Hakemli Makale

AB SIRKETLER HUKUKU VE
DISA GOCLER ACISINDAN
TURK TiCARET KANUNUNUN YURURLUGU VE
UYGULAMA SEKLi HAKKINDA
KANUN’UN 12. MADDESI

Yrd. Do¢. Dr. Etem KARA®

OZET

Tiirk Ticaret Kanunun Yiirirliigii ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun’un 12.
maddesi ile Tiirk sirketlerine yabanci bir iilkenin tabiiyetine gecme, bir baska deyigle
disa goeme hakki tanmmmigtir. Oysa ABAD’in disa goglerle ilgili istikrarli kararlar
oldukea aciktir. Oyle ki Daily Mail, Centros, Uberseering, Inspire Art, Sevic ve Cartesio
kararlariyla ABAD; ige gocler ile disa gogleri ayirmus, liye iilkelerin sinirlama yetkisini,
disa gocler acisindan kabul etmistir. ice gocler agisindan ise yapilan ulusal sinirlamalart
kat1 bir denetime ve Gebhart Testi dlgiilerine tabi tutmustur. Bunun dogal sonucu olarak
AB sirketler hukukuna uyum i¢in disa goclerde ise herhangi bir diizenlemeye gitmeye
gerek bulunmamaktadir. Ancak Tiirk Ticaret Kanunu hazirlanirken, ABAD’mn disa
goglerle ilgili kararlar1 dikkate alimmamustir. Oyle ki Tiirk Ticaret Kanunun Yiiriirligii
ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun’un 12. maddesi kabul edilmistir. Bu nedenledir ki
herhangi bir nedeni yokken kendi sirketlerimizi kaybetmemek i¢in bu hiikiim kaldiril-
malidir.

Anahtar Kelime: AB Sirketler Hukuku, ABAD, Disa Gocler, ice Gocler, Tiirk
Ticaret Kanunun Yiiriirliigii ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun’un 12. Maddesi.

ABSTRACT

The right of emigration for Turkish Company is vested with article 12 of
Enforcement and Aplication Form About Turkish Commercial Code. Whenas EU
Company law and ECJ’s consistence rulings on emigration is quite clear. With the
Daily Mail, Centros, Uberseering, inspire Art, Sevic and Cartesio rulings, distinction
between the “emigration” and “immigration” of the companies were empahsized and
restriction by national measures on emigration was mainly accepted. However,
restrictions on immigrations by national law is subject to more scrutiny, and depends
on meeting the Gebhard test. As a natural consequences, it is not necessary to be
enacted any provision about emigration within the Context of harmonisation for EU
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company law. But however Turkish Commercial Code was legistlated without giving
any consideration to ECJ rulings on emigration. So much so, article 12 of
Enforcement and Aplication Form About Turkish Commercial Code is enacted. That
is why the provision must be abolished in order to not loose our own companies
without any reason,

Keywords: EU Company Law, ECJ, Emigration, Imigration, Artice 12 of
Enforcement and Aplication Form About Turkish Commercial Code.
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GIRIS

Avrupa sirketler hukukunun ne oldugunu ortaya koyabilmek i¢in Avrupa
sirketinin ne oldugunu ortaya koymak gerekmektedir. ABAD ise gercek ve
tiizel kisilere yerlesme 6zgiirliigiinii bahseden Kurucu Anlagmanin 49 (Eski 43)
ve S54’incii (Eski 48) maddeleri temelinde “Daily Mail”, “Centros™,
“Uberseering®”, “Inspire Art"”, “Sevic® ve Cartesio® davalarindaki kararlariyla
ile bu haklara agiklik getirerek Birlik sirketleri tanimlamig bulunmaktadir. Buna
gore ABAD "Birlik iiyesi iilkelerde kurulmus, kurulus yeri veya idare merkezi
yva da temel isyeri bir iiye iilkede olan sirketleri” bir AB sirketi olarak kabul ile
yerlesme 0zgiirliigli giivencesinde oldugunu ortaya koymustur. Yerlesme 6zgir-
liigiiniin ise ige gogler’ ile disa gogler® baglaminda ayr1 ayr ele almis ayirmis,
iiye iilkelerin yerlesme 6zglirliigiine miidahale yetkisini de disa gogler agisindan
kabul etmistir. ige gdcler acisindan ise iiye iilkelerin miidahale yetkisi, kamu
yarar1 temelinde sinirlt olarak kabul etmis ve bu temelde yapilacak diizenleme-
lerin de Gebhart testi Olgiilerini karsilamas1 gerektigini ortaya koymustur. Bu
sonugla ise i¢e goclerde iiye iilkelerin miidahale yetkilerini neredeyse tamamiy-
la ortadan kaldirirken, disa goclerde ise tam bir serbesti tanimistir.

ABAD Kkararlariyla birlikte AB sirketler hukukunda da sirketinin kurulus
yerini belirleyerek sirkete uygulanacak hukukun segilebilmesi ve bu nevi sir-
ketlerin de faaliyetlerini de hangi lilkede yiiriittiigli dikkate alinmaksizin i¢
islerine kurulug yeri hukuku uygulanacak olmasi ve i¢ce gog teskil etmesi ha-
sebiyle faaliyette bulundugu iilkenin miidahale yetkisinin Gebhart testi 6lgiile-
ri dikkate alindiginda oldukga sinirli olmasi ise girketler hukuku yarigi tetik-
lemistir. Bu nedenle AB sirketler hukukunda mevcut sirketleri kaybetmeksizin
sirketler i¢in tercih nedeni olma {iye iilkelerin giindem maddelerinden olmus-
tur. Bu durum ise AB sirketler hukuku ve disa gogler agisindan Tiirk Ticaret
Kanununun Yiirirligi ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun’un 12. maddesini
gerekli kilmistir. Oyle ki s6z konusu maddenin AB sirketler hukukuna uyum
anlaminda bir gereklilik teskil etmekte, dahasi Tiirkiye’yi AB sirketler hukuku
temelinde bir sebep mevcut degilken kendi sirketlerini kaybetme riski ile karsi

699

Ayrintili bilgi i¢in bkz. KARA, Etem: “Avrupa Birligi’nde Sirketlerin Siniragsan Hareketlili-
§i”, Ankara 2014, Bolim II, 1, A, 1.

2 Ayrmtili bilgi igin bkz. KARA, Bolim I1, I, A, 2.
Ayrmtili bilgi igin bkz. KARA, Bolim I1, I, A, 3.
* Ayrmtili bilgi igin bkz. KARA, Bélim I1, 1, A, 4.
5 Ayrmtili bilgi i¢in bkz. KARA, Bolim I1, I, A, 5.
6 Ayrmtili bilgi igin bkz. KARA, Bolim II, I, A, 6.
7 Ayrmtili bilgi igin bkz. KARA, Bélim 1, 11, B, 2.
§ Ayrintili bilgi i¢in bkz. KARA, Bolim I, II, B, 1.
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karsiya birakmaktadir. Bu nedenle de Tiirk hukukgularinin incelemesine muh-
ta¢ bulunmaktadir.

Yiirtirliik Kanun’un 12. maddesi disa goglerle ilgili bulunmakta ve disa
goglerde ise iilkelerin benimsedigi anlayislarin baskin rolii bulunmakta, bu
anlamda da oncelikle hem AB iiyesi iilkelerde hem Tiirk hukukunda benim-
senen anlayislari, ABAD kararlar1 6ncesi ve sonras1 donem itibariyle deger-
lendirmek gerekmektedir. Boylece disa gocler agisindan da mevcut duru-
mun net olarak anlasilmasi saglanmaya caligilacaktir. Siiphesiz iiye iilkeler-
de ve Tiirk hukukunda benimsenen anlayisin ne oldugunu belirlemek, bir
kanunlar ihtilafi konusudur’. Ancak bizim degerlendirmemiz yerlesme 6z-
glrliigli temelinde AB sirketler hukuku ve onun igerigini belirleyen ATAD
kararlari ile sinirhi olacaktir. Bu yapildiktan sonra Tiirk sirketler hukukunda
disa gogler ile ilgili degerlendirmeler ABAD kararlar temelinde, Yiiriirliik
kanunun 12. maddesi de odak alinarak yapilacak, ¢6ziim Onerlerine de yer
verilecektir.

I. SIRKETLER HUKUKUNDA BENIMSENEN ANLAYISLAR

A. ABAD Kararlarindan Onceki Donem Acisindan

Tiirk hukukunda benimsenen anlayisin belirlenmesi, konumuz agisindan
biiylik 6nem tasimaktadir. Yukarida belirtildigi iizere, lilkelerin takip ettigi
anlayislar sirketler hukuku diizenlemelerine de yansimakta ve bu nedenle de
mevcut diizenlemelerin anlagilmasi i¢ginde temel alinan anlayisin belirlenme-
si gerekmektedir. Ayrica Avrupa’da sirketlerin sinirasan hareketliligindeki
gelismelerin ve yarattig1 sonuclarin da takip edilen anlayisla siki bir iligkisi
bulunmaktadir.

1. Avrupa Birligi Ulkelerinde Genel Olarak Benimsenen Anlayislar

Avrupa’da benimsenen anlayislari ortaya koyarken, sunu ifade etmek is-
teriz ki ABAD kararlarindan 6nceki donem igin siniflandirma daha ¢ok sir-
ketlerin taninip taninmamasi noktasinda yapilmaktadir. Bizim tespit ettigi-
miz kadariyla da bu siniflandirma Stephan RAMMELOO tarafindan yapil-
mis bulunmakta, buna gore ise Isvicre kurulus yeri teorisi takipgisi iilkeler
arasinda kabul edilmis bulunmakta, Tiirk hukuku diizenlemeleri ile Isvicre
hukuku diizenlemelerinin benzerlik arz etmesi hasebiyle Tiirk hukukunun da
kurus yeri teorisi takipgisi iilkeler arasinda gdsterilmesinde bir mahzur go-
riilmemektedir.

°  Kanunlar ihtilafi baglaminda ayrmtili agiklamalar i¢in bkz. AYGUL, Sirketlere Uygulanacak

Hukukun Tespiti, ss. 191-206
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ABAD kararlar1 6ncesinde ise genel olarak Avrupa’da iilkelerin takip ettik-
leri anlayig, idare merkezi' veya kurulug yeri teorisidir. Bu teorilerden idare
merkezi teorisinde'!, sirketlerin ig islerini diizenleme yetkisi sadece bir devlete
verilmekte, bu devlet de sirketin idare merkezinin bulundugu devlet olarak go-
riilmektedir. Idare merkezi kavrami ise, genel olarak kabul edilmis bir tanimi
olmamakla birlikte, ekseriyetle giinliik islerde uygulanan kararlarin alindig1 yer
olarak yorumlanmaktadir. Ayrica bu teoride, sicil yeri ile idare merkezinin de
ayni yerde olmasi aranmaktadir'”. Bir diger teori olan kurulus yeri teorisinde
ise", gergek kisi ile tiizel kisi arasinda bir anoloji kurulmakta ve bu, su metafor
ile ifade edilmektedir: “Gerc¢ek veya tiizel her kisi, kanuni ikametgahinda do-
gumla kisilik kazanmir. Gergek kisinin soz konusu oldugu durumlarda kanuni
ikametgdh babanin ikametgdhidwr. Tiizel kisinin oldugu durumlarda ise kanuni
ikametgdh, tiizel kisinin dogdugu devlettir, yani kuruldugu devlettir”". Buna
gore bir sirket, gegerli bir sekilde bir {ilkede kurulduktan sonra taninmakta, ku-
ruldugu iilkede faaliyette bulunup bulunmamasina veya idare merkezinin nerede
olup olmadigma bakilmaksizin da kurulduklar1 yer hukukuna tabiiyetini siir-
diirmektedir.

2. Tiirk Sirketler Hukukunda Benimsenen Anlayis

Tiirk hukukunda benimsenen anlayis1 da, bu teorilerden bagimsiz olarak
belirleme olanag1 bulunmamaktadir. Bu baglamda TTK ile MOHUK, ¢ok siki
bir iliski icerisindedir. Bu nedenle oncelikle MOHUK un diizenlemesine
bakmak gerekmektedir. 5718 Sayili MOHUK un 9. maddesinin diizenlemesi
ise su sekildedir: “Tiizel kisilerin veya kisi veya mal topluluklarinin hak ve fiil
ehliyetleri, statiilerindeki idare merkezi hukukuna tabidir. Ancak fiili idare
merkezinin Tiirkiye'de olmasi hilinde Tiirk hukuku uygulanabilir (m.9/4).

Ancak Avrupa’da agirlikli olarak kabul edilen teori, “idare merkezi teorisidir. OZEL, Sibel:
“Avrupa Adalet Divani’mn Inspire Art Karari Uzerine Bir Inceleme”, Prof. Dr. Tugrul
ANSAY’a Armagan, Ankara 2006, s. 471; AKDUMAN, Ebru: Milletleraras1 Ozel Hukukta
Hisse Devirleri, Istanbul 2010, s.17

Ayrintili bilgi icin bkz. KARA, Etem: Avrupa Birligi’'nde Sirketlerin Smirasan Hareketliligi,
Ankara 2014 Bolim I, 11, A, 1

Sayet idare merkezi esas sozlesmede gosterilenden baska bir merkeze kaymasi halinde, fiili
idare merkezi esas alinacaktir. AKDUMAN, s.17

Ayrmtili bilgi igin bkz. KARA, Bolim I, 11, A, 2

Daha dncede belirtildigi lizere bu metaforun orijinal ifadesi sdyledir: “Every person, natural
and artificial, acquires at birth a domicile of origin by operation of law.In the case of the
legitimate natural person it is the domicile of his father; in the case of juristic person it is the
country in which it is born, i.e in which it is incorporated”. ROTH, Wulf-Henning: “From
Centros to Uberseering: Free Movement of Companies, Private International Law and
Communities Law”, International and Comparative Law Quarterly(ICLQ), Volume: 52, Issue:
1, January 2003, pp. 177-208 (From Centros to Uberseering), s. 183; RAMMELOO, Stephan:
Corporations in private international law: a European perspective, Oxford, 2001, s. 132.
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Statiisii bulunmayan tiizel kisiler ile tiizel kisiligi bulunmayan kisi veya mal
topluluklarinin ehliyeti, fiili idare merkezi hukukuna tabidir (m.9/5)”. 5718
Sayili Kanunun 9. maddesi diizenlemesi ile eski 2675 Sayili Kanunun 8. Mad-
desindeki diizenlemeye ek olarak, statiisii olmayan tiizel kisiler ile tiizel kisili-
gi bulunmayan topluklarda da “fiili idare merkezinin” esas alinacagi kabul
edilmistir.

Yeni 5718 Sayili Kanunun (MOHUK) diizenlemeleri de yabanci iilke hu-
kuklarinda oldugu gibi tiizel kisi statiisiine iligkin bir hiikiim igermemekte, ek
olarak “tiizel kisilerin ve tiizel kisiligi olmayan kisi veya mal topluklarinin hak
ve fiil ehliyetini tayin edecek hukukun fiili idare merkezlerinin bulundugu yer
oldugu’nun” belirtilmesiyle yetinilmektedir'’. Bu konuyla ilgili Yeni Tiirk Tica-
ret Kanunu acisindan da onemli bir farklilik bulunmamakta ve eski sistemin
biiylik dlgiide korundugu goézlemlenmektedir. Yeni kanunlarla yapilan diizen-
lemelerin temel bir degisiklik yaratmamasi, eski kanunlar déoneminde yasanan
tartigmalarin biiyiik 6l¢iide giinceligini korumasina ve Tiirk hukukunda benim-
senen anlayisin tam olarak ne olduguna iligkin tartigmalarin da siirmesine neden
olacak gibi goziikmektedir. 5718 Sayili Kanunda da statiideki idare merkezi
kavrami aynen korunmus ve kural olarak, uygulanacak hukukun tespitinin sta-
tildeki idare merkezine gore belirlenecegi kabul edilmistir. Ancak statiideki
idare merkezi kavramu, sicil yeri i¢inde kullanilabilmekte ve bu esasi benimse-
yen iilkeler de, kurulus yeri teorisi takipgileri arasinda degerlendirilebilmekte-
dir'®. Ornegin, statiideki idare merkezini esas s6zlesmeye gore belirleyen ve fiili
idare merkezine yer vermeyen Isvicre, bu anlamda kurulus yerini benimseyen
iilkeler arasinda kabul edilmektedir'’. Bu durum, Tiirk hukukunda da kurulus
yeri esasinin gegerli olduguna iligkin goriislerin ortaya ¢ikmasina ve yeni kanun
doneminde de giincelligini korumasina neden olmustur. Nitekim bu esastan
hareket edilerek, MOHUK un 9. maddesinde idare merkezi denilecek yerde,
statiideki idare merkezi ibaresinin kullanilmasinin ve de Tiirk Ticaret Kanu-
nu’nun sistemi geregi de kurulus hukuku ile statiideki merkezin farkli olmaya-
cagl gerceginin, Tiirk hukukunda benimsenen anlayisi da bir bakima kurulug
yeri teorisine yaklastirdigi ileri siiriilmiistiir'®. Benzer sekilde, 6zellikle anonim
sirketler bakimindan, tabiiyetin belirlenmesinde ana s6ézlesmede belirtilen mer-

NOMER, Ergin: Devletler Hususi Hukuku, Yenilenmis 19. Bas1, Beta, Istanbul, 2011, s. 227.
' RAMMELO, s. 155

AYGUL, s.191; Isvigre IPRG m. 20 uyarinca, sirketin ikametgahi, sicil yeridir. Sirketin sicil
yeri ise, esas sozlesmesinde gosterilen yerdir. Eger sirketin esas s6zlesmesinde sicil yeri gos-
terilmemigse sirketin fiili idare merkezinin bulundugu yer sicil yeri olarak kabul edilmistir.
AKDUMAN, s. 21

TEKINALP, Giiléren / CAVUSOGLU, A.Uyanik: Milletlerarast Ozel Hukuk Baglama Kural-
lar1, Genisletilmis 11 Basi, Vedat Kitapeilik, Istanbul, 2011, s. 97
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kezin esas alinmasindan hareket edilerek, dolayli da olsa kurulus yeri teorisinin
Tiirk hukuku tarafindan da kabul edildigi ifade edilmistir®.

Buna karsin, statiideki idare merkezi prensibinin istisnasi da bulunmaktadir
(MOHUK m.9/4,5). Buna gore statiideki idare merkezi Tiirkiye disinda olan,
ancak fiili idare merkezi Tiirkiye’de olan bir girkete Tirk hukukunun uygulan-
mas1 s6z konusu olabilecektir. Burada fiili idare merkezi kavramindan anlasil-
masi gereken, gergek idare merkezidir. Maddedeki ifadeden, bu istisnai hitkkmiin
tek yanli oldugu, ancak emredici olmadig1 anlagilmaktadir. Hiikmiin bu niteligi-
nin sonucu olarak, mahkeme Oniine gelen bir olayda, sirketin gercek idare mer-
kezinin Tiirkiye’de oldugunun ilgililerce ispat edilmesi gerekecek ve mahkeme
de gerektiginde Tiirk hukukunu uygulayabilecektir®®. Bu anlamda, MOHUK
sisteminde statiideki idare merkezi esas1 benimsenmis, gercek idare merkezi ise
hakimin takdirine bagli olarak istisnaen kabul edilmis oldugu sdylenebilir*'.

B. ABAD Kararlarindan Sonraki Donem Acisindan

1. Avrupa Birligi Ulkelerinde Durum

AB sirketler hukukunda yasanan gelismelerle birlikte iiye iilkeler, sirket-
ler hukukuyla ilgili diizenleme yapma yetkilerini, sirketlerin sinirasan hareket-
liliginden ve Avrupa’da yasanan gelismelerden bagimsiz olarak kullanma
olanaklar1 kalmamistir. Nihayetinde bir biitiin olarak AB pazar1 diisiiniilmek-
sizin yapilacak diizenleme, kendi sirketlerini rekabetci sirketler hukukuna
sahip iilkelere kaptirma ve bu iilke hukukuna gore kurulmus olmasina ragmen,
faaliyetlerinin tamamini kendi iilkesinde siirdiiren sirketlere, kendi sirketler

'Y MOROGLU, Erdogan: “Anonim Ortakliklarin Taninmasi ve Tabiiyeti”, Milletlerarast Hukuk
ve Milletleraras1 Ozel Hukuk Biilteni, Cilt: 22, Say1: 2, 2002, s. 416-417. Ayrica yazar; “Tiir-
kiye’de kurulan bir anonim ortakligin, ana sézlesmesinde gosterilmesi, sicile tescili ve sicil
gazetesinde ilani zorunlu olan merkezinin { eTTK m.279/1, 300/1-2 (Yeni TTK m.339, 354/1)
| yurtdisinda gésterilmesi miimkiin degildir. Ayrica merkezin yurt disinda bir yer olarak gos-
terilmesine iliskin bir ana sozlesme degisikligi karari, eTTK 388/1 (Yeni TTK m.421) anla-
minda tabiiyet degisikligi ve ayni zamanda eTTK 434/9 (Yeni TTK m.529) anlaminda da bir
fesih karari olacaktir. Alacaklarin korunmasi gereginin de bu yorumu destekledigini” ileri
surmustur

CELIKEL, Aysel / ERDEM, B.Bahadir: Milletleraras1 Ozel Hukuk, Yenilenmis 11. Bas,
Beta, Istanbul 2012, s. 207; NOMER, s. 227; AYGUL, 5.193

TEKINALP, Giiloren: “Milletlerarasi Ozel Hukukta Ortakliklarin Merkezi Kriteri AT Hukuku
ve MOHUK ”, Milletleraras1 Hukuk ve Milletleraras1 Ozel Hukuk Biilteni, Cilt: 29, Say1: 1-2,
1999-2000, s. 920; Bununla birlikte CEBECIOGLU, MOHUK 9/4’te (Eski 8/4) esas kuralin
gercgek idare merkezi oldugunu, birinci climlede ifadesini bulan statiideki merkezin kanundan
dogan, aksinin her zaman ispat edilmesi miimkiin bir karine oldugu goriisii i¢in bkz. ANSAY,
Tugrul: “Yabanci Sirketlerin Serbest Yerlesmesi ve Tanminmasi”, Milletleraras1 Hukuk ve Mil-
letleraras1 Ozel Hukuk Biilteni (Prof. Dr. Giiléren TEKINALP'E Armagan), Cilt: 23, Say1: 1-
2,2003, ss.1-18, dpn.53 ve 54, 5. 16

20

21
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hukukunu uygulayamama tehlikesiyle kars1 karsiya kalmalar1 kaginilmaz ol-
maktadir. Burada posta kutusu sirketler, faaliyetlerinin tamamini veya biiyiik
bir ¢ogunlugunu kendi iilkesinde siirdiirdiigii bahsiyle kendi sirketler hukuku-
nu uygulama ¢abasi da sonucu degistirmemektedir. ABAD kararlariyla birlik-
te AB sirketler hukukunda gelinen son noktada iiye iilkeler ice gocler agisin-
dan sirketlere miidahale yetkileri nerdeyse sifirlanmig, dahasi bir diger iiye
iilke sirketlerini tanimanin yaninda onlar1 kendi sirketleriyle ayn1 muamelede
bulunmalar1 zorunlu hale gelmis, boylece iiye iilkelerin yetkilileri miinhasiran
disa gocler icin gecerli hale gelmistir. Bir bagka iiye iilkenin sirketlerine ner-
deyse miidahale yetkisi olmayan, kendi sirketine nasil davraniyorsa o sekilde
davranmak zorunda olan bir {iye iilkenin; idare merkezi veya yakin bir teoriyi
benimsemesi ise kendi sirketlerinin siniragan hareketliligini, birincil yerlesme
Ozgiirligiiniin kaynakta kendi elleriyle kesilmesine yol agmistir. Bu anlamda
idare merkezi teorisinin en biiyiik avantaji olan kamu diizeni lehine miidahale
olanagi asinmig, fonksiyonel olarak kullanilmaz hale gelmis ve kurulus yeri
teorisi ise hem sirketler hukuku yarisi acisindan hem de sirketlere tanidigi
mobilite acisindan avantajli hale gelmistir. Bu anlamda da Avrupa Birligi’nde
ABAD kararlar1 sonrasinda benimsenen anlayislarin sagladigi fonksiyona
odaklanmasi gerekmekte, baskaca bir siniflandirmanin veya nitelendirmenin
de sonuca katkis1 bulunmamaktadir. Bu anlamda, mevcut sirketleri koruyarak
yeni sirketler kazanmak ve miimkiin oldugunca da girisimciler i¢in en avantaj-
It sirket modelini yaratma amaci girketler hukuku diizenlemelerinin temel
motivasyonu olmasi1 gerekmektedir. Nitekim Almanya, bu baskiy1 ciddi bir
sekilde hissetmis ve idare merkezi teorisinin Onciisii olmasina ragmen, bu
teoriyi terk ederek Ingiliz sirketlerine mini-GmbH ile karsilik vermis ve bdy-
lece girisimciler icin Ingiliz sirketler hukukuna alternatif bir secenek sunmus-
tur. Kald1 ki Almanya Centros karar1 sonras1 yasanan siirecte Ingiliz sirketler
inin akinma ugramis, kendi vatandaslarmin Ingiltere’de kurdugu sirketlerle
kendi iilkesinde faaliyette bulunmasina seyirci kalmak zorunda kalmistir.

Buna karsin ABD hukukunda normalar hiyerarsisi ile Fedaral Yiksek
Mahkemenin, yine AB hukukunda normlar hiyerarsisi ile ABAD’n sagladig
gilivenceyi vermeyen birlikler veya yapilar i¢in ya da her hangi bir {iyeligi bu-
lunmayan {ilkeler i¢in mevcut durumun devam edeceginden, klasik degerlen-
dirmenin gecerli olacagina siiphe bulunmamaktadir.

2. Tiirk Hukuku Ac¢isindan Mevcut Durum

Tiirk hukukunda mevcut anlayis1 belirlemek i¢in biz de klasik degerlen-
dirme dogrultusunda hareket etmeyecek, AB sirketler hukuku baglaminda
fonksiyonel olup olmama noktasindan hareket edilecektir. Nitekim AB’de
idare merkezi teorisi takipgisi iilkelerde oldugu gibi, TTK sisteminde de sirke-
tin kurulug yeri ile statiideki idare merkezinin bir ve ayn1 yerde olmas1 aran-
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mig”, getirilen diizenlemeler de bu esastan hareketle yapilmigtir. Tiirk Ticaret
Kanununda sgirketlerin idare merkezlerinin bulundugu yerde kurulma ve ana
sozlesmelerinde de idare merkezlerini gosterme zorunluluguna iliskin hiikiim-
ler (Yeni TTK 213, 215, 354, 587)*, bu anlayisin iiriinii diizenlemelerdir. Bu
anlamda Tiirk hukukuna gore kurulan bir girketin, statiideki idare merkezinin
de her daim Tiirkiye’de olacagi agiktir™. Bu anlamda, gergek kisilerin yerle-
sim yerinin “siirekli kalmak niyetiyle oturulan yer” olmasina karsin, sirket
islemlerin yapildig1 ve islerin fiilen yonetildigi yerin (MK m.51), yani ger¢ek
idare merkezinin, sirket statiisiinde gosterilmesi istenen yer (TTK m.213, b.3,
339, b.1, 576, b.1, KoopK m.3, b.3) oldugu sdylenebilir”®. Ayrica 6103 sayili
Ticaret Kanununun Yirirlik ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun’un 12.
maddesinde: “Bir Tiirk sirketi, tasfiye edilmeksizin ve hedef iilkede yeniden
kurulmaksizin yabanci bir iilkeye tasinabilir. Bunun igin, Tiirk hukukunun
aradigi sartlarin yerine getirilmis oldugu; sirketin tasindigi iilke hukukuna
gore, o iilkede faaliyetine devam edebilecegi, sirketin, konumunda meydana
gelecek degisiklikten alacaklilarin, ildn yoluyla haberdar edildikleri, alacak-
larint bildirmeye davet olunduklar: ve alacaklarin odendigi veya teminat alti-
na alimdigi, ispat edilmelidir. Merkezini yurt disina tasiyan sirketin unvani,
alacakhilarin tiimii tam olarak tatmin edilmeden ticaret sicilinden silinemez.
Merkezin tasinmasina iliskin ayrintili diizenlemeler Ticaret Sicili Yonetmeli-
gi'nde yapilacagr” diizenleme altina alinmistir. Buna gore bir Tiirk sirketinin
sicil yerini Tirkiye’de muhafaza ederek ve de Tiirk hukukuna tabiiyetini siir-
diirerek, idare merkezini AB {iyesi bir iilkeye tasima olanagi hukuken s6z
konusu degildir.

Buna karsin AB’de lstiinliik saglayan kurulus yeri teorisi bakimindan, bir
sirketin kuruldugu iilke hukukuna tabiiyetini siirdiirerek idare merkezini bir
basgka iilkeye tagimasi bir sikint1 teskil etmemektedir. Hatta sirketin idare mer-

2 CELIKEL, Ticaret Kanununda fiili idare merkezi kriterinin kabul edildigi gériisiindedir.

Yazarin tam ifadesi su sekildedir: “Yiiriirliikten kalkan 2675 sayili MOHUK 'un ehliyete uygu-
lanacak hukuku diizenleyen eski 8. maddesinde kanunen statiisii bulunmayan tiizel kisiler ve
tiizel kigiligi olmayan kisi ve mal topluluklar: konusunda bir hiikiim bulunmamaktaydi. Var
olan bu eksikligi gidermek amaci ile yeni 9. maddeye, maddenin dérdiincii fikrasinda ve Tica-
ret Kanununda da kabul edilen 'fiili idare merkezi’ kriterini esas alan besinci fikra eklenmig
bulunmaktadir’. CELIKEL/ ERDEM, Milletaras1 Ozel Hukuk, Yenilenmis 11. Basi, Beta, Is-
tanbul, 2012, s. 207

Bu hiikiimlerin Eski Ticaret Kanunu’ndaki karsiliklari i¢in bkz. TTK m.155, 300, 489

* TEKINALP, s. 919

» PULASLI, Hasan: 6102 Sayili Tiirk Ticaret Kanununa gore Yeni Sirketler Hukuku Genel
Esaslari, Ankara, 2012, s. 63; Bu anlamda sirket esas sozlesmesinde gosterilmesi zorunlu olan
isletme merkezinin, gergek kisilerdeki yerlesim yerinin ticaret sirketlerindeki karsiligi oldugu

da sdylenebilir. BILGILI, Fatih/ DEMIRKAPI, Ertan: Sirketler Hukuku, Giincellenmis 7.
Baski, Bursa 2012, s.55
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kezinin nerede olup olmadigi da bir 6nem arz etmemektedir. Dolayisiyla degini-
len diger hususlarin yaninda 6103 sayili Ticaret Kanununun Yiiriirlik ve Uygu-
lama Sekli Hakkinda Kanun’un 12. maddesi hiikmii, Tiirk hukukunda benimse-
nen anlayis1 idare merkezi teorisine daha da yaklagtirmakta ve Tiirk hukukunda
benimsenen anlayisin, kurulus yeri olduguna iliskin goriisleri zayiflatmaktadir®.
Bu anlamda, 6rnegin, idare merkezi teorisinin takipgilerinden olan Macaristan,
Yiriirlik Kanunu hiikkmiiyle benzer bir diizenlemeye sahip bulunmakta ve bu
diizenleme de disa goglerle ilgili Cartesio kararina konu olmus bulunmaktadir®’.
Sirketlerin sinirasan hareketliligi agisindan kurulus yeri teorisinin fonksiyonu ve
ozellikle sirketin idare merkezinin nerede oldugunun bir 6nem arz etmemesi
karsisinda, Tiirk sirketler hukukunun ayni sonucu saglamadigi agiktir. Bu bag-
lamda da Tiirk sirketler hukukunda benimsenen anlayisin, idare merkezi oldugu
veya bu anlayisa ¢ok daha yakin oldugu sdylenebilir™.

II. TURK SIRKETLER HUKUKUNUN DISA GOCLER ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Sirketlerin yerlesme 6zgiirliigii temelinde sinirasan hareketliligi konusunda
yegane hukuki dayanak, Roma Anlagsmasinin yerlesme 6zgiirliiyle ilgili hiikiim-
leri ¢ergcevesinde ABAD’in vermis oldugu kararlardir. Her ne kadar konuyla
ilgili Avrupa Anonim Sirketi Tiiziigli ve Sinirdtesi Birlesme Y6nergesi mevcut
olsa da, iiye iilkelerin konuya iligkin ¢abalar1 agisindan bu diizenlemeler bir
deger ifade etmekte, fakat ABAD kararlar karsisinda konumuz agisindan ciddi
bir 6nem arz etmemektedir. Nitekim Inspire Art kararinda Hollanda, savunma-
sinda Sinirdtesi Birlesme Direktifi’ne de dayanmis, ancak ABAD ikincil diizen-
lemelerin yerlesme 6zgiirligiine aykir1 olamayacagimi ve birincil diizenlemele-
rin dogrudan uygulanacagma karar vermistir. Yine Ubeersering kararinda
ABAD, yerlesme 0zgiirliigiiniin dogrudan uygulanacagini, bu 6zgiirliigiin uygu-
lanabilmesinin hic¢bir anlasmaya veya ikincil diizenlemenin varligina bagli ol-
madigini, fakat bu nevi diizenlemelerin de bu hakkin kullanilmasini kolaylasti-
rabilecek sekilde olmas1 gerektigini agikca ifade etmistir. Agiktir ki ikincil dii-
zenlemeler, birincil diizenlemelerin sagladigi kolaylig1 verememekte, siklikla da
iiye iilke hukuklarina atif yapmakla yetinmekte ve iscilerin yonetime katilmasi

* Kald: ki Tiirk hukukunda benimsenen anlayigin kurulus yeri oldugunu ileri siiren yazarlar,

kurulus yeri ile statiideki idare merkezinin tam olarak ayni olmadiklarini kabul etmektedirler.
TEKINALP/CAVUSOGLU, s. 97

2 Genis agiklamalar i¢in bkz. KARA, Bolim II, II, A, 6

»® AYGUL ve AKDUMAN’da Tiirk hukukunda benimsenen anlayisin idare merkezi oldugu
goriisiindedir. Ancak yazarlar, bu goriislerini dile getirirken yiiriirliikten kaldirilmis olan “Ec-
nebi Anonim ve Sermayesi Eshama Miinkasim Sirketler ile Ecnebi Sigorta Sirketleri Hakkin-
da Kanun-u Muvakkat’in” 15. maddesini dayanaklar arasinda yer vermektedirler. AYGUL, s.
201; AKDUMAN, s.18
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gibi konularda da ayrintili diizenlemeler icermektedir. Bu durum ise ikincil
diizenlemeleri, sirketler i¢in ¢ok da cazip kilmamaktadir. Dolayisiyla, sirketlerin
siniragsan hareketliligi/yerlesme 6zgiirliigii konusun en temel hukuki dayanagi
olarak, Roma Anlasmasi’nin yerlesme 6zgiirliigliyle ilgili hiikiimleri ¢erceve-
sinde ABAD’in vermis oldugu kararlar kalmakta ve konunun Tiirk sirketler
hukuku agisindan degerlendirilmesinin de bu kararlar ¢ergevesinde yapilmasi,
boylelikle de sirketlerin smirasan hareketliligi bakimindan Tiirk hukukunun
gOriintiisii ortaya konulmasi 6nem arz etmektedir..

A. Tiirk Sirketlerinin Disa Gocleri

Disariya gogler, ya sicil yerinin ve idare merkezinin bir baska iiye iilkeye
birlikte tasginmasi suretiyle, ya da sicil yeri muhafaza edilerek idare merkezinin
taginmasi suretiyle gergeklestirilebilir. Bu gdclerden birinci halde, sirketin tabi
oldugu hukuk dogrudan degisirken, ikinci halde ise sirketin tabi oldugu hukuk
aksini 6ngdérmedigi siirece uygulanan hukukta bir degisim s6z konusu olmaya-
caktir. Bunun yaninda sirketin idare merkezini muhafaza ederek sicil yerini de
tagimak istemesi s6z konusu olabilir. Ancak bu halde de sirkete uygulanan hu-
kuk degisecek, disa gociin tarafinin kurulus yeri teorisini benimseyen iilke ol-
mas1 da sonucu degistirmeyecektir.

1. Daily Mail ve Cartesio Sirketinin Bir Tiirk Sirketi Olarak Kabulii ile
Tiirk Sirketlerinin Disa Gocleri

Bir Tiirk sirketi olarak Cartesio veya Daily Mail’in kabulii ile hareket et-
mek konunun daha iyi anlasilmasini kolaylastiracaktir. Bu kabul ile bir Tiirk
sirketi olarak Cartesio veya Daily Mail’in idare merkezlerini bir bagka iilkeye
tasimak istemeleri halinde ne olacak sorusu, Tiirk sirketler hukukuna goére disa
gobclerin ve birincil yerlesme hakkinin incelenmesinden netlik saglayacaktir.

ABAD, birincil yerlesme hakkinin kullanilmasi suretiyle disa goglerle ilgili
olan Daily Mail ve Cartesio kararinda, 6zetle su hususu ifade etmistir: “Sirket-
ler, ulusal hukuklarmn iiriinii olup kurulusunu ve isleyisini belirleyen ulusal hu-
kuk kurallarinca varlik kazanirlar. Sirketleri kuruldugu iiye iilkeye baglayan
baglama kurallar1 ile benimsenen bu baglama kurallarinin degistirilip degistiri-
lemeyecegine iligkin tiye devlet hukuk sistemleri arasinda ¢esitlilik vardir ve
Kurucu Anlagsma’da bu ¢esitliligi dikkate almigtir. Sirketlerin yerlesme 6zgiirlii-
glinii diizenleyen (Eski) m.48 ifadesinde de baglama noktasi olarak, sicil yeri,
idare merkezi ve temel is yerine esit Olgiide yaklagilmistir. Buna gore bir iiye
iilke hukukuna gore kurulmus bir sirketin, kuruldugu tiye iilke hukukuna gore
tiizel kisiligini kaybetmeksizin sicil yerini veya idare merkezini bir bagka {iye
iilkeye tasiyip tasiyamayacagi sorunu, yine kuruldugu iiye iilke hukukuna gore
belirlenir. Bu nedenle iiye iilke, kendi hukukuna kurulmus ve yine kendi huku-
kuna gore tiizel kisiligini muhafaza ederek, idare merkezini bir bagka iilkeye
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tasimak isteyen sirketleri belirli sinirlamalara tabi tutabilir. Bu nedenlerle, iiye
iilkelerin, kendi hukuklarina gére kurulmus sirketlerin merkezlerini tagimalari
ve bunun yaninda da mevcut statiilerini kendi hukuklarina tabi olarak siirdiir-
mek istemeleri halinde, buna iligkin baglama noktasini belirme yetkileri mev-
cuttur. Bu yetki, merkezlerini bir bagka iiye iilkeye tastyarak o iilkede yeniden
yapilanmay1 amaglayan ve boylece kendi baglama kurallarini ihlal edilmesine
yol acan hallerde, kendi hukukuna gore kurulmus sirketlerin bu statiisiinii muha-
faza etme istegine izin vermeme olanagini da igermektedir”. Bu kararlarla
ABAD, birincil yerlesme hakkinin kullanilmasi yoluyla disa goglerde yetkinin,
miinhasiran iiye iilkelerde oldugunu ve iiye iilkelerin de bu konuda diledikleri
baglama noktasini segebileceklerini, bu anlamda da idare ve kontrol merkezinin
bir bagka iiye iilkeye tasinmasinin iiye iilke hukuklari ¢ercevesinde degerlendiri-
lecegini ortaya koymustur. Bu sonuca gore iiye devletlerin, sirketlerin idare
merkezlerini bir baska iiye iilkeye tagimalarina izin vermeme veya belirli sinir-
lama getirme haklar1 vardir; hatta kabul ettikleri diizenlemelere uyulmamasina
da sirketin sona ermesi sonucuna baglayabilme yetkileri mevcuttur. Bu halde
disa gocler konusunda yetkinin iiye {ilkelerde olduguna iliskin bir kusku bulun-
mamaktadir.

a. Sicil Yerinin ve Idare Merkezinin Birlikte Tasinmasi Suretiyle

ABAD’m ortaya koydugu dlgiiler ¢ercevesinde, birincil yerlesme hakkinin
kullanilmas1 yoluyla sirketlerin disa goclerinde Tiirk hukukunu degerlendirir-
ken; bakilmasi gereken, Tiirk hukukunun ABAD kararlartyla uyumlu olup ol-
madig1 degil, Tiirk hukukunun konuyla ilgili ne gibi diizenlemeler getirdigidir.
Kaldi ki ABAD’1in Daily Mail ve Cartesio kararinda vurguladigi husus, bu ko-
nuda Tirk hukukunun yetkili olacagi ve ¢6ziimiin de Tiirk hukuku ¢er¢evesinde
yapilacagidir. Bu nedenle, Tiirk hukukunda, idare merkezini bir baska iiye tilke-
ye tagimak isteyen Tiirk sirketlerine izin verilmeyebilecek veya idare merkezi-
nin tasinmasi belirli sinirlamalara tabi tutulabilecektir. Her iki halde de Tiirk
hukukunun ABAD kararlarina aykir1 oldugundan bahsedilemeyecektir.

Tiirk hukukunda, Eski Ticaret Kanunundan farkli olarak®, konuya iliskin
0zel bir hiikiim bulunmaktadir. 6103 sayili Ticaret Kanununun Yiiriirlik ve
Uygulama Sekli Hakkinda Kanun’un 12. maddesinde diizenleme altina alman
konuya iliskin hiikiimde: “Bir Tiirk sirketi, tasfiye edilmeksizin ve hedef iilkede
yeniden kurulmaksizin yabanct bir iilkeye tasinabilir. Bunun icin, Tiirk hukuku-
nun aradigi sartlarin yerine getirilmis oldugu, sirketin tasindig iilke hukukuna
gore, o iilkede faaliyetine devam edebilecegi,; sirketin, konumunda meydana

¥ Eski Ticaret Kanununda ise Yiiriirlik Kanununda oldugu gibi agik bir diizenleme bulunama-

maktaydi. Sayet Cartesio sirketi, eski Ticaret kanunu déneminde benzer sonug istemis olsay-
di, sirketin tasfiyesi ve sona ermesi, Italya’da da yeniden kurulmasi gerekecekti.
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gelecek degisiklikten alacaklilarin, ilan yoluyla haberdar edildikleri, alacakla-
rim bildirmeye davet olunduklar: ve alacaklarin édendigi veya teminat altina
alindigu, ispat edilmelidir. Merkezini yurt disina tasiyan sirketin unvani, alacak-
lilarin tiimii tam olarak tatmin edilmeden ticaret sicilinden silinemez. Merkezin
tasinmasina iliskin ayrintili diizenlemeler Tiirk Ticaret Kanunu nun 26. Madde-
sine gore ¢ikarilacak yonetmelikle yapilir” ifadesine yer verilmistir.

Kanunun diizenlemesinden, Tiirk sirketlerinin idare merkezlerini bir bagka
iilkeye tagimalarina izin verildigi goriilmektedir. Ancak Macaristan sirketler
hukukunda oldugu gibi Tiirk hukukunda da sicil yerini ve Tiirk hukukuna tabii-
yeti muhafaza ederek, bir girketin idare merkezini tagimasina, bu hiikiim anla-
minda olanak bulunmamaktadir. Buna gére bir Tiirk sirketinin tasfiye edilmek-
sizin ve hedef iilkede yeniden kurulmaksizin yabanci bir iilkeye taginabilmesi
i¢in, tagiilan iilke hukukunun buna cevaz vermesi, sirket ile ilgili kisilerin bil-
gilendirilmesi ve alacaklarinin da 6denmesi veya teminat altina alinmasi gerek-
mektedir. Bir Tiirk sirketi olarak kabulii halinde Cartesio’unun bu islemi ger-
ceklestirebilmesi i¢in, hedef iilke hukuku olarak Italyan hukukunun sicil yerinin
ve idare merkezinin taginmasinda bir engel teskil etmemesi, sirket ilgililerinin
de konuyla ilgili bilgilendirilmeleri ve alacaklarinin da 6denmesi veya teminat
alimmas1 gerekmektedir. Aksi halde sirketin taginmasina miisaade edilmeyecek,
Cartesio sirketinin kaydi da ticaret sicilinden silinmeyecektir. Buna iliskin muh-
temel uyusmazlik halinde de ATAD, konunun Tiirk hukukuna gore ¢6ziilmesi
gerektigine ve bu anlamda da Tiirk hukukunda benimsenen ¢oziimiin Birlik
hukukuna aykir1 olamayacagina karar verecektir.

b. Sicil Yerini ve Tiirk Sirketler Hukukuna Tabiiyetini Muhafaza Etmek
Suretiyle

Bizim i¢in de AB fiyesi iilkeler i¢inde AB sirketler hukuku ve disa gdgler
acisindan en temel meseleyi, “Sicil yerini ve Tiirk hukukuna tabiiyetini muhafa-
za ederek bir Tiirk sirketi idare merkezini bir bagka lilkeye tasiyabilir mi tasi-
yamaz mi1?” sorusu olusturmaktadir. Kald1 ki ige gogler agisindan her liye tilke-
nin; gecerli bir sekilde bir iiye iilkede kurulan, sicil yeri veya idare merkezi
yahut da gercek idare merkezi topluluk i¢inde bulunan sirketleri tanimak ve de
kendi sirketleriyle birlikte ayn1 muameleye tabi tutma zorunlulugu bulunmakta-
dir. Artik gecerli sekilde bir sirket kurulduktan sonra, sirketin kuruldugu iilke
haricinde baska bir iiye iilkenin kendi sirketler hukuku kurallarin1 dayatma,
ayrimcilik yasagia aykirt davranma ve sirketi bir sekilde taninamama gibi bir
yetkileri bulunmamaktadir. Bunun sinirini ise sadece kamu yarari olugturmakta
ve buna dayali getirilen diizenlemelerinde “Gebhard Testine” tabi tutulmaktadir.
Bu bakimdan iilkelerin AB sirketler hukuku ve sirketlerin sinirasan hareketle-
rindeki kaderini diga goglerle ilgili yaptiklar1 diizenlemeler olusturmakta, bura-
da da bagat unsuru “sicil yerini ve tabi oldugu hukuku muhafaza ederek, kendi
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sirketlerinin idare merkezlerini bir baska iilkeye tasiyip tasiyamayacaklar” ko-
nusunda yaptiklar tercihler olusturmaktadir. Unutulmamalidir ki disa géglerde
ABAD, tercihi iiye iilkelere birakmakta ve hangi yonde olursa olsun iiye iilke-
lerce yapilan tercihler, Birlik hukukuna aykiri bulmamaktadir. Bu sonugla, sir-
ketin varlik kazandig1 iilke hukukunun, sirketlerle ilgili diizenlemeleri yapmaya
yetkili oldugu ve kendi sirketlerinin disa gdglerine izin verip vermeme konusu-
nun da iiye iilkelerin kendi takdirlerinde oldugu kabul edilmistir. O halde Tiirk
sirketlerinin, sicil yerini ve Tiirk hukukuna tabiiyetini muhafaza ederek, idare
merkezini bir bagka iilkeye tasiyip tasiyamayacagi konusu, Tiirk hukukuna goére
belirlenecektir. Bir baska deyisle, Tiirk sirketlerinin siniragan hareketliligi ve
disa gogler konusunda kaderi, Tiirk hukukunun ellerindedir.

Tiirk hukukunda, sicil yerinin ve Tiirk hukukuna tabiiyetin muhafaza edile-
rek idare merkezinin bir baska iilkeye tasinmasi konusunda, sicil yerinin ve
idare merkezinin birlikte taginmasi halinde oldugu gibi, acik bir diizenleme
bulunmamaktadir. Sicil yerinin ve idare merkezinin birlikte tasinmasina iligkin
0zel hiikiim niteligindeki Yiriirlik Kanunu’nun 12. maddesinden ise, buna ilis-
kin bir ¢6zlim de ¢ikmamaktadir. Aksine Tiirk sirketlerinin diga goclerinin, sicil
yerinin ve idare merkezinin birlikte taginmasi halinde miimkiin ve de bununla
sinirli olabilecegi gibi bir sonu¢ ¢ikmaktadir. Kanun koyucunun disa goglerle
ilgili getirmesi gereken ¢6ziim, Tiirk sirketlerinin Tiirk hukukuna tabiiyetini
stirdiirerek birincil yerlesme 6zgiirliigiinii temin etmek yoniinde olmasi gerekir-
ken, Tiirk sirketlerini tercih yapmaya zorlamasi izaha muhtagtir. Bir baska de-
yigle, Yirirlik Kanunu’nun 12. maddesi karsisinda, bir Tiirk sirketi olarak
Cartesio veya Cartesio konumundaki Tiirk sirketleri, Tiirk olma veya Italyan
olma arasinda bir se¢im yapmak durumundadir.

Oysaki AB sirketler hukuku ve siniragan sirket hareketliligi bakimindan,
Tiirk hukukunda esas ¢oziime kavusturulmasi ve kolaylastirilmasi gereken ko-
nu, Tirk sirketlerinin Tiirk hukukuna tabiiyetini muhafaza ederek sinirasan
hareketliliginin kolaylastirilmast ve kurucu anlagmayla bahsedilen yerlesme
Ozgiirliigiinden de sonuna kadar yararlandirilmasidir. Bu haliyle Yiiriirlik Ka-
nunu’nun 12. maddesi 6zel hiikiim teskil etmekte ve bu 6zel hikkiim karsisinda,
disa gogler acgisindan Tiirk hukukunda bagkaca bir sonuca, genel hiikiimlerin
kullanilmasi suretiyle gitme olanagi goriinmemektedir. Ayrica bu yonde gosteri-
lecek caba saygiy1 hak etmekle birlikte, Tirk sirketleri i¢in de yerlesme 6zgiir-
ligiiniin kaynakta sinirlandirilmasinin ortadan kaldirilmasina yeterli olmayacak
ve her sekilde, Tiirk sirketleri i¢in bir 6ngoriilmezlik mevcudiyetini siirdiirecek-
tir. Kald1 ki MOHUK sisteminde statiideki idare merkezi anlayis1 benimsenmis;
TTK sisteminde de sirketin kurulus yeri ile statiideki idare merkezinin bir ve
ayni yerde olmasi aranmis, sirketlerin idare merkezlerinin bulundugu yerde
kurulmasi ve ana sozlesmelerinde de idare merkezlerini gésterme zorunlulugu
(Yeni TTK 213, 215, 354, 587) esas1 getirilmistir. Bu diizenlemelerle birlikte
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Yiiriirlik Kanunu’nun 12. maddesi, AB sirketler hukuku bakimindan, idare
merkezi teorisi etkisi yaratacak gibi gdziikmektedir. Bu nedenle yapilmasi gere-
ken, konunun agik¢a diizenlenmesi ve Tiirk sirketlerine, “sicil yerini ve Tiirk
hukukuna tabiiyeti muhafaza ederek idare merkezini tasima” olanaginin tanina-
rak yasal bir zemine kavusturulmasidir.

B. Yiiriirliik Kanunun 12. Maddesinin Kaldirilmasi Geregi

Disa gogler agisindan Tiirk hukuku incelendiginde, 6zel bir hiikiim oldugu
gorlilmektedir. 6103 sayili Ticaret Kanununun Yiirlirlik ve Uygulama Sekli
Hakkinda Kanun’un 12. maddesinde diizenleme altina alinan bu hiikiim, Maca-
ristan sirketler hukuku ve SE* diizenlemeleriyle paralellik arz etmektedir’. Bu
baglamda da bir Tiirk sirketinin sicil yerini ve de Tiirk hukukuna tabiiyetini
siirdiirerek, idare merkezini AB {iyesi bir {ilkeye tasimak suretiyle disa gocii
miimkiin goriinmemektedir. Aksine, Tiirk sirketlerinin disa gogleri, hiikmiin
aradif1 sartlarin yerine getirilmesi kaydiyla, sicil yerlerini ve idare merkezleri
birlikte tasimalariyla suretiyle miimkiin olabilmektedir. Bu ise bagli olduklari
hukukun degismesine ve Tiirk sirketlerinin goctiikleri iiye iilkenin tabiiyetine
gecmelerine yol agacagi aciktir. Oysa kurulus yeri teorisi agisindan, sirketin,
sicil yerini ve tabi oldugu hukuku muhafaza ederek, idare merkezini bir bagka
iiye tilkeye tasimasinda bir sikinti bulunmamakta, hatta sirketin idare merkezi-
nin nerede olup olmadig1 da bir énem arz etmemektedir. Buna karsin ayni du-
rum, idare merkezi teorisi agisindan gecerli olmamakta ve Tiirk hukuku da idare
merkezi anlayis1 benimseyen iilkelerle ayni sonucu dogurmaktadir. Bu da, en
azindan sirketlerin siniragan hareketliligi agisindan, Tiirk hukukunda benimse-
nen anlayisin idare merkezi oldugunun kabuliinii gerekmektedir. Kaldr ki
MOHUK sisteminde statiideki idare merkezi anlayis1 benimsenmekle birlikte
istisnaen de olsa gercek idare merkezi kistasina da yer verilmistir. TTK siste-
minde de sirketin kurulus yeri ile statiideki idare merkezinin bir ve ayni yerde
olmasi aranmis, sirketlerin idare merkezlerinin bulundugu yerde kurulmasi ve
ana sOzlesmelerinde de idare merkezlerini gosterme zorunlulugu (Yeni TTK
213, 215, 354, 587) esasi1 getirilmistir.

Bunun yaninda 6103 sayili Ticaret Kanununun Yiiriirliik ve Uygulama Sek-
li Hakkinda Kanun’un 12. maddesi Birlik hukukuna uyum anlaminda bir 6nem
tasimamasi ve Tiirk sirketler hukuku agisindan tagidigi risk nedeniyle kaldiril-

* Bir Avrupa Anonim sirketi olan SE, Societas Europea'nin kisaltilmasidir. Ayrmtilt bilgi i¢in

bkz. KARA, Bélim I, 111, B, 1.

Hatirlamakta fayda var ki ABAD "Bir iiye iilkede kurulan, sicil yeri veya idare merkezi ya da
gercek idare merkezi Birlik i¢inde bulanan sirketleri" bir nevi AB sirketi olarak gormektedir.
Bu anlamda da SE, AB sirket tiplerinden sadece birisi olup bu sirket tiiriinlin se¢ilmesi halin-
de de SE Tiiziigiine uymak gerekmektedir. KARA, s.144-145
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mas1 gerekmektedir. Nihayetinde bu hiikiim disa gdglerle ilgilidir ve bu konuda
iiye tilkelerin yetkileri neredeyse tamdir. Bu hiikmiin Tiirk sirketler hukuku
acisindan en temel riski ise, mevcut Tiirk sirketlerinin de daha avantajl diizen-
lemelere sahip tiye hukuklarin secip o iilkenin sirket formuna doniigebilmeleri-
ni kolaylastirmasi ve segtigi iiye iilke hukukuna tabiiyetini siirdiirerek, Tiirki-
ye’de de faaliyetlerini devam ettirmesine olanak vermesidir. Yiriirlik Kanu-
nu’n mevcut Tiirk sirketlerine sagladigi bu kolaylik ile sirketler hukuku yarigin-
da Tiirk hukukunun yeri birlikte degerlendirildiginde, teorik de olsa, hi¢bir Tiirk
sirketinin kalmama olasihig1 mevcuttur. Ozellikle, hatir1 sayilir ¢ogunlugu Al-
manya’da olmak {izere, bes milyon Tiirk’iin Avrupa’da yasadig1 ve Tiirkiye’nin
ihracatinda Avrupa pazarinin dnemli bir yer tuttugu da goéz oniinde bulundurul-
dugunda, bu tehlikenin yabana atilmamasi gerekir. Bu haliyle, salt Avrupa’da
yasayanlar i¢in degil, Tiirkiye’de ikamet eden Tiirk girisimcileri i¢in de Alman
veya Ingiliz sirketler hukuku, bir secenek olarak ortadadir. Nihayetinde Tiirk
girisimciler, yeni kuracaklar sirket icin Ingiliz veya Alman sirketler hukukunu
segebilecek; buna karsin mevcut Tiirk sirketleri de Yiriirliik Kanunu hiikmiin-
den yararlanmak ve kosullarini yerine getirmek suretiyle Ingiliz veya Alman
sirketi haline gelebilecektir. Her iki olasilikta da bu sirketlerin Tirkiye'deki
faaliyetleri ice go¢ teskil edeceginden, Tiirk hukuku agisindan bir miidahale s6z
konusu olamayacak ve boylelikle Tiirk hukuku devre dis1 kalacaktir.

Oysaki disa gocler agisindan hayati olan; mevcut sirketleri muhafaza etmek
ve miimkiin oldugunca da yeni sirketler i¢in cazibe merkezi olmaktir. Kaldi ki
kurulus yerini saf olarak uygulayan Ingiltere bile sirketlerin sicil yerini degis-
tirmesini*’, Parlamento tarafindan buna onay veren 6zel bir kanunun ¢ikarilmasi
sartina baglanmakta®, bu ise ingiliz sirketlerinin tabiiyet degistirmesini imkan-
sizlastirmakta, disa gocler acisindan iiye iilkelerin miinhasiran yetkili olmasi

2 Ingiliz sirketler hukukunda, sirketlerin mutlaka bir sicil yeri bulunmas: gerekmektedir (CA

sec.86). Bu husus sirketin kurulusunda tescil sartt yerine getirilirken sicil yetkilisine
(registrar) ibraz edilmesi gerekli olan belgeleri diizenlemis bulunmaktadir (CA sec.9). Soz
konusu belgeler arasinda, kurucular tarafindan sirketin sicil yerinin nerede bulunmasi arzu
ediliyorsa, bu yerin adresinin de gosterildigi bir beyannamenin yer alacagi hususu yasa koyu-
cu tarafindan belirlenmis bulunmakta (CA sec.9/5.a); buna gore girisimciler de sirket sicil ye-
rini Ingiltere ve/veya Galler, Iskogya veya Kuzey Irlanda’da olacagim soz konusu beyanna-
mede acikliga kavusturmalar1 gerekmekte (CA sec.9/2.b); tescil talebine eklenen beyanda da
sirketin acik adresi ile birlikte gdsterilen yonetim ve yargi bdlgesi neresi ise tescil talebinin de
bu boélgenin sicil yetkilisine yoneltilmesi gerekmektedir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Mustafa
YASAN: “Birlesik Krallik Sirketler Hukukunda Sirket Merkezi (Registered Office) Mecburi-
yeti”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C: XVII, S: 1-2, 2013, s.1001-1002

Bu hiikmiin en azindan Birlesik Krallik igerisindeki yonetim ve yarg: bdlgeleri arasinda trans-
feri yoniinden yumusatilmasi hususu sirket merkezinin transferine imkan taniyan Avrupa
Anonim Sirketi (Societas Europea) Tiiziigli hiikiimleri gerekce gosterilerek ileri siiriilmiigse
de Ingiliz Sirketler Kanunu olan Company Act 2006’da da Ingiliz yasa koyucu hicbir esneklik
gostermemistir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. YASAN, s.1002-1003
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karsisinda da bu kanunun kaldirilmasi i¢in de higbir neden bulunmamaktadir.
Bu sebeple hem AB sirketler hukuku miiktesebatina uyum saglamada gerekli
olmamasi hem de kendisini gosteren sirketler hukuku yaris1 anlaminda yarattig1
risk nedeniyle hiikmiin kaldirilmas1 gerekmektedir.

C. Alman MoMIG ile ingiliz Sirketler Hukuku Diizenlemeleri Esas
Almarak Kurulus Yeri Teorisinin Benimsenmesi Geregi

Tiirk hukukunda benimsenen anlayis ne sekilde kabul edilirse edilsin, her
iki teorinin de avantajlarin1 tasimadigi asikardir’. Bu haliyle yapilan diizenle-
menin, Ozellikle sirketler hukuku yarisinda Tiirk hukukunu dezavantajli kilacagi
ve fiili idare merkezi kistasinin uygulamasmin da ice gogler acisindan ABAD
kararlarina aykirilik teskil edecegi agiktir. Nihayetinde ABAD, iiye tlkelerin
hangi sistemi benimseyip benimsemediklerini dikkate almamakta, gecerli bir
sekilde kurulmus bir sirketin tiim {iye {ilkelerce taninmasini ve kendi sirketleriy-
le de ayni muameleye tabi tutulmasini istemektedir. Dolayisiyla hangi teori
icinde degerlendirilirse degerlendirilsin, statiideki idare merkezi esasinin her iki
teorinin de sagladig1 avantajlar veremedigi, iistelik bu esasin ABAD kararla-
rinda vurgulanan ilkelere aykiri olabilecegi ve sirketler hukuku yariginda da
Tiirk sirketler hukukunu dezavantajh kilacagi aciktir. Bu nedenle bu anlayisin
terk edilmesi, kurulus yeri teorisinin benimsenmesi® gerekmektedir. Kaldi ki
idare merkezi teorisinin dnciisii olmasina ragmen Almanya, idare merkezi teori-
sini terk etmis ve kurulus yeri esasin1 benimseyerek sirketler hukukunu yeniden
diizenlenmis, boylelikle de rekabetei bir sirketler hukukuna sahip olmay1 hedef-
lemistir. Dolayistyla Alman MoMIG™ ile ingiliz sirketler hukuku®’ diizenleme-
leri esas alinarak Tiirk hukuku da mevcut gelismeler 15181nda sekillenebilir.

D. Yeni TTK’nin Cartesio Kararindan Once Hazirlanmasimin Etkileri

Unutulmamalidir ki Yeni Tiirk Ticaret Kanunu tasarisinin hazirlandigi do-
nem itibariyle, AB sirketler hukuku ve sirketlerin siniragan hareketliligi konusu
tam olarak netlesmemistir. Oyle ki AB sirketler hukukunun ne oldugunun belir-
lenmesi, oncelikle AB sirketinin ne olduguna bagli olmasi konunun Avrupa'da
da Cartesio kararina kadar ki siirecte tartismalar devam etmis, hatta Cartesio
karar1 sonrasinda dahi bir biitiin olarak resmin ortaya ¢ikarilmasinda giicliikler
yasanmistir. Bu nedenle konunun, 2008 yilinda Cartesio karariyla birlikte niha-
yete erdirilerek netlestirildigi g6z 6niinde bulunduruldugunda, Yiriirlik Kanu-

*  TEKINALP/CAVUSOGLU, 5.98; AYGUL, s. 202
3 Ayni yénde goriis igin bkz. AYGUL, 5.202

36 Ayrintili bilgi igin bkz. KARA, Bélim I11, 11, A, 2,a.
7 Ayrintili bilgi igin bkz. KARA, Béliim I11, 11, A, 2,b.
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nu diizenlemesinin erken oldugu, muhtemelen ikincil diizenlemeler, 6zellikle
SE Tiiziigii esas alinarak getirildigi ve bu nedenle de konunun en 6nemli yani-
nin gozden kagirilmasinin olagan oldugu soylenebilir. Oysaki SE sirket tipi de
AB sirketlerinden sadece birisini tegkil etmektedir. Nitekim sirketlerin siniragsan
hareketliligiyle ilgili olarak kanunun gerekgesine baktigimizda, “Daily Mail,
Centros, Inspire Art ve Ubeersering kararlarina” yer vermekle yetinildigi goze
carpmaktadir. Buna karsin yine kanun gerekcesinde konunun oldukga yeni ol-
dugu, aragtirilmasi gerektigi ve bu nedenle de tiim arastirmacilara agik oldugu
cagrisinda bulunuldugu goriilmekte; bu ise konunun olduke¢a yeni oldugu husu-
sunun kabulii ile hareket edildigi gercegini ortaya koymaktadir. Bu ise yeni
TTK'nin hazirlanmasinda verilen kiymetli emeklere hi¢ bir sekilde halel getir-
memekte, her sekilde kanunun hazirlanmasinda emegi gecenlere bir tesekkdirii
gerektirmektedir.

SONUC

Tiirk sirketler hukukunda disa gégler agisindan diizenlemeler Cartesio kara-
11 Oncesindeki donemin izlerini yansitmaktadir. Bu ise Tirk hukukunun disa
gocler acisindan bizatihi Tiirk sirketlerinin yerlesme Ozgiirligiinii kaynakta
engelleyici yanini siirdiirmesine, ice gocler agisindan ise Birlik hukukuna ayki-
rilik potansiyelini devam ettirmesine yol agmistir. Oysaki AB sirketler hukuku
ve sirketlerin siniragan hareketliligi iki boyutludur, bu nedenle yapilan diizen-
lemelerde de ice gocler ile disa gdcler boyutunun birlikte ele alinarak degerlen-
dirilmesi ve kararlarin Avrupa’da yarattig1 sonuglar da dikkate alinarak sonuca
gidilmesi gerekmektedir. Ayrica Birlik hukukuna uyumun oOncelikle birincil
diizenlemelerle baslanmasi ve daha sonra da birincil diizenlemelere bagli olarak
¢ikarilan ikincil diizenlemelere uyumun giindeme gelmesi gerekir. Bu anlamda
ise Kurucu Anlagma’nin yerlesme 6zgiirliigiiyle ilgili hiikiimlerinin, birincil bir
diizenleme olarak dogrudan uygulanma kabiliyetine sahip olduguna, bu 6zgiir-
liigiin uygulanmasinin da bagkaca bir anlagmay1 veya diizenlemeyi gerektirme-
digine iligkin ABAD kararlar1 da agiktir. Tiirk sirketlerinin disa gdgleri agisin-
dan Tiirk hukukunun kaynakta engelleyici yani, Tiirk hukuku diizenlemelerinin
idare merkezi anlayigini yansitmasi veya bu anlayisa daha yakin durmasi nede-
niyle ortaya ¢ikmaktadir. Bu konu Tiirk hukukunda tartismali olmakla birlikte,
kabul edilen anlayis ne yonde olursa olsun, Tiirk hukukunun ne kurulus yerinin
ne de idare merkezi teorisinin avantajlarim tasidigi hususunda genel bir kabul
de bulunmaktadir. Ancak ABAD kararlar1 sonucunda Avrupa’da yasanan ge-
lismelerin, klasik anlamda ayrim yapilmasini da zorlastirdig1 akilda tutulmali-
dir. Nihayetinde ice gogler karsisinda iiye iilkelerin bir 6n kosul olarak sirketleri
tanimak ve kendi sirketleriyle esdeger tutma zorunlulugu bulunmamaktadir. Bu
da Macaristan 6rneginde oldugu gibi idare merkezi teorisi takipgisi tiye tilkeleri,
mevcut geligmelere uyum saglamaya itmekte ve pesinen de sirketleri tanimak
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durumunda birakmaktadir. Dolayisiyla, yabanci sirketlerin tanimip taninmama-
sina iligkin hiikiimler, Tiirk hukukunda benimsenen anlayigin ortaya konulma-
sinda yeterli bir 6l¢iit olmamaktadir. Kanimizca bu anlamda kullanilabilecek en
onemli Ol¢iit ve bu dogrultuda sorulacak en temel soru sudur: “Tiirk sirketleri,
sicil yerlerini ve Tiirk hukukuna bagliliklarint muhafaza ederek, idare merkezle-
rini bir bagka tiye lilkeye tastyabiliyorlar m1 tagtyamiyorlar m1?” sorusudur.

Bu o6lgiitten yola ¢ikarak disa gogler agisindan Tiirk hukuku incelendiginde,
0zel bir hiikkiim oldugu goriilmektedir. 6103 sayili Ticaret Kanununun Yiirtrliik
ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun’un 12. maddesinde diizenleme altina ali-
nan bu hiikiim, Macaristan sirketler hukuku ve SE diizenlemeleriyle paralellik
arz etmektedir. Bu baglamda da bir Tiirk sirketinin sicil yerini ve de Tirk huku-
kuna tabiiyetini siirdiirerek, idare merkezini AB iiyesi bir iilkeye tagimak sure-
tiyle disa gogli miimkiin goriinmemektedir. Aksine, Tiirk sirketlerinin digsa gog-
leri, hiikmiin aradig1 sartlarin yerine getirilmesi kaydiyla, sicil yerlerini ve idare
merkezleri birlikte tagimalariyla suretiyle miimkiin olabilmektedir. Bu ise bagh
olduklar1 hukukun degismesine ve Tiirk sirketlerinin gdgtiikleri {iye iilkenin
tabiiyetine gegmelerine yol acacagi agiktir. Oysa kurulus yeri teorisi agisindan,
sirketin, sicil yerini ve tabi oldugu hukuku muhafaza ederek, idare merkezini bir
bagka iiye iilkeye tasimasinda bir sikintt bulunmamakta, hatta sirketin idare
merkezinin nerede olup olmadigi da bir 6nem arz etmemektedir. Buna karsin
ayn1 durum, idare merkezi teorisi agisindan gegerli olmamakta ve Tiirk hukuku
da idare merkezi anlayis1 benimseyen iilkelerle ayn1 sonucu dogurmaktadir. Bu
da AB sirketler hukuku agisindan, Tiirk hukukunda benimsenen anlayisi idare
merkezine yaklagtirmaktadir.. Kaldi ki MOHUK sisteminde statiideki idare
merkezi anlayisi benimsenmekle birlikte istisnaen de olsa gergek idare merkezi
kistasina da yer verilmistir. TTK sisteminde de sirketin kurulus yeri ile statiide-
ki idare merkezinin bir ve ayn1 yerde olmasi aranmis, sirketlerin idare merkezle-
rinin bulundugu yerde kurulmasi ve ana sozlesmelerinde de idare merkezlerini
gosterme zorunlulugu (Yeni TTK 213, 215, 354, 587) esas1 getirilmistir. Bu
anlamda Tiirk hukukunda benimsenen anlayisin idare merkezi teorisine yakin
olmasi ise Tiirkiye’nin, idare merkezi teorisini takip eden iilkelerin kaderlerini
paylagsmasina yol acabilecektir. Bu anlamda Tiirk hukuku, ige gdgler acisindan
idare merkezi teorisi etkisi yaratarak Birlik hukukuyla gelisecek, disa gocler
acisindan da Tiirk sirketlerinin yerlesme 6zgiirliigiinii kaynakta engelleyecektir.

Bu nedenle yapilmasi gereken, konunun agikca diizenlenmesi ve Tiirk sir-
ketlerine, “sicil yerini ve Tiirk hukukuna bagliliklarin1 muhafaza ederek idare
merkezini tasima” olanaginin taniarak yasal bir zemine kavusturulmasidir.
Ayrica AB sirketler hukukunda disa gocler agisindan ABAD fiye iilkeleri, ner-
deyse tam yetkili gérmektedir. Bu bakimdan Tiirk sirketlerinin yerlesme 6zgiir-
ligl konusundaki kaderi, Tirk hukukunun ellerindedir. Bunun i¢in de Tiirk
hukukunda, Alman MoMIG ile ingiliz sirketler hukuku diizenlemelerinden fay-
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dalanilarak kurulus yerinin benimsenmesi gerekmektedir. Kurulus yerinin be-
nimsenmesi ise konunun her iki boyutu itibariyle, Tiirk hukukunda mevcut veya
dogacak muhtemel sorunlarin ¢éziilmesini kolaylastiracaktir.

Ayrica 6103 sayili Ticaret Kanununun Yiiriirliik ve Uygulama Sekli Hak-
kinda Kanun’un 12. maddesi hiikmiiniin Birlik hukukuna uyum anlaminda bir
Oonem tagimamasi1 ve Tiirk sirketler hukuku agisindan tasidigi risk nedeniyle
kaldirilmas:1 gerekmektedir. Nihayetinde bu hiikiim disa gdclerle ilgilidir ve bu
konuda iiye iilkelerin yetkileri neredeyse tamdir. Bu hiikmiin Tiirk sirketler
hukuku agisindan en temel riski ise, mevcut Tiirk sirketlerinin de daha avantajli
diizenlemelere sahip iiye hukuklarii segip o lilkenin sirket formuna doniisebil-
melerini kolaylagtirmasi ve sectigi iiye iilke hukukuna tabiiyetini siirdiirerek de
Tiirkiye’de de faaliyetlerini devam ettirmesine olanak vermesidir. Bunun yanin-
da AB’de sirketler hukuku yarigi bag gosterdigi ve gelinen noktada ise her iiye
iilke icin asil olanin, mevcut sirketlerini muhafaza ederek yeni sirketler kazan-
ma ve bunun i¢in de girisimciler cazip sirketler hukuku secenegi yaratmak ol-
dugu gozden kagirilmamalidir. Biitiin bunlarla birlikte Yiriirlik Kanunun 12.
Maddesinin Birlik hukukuyla uyum anlaminda bir sey ifade etmemesi, disa
gocler agisindan ABAD’1n iiye iilkeleri tam yetkili gormesi ve hi¢ bir sebep
mevcut degilken Tiirkiye'nin kendi sirketlerini kaybetme riskini icermesi karsi-
sinda kaldirilmasinda fayda bunmaktadir.
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