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GIRIS

1 Temmuz 2012 tarihi itibariyle 6zel hukukta yeni bir déneme girmis
bulunmaktayiz. Anilan tarihte 818 sayili Bor¢lar Kanunu (eBK), yerini 6098
sayilh Turk Borclar Kanunu’na (TBK) birakirken, 6762 sayili Turk Ticaret Ka-
nunu (eTTK), yerini 6102 sayili Turk Ticaret Kanunu’na (TTK) birakmak sure-
tiyle yararlukten kalkti.

1 Temmuz 2012 6ncesi déonemde, hukukumuzda, isbu calismanin konu-
sunu teskil eden ticari isletmenin devri ile ilgili kendi icerisinde bir buttnlik
arz eden bir dlizenleme bulunmamaktaydi ve eTTK, ticari isletme ticaret huku-
kunun temel kavrami olmasina ragmen ve eTTK’nin 51. maddesi 2. fikrasi
gormezden gelinecek olursa, ticari isletmenin devri ile ilgili bir suskunluk iceri-
sindeydi. Ogretide baskin bir cogunluk ve onu takip eden uygulama ise,
eBKnin 179. maddesinden hareketle bu boslugu, su sekilde siralanabilecek
6nermelerle doldurmaktaydi:

- Ticari isletmenin devri, isletmenin aktif ve pasifleri ile birlikte bir bi-
tin halinde devredilmesidir.!

- Devir sozlesmesi aktiflerin bir kismini devir dist birakabilir. Ancak,
sozlesmeye konu aktiflerin isletmenin devamini saglayacak miktar ve nitelikte
olmasi gerekir.2

- eBKnin 179. maddesi emredici niteliktedir; aktiflerin devrini
6ngormesine ragmen, pasifleri so6zlesme dis1 birakan bir devir sdzlesmesi gecer-
sizdir3 veya boyle bir durumda, pasiflerin de devredildiginin kabulti gerekir4.
Cunktu mevcut aktifler, alacaklilar agisindan pasiflerin dogal glivencesi niteli-
gindedir.5

* Ozyegin Universitesi Hukuk Faktiltesi Ogretim Uyesi.

1 Pek coklari yerine bkz. Kendigelen Abuzer, Ticari isletme, Ulgen Hiiseyin/Teoman
Omer/Helvact Mehmet/Kendigelen Abuzer/Kaya Arslan/Nomer-Ertan, N. Fiisun, Ti-
cari Isletme Hukuku, Istanbul 2009 icerisinde, s. 127-207, N. 519.

2 Pek coklar: yerine bkz. Bahtiyar Mehmet, Yeni Ticaret Kanunu ve Bor¢lar Kanunu’nun
Ticari Isletmenin Devri Konusunda Getirdikleri, Legal Hukuk Dergisi, Ekim 2011, Say1
106, s. 3889-3910, s. 3892.

3 Pek coklar yerine bkz. Arkan Sabih, Ticari Isletme Hukuku, 15. Baski, Ankara 2011, s. 42.

4 Kendigelen, N. 520.

5 Pek coklar: yerine Arkan (2011), s. 42.



104 Koray Demir (IUHFM C. LXXI, S. 2, s. 103-120, 2013)

- Isletmenin devri, kural olarak miusteri cevresini de kapsadigindan,
devir sozlesmesinde acikca 6ngdértilmemis olsa dahi, devreden, devredilen is-
letme lehine bir rekabet etmeme borcu altindadir; bu bor¢, Medeni Kanun’un
(MK) 2. maddesinden kaynaklanmaktadir.6

Yukarida da belirtildigi tizere, anilan bu 6nermeler 6gretide buyuk bir
cogunlugun goruslerini ifade etmekle birlikte, tartismadan da uzak degildi.
Ozellikle, devrin pasifleri de kapsamasi zorunlulugu seklinde 6zetlenebilecek
Uclnct gorlds, en gec Arictnin calismasinda getirdigi kapsaml elestiriler? ile
yeniden tartismaya acilmis bulunmaktaydi. Ayni sekilde, tartismali olmama-
sina ragmen, devredenin zimni rekabet yasag: seklinde nitelendirilebilecek dor-
diinct géristin de daha yakindan incelenmesi zorunlulugu kendisini hissettirir
niteliktedir.

1 Temmuz 2012 sonrasi donemde ise, ticari isletmenin devri hususunda
borclar hukuku baglaminda 6énemli bir degisiklik yasanmazken, TTK, bu alan-
daki suskunlugunu bozmus goérinmektedir: eBKnin konu ile ilgili merkez
htkmu olan 179. maddesi 6zinti korumak suretiyle TBK’nin 202. maddesinde
ifadesini bulmaya devam ederken, TTK, ticari isletmenin devrini yakindan ilgi-
lendirebilecek iki yeni hiikim ihtiva etmektedir; bunlar, TTK’'nin 11. maddesi
3. fikrasi ve 194. maddesi 1. fikrasidir.

Anilan ilk htiktim, 6zQ itibariyle, ticari isletmenin devrine iliskin soézles-
melerin yazili yapilacagini, ticaret siciline tescil ve ilan edilecegini ve yine, ticari
isletmenin, icerdigi malvarlign unsurlarinin (aktif ve pasiflerinin) devri icin zo-
runlu tasarruf islemlerinin ayri1 ayri1 yapilmasina gerek olmaksizin bir bitin
olarak devredilebilecegini hiikme baglamaktadir. TTK’'nin 194. maddesi 1. fik-
rasl ise, bir ticari isletmenin, bir ticaret sirketiyle, onun tarafindan devralinmak
suretiyle birlesebilecegini ve bu halde, devralan sirketin tltirine gére, TTK’nin
138 ila 140, 142 ila 158 ve ortak hiikimlerden 191 ila 193. madde huktmleri-
nin kiyasen uygulanacagini htikme baglamaktadir. Ancak, TTK’nin ticari islet-
menin devri konusunda suskunlugunu bozmas: yeni tartismalari da berabe-
rinde getirmis gérinmektedir:

Yeni déonemde cikan ilk yayinlara bakildiginda ilk olarak goértilmektedir
ki, 1 Temmuz 2012 sonrasi dénemde de Ogretinin buyuk bir kismi yukarida
kisaca ele alinan ve pasiflerin devri zorunlulugu olarak nitelendirilebilecek go6-
risd devam ettirmektedirler.8 Ayni sekilde devredenin, s6zlesmede 6ngoriilme-
mis olsa dahi uymakla ytktmlt oldugu zimni bir rekabet yasag: altinda oldu-
guna yonelik gortis de yeni donemde ekseriyetle dile getirilmeye devam etmek-
tedir.9

Bu iki husus disinda yeni dénem kaynaklarda, 6zellikle TTK'nin 11.

maddesi 3. fikras: dolayisiyla, devir s6zlesmesinin bir taahhtit ya da tasarruf
islemi mi oldugu ve mezkur maddede anilan ticaret siciline tescilin kurucu veya

6 Pek coklar yerine bkz. Kendigelen, N. 544.

7 Bkz. Arici, Mehmet Fatih, Ticari Isletmenin Aktif ve Pasifi ile Devri, Istanbul 2008, s.
140 vd.

8 Ornek kabilinden bkz. Arkan Sabih, Ticari Isletme Hukuku, 17. Baski, Ankara 2012, s.
42 ve Karahan Sami, Ticari Isletme Hukuku, 23. Basi, Konya 2012, s.34.

9 Bkz. Arkan (2012), s. 44 ve Karahan, s. 35.
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aciklayici niteligi mi haiz bulundugu gibi sorular tizerinde tartisildigi ve farkl
gériislerin ortaya atildigi da dikkat cekmektedir. Ornegin Arici, hentiiz tasar
asamasindayken anilan hiktim dolayisiyla dile getirdigi gértslerinde, mealen,
tescilin esasen kurucu nitelikte olmasi gerektigini, ancak anilan maddede bu
yonde bir aciklik olmadig icin ve maddenin bu haliyle kalmas: halinde, TTK’nin
36. maddesi dolayisiyla tescilin aciklayici niteliginin kabulti zorunlulugunun
dogacagini belirtmektedir.1© Benzer sekilde Bahtiyar da, devir sdzlesmesinin
hukuki niteligi tartismasina girmeksizin, ticaret siciline tescil islemlerinin kural
olarak aciklayici nitelikte olduklarindan ve anilan huktimde aksi yonde bir
aciklik bulunmamasindan kaynaklanan eksiklik dolayisiyla, maddede anilan
tescilin aciklayici etkiyi haiz oldugunun kabult gerektigini savunur gérin-
mektedir.1l Aydin ise, mealen, ticaret siciline tescilin kural olarak aciklayici
mabhiyette olmasi dolayisiyla, buradaki tescilin de bu mahiyette gortlebilece-
gini, ancak, tescilin kurucu mahiyette oldugu yo6ntindeki bir yorumun hukuk
guvenligi bakimindan daha isabetli olacagini dile getirdikten sonra, devir soz-
lesmesinin bir taahhtt islemi oldugundan ve tasarruf isleminin de ticaret sici-
line tescil safhasinda aranmasi gerektiginden bahsetmektedir.1? Diger taraftan
Tekinalp, devir s6zlesmesinin tasarruf islemi niteliginde oldugu goériistint tem-
sil etmekte, tescil isleminin ise kurucu etkiyi haiz oldugunu belirtmektedir.13
Arkan da, tescilin etkisi hakkinda goriis belirtmeksizin, Tekinalp’in yukarida
belirtilen gértisine atfen, devir sdzlesmesinin ayni zamanda tasarruf islemi
niteliginde oldugunu belirtmektedir.14

Son olarak, yine yeni donem kaynaklarda, ticari isletmenin devri ile ilgili
genel manada bir uyum sorunundan da bahsedildigi gértilmektedir. Buna goére
TBK’nin 202. maddesi, TTKnin 11. maddesi 3. fikras: ve yine, TTKnin 194.
maddesi 1. fikrasinin yeri, gerekliligi, uygulama alanlarinin birbiri ile sinirlan-
dirilmasi ve uyumu sorunlu olarak addedilmektedir.15

Iste bu noktada, isbu calisma icerisinde, yukarida kisaca izahi verilmeye
calisilan sorunlu alanlara deginilmeye calisilacak; eski donemde dile getirilen
ve yeni déonemde de dile getirilmeye devam edilen goértislere elestirel acidan
yaklasilmaya, yeni dénemin beraberinde getirdigi yeni sorular hususunda go-
rus bildirilmeye calisilacaktir. Ancak 6ncesinde, blitiin bu tartismalarin teme-
linde ticari isletmenin hukuki nitelendirilmesindeki belirsizligin yattig1 diasu-
nuldtginden bu hususa deginilerek baslanacaktir.

10 Bkz. Arici, s. 215.

11 Bkz. Bahtiyar, s. 3897 ve 3898.

12 Bkz. Aydin Alihan, 6102 sayil (Yeni) Ttrk Ticaret Kanunu’na Gére Ticari Isletme Kav-
ramu ve Ticari Isletmenin Hukuki Islemlere Konu Olmasi, Kadir Has Universitesi Hu-
kuk Faktiltesi-Yeni Ttirk Ticaret Kanunu’nun Ticari Isletme Hukuku Alaninda Getirdigi
Yenilikler Sempozyumu, Istanbul 25-26 Kasim 2011 icerisinde, s. 9-20, s. 18 ve 19.

13 Bkz. Tekinalp Unal, Tiirk Ticaret Hukukunu Ticari Isletme Baglaminda Yeniden
Dustnmek, Batider, Haziran 2008, Cilt XXIV, Say:1 3, s. 5-16, s. 12 ve 13.

14 Arkan (2012), s. 42.

15 Bkz. Bahtiyar, s. 3904.



106 Koray Demir (IUHFM C. LXXI, S. 2, s. 103-120, 2013)

I. Ticari isletmenin Hukuki Niteligi

Yukarida da kisaca deginildigi tizere, buglin icin ticari isletmenin devri
dolayisiyla yasanan tartismalarin temelinde ticari isletmenin hukuki niteligi
cevresinde sekillenen belirsizligin yattigi dustntlmektedir. Ticari isletmenin
hukuki niteligini tek bir ctimle ile ifade etmek dogal olarak mumkiin degildir.
Cunku ticari isletme, icerdigi sahsi, maddi ve gayr1 maddi unsurlari, ticaret
hayatinda isletme dolayisiyla girilen tedarik ve musteri iligkileri ve tim bunla-
rin organizasyonu dolayisiyla oldukca karmasik bir yapiya sahiptir. Ancak yine
de, isletmenin hukuki niteligi konusunda ikili bir ayrima gitmek ve negatif ola-
siliklar1 da aciklamalara dahil etmek suretiyle, hukuki nitelik sorusunu tahlil
etmek mumkin gérinmektedir. Buna gore, ticari isletmenin hukuken vasif-
landirilmasinda ilk soru, isletmenin, sézlesme iliskileri dolayisiyla btrtindiaga
vasfin tahlili, ikinci soru ise, isletmeyi meydana getiren unsurlarin hukuken
nitelendirilmesine iliskindir.

Ticari isletmenin soézlesme iliskileri dolayisiyla hukuki vasfi hususunda
ilk olarak, ticari isletmenin bir hukuk sijesi olmadigini belirtmek gerekir. Yani,
ticari isletmenin bir hukuki kisiligi yoktur.16 Isletme, bir sézlesmeye taraf ve
sozlesme dolayisiyla hak sahibi olamaz, ayni sekilde bor¢ altina da giremez.
Isletme dolayisiyla hak sahibi olabilmek ve bor¢ altina girebilmek, isletmenin
hukuk dilizeni icerisinde tasiyicist konumunda bulunan kisiye ait 6zelliklerdir;
bu kisi ise, TTK’nin 16. maddesi 2. fikras1 htikm sakli kalmak kaydiyla, tacir-
dir. Bir diger ifadesi ile, ticari isletmenin hak ve borg¢lar1 yoktur, hak ve borg¢lar
tacirin uhdesinde dogar. Hukuk dilinde bazi durumlarda, ticari isletmenin aktif
ve pasiflerinden, isletmenin alacak ve borc¢larindan bahsediliyor olmasi ise,
isletmenin hukuk sijesi olmasindan degil, muhasebe kisiligi olmasindan kay-
naklanmaktadir!?. Kullanilan bu lisan, tacirin her bir isletmesi diizeyinde ayr1
ayri defter tutmak ytktmlaltighi altinda olmasindan ve isletme dolayisiyla taci-
rin edindigi alacak ve borc¢larin ticari isletme 6zelinde kayda geciriliyor olma-
sindan kaynaklanmaktadir.

Ticari isletmenin soézlesmeler dolayisiyla blirinmesi muhtemel bir diger
vasfi ise, hukuki obje vasfidir. Hukuki obje tabiri, genel anlamiyla, bir seyin
sozlesmeye konu olabilmesi ile alakalidir. Bu manada, eger ticari isletme de,
kendisini meydana getiren tiim unsurlarla birlikte bir btitin halinde bir s6z-
lesmeye konu olabilecekse, onun hukuki obje niteligini tanimak gerekecektir.
Hemen belirtmek gerekir ki, Isvicre Hukuku’nda ticari isletmenin bu manada
bir hukuki obje niteligi kabul edilmemektedir. Ctinkd, anilan hukuk sistemi
Ogretisinde hakim gorus, ticari isletmenin devrine yonelik bir sézlesmenin, is-
letmenin en azindan lisans, kira vb. nitelikte, stirekli bor¢ doguran sézlesmele-
rine samil olmayacagi yontindedir ve bu nedenle bir btitiin olarak sézlesmeye
konu edilemeyeceginden bahisle, ticari isletmenin hukuki obje vasfini da red-
detmektedir.!® Ancak anilan tereddiit, kanaatimce Turk Hukuku acisindan

16 Kendigelen, N. 447.

17 Bkz. Karayale¢in Yasar, Muhasebe Hukuku, Ankara 1988, s. 36.

18 Bkz. Druey, Jean Nicolas, Gesellschafts- und Handelsrecht, 10. Aufl.,, Zu-
rich/Basel/Genf 2010, N. 56 ve Tschédni Rudolf, Basler Kommentar, Obligationenrecht
I, Art. 1-529 OR, Honsell/Vogt/Wiegand (Hrsg.), 5. Aufl., Basel 2011 icerisinde, Art.
181, N. 9.
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gecerli degildir. En ge¢ TTK’nin 11. maddesi 3. fikrasinin yUrurliige girmesiyle,
Tark Hukuku’nda strekli bor¢ doguran soézlesmeler de dahill9 isletmenin bir
btitiin olarak devir s6zlesmesine konu olabilecegi kabul edilmekle, ticari islet-
menin hukuki obje niteligi de kabul edilmis olmaktadir. Ancak isletmenin hu-
kuki obje niteliginin taninmasi, asagida da aciklanmaya calisilacag lzere,
kendisini olusturan unsurlar arasinda bir hukuki kader birligi yaratildigi an-
lamina da gelmemektedir. Ozetle: Girisilen sézlesme iligkileri bakimindan ticari
isletme, hukuk stjesi olmamakla birlikte, bir btttin halinde sézlesmeye konu
olabildiginden, hukuki obje olarak nitelendirilebilecektir.

Ticari igsletmenin hukuki niteligi konusunda aydinlatilmasi gereken bir
ikinci husus ise, yukarida da belirtildigi tizere, isletmeyi meydana getiren mal-
varlign unsurlarinin bir btttn olarak nitelendirilmesidir. Kanaatimce, Turk
Hukuku’nda, o6zellikle pasiflerin de devri zorunlulugu diye tabir ettigimiz bas-
kin gértise yonelik sorun da bu husustaki niteleme glgcliginden kaynaklanir
gortiinmektedir.

Ticari isletmenin malvarligi unsurlarini nitelemek konusunda Hirsch?9,
eski tarihli olmakla beraber, hala en doyurucu kaynak olarak ortaya cikmakta-
dir. Hirsch’e gére bu hususta ti¢c ihtimal bulunmaktadir: Isletme ya bir “sey”, ya
bir fiili birlik (Universitas facti) ya da bir hukuki birlik (Universitas iuris) olabile-
cektir:

Hirsch’e gore isletme, ayni haklar ve esya hukuku anlaminda, haklh se-
kilde bir “sey” olarak nitelendirilemez:2! Ctinkti bu y6nde bir niteleme isletmeye
o6zglilenmis muhtelif esyanin mutinferit ve hususi haklara konu olamamas1 an-
lamina gelir. Yine Hirsch’e gore, isletme bir fiili birlik de degildir:22 Fiili birlik
bircok seyden meydana gelen bir esya kiimesidir. Kiimeye dahil olan esyadan
her biri hukuki bagimsizligini korur ve hususi haklara konu olabilir. Ancak
anilan ktime fiilen ve tesadtfi sekilde bir arada bulunmaktadir ve birbirleri ile
iligkilendirilmemislerdir; ticari isletmenin malvarligi unsurlar1 arasinda, 6zel-
likle bu son sdylenen husus dolayisiyla ise, bir fiili birlikten de bahsedilemez.
Hirsch’e gore ticari isletme, son tahlilde, bir hukuki birliktir:23 Hukuki birlik bir
cok haklardan murekkep bir mal toplulugudur. Mevcut kimeye malvarlig: de-
nir. Malvarliginin muhtelif kisimlari1 elden cikarilabilir veya yeni kisimlar ikti-
sap edilebilir?4; ancak, mamelekin sahipligi ayn: kalir. Ticari isletmenin adi
malvarligindan farki, malvarliginin burada ticari bir amaca tahsis edilmis ol-
masi ve ticari yontem ve organizasyon dahilinde yurtutiltp, idare edilmesidir.

Burada temsil edilen gértise gore de, ticari isletmeyi bir hukuki birlik
olarak nitelemek yerinde olacaktir. Ancak, yanlis anlasilmalar: énlemek adina

19 Kanun bu manada kiracilik hakkini ve dolayisiyla kira sozlesmesini acikca zikret-
mektedir. Is Kanunu’nun 6. ve TBK'nin 428. maddesi ise, isyerinin devrinde hizmet
sozlesmelerinin kanun geregi devralana gececegini hiitkme baglamaktadir.

20 Hirsch, Ernst E., Ticaret Hukuku Dersleri, Cilt 1, Genel Prensipler-Ticari Isletme,
Istanbul 1939, s. 164-167.

21 Hirsch, s. 165.

22 Hirsch, s. 166.

23 Hirsch, s. 167.

24 Hirsch’e gore devir sozlesmesinde butlin pasifleri hari¢c tutmak mumkundtr. Bkz.
Hirsch, s. 168.
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su hususlarin da eklenmesi ya da daha acgik ifade edilmesi gereklidir: Ticari
isletmenin bir hukuki birlik olarak nitelendirilmesi, onu olusturan unsurlarin
tesadtifen bir araya gelmediklerini, bir kisi eliyle, kural olarak tacir, bir araya
getirildiklerini ve tahsis gayesi ve islevleri dolayisi ile ve bununla sinirli kalmak
kaydiyla bir btittin arz ettikleri anlamina gelir. Hukuki birlik, birligi olusturan
maddi, gayr1t maddi unsurlarin hukuken ayni kaderi paylastiklari bir esya bir-
ligi (Universitas Rerum) olusturduklari anlamina gelmez. Yine hukuki birlik,
ticari isletmenin tacirin malvarlig icerisinde yer alan, ancak ondan ayrilmis
6zel bir malvarligl (Sondervermégen) oldugu ve tacirin de sorumlulugunun ti-
cari isletmesi dolayisiyla bu malvarligi ile sinirlandig anlamina da gelmez.25
Hukuki birlikten kasit, malvarliginin bir kisi tarafindan bir araya getirildigi ve
tahsis gayesi etrafinda birlestirildigidir.

Ozetle: Ticari isletme, hukuk stjesi degildir; herhangi bir sézlesmeye ta-
raf ve o sézlesme dolayisi ile hak ve borc sahibi olamaz. Isletmenin aktif ve pa-
siflerinden bahsediliyor olmasi onun muhasebe kisiliginden kaynaklanir. Is-
letme bir buttin halinde sézlesme konusu olabildiginden, hukuki obje niteligin-
dedir. Ayn1 zamanda ticari isletme, tahsis gayesi dolayisiyla da bir hukuki bir-
lik arz eder. Ancak bu husus onu olusturan muhtelif unsurlar tizerinde miinfe-
riden tasarruf edilemeyecegi anlamina gelmez.

II. Ticari isletmenin Devrine Hakim Temel Sorunlar

Ticari igsletmenin hukuki niteligi hususunu, sonradan yapilacak acikla-
malara 151k tutmas: icin bu sekilde ele aldiktan sonra, igsbu calisma kapsa-
minda sorunlu olarak addedilen ve giris kisminda kisaca deginilen hususlara
girmek mumkln olacaktir. Bu manada ilk olarak deginilmek istenen husus,
ogretide cogunlukla savunulan ve pasiflerin de devri zorunlulugu olarak nite-
lendirilebilecek gortistur.

1) Pasiflerin Devri Zorunlulugu

Yukarida giris kisminda da deginildigi tizere, 1 Temmuz 2012 sonrasi
donemde dahi, 6gretide bliylik bir cogunluk tarafindan su goéris paylasimak-
tadir: Ticari isletmenin aktiflerinin devrini 6ngoértiirken, pasiflerini devir dist
birakan bir sézlesme, TBK’'nin 202. maddesinin (eBK madde 179) emredici ni-
teligi geregi gecersizdir. Ogretide bir baska goériis ise, bu yénde bir sézlesmenin
pasifleri de kapsadiginin kabulii gerekir seklindedir. Her iki gértistin de temel
gerekcesi, isletmenin aktiflerinin, pasiflerinin dogal glivencesini teskil ettigi
yonlindedir. Kanaatimce her iki goértis de, gerek kanunun sistematigi ve anilan
hikmtn lafzi, gerek ticaret hayatinin gereksinimleri ve alacaklilarin korunmasi
ve gerekse, karsilastirmali hukuk tahlili ve yasal dayanak agisindan sikintilidir.
Ancak bu sikintilar ele alinmadan 6nce, kisaca isletmenin aktif ve pasiflerinden
ne anlasildiginin izahi gerekir:

Isletmenin aktif ve pasifleri, isletmenin bilanco hesaplar ile ilgili terim-
leri ifade eder. Aktifler kendi aralarinda ve bir hesap dénemi icerisinde paraya
tahvil edilip edilemeyeceklerine goére, duran ve dénen varliklar olarak ikiye ay-

25 Ayni sekilde Arkan (2012), s. 34.
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rilir:26 Bu haliyle duran varliklar, tacirin somut isletme dolayis: ile sahip ol-
dugu uzun vadeli alacaklar, isletme blnyesinde yurtttlen faaliyetin devami
icin tahsis edilmis maddi olan ve olmayan varliklar, arsa, bina ve depo gibi
tasinmazlar, mobilya, is aletleri, motorlu arac gibi tasinirlar ile patent, marka,
tasarim, lisans ve izinlerden mutesekkildir. Dénen varliklar ise, kasa (cash),
bankalardaki paralar, kisa vadeli alacaklar ile stoklardan olusur. Isletmenin
pasifleri ise, 6zu itibariyle, isletmenin kisa ve uzun dénem borg¢larindan ibaret-
tir;27 bu manada pasif terimi, borg¢ terimi ile btiytik 6l¢ctide 6rttismektedir.

Bu meyanda oncelikle belirtmek gerekir ki, TBK’nin 202. maddesi hem
lafz1 hem de kanunda bulundugu yer itibariyle hakim gortisti destekler nitelikte
degildir:28 Anilan madde “Borcun Ustlenilmesi” bashg altinda diizenlenen
Ikinci Kisim’da, 196. maddede yer verilen temel kuralin istisnas1 seklinde dii-
zenlenmis bulunmaktadir. Buna gore, kural olarak, bir borcun naklinde ala-
caklinin rizas1 aranirken, bir isletmenin aktif ve pasiflerinin birlikte devredil-
mesini 6ngdren bir s6zlesme mevcutsa sayet, her bir alacaklinin rizasinin alin-
mis olmasina bakilmaksizin, isletmenin pasifleri icerisinde yer alan borg¢larin
ihbar veya ilan tarihi itibariyle devralana gectigi kabul olunacaktir. Anilan hti-
ktim, bu y6nuyle, ticari isletmenin devrine, dogrudan degil, isletmenin borcla-
rinin bir kil halinde ve alacaklilarin rizasi aranmaksizin nakledilebilecegine
iliskindir.29 Bu y6nuyle htiktiim, genel kural uyarinca ticari isletmenin her bir
alacaklisinin tek tek rizalarinin alinmasi zorunlulugunun yaratacag: glicliga
engellemek icin 6ngérilmuis bulunmaktadir.30 Devredenin ihbar, ilan veya
muacceliyet tarihinden itibaren devralanla birlikte iki yil boyunca sorumlu
kalmaya devam etmesi de, tam olarak bu noktada 6nem arz etmektedir: Bor-
cun nakli icin rizasi alinmamis olan alacakli, bu slre icerisinde eski borclu-
suna, yani, isletmeyi borclar ile birlikte devreden kisiye de basvurabilmek im-
kanina sahiptir.

Bu manada, anilan hiikmtin emredici niteliginden de bahsetmek imkani
yoktur. Clinkti kanun, maddede anilan imkandan faydalanilabilmesi icin, is-
letmenin aktif ve pasiflerinin devrini 6éngéren iradi bir islemi, sadece bir 6n ko-
sul olarak saymaktadir; yoksa isletmenin aktifi ile pasifini hukuken birbirine
baglamamaktadir. Diger bir ifadesi ile bu huktm, taraflarin sézlesmelerinde
pasiflerin de (borclarin da) devrini serbest iradeleri ile kararlastirmalarindan
sonra, borclarin, (borc¢lari) devralana, ihbar veya ilan tarihi itibari ile ge¢cmis
sayilacagini ifade etmekten ibarettir.

Hakim go6rtis ticaret hayatinin gereksinimleri ve alacaklilarin korunmasi
acisindan da sikintilidir. Hakim goériistin ¢ikis noktasi alacaklilarin alacaklari-
nin karsiliksiz kalmasinin 6nlenmesi ve bu yoldan alacaklilarin korunmasi
olmakla birlikte, hakim goéristin kabulti halinde alacaklilarin dahi magdur
olmalar: s6z konusu olabilecektir. Séyle ki;

26 Aktif tabiri ve icerdikleri icin bkz. Karayale¢in, s. 37 ile 46 ve Tschani Rudolf, M&A-
Transaktionen nach Schweizer Recht, Ztrich/Basel/Genf 2003, N. 56.

27 Bkz. Karayalgin, s. 47.

28 Lafzi yorum ve sistematik acisindan bkz. ve krs. Aricy, s. 144-147.

29 Benzer sekilde Bahtiyar, s. 3892.

30 Ayni yonde Arica, s. 147.
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Yukarida ticari igletmenin hukuki niteligi bashig: altinda da ifade edildigi
Uzere, tacir, ticari isletmeyi olusturan muhtelif unsurlar tizerinde mutnferiden
tasarruf edebilmek yetkisine sahiptir. Bu yetki, ticaret hayatinin sart kostugu
esnekligin bir geregidir. Ticari isletmesini devretmek isteyen tacire, isletmeyi
olusturan her bir unsurdan dolayr mtimkutin olan en ytuksek bedeli elde etmek
ve musteri cevresi gibi normal sartlar altinda aktiflestiremeyecegi varliklarin da
bedelini alabilmek imkani taninmalidir. Ticari igsletme, bu manada, bir metadir
ve devri, her metada oldugu gibi, bir pazar tizerinden gerceklesmektedir. Bu
pazar, isletmeleri veya munferit unsurlarini devretmek isteyen(ler)in arzi ve
devralmak isteyenlerin talebi tizerinden bir fiyat olusturmaktadir. Bu manada,
eger tacire, hukuk eliyle, isletmenin paraya tahvil edilebilir kisimlarini (aktifle-
rini), borclar1 devretmeksizin devredemezsin denilirse, devralmakla ilgilenenle-
rin sayis1 ve dolayisiyla talep diisecek, bu ise, devir bedelinin de diismesine yol
acacaktir. Ya da: Bir isletmeyi borclar ile birlikte devralmaya hazir bir kisi,
borclar devralinmaksizin 6édemeye hazir bulundugu bedelden daha azini da
vermek isteyebilecektir. Bu durum ise, son tahlilde, igsletmenin tasfiye bedeline,
yani pasifler distildtikten sonra elde edilen bir bedele yaklasarak ya da esitle-
nerek devredilmesi anlamina gelebilecektir.

Ayni noktadan hareketle, hakim goértisin dile getirdigi dogal gtivence
anlayisina da deginmek gerekir: Yukarida da arz edildigi tizere, isletmenin ak-
tifleri tacirin aktifleri, pasifleri de tacirin pasifleri olup, tacirin isletme dolayis:
ile edindigi bor¢lardan sorumlulugu isletme degerleri ile sinirh degildir. Bu ma-
nada, eger tacir, isletmesinin aktiflerini, borclar1 devretmeksizin devrederse,
devir karsiligi alinan bedel, bu devredilmeyen borclarin giivencesi olmaya de-
vam edecektir.3! Aktiflerin devri ile tacirin malvarhgindan cikan mallar yok
olmamakta, sadece paraya tahvil edilmektedir; bu duruma da muhasebe di-
linde ikame prensibi32 denmektedir.

Bu iki gortist birlestirerek 6zet seklinde ifade etmek gerekirse; pasifleri
devretmeksizin aktiflerin devrinin hukuken mumkuiin olmas: halinde, tacir ku-
ral olarak tasfiye bedelinden daha ytksek bir bedel elde etmekte ve bu bedel
devredilen aktiflerin yerine tacirin malvarhigina dahil olmaktadir. Tacir tim
malvarligr ile isletmenin borc¢larindan sorumlu oldugu icin de, alacaklilarin
magduriyeti s6z konusu olmamaktadir. Aksine, pasiflerin devir dis1 birakilmasi
ile elde edilecek deger, pasiflerin birlikte devri ile elde edilecek degerden yuksek
oldugu icin, pasiflerin devrini s6zlesme dis1 birakmayr mimktin kilan bir sis-
tem alacaklilarin daha da yararina olabilmektedir. Olas1 kétiiye kullanma hal-
leri icin ise, zaten, Icra iflas Kanunu’muzun 280. maddesi 3. fikras: hitkmu
mevcuttur.33

Bu noktada son olarak su hususu da eklemek gerekir: Hakim gértisin
karsilastirmali hukuk tahlili acisindan da karsiligi yoktur. Soyle ki; hakim go-
riise temel teskil eden madde, Isvicre Borclar Kanunu’nun (IBK) 181. maddesi-
nin Tark Hukuku’ndaki karsiigidir. Ancak, Isvicre Hukuku’nda anilan madde,
yukarida aksettirilmeye calisildig1 haliyle, devrin pasifleri de icermesi gerektigi

31 Ayni yonde Arica, s. 151.
32 Anilan prensibin ayrintilar ile ilgili bkz. Hirsch, s. 167.
33 Benzer sekilde Aricl, s. 151 ve 153 vd.
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yontinde emredici bir htikiim olarak degil, borcun nakli muiessesine getirilmis
bir istisna olarak anlasilmaktadir.34

Alman Hukuku’na bakildiginda ise, gérilmektedir ki, Tturk Hukuku’nda
devrin pasifleri de kapsamasi gerekliligi yontindeki hakim goérts, 1910°1u yil-
larda Otto von Gierke ve Martitz tarafindan, Alman Medeni Kanunu’nun 419.
maddesine dayanilarak savunulmus, ancak savunuldugu doénemde
Reichsgericht tarafindan dikkate alinmamakla azinlik gértisti olarak kalmistir.35
Azinlik gértisiine dayanak teskil eden 419. madde, bir malvarliginin aktifinin
devri halinde pasifinin de devredilmis sayilacagini acikca 6ngérmekteydi; an-
cak, 1.1.1999 tarihinde yerine yenisi ikame edilmeksizin yurtrltikten kaldirildi.
Bu yo6nde bir madde Turk Hukuku’nda hic bir zaman yer almadig icin, Turk
Hukuku’ndaki hakim goris, yasal bir dayanaktan da mahrum gérinmektedir.

Bu manada ve yukarida anilan sebeplerden 6ttirti, Turk Hukuku’nda ti-
cari isletme dolayis: ile pasiflerin de devri zorunlulugu yéntindeki gértistin ye-
niden distntlmesi yerinde olabilecektir.

2) Devredenin Zimni Rekabet Yasagi36

Belki de yeniden diistintilmesi gereken goriislerden bir digeri de, ticari
isletmenin devri soézlesmesinde acikca 6ngoértilmemis olsa dahi, devredenin
uymakla ytiktimld oldugu bir rekabet yasagi altinda bulundugu goértstidir.
Yukarida giris kisminda da deginildigi izere, 1 Temmuz 2012 sonrasi dénemde
dahi, 6gretide btiytik bir ¢cogunluk tarafindan bu gorts, devrin kural olarak
musteri cevresini de kapsadigi hususuna dayandirilmakta ve yasal dayanagini
MK’nin 2. maddesinde bulmaktadir.

Gercekten de, ilk bakista, anilan bu gortise katilmamak zor gérinmekte-
dir. Ctnkl, musteri ¢evresi tizerinde hakimiyet kurulamadigindan, onun, tek-
nik olarak isletmeden ayr bir bicimde devri de miimkiin degildir.37 Oyleyse,
devir sozlesmesinde musteri cevresinin de devredildigi yontinde bir beyan,
MK’nin 2. maddesinde viicut bulan durtstlik kurali geregi, ancak, devredenin,
musterilerin isletmeden kac¢cmalarini gerektirecek her tirlii muameleden kagi-
nacagi yontnde bir taahhtidu olarak anlasilabilir.38

Ya da; so6zlesmede 6ngoriilen muisteri cevresinin devri sayesinde isletme
degeri adi altinda ek bir bedel almis olan bir kisinin, s6zlesmede bir rekabet
yasagl ongortlmediginden bahisle hemen ertesi gtin ilgili pazara geri déonmesi
ve “devrettigi” musterilerini geri almaya calismasi, celiskili bir hareket tarzi

34 Bkz. Tschéni, Art. 181, N. 3.

35 Bu hususta bkz. Schricker Gerhard, Probleme der Schuldenhaftung bei Ubernahme
eines Handelsgeschafts, ZGR 1972, s. 121-156, s. 141’de dn. 91’de anilan kaynaklar ile
s. 142.

36 Bu baslik altinda dile getirilen hususlar calisma sahibinin doktora tezi dolayisiyla
onceden de ele alinmis olup, Turk Hukuku’na uyarlanarak, 6zet seklinde ve fazlaca de-
gistirilmeksizin aktarilmis bulunmaktadir. Aktarilan kisimlarin hangileri oldugu, de-
taylari ve anilan ¢calismada bulunmayip da Turk Hukuku dolayisiyla eklenen kisimlar
yeri geldikge ilerleyen dipnotlarda gosterilmektedir.

37 Bkz. Demir Koray, Wettbewerbsverbote-Kartellrechtliche Beurteilung, Diss., Zuirich
2008, s. 88, dn. 265’teki kaynaklar.

38 MK’nin 2. maddesi ile baglanti kurmaksizin ve fakat ayni yénde, Hirsch, s. 169.
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olarak nitelendirilebilir ve yine MK’nin 2. maddesinde ifadesini bulan hakkin
kottiye kullanilmasi muiessesesi tizerinden yasaklanabilir.39

Ayni sekilde, bu yénde bir gortis karsilastirmali hukuk tahlili ile de des-
teklenebilecektir. Alman ve Isvicre Hukuklar1*® bu yoénlii bir incelemeye tabi
tutuldugunda goértulmektedir ki, o6zellikle 1980l yillara kadar anilan hukuk
sistemlerinde de ticari isletmenin devri s6zlesmesinin musteri cevresini de kap-
samas1 halinde, sézlesmede 6ngoértilmemis olsa dahi bir rekabet yasagini ba-
rindirdigr siklikla dile getirilmektedir. Anilan hukuk sistemlerinde mevcut go-
risin temel dayanagi, devir sézlesmesinin amaci ve bu yénde rekabet yasakla-
rina uygulamada siklikla rastlaniyor olmasidir. Ancak yine de, devredenin
zimni rekabet yasag: olarak nitelendirebilecegimiz bu goértise, takip eden cekin-
celert! dolayisiyla ve en azindan bu kesinlik ve genellikte katilmak mtmkin
gorinmemektedir:

Ilk olarak belirtmek gerekir ki, MK’nin 2. maddesine dayanarak, devir
sozlesmesinde yer alan musteri cevresini de devretme taahhttiintin zimni bir
rekabet yasagi olarak yorumlanmasi ve/veya sozlesmenin bdéyle bir yasakla
tamamlanabilmesi icin, s6zlesmenin amaci ve uygulamada siklikla karsilasil-
masi sartlar1 disinda baskaca hususlarin da tetkike dahil edilmesi gerekir. Or-
negin; 6zel hukukta sbézlesme serbestisi hakimdir. Buna gore taraflar, kendi
iligkilerini diizenleyen bir soézlesmenin icerigini kendilerince belirleyebilirler.
Ancak, hukuk diizeninin sézlesme icerigini belirleyebilmek yéntinde taraflara
tanidig1 bu yetki, beraberinde bir sorumluluk da getirmektedir. Buna goére hu-
kuki iliskinin 6zenli, mantikli ve adil bir bicimde dtizenlenmesi, evvel emirde
hakimin degil, taraflarin 6devidir. Ticari isletmenin devri sézlesmesi 6zelinde,
taraflarin basiretli bir is adami gibi hareket etmek yuktumliltkleri de g6z
6ntnde bulunduruldugunda, hukuki iliskinin dtizenlenmesine iliskin taraflarin
gOstermesi gereken 6zen ve ihtimamin derecesi de artmaktadir.

Bundan baskaca, yorum faaliyeti sirasinda somut olayin o6zellikleri ve
somut devir sézlesmesi de bir biitiin olarak dikkate alinmalidir. Ornegin, devir
sozlesmesinde muisteri cevresi ismen anilmis ve hatta bunun icin bir bedel de
6ngordlmuis olabilir. Ancak, musteri cevresinin isletmenin diger unsurlarina
nazaran agirlikli bir yer tutmadig: islemlerde zimni bir rekabet yasaginin gerek-
celendirilmesi ve kabulti de zorlasacaktir. Ayni sekilde, ticari isletmenin devri
dolayisiyla devir bedelinin 6denmesi hususunda siklikla farkli modellere basvu-
ruldugu goértilmektedir. Ornegin taraflar, ticari isletmenin tamami icin sézles-
melerinde maktu bir bedel 6ngérmekle beraber, bu bedelin 6nemli bir kisminin
6denmesini, devir sonrasi donemde isletmenin islem hacmi ve cironun devami
sartina baglayabilmektedirler. Uygulamada earn-out ya da escrow agreement
olarak anilan bu sekil ifa modelleri, digerleri yaninda, isletmenin mtsteri cev-
resinin kot yapilanmasi42? dolayisiyla ve her turl cabaya karsin tstlenilmesi-

39 Bkz. Demir, s. 72’de dn. 213 ve s. 77’de dn. 233’de anilan kaynaklar.

40 Anilan hukuk sistemlerinde zimni rekabet yasag: dolayisiyla 6ne stirtilen gorusler icin
bkz. Demir, s. 39-48 ve 69-76.

41 flerleyen béltimde dile getirilen ¢ekincelerin tamami icin bkz. Demir, s. 83-93.

42 Ornegin, isletme ya buytk élctitlerde ve az miktarda musteriye hizmet vermektedir ya
da portfoy, hakimiyeti zor ve ktictik olctitlerde, cok miktarda ve daginik musterilerden
olusmaktadir.



Ticari Isletmenin Devrinde Yeni Dénem: Eski ve Yeni Sorunlar 113

nin riskli gértlduga haller icin de kullanilmaktadir. Bu yénde ayriks: ifa mo-
delleri 6ngoren bir devir stzlesmesinde de, taraflarin muisteri cevresinin Ustle-
nilememe riskini gérdtikleri ve dolayisiyla bir rekabet yasag 6éngérmek yerine,
bu sekil bir ifa modeli 6ngdérdikleri de, pekala, sdylenebilir. Bundan baskaca
devir sonrasi gelismeler de zimni bir rekabet yasaginin kabultinti zorlastirabilir.
Ornegin devralan, devirden sonra isletmeyi kapatmissa ya da devir sonrasi
devredenin piyasada faaliyet gostermemesine ragmen, musteriler baska islet-
melere kacmislarsa, bu halde de artik devralanin bir rekabet yasagi ile korun-
masi1 yoninde maddi bir faydasinin kalmadiginin kabulti gerekir. Son olarak,
MK’nin 2. maddesinden hareketle girisilecek bir yorum ve/veya tamamlama
faaliyeti esnasinda hakimin, musterilerin de sozlesmelerinin tarafini secmek
yonunde bir 6zgurliklerinin bulundugunu ve 6zel hukukun kural olarak reka-
bete acik bir tavir sergiledigini g6z 6éntinde bulundurmasi gerekir: Baska alter-
natiflerin kalmadig1 bir pazarda, musterilerin devralan kisi ile s6zlesme iligkisi
icerisine girmeye fiilen icbari halinin kabul edilmemesi gerekir. Buradan hare-
ketle de MK’nin 2. maddesine dayanilsa dahi, yorum faaliyeti neticesi ortaya
cikacak sonucun, Rekabet Hukuku ile de uyum icerisinde olmasi gerekir.43

Benzer sebeplerden o6tirti hakkin suistimali argimaninda da dikkatli
olmak lizumu hissedilmektedir. Bu hususta ek olarak sunu da ifade etmek
gerekir: Bir hareket celiskili dahi olsa, MK’nin 2. maddesi geregi yasaklanabil-
mesi igin, cgeliskili fiilin fail disinda hi¢ kimseye bir fayda getirmiyor olmasi ge-
rekir. Bu manada, ticari isletmenin devri 6zelinde bakilmasi gereken husus,
devredenin rekabet etmesi dolayisiyla devralanin ugradig: zarar: asan, daha cok
rekabet ve musteriler icin daha fazla alternatif gibi baskaca faydalar bulunup
bulunmadigidir.

Ozetlemek gerekirse; ticari isletmenin devri sézlesmesinde éngdriilmeyen
bir rekabet yasaginin varligi sonucuna ulasmak, somut olayin o6zellikleri gbz
6ntinde bulundurulmak suretiyle derinlemesine bir tahlil gerektirmektedir. Her
haltikarda, anilan tahlil neticesi varilan sonucun Rekabet Hukuku ile de uyum
icerisinde olmasi gerekmektedir.

3) Devir Sozlesmesinin Hukuki Niteligi ve Tescilin Etkisi

Yukarida giris kisminda da deginildigi tizere, yeni dénem kaynaklarda,
ozellikle TTK’'nin 11. maddesi 3. fikras1 dolayisiyla, devir s6zlesmesinin bir ta-
ahhtit ya da tasarruf islemi mi oldugu ve mezkur maddede anilan ticaret sici-
line tescilin kurucu veya aciklayici niteligi mi haiz bulundugu gibi sorular tize-
rinde tartisildig ve bu konularda hentiz bir fikir birliginin olusmadigr gértl-
mektedir.

Her iki hususta da kanuni bir aciklik olmadig: icin, anilan sorularin bir
yorum faaliyeti neticesi cevaplanmasi ve kanaatimce, girisilecek yorum faaliyeti

43 Rekabet Kurumu’muz, devrin musteri cevresi ve know-how’u kapsadigi hallerde ve
isletmenin devir sirasindaki cografi pazari ile sinirli kalmak kaydiyla, devreden aleyhine
3 yili asmayan rekabet yasaklarini Rekabet Hukuku ile uyumlu gérmektedir. Bu hu-
susta bkz. Rekabet Kurumu Birlesme ve Devralmalarda Ilgili Tesebbtis, Ciro ve Yan Si-
nirlamalar Hakkinda Kilavuz, N. 51. Anilan kilavuza http://www.rekabet.gov.tr/
Resources/Kilavuzlar/kilavuz12.pdf adresinden ulasilabilir. (Son kontrol tarihi
09.02.2013)
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sirasinda da bu iki sorunun her zaman igin birlikte diistintilmesi ve asagida
detaylar ile tekrar ele alinacak, TBK’nin 202. maddesi ile TTK’nin 11. maddesi
3. fikras1 arasinda dogabilecek uyum sorunun da dikkate alinmasi1 gerekmek-
tedir. Ancak 6ncesinde, taahhtit ve tasarruf islemi ile tescilin kurucu ve acikla-
yic1 etkilerinden ne anlasildiginin kisaca izahi gerekir:

Oncelikle belirtmek gerekir ki, taahhtit islemi de, tasarruf islemi de bir
hukuki islemdir. Tasarruf islemi, bir kisinin hakkinin varligini veya icerigini
dogrudan ve kat’i surette bir baska kisi lehine degistirir.44 Bu yontyle tasarruf
islemi, bir hakki nakleden, sinirlayan, degistiren ya da ortadan kaldiran bir
islemdir ve tasarruf islemi neticesinde kisinin malvarliginin aktif kisminda bir
azalma yasanir.45 Taahhtit islemi ise, bor¢ doguran, yapma veya yapmama
seklinde bir borcu temellendiren bir islemdir; bu ydntyle taahhtt islemi, mu-
hatabina bir talep hakki tanir. Taahhtit islemi ile taahhtitte bulunan sahsin
malvarliginin aktif kisminda bir azalma yasanmazken, pasif kisminda bir co-
galma meydana gelir.46

Tescilin aciklayici ve kurucu etkisi hakkinda ise, su hususlar: tespit et-
mek mumkindur: Aciklayici nitelikteki tescilde bir hak, tescil 6ncesi haliha-
zirda mevcuttur, tescil bu durumu sadece ilan eder ve tescilden 6nce var olan
hak ve hukuki gerceklik, tescili gereken hususun tescil edilmesi ihmal edilse
dahi, varligini korur ve devam ettirir.#7 Kurucu nitelikteki tescil ise, hakk: yara-
tir, tescil 6ncesinde hak henliz dogmamaistir.48 Bu manada, 6zellikle sézlesmele-
rin ticaret siciline tescilini 6ngéren hiktimlerde, hakkin dogmasi ve/veya nakli
acisindan kurucu tescil ile tasarruf islemi 6rttisecektir.49

Bu soOylenenlerden hareketle, 6gretide devir sézlesmesinin hukuki niteligi
ve tescilin etkisi sorularn etrafinda sekillenen tartisma ile ilgili 6ncelikle su hu-
susu tespit etmek mimkin gériinmektedir: Devir s6zlesmesinin hukuki niteligi
ve tescilin etkisi sorularinin muhtemel cevaplar: ile ilgili halizihazirda, zaten,
sadece iki ihtimal bulunur gérinmektedir. Bu manada, ya “devir s6zlesmesi bir
taahhtt islemidir ve tescil kurucu niteliktedir” ya da “devir s6zlesmesi bir ta-
sarruf igslemidir ve tescil agiklayici niteliktedir” denilebilecektir. Bu durum, yu-
karida izah edilmeye calisildig: haliyle, taahhtit ile tasarruf islemi ve aciklayict
ve kurucu tescil kavramlarinin icerikleri geregi ortaya ¢ikmaktadir.

Bu tespitten hareketle, sonda sdylenmesi gerekeni basta séylemek paha-
sina da olsa, burada temsil edilen gortse gore, TTK’nin 11. maddesi 3. fikrasi
anlaminda bir ticari isletmenin devri sézlesmesi, takip eden gerekcelerle bir
taahhtit islemi niteligindedir ve anilan htuktimde 6ngértlen tescil de, kurucu
niteliktedir. Soyle ki;

44 Berger Bernhard, Allgemeines Schuldrecht, Bern 2008, N. 252.

45 Bkz. Schwenzer Ingeborg, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bern
2009, N. 3.31 ve 3.33.

46 Schwenzer, N. 3.31.

47 Bkz. Roth, Giinther H./Weller, Marc-Philippe, Handels- und Gesellschaftsrecht,
Munchen 2010, N. 41.

48 Roth/Weller, N. 40.

49 Benzer sekilde Arici, s. 215.
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Bu yoénde bir goértistn birinci gerekcesini TBK’nin 202. maddesi ile
TTKnin 11. maddesi 3. fikras: hiikiimlerini miimktn oldugu 6l¢ctide uyumlu
hale getirmek kaygisi olusturmaktadir. Séyle ki; bir sonraki béltimde de ayrica
izah edilmeye calisilacagi tizere, her iki htikim de 6zU itibariyle ayni temelden
hareket etmektedirler. TBK’nin 202. maddesinin de, TTK’'nin 11. maddesi 3.
fikrasinin da c¢ikis noktasi, bir ticari isletmenin aktif ve pasifleri ile birlikte bir
biittin halinde devredilmesini konu alan bir sézlesmedir. Iki madde arasindaki
temel fark, TBK’nin 202. maddesinin sézlesmenin sekli ile ilgili bir sart kos-
mamis olmasi ve isletmenin pasifleri acisindan kulli, aktifleri acisindan ise,
genel htuktmler dolayisiyla cliz’i intikali 6ngérmus olmasidir.50 Buna karsilik
TTKnin 11. maddesi 3. fikrasi, devir s6zlesmesinin adi yazili sekilde yapilma-
sin1 6ngdérmektes! ve isletmenin malvarligi unsurlarinin tamami igin, yani, hem
aktif hem de pasifler icin kulli intikal prensibini benimsemektedir. Bunun di-
sinda her iki hiikiim de birbirine paralel uygulama alani bulabilir ve her hali-
karda, TBKnin 202. maddesi, TTK’'nin 11. maddesi 3. fikrasini1 bor¢lardan
muteselsil sorumluluk dolayisi ile tamamlar niteliktedir.

Bu manada, TTK’nin 11. maddesi 3. fikrasinda anilan s6zlesme, bir ta-
sarruf islemidir denilirse sayet, somut sézlesmenin hangi maddeye dayandig:
belirlenemeyen soézlesmeler dolayisiyla, uygulamada, isletmeye ait unsurlarin
mulkiyetinin gecis zamani ve gecis islemleri ile ilgili 6nemli sorunlar ortaya
cikabilir. Ayni sekilde, yine ayni1 maddede 6ngortilen tescil islemi, sadece acik-
layici niteliktedir dendigi zaman da, ayni yénde bir sorun kaginilmaz olacaktir.

Bu cekinceleri daha anlasilir kilmak icin bir 6rnek vermek gerekirse; A ve
B, B’nin ticari isletmesinin A tarafindan aktif ve pasifleri ile birlikte bir biitin
halinde devralinmasi konusunda anlasmislar ve bu anlasmalarini bir kagida
aktararak, el yazilari ile imzalamislardir. Anilan kagitta devir bedeli ve isletmeyi
bir btittin halinde devretme iradesi disinda baskaca bir husus yer almamakta-
dir. Bu durumda, béyle bir sézlesmede, burada temsil edilen goértise gore, hem
TBK’nin 202. maddesi hem de TTK’nin 11. maddesi 3. fikras: paralel uygulama
alani bulabilecektir. Ancak, her iki madde de sézlesmenin ifasina iliskin farkl
rejimler 6ngérdtigline goére, bu durumda ticari isletmeye ait bir tasinmazin
mulkiyeti ne zaman B’den A’ya gecmis kabul edilecektir veya gecmesi icin ta-
puda tescil islemi gerekecek midir? Eger TTK’nin 11. maddesi 3. fikras1 geregi,
devir soézlesmesi, bir tasarruf igslemidir denilecek olursa, taraflar zaten anilan
kagidi imzalamakla ve anilan madde geregi, isletmeye tahsisli tasinmazin mul-
kiyetini baskaca bir isleme gerek kalmaksizin devretmis olurlar. Diger taraftan
ayni olaya uygulama alani bulabilecek olan TBK'nin 202. maddesi ise, ayni
tasinmazin mulkiyetinin naklini, ancak tapuda tescilden sonra gerceklesmis
saymaktadir. Sadece, TTK'nin 11. maddesi 3. fikrasina gére devir sdzlesmesi
bir taahhtit islemidir ve tescil kurucu niteliktedir dendigi zaman, yukaridaki
ornekte verilen sozlesmeler gibi s6zlesmelerde, taraflarin ifa konusundaki ha-
reket tarzlarindan da hareketle bir hukuki netlik saglamak mumktin olabile-
cektir.

Ayni 6rnek Uzerinden ikinci gerekce de, zaten, kendiliginden ortaya ¢ik-
maktadir; bu ise, islem gtivenligidir: Devir s6zlesmesi taahhtit islemidir ve tescil

50 eBK’nin 179. maddesi dolayisiyla ayni yonde Ariel, s. 29 ve 30.
51 Adi yazili seklin elestirisi icin bkz. Bahtiyar, s. 3895 vd.
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kurucu niteliktedir, denmezse sayet, birbirine paralel iki dlizenlemenin mevcu-
diyeti ve TTK’nin 11. maddesi 3. fikrasinin 6ngoérdigta kulli intikal olanagi,
ozellikle tasinmazlar acisindan islem gtivenligini de tehlikeye atar niteliktedir.

27 Ocak 2013 tarih ve 28541 sayili Resmi Gazete’de yayinlanan ve ayni
glun yururltge giren Ticaret Sicili Yonetmeligi'nin ilgili maddeleri de burada
temsil edilen goértisti destekler niteliktedir. Sicil Yonetmeliginin 133. maddesi
3. fikrasi, devrin, devir sozlesmesinin timlintn tescili ile htikim ifade edece-
gini tespitle, tescilin kurucu niteligini vurgulamakta ve yine, Sicil Yénetme-
liginin 135. maddesi 5. fikrasinda yer verilen, siciller aras1 gecikmeksizin irti-
bat mekanizmasi ile de islem gtivenligi artirilmaya calisilmaktadir.

Bu noktada son olarak, varilan yorum sonucunun TTK’nin 36. maddesi
ile uyumuna deginmek gerekir: Gercekten de anilan maddenin anlam icerigin-
den, yasada aciklik bulunmayan hallerde tescilin etkisinin kural olarak acikla-
yict mahiyette oldugu sonucu c¢ikartilabilir. Ancak yine de, bu sonuca da bir
yorum faaliyeti neticesinde ulasilabilmektedir. Ayni sekilde, yasada ayni yonde
ve yoruma yer birakmayacak aciklikta bir htikiim olmus olsayd: dahi, kanaa-
timce bu durum, yukarida girisilen yorum faaliyetinin ve sonucunun sihhatini
olumsuz manada etkilemezdi. Soyle ki; hukuk devleti ve yasaya baglhlik ilkeleri
geregi, tabii ki, yorum faaliyeti neticeleri yasanin s6zline aykiri olamaz. Ancak,
bu yorum sinirlamasi, hukuki pozisyonlar: kisaltan, muhataplarinin hukuki
durumunu kéttlestiren ve kendi distincesini, kasten, yasakoyucunun iradesi
Ustinde tutan haller icin gecerlidir.52 Ancak tescilin etkisinin kurucu mabhi-
yette oldugu yéntinde bir yorum sonucu, béyle bir kasta dayanmaktan ve mu-
hataplarinin hukuki durumunu koéttlestirmekten ziyade, yasanin, hemen de-
gistirilmek zorunda kalmaksizin ve olasi celiskileri ortadan kaldirarak uygu-
lanmaya devam edebilmesi amacina hizmet etmektedir. Burada girisilen yorum
faaliyeti ve elde edilen sonucg, kanaatimce, yasakoyucunun yukarida ele alin-
maya calisilan uyum sorunu ve islem gutivenligi cekincelerini farketmis olsaydi
Ongorecegi ¢c6zim ile de 6rtismektedir.

4) TBK 202, TTK 11/3 ve 194/1: Uygulama Alani ve Uyum Sorunu

Yukarida giris kisminda da belirtildigi tizere, yeni dénem kaynaklarda ti-
cari igsletmenin devri ile ilgili genel manada bir uyum sorunundan bahsedildigi
gorulmektedir. Buna gére TBK’nin 202. maddesi, TTK'nin 11. maddesi 3. fik-
rasit ve yine, TTK’'nin 194. maddesi 1. fikrasinin yeri, gerekliligi, uygulama
alanlarinin birbiri ile sinirlandirilmasi ve uyumu sorunlu olarak addedilmektedir.

Bir 6nceki baslikta devir s6zlesmesinin bir taahhtit islemi oldugu ve tes-
cilin kurucu etkiye sahip oldugu yo6ntindeki tezin savunulmaya calisilmasi es-
nasinda da belirtildigi gibi, anilan maddeler arasinda, anilan sorulara verilen
cevaplar dolayisiyla degisebilecek biiytik bir uyumsuzluk olmas: ihtimali mev-
cuttur. Ancak burada temsil edilen goértise goére, TBK'nin 202. maddesi ile
TTK’nin 11. maddesi 3. fikrasi birbirlerine alternatif olarak uygulanabilir ve her
haltikarda, TBK’nin 202. maddesi, TTK’nin 11. maddesi 3. fikrasini bor¢lardan
birlikte sorumluluk manasinda tamamlar niteliktedir. Hatta, anilan htuktmle-

52 Bkz. Miiller F., Vorbemerkung, Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien,
2. Aufl., 2011 igerisinde, Rn. 36.
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rin birlikte mevcudiyeti ve eBK degistirilirken, TBK’'nin 202. maddesine, mehaz
Isvicre Hukuku’na uygun sekilde ticari isletmenin devri lehine bir kayit kon-
mamis olmasi dahi, bir sans olarak degerlendirilebilir. S6yle ki;

Isbu calisma altinda takip edilmeye calisilan temel goriis, ticari isletme-
nin devri hususunda, hukukumuzda, tam bir sézlesme serbestisinin hakim
kiinmas1 gerekliligidir. Tacir, ticari isletmenin devri hususunda, isletmenin
aktif ve pasiflerinin nicelik ve niteligi ile olas1 islem maliyeti ve hiz1 ve elde edi-
lecek bedelin yuksekligine gore devir kararini serbestce verebilmeli, yontemini
serbestce belirleyebilmelidir. Bu manada tacir, eger isterse, ticari isletmeye ait
unsurlar genel hiiktimler uyarinca ayri ayri devredebilmelidir. Ornegin, islet-
meye Ozgllenmis tasinmaz tapuda, aktifler icerisinde yer alan alacaklar: yazil
temlik ederek, borclari, alacaklilarin rizasini almak suretiyle nakledebilmelidir.
Ya da; somut igletmenin malvarligi unsurlar arttigi, ayristigi ve karmasiklastig:
Olctide, tacire kulli intikal olanaklar: da sunulabilmelidir. Tacir dilerse, aktifleri
ayr1 ayri, pasifleri ise alacaklilarin rizasi aranmaksizin tek islemde ya da yine
tek islemde, hem aktif, hem de pasifleri bir arada ve bir kil halinde naklede-
bilmelidir.

Yeni dénemde, hukukumuzda, ticari isletmenin devri ile ilgili boyle bir
sans yakalanmis gériinmektedir. Oncelikle tacirin, ticari isletmeyi olusturan
malvarligi unsurlarini genel htikiimler uyarinca ayri ayr1 devretmesi éntinde bir
engel yoktur. Devaminda, tacir, TBK’nin 202. maddesini se¢cmek imkani tize-
rinden aktifleri genel htikiimlere gére ayri ayri, pasifleri ise bir kil halinde ve
tek islemde (ihbar veya ilan ile) devretmek imkanini yakalayabilir; ve yine,
TTKnin 11. maddesi 3. fikrasinin secilmesiyle tacir, ticari isletmenin aktif ve
pasifleri ile birlikte isletmenin bltinund, tek islemde (ticaret siciline tescil is-
lemi ile) ve kulliyen nakletmek imkanina sahip olabilir. Ancak tacire, somut
isletmenin ozelliklerini ve islem maliyetini hesaba katabilmesi icin, tim bu
esnekligin saglanabilmesi, evvel emirde, pasiflerin de devri zorunlulugu diye
tabir ettigimiz goértsten vazgecilmesine ve daha sonra, anilan maddeler ara-
sinda uyumsuzluk problemi yasanmamasi adina, TTK’'nin 11. maddesi 3. fik-
ras1 anlaminda bir ticari isletmenin devri sdzlesmesinin bir taahhut islemi ol-
dugunun ve tescil isleminin kurucu niteliginin kabultine baghdir.

Ancak, yeni déonemde yasanmasi kacinilmaz bir uyumsuzluk problemi,
burada temsil edilen gortigse gore, TTK’nin 194. maddesi 1. fikras: dolayisiyla ve
ozellikle, birlikte sorumluluk hallerinin sureleri ile ilgili ortaya cikabilecektir.
Anilan madde, ticari isletmenin bir ticaret sirketi tarafindan devralinmak sure-
tiyle birlesmesini konu almaktadir ve kalan hususlarda TTK’nin birlesme isle-
mine iliskin htikiimlerine atif yapilmaktadir; maddede anilan devrin, normal bir
ticari isletmenin devri s6zlesmesmesinden farkini ise, esasen, atif yapilmayan
hiuktmler belirlemektedir. Buna gore, 6zellikle TTK’nin 141. maddesine atif
yapilmadig icin, anilan htiktimde ele alinan islemi, devredene ticari isletmenin
devri karsiliginda bir bedel vermek yerine, devralan sirkette ortaklik saglayan
bir ticari isletmenin devri s6zlesmesi olarak nitelemek mimkin gérinmektedir.
Buradan hareketle ise, yukarida da anildigi tizere, birlikte sorumluluk halleri-
nin sUreleri konusunda bir uyumsuzluk yasanmaktadir. Séyle ki; normal bir
ticari isletmenin devri sozlesmesi dolayisiyla devreden, devredilen borclar icin
devralanla birlikte iki yil boyunca sorumlu kalmaya devam ederken, ticari is-
letmesini TTK’nin 194. maddesi 1. fikras1 hiikmtince bir ticaret sirketine dev-
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rettikten sonra, devir karsiligi bir bedel almak yerine devralan ticaret sirketinin
ortag: haline gelen kisi, TTK’'nin 158. maddesi 2. fikras1 dolayisiyla devredilen
borclardan, devralanla beraber ti¢ yil boyunca sorumlu kalmaktadir. Bu nok-
tada ise, bu stire farklilig1 dolayisiyla su soru akla gelmektedir:

- Ticari isletmesini bir gercek kisi, dernek ve vakif da dahil olmak
lUzere baska bir kisiye bedel karsilig1 devredip, elini isletmeden ceken bir kisi,
TBK’nin 202. maddesi dolayisiyla eski borclardan iki yil boyunca sorumlu kal-
maya devam ederken, ticari isletmesini alacaklilar acisindan daha iyi denetle-
nen bir ticaret sirketine devreden ve karsiliginda devralan sirkete ortak olmak
suretiyle devredilen isletmenin kaderinde tek basina olmasa da, s6z sahibi ol-
maya devam eden bir kisi, neden tg¢ yil boyunca sorumlu kalmaktadir?

III. Sonuc¢

Bu calisma altinda varilan sonuclar isbu son bashk altinda maddeler
halinde siralamak gerekirse;

1. Ticari isletmenin devri, isletmenin aktif ve pasifleri ile birlikte bir bui-
tiin halinde devredilmesidir. Isletme hukuk stjesi degildir. Dolayisiyla aktif ve
pasifleri olamaz. Bu noktada kullanilan lisan, isletmenin muhasebe kisiligi
olmasindan kaynaklanmaktadir. Devaminda isletme, bir btittin halinde so6zles-
meye konu olabildiginden ve malvarligi unsurlar1 arasinda tahsis gayesi dog-
rultusunda bir iliski kurulmus oldugundan bir hukuki obje ve bir hukuki birlik
niteligi arz etmektedir.

2. Burada temsil edilen gértise gore, isletmenin pasiflerini icermeksizin
aktiflerini devre konu kilan bir s6zlesme gecersiz addedilmemeli ya da bu yénde
bir s6zlesmenin pasifleri de kapsadigi sonucuna ulasilamamalidir. Bu y6nde bir
gorls, ticaret hayatinin gereklilikleri, alacaklilarin korunmasi, karsilastirmali
hukuk tahlili ve yasal dayanak acisindan sikintihidir. Tacir tam bir sézlesme
serbestisi icerisinde, igletmeyi olusturan malvarligi unsurlar: tizerinde, yasal
sartlar: yerine getirerek tasarruf edebilmelidir.

3. Ticari isletmesini devreden tacirin, sozlesmede 6ngdrilmemis olma-
sina ragmen uymakla yikimld oldugu bir rekabet yasaginin mevcudiyeti, s6z-
lesmenin musteri ¢cevresini de kapsamasi ve rekabet yasaklarinin bu tarz soz-
lesmelerde 6ngoértilme sikhigi dikkate alindiginda kabul edilebilir gérinmekte-
dir. Ancak somut olayda, sozlesme serbestisi ilkesinin soézlesenlere ytkledigi
sorumluluklar, s6zlesenlerin basiretli isadami nitelikleri, somut ifa modelleri
gibi hususlar bu y6nde zimni bir rekabet yasaginin kabuliinti zorlastirabilir.
Her haltikkarda, Rekabet Hukuku’nun cizdigi sinirlarin korunmasi gerekir.

4. TTK’nin 11. maddesi 3. fikras1 6zelinde devir sozlesmesi bir taahhtit
islemidir ve ticaret siciline tescil kurucu niteliktedir. Bu 6nerme, herseyden
once islem glivenliginin saglanmasi ve ayni hususu konu alan TBK ve TTK hu-
ktimleri arasinda olusabilecek bir uyumsuzlugu engellemek gayesini giitmektedir.

5. Ticari igsletmenin devri hususunda, tacir, tam bir s6zlesme serbestisi
icerisinde hareket edebilmeli, isletmenin malvarligi unsurlarini talep, elde edi-
lebilecek en yuksek deger ve en dustik islem maliyeti ile en ytiksek islem hizini
gozeterek devredebilmelidir. Bu manada tacir, isletmenin malvarligi unsurlarini
genel htiktimler dairesinde tek tek devredebilir. Ayn1 sekilde tacir, TBK’nin 202.
maddesinden hareketle aktifleri ilgili sartlarlara uyarak tek tek ve pasifleri de



Ticari Isletmenin Devrinde Yeni Dénem: Eski ve Yeni Sorunlar 119

bir kil halinde devredebilecegi gibi, TTK’'nin 11. maddesi 3. fikrasi uyarinca da,
hem aktif hem de pasifleri bir kil halinde devredebilmelidir. Bu manada genel
huktmler, TBK ve TTK htuktmleri tacir nezdinde birbirlerine alternatif teskil
etmektedirler. Her haliikarda TBK’nin 202. maddesi, TTK'nin 11. maddesi 3.
fikrasini, borc¢lardan birlikte sorumluluk htikmt ile tamamlar niteliktedir.

6. Yeni déonemde ticari igletmenin devri hususunda en 6nemli uyum so-
runu TTK’nin 194. maddesi 1. fikrasi dolayisiyla ve birlikte sorumluluk stireleri
ile ilgili olarak yasanabilecektir: Ticari isletmesini bir gercek kisi, dernek ve
vakif da dahil olmak tizere baska bir kisiye bedel karsilig1 devredip, elini islet-
meden ceken bir kisi TBK’'nin 202. maddesi dolayisiyla eski bor¢lardan iki yil
boyunca sorumlu kalmaya devam ederken, ticari isletmesini alacaklilar acisin-
dan daha iyi denetlenen bir ticaret sirketine devreden ve karsiliginda devralan
sirkete ortak olmak suretiyle devredilen isletmenin kaderinde s6z sahibi olmaya
devam eden bir kisi ise, TTK’nin 158. maddesi 2. fikrasi dolayisiyla tg¢ yil bo-
yunca sorumlu kalmaktadir.
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