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OZET

Bu makalede, 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu m. 376/3 ile
hukukumuzda tanman “garameye istirakten feragat sozlesmesi”,
adlandirma ve hukuki nitelik yonleriyle incelenecektir. Doktrinde “sirada
sona gitme”, “siradan cekilme anlagmasi” olarak da ifade edilen bu
sOzlesmenin  “garameye  istirakten feragat soOzlesmesi”  olarak
adlandirilmast hem so6zlesmenin ruhuna, hem de Kanun koyucunun
yaklasimina uygun olacaktir. Iki tarafli bir hukuki islem olan garameye
istirakten feragat soOzlesmesi, bazi yonleriyle geciktirici sarta bagh
sOzlesme niteligi gosterse de genel igerigi itibariyle “sui generis” bir
sozlesmedir.

Anahtar Kelimeler: Sirada sona gitme, garameye istirak, sermaye
sirketi, borca batiklik, iflas.

THE QUALITY OF AGREEMENT OF LEGAL WAIVER FOR
PARTICIPATION IN PRO RATA SHARING

ABSTRACT

The purpose of this article is to examine “agreements on waiver of
pro rata collection of debts” prescribed by Article 376/3 of the Turkish
Commercial Code No. 6102, particularly in terms of their denomination
under that name, and their legal characteristics. The article argues that
denominating these agreements as “agreements on waiver of pro rata
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collection of debts” is more in line with the motivation behind the
relevant legislation, as well as the spirit underlying these agreements.
They are bilateral legal transactions, and although they have the features
of a contingent agreement, in terms of their general characteristics, they
can be qualified as "sui generis” contracts.

Keywords: Subordination, pro rata sharing, incorporated
company, over-indebtedness, bankruptcy.

GIRIS

Garameye istirakten feragat sézlesmesi, 6102 sayili yeni TTK m.
376/3 ile birlikte hukuk hayatimiza giren ve borca batikligin giderilmesini
saglayan yeni bir hukuki kurumdur. TTK m. 376/3’te borca batiklig1 tespit
eden yonetim kuruluna, mahkemeye borca batiklik bildiriminde bulunup
iflasini isteme gorevi yiiklendikten su secenek sunulmaktadir: “Megerki,
iflas kararinin verilmesinden once, sirketin acigini karsilayacak ve borca
battk  durumunu ortadan kaldiracak tutardaki sirket borglarinin
alacaklilar, alacaklarimin sirasimin diger tiim alacaklilarin sirasindan
sonraki siraya konulmasini yazili olarak kabul etmis ve bu beyanin veya
sozlesmenin yerindeligi, gercekligi ve gecerliligi, yonetim kurulu
tarafindan iflas isteminin bildirilecegi mahkemece atanan bilirkisilerce
dogrulanmuis olsun.”

Bu sozlesmede, sirketin borca batikligini giderecek dlgilide alacaga
sahip olan alacakli ya da alacaklilar, sirketin olasi1 iflasi durumunda, sira
cetvelinde en alt siraya gitmeyi kabul etmektedirler. Boyle bir taahhiit
etkilerini iflds halinde gosterecek ve sona giden alacaklarin alacaklilari,
garameye katilmayacaklardir. Bdylece, sirketin pasiflerinde borca
batikligi giderebilecek miktarda yasanacak azalma sirketin borca
batikligin1 giderecek ve mahkemeye iflas bildiriminde bulunma
zorunlulugu ortadan kalkacaktir.

Garameye istirakten feragat sozlesmesi, borca batik sgirket ile
sirketin borca batikligim1 giderecek miktarda alacaga sahip sirket
alacaklilar1 arasinda yapilir. Sozlesme tek bir alacakliyla yapilabilecegi
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gibi birden fazla alacakliyla da yapilabilir. Onemli olan, kendisiyle
sOzlesme yapilan alacakli ya da alacaklilarin alacaklarinin toplam
tutarinin, sirketin agigini karsilayip borca batikliktan kurtaracak miktarda
olmasidir. Sirketin ag¢igimin karsilanmasi, borca batiklik bilangosunda 6z
varlik/bor¢lar oraninin en azindan bir (1) olmasi anlamina gelmektedir.
Elbette bu oranin artmasi sonucunu verecek daha fazla miktardaki sirket
borcunun alacaklilariyla da s6zlesme kurulabilir',

Bu c¢alismada oncelikle TTK m. 376/3’te getirilen s6z konusu
hukuki imkanin nigin “garameye istirakten feragat sézlesmesi” olarak
adlandirildigr anlatilacak; ardindan bu sézlesmenin bir 6zel hukuk
sozlesmesi olarak tasimis oldugu nitelikler aciklanacak ve bu baglamda
¢esitli ihtimaller tartigilacaktir.

1. SOZLESMENIN ADLANDIRILMASI
1.1.MEVCUT DUZENLEMELERDEKI VE
DOKTRINDEKI ADLANDIRMA
Garameye istirakten feragat sdzlesmesi i¢in doktrinde birbirinden
farkll pek ¢ok isim kullanilmisgtir:

Atalay sozlesmeyi; alacaklinin, iflas masasindan tatmini
konusundaki talep hakkini, diger alacaklilar lehine, bu alacaklilar tatmin
edildikten sonra kullanmak iizere, paralarin paylastirilmasindaki siradan
(IiIK m. 206) vazgecerek daha sonra kullanmay: taahhiit etmesi olarak
tanimlamus ve “siradan vazgegme sozlesmesi” olarak ifade etmistir®,

Tiirk ve Aydin, sdzlesmeyi “iflastaki siradan c¢ekilme sozlesmesi”
olarak anmuslardir®,

! Ahmet Tiirk: Anonim Ortaklikta Sermaye Kaybi ve Borca Batikligin Hukuki Sonuglart;
Nobel Yaynlari, Ankara 1999, s. 294; Oguz Atalay: Borca Batikhk ve iflasin
Ertelenmesi; Giincel Hukuk Yayinlari, {zmir 2006, s. 43.

2 Opuz Atalay: Anonim Sirketlerin iflas;; Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Déner Sermaye Isletmesi Yayimnlari, izmir 1996, s. 75.

% Tiirk, s. 293; Alihan Aydm: “Tirk Ticaret Kanunu’nun Anonim Ortaklikta Sermaye
Kayb1 ve Borca Batikliga iliskin Diizenlemesine (TK m. 376) Elestirel Bir Bakis”;
TUHFM, C: LXX, S: 2, 5.101-114, Istanbul 2012, s. 111.
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Kayar, “sirada sona ge¢cme veya siradan vazgecme beyani veya
anlagmas1” olarak ifade etmigtir®.

Tekinalp ise sozlesmeyi alacaklilardan bazilarinin “sirada en sona
gitmeyi” taahhiit etmeleri veya bu konuda bir sézlesme imzalamalari
olarak ifade etmistir’.

Manavgat, sozlesmeyi ‘“alacagin  sona birakilmas”  diye
adlandirilabilecek bir yontem olarak ifade etmistir®.

B. Giineysu/Capa ise sozlesmeyi “siradan c¢ekilme anlagmasi”
olarak ifade etmislerdir’.

>

Kanimizca sozlesmenin “garameye istirakten feragat sézlesmesi’
olarak adlandirilmasi isabetli olacaktir.

1.2.NEDEN “GARAMEYE IiSTIRAKTEN FERAGAT
SOZLESMESI” IFADESI?

Iflas tasfiyesinde paralarin paylastirilmas1 asamasinda IIK m. 248’
gore rehinli alacaklar ve masa alacaklar i¢in pay ayrildiktan sonra adi
alacaklar icin pay ayrilmasina gegilir. Bu yapilirken 1IK m. 206’ya gore
ilk {i¢ sirada yer alan imtiyazli alacaklar i¢in tam olarak pay ayrilir. Buna
kargilik, dordiincii siradaki alacaklar yani imtiyazsiz alacaklar genellikle
tam olarak karsilanamayacagindan, imtiyazli alacaklilardan artan para
imtiyazsiz alacaklilar arasinda, alacaklar1 oraninda olmak iizere esit bir

* Ismail Kayar: “Yeni TTK’ya Gére Anonim Sirkette Sermaye Kayb1 ve Borca Batikligin
Tespiti ve Sonuglar1”, 6102 Sayili Tiirk Ticaret Kanunu’nu Beklerken, 10-11-12 Mayis
2012 Sempozyum, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi
Ozel Sayi, Cilt: 18, Say1: 2 Ozel Sayy, s. 653.

® Unal Tekinalp: Sermaye Ortakliklarmm Yeni Hukuku; Vedat Kitapgilik, 4. Basi,
Istanbul 2015, s. 290.

® Manavgat (ismail Kirca/Feyzan Hayal Sehirali Celik/Caglar Manavgat: Anonim
Sirketler Hukuku; Cilt 1, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitlisii Yaymlari,
Ankara 2013) s. 587.

" Niliifer Boran Giineysu/M. Sadik Capa: “Borca Batiklik ve iflasm Onlenmesi Yolu
Olarak ‘Siradan Cekilme Anlagmas1’”; inonii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 5,
S:1,s.77-118, Y1l: 2014, s. 92.
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(13

sekilde paylagtirllir. Bu sekilde yapilan paylastirma isine
paylastirma” (garameten taksim) denir®.

“Garameten” kelimesi, Arapga bir zarf olup “hakkina gore, herkese
miisavi (esit) olarak, taksim ederek” anlamima gelmektedir.” Yapilan bu
paylastirmaya katilmaya ise “garameye istirak™ adi verilir. Buna gore, s6z

garameten

konusu alacaklilar masada kalan paraya garameten istirak ederler. Yani
alacaklilar masada her birine yetecek miktarda para kalmadigi icin
alacaklarimin tamamina degil, alacaklarinin miktarinin masada kalan
toplam paraya oranla Odenebilecek miktardaki kismina kavusurlar.
Garameten paylastirma, alacaklilar arasinda adaleti ve hakkaniyeti
saglama adina ihdas edilmis bir taksim yontemidir™.

TTK m. 376’nin madde gerekcesinde borca batiklik sebebiyle
mahkemeye basvurmanin bir istisnasi olarak sdzlesme su sekilde ifade
edilmistir: “(...) Bu da, [sozlesme] sirket alacaklilarindan bazilarinin,
kendi alacaklarini, diger alacaklilarin alacaklarinin sirasindan sonraki
siraya gitmesini yaziyla kabul etmeleridir. Boyle bir taahhiit etkilerini iflas
halinde gosterir ve Onceki alacaklar 6denmeden sona giden alacak
garameye katilamaz. Bu taahhiitlerin tutari ara bilango ile ortaya ¢ikan
aci8a esitse, iflas bildirimi zorunlugu yoktur.”

Gorildiugi gibi Kanun koyucu soézlesmenin hiikim ve sonug
doguracagi anlardan biri olarak paralarin paylastirilacagi ana isaret
etmigtir.  Sozlesmeyle, olasi bir iflas halinde garameye istirak
etmeyecegini taahhiit eden alacakli/lar taahhiitleri geregi garameye istirak
etmeyecektir. Sozlesmeyi yapan alacakli/lar sira cetvelinde diger
alacaklilardan sonra; ancak sirket ortaklarindan hemen once tatmin
edilebilecekleri bir konumda bulunacaklardir. Yani sirketle garameye
istirakten feragat sozlesmesi yapmayan diger alacaklilar iflas masasindan
alacaklarmi alip cekildikten sonra, masada hala para kalirsa, bu para

8 Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Yilmaz: icra ve iflas Hukuku; Yetkin Yaymnlari, 28.
Basi, Ankara 2014, s. 591.

® Ferit Devellioglu: Osmanlica-Tiirkge Ansiklopedik Liigat; Akaydin Kitabevi Yaymlari,
24. Basi, Ankara 2007.

19 Ahmet Battal: Ticari isletme Hukuku; Gazi Kitabevi, Ankara 2007, s. 118, 119.
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sozlesme yapan alacaklilar arasinda yine garameten paylastirilacaktir.
Kanuna gore garameye istirak etmeye hakki bulunan ancak sirketle bu
sozlesmeyi akdetmis olan alacaklilar sdzlesme geregi garameye istirak
etme haklarindan belli sartlar dahilinde feragat etmis olmaktadirlar.

Kanun koyucu TTK m. 376/3’te yer alan hukuki imkan1 (s6zlesme)
iflas tasfiyesi esnasindaki paylasimi nazara vererek tasarlamistir. Yani
sozlesmeyle sona giden alacaklilar alacaklarindan vazgegmemekte, fakat
diger alacaklilarin tatminine kadar alacaklarmni talep etmeyeceklerini
taahhiit etmektedirler. Dolayisiyla bir siradan vazgegme ya da siradan
cekilme degil, sadece o an yapilan garameten paylasima katilmayarak sira
cetvelinde sona gitmeye razi olma s6z konusudur. Bu nedenle s6zlesmeyi
“garameye istirakten feragat szlesmesi” olarak anmay1 uygun goriiyoruz.

2. SOZLESMENIN HUKUKI NiTELIiGi
2.1. SOZLESMENIN NITELiGIYLE ILGILI
DOKTRINDEKI GORUSLER
Atalay’a gore sozlesme; iki tarafli bir hukuki islem olup, {iglincii
kisi lehine sozlesme niteli§i gosterir ve alacagin alt siraya cekilmesi
kararlastirilan kismu igin, bir borg ertelemesi anlamini tagir™.

Tiirk, s6zlesmenin amacinin diger sirket alacaklilarinin ¢ikarlarinin
korunmasi ve iflasta paylasim sirasinda alacak kaybina ugramalarinin
onlenmesi oldugundan bahisle, sdzlesmenin tgiincii kisi lehine sézlesme
niteligi gosterdigini savunmaktadir. Ote yandan bu sdzlesmenin, “yapilir
yapilmaz ortakligin borcuna son veren bir ibra soézlesmesi” olmadigini
belirtmektedir. Zira sézlesmeyle sirket borcunun kismen veya tamamen
ibrasi, erteleyici (taliki) sarta baglanmaktadir'.

Kayar, sozlesmenin ii¢lincii sahis yararina bir sdzlesme oldugunu
belirtmektedir™.

Pulasl, alacaklilarin taahhiidiinii Giglincli kisi yararma sozlesme
saymakta ve bu taahhiidiin sadece kayitsiz, sartsiz tiim alacaklilarin

1 Atalay, iflas, s. 76.
" Tiirk, s. 293.
¥ Kayar, Sermaye Kaybu, s. 654.
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yararina olmast halinde iyilestirici bir etkiye sahip olacagim
savunmaktadir™®,

B.  Giineysu/Capa ise sozlesmenin, sozlesme Ozgilrligii
cercevesinde akdedilmis ve sirketin iflasinin  Onlenmesi amaciyla,
alacaklinin veya alacaklilarin alacagini zamanasimi siiresince talep
etmeyecegini taahhiit ettigi “sui generis” bir sozlesme oldugunu ifade
etmektedir'.

2.2. SOZLESMENIN NIiTELIGINiN TARTISILMASI

Garameye istirakten feragat sozlesmesi iki tarafli bir hukuki
islemdir, bir sozlesmedir. Her ne kadar TTK m. 376/3’te gecen “bu
beyamn veya sézlesmenin” ifadesinden sanki alacaklinin tek tarafli
beyanina da maddede Ongoriilen sonucun baglanacaglr izlenimi
dogmaktaysa da esasen burada alacaklinin tek tarafli bir islemi yoktur;
erteleme ancak sirketin de bu hususu kabul etmesi, dolayisiyla taraflar
arasinda sirada sona gitmeyi konu edinen bir s6zlesmenin kurulmasi ile
gergeklesir'®.

Garameye istirakten feragat sdzlesmesi, yapmama edimi i¢eren bir
sozlesmedir'’. Sozlesmeye gore alacakli, alacagimi bir sarta bagli olarak
talep etmeyecegini taahhiit etmektedir. Buna gore alacakli, sirket borca
batikligin1 giderinceye kadar alacagini talep etmeyecegini, hatta sirket
iflas etse bile iflas masasinda™ garameye istirak etmeyecegini taahhiit
etmektedir. Diger bir ifadeyle, alacakli, alacagi muaccel olsa bile, bunu

14 Hasan Pulash: Sirketler Hukuku Serhi; Adalet Yaymevi, 2. Basi, 1. ve 2. Cilt, Ankara
2014, s. 1183.

!* B. Giineysu/Capa, s. 97.

18 Aydin, s. 111, dip. 19. Manavgat, alacakhilarin bu taahhiidiiniin tek tarafli bir beyan ile
de gegerli sayilabilecegini ifade etmektedir. [Manavgat (Kirca/S.Celik)], s. 587.

17 Yapmama edimi, bir olumsuz edim tiiriidiir. Sézlesmeden dogan olumsuz edimde —bu
sozlesmede oldugu gibi yapmama ediminde- borglu, hukuken yapabilecegi bir eylemi
veya islemi yapmamay1 taahhiit eder. (Fikret Eren: Borglar Hukuku Genel Hiikiimler;
Yetkin Yayinlari, 15. Basi, Ankara 2013, s. 103.)

18 iflas masasi, miiflisin haczedilebilen malvarlig1 unsurlari ile borglarmnin olusturdugu
“mass/y1gin” anlamina gelmektedir. iflas masast ile ilgili ayritili bilgi igin bkz. Hiilya
Tas Korkmaz: iflas Masasi; Yetkin Yaymlari, Ankara 2010, s. 24 vd.
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talep etme hakkin erteledigini beyan etmektedir. Dolayisiyla s6zlesmede
alacaklinin edimi, bir olumsuz edim-yapmama edimi niteligi tasimaktadir.
Garameye istirakten feragat sdzlesmesi ani edimli bir sozlesmedir®®.
Sozlesme, igerigi geregi hiikiim ve sonuglarini sirketin iflas etmesi
durumunda gosterecektir. Garameye istirak etmekten feragat eden
alacakli, sirket iflas ederse (istenmeyen durum gergeklesirse), diger
alacaklilar tatmin edilinceye kadar iflas masasina adin1 ve alacagini
yazdirmayacagini taahhiit etmektedir. Dolayisiyla sirket iflas edip iflas
masas1 agildiginda, sézlesmeyi yapan alacakli, sira cetveline dahil
olmayarak (dahil olmak istemedigini iflas idaresine bildirerek)
sozlesmeden dogan edim yiikiimliiliigiinii yerine getirecektir®.

Garameye istirakten feragat sozlesmesi belirsiz vadeli bir s6zlesme
midir yoksa sarta bagli bir sozlesme midir? Bir sozlesmede vade, ne
zaman gergeklesecegi bilinmeyen, ancak mutlaka gergeklesecek bir olaya
gore belirlenmisse “belirsiz vade’den s6z edilir. Ancak gerceklesecegi
belli olmayan (zamami belli olabilir ya da olmayabilir) bir olaya bagh
olarak bir sozlesme kurulursa, burada vadeden degil “sart”tan soz
edilmelidir®. Bir sozlesmede sart ile vade arasindaki fark sdzlesmenin
dogumu ile muaccel oldugu anin belirlenmesinde ortaya ¢ikar.
Sozlesmede “sart (kosul) s6z konusu ise, buna borcun muacceliyeti degil;

dogumu baglanmis olur.”?

® Ani edim, bor¢lanilan edimin zaman icinde bir defada, bir tek davranisla yerine
getirilmesidir. (Eren, s. 108.)

Bunun yaninda TTK m. 367/3’in madde gerekgesinde alacaklinin sézlesmedeki
taahhiidiine iligkin, taahhiidiin “ertelemenin son buldugu tarihe kadar takas, mahsup ve
takip yapmama anlamini tasidigi "na iliskin ifadeden alacaklinin ediminin siirekli bir
edim niteligi tagidigi da kabul edilebilir. Ancak bu edim sézlesmenin asli nitelikteki bir
edimi degil, “iflas halinde garameye istirak etmeme edimi”ne hizmet eden bir yan
edimdir. Ote yandan “konusu bir yapmama’dan ibaret olan bor¢larda ¢ok defa siirekli
edimler  s0z  konusudur.”  (Selahattin S.  Tekinay/Sermet Akman/Halik
Burcuoglu/Atilla Altop: Borglar Hukuku; Fakiilteler Matbaasi, 5. Bast, Istanbul 1985, s.
15)

21| ale Sirmen: Tiirk Ozel Hukukunda Sart; Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii
Yayinlari, Ankara 1992, s. 87, 88; M. Kemal Oguzman/Turgut Oz: Borglar Hukuku
Genel Hiikiimler; Vedat Kitapgilik, Istanbul 2013, C:1, s. 326.

2 Oguzman/QOz, C:1, s. 326.
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O halde bunu belirlemek i¢in garameye istirakten feragat eden
alacaklinin borcunun ne zaman dogdugunu tespit etmek gerekir:
Sozlesmeye gore garameye istirakten feragat eden alacaklinin asil edim
yikiimliligi, olasi iflas durumunda garameye istirak etmemek olarak
karsimiza  c¢ikmaktadir.  Yani, sozlesmedeki alacaklinin  edim
yiikiimliiligiiniin dogumu, sirketin iflas edip iflas masasinin agilmasiyla
sira cetveline dahil olmak igin tiim alacaklhilarin davet edildigi andir®.
Dolayisiyla sozlesmenin, geciktirici sarta bagli bir sozlesme niteligi
tagidig1 soylenebilir. Zira “geciktirici sartla yapilmis olan, islem sartin
gerceklesmesiyle beraber taraflarca istenmis olan biitiin sonuglarini
dogurur.”®

Garameye istirakten feragat sozlesmesi ivazli ya da ivazsiz olarak
yapilabilir®. Kendisiyle sozlesme yapilan alacakhilara bu anlasma
sebebiyle bazi menfaatler vaadedilebilir. Sozlesmeye konulacak ivaz
kaydinin oniinde hukuken bir engel bulunmamaktadir. Ote yandan
sozlesmenin ivazsiz olarak yapilmasi da miimkiindiir. Nitekim
alacaklilarin  sirket ortaklari ya da bu ortaklarin yakinlart oldugu
durumlarda sozlesmede garameye istirak etmekten feragat eden alacakli,
sirket icin alacagina kavusamama riskini almig ve fedakarlik yapmis

2 Alacaklinin, sirketin iflas etmesine kadar alacagim talep etmemesini alacaklinin
sozlesmedeki asil edimlerinden biri olarak degil, belki yan bir edim olarak
degerlendirmek gerekir. Zira sirketin iflastan kurtulmasimi isteyen ve bu amagla
garameye istirakten feragat sozlesmesi imzalayan alacaklinin, diiriistlik kurali geregi,
s6zlesmenin kurulmasindan itibaren baglamak iizere, olasi iflas durumunda diger
alacaklilar tatmin edilinceye kadar alacagini talep etmeyecegini kabul ettigini varsaymak
gereklidir. Nitekim madde gerekgesinde alacaklinin taahhiidiniin “takas, mahsup ve
takip yapmama” olarak yorumlanmasi gerektigi ifade edilmistir.

2%«By hukuki sonuglarmn taraflarin sartin gerceklestigi andaki iradelerine uygun olmasi
gerekmez. Taraflar daha dnce bu yoldaki iradelerini beyan etmis, hukuki islem yapildigi
anda varlik kazanmigtir. Sartin gerceklesmesiyle de, beyan edilmis bulunan iradelere
uygun hukuki sonuglar kendiliginden (ipso iure) meydana gelir.” (Sirmen, s. 171.)

% «Kazandirmay1 yapan kisi, karsi tarafa sagladigi malvarligi menfaati karsiligi bir edim
elde ediyorsa kazandirma ivazlidir. (...) Buna karsi, kazandirma bir karst edim mukabili
yapilmiyor, karst taraf kazandirmanin karsiligini teskil etmek tizere mukabil bir
fedakarlik altina girmiyorsa, kazandirma ivazsizdir.” [Necip Kocayusufpasaoglu (Necip
Kocayusufpasaoglu/Hiiseyin Hatemi/Rona Serozan/Abdiilkadir Arpaci): Borglar
Hukuku Genel Béliim; Filiz Kitabevi, 5. Basi, Istanbul 2010, s. 115, 116.]
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olacaktir. Sozlesmenin ivazli ya da ivazsiz olmasi kendisini s6zlesme
sorumlulugunda gosterecektir. TBK m. 114°te “is, ozellikle bor¢lu icin bir
yarar saglamiyorsa, sorumluluk daha hafif olarak degerlendirilir.”
denmektedir. Dolayisiyla, sirketle bu sézlesmeyi ivazsiz olarak imzalayan
alacaklinin  sorumlulugunun takdirinde hakim, daha yumusak

davranacaktir®.,

So6zlesmenin {i¢iincii kisi (sahis) yararina sdzlesme olup olmadigina
gelince; lglinci kisi yararina sozlesme TBK m. 111 ve m. 112°de
diizenlenmistir. Ugiincii kisi yararma sozlesme, ifamin taraflarca
sozlesmenin tarafi olmayan dglincii bir kisiye yapilmasinin
kararlastirilmasidir. S6zlesmenin taraflarindan biri (borglu=vaadeden),
digerine kars1 (alacakliya=vaadettirene), kararlastirilan edimi bir iigiincii
kisiye (yararlanana) ifa edecegini taahhiit etmektedir’” ¢, Goriildigi gibi
bir sézlesmeye iiglincii sahis yararina sdzlesme diyebilmek i¢in dncelikle
sozlesmenin kimin menfaatine olacaginin belirlenmesi gerekir.

TTK m. 376’nin gerekcesinde sermaye kaybi ve borca batiklik
halinde yonetim kurulu iiyelerinin almasi gereken tedbirleri diizenleyen bu
maddenin amacinin en basta alacaklilar olmak {tizere c¢esitli ¢ikar
gruplariin menfaatlerini korumak oldugu belirtilmistir. Ote yandan borca
batikliga iliskin yasal diizenlemelerin Oncelikli amacinin alacaklilarin
menfaatlerini korumak oldugu hususunda doktrinde goriis birligi vardir.
Bu agidan sozlesmenin igiincii sahis yararina sozlesme baglaminda
“ligiincli sahis” olarak nitelendirilebilecek ‘“garameye istirakten feragat
etmeyen alacaklilar”’in menfaatine bir sonu¢ dogurdugu goriilmektedir.

% Eren, s. 226.

2 Sener Akyol: Tam Ugiincii Sahis Yararma Sozlesme; Vedat Kitapeilik, Istanbul 2008, s.
9, 10; Tekinay, 289-303; Kocayusufpasaoglu, s. 17, 18; Eren, s. 1141.

8 Ugiincii kisi yararma sozlesme, ti¢lincii kisinin borgluya kars1 alacak hakkinin bulunup
bulunmamasina gore; tam {iglincii kisi yararina sozlesme ve eksik (basit) ti¢lincli kisi
yararina s6zlesme olarak ikiye ayrilir: Tam ligiincii kisi yararina sézlesmede tigiincii kisi,
sozlesmenin kendisine ifa edilmesini talep etme hakkina sahiptir. Eksik iiciincii kisi
yararina s6zlesmede ise tigiincii kisi, sadece vaad eden tarafindan teklif edilen ifay1 kabul
yetkisine sahip olup, buna karsilik ondan borcun ifasini isteme hakkina sahip degildir.
(Akyol, s. 10; Eren, s. 1144.)

288 Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt:6 Sayi:1 Yil 2015



Garameye Istirakten Feragat Sozlesmesi (TTK m. 376/3)

Ancak bu durum sozlesmenin dogrudan iigiincli sahis yararina bir
sOzlesme niteliginde oldugu anlamina gelmemektedir. Zira borca batiklik
halinde alinacak tedbirlerden sadece biri olan s6zlesmede asil amac,
sirketin mali durumunun diizeltilmesi, borca batikliktan kurtarilmasi ve
nihayet iflasinin Onlenmesidir. S6zlesmede garameye istirak etmekten
diger alacaklilar lehine feragat eden alacaklilarin bu davranisi dncelikle
sirketi iflastan kurtarmaya yéneliktirzg. Elbette bu durumda tigiincii kisi
konumunda bulunan diger alacaklilar, bu edimden menfaat elde
edeceklerdir. (Alacaklarinin tamamina veya garameye istirak etmeyen
alacaklinin katilmadigi oranda daha fazla bir kismmna kavusacaklardir).
Ancak bu menfaat, sozlesmedeki sirketin iflastan kurtarilmasina yonelik
dogrudan menfaatin yaninda dolayli bir menfaat niteligi tasimaktadir®.

Sozlesmenin tam iiclinci sahis yararina olup olmadig ele
alindiginda karsimiza su ihtimal ¢ikmaktadir: Acaba, iflas durumunda
sozlesmeye katilmayan alacaklilar, sozlesmeyi yapan alacaklinin
sOzlesmeye ragmen garameye istirak etmeye calismasi karsisinda, bu
sozlesmeye dayanarak onun garameye istirakten feragat etme taahhiidiinii
yerine getirmesini isteyebilirler mi? Bu anlamda garameye istirak etmeme
taahhiidiine uygun davranma (garameye istirak etmeme), Ilehdar
konumunda bulunan diger alacaklilarin ifasini talep edebilecekleri bir
edim ise, sozlesme tam {iglincli sahis yararina niteligi tasir denilebilir.
Ancak, sozlesmeye katilmayan diger alacaklilarin, sézlesmenin ifasini
yani garameye istirakten feragat eden alacaklinin bu taahhiidiinii yerin
getirmesini talep edemeyecekleri kabul edilirse, s6zlesmenin eksik li¢iincii
sahis yararina sozlesme niteligi tasidigi soylenebilecektir.

% «Gradan ¢ekilme anlasmasi ilk bakista sadece sirket lehineymis gibi goriinse de, sirket
borca batikliktan kurtulduktan sonra alacaklarini geregi gibi ifa etmek ve son olarak
siradan ¢ekilme anlagmasinin tarafi olan alacakliya 6demede bulunmak suretiyle alacakli
lehine de bir durum olusturur.” (B. Giineysu/Capa, s. 95, dip. 64.)

%0 Tiirk, sdzlesmenin amacinin diger sirket alacaklilarinin ¢ikarlarimm korunmasi ve iflasta
paylasim sirasinda bir alacak kaybmna ugramalarinin onlenmesi oldugunu belirterek,
s6zlesmenin tgiincii kisi lehine s6zlesme niteligi tagidigini savunmaktadir. (Tiirk, s.
293)
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Ote yandan iigiincii sahis yararina sdzlesmede iiclii bir iliski
mevcuttur ve lehdara (lgiincii kisiye) bir edimde bulunulmasi
gerekmektedir. Ancak garameye istirakten feragat sozlesmesi, sirket ve
baz1 alacaklilar arasinda kurulur ve bu sozlesmeyle lehdar olarak diger
alacaklilara bir ifada bulunulmasi veya lehdar olarak onlarin gosterilmesi
s6z konusu degildir®™. Ancak TBK’da ve doktrinde belirtilen tigiincii kisi
yararina sozlesmenin niteligi ve teknik sartlari® ve garameye istirakten
feragat sozlesmesinin kanunda ve doktrinde belirtilen icerigi goz Oniinde
bulunduruldugunda, tclinci sahis yararina sonuglar dogursa da
sozlesmeyi, “tiim yoOnleriyle” tiglincli sahis yararina sozlesme olarak
nitelendirilmek miimkiin gérinmemektedir®®. Bununla birlikte, garameye
istirakten feragat sozlesmesi de sozlesme Ozgiirliigii ¢ercevesinde {igiincii
kisi yararina sézlesme olarak akdedilebilir. Yani sdzlesmede, alacaklinin
ediminin (garameye istirak etmeme ediminin) diger alacaklilar (ligiincii
kisiler) lehine bir edim olduguna dair kayitlara s6zlesmede yer verilebilir.
Hatta ti¢lincii kisinin bu edimi talep edip edemeyecegine iligskin de tam ya
da eksik tgiincii kisi yararina olarak sdzlesmenin icerigi belirlenebilir.
Diger bir ifadeyle, diger alacaklilarin s6ézlesmenin kurulmasindan elde
edecekleri dolayli menfaat, sdzlesme Ozellikle tam {iglincii kisi yararina
diizenlendigi durumda, sézlesmeye bagli dogrudan bir menfaat niteligine
doniistiriilmis olacaktir.

Sézlesmenin niteligiyle ilgili akla gelebilecek diger bir ihtimal ibra
sozlesmesi olup olmadigidir. Ibra sdzlesmesi, TBK m. 132°de borcu sona
erdiren hallerden biri olarak diizenlenmistir. Ibra sozlesmesi, alacakli ve
borglu arasinda yapilan; alacaklinin bor¢luyu borgtan kurtarmasi sonucu

3L B. Giineysu/Capa, s. 95.

2 Akyol, s. 11-15; Oguzman/ Oz, C: 2, s. 430.

% Bunula birlikte iigiincii kisi yararina sozlesme kavrami satim, kira veya bagis
sozlesmeleri gibi bagimsiz bir sdzlesme tipini ifade etmemektedir. Yapilan her hangi bir
sozlesmede, belirlenen edimin soézlesmenin taraflart disinda bir kisiye ifasinin
kararlagtirilabildigi durumlarin tiimiini iceren genel bir kavramu ifade etmesi yoniiyle,
tiglincli sahis yararina sozlesme, zaten TBK’nin 6zel sézlesme tiirlerini diizenleyen
kisminda degil, borglarin genel hiikiimlerini diizenleyen kisminda yer almaktadir.
(Oguzman/Oz, C:2, s. 436.)
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borcun son bulmasim igeren bir sozlesmedir®. iki tarafli bir tasarruf
islemi olan ibra sozlesmesinde alacakli sozlesmeye gore alacagini
almayacagini beyan ederek bor¢luyu borctan kurtarmakta ve asil borg son
bulmaktadir®. ibra sozlesmesi geciktirici sarta®® bagli olarak yapilabilir.
Buna gore “ibra sozlesmesi geciktirici sarta baglandiginda, geciktirici
sartin gerceklesmesi ile ibra so6zlesmesi sonuglarini dogurur. Yani borglu
borcundan sartin gerceklesmesi ile kurtulur. Bununla beraber, bor¢lu
geciktirici sart gerceklesinceye kadar bir bekleme hakkina sahiptir. Bu
hak, borgluya geciktirici sartin gerceklesmesinin miimkiin olabilecegi ana
kadar demeyi erteleme yetkisi verir.”*’

Garameye istirakten feragat sozlesmesini, yalin haliyle bir ibra
sOzlesmesi olarak nitelemek miimkiin degildir. Zira sozlesmeyi yapan
alacaklilar alacaklarindan vazgegmemekte, sadece bir olgunun (iflas)
gerceklesmesi sartina bagli olarak bu alacaklarim1 diger alacaklilar
alacaklarina tam olarak kavusuncaya kadar talep etmemeyi taahhiit
etmektedirler.

O halde sozlesmeyi geciktirici sarta bagli ibra sézlesmesi olarak
nitelemek miimkiin miidiir? Garameye istirakten feragat sozlesmesinde,
garameye istirak etmekten feragat eden alacakli, alacagindan feragat
etmemektedir. Sadece alacagini bir sarta bagli olarak talep etmemeyi
taahhiit etmektedir. Diger bir ifadeyle alacagini talep edecegi zamani bir
sarta bagl olarak “ertelemektedir”. Sozlesme, eger geciktirici sarta bagh
bir ibra sozlesmesi olsaydi, sirket iflas ettiginde sozlesmenin sonucu,
alacaklinin garameye katilmamasindan once alacagimin sonlanmasi

% K. Nuri Turanboy: Ibra Sézlesmesi; Yetkin Yayinlari, Ankara 1998, s. 26-30; Ahmet
M. Kih¢oglu: Bor¢lar Hukuku Genel Hilkiimler, Turhan Yayinlari, 17. Basi, Ankara
2013, s. 836; Eren, s. 1270; Oguzman/Qz, s. 557; Tekinay, s. 1319.

% ibra, feragatten farkli olarak bir sdzlesmedir ve iki taraflidir. ibra ile alacag talep
etmeme taahhiidii, ikale s6zlesmesi, sulh s6zlesmesi, konkordato s6zlesmesi, menfi borg
ikrar1 arasindaki farkliliklar ve kargilagtirma igin bkz. Turanboy, s. 30-54.

% <“Taraflar koymus olduklari kayitla hukuki islemin sonu¢ dogurmasini, gelecekte
gerceklesmesi siipheli bir olguya baglamislarsa bu durumda bir geciktirici sart s6z
konusu olur.” (Sirmen, s. 53.)

¥ Turanboy, s. 94.
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olacakti. Zira geciktirici sarta baglhh ibra sozlesmesinde, sartin
gerceklesmesiyle ibra sozlesmesi sonuglarini dogurmaktadir ve alacakli
sozlesmedeki taahhiidii nedeniyle bor¢luyu borgtan kurtarmis olmaktadir.
Halbuki garameye istirakten feragat sdzlesmesine gore, sdzlesmeyi yapan
alacaklilar alacaklarinin sira cetvelindeki sirasinin diger alacaklilarin
alacaklarinin sirasindan sonraki siraya konulmasimi kabul etmektedirler.
Yani diger alacaklilar cekildikten sonra iflas masasinda bir sey kalirsa,
sozlesmeyi imzalayan alacaklilar da masaya dahil olabileceklerdir. Diger
bir ifadeyle garameye istirakten feragat eden alacaklilar iflas masasina
asla dahil olmayacaklarmi taahhiit etmemekte® —yani sirketi ibra
etmemekte-; diger alacaklilardan en sonuncusunun da tatmin
edilmesinden sonra masaya dahil olacaklarmi taahhiit etmektedirler®.
Dolayisiyla sozlesmeyi geciktirici sarta bagli ibra sozlesmesi olarak
nitelemek miimkiin gorinmemektedir. Bu anlamda sozlesmenin sadece
sarta  bagli  sozlesme olarak nitelendirilmesinde  bir  engel
gorinmemektedir.

Garameye istirakten feragat s6zlesmesi bir yoniiyle de ifa zamanim
uzatma/erteleme/tecil sOzlesmesine benzemektedir. Erteleme
sozlesmesinde alacakli, bor¢luya bor¢lanmis oldugu edimin ifasini
erteleme, uzatma yetkisi vermektedir. Alacakli da uzatma siiresinde ifay1
talep edememektedir. Uzatma sdzlesmesi borcun vadesinde bir degisiklik
meydana getirir ve muacceliyet zamanini erteler. Uzatma s6zlesmesi ile
borcun muacceliyet zamani ertelendigi i¢in, erteleme esnasinda borg
muaccel olmaz, bor¢lu da temerriide diismez, temerriit faizi 6demez.
Ayrica uzatma, borcun zamanasimi siresinin islemesini de durdurur®.
Garameye istirakten feragat sozlesmesinde, sirket ile alacakli alacagin
vadesinin uzatilmasini kararlastirmamaktadir. Alacakli, iflas durumunda

% «Siradan vazgegme sozlesmesi ile taahhiitte bulunan sirket alacaklisi, bununla alacak
hakkindan feragat etmemektedir; iflas masasindan tatmin edilmesi yolundaki talep
hakkindan da pesinen ve tamamen vazgegmemektedir. Alacakli, talebini ancak diger
alacaklilar aleyhine bir zararin s6z konusu olmayacagi bir zamanda ileri siirmeyi kabul
etmektedir.” (Atalay, Borca Batiklik, s. 43.)

% Kars. Tiirk, s. 293.

40 Eren, s. 951.
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iflas masasindaki son alacakli tatmin edilinceye kadar garameye istirak
etmeyecegini taahhiit etmektedir. Yani belli baslh olaylar ve sartlar
gerceklesinceye kadar alacakli alacaginmi talep etmeyi erteledigini beyan
etmektedir. Dolayisiyla sozlesme; alacagin  muacceliyet zamanim
ertelememekte, “alacagi talep etme hakkini bazi sartlara baglayarak
erteleme” niteligi tagimaktadir. Madde gerekcesinde ifade edilen
“erteleme” ifadesi de bu baglamda ifa zamanini1 uzatim sdzlesmesi/tecil
olarak degil; alacak muaccel olsa bile ifay1 talep etmemeyi igeren bir
taahhiit olarak anlagilmalidir. Ote yandan madde gerekgesinin son
climlesinde yer alan zamanagiminin sézlesmeden etkilenmeyecegine dair
ifade, bu savi destekler mahiyettedir. Zira borg¢ erteleme stzlesmesinde
alacagin muacceliyetinin ertelenmesiyle, borcun zamanagimi siiresinin
islemesi durmaktadir*’. O halde, garameye istirakten feragat sozlesmesi
icerisinde “erteleme” unsuru da barindirmasina ragmen, yukarida
anlatilanlar ¢ergevesinde ifa zamanini uzatma/erteleme/tecil sozlesmesi
niteligi tasimamaktadir.

Ote yandan sirketin bazi1 borglarinin vasif degistirerek sermaye pay1
sayllmasi meselesini de tartismak gerekir. Mali gii¢likk i¢cinde bulunan
sirket alacaklilarmin bazilari, haklarimin 6zkaynaklar arasina katilmasina
ve boylece pay sahibi veya katilma intifa senedi sahibi sifatini
kazanmalaria razi olabilirler. Bazen de hisse senediyle degistirilebilir
tahvil*? ihracinda oldugu gibi, alacagin dogdugu sézlesmede bu husus
acikca belirtilir ve belli sartlara baglanir. “Finansman doniisiimii” veya
“vasif degisikligi” olarak adlandirilan bu islemle, sirketin bir kisim
yabanci kaynaklar1 yani borglart 6zkaynaklara doniismekte ve sirketin
sermaye yapisi giiclenmektedir. Eger 6zkaynaklara doniisen bor¢ miktart,
sermaye kaybi veya borca batikligi giderecek Ol¢iide ise TTK m. 376 nin
ongordiigii tedbirlerin uygulanmasma gerek kalmayacaktir™. Garameye
istirakten feragat sozlesmesinde ise sirketin alacaklilari alacaklarinin

! Zamanagimiyla ilgili ayni yondeki degerlendirme igin bkz. B. Giineysu/Capa, s. 97.

“2 Tekinalp (Poroy/Camoglu), Ortakliklar ve Kooperatif, s. 701.

3 Baz1 sirket borglarmin sermaye sayilmasi ve bunun borca batikhg: tespit bilangosuna
etkisiyle ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz. Tiirk, s. 262-269.
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sermaye payl sayillmasina razi olmamakta, sadece iflas halinde diger
alacaklilar lehine iflastaki sira cetvelinde sona gitmeyi taahhiit
etmektedirler. Dolayisiyla garameye istirakten feragat sézlesmesinin bu
sozlesmeye konu sirket borglarinin niteligini degistirerek bu borglar1 6z
kaynaga-sermayeye doniistiirdiigiinii kabul etmek miimkiin degildir.

Tim bu aciklamalardan anlasilacagi iizere garameye istirakten
feragat sdzlesmesi kendine has 6zellikleriyle sui generis bir s6zlesmedir.

SONUC

Borca batiklik, mali agidan sermaye sirketlerinin bagina gelebilecek
en olumsuz haldir. Bunun i¢in Kanun koyucu TTK m. 376/3 ile borca
batiklik halinin giderilebilecegi bir yontem olarak “garameye istirakten
feragat sozlesmesi”ni OngOrmiistiir. Sozlesme, sirket ile sirketin borca
batikligimi giderecek miktarda alacaga sahip sirket alacaklisi arasinda
kurulur. Bu yoOntem, iflasin ertelenmesi, konkordato ve uzlagma
yontemleri gibi sirketi iflastan kurtarma adina bagvurabilecek hukuki
imkanlardan biridir. Bu sozlesmeyle sirket, iflas veya iflasin ertelenmesi
talebiyle mahkemeye bagvurmak zorunda kalmamakta; sadece
sozlesmenin kanuni gegerlilik sartlarinin tasidiginin tespiti icin bilirkisi
atanmas1 talebiyle mahkemeye bagvurmaktadir. Sozlesmenin gecerli
olarak kabul edilmesiyle de sirket borca batikliktan ¢ikarak iflasini isteme
yilikiimliiliigiinden kurtulmaktadir.

Garameye istirakten feragat sozlesmesi, iki tarafli bir hukuki
islemdir. Sirketle sozlesme akdeden alacaklinin edimi, s6zlesmeye konu
olan alacagini bir sarta bagli olarak talep etmeyecegini taahhiit etmesi
sebebiyle yapmama edimi niteligi tasimaktadir. Ayrica soOzlesmeyi
akdeden alacaklinin taahhiidiiniin “muhtemel iflas halinde garameye
istirak etmemek” seklinde olmasi, sézlesmeye geciktirici sarta bagli bir
nitelik katmaktadir. Bunun yaninda soézlesmenin akdedilmesiyle, diger
alacaklilar (ii¢iincli sahislar) lehine sonuglar dogmaktadir. Ancak
sozlesmenin tim unsurlar1 birlikte disiiniildiigiinde sozlesmeyi tam
anlamiyla bir {iclincii sahis yararina sodzlesme olarak nitelendirmek
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miimkiin gérinmemektedir. Yine, sirketle bu sdzlesmeyi yapan alacaklilar
alacaklarindan tamamen vazgec¢medikleri icin bu sdézlesme bir tiir ibra
sozlesmesi de degildir. Ote yandan sozlesmeyle alacakli alacaginin
vadesinin uzatilmasini degil, baz1 sartlarin gergeklesmesi halinde alacagini
talep etmemeyi kabul etmektedir. Dolayisiyla sozlesmenin bir tecil
sOzlesmesi niteligi tasimadigini séylemek miimkiindiir.

Garameye istirakten feragat sozlesmesi, taraflara ylikledigi
yiikiimliilikkler ve borglar itibariyle klasik s6zlesme kaliplarina tam olarak
oturmamakta yani sui generis bir nitelik tasimaktadir.
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