet, basit usulde vergilendirilme ve isletme defteri hesabina
gore defter tutma tlizerinde durulmakta, diger taraftan limitlerin belirlenmesi
acisindan 177. madde hiikmiinde belirtilen is hasilati ve satig tutarlari ile
alim miktar1 kavramlarindan yararlanilmaktadir. Vergi Usul Kanunu 177’nci
maddede belirtilen is hasilati ve satis tutar1 kavramlarimin gelir kavrami
ile ilgili olduklar1 agiktir. Buna karsin bir isletmede gerceklestirilen alig
miktarna iligkin degerlendirmenin, dogrudan gelir esasini ortaya koymadigi
da belirtilmelidir.

Kararnamenin bu diizenlemesine gore esnaf sayilabilecek sinira yonelik
iki sart bulundugu anlasilmaktadir. Bunlardan ilki esnaf olarak nitelendirilecek
kisinin vergilendirme usulil anlaminda, vergiden muaf, basit usule tabi veya
isletme defteri tutmasi uygun goriinen kisilerden biri olmasidir. ikinci sart ise
bu kisinin Kararname ile atif yapilan Vergi Usul Kanunu’na md. 177°de yer
alan alis ve satis miktarlari ile gelir hasilati sinirlarini gegmemesidir'®,

a. Vergilendirme Esaslar1 ve Gelir Simr Iliskisi

Kararname hiikkmiiniin 1afz1 yorum dikkate alindiginda, belirtilen
sinirlarin  degerlendirilmesi  igin, Oncelikle ilgilinin basit usulde
vergilendirilmesi, igletme hesabina gore defter tutma yiikiimliiliigline tabi
olmasi veya vergiden muaf bulunmasi gerekmektedir'®®. Bu kavramlardan
muafiyet ve basit usulde vergilendirilme gergek Kkisilerin vergilendirme
esaslarin1  diizenleme altina alan 193 sayili Gelir Vergisi Kanununda
incelenmekte, muafiyet md. 9 vd. hiikiimlerinde'®” basit usulde vergilendirme
md. 46 vd. hiikiimlerinde ele alinmaktadir'®®, Isletme hesabma gore defter
tutulmasi ise, Vergi Usul Kanunu’nda diizenlenen ve ikinci siif tiiccarlar i¢in
ongoriilen bir sistemdir (VUK, md. 176).

165 Belirtilen Kararnamenin heniiz uygulamaya konulmadigi dénemde konuyu degerlendiren
TOKSAL vergi mevzuatindaki kriterlerin, sadece vergilendirme kademeleri acisindan hare-
ket noktasi olabilecegini ve degisken olmasi sebebiyle pek uygun bir kriter olusturmayaca-
g1 belirtmektedir (Bu yonde TOKSAL, s. 181, dn. 4).

19 Belirtilen diizenlemenin kaynagi 5362 sayili Kanun md. 3, a bendi hiikmiidiir.

167 Gelir Vergisi Kanunun miilga hitkiimleri dikkate alindiginda muafiyet esnaf, ¢iftci, diplomat,

gdemen ve miilteci ve serbest meslek erbabinin yaglilik muafligi seklinde diizenleme altina
alinmistir. Ancak bu giin yiiriirliikte olan sistem icerisinde sadece esnaflara ve diplomatlara
iliskin muafiyet hiikiimleri yirirliiktedir.

'8 Basit usul 1999 yilindan itibaren gotiirii usul yerine getirilen bir vergilendirme sistemidir
(Bu yonde bk. OZ, s. 85).
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Boylece Kararname ile hem Vergi Usul Kanunu ve hem de Gelir
Vergisi Kanunu ile baglanti kurulmus bulunmaktadir. Bu baglanti ile Tirk
Ticaret Kanunu anlaminda gelir esasi arasinda iliskinin degerlendirilmesi
gerekmektedir. Bu agidan Tiirk Ticaret Kanununa dayali olarak c¢ikartilan
Kararname ile Vergi Usul Kanunu'®® arasinda uyumsuzluk bulundugu
belirtilmelidir'”. Hatta uyumsuzluk dogrudan temel kavramlarda ortaya
cikmaktadir. Gergekten Vergi Usul Kanunu anlaminda ikinci simif tacir'”!
olarak kabul edilen kisi, Kararname ile esnaf olarak nitelendirilmektedir'”.

b. Vergi Yiikiimliiliigiine iliskin Nitelendirmelerin Esnaf Faaliyeti
Sinirinin Belirlenmesinde Uygun Olmamasi

Muafiyet, basit usul ve isletme defteri usuliiniin, temelinde diisiik gelir
grubunun vergilendirilmesinin &zel sartlara baglanmasi ve basitlestirilmesi
esas1 bulunmaktadir. Ancak bu sonuca ulagmak {izere getirilen diizenlemede
cogu kez gelir esast yerine bagka bazi esaslardan yararlanilmistir ve bu
diizenleme karmasik bir yap1 gostermektedir'”. Bilango esasinin kural olarak
limit Gstii igletmelerde uygulanacagi kabul edilmis, ancak bu diizenleme
bakimindan da bilango esasinin istege bagli uygulanmasina iligskin diizenleme
getirilmis ve Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda tacir kavrami zedelenmistir.

169 Kararname ile Vergi Usul Kanunu hiikiimlerine yapilan atfin dogal sonucu olarak, bu ka-
nun, ticari igletme kavramini ilgilendiren diizenlemelerden biri haline gelmistir (Bu yonde
bk. KARAHAN, (Batider), s. 45).

170 Kararname ile VUK arasindaki uyumsuzluk agisindan bk. ARKAN, (2009), s. 25, (2012), s.
30, GOLE, s. 53 vd. KARAYALCIN TTK, vergi kanunlari ve Bakanlar Kurulu Kararnamesi
bakimindan tek bir 6l¢iiniin kabul edilmesinin bir zorunluluk oldugunu, 1986 tarihli Karar-
name hazirlanmadan 6nce belirtmekteydi (KARAYALCIN, s. 232 ve 234 ).

7' Vergi Usul Kanunu diizenlemesinde, birinci ve ikinci sinif tiiccarlardan soz edilmektedir.
DURSUN burada kullanilan tiiccarlar deyimini, tiiccar kavramiin zaten ¢ogul olmasi agi-
sindan elestirmektedir (Bu yonde bk. DURSUN, s. 26, dn. 7).

172 Vergi Usul Kanunu’nun 177 nci maddesi “Defter Tutma Bakimindan Tiiccarlar” baglikli
Ikinci Béliimde yer almaktadir. Maddenin bashig: ise “Birinci Sinif Tiiccarlar”dir. Belirtilen
limitlere bagl olarak birinci sinif sayilmayan tiiccarlarin, bir sonraki hiikiim olan md. 178 ge-
regi ikinci sinif tiiccarlar olarak nitelendirildikleri goriilmektedir. Boylece Vergi Usul Kanu-
nu geregi ikinci siif tacir sayilan kisi, getirilen limitler dahilinde esnaf kabul edilebilmekte-
dir (Bu yoénde bk. ARKAN, (2009), s. 25; BAHTIYAR, (2010), s. 18; BAHTIYAR, (2012),
s. 21). Bu agiklama dahi vergi kanunlari ile Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf — tacir ay-
riminin farkl oldugunu gostermektedir. GOLE de 1986 tarihli Kararname ile Vergi Usul Ka-
nunu hitkiimleri arasinda ortaya ¢ikan ¢atigmanin, yorum yapmada zorluk yarattigini belirt-
mektedir (Bu yonde bk. GOLE, s. 56-57). 2007 tarihli Kararname bakimindan ayni yonde bk.
BOZER/ GOLE, s. 9.

173 Vergi diizenlemelerinin sizofrenik yapist kavrami igin bk. DURSUN, s. 17.
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Sistemin karmasiklig1 yaninda ayni gelir seviyesinde bulunan kisilerin
farkli vergilendirme esaslarina tabi tutulmalar1 seklinde ortaya ¢ikan vergi
hukuku sistemi, kendi i¢inde tutarli olabilir'*. Ancak burada kullanilan
kavramlarin Tirk Ticaret Kanunu anlaminda gelir esasinin arandigi'” bir
sisteme dayanak olusturmast dogru degildir'’. Diger bir ifadeyle muafiyet,
basit usulde vergilendirilme, isletme hesabina gore defter tutma ile bilango
esasina gore defter tutma, esnaf faaliyeti limitlerinin belirlenmesinde ve
dolayl olarak ticari isletmenin varliginin belirlenmesinde kullanilmasi dogru
olan dlgiitler degildir'”’.

Ancak diger taraftan Kararname ile vergilendirmeye iligkin esaslarin
ilk asamada bir goriiniis olusturdugu da ifade edilmelidir. Gergekten bir
kimsenin esnaf muafligina tabi olmasi diplomat muafligi'”® disinda bu kisinin

174 Kamu hukuku dali olarak vergi hukukunun ticaret hukuku ve 6zel hukukun diger dallariyla
iliskisi sinirlidir. Bu agidan aralarinda nitelik farki bulundugu kabul edilmektedir (Bu yonde
bk. Cimat, Ali, ARMAGAN, s. 38). Birgok 6zel hukuk kavraminin vergiyi doguran olay ol-
malarindan kaynaklanan, ayni hukuki durumlar bakimindan uygulama alani bulmalari, bun-
larin iligki i¢inde bulunmas1 sonucunu veriyorsa da (Bu yonde bk. KIZILOT/ SENYUZ/
TAS/ DONMEZ, s. 31; ARMAGAN, s. 38), kurallarin dayandigi temelin farkli oldugu agik-
tir. Ozellikle vergi gelirini konu alan diizenlemelerin emredici karakteri ve devletin vergi hu-
kukundaki zorlayiciliginin yogunlugu, belirtilen farkin kaynagimi olusturmaktadir. Tki hukuk
dalr arasindaki iliski ve ayrim doktrinde vergi hukukunun gidasini 6zel hukuktan, otoritesi-
ni kamu hukukundan aldig1 seklinde agiklanmaktadir (Bu yonde bk. KIZILOT/ SENYUZ/
TAS/ DONMEZ, s. 31).

175 Gelir agisindan da iki sistem arasinda farklilik oldugu kabul goriilmektedir. {1k olarak ver-
gi hukuku agisindan gelir kavrami bazi hallerde kaynak bazi hallerde net artis teorisi dikka-
te alinarak ele alinmaktadir (Bu yonde bk. ARSLAN, s. 11-12). Oysa yukarida da belirtildigi
gibi, ticaret hukuk acisindan kaynak teorisi uygulama alan: bulmalidur.

Diger taraftan gelirin safi ve gayrisafi olmasi arasinda da fark bulunmaktadir. Ticaret huku-
ku sisteminde esnafi belirleme amactyla gayrisafi gelir aranmaktadir. Oysa vergi hukukun-
da gelir denildiginde, indirilecek giderler belirlendikten sonra kalan miktar dikkate almakta-
dir (Gelir vergisi acisindan safi gelir esasinin dikkate alindig1 hakkinda bk. ARSLAN; s. 14).

176 ERCAN bir yerde esnaf basit usulde vergilendirilir bir bagka yerde ise esnaf isletme hesabi-
na veya basit usulde vergilendirilir demek suretiyle, kanuni temeli bulunmayan bir esasi or-
taya koymaktadir (Bu yonde bk. ERCAN, s. 222). Zira vergilendirme anlaminda esnaf sade-
ce esnaf muafligi kapsaminda incelenmektedir. Yazarm acgiklamalarinda, daha ¢ok birinci ve
ikinci sinif taciri konu alan diizenlemeleri ele almaktadir.

7Vergi hukukunun 6zerkligi iginde degerlendirilmesi halinde, Tiirk Ticaret Kanunu ile geti-
rilen tacir ve esnaf ayrimlarinin, vergi hukuku agisindan énemi bulunmadigi hakkinda bk.
DURSUN, s. 33.

178 Diplomat muafligi Gelir Vergisi Kanunu md. 15°de diizenlenmektedir. Diizenlemeye gore,
Tiirkiye’de bulunan elgi, maslahatgiizar ve konsoloslar bu kapsamda olup, fahri konso-
loslar bu muafiyet kapsaminda degildir. Ayrica bu sifata sahip olmamakla birlikte ile elgi-
lik ve konsolosluklara mensup olan ve o memleketin uyruklugunda bulunan memurlar1 ve
Tiirkiye’de resmi bir géreve memur edilenler muafiyet kapsamindadir.
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gelirinin diisiik oldugu yoniinde bir ilk goriiniis olusturmaya miisaittir. Ayni
esas basit usulde vergilendirme acisindan da gegerlidir. Benzer olarak kiginin
bilango esasina gore defter tutuyor olmasi da, kisinin esnaf limitlerini astigin
gostermek bakimindan yararlanilabilecek bir ilk goriiniis ispat Olglisiidiir.
Esnaf ve tacir sifatinin tartismali olmadigi durumlarda, belirtilen ilkelerden
yararlanilabilir. Ancak resen dikkate alinmasi gereken hallerde, bunlardan
yararlanilamaz'”.

Vergilendirmeye iliskin esaslarin gercek durumu gosteren ilkeler
oldugunun kabulii, ayn1 gelir durumunda bulunan kisilerin farkli hukuki statii
kazanmalaria sebep olabilecektir.

Genel olarak incelendiginde bunlara diplomatik misyon adi verilmektedir (Bu yonde bk.
KAVASEMI, s. 37).

1™ {flas, ticaret siciline tescil veya ticari defterlerin ziya1 hallerinde kisinin tacir oldugunun re-
sen belirlenmesi gerekmektedir. Buna karsin kamusal menfaatin olmadigi uyusmazlik hal-
lerinde taraflarin iddia ve savunmalarinda belirtilen yonde bir agiklik yoksa vergilendirme
esaslarindan veya taraflarin beyanlarindan yararlanilmast miimkiindiir.
Yargitay bir kararinda (11. HD., 08.06.1978, E. 3051, K. 2849) “...Bir kimsenin ticaret si-
ciline kaydedilmesi, Tiirk Ticaret Kanunu ve Vergi Usul Kanunu bakimlarindan gerek kend-
isi, gerekse o kisi ile hukuki islemlerde bulunacak tigiincii kisilerin hukuku yoniinden 6nemli
sonuglar doguracagindan, kamu diizeni diisiincesiyle getirilmis bulunan tescile iliskin em-
redici nitelikteki hiikiimlerin eksiksiz olarak ve re’sen uygulanmasi zorunludur...” demek
suretiyle belirtilen durumu vurgulamistir (Karar i¢in bk. Kazanc1 Otomasyon Programi).
Keza Yargitay bir kararinda (12. HD., 05.05.1981, E. 3278, K. 4579), bir kimsenin iflasina
karar verilebilmesi i¢in tacir sifatin1 tagimasi ve bunun i¢in de bir ticari igletme isletip
isletmediginin incelenmesi gerektigini ortaya koyarken, ticaret siciline tescilli olmayan
kisinin tacir sifatin1 tagidig1 yoniindeki beyaninin bu anlamda yeterli olmayacagini da ifade
etmektedir (Karar i¢in bk. YKD, C. 7, S. 8, s. 1017; BATTAL, (Gergek Kisi), s. 8).

Kamusal menfaatin bulunmadig1 hallerde taraf beyanlarinin dikkate alinmasi Yargitay’in daha
sonra verdigi bir kararma (11. HD., 01.07.1999, E. 997, K. 6026) konu olmustur. Bu kararda
“...Kaldi ki s6zlesmenin 14. maddesinin son ciimlesinde * is bu protokoliin tacirler arasinda
akdedilen ticari bir sdzlesme oldugu” vurgulanmistir. O halde, davalinin tacir oldugunun
kabulii ile cezai sarta iligkin talebin bu ¢er¢cevede ve TTK.nun 24.maddesi dikkate alinarak
degerlendirilmesi (gerekir)...” demek suretiyle, kisinin tacir oldugunu, sézlesmede yer alan
aciklamalara baglamistir (Karar i¢in bk. Kazaner Otomasyon Programi). Cezai sartin
tenkisinin talep edildigi bagka bir karar hakkinda Yargitay (11. HD., 21.12.1988, E. 3870,
K. 9147) “...Taraflar arasindaki 8.6.1994 tarihli sdzlesmenin 14. maddesinde, davalilarin
haklarinda tacirlere iliskin hiikiimlerin uygulanmasini kabul ettigi ve ( 80.000.000 ) TL cezai
sartin tenkisini isteyemeyecekleri kararlagtirtlmigtir. Davalilarin tacir olmadiklarina dair bir
savunma bulunmamaktadir. Ote yandan TTK.nun 14. maddesine gore bir ticari isletmeyi
kismen dahi olsa kendi adina isleten kimsenin tacir sayilacagi belirlenmistir. Davalilarm
TTK.nun 12/6. maddesinde sayilan yerlerden olan, umuma agik bayiyi kendi adlarma
isletiyor olmalarina gore, isyerinin ticarethane sayilmas: gerekmektedir. ... “ demek sureti-
yle, tarafin kendi menfaatine olan savunmay1 yapmasi gerektigini vurgulamistir (Karar igin
bk. Kazanc1 Otomasyon Programi).
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¢. Vergi Yiikiimliiliigiine Iliskin Nitelendirmeler ve Nakdi Limitler
Arasindaki iliski

Yukarida inceledigimiz ve Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda esnaf
faaliyeti smirinin  belirlenmesi acgisindan uygulanmalarinin - miimkiin
olmayacagi sonucuna vardigimiz vergilendirme esaslar ile Kararnamenin
limitlere iliskin diizenlemesi arasindaki iliskinin de degerlendirilmesi
gerekmektedir. Lafzi olarak incelendiginde Kararnamede gegen muafiyet,
basit usulde vergilendirilme ve isletme defteri hesabina gore defter tutma
kavramlart ve VUK md. 177 hiikmiinde 6ngoriilen limitler arasindaki iliski
kuruldugu ve bu iligki sonucu vergilendirme esaslarindan muafiyet, basit usulde
vergilendirme ve isletme hesabina gore defter tutma sartlarinin tasinmasinin
yaninda, limitlerin de dikkate alinmasi gerektigi anlasilmaktadir. Boylece iki
unsurun bir arada bulunmasi gerektigi, vergilendirmeye iliskin a¢iklamalarin
tek basina bir anlami olmayacagi ortaya konmus olmaktadir. Esasen yukarida
vergilendirmeye iligkin esaslarin, esnaf isletmesi- ticari isletme ayriminin
yapilmasinda uygun olmadigina iligkin agiklamalar 1s1ginda, dogrudan
limitlerin dikkate alinmasi seklinde bir diizenleme uygundur ve vergilendirme
esaslarinin ortaya ¢ikardigi sorunlarin goéz ardi edilmesine olanak tantyan bir
durum yaratmaktadir.

Oysa 1986 tarihli Kararname agisindan vergiden muafiyet ve basit
usulde vergilendirme durumunun varligi, limit incelemesine gidilmeksizin
esnaf sifatinin varligini gosteren 6zellikler olarak degerlendiriliyordu.

1986 tarihli Kararname ile ilkeler hakkinda doktrinde yapilan
aciklamalar incelendiginde, doktrinde iki farkl: fikrin oldugu goriilmektedir.
Buagidan Bastug 1986 tarihli Kararname hakkinda kaleme aldigi ¢aligmasinda
TTK"? md. 1463 hiikkminden hareket ederek, sadece Kararname ile atif
yapilan limitlerin dikkate alinmasi gerektigini ileri siirmektedir'®’. Yazar
bdylece vergilendirmeye iliskin esaslarin goz ardi edilmesi gerektigini agik
bir bigimde ortaya koymaktadir. Buna karsin ayni1 diizenlemeyi degerlendiren
Kendigelen, ac¢ik bir bicimde vergiden muaf olanlarla basit usulde
vergilendirilenlerin limitleri agsalar dahi esnaf olarak degerlendirilmeleri
gerektigini belirtmektedir'®'.

180 By yoénde bk. BASTUG, s. 50.

8BIK ENDIGELEN 1986 tarihli Kararnamede bir karinenin 6ngériildiigiinii a1k bir bigimde or-
taya koymaktadir. Yazara gore Kararnamede belirtilen vergiden muaf olan ve basit (gotiirii)
usulde vergilendirilenlerin, gayrisafi gelirlerinin daha yiiksek olsa dahi bunlarin esnaf sifati
kabul edilmelidir (Bu yonde bk. KENDIGELEN, (isletme), s. 146, N. 439).
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2007 tarihli Kararnameyi degerlendiren Kirca ise, 1986 tarihli
Kararname sisteminin dogrulugu {izerinde durmakta ve 2007 tarihli Kararname
diizenlemesinin 1986 tarihli Kararname hiikmii dikkate alinarak yorumlanmasti
gerektigini ortaya koymaktadir. Gergekten yazar Kararnamenin tiim hallerde
limit incelemesi yapilmasi yoniindeki ifadesini elestirmekte ve yine
diizenlemede gegen ve taciri tanimlayan hiikiimden hareket ederek vergiden
muaf olanlarla ve basit usulde vergilendirilenlerin, Vergi Usul Kanununda
ongoriilen limitler bakimindan incelemeye alinmalarinin gereksizligini
belirtmektedir. Yazara gore aksaklik yaratan husus, 1986 tarihli Kararnamede
oldugu gibi vergiden muaf olanlarla, basit usulde vergilendirilenlerin bagkaca
bir inceleme yapilmaksizin esnaf faaliyeti sinirinin altinda kaldiginin kabulii
ile ¢oziilebilecektir'®2,

Kanaatimizce vergi hukuku kavramlarinin esnaf sinirimi belirlemede
kullanilabilir 6l¢iitler olmamasi karsisinda, 2007 tarihli Kararname ile getirilen
diizenlemenin sadece limitlere iliskin boliimiiniin dikkate alinacagi yoniindeki
fikrin benimsenmesi zorunlu olacaktir. Esasen 2007 tarihli diizenleme, bilingli
olarak yapilmamis olsa dahi, kiginin vergilendirilmesine iliskin miikellefiyet
durumunu ikinci plana itmekte ve dogru bir yontem izlemektedir. Diger
taraftan ticari gelir elde eden kisinin vergi yiikiimliiliigiiniin olmamasi ihtimali
de bulunmadigindan, vergilendirmeye iliskin sartlar, Ongoriilen limitler
yaninda anlamsiz birer sart halini almaktadir. Diger taraftan muaf olmasina
ragmen limitleri gegen diplomat 6rnegi ve asagida belirlenecek olan basit
usul bakimindan 6ngoriilen limitlerle esnaf limitlerinin uyumsuzlugundan'®3
kaynaklanan sorunlar, ancak bu iki usul bakimindan da limit incelemesi
yapilmasi suretiyle ¢oziimlenebilir.

Kararnamenin vergilendirme esaslarinin ancak ilk goriiniis olusturma
bakimindan dikkate alinmasi, buna karsin esnaf sifatinin belirlenmesi
bakimindan 6ngoriilen limitlerin dikkate alinmasi seklinde bir yorum esnaf
kavraminin belirlenmesi bakimindan bir zorunluluktur.

Kararnamenin sadece esnafi nitelendiren vergilendirme esaslar1 degil,
taciri nitelendiren esaslar1 da i¢eriginde ayni nitelikte sorun barindirmaktadir.
Kararnameye gore bilango esasina gore defter tutanlar tacir ve sanayici olarak

182 Bu yonde bk. KIRCA, s. 297. ARKAN da gelir vergisinden muaf olanlarla basit usulde ver-
gilendirilenlerin baska hicbir kosul aranmaksizin esnaf sayilacagint KIRCA’ya atif yaparak
belirtmektedir (Bu yonde bk. ARKAN, (2009), s. 24, (2012), s. 29).

183 Bk. Yuk. dn. 189. Basit usulde vergilendirme sartlari ile esnaf limitleri arasindaki uyumsuz-
luk ise asagida degerlendirilecektir.
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kabul edilmektedir'®*. Bu diizenlemenin sonucu bilango esasina gore defter
tutanlarin esnaf olarak degerlendirilmesinin miimkiin olmamaktadir'®. Oysa
bilango esasina gore defter tutmak, yukarida da belirtildigi gibi kisinin kendi
istegiyle secebilecegi bir yontemdir'®. Bdylece ticari isletme kavramini
objektif olarak belirlemek i¢in yola ¢ikilan bir sistemde, kisinin bilango esasina
gore defter tutma iradesine, bu kisinin iglettigi isletmenin ticari isletme oldugu
yoniinde bir sonu¢ baglanmasi dogru degildir. Bu sebeple Kararnameye
gore bilango esasmna gore defter tutan kisiler bakimindan dahi, dngoriilen
limitler bakimindan inceleme yapilmasi ve esnaf limitlerinin altinda olup
olmadiklarinin degerlendirilmesi gerekmektedir'®’.

Ara Sonuc¢: Kararname ile 6ngoriilen gelir limitleri, vergilendirme
yontemine iliskin sartlardan bagimsiz olarak, esnaf limitinin belirlenmesi
agisindan tek kosulu olusturmaktadir.

d. Kararname Atfi Sebebiyle Uygulanacak Limitler

Kararnamede tek bir gelir sinir1 yer almamaktadir. Faaliyetin mal alim
satimi, hizmet ve ikisinin birlikte gerceklestirilmesine gore farkli esaslar
ongoriilmustir. Bastug 1986 tarihli Kararname bakimindan Ongoriilen
limitlerin karmasik bir yapi olusturdugunu hakli olarak belirtmektedir'®.
Yazarin bu elestirisi 2007 tarihli Kararname bakimindan da gecerlidir. Ancak
Bastug tarafindan tiim isletmeleri dikkate alan tek bir rakam 6ngoriilmesi
yoniindeki goriis agisindan su hususun belirtilmesi miimkiindiir. Bir isletmede
mal alim satimi yapiliyorsa ortaya ¢ikan kazang ile hizmet iiretimi halinde
ortayla c¢ikan kazan¢ arasinda farklilik bulunmaktadir. Hizmet {iretimi
yapildiginda, hi¢ gider yapilmaksizin gelir elde edilmesi miimkiinken, alim
satim seklindeki faaliyetlerde bunun olmasit miimkiin degildir. Bu sebeple
Vergi Usul Kanununun atif yapilan hiikiimleriyle belirtilen ayrimin dikkate
alinmasi adil bir ¢6ziim olusturmaktadir. Her ne kadar Kanunda gelir esasi

18 1986 tarihli Kararname bakimindan ayni yonde bk. KARAHAN, (Batider), s. 54-55.

185 Konumuzla dogrudan baglantili olmamakla birlikte, tacire iliskin belirtilen tanimlamanin,
TTK md. 12’de yer alan tanimla geliskili oldugu da vurgulanmalidir. TTK anlaminda tacir ti-
cari igletmeyi isleten kisi iken, Kararname anlaminda tacir, geliri esnaf faaliyetleri sinirinin
tizerindeki kisiyi ifade etmektedir. Kararnameye iliskin belirtilen diizenlemesinin elestirisi
icin bk. KIRCA, s. 304. 1986 tarihli Kararname hakkinda bu yonde elestiriler icin bk. GOLE,
s. 58.

1% Bu yonde bk. yuk. II, C, 2, a, dd.

87 Yukarida da belirtildigi gibi, niyete bagli olarak tacir sifatinin kazanilmasi, Kanun sistemine

uygun degildir. Bu yonde bk. yuk. I, B, 1, b, bb.

188 By yonde bk. BASTUG, s. 47.
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dikkate alintyorsa da, elde edilen gelirin yarattig1 sonucun da dikkate alinmasi
boylece saglanmis olmaktadir.

Kararname ile 6ngoriilen limitler incelendiginde Vergi Usul Kanunu’nda
ongoriilen ti¢ halin ayr1 degerlendirilmesi gerekmektedir:

e Faaliyetin mal satin alinmasi ve bu malin islenerek veya islenmeden
satilmast seklinde gergeklestirilmesi;

e Faaliyetin mal alim satimi yapilmadan gerceklestirilmesi (bu tip
faaliyetler hizmet faaliyetleri olarak goriilebilir);

e Mal alim - satim1 ve hizmet faaliyetlerinin birlikte gerceklestirilmesi.
Belirtilen faaliyete gore dngoriilen limitler ise su sekilde belirtilmelidir:

e Mal alim ve satimi gergeklestiren kimsenin alim miktari 75.000
TL ve satim miktar1 100.000TL’nin'® altinda oldugu takdirde, esnaf olarak
nitelendirilecektir. Vergi Usul Kanunu md. 177 ifadesine gore, alim ve satim
miktarlarinin herhangi birinde limitin agilmasi halinde bu kisi birinci sinif
tiiccar olarak nitelendirilmektedir. Dolayisiyla esnaf sifatinin belirlenebilmesi
i¢in, incelenen kisinin alim ve satim miktarlarinin her ikisinin de, belirtilen
limitin altinda olmasi1 gerekmektedir.

e Hizmet sektoriinde faaliyet gosteren ve mal alim satimi
gerceklestirmeyen kigiler bakimindan yil iginde elde edilen gayrisafi is hasilatt
80.000 TL’sim1'*® agsmayanlar da benzer olarak esnaf olarak tanimlanacaktir.
Burada belirtilen is hasilati kavraminin, masraflar diisiilmeksizin elde edilen
(gayrisafi hasilat) miktar oldugu kabul edilmelidir.

e Son olarak faaliyeti geregi mal alim satim1 ve hizmet faaliyetlerini
birlikte goren kisiler bakimindan is hasilatinin bes kati ile yillik satig
tutar1 toplami 75.000 TL’sin1'”' agmayanlar esnaf olarak kabul edilecektir.
Burada, hizmet ve mal satimlarindan dolay:1 elde edilen gelirler ayr1 ayri
degerlendirilmektedir. Maddenin ikinci bendinde anilan sekliyle is hasilati

%Vergi Usul Kanunu'nda bakimindan bu miktarlar 31.12.2012 tarihli ve 28514 (4. Miiker-
rer) sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Maliye Bakanligmin 422 Sira No.’lu Tebligi ile
01.01.2013 tarihinden itibaren sirasiyla 150.000. TL ve 200.000 TL olarak belirlenmistir.
Kararname, belirtilen miktarlarin yarisinin 6ngoriildiigiinden 75.000 TL ve 100.000 TL dik-
kate almmalidir.

19 Bu miktar dogrudan Vergi Usul Kanunu md. 177, f. 1, bent 2’de yer alan miktardir. Birinci

ve tiglincii bentlerde oldugu gibi Kanunda belirtilen miktarin yaris1 alinmamaktadir.

IBu hiikiimde de Vergi Usul Kanunu md. 177, f. 1, bent 3’de yer alan 140.000 TL’nin yarist
alinmaktadir.
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hizmet satimlarindan dolay1 ortaya ¢ikan geliri, satis tutar1 ise mal satisindan
ortaya ¢ikan geliri ifade etmektedir.

Belirtilen limitlerle basit usulde vergilendirme limitleri arasinda
uyumsuzluk bulundugu ifade edilmelidir. Esnaf limitlerinin ortaya konmasinin
ardindan, basit usulde vergilendirme limitleri ile karsilastirma yapilabilmesi
miimkiin hale gelmektedir. Durum bir tablo ile su bigimde agiklanabilir.

Basit Usul Limitleri'> | Esnaf Sayilma Limitleri
Sart Miktar Sart Miktar
Alis: Alis:
Mal Alim Satim1 | Alig veya | 75.000 Alis veva Saft 75.000
Yapan Kisiler Satis Satis: yvey 3 Satis:
110.000 100.000
Hizmet Ureten | 3 praclat | 37.000 | is Hasilat 80.000
Kisiler
\l\l/éaéljilerlnneltSatlml ise Hasilati is Haslatimin
A, 75.000 Bes Kat1 ve 75.000
Uretimini Birlikte | Satis Satis Toplami
Yapan Kisiler Toplami1 3 10P

Bir kimsenin basit usulde vergilendirilmesine iligkin limitlerle esnaf
sayllma limitleri arasinda olmasi gereken uyum, Kararname, Vergi Usul
Kanunun ve Gelir Vergisi Kanunu hiikiimleri arasinda bulunmamaktadir.
Bir 6rnek vermek gerekirse satig miktart yillik 100.000 TL olan bir kisi,
diger sartlar varsa basit usulde vergilendirilebilecektir. Ancak esnaf sayilma
limitlerinin tizerinde yer alacaktir. Benzer olarak hizmet iireten ve mal satan
kisinin hizmet iiretimi 20.000 TL, mal satim1 10.000 TL oldugu takdirde,
bunlarm toplam1 30.000 TL oldugundan basit usulde vergilendirilebilecek,
ancak esnaf limiti bakimindan is hasilatinin bes kat ile satislar toplandiginda
110.000 TL oldugundan esnaf sayilamayacaktir. Tabloya gore sadece hizmet
iretimi gergeklestiren kisiler bakimindan, basit usul ve esnaf limitleri
bakimindan uyumdan s6z edilebilmektedir.

Bu agiklama dahi, vergilendirmeye iliskin esaslarla esnaf sayilma
limitleri arasindaki iligkide, limitlere Oncelik verilmesi gerektigini
gostermektedir.

192Gelir Vergisi Kanunu md. 48 hitkmiine uygun olarak 2013 yilinda gegerli bulunan rakamlardur.
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Bilango esasina gore vergilendirme limitleri ve esnaf sayilma limitleri
incelendiginde, bunlarin daha uyumlu oldugu goriilmektedir:

Esnaf Savilma Bilanco Esasina Gore
sna’>ay Defter Tutma Zorunluluk
Limitleri e e
Limitleri
Sart Miktar | Sart Miktar
Alis: Alis:
Mal Alim Satimi1 Alig veya 75.000 Alis veva Satt 150.000
Yapan Kisiler Satig Satis: 3Vey 4 Satis:
100.000 200.000
Hizmet Ureten fs Hasilati | 80.000 | is Hasilat: 80.000
Kisiler
Mal Alim Satimi Is
VeaHizme ¢ a Hasilatinin Is Hasilatinin
L. Bes Kat1 75.000 | Bes Kat1 ve 150.000
Uretimini Birlikte
.. ve Satis Satis Toplami1
Yapan Kisiler
Toplam1

Ancak diger taraftan belirtilen limitler arasinda uyum oldugu
sOylenebilirse de dngdriilen limitlerin zorunluluk dogmasi bakimindan ortaya
konuldugu, kisinin bu limitlerin altinda olsa bile bilango esasina gore defter
tutmasinin miimkiin oldugu tekrar belirtilmelidir. Bilango esasina gore defter
tutmanin istege bagli olarak gergeklestirilmesi, esnaf kavraminin belirlenmesi
bakimindan bu ayrimin kullanilmasini giiglestirmektedir.

3. Sinirlarin Sonradan Geg¢ilmesi Halinde Durum

Esnaf faaliyeti sinirlarmin isletmenin kurulmasindan sonra agilmasi
halinde ne sekilde uygulama yapilacagina iliskin bir diizenleme Tiirk Ticaret
Kanunu’nda yer almamaktadir'®.

'»Bu Kanundan 6nce ortaya ¢ikan boslugun Vergi Usul Kanunu md. 179 ve 180 dikkate ali-
narak ¢oziilebilecegi fikri i¢in bk. GOLE, s. 61.Belirtilen hiikiimler birinci ve ikinci sinif ta-
cir arasindaki gegisleri diizenlemektedir.
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5362 sayili Kanunda ise bu yonde bir diizenleme bulunmaktadir!®*,

Bu Kanun esnaf sifati kazanildiktan sonra belirtilen limitler asilsa bile simnif
degistirmeyi belli bir hadde kadar zorunlu kilmamaktadir. Soyle ki, ““... Esnaf
ve sanatkar siciline kayith iken, daha sonraki yillarda yillik alis veya satig
tutarlar1 ya da gayri safi is hasilati, esnaf ve sanatkar sayilma hadlerini aganlar
kendileri istemedikge ticaret siciline ve dolayisiyla Tiirkiye Odalar ve Borsalar
Birligi blinyesindeki odalara kayda zorlanamazlar. Ancak, yillik alis veya satis
tutarlart ya da gayri safi is hasilati, esnaf ve sanatkar sayilma hadlerinin alti
katin1 asanlarin kayitlari, sicil marifetiyle ticaret siciline aktarilir...” (5362
sayili Kanun md. 68, f. 4).

Bakanlar Kurulunun 2007/12362 sayili Kararinda bu noktaya da
deginilmis ve “...esnaf ve sanatkar siciline kayith iken, daha sonraki
yillarda yillik alis veya satis tutarlar1 ya da gayri safi is hasilati, esnaf ve
sanatkar sayilma hadlerini asanlarin kendileri istemedikge ticaret siciline ve
dolayisiyla Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi biinyesindeki odalara kayit i¢in
zorlanmamasi, yillik alis veya satis tutarlart ya da gayri safi is hasilati esnaf
ve sanatkar sayilma hadlerinin alt1 katin1 asanlarin ise kayitlarinin, esnaf ve
sanatkar sicili marifetiyle ticaret siciline aktarilmasi ...” kararlastirtlmistir.
Lafzi olarak degerlendirildiginde ve Tiirk Ticaret Kanunu anlamimda da
uygulanmasi kabul edildiginde'”® esnaf olarak bir esnaf igletmesi islettigi
icin esnaf siciline kayit yaptiran bir kisi, yillik cirosu Kararnamede ile atif
yapilarak belirlenen limitleri gegse bile kendi istegi olmadikga ticaret siciline
kaydedilmeyecektir. Ticaret siciline kayit, esnaf limitlerinin alt1 katinin
asilmasi halinde zorunlu olacaktir.

Doktrinde belirtilen hitkmiin tacir sifatina etkisi olup olmayacag:
hususunda fikir birligi bulunmamaktadir. Bir goriise gore hiikmiin tacir
sifati ile ilgisi bulunmamaktadir. Hikiim tacir sifatim kazanan kisiye,
kanunda belirtilen sinirlar1 gecen isletmenin ticaret sicili yerine esnaf siciline
kayith olabilmesine ve daha az aidat ddeme, sicil kayit ticretleri gibi mali

194Belirtilen diizenlemenin ticaret hukuku sistemi ile uyumlu olmadig1 agikti. KENDIGELEN
bu hitkmi ticaret siciline tescilin talep iizerine olacag: ilkesine aykirilik acisindan elestirmek-
tedir (Bu yonde bk. KENDIGELEN, (Isletme), s. 148, N. 446). Avusturya hukukunda islet-
mecinin bilango esasina gore defter tutmasina iliskin diizenlemelerde, sinirlarin agilmasi ha-
linde ne sekilde uygulama yapilacaginin belirlendigi goriilmektedir (Bu yonde bk. diizenle-
melin detaylart i¢in bk. AKER, s. 241).

5 Tirk Ticaret Kanunu anlaminda uygulanmamasi gerektigi, diger bir ifadeyle Tiirk Ticaret
Kanunu hiikiimlerinin uygulanacag1 sonucuna varilirsa, bu isletmelerin ticaret siciline tes-

cili ve bunu tespit eden sicil memuru tarafindan tescili i¢in davet edilmeleri gerekirdi (Bu
yonde bk. KIRCA, s. 300).
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yiikiimliiliklerden'® muaf olma imkani saglamaktadir'®’. Aksi goriise gore

belirtilen hiikiim ticari isletme siirmin belirlenmesinde énem tasiyacak ve
bunu isleten kisi, kanunda belirtilen limitleri sonradan alt1 katina kadar ge¢mis
olsa bile, ticari igletme isletmis sayilamayacaktir. Bu durumda isletenin tacir
degil, esnaf olarak kabul edilmesi gerekmektedir'*.

Kanaatimizce Kararnamenin Tiirk Ticaret Kanunu diizenlemesine aykir1
bu hitkmii, sadece 5362 sayili Kanun hiikiimleriyle sinirli uygulanmalidir. Bu
sebeple ilk fikrin kabul edilmesi, isletmenin ticari isletme, bunu igleten kiginin
tacir oldugunun benimsenmesi gerekmektedir. Ancak incelenen durumda Tiirk
Ticaret Kanunu anlaminda ticari isletme islettigi i¢in tacir sifatin1 kazanan
kisinin ticaret siciline tescil (TTK"? md. 20, f. 1; TTK md. 18, f. 1) ve ticaret
ve sanayi odalarina kayit zorunlulugu bakimindan hangi esasin uygulanacagi
sorunu ile kars1 karsiya kalinacaktir. Zira diizenleme igletmenin ticari isletme
olmasina ragmen, tacir sifatinin kazanilip kazanilmayacagini belirsiz hale
getirmektedir.

Bu durumda tacir olmanin hiikiim ve sonuglar1 agisindan ortaya ¢ikan
tescil ve odalara kayit yiikiimliiliigiiniin, esnaf siciline tescil ve odalarina kayit
seklinde ortaya ¢ikacagi kabul edilmelidir. Belirttigimiz haliile TTK anlaminda
tacir olmasina ragmen, 5362 sayili Kanun anlaminda esnaf sayilan kisilerin
ticaret sicili yerine esnaf ve sanatkarlar sicili (5362 sayili Kanun md. 67 vd)
kayitlar1 yapilacaktir. 5362 sayili Kanun hiikiimlerinin, TTK hiikiimlerine gore
6zel hiikiim olmas1 bu sonucu zorunlu kilmaktadir'. Dolayisiyla Kararname
ile 6ngoriilen limitlerin asilmasi halinde kisi esnaf sayilamayacak, isletmesi
ticari isletme olacak ve tacir sifatini kazanacaktir®®. Ancak diger taraftan
resmi sicil niteligini gésteren esnaf ve sanatkarlar sicilinde kayitli?*! kisilerin

196 Ozellikle sicil harglar1 konusunda 5362 sayili Kanun 69. Maddesi dikkat ¢ekicidir. Hiikme
gore Esnaf ve sanatkarlarin sicile kayit ve tescil har¢lariin tutar1 492 sayili Harglar Kanunu-
nun Ticaret Sicili Harglar1 hiikiimlerine gére hesap edilecek harcin yarisidir.

17 Bu yonde bk. ARKAN, (2009), s. 25, dn. 1, (2012), s. 30, dn. 1; KIRCA, s. 301. KARAYAL-
CIN, Kararname dncesi diizenlemeyi ele aldig1 eserinde, bir kimsenin esnaf dernegine kayitl
olmasinin (O donemde esnaf odalar1 kurulmamis, esnaf dernekleri diizenleme altina alinmis-
t1), bu kisinin esnaf oldugu yoniinde yeterli sebep olusturmayacagini vurgulamakta ve benzer
bir sonuca varmaktadir (Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 230).

1% Bu yénde bk. DOMANIC/ ULUSOY, s. 253.

199 Bu yonde bk. KIRCA, s. 301.

200 Tacir sifatina sahip ve esnaf ve sanatkarlar siciline kayith garip bir statiiye sahip ziimre ifa-
desi i¢in bk. DURSUN, s. 24, dn. 5.

*0' Herhangi bir sicile kayitli olmayan kisinin durumunun ispati agisindan bk. 11. HD,,
20.03.1991, E. 7567, K. 2195; ERIS, (2004), s. 659, (2010), s. 853.
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esnaf olduklarina dair bir karinenin bulundugu kabul edileceginden®”, kisginin
esnaf limitlerini astig1 ve gergekte tacir oldugunu iddia eden kisinin bunu ispat
etmesi de zorunlu olacaktir®®.

Bu sekliyle sicil ve oda kaydi bakimindan ikili sistemin olugmasina
sebep olan, 5362 sayili Kanun diizenlemesidir.

4. Faaliyete Yeni Baslayan Kisinin Durumu

Isletmesini agarak faaliyete baslayan kisinin durumu hakkinda Tiirk
Ticaret Kanunu ve Kararnamede 06zel bir diizenleme bulunmamaktadir.
Doktrinde bu konuda iki farkli goriis ileri siiriildiigii goriilmektedir.

Kendigelen bu durumda Ticaret Sicili Tliziigli md. 15, f. 2 hiikkmiiniin
dikkate alinarak bir ¢oziime ulasilabilecegini belirtmektedir’™. Yazarm belirttigi
diizenlemeye gore “...Kararnamenin mer’iyete girdigi tarihte heniiz bir y1llik
olmayan igletmelerin o tarihe kadar elde ettikleri gayrisafi gelirin miktar1 esas
tutulur. Bir yilin gegmesinden dnce kararnamede gosterilen miktardan fazla
gayrisafi gelir elde edilirse tescil miikellefiyeti baslar...”. Belirtilen hiikiim
dikkate alindiginda, kural olarak bir yillik siirenin beklenmesi gerekmektedir.
Ancak faaliyete baslayan kisinin geliri ilk faaliyet yil1 i¢inde limitleri agarsa,
esnaf sinirinin agildigi kabul edilecektir.

Bu konuda Bahtiyar tarafindan savunulan goriise gore ise, tiiziik
diizenlemesinin sicile kayitla sinirli olmasi sebebiyle uygulanmasi miimkiin
olmamalidir. Yazara gore ticari igletme taniminin verildigi TTK md.11, f. 1’de
yer alan “... esnaf igletmesi i¢in 6ngoriilen sinir1 agan diizeyde gelir saglamay1
hedef tutan faaliyetler ...” ifadesi dikkate alindiginda, kisinin belirli geliri elde
etmeye yonelik iradesine oncelik taninabilecegi kabul edilebilir. Yazar bunun

202 By yonde GOLE, s. 62.

203 By yénde bk. KARAYALCIN, s. 212 ve 229, 230; DOGANAY, s. 186-187; GOLE, s. 62.

Yargitay da bir kararinda (11. HD., 20.06.2005, E. 2004/9977, K. 6484, Kazanc1 Otomas-
yon Program), bir kimsenin esnaf odasina kayit olmasinin, tacir saytlmasini engellemeye-
cegini ve tacir olmamanin kesin kanitin1 olugturmayacagini vurgulamaktadir. Esnaf odalari-
nin kurulugsundan 6nce esnaf derneklerine iiye olanlar bakimidan ayni yonde bk. 11. HD.,
04.07.1978, E. 3642, K. 3571, ERIS, (1987), 5. 250-251.
Sorun esnaf odasina kayithi kisilerin defterlerinin ziyar durumunda ortaya g¢ikmaktadir.
Yargitay’in, yerel mahkemenin zayi belgesi talep eden davacinin talebini, tacir sifati bulun-
madig1 gerekgesiyle reddetmesi ilizerine verdigi bozma kararlarinda, davacinin tacir sifatinin
incelenmesi gerektigini vurguladig goriilmektedir (11. HD., 19.10.1990, E. 6902, K. 6670;
Karar igin bk. YKD, C. XVII, S. 2, s. 223; ERIS, (1992), s. 208, (2004), s. 674, (2010), s.
868; BATTAL, (Gergek Kisi), s. 6; UCAR, s. 27). Benzer karar i¢in bk. 11. HD., 28.01.2002,
E. 2001/8149, K. 565, Kazanc1 Otomasyon Programi.

204 By yonde bk. KENDIGELEN, (Isletme), s. 147-148, N. 445.
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sonucu olarak kisinin tacir olarak degerlendirilebilmesi igin, ilk yil belirli
oranda gelir saglamasmin da zorunlu olmadigimi kabul etmektedir. Yazar
hedefin belirlenmesi agisindan, ilk yil isletenin niyetini ortaya koyan, ticaret
siciline tescil veya ticaret odalarina kayit veya isletmenin organizasyonu
orgiitlenme tarzinin dikkate alinabilecegini, sonraki yillarda ise fiilen ulasilan
veya hedeflenen gelir diizeyinin kanitlanmasi yonteminin tercih edilebilecegini
belirtmektedir®.

Kanaatimizce isletenin niyetine baglanmis bir sistemin kabul
edilmemesi miimkiin degildir. Esnaf faaliyeti sinirinin asilmasi bakimindan
gerceklesmis gelir lizerinde durulmalidir. Bu anlamda daha somut ilkeler
belirlendiginden, tiiziiglin 15. maddesini dikkate alan goriisiin benimsenmesi
miimkiindiir. Ayrica bu diizenleme ile birlikte Vergi Usul Kanunu md. 178 £. 2
hiikmiinden de yararlanilmasi diisiiniilebilir. Gergekten bu diizenlemede “...
yeniden ise baslayan tiiccarlar yillik is hacimlerine gore smiflandirilincaya
kadar II nci sinif tiiccarlar gibi hareket edebilirler...” ifadesi yer almaktadir.

Belirtilen diizenlemelerin kiyasen uygulanmasi suretiyle, yeni ise
baglayan kisi esnaf limitlerinin altinda kalacagini disiiniiyorsa, esnaf ve
sanatkarlar siciline tescil ve odalarima kaydini, aksi diigiincedeyse ticaret
siciline tescil ve ticaret odalarina kaydini yaptirmasi miimkiindiir. Ancak
gergeklestirilen kaydin tacir veya esnaf sifatiyla ve belirtilen isletmenin
esnaf igletmesi veya ticari igletme olarak nitelendirilmesiyle bir ilgisi
bulunmamaktadir. Ticari isletme sinir1 ancak Kararname ile belirlenen gelirin
asilmas1 halinde ortaya cikacaktir. Bu agidan ilk faaliyet yili bakimindan,
sicillere yapilan kayitlarin, ispat agisindan dahi karine olugturmadigi kabul
edilmelidir. Zira aksi durumda kisinin niyetine bagh degerlendirme yapilmis
olmaktadir.

IIk yilin ardindan gelir durumu belirli oldugundan isletmenin esnaf
isletmesi smirlarini asip agmadigi da belli olacaktir. Bu agamada esnaf siciline
tescil gerceklestiren kisinin, gelir durumu bilahare limitleri agtigi takdirde,
tacir sifatin1 kazanacagi agiktir. Ancak belirtilen limitleri altt kat asmadan
ticaret siciline tescil ve ticaret odasina kayit ylkiimliiligi olmayacaktir?®,

25 By yonde bk. BAHTIYAR, (2012), s. 22. Yazar Kararnamenin, limitlerin alt: kata kadar
asilmamasi halinde, ticaret siciline kaydi igletenin iradesine baglayan diizenlemeyi de, bu go-
risii destekleyen bir husus olarak belirtilmektedir.

206 Bu yonde bk. yuk. II, C, 3.
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5. Birden Fazla isletme Isletenin Durumu

Bir kisinin birden fazla isletmesi bulunmasi halinde ortaya ¢ikan
durum agisindan degerlendirildiginde, Kanun ve Kararnamede bir diizenleme
bulunmadig1 goriilmektedir. Bir taraftan kiginin 6ne ¢ikartilmis olmasi, diger
taraftan gelir esasina gore tanimlanmig olmasi, birden fazla isletme isleten
kisinin elde ettigi gelirinin bir biitiin olarak degerlendirilmesine dayanak
olusturacaktir. Bu durumda kisi birden fazla isletmesinden limitleri asan
miktarda gelir elde ederse, esnaf sayilamayacaktir. Belirtilen husus, vergi
hukuku agisindan kabul géren sonucu olusturmaktadir®”’.

Ancak bu sonug, bu kisi tarafindan isletilen isletmelerin ticari isletme
sayllmasint saglamayacaktir. Zira ticari isletme, esnaf isletmesi faaliyeti
sinirlarmin asildigi isletmedir. Bu igletmeleri isleten kiginin tacir olarak kabul
edilmesi de miimkiin degildir. Zira bu kisi ticari isletme isletmemektedir.
Bu durumda esnaf olmayan kisi tarafindan isletilen bir esnaf igletmesinden
soz edilebilecektir. Bu husus yukarida belirtilen esnaf igletmesinin esnaf
tarafindan isletilen isletme oldugu seklindeki yaklasimin zaaflarindan birini
olusturmaktadir.

Bu elestiri 1s18inda soruna su sekilde yaklasilmasi gerekmektedir:
Eger bir kimsenin birden fazla isletmesi bulunuyor ve bu isletmelerde
gerceklestirilen faaliyetler higbir isletme bakimindan esnaf faaliyeti sinirini
agmiyorsa bu isletmelerin tiimiiniin esnaf isletmesi olarak kabul edilmesi
gerekmektedir’®. Bu isletmelerde gerceklestirilen faaliyetlerin gelirlerinin
toplanarak Kararname ile ongoriilen limitleri asiyor olmasi halinde dahi her
isletmenin bagimsiz degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu ¢6ziim her ne kadar
mevcut vergi hukuku diizenlemelerine aykir1 olsa da, Tiirk Ticaret Kanunu

sistemine uygundur®®.

27Gergekten vergi hukuku diizenlemeleri agisindan, birden fazla isletmesi bulunan kiginin han-
gi esaslara tabi olacag1 yoniinde bu isletmelerden elde edecegi gelirlerin birlikte degerlendi-
rildigi goriilmektedir (Bu yonde bk. KIRCA, s. 304, dn. 18; SENYUZ, s. 49; UREL, s. 333).
Bu husus gelir vergisi agisindan {initer sistemin kabul edildigi ve sediiler sistemin reddedil-
digi seklinde agiklanmaktadir (Bu yonde bk. SENYUZ, s. 49).

2%Bunlardan herhangi birinin esnaf igletmesi sinirlarini agmasi halinde, bunun ticari isletme
olarak kabul edilecegi ve isletenin tacir sayilacagi kabul edilmelidir (Bu yonde bk. KIRCA,
s. 303).

209 Ayni yonde bk. KIRCA, s. 303-304.
Bu farklilik ticaret hukuku sistemi ile vergi hukuku sistemi arasindaki uyumsuzluktan ileri
gelmektedir. Ticaret hukukunun isletme esasini kabul etmesine ragmen gercek kisiler baki-
mindan vergi miikellefiyeti bireyseldir. Bu iki sistemin mevcut kurallar biinyesinde birlesti-
rilmesi miimkiin degildir.
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Belirtilen esas esnaf igletmesi ve ticari isletme iliskisi yaninda serbest
meslek faaliyetleri ile bunlar arasindaki iliski bakimindan da dikkate alinmasi
gereken bir husus olugturmaktadir. Ger¢ekten bir serbest meslek sahibinin, ayni
zamanda bir igletmesi bulunuyorsa, esnaf igletmesi sinirinin belirlenmesinde
sadece isletmede elde edilen gelirin dikkate alimmasi, buna karsin serbest
meslek kazancinin degerlendirmeye alinmamasi gerekmektedir.

III. MEVCUT SISTEMIN ELESTIRiSI VE COzZUM
ONERILERI

A. Sistemin Elestirisi

Yukarida da ifade edildigi gibi, esnaf isletmesi kavrami tanimlanmamis,
tiim diizenlemeler esnaf kavramindan hareket edilerek ele alinmistir. Esnaf
kavraminin esnaf igletmesi kavraminin belirlemede bu denli etkili olmasi, ayn1
zamanda ticari isletme kavraminin belirlenmesi bakimindan da etkili olmasi
sonucunu dogurmaktadir. Bu sonug, ticari isletmenin Tiirk Ticaret Kanunu
sisteminin merkez kavrami olduguna iliskin agiklamay?!® zayiflatici nitelik
gosterir.

Esnaf isletmesinin belirlenmesi agisindan, bunun niteliklerinin ortaya
konulmasi yerine, esnaf kavramidan yararlantyor olmasinin sonucu,
sistemimizin temeline bir kisinin konuldugu siibjektif sisteme benzerlik
gostermesidir?!!. Buna gore esnaf tarafindan isletilen isletme, esnaf
isletmesi olarak nitelendirilmekte, bunun sinirlarini asan isletme ise ticari
isletme olarak tanimlanmaktadir®'?. Bunun sonucu kavramlar arasindaki
iligkilendirme, su sira dikkate alinarak ortaya konulmaktadir: Esnaf, esnaf

isletmesi, ticari isletme??.

Bunun sonucu olarak Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimlerine gore esnaf olarak kabul edilen bir
kimsenin vergi hukuku diizenlemelerine gore birinci smif tacir olarak nitelendirilmesi de
miimkiindiir.

219Bu yonde bk. yuk. I, A, 1.

21" Bu durumda ticaret hukukunun temeline yerlestirilen kisi bu kisinin siibjektif sistemin uygu-
landig1 hukuklarda tacir, hukukumuzda ise esnaf oldugu dahi ileri siiriilebilecektir.

212Bakanlar Kurulu Tarafindan TTK md. 11°de belirtilen yetkiye dayali olara esnaf isletmesi si-
nirini belirleyen bir Kararname ¢ikartilana kadar uygulama alani bulacak 2007 tarihli Karar-
name, esnaf ve tacir kavramlarini belirlemekte ve yukarida ifade ettigimiz sorunu biinyesin-
de tagimaktadir. KIRCA bu Kararnameyi degerlendirdigi makalesinde, 1986 ve 2007 tarih-
li Kararnamelerin ticari igletme-esnaf isletmesi ayrimi yerine tacir — esnaf ayrimini benimse-
mis olmasini elestirmekte (Bu yonde bk. KIRCA, s. 302) ve yeni Tiirk Ticaret Kanunu’nda
ticari isletme taniminin yapildigi 11. maddede ticari isletme ve esnaf isletmesi ayriminin or-
taya konmasinin olumlu oldugunu ifade etmektedir.

2B3Gergek kisi tacirlerle bir kisim tiizel kisi tacirler bakimindan, tacir sifatinin belirlenmesinde
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Kanaatimizce kanun tarafindan Ongoriillen bu sistem, merkez
kavram olarak ticari isletmenin ele alindigi genel sisteme uygun degildir.
Isletme esasindan hareket ediliyorsa, esnaf isletmesi hakkinda yapilacak
degerlendirmelerin, kisi degil, faaliyet dikkate alinarak ortaya konulmasi
gerekmektedir. Genel sistemle bu sekilde ortaya ¢ikan uyumsuzluk, getirilen
diizenlemede kural i¢i bosluk bulundugunun kabuliinii zorunlu kilmaktadir.
Buna bagli olarak getirilen diizenlemelerin ve 6zellikle ikincil mevzuatin
yorumlanmasinda, isletene yonelik degerlendirmeler yerine, genel sisteme
uygun bir bi¢imde isletmeye yonelik degerlendirmelerde bulunulmasi
gerekmektedir.

B. Cozim: Esnaf Isletmesi Kavramimmin Tammlanmas1 ve
Fonksiyonunun Ortaya Konulmasi

Yukarida belirtilen elestiriler 15181nda ilk olarak limitlerin, bir isletme
kapsaminda ytiriitiilen faaliyetleri konu almasi gerekmektedir. Kisinin 6ne
alindig1 sistemden boylece vazgecilmelidir. Boylece dngoriilen limitlerin bir
isletme kapsaminda gerceklestirilen faaliyetler sonucunda asilip agilmadigi,
isletmenin esnaf isletmesi veya ticari isletme oldugunun belirlenmesi
acisindan dogrudan uygulama alani bulacaktir.

Yeni Tiirk Ticaret Kanunu kapsaminda ticari igletme ve esnaf isletmesi
ayriminin ortaya konmasi, esnaf isletmesinin 6n plana ¢ikmasina sebep
olmustur. Bu kavramin dogru kullanilabilmesi ve ticari isletme ile ayrimimin
tam anlamiyla belirlenebilmesi igin, Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimlerinde bazi
degisiklikler yapilmasi, ardindan Bakanlar Kurulu tarafindan ¢ikartilacak
yeni kararnamede, eski Kararnamelerden farkli bir yontemin ortaya konmast
gerekmektedir.

1. Tiirk Ticaret Kanunu Hiikiimlerinde Yapilmasi Gereken
Diizenlemeler

Tirk Ticaret Kanunu'nda yer alan esnaf isletmesi kavraminin
tanimlanmamis olmasi, bunun yerine esnaf kavraminin tanimimin yapilmis
olmasi, degisiklik yapilmasi gereken hususu olusturmaktadir?®. Buna gore

ticari isletme kavramindan yararlanilmasi sebebiyle, sayilan siralandirmanin ardma “tacir”
kavraminin da eklenmesi miimkiindiir. KIRCA, esnaf sinirini asanlarin tacir sayilacagini be-
lirtirken (Bu yonde bk. KIRCA, s. 296), bu hususu vurgulamaktadir. KAYAR’a gore de ka-
nuni diizenleme, ticari isletme — esnaf isletmesi farkini ortaya koyarken, ayni zamanda tacir
esnaf ayrimi bakimindan da dolayl: olarak belirleyici nitelik gdstermektedir (KAYAR, s. 24).

214Ticari igletme esasina dayanan Tiirk Ticaret Kanunu’nun maksat ve gayesinin esnaf ziimre-
siyle ilgilenmek olmadig1 ve bu sebeple kanunda esnaf taniminin yapilmasinin gereksiz ol-
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ticari isletme kavraminin kisi temelli agiklanmasinin oniine ge¢ilmis olacaktir.
Bu agidan Tiirk Ticaret Kanunu 15. maddesi hiikkmii, Karayal¢in’in yillar 6nce
ortaya koydugu elestiriler dikkate alinarak®'® esnaf isletmesini diizenleyen bir
hiikiim olarak kaleme alinmalidir.

Esnaf taniminda ortaya konulan emek-sermaye iliskisinin de bu
kapsamda degerlendirilmesi gerekmektedir. Yukarida belirtilen elestiriler
1s1ginda?!®, diisiik gelir elde edilen hallerde emek sermaye iliskisinin, emek
lehine yogun oldugunun bir karine olarak kabul edilmesi zorunludur. Buna
bagl olarak emek sermaye iliskisine dair agiklamanin tamamen ortadan
kaldirilmas1 en dogru ¢6ziimii olusturmaktadir.

Buna gore esnaf isletmesinin, ekonomik faaliyet sonucu elde edilen
gelirin 11 inci maddenin ikinci fikrasi uyarinca cikarilacak kararnamede
gosterilen siirt asmadigi isletmeler?!” seklinde tanimlanmasi ve 15. maddenin

su sekilde kaleme alinmasi gerekmektedir.
4. Esnaf isletmesi

MADDE 15- (1) Ekonomik faaliyet sonucu elde edilen gelirin 11
inci maddenin ikinci fikrasi uyarinca cikarilacak kararnamede gosterilen
sinir1 agmayan isletmeler esnaf isletmeleridir. Esnaf isletmesi isleten kisiler
esnaf sayilir. Ancak, tacirlere 6zgii 20 ve 53 lincii maddeler ile Tiirk Medeni
Kanununun 950 nci maddesinin ikinci fikrast hitkmii bunlara da uygulanir.

Boylece merkez kavramin ticari isletme oldugu ve bunun esnaf'isletmesi
faaliyeti sinirinin iizerinde islemler gerceklestirilen bir isletme olmasi esast
saglanmis olacaktir. Isletmenin nitelikleri ortaya konularak bir kimsenin esnaf
veya tacir oldugunun belirlenmesi, Tiirk Ticaret Kanunu sistemine uygundur.
Bu sebeple mevcut diizenlemede ortaya ¢ikan igletenin kim olduguna bagh
olarak isletmenin esnafisletmesi olduguna iliskin diizenleme yerine, isletmenin
niteligine gore isletenin hukuki durumunun belirlenmesi gerekmektedir. Bir
isletme esnaf isletmesi sinirlarinda kaliyorsa, bunu isleten kisi esnaftir.

dugu hakkinda bk. KARAYALCIN, s. 233.
215Bu yonde bk. KARAYALCIN, s. 233-234.
2°Bk. yuk. IL, A, 2, a.

217 Dikkat edilirse bu tanimda kanunun esnaf taniminda yer alan “gezici, bir dilkkanda veya so-
kagin bir yerinde sabit” olmaya iliskin a¢iklama bulunmamaktadir. Esasen bu y6nde bir agi-
lamanin bulunmasina da gerek yoktur. Belirtilen tanima uygun isletmeyi isleten kisinin esnaf
olarak kabul edilmesi gerekmektedir.
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2. Yeni Hazirlanacak Kararname Bakimindan Dikkate Alinacak
Hususlar

Tiirk Ticaret Kanunu 11. maddesine gore Bakanlar Kurulu tarafindan
¢ikartilacak Kararname diizenlemesi bakimindan su hususlara dikkat edilmesi
gerekmektedir.

Ik olarak birbirinden farkli diizenlemeler igeren 5362 sayili Kanun
ve Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimlerinin uygulanmasi bakimindan, tek bir
Kararname g¢ikartilmasi yontemi terk edilmelidir. Kararname sadece Tiirk
Ticaret Kanunu hiikiimlerini uygulamaya yonelik olarak c¢ikartilmalidir.
Boylesi bir Kararnamenin hazirlanmasi, sadece maliye yetkililerine
birakilmamalidir®'®.

Ikinci olarak, Kanun tarafindan verilen yetki dikkate alindiginda,
Kararnamede ancak limit belirleme yontemi kullanmasina olanak
bulunmaktadir. Bunun disinda 2007 tarihli Kararnamede yer alan meslek
kollarma dahil olma ve vergilendirme esaslarina yapilan atiflarin, Tiirk
Ticaret Kanunu anlaminda uygulama imkani bulunmamaktadir. Bu yonde
diizenlemelerin yeni Bakanlar Kurulu Kararinda yer almamasi dogru olacaktir.

Limit belirleme ag¢isindan isletmelerin mal satis1 yapilan igletmeler,
hizmet igletmeleri veya bunlarin ikisinin birlikte yapildigi isletmeler seklinde
gerceklestirilen ve vergi hukuku kurallarinin uygulanmasindan kaynaklanan
ayrim, esitlik ilkesine aykir1 goriinmemektedir?'”.

2007 tarihli Kararnamede 6ngdriilen ve 5362 sayili Kanun kaynakl
olan, limitlerin sonradan asilmasina iliskin diizenleme, yeni Kararnamede
yer almamalidir. Bu konu sadece ticaret siciline tescil bakimindan, Tiirk
Ticaret Kanunu ile 5362 sayili Kanun hiikiimleri arasindaki 6zel hiikiim -
genel hiikiim iliskisine bagli olarak ¢6ziilmelidir.

SONUC:

Tirk Ticaret Kanunu diizenlemesinde merkez kavram olarak ele alinan
ticari igletmenin belirleyici 6zelligini olusturan esnaf isletmesi faaliyeti asma
sart1, esnaf igletmesinin belirlenmesini zorunlu kilmaktadir. Esnaf igletmesinin

218 BASTUG, diizenlemenin maliye uzmanlari tarafindan yapilmasi gerekiyorsa, bunlarin tica-
ret hukukundan da anlayan uzmanlar olmasi gerektigini, biraz da ironik bir bigimde ifade et-
mektedir (Bu yonde bk. BASTUG, s. 51).

29Bu yonde bk. yuk. I1, C, 2, d.
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yasal taniminin bulunmamasi ve diizenlemenin esnaf igletmesi yerine esnaf
kavrami lizerine kurulmasi sistemin zaafini olusturmaktadir.

Esnaf kavraminin Tiirk Ticaret Kanunu’ndan ziyade meslek orgiitlerine
iligkin diizenlemelerde ele alinmasi ve Tiirk Ticaret Kanunu ile baglantili
ikincil mevzuatin, meslek orgiitlerine iliskin mevzuat dikkate alinarak ve
bunun etkisinde kalinarak hazirlanmasi, ticaret hukuku anlaminda esnaf
kavraminin tespitini dahi zorlagtirmaktadir.
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