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1. Giris

Hukuken birbirinden bagimsiz ayri birer tiizel kisi olan ticaret sirketlerinin ayni
ekonomik amaglar etrafinda bir araya gelmesi ile sirketler toplulugu olarak bilinen yeni
bir hukuki kavram ortaya ¢ikmustir'. Sirketler hukukunda miilkiyet-kontrol ayriminin
en belirgin bir bi¢cimde hissedildigi sermaye sirketleri, 6zellikle anonim sirketler bu
gelismenin yasandigi baglica alanlar olmustur. Tiirk Ticaret Kanunu’nun 09.11.2005
tarihli Bakanlar Kurulu Tasarisi’'nda bu gercek dikkate alinarak sirketler toplulugunun
kapsami sermaye sirketleri ile sinirlandirilmig fakat daha sonra TBMM Adalet Alt
Komisyonu tarafindan yapilan degisiklikle kapsam sahis sirketlerini ve kooperatifleri
de icine alacak sekilde genisletilmistir®.

S6z konusu degisiklik “toplulugun bir salkim veya piramit oldugu durumlarda
ara hdkim gsirketlerin sahis §lrketlerl konularak sistemde bogluk dogmasina meydan
vermemek” amaciyla yapilmustir’. Fakat hiikmiin yeniden kaleme almmasinda bu ama-
cin digina ¢ikilarak sahis sirketlerinin bagl sirket de olabilecegi bir hukuki diizenleme
yapilmustir. Uygulamada sermaye sirketleri alaninda yasanan gelismenin bu sekilde
sahis sirketleri ve kooperatifler alanina tasinmis olmasi isabetli degildir. Sirketler top-
lulugunun salkim veya piramit seklinde oldugu durumlarda sahis sirketleri ile ilgili
olarak ortaya ¢ikan sorun sistemde bu denli koklii bir degisiklik yapilmadan da coziile-
bilirdi. Ornegin sirketler toplulugunda sahis sirketlerinin de hakim sirket olabilecegine
iliskin bir istisnaya yer verilerek degisikligin gerekc¢esinde ifadesini bulan tereddiit

H Hakem denetiminden gecmistir.

* Gaziantep Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ticaret Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi

! Sirketler topluluguna iliskin hiikiimlerin kaynagi olan Alman hukukunda s6z konusu kavrami

ifade etmek icin “konzern” terimi kullanilmaktadir. Ancak belirtmek gerekir ki konzern kav-
ramu sirketler toplulugundan daha genis bir anlama sahiptir.
Sirketler toplulugunun bir pargasi olan bagl sirket hukuken ayr1 bir tiizel kisilige sahip
olmasma ragmen ekonomik anlamda bagimsiz degildir. Sirketler topluluguna iliskin hukuki
diizenlemenin de sebebi uygulama ile ortaya ¢itkan bu gergektir. Gerekgede “ekonomik hayat
gercegi” olarak ifadesini bulan (Kendigelen, Abuzer: Geregeli — Karsilastirmali Yeni Tiirk
Ticaret Kanunu ile Tiirk Ticaret Kanunu’nun Yiiriirliigii ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun,
Istanbul 2011, s. 316) bu husus, Isvigre hukukunda da “konzern gercegi” (konzernwirklichkeit) sek-
linde ifade edilmektedir (Meier-Hayoz, Arthur/Forsmoser, Peter: Schweizerisches
Gesellschaftsrecht, Bern 2007, s. 708).

2 Sirketler toplulugu icin en ideal tiir anonim sirketler oldugundan ¢alismada kullamlan terimler
bu alandan secilmistir. Bu nedenle sirketten kasit genellikle anonim sirkettir. Ancak sirketler
toplulugunda diger sirket tiirleri de olabileceginden yapilan aciklamalar anonim sirketlerle si-
nirlt degildir. Bu bakimdan ¢alismanin genelinde pay sahibi teriminden sahis sirketleri s6z ko-
nusu oldugunda sirket ortagi anlasiimalidir.

3 Kendigelen, Gerekeeli — Karsilagtirmali Yeni Tiirk Ticaret Kanunu, s. 321.
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ortadan kalkmus olurdu®. Bu sekilde sinirli bir istisna getirmek yerine sistemi kokten
degistirmekle belki sahis sirketleri etrafinda ortaya cikan tereddiit giderilmistir ancak
daha biiyiik problemlere de kapi aralanmustir. Ciinkii sahis sirketlerinde sirketler top-
luluguna iliskin hiikiimleri uygulamak pek ¢ok sorunu da beraberinde getirecektir.

Esasen sorunun ¢oziimii sirketler toplulugunun temel problemlerinden biri olan
ve TTK m. 195, f. 5’te diizenlenen hakim tesebbiis kavramina yiiklenecek anlama bag-
lidir. Eger ticaret sirketi dahi olmayan bir tesebbiis sirketler toplulugunda hakim ko-
numda olabiliyorsa sahis sirketlerini tesebbiis kavraminin diginda diigiinmek miimkiin
olmayacagindan degisikligin gerekcesi olan sorundan s6z edilemez. Fakat bu husus
tartigmalidir. Ciinkii hakim tesebbiisten ne anlasilmas: gerektigi, daha dogrusu hakim
tesebbiisiin sirketler toplulugunun bir parcasi olup olmadig: kanunun lafzindan anlagi-
lamamaktadir.

I1. Sirketler Toplulugunun Hakimi Kavramm (TTK m. 195, f. 5)

TTK m. 195, f. 5’te Adalet Alt Komisyonu tarafindan yapilan degisiklikten 6nce
“sirketler toplulugunun hdkiminin” yerine “sirketler toplulugunun tepesinde” ifadesi
kullanilmaktaydi. Siiphesiz her iki ifadenin de ayn1 anlama geldigi savunulabilir. Fakat
eski ifadeden hikim tesebbiisiin sirketler toplulugunun bir par¢as: olmadigi, s6z konusu
ifadenin mevcut bir sirketler topluluguna hakim olan tesebbiis seklinde anlasilmaya
daha miisait oldugunu belirtmek gereklr S0z konusu degisiklik anlama daha uygun
diisecegi gerekgesiyle yapilmistir. Bu yeteri kadar agik ve anlagilir bir gerekce degil-
dir. Eger yapilan degisikligin amaci anlami korumak fakat bunu kanunda kullanilan
terimler ile ifade etmek ise s6z konusu hiikmiin eski ve yeni haline bakarak bir yorum
yapmak yanlis olur. Degisikligin gerekcesi eski anlami muhafaza etmek degil de sir-
ketler toplulugunda gelismenin Oniinii agmaksa o zaman da celiskili bir durum ortaya
cikar. Ciinkii sirketler toplulugunda hakim sirketin yerinde bir tegebbiisiin de olabilece-
ginin kabulii diisiincesinden hareket edilmis ise sahis sirketlerinin ara hakim konumda
olmalar1 nedeniyle sistemde olusabilecek bosluklardan endise etmeye gerek yoktur.

Soruna konzern hukukuna iliskin ilkeler® etrafinda bir ¢6ziim aramak gerekirse;
burada amag sirketin hakimi olan giiciin sirketi yabanm bir iktisadi amag¢ dogrultusunda
yonlendirmesi ile ortaya cikan tehlikeleri Gniemektir’. S6z konusu tehlike sirketin
disindan gelebilecegi gibi sirketin i¢inden ortaklar arasindan da gelebilir. Bu bakimdan
sadece sirketin disinda degil sirketin i¢inde de menfaatler dengesini tesis etmek gerekir.
Oyleyse sirketin ¢ogunluk paylarim elinde bulunduran kisi ile sirket arasinda da bu
menfaat ihtilafi ¢ikabilir. Boyle bir durumda sirketler toplulugu hiikiimlerini uygula-
mak icap eder. S6z konusu hiikiim bu sekilde degil de sirketler toplulugunda en az iki
tane ticaret sirketi olmalidir ve hikimiyet mevcut sirketler toplulugu iizerinde kurul-
malidir seklinde anlasilirsa sirketin menfaatlerine aykir1 farkli bir iktisadi amag giiden
cogunluk pay sahiplerinin sirketi zarara ugratmalarinin oniine ge¢mek miimkiin olma-

* Sirketler toplulugu sistemine tesebbiisleri dahil eden TTK m. 195, f. 5 hiikmii genis
yorumlandiginda boyle bir diizenlemeye dahi gerek yoktur.

5 Kendigelen, Gerekeeli — Karsilagtirmali Yeni Tiirk Ticaret Kanunu, s. 321.

® Konzern hukukunun temel unsurlari sirketler toplulugu icin de gecerlidir (Pulash, Hasan:
Sirketler Hukuku Serhi, C. 1, Ankara 2011, § 10, 25)..

" Yanh, Veliye: Anonim Ortakliklarda Tiizel Kisilik Perdesinin Kaldirilmasi ve Pay Sahiplerinin
Ortaklik Alacaklilarina Karst Sorumlu Kilinmasi, Istanbul 2000, s. 127; Okutan Nilsson, s.
26; Boyacioglu, Cumhur: Konzern Kavrami, Ankara 2006, s. 127; Hiiffer, Uwe:
Aktiengesetz, 7. Auflage, Miinchen 2006, § 15, N. I, 3; Krieger, Gerd: Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts, Band 4. Aktiengesellchaft, Miinchen 1998, § 68, N. 6.
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yablhr Uygulamanin anonim sirketler alaninda olmasinin da en onemli sebebi zaten
budur’.

Sirketler toplulugunun sadece anonim sirketleri degil sahis sirketlerini ve koope-
ratifleri de kapsar sekilde diizenlendigi dikkate alindiginda ilkeler etrafinda yapilan
yorumun uygulamada sikintilara sebep olacag: bir gercektir. Ciinkii s6z konusu hiik-
miin bu sekilde yorumlanmasi halinde ortada bir tane sahis sirketi olsa bile bu sirketin
ortagimt diger sartlar1 da tasiyorsa hakim tesebbiis olarak nitelendirmek ve sirketler
toplulugu hiikiimlerini uygulamak miimkiindiir. Oyleyse sirketler toplulugunda hakim
tesebbiis kavraminin farkli bir anlama gelecek sekilde yorumlanmasi da miimkiindiir.
Bu bakimdan hakim tesebbiisii sirketler toplulugunun nihai hakimi yahut hakim sirke-
tin gerisinde ona da hikim olan bir kavram olarak anlamak da miimkiindiir'”.

Hakim tesebbiis kavramina yiiklenen anlam ister genis ister dar olsun ortada
mutlaka bir ticaret sirketi ve sdz konusu sirketin hakimiyetini (kontroliinii) elinde bu-
lunduran bir tesebbiisiin varligim1 zorunlu kilmaktadir. O}/leyse burada tizerinde durul-
mas: gereken diger bir nemli husus tesebbiis kavramidir'

8 Anonim sirketlerde pay sahibinin rekabet yasagi yoktur fakat sadakat yiikiimliiliigiiniin bulunup
bulunmadig tartismalidir. Sadakat yiikiimliiliigliniin bulunmadig: kabul edilse dahi pay sahibi-
nin haklarini kullanirken diiriistliik kuralina uygun hareket etmesi gerekir. Bununla birlikte gir-
ketin kontroliinii elinde bulunduran pay sahibinin sirketin menfaatlerine aykir1 hareket etmesi
tehlikesi imkan dahilindedir ve bunu hukuki zeminde kalarak da yapabilir (Pash, Ali: “Ano-
nim Ortaklikta Kontrol Sahibinin Ozel Durumu”; http://www.iudergi.com/tr/index.php/
hukukmecmua/article/view/10512/9749, s. 353, (01.08.2012). Ciinkii anonim sirketlerde pay
sahibinin sadakat yiikiimliiliigliniin oldugu kabul edilse bile bu yiikiimliiliiglin kapsami sahis
sirketlerindeki ortagin sadakat yiikiimliiliigiinden farkli olacaktir (Aker, Halit: ‘“Hakim
Isletme ile Bagimh Sirket Arasindaki Hukuki iliski ve Hakim Isletmenin Sadakat Borcu”,
Batider 2003, C. XXII, S. 2, 5. 178).

6102 sayili yeni Tiirk Ticaret Kanunu’nun Bakanlar Kurulu Tasarisi’'nda bu gercek dikkate
alinarak uygulama sermaye sirketleriyle sinirli tutulmus ve sistemin ruhuna uygun olarak genis
bir istisnaya yer verilmisken (TTK m. 195, f. 5) Adalet Alt Komisyonu tarafindan yapilan de-
gisiklikle bu denge bozulmustur. Bu alanda ilk ve en kapsaml diizenlemelerin yapildig: ve sir-
ketler topluluguna iliskin hiikiimlerin de kaynagi olan Alman hukukunda ticaret sirketlerini de
icine alacak sekilde genis bir anlama sahip olan tesebbiis kavraminin esas alinmasi bu degisik-
ligin gerekgesi olamaz. Ciinkii Alman hukukunda konzern hukukuna iligkin genel hiikiimlerde

(AktG §§ 15 — 22) her ne kadar tesebbiis kavrami esas alinsa da esas diizenleme anonim sir-

ketler hukuku alanindadir (AktG §§ 291 — 328) ve uygulama ¢ok eskilere dayanir. Anonim

sirketler alanindaki hiikiimler ise bagl tesebbiislerden en az birinin anonim sirket olmasi ha-
linde uygulanmaktadir (Yanh, s. 126). Bu bakimdan Tiirk hukuku bakimindan heniiz yeni olan
ve sirketler hukukunun yeniden gézden gegirilmesini zorunlu kilan bir konuda kapsamin sim-
dilik dar tutulmas: kanaatimizce daha dogru olur.

' Bu yonde bkz. Okutan Nilsson, Giil: Sirketler Toplulugu Hukuku, istanbul, 2009, s. 72-73.

! Caligmada hakim tesebbiis kavramma yiiklenen anlama gore bir ayrim yapilmamustir. Zira
hakim tegebbiis kavramu ister genis ister dar yorumlansin hakimiyet sirket lizerinde olacaktir.
Bu bakimdan yapilan agiklamalar her iki yoruma da agiktir. Hakim tesebbiis kavraminin dar
yorumlanmasi halinde ¢aligmada kullanilan sirket iizerindeki hakimiyetten sirketler toplulugu
veya hakim sirket iizerindeki hakimiyet anlagilmalidir.

9
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II1. Tesebbiis Kavramm

Sirketler toplulugunda bir ekonomi terimi olan tesebbiis sozciigiiniin kullanil-
mas1 konunun heniiz gelismekte olmast bakimindan isabetli bir tercihtir. Gerekcede
tesebbiis yerine kullanilan isletme sozciigii ile ilgili olarak bu sekilde genis kavramlara
ozellikle yer verildigi, amacin sirketler topluluguna iliskin hiikiimlerin uygulanmasin-
dan ka¢cmmanin yollarmi kapatmak oldugu vurgulanmistir. Devaminda s6z konusu
hikkmiin (TTK m. 195, f. 5) sifat1, tiirii, amac1, gorevi, yetkileri ve ehliyet durumu ne
olursa olsun gergek ve tiizel k1§1y1 ya da 1sletmey1 niteleyip uygulamadan kagmmaya
yol agabilecek yorumlara miisait olmadigi agik bir bigimde ifade edilmistir'>. Adalet
Alt Komisyonu tarafindan yapilan degisiklikle isletme yerine anlam bakimindan daha
genis bir kavram olan te§ebbus sOzcligiiniin tercih edilmesi bu diisiincenin muhafaza
edildigini gostermektedir®. O halde sirketler toplulugunun hékimi, sifati ne olursa
olsun bir gercek kisi olab111r ister 6zel hukuk isterse kamu hukukuna gore kurulmus
olsun bir tuzel kisi olabilir hatta tiizel kisilige sahip olmayan adi sirket dahi bir teseb-
biis olabilir'*. Bununla birlikte kanunda tesebbiis kavraminm kapsami acik ve net bir
bicimde anlasllamamaktadlr. Ornegin bir anonim sirketin ¢cogunluk paylarini elinde
bulunduran pay sahibi genellikle sirketin hakimi olur ve sirketin menfaatlerine aykiri
olsa bile kendi menfaatleri dogrultusunda kararlar alinmasimni bir sekilde temin eder.
Cogunluk pay sahibinin isletme faaliyeti olarak baska yatmmlarmm da olmasi halinde
bu tehlike daha da belirgin bir bicimde kendini gosterir ~. > Ciinkii sirket menfaatleri ile
birlikte kendisi de zarar gorecek olan pay sahibi soz konusu zarari diger isletmenin
kazanc ile kapatabilecektir. Fakat sirketin kendisi ve dolayisiyla diger menfaat sahip-
leri bundan zarar gorecektir. Oyleyse cogunluk pay sahibinin sirketin digindaki hukuki
durumu diger bir ifadeyle tesebbiis niteliginde olup olmadig: incelenmelidir.

IV. Tesebbiis Kavramin Aciklamaya Cahsan Goriisler

Sirketler toplulugunda gecerli olan hékimiyet iligskisi nedeniyle bagh sirketin
yonetim kurulu hékim sirketin talimatlarina uymak zorundadir. Bu durum bagh sirketin
zarar etmesine neden olabilir. Sirketler toplulugunun bir pargas: olan bagh sirketin
zarar etmesi elbette arzu edilen bir sey degildir. Ancak sirketler toplulugunun menfaati
on planda oldugundan bagl: sirketin zarar etmesi “ortak ama¢” ugruna goz ardi edilebi-
lir. Boyle bir durumda hakim ve bagh sirketler arasinda bir menfaat ihtilafi ortaya ¢i-
kar. Iste sirketler topluluguna iliskin hukuki diizenlemenin amaci da bu menfaat ihtila-
fin1 ¢cozmektir. Alman hukukunda “konzernkonflikt” olarak bilinen bu menfaat ihtilafi
sirketler toplulugunun da merkezinde yer alir .

Sirketler toplulugunda hakim ve bagh sirketler arasinda ortaya c¢ikan menfaat
ihtilafi hakimiyet iliskisi nedeniyle hakim tegebbiis bakimindan da s6z konusu olabilir.
Ornegin bir anonim sirketin ¢cogunluk paylarini elinde bulunduran pay sahibinin kont-
rol giiciinii sirketin menfaatlerine aykiri bir bicimde kullanmas: halinde boyle bir teh-
like vardir. Bu durumda sirketin diger pay sahipleri ve alacaklilar1 basta olmak iizere
menfaat sahiplerinin haklarini korumak adina bir 6nlem almak gerekir. Ozellikle sirke-
tin kontroliinii elinde bulunduran giiciin sirketin disinda baska bir iktisadi menfaate

12 Gerekce, m. 195 (Kendigelen, Gerekceli — Karsilagtirmali Yeni Tiirk Ticaret Kanunu, s. 320).

'3 Kavram itibariyle tesebbiisiin igletmeden daha genis oldugu yoniinde bkz. Kendigelen,
Abuzer: Tiirk Ticaret Kanunu Degisiklikler Yenilikler ve Ilk Tespitler, Istanbul 2011, s. 148;
Boyacioglu, s. 125, dn. 54.

4 Okutan Nilsson, s. 76.

5 yanh,s. 127; Boyacioglu, s. 126-127.

'S¢z konusu menfaat ihtilafi konzern hukukunun ¢oziim aradigi sorunlarn baginda gelir
(Emmerich, Volker in Emmerich, Volker/Habersack, Mathias: Akiten und GmhH
Konzernrecht, Miinchen 2010, § 15, N. 6; Hiiffer, § 15, N. 3; Krieger, § 68, N. 6).
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sahip olmasi halinde bu tehlike daha belirgin bir bi¢imde kendini gosterir'’. Menfaatler
dengesini bozan bu durum karsisinda girketin menfaatlerini korumak artik bir zorunlu-
luktur. Ancak bunun igin sirketin kontroliinii elinde bulunduran giiciin bir “tesebbiis”
olmasi gerekir.

Sirketler topluluguna iliskin kurallarin uygulanmas: bakimindan “tesebbiis” kav-
ramin agitklamaya calisan gesitli goriisler olmustur. Bunlardan islevsel yaklagimi esas
alan goriise gore sirketler toplulugunda bir menfaat ihtilafi ¢ikmasi hakim tesebbiisiin
belli 6zelliklere sahip olmasiyla degil izlemis oldugu yontemle ilgilidir. Bu bakimdan
sirketin cogunluk paylarmi elinde bulunduran hikim ortagin kar pay: ile yetinmesi
halinde bir tegebbiisten sdz edilemez. Ancak sirketin piyasa stratejisi ile ilgili kararla-
rinda kendi planlarmi hayata gecirmek icin bir ¢aba icerisinde olan hakim ortak bir
tesebbiis olarak degerlendirilebilir. Boyle olunca sirketin ¢ogunluk paylarmi elinde
bulunduran fakat sirketin disinda bir isletmesi olmayan 6zel pay sahipleri sirketin karar
alma stirecinde suf kendi menfaatleri dogrultusunda hareket ettikleri icin hikim teseb-
biis olarak degerlendirilebilecektir'®. Bu goriis, cogunluk pay sahibinin kendi sirketine
yonelik tutumunun tesebbiis niteligi bakimindan bir 6l¢ii olamayacagi gerekgesiyle
hakli olarak elestirilmistir ~. Belirtmek gerekir ki anonim sirketlerde pay sahibi kendi
kisisel menfaatlerini sirketin menfaatlerinin Oniine koyabilir ve sirketi bu dogrultuda
yonlendirebilir™. Boyle bir durumda séz konusu pay sahibini anonim sirketler sistemi-
nin disinda sirketler toplulugu bakimindan da sorumlu kilmak agir bir yaptirim
olacaktir ve neredeyse biitlin 6zel pay sahiplerini (privataktionédr) bu kapsama dahil
etmek miimkiin olabilir. Halbuki burada amag 6zel pay sahibi ile isletmeci pay sahibini
ayirt etmek olmalidir. Ayrica sirketler toplulugunda menfaat sahiplerinin haklarini
korumak i¢in ortada bir karar bulunmak zorunda da degildir. Onemli olan menfaat
sahiplerinin haklarinin ihlal edilmesi tehlikesidir. Tehlike gerceklesmeden bir onlem
almak gerekir. Sirketin karar alma siirecinde etkin olan ¢ogunluk pay sahibinin bu
giiciinii heniiz kullanmamis olmas: halinde ise bu goriise gore ortada bir tesebbiis
olmayacagindan s6z konusu tehlikeyi dnlemek de miimkiin olmayacaktir™ .

Soruna kurumsal agidan yaklasan diger bir goriise gore ise sirketler toplulugu
anlaminda bir tesebbiisten s6z edebilmek icin miistakil konusu olan bir yapilanmaya
gidilmis olmas1 gerekir. Ortada birden fazla ticaret sirketi varsa bunlarin miistakil ko-
nular1 olacagindan ve ayri bir kurumsal kimlige sahip olduklarindan bu sirketlerden
birinde ¢ogunluk paylarim elinde bulunduran ortagin diger bir sirketin de hakimi ol-
masi1 halinde bunu bir tesebbiis olarak degerlendirmek miimkiindiir. Hatta sirketin ku-
rulus islemleri heniiz tamamlanmamis olsa bile bunu bir miistakil yapilanma olarak
degerlendirmek miimkiindiir”. Sirketler hukukunda &zellikle anonim sirketlerle ilgili
olarak sorunu ¢dzmeye yardimci olan bu yaklasimin tiizel kisiligi bulunmayan ticari
isletmeler bakimindan da gecerli oldugu sdylenebilir. Ciinkii 6nemli olan sirketin di-
sinda miistakil konusu olan bir yapinin igerisinde olmaktir. S6z konusu yap: mutlaka
bir tiizel kisilik olmak zorunda degildir. Ticari isletme de bu anlamda miistakil bir yap1
olabilir. Sirketin ¢ogunluk paylarini elinde bulunduran pay sahibi ayni zamanda bir

7 Yanl, s. 126-127; Boyacioglu, s. 126-127.

'8 Islevsel yaklagimi esas alan goriisle ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz. Boyacioglu, s. 130-132; ayrica
bkz. Yanh, s. 189, dn. 843; Kort, Michael: “Der “private” Grofaktiondr als Unternehmen?”, DB
1986, Heft 37, s. 1909.

' Boyacioglu, s. 131; Zollner, Wolfgang: “Zum Unternehmensbegriff der §§ 15 ff AktG”, ZGR
1/1976,s. 8.

 Bu konuda bkz. dn. 7.

2! Alman hukuku bakimidan hakim etki yiiriitebilme olanagmimn islevsel yaklasimi savunanlar
bakimindan goz ardi edildigi yoniinde bkz. Boyacioglu, s. 131, dn. 88.

22 Kurumsal yaklagimi esas alan goriisle ilgili ayrintili bilgi icin bkz. Boyacioghu, s. 132-134;
Yanh, s. 189, dn. 844; Kort, 1909-1910.
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ticari igsletmenin sahibi de olabilir. Ticari isletmenin ticaret hukukunda bir biitiin olarak
ele alinmasi (TTK m. 11) ve bagimsiz olmas: nedeniyle bu konuda béyle bir yorum
yapilabilir. Fakat 6zel hukuk tiizel kisileri bakimindan farkli bir bakis agis1 geligtirmek
gerekir. Ciinkii dernekler ve vakiflar her ne kadar ayri birer tiizel kisi olsalar da anonim
sirketlerde pay sahibi olmak bakimindan bu kisilerin gercek kisilerden bir fark: yoktur.
Dolayisiyla ¢ogunluk paylarma sahip olduklari sirketin diginda ayri bir tiizel kisilige
sahip olmalar1 6zel hukuk tiizel kisilerini bir tesebbiis olarak degerlendirmek i¢in ye-
terli olmaz.

Sirketler toplulugunda tesebbiis kavramini ac¢iklamaya calisan islevsel ve ku-
rumsal yaklagim goriisleri yeterli goriilmediginden c¢oziime yonelik arayislar devam
etmistir. Bu arayislar neticesinde amaca uygun yorum yonteminin daha dogru bir yak-
lasim olacagi sonucuna varimistir. Buna gore tesebbiis kavraminin anlarm sirketler
topluluguna iliskin hiikiimlerin amaci dikkate alinarak tespit edllmehdlr . Boylece her
somut olaya gore farkli bir degerlendirme yapmak gerekecektir™. Buna gore sirketin
disinda bagka bir iktisadi amaci olan ve bu menfaat nedeniyle slrket tizerindeki hakimi-
yetini sirketin aleyhine kullanabileceginden ciddi sekilde endise duyulan pay sahibi
tesebbiis olarak degerlendirilebilir. Bunun i¢in hakimiyetin fiilen kullaniliyor olmast da
sart deg1ld1r Menfaat ihtilafina sebep olacak bdyle bir imkéanin/ihtimalin bulunmasi
yeterlidir”. Ornegin bir sirketin cogunluk paylarini elinde bulunduran pay sahibi aym
zamanda b1r ticari isletme de isletmekteyse boyle bir tehlike vardir. Benzer sekilde iki
farkli sirketin cogunluk paylarini elinde bulunduran pay sahibi i¢cin de ayni tehlike soz
konusudur. Ancak sirketin iizerinde hakimiyet anlaminda herhangi bir etkiye sahip
olmayan 6zel pa 1y sahibi (privataktiondr) agisindan bdyle bir tehlikeden soz etmek
miimkiin degildir™.

Amaca uygun yorum yonteminde hareket noktas: sirketin disinda bir iktisadi
menfaate sahip olmak oldugundan burada iizerinde durulmas: gereken diger bir sorun,
sirketin hikimiyetini elinde bulunduran pay sahibinin diger bir sirkette hakimiyet sag-
lamayan oranda bir paya sahip olmasi1 durumunda nasil bir yorum yapilacagidir. Ciinkii
sirketlerden birinde hakim konumda bulunan pay sahibi her ne kadar diger sirkette ayni
konumda degilse de iktisadi anlamda hakimi oldugu sirkete yabanci bir menfaati olabi-
lir. S6z konusu kisinin sirketin disindaki iktisadi menfaatinin daha biiyiik olmas1 ha-
linde bu kisinin sirket iizerindeki hakimiyetini sirketin aleyhine kullanabilecegini yine
kabul etmek gerekir. Fakat sirketin disindaki iktisadi menfaatin 6nemli olmadigi du-
rumlarda ayn: yorumu yapmak miimkiin olmaz>’. Ciinkii bir menfaat ihtilafi ¢ikmasi
ihtimali yok denecek kadar azdir.

3 Emmerich, in Emmerich/Habersack, § 15, N. 8-9; Hiiffer, § 15, N. II, 2; Raiser,
Thomas/Veil, Riidiger: Recht der Kapitalgesellschaften, 4. Auflage, Miinchen 2006, § 51, N.
2; Kort, 1914; Okutan Nilsson, s. 29; Boyacioglu, s. 134.

 Emmerich, in Emmerich/Habersack, § 15, N. 9.

** Okutan Nilsson, s. 29-30.

26 Okutan Nilsson, s 30; Yanh, s. 127.

Sirketler topluluguna iligkin hiikiimlerde “tesebbiis” kavraminin kullanilmasinin amaglarindan
biri de 6zel pay sahibi (Privataktiondr) ile isletmeci pay sahibini (Unternehmensaktionir)
ayirmak, sirketler topluluguna iliskin hiikiimleri sadece tesebbiis niteliginde olan pay sahibine
uygulamaktir. S6z konusu hiikiimlerin mehazi olan Alman hukukunda da bu ayrima ozellikle
dikkat edilmis 6zel pay sahibi kapsam dis1 birakilmigtir (Yanh, s. 127, 188).

27 Ornegin biiyiik bir sirketin paylarna sahip olan kisi icin s6z konusu paylarm ifade ettigi ikti-
sadi deger, hakimi oldugu sirketin kendisi i¢in ifade ettigi iktisadi degerden biiyiik olabilir.
Boyle bir durumda hékim pay sahibinin sirketin menfaatlerini kendi kisisel menfaatlerine feda
etmesi tehlikesi kuvvetle muhtemeldir. Buna karsin basta ifade ettigimiz sirketteki paylarin
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Sirketler toplulugunda bagl sirket kendisine yabanci olan bir iktisadi amag¢ dog-
rultusunda kararlar alir ve sirketin aleyhine olsa bile bu kararlar uygulanir. Menfaat
ihtilaflar1 da zaten buradan kaynaklanir. O halde sorunun kaynagi bagh sirketin bizatihi
kendisidir. Diger bir ifadeyle temel sorun sirketin kendi iktisadi amaglar1 disinda baska
bir iktisadi amaca yonlendirilmesidir. Oyleyse ilk olarak bagh sirketin izlemis oldugu
iktisadi amacin kendisine yabanci olup olmadig: tespit edilmelidir. Bunu da ancak bagl
sirketin bakis acgisindan tespit etmek miimkiindiir™. S6z konusu iktisadi ama¢ bagh
sirkete yabanci degilse hakim konumda bulunan ve sirketi yonlendiren iradeyi tesebbiis
olarak nitelendirme imkan1 yoktur.

V. Ticaret Sirketlerinde Hakim Tesebbiis Kavram

A. Sahis Sirketleri

TTK m. 124’te sahis sirketleri olarak sayilan kollektif ve komandit sirketler or-
taklik yapis itibariyle sirketler topluluguna pek de elverisli degildir. Ancak TTK m.
195°te sirketler toplulugu ticaret sirketlerinin hepsini icine alacak sekilde diizenlendi-
ginden sahis sirketleri lizerinde de bir hakimiyet tesis edilebilecegini kabul etmek gere-
kir. Ornegin bir kollektif sirketin kontroliinii elinde bulunduran kisi ayn1 zamanda s6z
konusu sirketin ortagi olabilir”®. Ancak basta da ifade ettigimiz gibi sahis sirketlerinin
yapist nedeniyle sermaye sirketleri etrafinda %elisen bir hukuki diizenlemeyi bu sirket-
ler bakimindan uygulamak kolay olmayacaktir’.

B. Sermaye Sirketleri

Sermaye sirketlerinde 6zellikle anonim sirketlerde pay sahibi olmak ve yone-
time katilmak sahis sirketlerine gore daha kolaydir. Uygulamanin &zellikle anonim
sirketler alaninda olmasinin da en 6nemli sebebi budur. Bir anonim veya limited sirke-
tin hakimi olan ortagin ayni zamanda sirketin diginda bir iktisadi menfaatinin olmasi ve
sirketin aleyhine olacak sekilde kendi iktisadi menfaatleri dogrultusunda sirketi yon-
lendirmesi halinde s6z konusu ortagin bir tesebbiis olarak degerlendirilmesi miimkiin-
diir. Sirketin hakimi olan ortagin ayn1 zamanda baska bir sirketin de hakimi olmasi
halinde boyle bir menfaat ihtilafinin ortaya ¢ikmasi kuvvetle muhtemeldir. Fakat uy-

iktisadi degeri 6nemli degilse pay sahibinin hakimi oldugu sirketin menfaatlerini kendi kisisel
menfaatlerine feda etmesi beklenmez. Bu 6rnekten de anlasilacag iizere s6z konusu degerlen-
dirme oldukga gorecelidir. Oyle ki bir sirkete kars1 tesebbiis olarak nitelendirilen bir pay sahibi
baska bir girkete kars1 ayni sekilde nitelendirilmeyebilir (Yanh, s. 191).
Bu hususla ilgili olarak tartisilmasi gereken diger bir sorun da hakim pay sahibinin tesebbiis
olarak nitelendirilmesinde esas alinan sirketteki katiliminin ne olacagidir. Acaba diger sirkette
de hakimiyet tesis edecek oranda bir paya sahip olmasi gerekir mi, yoksa hakimi oldugu sirke-
tin menfaatlerini feda edebilecegi bir menfaatinin olup olmadigina mi bakmak gerekir? Diger
sirketteki katilimin hakimiyet tesis edecek oranda olmasi gerektigi ve yine s6z konusu katili-
min yonetim iizerinde fiilen etkili olacak orana ulagmasi gerektigi goriisleri (Boyacioglu, s.
139) sirketler topluluguna iliskin hiikiimlerin amaci dikkate alindiginda elestiriye agiktir.
Ciinkii yonetim tizerinde etkili olmasa da iktisadi menfaatin biiytikliigii kisiyi sirket iizerindeki
etkisini (hakimiyetini) sirketin aleyhine kullanmaya sevk edebilir. Bunun i¢in her iki sirketin
de yonetiminde etkin olmas: gerekmez. Fakat iktisadi menfaatin biiyiikliigti her somut olaya
gore farkli olacagindan yine kesin bir 6l¢ii olamaz. Bu hususla ilgili olarak ayrica bkz. Yanl,
s. 192, dn. 855.

28 Yanh, s. 125.

¥ Boyacioglu, s. 145.

30 Sahis sirketlerinin sirketler toplulugunda bagiml sirket olmak bakimindan neden elverisli bir
tiir olmadig1 hususu ile ilgili olarak bkz. Boyacioglu, s. 145-146.
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gulama bununla smirli degildir. Pay sahibinin sirketin disinda bir ticari isletme islet-
mesi halinde de yine bir tesebbiis olarak nitelendirilmesi miimkiindiir. Burada 6nemli
olan sirketin hakimi olan ortagmn sirketin menfaatlerine aykir1 bir tutum icinde olup
olmayacagidir. Sirketin disinda bir isletme faaliyeti olan pay sahibi a¢isindan bu tehlike
daha belirgin bir bigimde kendisini gosterirken faaliyetleri sirket igleri ile sinirli bir pay
sahibi icin s6z konusu tehlike yok denecek kadar azdir. Bu nedenle sadece igletmeci
pay sahibi acisindan 6zel onlemler almak gerekir. Sirketin hakimi olan 6zel pay sahibi
acisindan da benzer bir tehlikeden s6z etmek miimkiinse de sirket organizasyonlari
icinde mevcut olan tedbirler (azinlik haklar1 vs.) nedeniyle sirketler toplulugu anla-
minda dzel bir 6nlem almaya gerek yoktur.

Sermaye sirketinin hakimi bir ticaret sirketi ise hikim tesebbiis kavramina git-
meye zaten gerek yoktur. Ancak hakimiyet bir ticaret sirketinde degil de diger bir 6zel
hukuk tiizel kisisi olan dernekte veya vakifta ise yine ortada bir tesebbiis olup olmadi-
g1 incelemek gerekir. Gelir saglama amaciyla kurulmadiklar i¢in bir iktisadi isletme
olarak degerlendirilemeyecek olan dernekler ve vakiflarin bir sermaye sirketinin payla-
ria sahip olmasi hatta hakim konumda bulunmalarina bir engel yoktur. Fakat bir sir-
ketin hakimi olan bir dernek veya vakfin aym1 zamanda sirketin disinda bir iktisadi
menfaatinin olmasi ve gercek kisilerde oldugu gibi bu menfaati nedeniyle sirketin aley-
hine olacak sekilde sirketi yonlendirmesi halinde yine bir 6nlem almak gerekecektir.
Bu agidan gercek kisiler ile 6zel hukuk tiizel kisileri arasinda bir ayrim yapmaya gerek
yoktur. Ancak s6z konusu 6zel hukuk tiizel kisilerinin 6zel amaclar1 nedeniyle sirketin
aleyhine olacak sekilde sirketi yonlendirmeleri de ihtimal dahilinde oldugundan gercek
kisiler ile yapilan mukayesede bu tehlike de dikkate alinmalidir. Kamu hukuku tiizel
kisilerinin bir sermaye sirketinde hikim konumda bulunmalari halinde ise izlenen si-
yasi vs. amag nedeniyle tesebbiis niteligi kendiliginden mevcut sayilir’”.

C. Tek Kisilik Sirket

Tek kisilik sirkette paylar bir kisinin elinde toplanmigtir dolayisiyla bu kisi s6z
konusu sirketin hakimi konumundadir. Fakat ortada tek bir ticaret sirketi vardir. Bu
durumda sirketler toplulugu hiikiimlerinin uygulanip uygulanmayacagi tamamen TTK
m. 195, f. 5 hiikmiiniin yorumuna baglidir. S6z konusu hiikkmiin ortada en az iki tane
ticaret sirketi olmalidir seklinde yorumlanmasi halinde tek kisilik sirketin paylarini
elinde bulunduran pay sahibini hakim tesebbiis olarak degerlendirme imkani yoktur.
Fakat konzern hukukuna iliskin ilkeler etrafinda yapilan diger yorum kabul edildiginde
ortada bir tane sirket ve bu sirkette tek bir pay sahibi olsa da sirketler toplulugu hii-
kiimleri yine uygulama alani bulur. Ciinkii tiim paylara sahip olan kisinin sirketin di-
sinda bir iktisadi menfaatinin olmasi durumunda sirketin aleyhine kararlar almasi ve
uygulamasi ihtimali vardir. Sirketin alacaklilar1 bundan zarar goriir. O halde tek bir
ortaga kars1 da sirket menfaatlerinin korunmasi gerekir. Iste bu agidan ortada bir tek
kisilik sirket olsa dahi sirketler toplulugu hiikiimlerinin uygulanmas: miimkiindiir.
Bundan bagka tek kisilik sirketin diger bir ticaret slrketlmn hakimi olmas1 durumunda
zaten sirketler toplulugu hiikiimleri uygulanabilecektir.

! Boyacioglu, s. 142-143.
32 Tekinalp, Unal: Tek Kisilik Ortaklik, Istanbul 2011, s. 3.
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VI. Hakim Tesebbiisiin Tacir Sayilmasi

TTK m. 195, f. 5’te hikim tesebbiisiin tacir sayllmasi nedeniyle konunun tacir
ve tacir olmaya baglanan sonuclar bakimindan ayrica degerlendirilmesi zorunlu ol-
mugstur. Sirketler toplulugunda hakim tesebbiis bir gercek kisi olabilecegi gibi bir tiizel
kisi de olabilir. Gergek kisiler bakimindan konuyu ele alacak olursak bir sirkette birden
fazla kisi birlikte hakimiyet tesis ettiklerinde hakim tesebbiis kavrami bakimindan bu
kisilerin birlikte mi yoksa ayr1 ayrt mi bir degerlendirmeye tabi tutulacag: tartigmali-
dir’”. Sayet her bir kisi i¢in ayr1 bir degerlendirme yapilirsa birlikte hakimiyet tesis
edenler ayr1 ayri tacir sayilir. Birlikte degerlendirme yapilirsa o zaman tiizel kisiligi
olmayan bu birlikteligi (adi sirket) tacir saymak gerekebilir.

Hakim tesebbiisiin bir tiizel kisi olmas1 halinde de yine benzer problemlerle kar-
silasmak miimkiindiir. Fakat bu konuda karsilagilan ilk sorun tacir kavrami disinda
tutulan baz tiizel kisilerin (kamu hukuku tiizel kisileri, kamuya yararli dernekler, geli-
rinin yarisindan fazlasini kamu goérevi niteligindeki islere harcayan vakiflar) tacir sayi-
lip sayilmayacaklaridir. Ciinkii sirketler topluluguna iliskin hiikiimler bakimindan ha-
kim tesebbiis olabilen ve tacir sayilan bu kisilerin TTK m. 16, f. 2’de ticari isletme
isletseler dahi tacir sayilmayacaklar1 acik bir bicimde diizenlenmistir. Dolayistyla or-
tada birbiriyle catisan iki hiikiim bulunmaktadir. Hangisinin uygulanacagi noktasinda
cesitli yorumlar yapilabilir. Ornegin 6zel hiikiim — genel hiikiim iliskisi kurularak s6z
konusu hiikiimlerden birine oncelik/iistlinliik taninabilir. Bu husus kanun daha yiiriir-
liige girmeden tartisma konusu olmustur. Bir goriise gore TTK m. 16, f. 2 nedeniyle
tacir sayllmayan kisiler de TTK m. 195, f. 5’te hicbir 6zel sarta yer verilmediginden ve
0zel hiikiim oldugundan tacir sayilacaklar ve tacir olmaya baglanan tiim sonuglara tabi
olacaklardir™®. Diger bir goriise gore ise TTK m. 16, f. 2 6zel hiikiim niteligindedir. Bu
nedenle s6z konusu kisiler hakim tesebbiis olsalar bile tacir sayllamazlar35.

Hakim tegebbiisiin tacir sayilmasi i¢in bir ticari igletme isletmek sart degildir36.
Sirketin kontroliinii elinde bulundurmak ve tesebbiis sayillmak tacir sayilmak icin ye-
terlidir. O halde hakim tegebbiisiin tacir sayilmasi ile ticari isletme sistemine (modern
sistem) Onemli bir istisna getirilmis olmaktadir. Kanunun sistemi ticari isletme iizerine
kurulu oldugundan tacir ve tacir olmanin hiikiim ve sonuclar1 da esas itibariyle ticari
isletme igleten bir gercek veya tiizel kisi tacir yahut ticaret sirketleri dikkate alinarak
diizenlenmistir. Bu nedenle ortada ancak bir ticari isletme oldugunda uygulanabilecek
olan hiikiimlerin hakim tesebbiis bakimindan nasil uygulanacag: belli degildir. Dokt-
rinde hikim tesebbiisiin tacir sayilmasini isabetli bulan fakat sistem ile uyum icinde
olmadig: tespitini yapan bir goriise gore tacir olmaya baglanan sonuclar tacir sayilan
hakim tesebbiisiin niteligine uygun diistiigii 6l¢iide uygulanabilir’’.

33 Bu hususla ilgili goriisler i¢in bkz. Okutan Nilsson, s. 150 vd.

3% Arkan, Sabih: Ticari isletme Hukuku, 6102 Sayil1 Tiirk Ticaret Kanunu’na Gore Hazirlanmig
On Besinci Baski, Ankara 2011.

35 Okutan Nilsson, s. 77. Ozel hiikiim — genel hiikiim tartismasina girmemekle birlikte aymi
yonde diger bir goriis igin bkz. Aker, Halit: “Tiirk Ticaret Kanunu Madde 14 Hakkinda Baz1
Diisiinceler ve Yeni Bir Tacir Tiirii: “Hakim Tesebbiis””, Batider 2009, C. XXV, S. 2, s. 287,
dn. 191.

36 Hakim tesebbiis gelir getiren bir faaliyet icerisinde olsa dahi ortada bir igletme yoksa bunu
ticari isletme olarak niteleme imkan1 yoktur (Tekinalp, Unal: “Tiirk Ticaret Hukukunu Ticari
Isletme Baglaminda Yeniden Diigiinmek”, Batider 2008, C. XXIV, S. 3, s. 9). Bu bakimdan
bagl sirketin diginda gelir getiren bir faaliyet igerisinde olan bir kisiyi sirf bu nedenle tacir
saymak miimkiin degildir. Ancak hakim tesebbiisiin tacir sayilmasi ticari igletme islettigi icin
degil 6zel hiikiim nedeniyledir. Bu bakimdan esnaf faaliyeti sinirlarin1 asacak diizeyde gelir
saglamay1 hedef tutmak gibi ticari isletme igin gerekli olan unsurlar burada aranmaz (Aker,
Batider 2009, C. XXV, S. 2, s. 288).

%7 Aker, Batider 2009, C. XXV, S. 2, 5. 288.
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VII. Sonug

Sirketler toplulugunun kapsaminin ticaret sirketlerinin tliimiinii i¢ine alacak se-
kilde genisletilmis olmasi sermaye sirketleri alaninda yasanan bir gelismenin sahis
sirketleri ve kooperatifler alanina tasinmis olmas: nedeniyle isabetli degildir. S6z ko-
nusu degisiklik yapilmadan once sahis sirketleri hakim tesebbiis olarak sirketler toplu-
lugunun tepesinde bulunabilmekteydi. Fakat bagli sirket olmalar1 kabul edilmemisti.
Sahis sirketlerinin ortaklik yapisi ve uygulama dikkate alindiginda (6nceki) bu diizen-
leme daha isabetlidir. Adalet Alt Komisyonu tarafindan yapilan degisiklikten sonra
sahis sirketleri bagl sirket de olabilecektir. Bir sahis sirketinin baglh sirket olmasi ha-
linde bu sirketin kontroliinii elinde bulunduran ortagin hikim tesebbiis olarak degerlen-
dirilip sirketler toplulugu bakimimdan sorumlu kilinmasimin miimkiin olup olmadig:
diisiiniildiigiinde yapilan degisikligin isabetli olmadig: anlagilacaktir. Tam bu noktada
yine Adalet Alt Komisyonu tarafindan hakim tesebbiis kavramini diizenleyen TTK m.
195, f. 5’te yapilan degisiklik de tartigmalidir. Ciinkii s6z konusu hiikiim iki farkli se-
kilde yorumlanabilir. Bir yoruma gore hakim tesebbiis mevcut sirketler toplulugunun
arka planinda yer alir. Diger bir yoruma gore ise ortada bir tane ticaret sirketi olsa dahi
bu sirketin hakimi olan tesebbiis nedeniyle sirketler toplulugu hiikiimlerini uygulamak
miimkiindiir. Kanun koyucunun tercihinin hangisi oldugunu 6zellikle s6z konusu hii-
kiimde yapilan degisiklikten sonra anlamak miimkiin degildir. Hiikmiin ve degisikligin
gerekcesinde de tatmin edici bir aciklama yoktur. Iste bu asamada sirketler topluluguna
iliskin hiikiimlerin uygulama alan1 hakim tegebbiis kavramina yiiklenen anlam ile belli
olacaktir. Sirketler topluluguna iliskin hiikiimlerin kaynag: olan Alman hukukuna ba-
kildiginda ortada bir tane ticaret sirketi olsa dahi sirketler toplulugu hiikiimlerinin uy-
gulama alan1 bulabilecegi yorumu yapilabilir. Fakat hiikkmiin bu sekilde genis yorum-
lanmasinin Tiirk hukuku bakimindan ne kadar isabetli olacaginin ayrica tartigilmasi
gerekir. Hakim tesebbiisiin tacir sayilmasi hususuyla ilgili olarak da ¢eliskili bir durum
s0z konusudur. Bu nedenle uygulamada farkli goriisler ortaya ¢ikmustir.
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