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I. YENİ TÜRK TİCARET KANUNUNA VE DENETİM HÜKÜMLERİNE GENEL BAKIŞ

Yeni Türk ticaret Kanunu (TTK) 1535 madde ve 52 bölümden oluşmaktadır. Ayrıca 44 maddeden ibaret 6103 sayılı  “Türk Ticaret Kanunun Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hakkında Kanun”u da dikkate aldığımızda, 1579 maddelik devasa bir Kanun karşımıza çıkmaktadır. Yeni TTK eski Kanundan 60 madde daha fazladır. Yeni Kanunda 600 yeni hüküm bulunmaktadır. Yeni Kanunda 685 maddenin dili daha anlaşılır hale getirildi ve 250 civarındaki madde yeniden kaleme alındı veya değiştirildi. Yeni hükümlerin başında kurumsal olarak şirketler topluluğu ve ticaret şirketlerinde bölünme gelmektedir.

Yeni Kanunda sermaye şirketlerinde “işlem denetçisi”, “denetçi veya bağımsız denetçi” ve “özel denetçi” olmak üzere üç farklı denetim elemanına yer verildi. Ayrıca, “iç denetim” ile ilgili olarak, “denetimden sorumlu komite” ve “riskleri erken teşhis komitesi” adı altında denetim komiteler öngörüldü. Bunlar aşağıda ayrıntılı olarak incelenecektir. Bu bağlamda tartışılan husus, birden çok denetçi istihdam edecek olan küçük ölçekli şirketlerin maliyetlerinin oldukça artacağıdır. Gerçekten de, küçük sermayeli bir anonim veya limited şirket hem muhasebesini tutmak için en az bir SMMM hem de yıllık finansal tablolarının denetimini yapmak ve bu konuda genel kurula rapor sunmak üzere bir de “bağımsız denetçi” seçecektir. Dolayısıyla bu iki kişiye ödenecek ücretler, şirket için bir mali külfet oluşturacaktır. Yeni TTK’nın bazı maddelerinin değiştirilmesiyle ilgili yapılan tartışmalarda, özellikle kobilerin finansal tablolarını denetleyecek “bağımsız denetçi”nin ücretinin devlet tarafından karşılanması önerilmektedir. Bekleyip göreceğiz.

Türkiye de şu an 3000 YMM ve 85.000 SMMM vardır. Şirket sayısına gelince; 95.000 anonim şirket; 700.000 limited şirket olmak üzere toplam 795.000 sermaye şirketi mevcuttur. Bir kaynağa göre, 300.000, başka bir görüşe göre 400.000 civarında şirket çeşitli sebeplerden dolayı gayri faal durumda bulunmakta ve yeni TTK’nın yürürlüğüne girmesiyle bunların tasfiyesi sonucunda geriye 350.000 ilâ 400.000 civarında sermaye şirketi kalacaktır. Bu durumda, 400.000 sermaye şirketleri açısından yeni TTK’nın işlem ve hesap denetimine ilişkin hükümleri, toplam 88.000 SMMM ve YMM elemanını ilgilendirmektedir. 

II. TİCARET ŞİRKETLERİNE İLİŞKİN GENEL DEĞİŞİKLİKLER

1. Ticaret Sicilinin Elektronik Ortamda Tutulması

Şirketler hukukundaki yeniliklere geçmeden önce, bunları da ilgilendiren genel bir düzenlemeden bahsedilmesi gerekir. Bu da, ticaret sicilinin elektronik ortamda tutulmasıdır.  Teknolojik gelişmeye uygun olarak, yeni TTK 24. maddesinde, Türkiye çapında sicil kayıtlarına ulaşılması amacıyla, sicil kayıtlarının düzenli bir şekilde depolandığı bir “bilgi bankası”nın Türkiye Borsalar ve Odalar Birliği nezdinde kurulması öngörülmüştür. Buna göre bir kimse bir şirkete ait ve ilana tabi tüm hususları, örneğin şirketin yapısını, sermayesini, genel kurul kararlarını, YK üyelerini ve imzaya yetkili olan kişileri internet üzerinden anında öğrenebilecektir. Böylelikle gerçek anlamda aleniyet ve şeffaflık sağlanarak, kayıtlardaki yolsuzlukların, aykırılıkların ve düzensizliklerin de önüne geçilmiş olacaktır. Ancak bilgi bankasındaki kayıtların üçüncü kişilere karşı ileri sürülmek gibi bir gücü ve etkisi yoktur.

2. Ticaret Şirketlerinin Hak Ehliyetindeki Değişiklik

Türk Medeni Kanununun 48. maddesinde, tüzel kişilerin yaş, cins, hısımlık gibi yaradılış gereği insana özgü olanlar dışında bütün haklara ve borçlara ehil olacağı öngörülmektedir. 6762 sayılı TTK m. 137 hükmünde de aynı formül, “şirket mukavelesinde yazılı işletme mevzuunun içinde kalmak şartı”  ibaresiyle benimsenmiştir. Buna göre, bir ticaret şirketi, şirket sözleşmesinde yazılı bulunan “işletme konusuyla sınırlı” haklar ve borçlar edinebilecektir. Buna doktrinde “ultra vires” teorisi veya ilkesi denilmektedir. Yeni TTK’da, AET’nin 68/151 sayılı Direktifi dikkate alınarak “ultra vires” ilkesi terk edildi. Yeni TTK’daki düzenlemeye göre, ticaret şirketleri TMK m. 48 hükmü çerçevesinde haklardan yararlanabilecek ve borçlar üstlenebileceklerdir (m 125/1). 6762 sayılı TTK da olduğu gibi yeni düzenlemede de, şirketlerin işletme konusunun esas noktaları belirtilmiş ve tanımlanmış şekilde, esas sözleşmede yer alması gerekmektedir (m. 339/2,b). Ancak işletme konusu dışında işlem yapılması halinde, işlem şirketi bağlar (m. 371/2), fakat şirketin işlemi yapan YK üyesine karşı rücû hakkı vardır (m. 371/1). 

3. Sermaye Konulmasında Yenilikler

Bir taşınmazın şirkete sermaye olarak konulması halinde, esas sözleşmede bilirkişi tarafından belirlenen değerleriyle yer alan taşınmazların tapuya şerh verildiği, fikri mülkiyet hakları ile diğer değerler, varsa özel sicillerine kaydedildikleri, taşınmazların güvenilir kişiye tevdi edildikleri takdirde ayın sermaye kabul edilir (TTK m. 128/2).

       4. Şirketler Topluluğu

Yeni Kanunda, şirketler topluluğunu, yani aynı ilkeler ve politikalara tabi ve aynı yönetim çatısı altında toplanan ana şirketler ile yavru şirketler arasındaki ilişkileri Türk hukukunda ilk defa düzenlenmiştir (m. 195). Kanunda, “şirketler topluluğu” terimi kabul edilmiştir. Başta Almanya olmak üzere, Avusturya, İsviçre hukuklarında “konzern” kavramı kullanılmaktadır. Türk hukuku açısından şirketler topluluğu kavramı yönünden belirleyici olan unsur, “kontrol” sisteminin benimsenmiş olmasıdır. Bir şirketin diğer bir şirkette kontrolü veya hâkimiyeti üç halde sağlanabilmektedir;

1. Oy haklarının çoğunluğuna sahip olmak,

2. Şirket sözleşmesi uyarınca, yönetim organında karar alabilecek çoğunluğu oluşturan sayıda üyenin seçimini sağlayabilmek hakkına sahip olmak,

3. Kendi oy hakları yanında, bir sözleşmeye dayanarak, tek başına veya diğer paysahipleri ya da ortaklarla birlikte, oy haklarının çoğunluğuna sahip olmak.

Ancak, hâkimiyet kavramı kapsamına Türk uygulamasında şimdiye kadar rastlanmayan, ancak kaynak Alman Anonim Şirketler kanununda öngörülen (AktG § 291 vd) kârın kısmen veya tamamen devri sözleşmeleri (Gewinnabtreişbungsverträge) yeni Türk Ticaret Kanununa alınmamıştır.

Düzenleme bir taraftan topluluk (grup) dışında kalan ortakların ve alacaklıların, diğer taraftan da bağlı (yavru) şirketlerin yöneticilerini korumakta, şeffaflığı sağlamakta, menfaatlerde dengeyi kurmaktadır.

5. Şirket Kuruluşundaki Safhalarındaki Değişiklik: Ön Şirket 

 Yeni düzenlemeye göre şirket kuruluşuna ilişkin safhalar

	Sözleşmenin hazırlanması safhası
	Şirket sözleşmesinin imzalanması
	Ticaret siciline tescil

	Ön kuruluş safhası (Vorgründungs- stadium)
	Kuruluş safhası
(Gründungs- stadium)
	Tüzel kişiliğin kazanılması

	Ön Kuruluş Ortaklığı

(Vorgründungs-

gesellschaft)
	Ön Ortaklık

(Vorgesellschaft)
	AŞ veya Ltd. Şti


6762 sayılı eTTK’ya göre bir ticaret şirketi sicile tescil edilmediği zaman, tüzel kişilik kazanamaz ve dolayısıyla adi şirket sayılmaktadır. Aynı durum, hem 818 sayılı Borçlar Kanununda (m. 520/2) hem de 1.7.2012’de yürürlüğe girecek olan yeni Türk Borçlar Kanununda (TBK) (m. 620/2) öngörülmektedir. Buna göre, “Bir ortaklık, kanunla düzenlenmiş ortaklıkların ayırt edici niteliklerini taşımıyorsa, bu bölüm hükümlerine tabi adi ortaklık sayılır”. Ancak, TBK bu hükmünün yeni TTK’daki bütün şirket tiplerine uygulanması mümkün değildir. Çünkü yeni Yasada,  anonim ve limited şirketlerde Türk hukuku için yeni olan “ön şirket” kurumu kabul edildi. Bu durum TTK’nın 335/1 hükmünde, şirketin, “kurucuların…esas sözleşmede,  anonim şirket kurma iradelerinin açıklamalarıyla kurulacağı” şeklinde açıklanmış ve 2. fıkrada m. 355/1 hükmünün saklı tutulduğu ifade edilmiştir. Aynı durum limited şirketler için de geçerlidir (m. 585/1,2 ve 588/1). Önemle belirtelim, Kanunda açıkça “ön şirket” kavramı yer almamakta, bunun yerine Gerekçede, “335 inci maddede ön şirketin varlığına işaret edildiği ve şirketin oluşma anının açıklığa kavuşturulduğu” ifade edilmektedir
. Bu durumda, esas sözleşmenin yazılı olarak hazırlanıp noterde onaylanmasından tescile kadar geçen süre içindeki şirket, “ön şirkettir”. Aynı durum, limited şirket için de geçerlidir. Ancak ön şirket, şahıs şirketleri için uygulanmaz, çünkü bu konuda TTK m. 335/1,2 ve 585/1,2’deki gibi özel bir hüküm yoktur. Dolayısıyla, “ön şirket” sermaye şirketlerinde ve sadece anonim ve limited şirketler için uygulama alanı bulur ve ticaret siciline tescille birlikte kendiliğinden (tasfiyesiz) sona erer. Ön şirketin adi ortaklıktan farkı, iç ilişki kadar dış ilişkide de görülmekte olmasıdır. Zaman açısından bunun ayrıntısına burada girmeyeceğim
.  

6.  Birleşme, Bölünme ve Tür Değiştirme

Yeni kanunda, şirketlerde yapı değişikliği yeniden ve ayrıntılı olarak ortakların, paysahiplerinin ve diğer ilgililerin menfaatlerini koruyacak şekilde düzenlenmiştir. Birleşme ve bölünmenin türlerine yer verilmiştir. 

7.  Şirket Kuruluşundaki Yenilikler

a) Kuruluşta, ister nakdi ister ayni olsun kurucuların bir “kuruluş beyanı” vermesi zorunludur (m. 349). Bu beyan bir nevi rapor olduğundan, kurucuları bağlar ve gerçeğe uygun olmaması durumunda hukuki (m. 549) ve cezai (m. 562) sonuçlar doğurur.

b) Kuruluş, işlem denetçisi tarafından denetlenir (m. 351). İşlem denetçisi bir rapor hazırlar. Raporda, payların tamamının taahhüt edildiği; pay bedellerinin Kanunda veya esas sözleşmede öngörülen şekilde ödendiği ve buna ilişkin banka dekontunun dosyada bulunduğu; sermayenin taahhüdünde ve ödenmesinde, menfaat tahsisinde, tüm işlemlerde, borçlanmalarda, tasarruflarda, harcamalarda, kanunlara sözleşmelere aykırı hareket edilip edilmediği; yanıltma, yolsuzluk, hile ve benzeri işlemlerin bulunup bulunmadığı hususları yer alır. Bu raporu, uzman kişiler yani yeminli mali müşavir veya serbest muhasebeci ve mali müşavirler hazırlar.

c) Sermaye miktarı: Kuruluşta AŞ’lerde esas sermaye miktarında bir değişiklik olmadı; buna göre, halka açık olmayan anonim şirkette asgari sermaye tutarı 50.000. TL’dir, ancak kayıtlı sermayeyi benimsemiş halka açık olmayan AŞ’lerde ise başlangıç sermayesi 100.000 TL’dir (TTK m. 332/1); Halka açık AŞlerde ise, 3.500. 000. TL’dir. limited şirketlerse ise 10.000. TL’dir (TTK m. 580/1). Bu tutar Tasarıda 25.000.TL idi, ancak yüksek bulunarak 10.000.TL’ye indirildi ve limited şirketin kuruluşu kolaylaştırıldı. Önemle belirtelim, Alman Limited Şirketler Kanununda (GmbHG) normal limited şirketin asgari sermayesi 25.000. Euro; mini limited şirketin ise, 1 (bir) Euro olabilmektedir
. Kaynak İsviçre hukukunda ise, limited şirketin sermayesi en az 20.000. İsviçre Frank’ıdır (İsviçre Borçlar Kanunu m. 773).

III. ANONİM ŞİRKETLERE İLİŞKİN DEĞİŞİKLİLER

      1. Anonim Şirketlerde Emredici Hükümler

Yeni Kanunda en çok tartışılan konulardan biri de, “emredici hükümler” başlığı altındaki yeni hükümdür. Türk Ticaret Kanunundaki “emredici hükümler” 340. maddede düzenlenmiştir. Buna göre, “esas sözleşme, bu Kanunun anonim şirketlere ilişkin hükümlerinden ancak, Kanunda buna açıkça izin verilmişse sapabilir. Diğer kanunların, öngörülmesine izin verdiği tamamlayıcı esas sözleşme hükümleri o kanununa özgülenmiş olarak hüküm doğururlar”. Emredici hükümlere ilişkin 340. maddedeki anonim şirketlere ilişkin ilke, Alman Anonim Şirketler Kanununun (Aktiengesetz=AktG) § 23/5 hükmünden esinlenerek alınmıştır. Ancak, ilginç olan bu Kanunun 2. cümlesindeki, “Tamamlayıcı esas sözleşme hükümleri, geçerlidir, meğer ki, bu Kanun konuyu sınırlayıcı biçimde düzenlemiş olsun”, hükmü TTK’ya alınmamış; buna karşın, kaynak yasada yer almayan, “diğer kanunların, öngörülmesine izin verdiği tamamlayıcı esas sözleşme hükümleri o kanuna özgülenmiş olarak hüküm doğururlar” ibaresine yer verilmiştir. Böylece, tabiri caizse yarısı “ithal” diğer yarısı da “yerli” olan yeni “melez bir hükmün” doğmuş olduğunu söylenebilir.

Gerekçede bunun amacının, Sermaye Piyasası Kanunu, Bankacılık Kanunu, Finansal Kurumlar Kanunu gibi anonim şirketlere ilişkin çoğu yorum güçlüğü içeren kanunlara kendi konuları çerçevesinde serbestîsi tanınmak olduğu belirtilmektedir
. Bu Hükmün yasaya konuluş amacına ilişkin olarak Gerekçede, “Türk Kanun Koyucusunun emredici hükümler ilkesini düzenleyen 340. maddeyi, Alman öğretisinde birçok karşıtı olduğunu ve Türkiye’de de hükmün eleştirileceğini hesaba katarak öngördüğünü ve bu hükümle, açıkça geçersiz olan, paysahipleriyle alacaklıların haklarını zedeleyen davaların sayısını azaltmayı amaçlandığı” belirtilmektedir
. Bu hüküm, esas sözleşme özgürlüğünü tamamen ortadan kaldırmamakta, sadece belli konularda öngörülen yasa hükümlerinin esas sözleşme hükümleri karşısındaki önceliği garanti altına alınmaktır. Önemle belirtelim, 340. madde, anonim şirketlere ilişkin hükümlerden sapmaya ancak esas sözleşmeyle izin verdiğinden, bu konuların esas sözleşme dışında iç yönerge veya genel kurul kararıyla da düzenlenmesi mümkün değildir. 

    2. Tek Ortaklı Şirket Olanağının Tanınması

Yeni Yasa, AET’nin şirketlere ilişkin 89/667 sayılı 12. Yönergesi’nden yararlanılarak tek ortaklı şirkete imkân tanındı (m. 338/1,2 ve 573/1). Tek kişilik şirket, kuruluşta olabileceği gibi, başta çok ortaklı kurulmuş olup da sonradan ortak sayısının bire inmesi şeklinde de olabilir (m. 338/2). Bu durumda, şirketin tek ortaklı olduğunun ticaret siciline bildirilmesi zorunludur (m. 338/2). Tek ortak gerçek veya tüzel kişi olabilir. Ancak hemen belirtelim, tek ortaklı şirket, sadece anonim ve limited şirket tiplerine özgüdür. Şahıs şirketlerinde ve ayrıca bir sermaye şirketi olduğu kabul edilen ve birçok konuda anonim şirkete ilişkin hükümlerin uygulandığı sermayesi paylara bölünmüş şirkette “en az iki ortağın” bulunması zorunludur. 

Doktrinde, tek ortaklı şirkete karşı birçok itirazlar ileri sürülmektedir, örneğin, “ortaklık” ve “sözleşme” kavramlarıyla bağdaşmadığı ve şirketlerin en önemli unsuru olan “ortak amacın gerçekleştirilmesi için eşit durumda, çaba ve özen sarfetmek yükümü” olarak ifade edilen Latince “affectio societatis” unsuruna da uygun düşmediği belirtilmiş ve bir kimsenin “kendi kendisiyle evlenmesi” gibi olduğu ifade edilmiştir. Gerçek şu ki, artık hukukumuzda “tek ortaklı” şirket mümkün hale gelmiş ve böylece uygulamada sık rastlanan “saman adam” veya “uydurma ortak” vasıtasıyla kanunda öngörülen asgari ortak sayısının tamamlanması zorunluluğu da ortadan kalkmıştır. 

3. Tek Kişi Anonim Şirkette Paysahibi İle sözleşme Yapılması Şartları


Yeni kanunda anonim şirketlerde temsilin kapsam ve sınırı eski yasaya nazaran ayrıntılı olarak düzenlendi. Bu arada tek ortaklı anonim şirketlerde, ortağın şirketle işlem yapma koşulları da bu çerçevede belirlendi. Buna göre, “sözleşmenin yapılması sırasında, şirket tek paysahibi tarafından ister temsil edilsin ister edilmesin, tek paysahipli anonim şirketlerde, bu paysahibi iler şirket arasındaki sözleşmenin, geçerli olması sözleşmenin yazılı şekilde yapılmasına bağlıdır. Bu şart piyasa şartlarına göre günlük, önemsiz ve sıradan işlemlere ilişkin sözleşmelerde uygulanmaz (m. 371/6).

4. Eşit İşlem İlkesi

Doktrinde ve uygulamada kabul edilen “paysahiplerinin eşit şartlarda eşit işleme tabi tutulacağı” ilkesine yeni düzenlemede yer verildi (TTK m. 357/1).

         5. Paysahiplerinin Şirkete Borçlanma Yasağı  


Yeni Kanunda, iştirak taahhüdünden doğan borç hariç, paysahiplerinin şirkete karşı borçlanamayacağı öngörüldü (TTK m. 358/1). Hemen belirtelim, söz konusu borç şirketle, şirketin işletme konusuna ve paysahibinin işletmesi gereği olarak yapılmış bulunan bir işlemden doğması ve emsalleriyle aynı veya benzer şartlara tabi tutulması halinde, bu madde hükmü uygulanmaz (m. 358/1, 2. cüm.).

    6. Yönetim Kurulu Üyelerinin Şirkete Borçlanma Yasağı


Yönetim kurulu üyelerinin ve onların yakınlarının şirkete borçlanma yasağı yeni TTK’nın 395. maddesinin 2, 3 ve 4 fıkralarında düzenlenmiştir. Bu hükümler, şirketin sermayesinin (malvarlığının) korunması amacına yöneliktir. 


395. maddenin 2. fıkra hükmünde, YK üyeleri ile onların 393. maddede sayılan yakınları (Bunlar; alt ve üst soydan biri ya da eşi yahut üçüncü derece dâhil üçüncü dereceye kadar kan ve kayın hısımlılarından biri), sermaye oranı ne olursa olsun şahıs şirketlerine ve sermaye şirketlerinde ise en az %20 katılım payı olanlar, şirketten borç alamazlar. Ayrıca, şirket anılan kişilerin borçları  için kefalet, garanti ve teminat veremez. Kanun, buna aykırılık olması halinde, şirketin alacaklılarına, bu kişileri borçlanma tutarı kadar doğrudan takip etme hakkı tanımaktadır.


Önemle belirtelim, 395. maddenin 2. fıkrası,  madde gerekçesinde de açıklandığı üzere, bir açıdan şirketin sermayenin (malvarlığının) korunması ilkesinin bir anlamda 358 maddenin tamamlayıcısıdır ve uygulamada sıkça rastlanılan kötüye kullanmaların engellenmesini amaçlamaktadır. Dolayısıyla, yönetim kurulu üyelerinin ve onların kanunda sayılan yakınlarının, şirketin her müşterisi gibi vadeli, konsinye veya benzeri yöntemlerle şirketten mal alabilmeleri mümkündür. İstisnası, anılan kişilerin şirketle iş yapan diğer kişilerle aynı şartlara tâbi tutulmasıdır. 


395. maddenin 2. fıkrasının iki istisnası vardır. Bunlar, 3. ve 4. fıkralardır. 395. maddenin 3. fıkrasına göre, TTK m. 202 hükmü saklı kalmak kaydıyla, şirketler topluluğuna dâhil şirketlerin birbirlerine kefil olabilmesi. 202. maddede, topluluk şirketlerinde hâkim şirketin bağlı şirketi kayba uğratacak şekilde kullanamayacağına ilişkindir. Ancak bunun, istisnası da, kaybın o faaliyet yılı içinde fiilen denkleştirilsin veya kaybın nasıl ve ne zaman denkleştirileceği belirtilmek suretiyle en geç o faaliyet yılı sonuna kadar, bağlı şirkete denk değerde bir istem hakkı tanınmasıdır.


395. maddenin 4. fıkrasındaki istisna ise, 5941 sayılı Bankacılık Kanununa ilişkindir. Buna göre, bir bankanın iştirak ve kuruluşlarında bulunan kişilerin aynı zamanda bu bankanın mensubu olmaları halinde, bu yasak hükümlerine tabi değildirler.

    7. Şirkete Borçlanma Yasağının Düzeltilmesi

Yeni TTK m. 358 hükmüne aykırı olarak, anonim ve Limited şirkete borçlu olan paysahipleri ve ortaklar, bu borçlarını TTK’nın yürürlüğe girmesinden itibaren 3 yıl içinde, nakdi ödeme yaparak tamamen tasfiye etmek zorundadırlar. Borcun kısmen veya tamamen başkası tarafından üstlenilmesi, borç için kambiyo senedi verilmesi, ödeme planı yapılması veya benzeri yollara başvurulması, bu madde anlamında tasfiye sayılmamaktadır (TTK m. 24/1). Bu maddeye aykırı durumun anılan süre içinde yasaya uygun hale getirilmemesi halinde veya Kanun yürürlüğe girdikten sonra şirkete borçlananlar,  300 günden az olmamak üzere adli para cezasıyla cezalandırılırlar (TTK m. 562/5 c).

11.  Yönetim Kuruluna İlişkin Yenilikler

a) Tek üyeli yönetim kurulu. Yeni Kanunda yönetim kuruluna (YK) ilişkin birçok değişiklikler yer almaktadır. Mevcut TTK’da yönetim kurulunun asgari 3 üyeden oluşması zorunlu iken, yeni düzenlemede 1 üyeden de oluşabilmektedir (m. 359/1). Ancak, temsile yetkili üyelerden en az birinin Türk vatandaşı olması ve Türkiye’de yerleşim yerinin bulunması şartı aranmaktadır (m. 359/1). Bunun sebebi, işlem kolaylığını sağlamak,  hukuki ve cezai sorumluluğa ilişkin hükümlere uygulanabilirlik kazandırmak ve şirketin, paysahiplerinin ve alacaklıların haklarını korumaktır
.

b) YK üyeliği için paysahibi olmak şart değil. Yeni Kanunda, 6762 sayılı TTK’dan farklı olarak (m. 312/2) YK üyeliğine seçilebilmek için paysahibi olma şartına yer verilmemiştir (m. 359). Aynı durum, kaynak İsviçre BK m. 707/1 ve Alman AktG § 76/2 hükümlerinde de geçerlidir. Ayrıca, tek kişi ile “kurul” kavramının çelişmeyeceği, çünkü buradaki, “kurul” kelimesinin birden fazla kişiden çok, “organ”a işaret ettiği ifade edilmektedir
.

c) Tam ehliyetli olma şartı. YK üyelerinin ve tüzel kişiler adına tescil edilecek gerçek kişinin tam ehliyetli olması gerekir (m. 359/3). Böyle 6762 sayılı TTK’ya ilişkin doktrindeki tartışmalara son verilmiş oldu.

d) Yüksek tahsil şartı. Yeni Kanunda, YK üyelerinin en az dörtte birinin yüksel öğrenim görmüş olması şartı öngörüldü. Tek üyeden oluşan YK’da bu zorunluluk aranmamaktadır (m. 359/3).

e) Tüzel kişilerin YK’na seçilmesi. Yeni düzenlemede yönetim kuruluna tüzel kişilerin de seçilmesine olanak tanınmış ve tüzel kişi tarafından belirlenen bir gerçek kişinin tüzel kişi ile birlikte ticaret siciline tescil edilmesi öngörülmüştür.

f) YK’na seçilme olanakları genişletildi. Yeni TTK m. 360/1 hükmüne göre, esas sözleşmede öngörülmek şartıyla, belirli pay gruplarına, özellik ve nitelikleriyle belirli bir grup oluşturan paysahiplerine ve azınlığa yönetim kurulunda temsil edilme hakkı tanınabilir. 

 “Belirli pay grubu”nun esas sözleşme ile istenildiği gibi tanımlanması mümkündür. Örneğin anonim şirket iki aile veya gruptan oluşuyorsa, bunların, (A) ve (B) grubu paylar olarak gruplara ayrılarak yönetim kurulunda temsili sağlanabilir. Aynı şekilde, hukukî konumları farklı olan payların da belirli gruplara ayrılması mümkündür, örneğin oyda imtiyazlı paylar “bir grup”, kâr payında imtiyazlı paylar da “bir grup” olarak düzenlenip, yönetim kurulunda temsil edilme hakkı verilebilir.

“Belirli grup paysahipleri”nde ise, paydan çok “payın sahiplerinin” esas alındığı bir grup söz konusudur. Yönetim kurulunda temsil edilme hakkı, grubu oluşturan “paysahiplerine” bir bütün olarak tanınmaktadır. Belirli grup paysahipleri olarak, anonim şirketin kurucuları arasında yer alan bir aileye mensubiyet veya aynı kökten gelme veya şirketin faaliyetiyle ilgili olarak ham madde tedarikçilerine, yan sanayi mensuplarına, bayilerine esas sözleşme ile yönetim kurulunda temsil edilme hakkı tanınabilir.

g) Yönetim kurulunun görev ve yetkileri. Yeni Kanunda, YK’nun görev ve yetkileri önce genel olarak (m. 374), sonra da “devredilemez görev ve yetkiler” başlığı altında 7 bent halinde ayrıntılı olarak sayılmıştır (m. 375). 

h) Yönetim kurulu toplantı yeter sayısı. Mevcut TTK m. 332/1 hükmündeki, YK’nun karar alabilmesi için, aksine esas sözleşmede hüküm yoksa, toplantıda en az üye tam sayısının bir fazlasının hazır bulunması kuralı terk edildi ve bunun yerine toplantıda üye tam sayısının çoğunluğunun bulunması yeterli görüldü (m. 390/1). Böylece, 6762 sayılı Kanundaki çok eleştirilen hüküm kaldırılmış oldu.

i) Batıl YK kararları. Mevcut TTK’da yer almayan bir hüküm de, batıl YK kararlarıdır. Yeni düzenlemede, batıl kararlar başlığı altında yeni bir hüküm getirildi. Buna göre, (a) eşit işlem ilkesine aykırı olan, (b) anonim şirketin temel yapısına uymayan veya sermayenin korunması ilkesini gözetmeyen, c) paysahiplerinin, özellikle vazgeçilmez nitelikteki haklarını ihlal eden veya bunların kullanılmalarını kısıtlayan ya da güçleştiren, (d) diğer organların devredilmez yetkilerine giren ve bu yetkilerin devrine ilişkin YK kararları batıldır (m. 391/1).

j) İç denetim mekanizması oluşturulması. Yeni Kanunda kurumsal yönetim ilkelerine uygun olarak yönetim kurulunun icra yetkisi olmayan üyeleri arasından bir iç “denetim komitesi” “Audit committee” teşkil edilmesi imkânı getirildi (m.366/2). Bu komite hisseleri borsada kote anonim şirketler için zorunludur.

k) Tehlikelerin erken teşhisi komitesi. Uzman kişilerden oluşması zorunlu olan bu komite HAAŞ’lerde zorunludur, diğer şirketlerde ise, denetçinin gerekli gördüğünü bir raporla durumu YK’na bildirmesi halinde derhal kurulur (m. 378). Bu komite, her iki ayda bir rapor düzenler, YK’na verir ve denetçiye de yollanır. Raporda durum değerlendirilir ve varsa tehlikelere işaret edilir, çareleri gösterilir. 

l) İç yönerge. Yeniliklerden biri de, yönetim kurulunun, şirketin işleyişiyle ilgili olarak bir yönerge
 (eski deyimle iç yönetmelik, teşkilat yönetmeliği) hazırlamasıdır (TTK m. 367/1). İç yönergede, şirketin organlarına, bunların hak ve yetkilerine, işleyişine ve özellikle karar alma şekline ilişkin düzenlemeler yer alır. Yönergede, yönetim kadroları ve bu kadroda yer alacak kişilerin görev ve yetkilerinin tanımları ve raporlama sisteminin bulunması gerekir. Özellikle, üretim öncesi süreci, üretimi, pazarlamayı, muhasebenin yapısını, işleyişini ve görev tanımlarıyla şemasını içerir. YK duruma göre,  paysahiplerini ve alacaklıları iç yönerge hakkında bilgilendirir.

m) Şirketin kendi paylarını iktisap etmesi. Özellikle hisseleri borsada işlem gören halka açık anonim şirketlerde, payların rayiç değerlerini muhtemel bazı spekülasyonlara karşı korumak için, şirketin kendi paylarını, esas veya çıkarılmış sermayenin %10’nunu aşmamak kaydıyla, iktisap etmesi imkânı tanınmıştır (m. 379). Bunun için genel kurulun bir kararla yönetim kuruluna yetki vermesi gerekir. Yetki süresi en çok beş yıl olup, iktisap edilecek payların bedellerinin tam olarak ödenmiş olması şarttır. Bu hükümler ana şirketin paylarının yavru şirket tarafından iktisabı halinde de uygulanır. Şirket tarafından iktisap edilen payların oy hakları, iktisap süresince donar.

n) Borçlanma ve kefalet yasağı. Kanundaki yeniliklerden biri de, yönetim kurulu üyelerinin kanunda sayılan yakınları ve kendisinin ortağı olduğu şahıs şirketleri ve en az %20’sine iştirak ettikleri sermaye şirketlerinin, şirkete nakit veya nakden veya ayın borçlanamayacağı ve şirketin bunlara kefalet garanti ve güvence veremeyeceği ve borçlarını devralamayacağı hükmüdür (TTK m. 395/2).

o) İnternet ortamında YK toplantısı. Yeni Yasada, yönetim kurulunun elektronik (internet) ortamda toplantı yapabilmesi ve karar alabilmesi ve elektronik imza ile kararlarını tespit etmesi imkânı da getirilmiştir (m. 1527).

12. Genel Kurula İlişkin Yenilikler

Yeni Kanunda anonim şirketlerin genel kurullarına ilişkin olarak da birçok yenilikler getirilmiştir. Bunların önemli olanlarını şöyle tespit edebiliriz:

a. Kurumsal Temsil. 


Genel kurul toplantılarında kitlesel paysahiplerinin temsil edilmesi amacıyla “kurumsal temsil” getirilerek, oy hakkı organize edilmiştir. Kurumsal temsilcilik, bir paysahipliği girişimidir; meslek olarak ve ivaz karşılığı yürütülemez (m. 428/3). Kurumsal temsilciler, pay sahibi olan veya olmayan bir kişinin pay sahiplerine başvurarak genel Kurulda temsil yetkisinin kendisine verilmesini isteyen kişi veya kişilerdir. Kurumsal temsilci temsil yetkilerini, yayınlayacağı bir bildirge kapsamında isteyecektir. Kurumsal temsilci, her kategoride AŞ için geçerli olmakla beraber, özellikle hisseleri borsada işlem gören halka açık şirketlerde küçük ortakların örgütlenmesine imkân sağlamaktadır. Yeni TTK m. 428-29 hükümlerine göre kurumsal temsilciler şunlardır: 

(a) Organın temsilcisi, (b) bağımsız temsilci,  (c) kurumsal temsilci ve (d) tevdi eden temsilcisi (m. 429).

b. Genel kurulu Toplantıya Çağrıya Yetkili Olanlar

Anonim şirket genel kurulunu toplantıya çağrıya yetkili olanlar, yeni Kanunda yeniden düzenlendi. Buna göre;

 1) görev süresi dolmuş olsa bile çağrıya yönetim kurulu (TTK m.   410/1), 

 2) Yönetim kurulunun devamlı olarak toplanamaması, toplantı nisabının oluşmasına imkân bulunmaması veya mevcut olmaması durumlarında, mahkemenin izniyle tek bir paysahibi (TTK m. 410/2,      

 3)  Sermayenin en az yüzde onunu (1/10), halka açık şirketlerde yirmide birini (1/20) oluşturan paysahipleri genel kurulu toplantıya çağırabilirler (TTK m. 411/1). Yeni Yasada, eskisinden farklı, olarak denetçilerin genel kurulu toplantıya çağırmasına yer verilmemiştir.

4) Elektronik ortamda Genel kurul. Yeni Kanunda genel kurulların ses ve görüntü olarak internet ortamında online (çevrimiçi) nakline ve aynı şekilde genel kurullarda online oy kullanılmasına imkan sağlanmıştır (m. 1527).

5) Hamiline yazılı paylarda genel kurula katılma süresi kısaldı. TTK m. 415/3 hükmüne göre, hamiline yazılı payların sahipleri toplantıdan bir gün önce paysahibi olduklarını kanıtlamak kaydıyla genel kurula katılabilirler. Bu süre 6762 sayılı TTK’da 7 gündü.

13. Denetime İlişkin Yenilikler

Yeni Kanun, şirketlerin denetimi için tamamen yeni kabul edilebilecek bir sistem öngörmektedir. Buna göre, Mevcut TTK’da şirketin zorunlu organları arasında sayılan ve konuyla ilgili uzmanlığı bulunması gerekmeyen denetçi (murakıp) vasıtasıyla yapılan denetim, yeni düzenleme ile yerini bağımsız denetim şirketlerine veya Serbest Muhasebeci Mali Müşavirler ve Yeminli Mali Müşavirler vasıtasıyla yapılacak bağımsız denetime bırakmıştır (m. 400/1). Yapılacak denetim, finansal tabloları ve/veya konsolide finansal tabloları ve yıllık raporları da içerecek şekilde düzenlenmiştir. Denetçi olamayacaklar, 9 bent halinde detaylı olarak Kanunda sayılmıştır (m. 400/1). 

Denetçilerin türleri. Denetçilerin türleri, görevlerine göre değişmektedir. Buna göre denetçi veya bağımsız denetçi; anonim şirketlerde iç denetimle görevli kişiler, şirketin ve şirketler topluluğunun yılsonu ve konsolide finansal tablolarını, raporlarını, hesaplarını denetleyen kimsedir. Buna karşın, şirketin kuruluşunu, sermaye artırımını, azaltılmasını, birleşmeyi, bölünmeyi, tür değiştirmeyi, menkul kıymet ihracını veya herhangi bir diğer şirket işlem ve kararını denetleyen kişiler ise işlem denetçisi olarak anılmaktadır (yeni TTK m. 554).  

Rotasyon. Yeni Kanuna göre, bir anonim şirkette 7 yıl arka arkaya denetçi olan ve rapor veren kimse 2 yıl denetçi olamaz  (m. 400/2). 

Denetçi mevcut Kanunun aksine, şirketin zorunlu organı değildir. Dolayısıyla. 6762 sayılı Kanun sisteminde, denetçiler için öngörülmüş bulunan, genel kurulun toplantıya çağrılması gibi, yönetime ilişkin görev ve yetkiler de yeni sistemden çıkarılmıştır. Şirketi temsil yetkisi yoktur.

IV. LİMİTE ŞİRKETLERDEKİ DEĞİŞİKLİKLER

              Yeni kanundaki limited şirketlere ilişkin önemli değişiklikleri de şöyle sıralayabiliriz:

1. Tek ortaklı limited şirket. Yeni düzenlemede tek ortaklı limited şirket kurulabileceği gibi, çok ortaklı kurulup sonra tek ortaklı olarak devam etmesine de izin verilmiştir (m. 573/1, 2). Tek kişilik limited şirket, tür değil, limited şirketin bir “sınıf”ıdır. Söz konusu durum, şirketin bir sınıfa girmesi veya gerektiğinde çıkması konumu olduğundan giriş ve çıkış, yani sınıf değişikliği ticaret siciline tescil ve ilan ile sağlanır
.

2. Şirket sözleşmesinde öngörülmesi kaydıyla bağlayıcı olan hükümler. Yeni Yasanın 577. maddesinde, şirket sözleşmesinde öngörülmesi şartıyla bağlayıcı olacak hükümler 14 bent halinde sayılmıştır. Bu, limited şirketin temelini teşkil etmektedir.

3. Emredici hükümler. Anonim şirketlerde olduğu gibi (m. 340), limited şirketlerde de “emredici hükümler” başlığı altında yeni bir hüküm getirildi. Esası aynen anonim şirketlerdeki gibidir. 

4. Limited şirketlerde de pay senedi çıkarılmasına olanak tanındı. Yeni Kanunda, 6762 sayılı yasadan farklı olarak, limited şirkette esas sermaye payının ispat aracı olan bir senede veya nama yazılı senede bağlanabilmesine olanak tanımıştır (m. 593/2). Hemen belirtelim, anonim şirkette olduğu gibi, şirkette esas sermaye payının mutlaka ispat aracı bir senede veya nama yazılı senede bağlanması zorunlu değildir. Bununla birlikte anılan hükümdeki “düzenlenir” ifadesinden, emredici anlamı çıkarılamaz. Ancak bu senetler, anonim şirketlerdeki gibi kıymetli evrak niteliğinde olmayıp, aksine sadece ispat aracıdır. Ayrıca bu senetlerin içeriğinde yer alacak hususlar 593/2 hükmünde sayılmıştır.

5. Kendi payını iktisap etme. Anonim şirketlerde olduğu gibi, limited şirketlerde de, şirketin kendi sermaye payını iktisap etmesine imkân tanınmıştır (m. 612/1). İktisaba ilişkin üst sınır esas sermayenin %10’udur. Ancak, şirketten çıkma veya çıkarılma hallerinde bu üst sınır %20’dir. İktisap halinde oy hakları donar.

6. Veto hakkı. Yeni Kanunda, şirket sözleşmesiyle, belirli veya belirlenebilir ortaklara veto hakkı tanınabileceği öngörülmektedir (m. 577/1,e). Veto hakkına ilişkin bu hüküm, kaynak İsviçre BK m. 807 hükmünde olduğu gibi bağımsız bir madde halinde değil, aksine şirket sözleşmesinde öngörülmesi şartıyla bağlayıcı olan hükümler başlığı altında düzenlenmiştir. Veto hakkına sahip olan ortak veya ortaklar belirli hallerde şirket yönetiminde önemli derecede etkili olabilme olanağını kazanırlar ve böylelikle onların şirketin fiilî organı (faktisches Organ) olarak nitelendirilmesine yol açabilir. Veto hakkı, genellikle kişisel ilişkilere dayalı olarak ortağa şirket sözleşmesiyle tanındığından ve kişiye sıkı surette bağlı olduğundan, esas sermaye payına bağlı olarak devredilemez. Ortağın şirketten ayrılması veya ölümüyle veto hakkı sona erer
.

7. Genel kurullar tek tip oldu. 6762 sayılı Yasadaki ortak sayısının 20’yi aşması halinde, genel kurul toplantıları hakkında anonim şirketin genel kuruluna ait hükümlerin uygulanmasına ilişkin hüküm (m. 536/1) yeni TTK’da yer almamakta ve ortak sayısı ne olursa olsun limited şirketlerde de genel kurulun, aynen anonim şirketler gibi ve onun tabi olduğu kurallara uygun olarak, yılda bir defa olağan olarak toplanacağı öngörülmektedir (m. 617). 

    Ancak, anonim şirket genel kurullarından farklılıklar şunlardır: 

Birincisi, genel kurul toplantılarında Bakanlık temsilcisi (hukumet komiseri) bulunması zorunlu değildir. 

İkincisi ise, anonim şirket yönetim kurulu kararlarında söz konusu olan “sirküler karar”ın (m. 390/4), limited şirketlerde genel kurul kararlarına uygulanacağıdır (m. 617/4). Buna göre, genel kurul kararları, herhangi bir ortak sözlü görüşme isteminde bulunmadıkça, ortaklardan birinin gündem maddesi ile ilgili önerisine diğer ortakların yazılı onayları alınmak suretiyle de verilebilir. Ancak önerinin tüm ortakların önerisine sunulması şarttır.

8. Genel Kurulda Karar Alma

Yeni Kanunda, limited şirketlerin genel kurullarında karar alınması, eski Yasaya nazaran farklı, olağan karar alma, önemli kararlar ve ağırlaştırılmış kararlar olarak üç şeklinde düzenlendi. Buna göre;

Olağan kararlar. Kanun veya şirket sözleşmesinde aksi öngörülmediği takdirde, seçim kararları dâhil, tüm genel kurul kararları, toplantıda temsil edilen oyların salt çoğunluğuyla alınır (TTK m. 620). 

Önemli kararlar ise, konu itibariyle 9 bent halinde sayılarak, temsil edilen oyların en az üçte ikisinin ve oy hakkı bulunan esas sermayenin tamamının salt çoğunluğunun bir arada bulunmasıyla alınabilecektir (TTK m. 621/1). Burada “temsil edilen oyların üçte ikisi”nden amaç, oyda imtiyazın bulunması halinde, imtiyazlı oylar ile adi oyların toplamının üçte ikisi ve aynı zamanda söz konusu  üçte iki oylar, “oy hakkı bulunan esas sermayenin salt çoğunluğunu” da oluşturması gerekir. Dolayısıyla, yasa burada çifte nisap aramaktadır.

Ağırlaştırılmış kararlar. Esas sözleşme değişikliğine ilişkindir. 6762 sayılı Yasanın 513/1 hükmünde olduğu gibi, yeni Kanunda da, aksi şirket sözleşmesinde öngörülmediği takdirde, şirket sözleşmenin, esas sermayenin üçte ikisini temsil eden ortakların kararıyla değiştirilebileceği kabul edilmektedir (m. 589/1). Bunun anlamı, üçte iki çoğunluğun, esas sermayeye ilişkin olmasıdır. Hemen belirtelim, yasada öngörülen bu üçte iki çoğunluk, şirket sözleşmesine ancak aynı çoğunluk olarak öngörülebilir (m. 621/2), Dolayısıyla ne hafifletilebilir ne de ağırlaştırılabilir.

9. Özden yönetim sistemi terk edildi. 

Yeni Kanunda “özden organ” ilkesi, terkedilip, bunun yerine yönetimde profesyonelleştirmenin gereksinimlere daha iyi cevap vereceği düşüncesi ile “seçilmiş yönetim organı” sistemi benimsenmiştir. Burada "özden" sözcüğü şirketin özünü oluşturan ortakları, yani bünyeyi ifade etmekte ve yönetim şirketin bünyesinden doğmaktadır. Özden/bünyeden yönetim ilkesi şirketi "şahıs şirketi" sınıfına sokmakta olduğundan vazgeçilmiştir.

10. Müdürlerin Görevden Alınması. 


Mevcut 6762 sayılı TTK’da müdür veya müdürlerin görevden alınması veya yetkilerinin sınırlandırılması, müdürün şirketin ortağı olup olmadığı ve atanmasının esas sözleşme veya ortaklar genel kurulu kararı ile olup olmadığına göre değişik düzenlenmişti. Müdür ortak ise ve müdürlük sıfatını esas sözleşme ile kazanmışsa, yetkisinin sınırlandırılması veya kaldırılması, ancak ortaklık sözleşmesinin ilgili hükümlerinin usulüne uygun olarak değiştirilmesiyle gerçekleşmekteydi. Fakat diğer ortakların muhalefeti nedeniyle esas sözleşme değişikliği yapılamamışsa, esas sözleşme ile tayin edilen yöneticilerin yetkilerinin sınırlandırılması veya kaldırılması, ancak haklı sebeplere dayanılarak mahkeme kararıyla olabilmekteydi (TTK m.161). Esas sözleşme veya ortaklar kararı ile üçüncü kişiler müdür atanmışsa, bunların,  organ değil, tüccar yardımcıları konumunda olduğu benimsenmekte ve genel kurul kararı ile her zaman azledilebilmekteydiler (TTK m.543/2). 

Yeni Kanunda ise, müdürlerin yönetim ve temsil yetkilerinin sınırlandırılması veya kaldırılmasında, müdürün ortak veya üçüncü kişi olup olmadı ve şirket sözleşmesi veya genel kurul kararıyla atanmış olup olmadığını da önemli değildir. Dolayısıyla genel kurul kararıyla görevden alınabilmektedir.

V. YENİ TİCARET KANUNUN YÜRÜRLÜĞE GİRMESİYLE UYGULANMA ÖNCELİĞİ OLACAK YENİ HÜKÜMLER VE BUNLARDAN DOĞABİLECEK SORUNLAR

1. Tek Ortaklı Sermaye Şirketi

     
Yeni TTK 1 Temmuz 2012 tarihinde yürürlüğe girmesiyle, kanunda öngörülen şartların gerçekleşmesi halinde bazı hükümlerin uygulanması derhal söz konusu olmaktadır. Bunların başında “tek ortaklı sermaye şirketleri”ne ilişkin hükümlerdir. Yeni Kanunda hem kuruluşta hem de kuruluştan sonra tek ortaklı sermaye şirketine olanak tanımaktadır (TTK m. 338/, 2; 573/1, 574/2). Kanuna göre tek kişilik şirket kavramı, sadece “tek paysahipli anonim şirketi” ile “tek ortaklı Limited şirketi” ifade etmektedir. Bu iki tipin dışında bir ticaret şirketinin tek ortaklı olarak kurulması ve devamı mümkün değildir. Hatta bir sermaye şirketi olarak kabul edilen sermayesi paylara bölünmüş komandit şirketin kuruluşu ve devamı, yeni Kanunda hataen 5 ortaklı olması zorunlu görülmektedir (TTK m. 568/2). Buna karşın adi komandit şirketin 2 ortaklı olması öngörülmektedir (TTK m. 304/1).

   2. Ortak Sayısına Göre Şirket Sözleşmesinin Adının Ne Olacağı Sorunu


Kuruluşta kurucu sayısının tek olması, anonim ve Limited şirketin kuruluşunda yapılacak hukuki işlemin hem de meydana gelen şirketin niteliğini etkilemektedir.  Bilindiği gibi anonim veya Limited şirketler birden fazla ortak ile kurulması halinde, kuruluş işlemi “esas sözleşme” veya “şirket sözleşmesi”; ancak, tek ortak olması halinde ise,  bu işlem “esas taahhütname” olarak anılmaktadır. Bu kavramlar doktrinde henüz tartışılmaktadır
. Ancak, bu kavramsal durum, hem şirket sözleşmesini hazırlayacak kişileri (avukat veya mali müşavirleri) hem de tescili yapacak olan ticaret sicili müdürünü ilgilendirmektedir. Bilindiği gibi, bir hukuki işlemin “sözleşme” olarak” tanımlanabilmesi için, birden çok tarafının olması gerekir. Dolayısıyla, birden çok paysahipli anonim şirketlerde şirketin statüsü, “sözleşme” niteliğinde, buna karşın. tek ortaklı kuruluşta ise, tek kurucunun şirket kurmaya yönelik irade açıklaması, “tek taraflı hukuki işlem” niteliğinde olduğundan, buna “tek yanlı kuruluş beyanı” denilmektedir. Buradan hareketle de, şirketin kuruluş işlemi de “esas taahhütname” olarak adlandırılmaktadır
.  


Kaynak İsviçre Borçlar Kanununda, hem anonim hem de limited şirjketler için esas sözleşme kavramı Almanca olarak “statü veya ana statü” anlamına gelen “das Statut” terimine yer verilmektedir (İBK m. 625, 776). Alman Anonim Şirketler Kanununda  ise, kuruluşta ortak sayısının bir ve birden fazla olması durumundan bağımsız olarak “ana statü”  anlamında (Das Statut) ve parantez içinde Satzung) terimleri yer almaktadır (AktG § 2). Limited şirketlerde ise, “şirket sözleşmesi” anlamında “Gesellschaftsvertrag” (GmbHG § 2). Bu konunun üzerinde durmamın sebebi, tek ortaklı kurulması halinde, şirket sözleşmesinin “esas sözleşme mi” yoksa “esas taahhütname” mi olacağı ve bunun hukuki sonucu hakkındadır. Aynı sorun, kuruluş kuruluştan sonra ortak sayısının bire inmesi halinde de söz konudur. Bu durumda, “tek ortaklı” kurulan sermaye şirketinin kuruluş akdine “esas taahhütname” dersek, daha sonra tek paysahibi paylarının bir kısmını devretmesi halinde, şirket statüsünün adı da, işlemin bir parçası olduğundan, genel kurul kararıyla “esas taahhütname” adının “esas sözleşme” olarak değiştirilmesinin zorunlu olacaktır. Bu durum, daha sonra ortak sayısının bire inmesi veya birden fazla hale gelmesi hallerinde de hep tekrarlanacaktır. Görüldüğü üzere, hiç yoktan yeni bir karmaşa yaratılmış olacaktır. Konuya ilişkin kişisel görüşüm, anonim şirket ister tek ortaklı ister birden çok ortaklı kurulsun, kuruluş işleminin adı kavramsal olarak “esas sözleşme” olduğu yolundadır. Ancak, sorunun en uygun çözümü, Gümrük ve Ticaret Bakanlığı’nın anonim ve limited şirketlerin kuruluşuyla ilgili olarak hazırlayacağı, tek ortaklı veya birden çok ortaklı kuruluşa ilişkin “örnek tip sözleşme” hazırlamasıdır. 

 2. Sermaye Şirketinin Ortaklık Yapısının Değişmesi Nedeniyle Yapılacak İşlemler


6103 sayılı “Türk Ticaret Kanunun Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hakkında Kanun”nun (TTKYK) m. 23/1 hükmü uyarınca, herhangi bir sebeple bir anonim şirketin tek paysahibi ve bir Limited şirketin tek ortağı olan gerçek ve tüzel kişi, 1.7.2012 tarihinden itibaren 15 gün içinde bu sıfatını, adını, adresini, vatandaşlığını, anonim şirketlerde yönetim kuruluna (YK), Limited şirketlerde müdüre veya müdürlere noter aracılığıyla bildirmesi zorunludur. YK ve müdürler de tebliğ tarihinden itibaren 7 gün içinde, TTK m. 338 ve 574 hükümlerinde öngörülen hususları tescil ve ilan ettirler.

3. Noter Onaylı Esas Sözleşmenin Ticaret Siciline Tescil Edilmemesi Halinde Ortaya Çıkabilecek Sorun


Sermaye şirketlerinde kuruluş safhaları, kişi ortaklıklarına göre farklıdır. Genel olarak sermaye şirketlerinde, üç safha vardır. Sırasıyla “ön kuruluş şirketi”, “ön şirket” ve “tüzel kişiliği haiz “anonim veya şirket”.  Ön şirket TTK m. 335/1 hükmüne göre, “kurucuların,…esas sözleşmede, anonim şirket kurma iradelerini açıklamalarıyla kurulur”. Aynı durum, TTK m. 585/1 hükmü uyarınca limited şirketler için de geçerlidir. Ancak Kanun, ön şirketin süresinin ne kadar olacağına ilişkin özel bir hüküm içermemekle birlikte, bu durum dolaylı olarak bazı maddelerden çıkarılabilmektedir. Şöyle ki, şirketin ticaret siciline tescil ve ilanıyla ilgili olarak 354/1 hükmünde, şirket esas sözleşmesinin tamamının, Gümrük ve Ticaret Bakanlığının izniyle kurulacak olan anonim şirketlerde izin alınmasını, diğer şirketlerde 335 inci maddenin birinci   fıkrası  uyarınca   şirketin  kuruluşunu  izleyen  otuz  gün  içinde  şirketin  merkezinin bulunduğu yer ticaret siciline tescil ve Türkiye Ticaret Sicili Gazetesinde ilan olunacağı öngörülmektedir. Ancak Kanunda, şirketin 30 gün içinde sicile tescil edilmemesinin sonucuna ilişkin bir düzenleme yer almamaktadır. İkinci düzenleme, pay bedellerinin kuruculara geri verilmesine ilişkin 345. maddenin 2. fıkrasıdır. Buna göre, “şirket, 335 nci maddenin birinci fıkrasında öngörülen noter onayı tarihinden itibaren, üç ay içinde tüzel kişilik kazanamadığı takdirde, bu hususu doğrulayan bir sicil müdürlüğü yazısının sunulması üzerine, bedeller banka tarafından sahiplerine geri verilir”, denildiğinden. ön şirketin süresinin en fazla “üç aydır” olduğu sonucu varılmaktadır. Fakat m. 354/1 hükmündeki, şirketin sicile tescil için öngörülen 30 günlük süre ile m. 345/2 hükmündeki, şirketin sicile tescil süreleri ve aynı zamanda tüzel kişilik kazanamamasına ilişkin 3 aylık süre uyum içinde değildir. Dolayısıyla, bu iki maddenin düzenleme alanları farklı olmakla birlikte, her ikisinde de, şirketin tescili düzenlenmekte, ancak 345/2 hükmünde, tescilin sonucu da belirtilmektedir. Bu bakımdan iki maddedeki süreler arasında bir uyumsuzluğun olduğu açıktır. 


Kanımca, ön şirketin yaşamıyla ilgili sürenin tespitinde TTK m. 345/2 hükmünün esas alınması gerekir. Çünkü m. 354/1 hükmünde öngörülen 30 günlük süreye uyulmamanın bir yaptırımı yoktur. Bu Bakımdan, kurulacak anonim şirketin esas sözleşmesi noter onayından itibaren üç ay içinde ticaret siciline tescil ettirilmediği takdirde, anonim şirket tüzel kişilik kanamayacak ve esas sözleşmenin yazılı olarak hazırlanıp kurucular tarafından imzalanmasıyla oluşan ön şirket de bu durumda son ermiş olacaktır. Hemen belirtelim, kanun koyucu 345. maddenin 1. fıkrasında, kurucular tarafından taahhüt edilen pay bedellerinin nereye ve ne miktarda ödenmesi hususlarını düzenlemekte; ikinci fıkrada ise, şirketin üç ay içinde tüzel kişilik kanamaması halinde, kanun veya esas sözleşmeye uyarınca kısmı veya tam olarak ödenmiş pay bedellerinin kuruculara geri verilmesini hükme bağlamaktadır. Ancak, kanun koyucu bu düzenlemeyi yaparken, ön şirketi ve bunun sona ermesine ilişkin hukuki sonuçlarını düşündüğünü söylemek mümkün değildir. Çünkü kuruluşta, kurucuların kurulacak şirket adına bir takım işlemler yapması suretiyle, ön şirkete yükümlülük altına sokması gayet doğaldır. Her ne kadar, kuruluşta yapılan işlemlerin tescilden sonra üç ay içinde yönetim kurulu tarafından kabul edilmesi halinde, bunları şirketin borçlanacağı öngörülse de (6102 sayılı TTK m. 355/2), şirketin sicile tescil edilmemesi veya tescilin reddedilmesiyle tüzel kişiliğin kazanılamaması halinde, ön şirketin, tabi olduğu anonim veya limited şirkete ilişkin yasal hükümlere göre tasfiye etmeden, kuruluşta kanunda öngörülen kısmı veya tamamı ödenmiş olan pay bedellerinin kurucu ortaklara iade edilmesi, tasfiye kurallarıyla bağdaşmaz. Hatta ön şirketin üçüncü kişilerle bir hukuki işlem yapmaması halinde bile, Alman hukukunda açıkça ve İsviçre hukukunda da örtülü olarak, ön anonim limited şirketin tabi olduğu yasal kurullara uygun olarak tasfiyesinin yapılması görüşü benimsenmektedir
.

 4. Sermaye Şirketlerinin Sermaye Tutarlarını Yeni Kanunda Öngörülen Tutara Uyarlamaları

Anonim ve limited şirketler esas sözleşmelerindeki asgari sermaye tutarlarını, Yeni TTK’nın Resmi Gazete’de (RG) yayımı tarihinden itibaren 18 ay içinde, yani 14 Şubat 2014 tarihine kadar, Kanunun 332. ve 580. maddelerinde belirtilen tutarlara yükseltmek zorundadırlar. Şirketler sermayelerini kanunda öngörülen tutarlara çıkarmamaları halinde infisah etmiş sayılacaktır (TTKYK, m. 20/1). Ancak, Bakanlık bu süreyi birer yıl olarak iki defa uzatabilecektir (TTKYK m. 20/4). 

Anonim şirketlerde asgari esas sermaye miktarı, eski ve yeni Kanunda 50.000. TL olduğundan bir değişiklik yoktur. Limited şirketlerde daha önce 5.000 TL olan tutar, yeni TTK’da 10.000 TL’ye çıkarıldığından bu tutara yükseltilmesi söz konusu olacaktır.  Ayrıca, yeni kanunda, sermayenin TTK’da öngörülen tutara yükseltilmesi için yapılacak genel kurullarda toplantı nisabı aranmayacağı ve kararın da mevcudun çoğunluğuyla alınacağı öngörülmektedir (TTKYK m. 22/2).

 5. Sermaye Şirketlerinin Şirket Sözleşmelerindeki Toplantı ve Karar Nisaplarını Yeni Kanuna Uyarlanması

Anonim veya Limited şirketlerin esas veya şirket sözleşmelerinde genel kurul toplantı ve karar nisaplarına, madde numarası belirtilerek veya belirtilmeyerek 6762 sayılı TTK’nın ilgili hükümlerinin uygulanacağı öngörülmüşse, yeni TTK’nın yürürlüğe girmesinden itibaren 6 ay içinde esas sözleşme hükümlerin değiştirerek, yeni kanuna uygun düzenleme yapmaları gerekmektedir (TTKYK m. 26/1). Aksi halde, bu sürenin geçmesi halinde, söz konusu konularda yeni TTK hükümleri uygulanacaktır.

6.  Sermaye Şirketleri Açısından Diğer Önemli Tarihler

Yeni TTK’nın yürürlüğe girmesinden itibaren iki önemli tarih vardır. Bunlar:

(1) 1 Mart 2013 tarihidir. Bu tarihe kadar bağımsız denetçi seçimi yapılmış olmalıdır. 

(2) 1 Temmuz 2013 tarihi olup, bu sermaye şirketlerinin internet sayfaları açmalarına ilişkin son tarihtir.

(3) 1.1. 2013 tarihidir. Bu tarihten itibaren tüm şirketler, artık finansal tablolarını Türkiye Muhasebe Standartları’na (TMS) ve raporları da Türkiye Finansal Raporlama Standartlarına (TFRS) göre hazırlanacaktır. Ayrıca, 2013 yılı muhasebe açılış kaydının da TMS’ye uygun olarak yapılması da zorunludur.

  VI. ŞİRKETE BORÇLANMA YASAĞI, BUNUN ANLAMI VE BUNA AYKIRI DURUMUN DÜZELTİLMESİ

1. Paysahiplerinin Şirkete Borçlanma Yasağı

Ülkemizde çok yaygın olan bir uygulama da, yönetim organında yer alsın almasın, sermaye şirketinin hâkim ortaklarının, şirketin kasasını kendi kasası gibi kullanmalarıdır. Aslında kanun, bir sermaye şirketinde büyük veya hâkim paysahibine, ortaklarından ayrı ve bağımsız bir hukuki kişiliği olan şirketin malvarlığı üzerinde sınırsız tasarrufta bulunma hakkını vermemektedir. Şirketin malvarlığı ile ortağın malvarlıkları birbirinden ayrıdır. Dolayısıyla, hâkim ortak konumunda olanların şirketin kurumsal ve hukuksal varlığına uygun hareket etmeleri asıldır. Yeni düzenlemede hem paysahiplerinin hem de yönetim kurulu üyelerinin şirkete borçlanma yasağı getirilmiştir.

Bu nedenle, yeni TTK’da şirkete borçlanma yasağı, paysahipleri ve yönetim kurulu üyeleri olmak üzere iki şekilde düzenlenmiştir. Paysahiplerinin şirkete borçlanma yasağı 358. maddede; yönetim kurulu üyelerinin ve onun 395. maddede düzenlenmiştir. 358. madde hükmüne göre;

“İştirak taahhüdünden doğan borç hariç, paysahipleri şirkete borçlanamaz. Meğer ki, borç, şirketle, şirketin işletme konusu ve paysahibinin işletmesi gereği olarak yapılmış bulunan bir işlemden doğmuş olsun ve emsalleriyle aynı veya benzer şartlara tabi tutulsun”

Maddede açıkça, paysahiplerinin şirkette borçlanamayacağı ve bunun iki istisnası olduğu belirtilmektedir. Birinci istisna, sermaye taahhüdü nedeniyledir. Ancak önemle belirtelim, burada “eşit işlem” ilkesi gereği tüm ortaklara aynı kuralın uygulanması gerekir, şöyle ki, bir ortağa, sermaye borcunu 6 (altı) ay içinde diğer ortak veya ortaklara 1 (bir) yıl içinde ödemesine ilişkin uygulama söz konusu olamaz. Bu, TTK m. 357 hükmündeki eşit işlem ilkesine aykırıdır. 

İkinci istisna ise, şirketin işletme konusuna giren bir iş ve işlemi paysahibinin bir işletmesiyle yapılmasıdır. Madde gerekçesinde de belirtildiği üzere, burada işletmesi dolayısıyla şirketle iş yapan paysahiplerinin, şirketin her müşterisi gibi vadeli, konsinye veya benzeri yöntemlerle şirketten mal alabilmelerine olanak sağlanmıştır. İstisna paysahiplerinin, şirketle iş yapan diğer kişilerle aynı şartlara tâbi tutulmasını gerekli kılar. Şirketin, paysahiplerine istisnalar ve diğer müşterilere uygulananlardan daha yumuşak şartlar tanıması hükme aykırı olur. 

2. Yönetim Kurulu Üyeleri ile Onların Yakınlarının Şirkete Borçlanma Yasağı

Yönetim kurulu üyelerinin ve onların yakınlarının şirkete borçlanma yasağı yeni TTK’nın 395. maddesinin 2, 3 ve 4 fıkralarında düzenlenmiştir. Bu hükümler, şirketin sermayesinin (malvarlığının) korunması amacına yöneliktir. 

395. maddenin 2. fıkra hükmünde, YK üyeleri ile onların 393. maddede sayılan yakınları (Bunlar; alt ve üst soydan biri ya da eşi yahut üçüncü derece dâhil üçüncü dereceye kadar kan ve kayın hısımlılarından biri), sermaye oranı ne olursa olsun şahıs şirketlerine ve sermaye şirketlerinde ise en az %20 katılım payı olanlar, şirketten borç alamazlar. Ayrıca, şirket anılan kişilerin borçları  için kefalet, garanti ve teminat veremez. Kanun, buna aykırılık olması halinde, şirketin alacaklılarına, bu kişileri borçlanma tutarı kadar doğrudan takip etme hakkı tanımaktadır.

Önemle belirtelim, 395. Maddenin 2. Fıkrası,  madde gerekçesinde de açıklandığı üzere, bir açıdan şirketin sermayenin (malvarlığının) korunması ilkesinin bir anlamda 358 maddenin tamamlayıcısıdır ve uygulamada sıkça rastlanılan kötüye kullanmaların engellenmesini amaçlamaktadır. Dolayısıyla, yönetim kurulu üyelerinin ve onların kanunda sayılan yakınlarının, şirketin her müşterisi gibi vadeli, konsinye veya benzeri yöntemlerle şirketten mal alabilmeleri mümkündür. İstisnası, anılan kişilerin şirketle iş yapan diğer kişilerle aynı şartlara tâbi tutulmasıdır. 

395. maddenin 2. fıkrasının iki istisnası vardır. Bunlar, 3. ve 4. fıkralardır. 395. maddenin 3. fıkrasına göre, TTK m. 202 hükmü saklı kalmak kaydıyla, şirketler topluluğuna dâhil şirketlerin birbirlerine kefil olabilmesi. 202. maddede, topluluk şirketlerinde hâkim şirketin bağlı şirketi kayba uğratacak şekilde kullanamayacağına ilişkindir. Ancak bunun, istisnası da, kaybın o faaliyet yılı içinde fiilen denkleştirilsin veya kaybın nasıl ve ne zaman denkleştirileceği belirtilmek suretiyle en geç o faaliyet yılı sonuna kadar, bağlı şirkete denk değerde bir istem hakkı tanınmasıdır.

395. maddenin 4. fıkrasındaki istisna ise, 5941 sayılı Bankacılık Kanununa ilişkindir. Buna göre, bir bankanın iştirak ve kuruluşlarında bulunan kişilerin aynı zamanda bu bankanın mensubu olmaları halinde, bu yasak hükümlerine tabi değildirler.

3. Şirkete Borçlanma Yasağının Düzeltilmesi

Yeni TTK m. 358 hükmüne aykırı olarak, anonim ve Limited şirkete borçlu olan paysahipleri ve ortaklar, bu borçlarını TTK’nın yürürlüğe girmesinden itibaren 3 yıl içinde, nakdi ödeme yaparak tamamen tasfiye etmek zorundadırlar. Borcun kısmen veya tamamen başkası tarafından üstlenilmesi, borç için kambiyo senedi verilmesi, ödeme planı yapılması veya benzeri yollara başvurulması, bu madde anlamında tasfiye sayılmamaktadır (TTK m. 24/1). Bu maddeye aykırı durumun anılan süre içinde yasaya uygun hale getirilmemesi halinde veya Kanun yürürlüğe girdikten sonra şirkete borçlananlar,  300 günden az olmamak üzere adli para cezasıyla cezalandırılırlar (TTK m. 562/5 c).

VII. ORTAKLARIN ŞİRKETE BORÇ VERMESİ VE BUNUN HUKUKİ SONUÇLARI

Yeni kanunda bir kurala bağlanan bir durum da, sermaye şirketlerinde ortakların şirkete borç vermeleridir. Bu husus limited şirketlerle ilgili olarak TTK’nın 615. maddesinde, “özkaynakların yerini tutan ödünçler” şeklinde hükme bağlanmıştır. Ancak aynı hüküm anonim şirketlere kıyasen uygulanacaktır. Genel olarak ortaklar bir limited şirketi kurarken, öncelikle şirketin işletme konusunun gerektirdiği hacimdeki sermayeyi koymak yerine, bu tutarı şirkete ödünç olarak vermeyi tercih etmektedirler. Bu durum, şirket alacaklıları yönünden tehlike teşkil etmektedir, çünkü ortak ödünç verdiği parayı şirket kasasına girecek paradan çekmek imkânına sahip olmaktadır. Hâlbuki ödünç verilen para şirkete sermaye olarak konulmuş olsa, sermayenin iadesi yasağı nedeniyle ortağın bu parayı şirketten alması mümkün olmayacaktı (TTK m. 601).

Eski TTK’da sermayenin yerini tutan ödünçler hakkında özel bir hüküm yoktu, ancak bu durum sorun, Kurumla Vergisi Kanunundaki örtülü kazanç hükmüne göre kısmen çözülmeye çalışıyordu. 

Yeni TTK m. 615/1 hükmünde, ortaklar veya onlara yakın kişiler tarafından şirkete verilen ve özkaynakların yerini tutan nitelikteki ödünçler, diğer alacakların en sonunda yer alacak şekilde öngörülmektedir. Anılan hükmün 2. fıkrasında ise, şirkete verilen ödünçlerin hangi halde özkaynakların yerini tutan nitelikte olduğu düzenlenmektedir. Ayrıca 3. fıkrada biraz daha ileri gidilerek, şirketin iflasının açılmasından önceki bir yıl içinde, özkaynakların yerini tutar nitelikteki ödünçlerin geriye ödenmesi amacıyla yapılan ödemelerin, bu ödemelerin alıcıları tarafından şirkete dolayısıyla iflas masasına geri verileceği öngörülmektedir.

Önemle belirtelim, sermayenin yerini tutan ödünçler kurumu Avrupa ülkeleri kanunlarında artık yer almamaktadır. TTK m. 615. maddenin kaynağı aslında İsviçre Borçlar Kanununun limited şirketlere ilişkin Öntasarısında yer almaktaydı, ancak bu hükme daha sonra 2005 tarihli Tasarıda ve 2008’de bunun yasalaşmasına ilişkin düzenlemede yer verilmedi. Yani şu anda kaynak İsviçre şirketler hukukunda sermayenin yerini tutan ödünçlere ilişkin bir hüküm mevcut değildir. Aynı şekilde, İsviçre Öntasarısındaki hüküm de Alman Limited Şirketler Kanunundaki (GmbHG) § 32a hükmüne dayanmaktaydı, ancak 2008 yılında yapılan kanun değişikliğinde bu hüküm Alman Limited Şirketler Kanunundan çıkarılarak, artık “sermeyenin yerini tutan” (Kapitalersetzende) ibaresine de yer verilmeksizin, 1999 yılından itibaren İflas Kanunun yerini alan “Alman Aciz Kanunu”nda (Insolvenzordnung § 391. Nr.5) ikinci alacaklılar sırası olarak öngörüldü. Şu anda Alman Limited Şirketler Kanununda da sermayenin yerini tutan ödünçler ve buna ilişkin yaptırımlar yer almamaktadır. 

VIII. ANONİM ŞİRKETİN HAKLI SEBEPLERLE FESHİ


Yeni Kanunda, İsviçre BK m. 736, b. 4 hükmünden esinlenilerek, haklı sebeplerin varlığında paysahiplerinin anonim şirketin feshini talep edebilme hakkı tanınarak önemli bir boşluk doldurulmuş oldu. Yeni TTK’nın 531. maddesine göre, “haklı sebeplerin varlığında, sermayenin en az onda birini (1/10) ve halka açık şirketlerde yirmide birini (1/20) temsil eden payların sahipleri, şirketin merkezinin bulunduğu yerdeki asliye ticaret mahkemesinden şirketin feshine karar verilmesini isteyebilirler. Mahkeme, fesih yerine, davacı paysahiplerine, paylarının karar tarihine kadar en yakın tarihteki gerçek değerlerinin ödenip davacı paysahiplerinin şirketten çıkarılmalarına veya uygun düşen ve kabul edilebilir diğer bir çözüme karar verebilir”. Esas sözleşmede daha düşük oranlar da öngörülebilir. Böylece, bir yandan azınlık paysahiplerinin haklarının kötüye kullanılmasına izin verilmediği gibi, diğer yandan da fesih yerine davacı paysahiplerine paylarının rayiç bedel ödenerek alınıp şirketten çıkarılmalarına izin verilerek, mevcut işleyen bir işletmenin ortadan kaldırılmasına engel olunmaktadır.

IX. HAKLI SEBEP OLARAK BENİMSENEN HALLER

İsviçre bilimsel öğreti ve uygulamasında aşağıda sayılan haller anonim şirketin feshi için haklı sebep olarak kabul edilmektedir. Bunlar,

 (a) Birçok kez genel kurulun kanuna aykırı şekilde toplantıya çağrılması,

(b) Azınlık ve bireysel hakların birçok kez ağır şekilde ihlal edilmesi, 

(c) Paysahiplerinin özellikle bilgi alma ve inceleme haklarının kullanılmasının engellenmesi, 

(d) Şirketin sürekli zarar etmesi, dağıtılan kâr payının düzenli olmaması,

(e) Çoğunluk paysahiplerinin şirketi kötü şekilde yönetmesi ve şirketin onarılamaz biçimde yıkımına sebep olması (BGE 126 III 266),

(f) Çoğunluk paysahiplerine yapılan ödemeler veya verilen borçlar nedeniyle şirketin zarar etmesidir (BGE 84 II 44)
.

Buna karşın, İsviçre Federal Mahkemesinin bir kararında da belirtildiği üzere, çoğunluk paysahiplerinin gücünü ileride kötüye kullanılmasından korkulması veya endişe edilmesi önemli sebep sayılamamaktadır
.

X. YENİ TÜRK TİCARET KANUNUNA GÖRE DENETİM TÜRLERİ

    1. genel Olarak

Şirketler hukukunda denetim, genel olarak dış denetim ve iç denetim olarak ikiye ayrılır. Denetim yapacak kişiler, denetimin konusu ve amacına göre değişmektedir. Bunlar genel olarak, bağımsız denetim kuruluşları, serbest muhasebeci ve mali müşavir (SMMM) veya yeminli mali müşavir (YMM), özel denetçi, Bakanlık müfettişleri, üst kurul uzmanları, finansal denetim komitesi, riskin erken teşhisi komitesi gibi komitelerdir. 660 sayılı KHK m. 2/1 c hükmüne göre, bağımsız denetim kurulu, bağımsız denetim yapmak üzere, Kurum tarafından yetkilendirilen sermaye şirketleridir”. Hemen belirtelim bunun tüm ortaklarının SMMM veya YMM sıfatını taşıması zorunludur.

660 sayılı KHK m. 2/1 a hükmüne göre bağımsız denetçi,  “bağımsız denetim yapmak üzere, 1/6/1989 tarihli ve 3568 sayılı Serbest Muhasebeci Mali Müşavirlik ve Yeminli Mali Müşavirlik Kanununa göre yeminli mali müşavir ya da serbest muhasebeci mali müşavirlik ruhsatını almış meslek mensupları arasından Kurum tarafından yetkilendirilen kişiler”dir.

Yeni Kanunda sermaye şirketlerinde denetim, denetlenecek işlemin türüne göre farklı düzenlenmiştir. Finansal denetiminin, salt 3568 sayılı Kanuna uyarınca yeminli mali müşavir veya serbest muhasebeci mali müşavir sıfatını taşıyan kimseler tarafından yapılması şart iken (TTK m. 400/1), işlem denetçinin duruma göre, “uzman” kişi olması söz konusu olmaktadır (TTK m. 148/1; 170/1) Yeni TTK’daki denetçileri şöyle tespit edebiliriz;

    2. Dış Denetim

Dış denetim. İşletme ve şirketlerin finansal tablolarının dışarıdan, bağımsız bir denetçi tarafından denetlenmesidir. Bağımsız denetimden geçmemiş finansal tablolar ve raporlar düzenlenmemiş hükmündedir (TTK m. 397/2). Finansal tablo, TTK’da tanımlanmamış olmakla birlikte, tacirler bakımından bilanço ve gelir tablosu, yılsonu finansal tabloyu oluşturur (TTK m. 68/3).

 Denetçinin bağımsızlığı ve tarafsızlığı, kanunda “denetçi güvencesi”  ilkesi ile pekiştirilmiş (TTK m. 399/2 ve 4), ayrıca tarafsızlığını zedeleyecek ve engelleyebilecek durumları da ayrıntılı şekilde belirlenmiştir (TTK m. 400/1-3). Bu denetimin amaca göre türleri şunlardır:

Finansal denetim, Bu denetim “Türkiye Muhasebe Standartları” (TMS) ve “Türkiye Finansal Raporlama Standartları” (TFRS) göre yapılır (TTK m. 402). TTK m. 402/5 hükmü uyarınca, denetçinin denetim raporunda şirketin, defter tutma düzenin, finansal tablolar ile bunların dayanağı olan defterlerin öngörülen hesap planına uygun tutulup tutulmadığı, malvarlığının, finansal ve kârlılık durumunun gerçeğe uygun olarak ve dürüst bir şekilde yansıtılıp yansıtılmadığı göstermesi finansal denetimdir. 

Uygunluk denetimi. Uygunluk denetimi, şirketin mali işlemlerinin, kanuna, esas sözleşmeye, çalışma şartları ve işletme politikasına uygun olup olmadığının incelenmesidir
. Buna göre uygunluk denetiminin özü, şirketin konusuna giren tüm nakdi ve gayri nakdi işlemlerin kanuna esas sözleşme hükümlerine uygunluğunun sağlanmasıdır. Dolayısıyla denetçinin denetim raporunda, şirketin defter tutma düzeninin, finansal tablolarının, kanun ve esas sözleşmenin finansal raporlamaya ilişkin hükümlerine uygun olup olmadığı; yönetim kurulunun denetçi tarafından denetim kapsamında istenen açıklamaları yapıp yapmadığını ve belgeleri verip vermediğini tespit etmesine ilişkin işlemleri, uygunluk denetimi kapsamına dâhil olduğu söylenebilir (TTK m. 402/4).

Performans denetimi. Bu denetim ile, şirket faaliyetlerinin; verimlilik ve etkinliğini; şirketin amaç ve hedeflerine uygunluğunu, bunlara ulaşılıp ulaşılmadığının değerlendirilmesidir. Bu denetim maddi dayanaklarını, kâr haddi, satış ciroları, Pazar payı gibi ölçütler oluşturur. Bu bakımdan performans denetimi, bir tür yönetim danışmanlığına benzer. Bununla birlikte TTK m. 378; 398/4 hükümlerindeki “riskin erken teşhis komitesi”nin ve Borsaya kote anonim şirketlerdeki “denetimden sorumlu komitenin” (SPK Seri: X. No.22 Tebliği m. 25/1) inceleme ve değerlendirmeleri performans denetimi olarak kabul edilebilir.

Ekonomik denetim. Bu denetimde, şirketlerin kuruluş iş ve diğer işlemlerinin, şirketin amaç ve hedeflerine, konusuna uygun olup olmadığı; kuruluşa tahsis edilen kaynakların etkin, verimli ve yerinde kullanılıp kullanılmadığı incelenmektedir. Örneğin; işlem denetçi anonim şirketin kuruluş raporunda; payların tamamının taahhüt edildiğini; pay bedellerinin, kanunda veya esas sözleşmede öngörülmüş olan en az tutarlarının, kanuna uygun olarak bankaya yatırıldığını ve buna ilişkin banka mektubunun dosyada mevcut olduğunu; bu yükümün dolanıldığına dair açık bir belirtinin bulunmadığını; aynî sermaye ve devralınan ayınlar için mahkemece atanan bilirkişilerce değerleme yapıldığı ve bu raporun dosyaya sunulduğu; kurucu menfaatlerinin kanuna uygun olduğunu; kurucular beyanı ile ilgili açık bir uygunsuzluğun, aşırı bir değerin ve işlemlerde görünür bir yolsuzluğun bulunmadığını ve diğer kuruluş belgelerinin mevcut olduğunu, gerekli noter onaylarının ve izinlerin alındığını açıklanır (TTK m. 351). Dolayısıyla, işlem denetçisinin bu raporu, “ekonomik denetim” niteliğindedir
. 

Ancak önemle belirtelim, hangi tür denetim olursa olsun, hiç birinde “yerindelik denetimi” söz konusu değildir. Yerindelik denetimi, yönetim kurulunun almış olduğu kararlarla şirket zarar uğramışsa, bu kararların mevcut şartlara ve durumlara göre  “yerinde olup olmadığı” tartışılamaz. Hatta yönetim kurulunun sorumluluğunda, yerindelik denetimini mahkeme dahi yapamaz. Mahkeme, yönetim kurulunun sorumluluk davalarındaki özen yükümünde, eskiden geçerli olan “basiretli iş adamı” ilkesi yerine “tedbirli yönetici” kuralını (TTK m. 320); karar alınırken uygulanacak ölçüt, “Anglo-Sakson hukukundan alınan (business Judgement Rule”)
 “iş adamı kararı” esas alınacaktır. 

3.  İç Denetim

İç denetim, dış denetimden farklıdır. İç denetim, yönetim kurulu tarafından belirlenen bir denetim mekanizması olup, işletmenin bütün iş ve işlemleri dâhil finansal denetimini kapsar ve süreklilik arzeder. İç denetimle ilgili iki komite vardır: Birincisi, hisseleri borsada işlem göre anonim şirketlerde yönetim kurulunca, icra yetkisi olmayan yönetim kurulu üyeleri arasından seçilir ve  “denetimden sorumlu komite” olarak anılır. İkincisi ise, yeni TTK m. 378 hükmü uyarınca, pay senetleri borsa işlem gören anonim şirketlerde, yönetim kurulunca, uzman kişilerden oluşan bir “riskleri erken teşhis komitesi” kurulur. Diğer şirketler ise bu komite, denetçinin gerekli görüp bunu yönetim kuruluna yazılı olarak bildirmesi halinde derhal kurulur ve ilk raporunu kurulmasını izleyen bir ayın sonunda verir. Kurumsal yönetim ilkeleri gereği oluşturulan bu komite, şirketin varlığını, gelişmesini ve devamını tehlikeye düşüren sebeplerin erken teşhisi, bunun için gerekli önlemeler ile çarelerin uygulanması ve riskin yönetilmesine ilişkin hususları tespit eder. 

4. Özel Denetçi

Sermaye şirketlerinde özel denetçi isteme hakkı, paysahiplerine bilgi verilmesini amaçladığından, sistematik açıdan denetçilerin görev ve konumuyla ilgili yerde değil, paysahiplerinin kontrol haklarıyla birlikte, kişisel üyelik haklarıyla ilgili bölümde düzenlenmiştir
. Hemen belirtelim ki, özel denetçi atanmasını isteme hakkı, TTK’da yeni düzenlenmiş paysahiplerinin kontrol haklarına ilişkin yeni bir kurum olup, 6762 sayılı TTK m. 377 deki “bilanço görüşmelerinin bir ay sonraya ertelenmesini isteme” hakkı ve genellikle buna bağlı olarak m. 348’de sadece azınlık paysahiplerine (ki bunların genel kurulun toplantı vaktinden itibaren en az altı ay önceden beri esas sermayenin %10’na sahip olması gerekmekteydi) tanınmış olan özel denetçi atanmasına ilişkin düzenlemeden, istemde bulunanların çevresi ve koşulları bakımlarından oldukça farklıdır. 

Sermaye şirketlerinde paysahipleri ve ortaklar, şirketin içinde bulunduğu ekonomik durum hakkında aydınlanma ve dolayısıyla yönetim kurulu ve müdürleri kontrol etmek amacıyla, yasanın öngördüğü hallerde ve kapsamda özel denetim hakkına sahiptirler. Çünkü paysahipleri ekonomik anlamda anonim şirketin finansmanını sağlayan kişiler olup, koydukları sermayenin nasıl yönetildiğini ve akıbetinin ne olduğunu öğrenmek hakkını haizdirler. Bu nedenle, yasa her paysahibine ve ortağa belirli olayları açıklığa kavuşturulmasını sağlamak amacıyla genel kurulda özel denetçi atanmasını talep etme hakkı tanımıştır. Özel denetçi atanmasının istenilmesi, gündeme bağlılık ilkesine tâbi değildir
. 6762 sayılı eTTK’da bu hak her paysahibine değil, esas sermayenin %10’una (HAAŞ %5) sahip olan paysahiplerine, yani azınlığa tanınmıştı. Yeni TTK m. 438/1 hükmüne göre, 

«Her paysahibi, paysahipliği haklarının kullanılabilmesi için gerekli olduğu takdirde ve bilgi alma veya inceleme hakkı daha önce kullanılmışsa, belirli olayların özel bir denetimle açıklığa kavuşturulmasını, gündemde yer almasa bile genel kuruldan isteyebilir».

Bu maddeye göre genel kurulda özel denetçi atanmasının istenebilmesi için,

a) Daha önce bilgi alma ve inceleme hakkı kullanılmış olmalı,

b) Belirli olayların açıklığa kavuşturulması amaç edinilmiş olmalı,

c) Özel denetim talebi paysahipliği haklarının kullanılması için gerekli olmalıdır.

Buna göre, paysahiplerinin özel denetçi talep hakkı, ikincil karakterde bir haktır, çünkü özel denetim isteyebilmek için, paysahibinin daha önce bilgi alma ve inceleme hakkını kullanmış olması gerekir
. Verilen bilgi ve açıklamalardan sonra paysahibi, özel denetçi atanmasının gerekli olup olmadığına karar verir.

Özel denetim, yönetici ve denetçilerin sorumluluğuna bir hazırlık amacını taşır, ancak her iki kurum arasında zorunlu bir ilişki söz konusu değildir. Bu nedenle, sorumluluk davası, önceden özel denetim istenilmiş olmasını gerektirmediği gibi, özel denetim isteme hakkının, şirket organlarına karşı dava açılmasına yönelik bir hazırlık olarak sınırlandırılması da söz konusu olmaz.

Özel denetim, maddî açıdan oy ve seçim veya diğer paysahipliği haklarının (örneğin TTK m. 473 hükmü uyarınca kötü niyetle alınmış kâr payı, kazanç ve diğer katılma payları ve hazırlık dönemi faizine ilişkin istirdat davası) kullanılmasına temel teşkil eder
.

Özel denetim, şirketin sevk ve idaresi hususunda amaca uygunluk veya yerindelik incelemesi de değildir. Dolayısıyla organların takdir yetkilerinin incelemesini de içermez
. Yalnızca amaca aykırılıklar değil, kuralsızlıkların da açıklanması gerekir. Nihayet özel denetim, hukuka uygunluk incelemesi de değildir. Sadece bununla olayların açıklığa kavuşturulması amaçlanmaktadır.

XI. SERMAYE ŞİRKETLERİNDE DENETÇİLER VE ATANMASI 

  1. Anonim Şirketlerde Denetçi ve Atanması

Denetçi veya bağımsız denetçi, eski TTK’daki murakıp olarak anılan ve şirketin finansal denetimini, yani bir hesap dönemi içindeki iş ve işlemlerini denetleyen kimsedir. Buna dış denetim denilir. Denetçi, gerçek kişi olması halinde bağımsız denetçi; tüzel kişi olması halinde ise, bağımsız denetleme kuruluşu olarak anılmaktadır (TTK m. 400/1). Denetçinin atanması üç şekildedir.

(1) Kural, denetçinin genel kurul tarafından seçilmesidir (TTK m. 399/1); bunun iki istisnası vardır.

(2) Mahkemece atanması. Bu durum TTK’nın 399. maddesinin 6. fıkrasında düzenlenmiştir. Buna göre, “Faaliyet döneminin dördüncü ayına kadar senetçi seçilememişse, denetçi, yönetim kurulunun, her yönetim kurulu üyesinin, herhangi bir paysahibinin istemi üzerine, şirketin merkezinin bulunduğu yerdeki asliye ticaret mahkemesince atanır.”

(3)  Yönetim kurulunca seçim. Bu durum 399. maddenin 9. fıkrasında düzenlenmiştir. Buna göre, “denetçi 6. fıkra hükmüne göre fesih ihbarında bulunduğu takdirde, yönetim kurulu hemen, geçici bir denetçi seçer ve fesih ihbarını genel kurulun bilgisine, seçtiği denetçiyi de aynı kurulun onayına sunar”.

Belirtmek gerekir ki, 9. fıkrada, denetimde herhangi bir boşluğa yer verilmemesi için konulmuş olup, yönetim kurulunun bu halde denetçi seçmemesi sorumluluk sebebi teşkil eder.

Denetçinin, denetleme sözleşmesini fesih hakkı sadece iki halde vardır. Birincisi, haklı bir sebebin varlığı; ikincisi ise, kendisine karşı görevden alınma davası açılmış olmalıdır (TTK m. 399/8).

2. Anonim Şirketin Kuruluşunda Denetçi Atanma Durumu

Anonim şirketin kuruluş hükümleri incelendiğinde, TTK m. 339 hükmündeki esas sözleşmenin içeriğinde, ilk yönetim kurulu üye veya üyelerinin esas sözleşme ile atanacağı öngörülmesine rağmen, denetçilere yer verilmediği görülmektedir. Ancak, limited şirketin kuruluşunda, şirketin kuruluşunu gerçekleştirmek için müdürlerin ticaret sicili müdürlüğüne tescil isteminde bulunduklarında, “denetçinin seçimi gösteren belgeyi” de dilekçeye eklemek zorunda kanunda öngörülmektedir (TTK m. 586/2 c).  Bu durumda, anonim şirketin kuruluşunda denetçi ismi esas sözleşmede yer almayacağından, şirket denetçisiz olarak kurulacak, ancak denetçi artık şirketin organı olmadığı için, kuruluşunda organlardan birinin eksikliği söz konusu olmadığından, bir sorun çıkmayacaktır. Fakat TTK m. 399/1 hükmü uyarınca denetçi genel kurulca seçildiğinden ve 399. maddenin 6. fıkrasında anlamında henüz denetçi atanmadığı ve onun da fesih beyanında bulunma durumu söz konusu olmadığından yönetim kurulunun geçici olarak denetçi seçme hakkı da doğmamıştır. Bu durumda, yeni TTK yürürlüğe girdikten sonra kurulacak anonim şirketler, denetçisiz kurulacağından ya denetçi seçimi için genel kurul olağanüstü toplantıya çağrılacak ya da 399. maddenin 6 fıkrası hükmünün kıyasen uygulanmasıyla, yönetim kurulunun, her yönetim kurulu üyesinin veya herhangi bir paysahibinin istemi üzerine şirketin merkezinin bulunduğu yerdeki asliye ticaret mahkemesince atanır. 

Ancak, yukarıdaki iki durumdan başka en uygun yol kanımca, kuruluşun tescilinde, kuruluşta esas sözleşmeye denetçinin isminin yazılmasıyla veya limited şirketlere ilişkin TTK m. 586/2 c hükmünün kıyasen uygulanmasıyla kurucuların “denetçinin seçimi gösteren bir belgeyi” dilekçeye ekleyerek sorunun halledileceğidir, çünkü kanunda kuruluşta denetçinin adının esas sözleşmeye yazılmasını engelleyen bir hüküm yoktur. 

3. Limited Şirketlerde Denetçi 

Yeni Kanunda limited şirketlerde denetçilerle ilgi özel bir düzenleme yer almamakta ve denetçi, işlem denetçisi ve özel denetçiye ilişkin olarak anonim şirketlerdeki hükümlerin uygulanacağı öngörülmektedir (TTK m. 635). Limited şirketlerde sermaye artırımında “işlem denetçisi”nin görev alıp almayacağına ilişkin olarak 590 madde kuruluşa yollamada bulunmaktadır. Kuruluşla ilgili 586/2 b hükmünde ise, “… Bakanlıkça istenilmesi halinde 351’ inci madde uyarınca hazırlanmış işlem denetçisi raporu”, denilmektedir. Bu durumda, limited şirketlerin kuruluş, sermaye artırımı, azaltılması gibi işlemlerinin “işlem denetçisi” tarafından denetlenip denetlenmeyeceği Gümrük ve Ticaret Bakanlığınca hazırlanacak olan yönetmelikte belirlenecektir.

4.  Sermaye Şirketlerinde İşlem denetçisi

Anonim şirketlerde. İşlem denetçisi; kuruluşta, sermaye artırımında, azaltılmasında, tür değiştirmede, bölünmede ve menkul kıymet ihracında, anılan işlemlerle ilgili olarak denetim görevini yapar. Ancak hemen belirtelim, işlem denetçisinin, mutlak olarak SMMM veya YMM olması şart olmayıp, yapılan işlemin niteliğiyle ilgili olarak o konuda “uzman” olması gerekmektedir (TTK m. 148/1, m. 170/1). 

Limited şirketlerde. TTK m. 635 hükmünde, “anonim şirketin denetçiye, işlem denetçileriyle denetimine ve özel denetime ilişkin hükümlerinin limited şirketlere uygulanacağı öngörülmektedir. Yine  590. madde hükmünde, sermaye artırımında  kuruluşa göndermede bulunmakta; limited şirketin kuruluşunda ise, işlem denetçisine gereksinim olup olmayacağının Gümrük ve Ticaret Bakanlığının tercihine bırakılmaktadır. Bakanlık bunu bir tebliğle düzenleyecektir (TTK m.586/2 b).

İşlem denetçisi limited şirkette,  ek ve yan ödeme yükümünün ifasında, ölüm, çıkma ve çıkarılma sebebiyle ortaklıktan ayrılma halinde, ayrılan ortağa verilecek ayrılma akçesinin (TTK m. 641/1) değerinin tespiti işleminin denetimi ile Bakanlığın talebi halinde sermaye artırımı ve azaltılması işlemlerinin denetiminde görev yapar. 

XII. DENETÇİ RAPORU

Bağımsız denetçinin denetlemesinde, anonim şirketin finansal tabloları ile yönetim kurulunun yıllık faaliyet raporunun, finansal tabloları açıklayan ve değerlendiren bölümünün,

- Türkiye Muhasebe Standartlarıyla, 

-  Kanun ve esas sözleşme hükümleriyle

      uyumlu olup olmadığı incelenir.

Denetleme raporunda denetçinin görüş yazısı; olumlu, sınırlı olumlu, görüş bildirmekten kaçınma, ve olumsuz görüş olmak üzere dört şekilde olur.

(1) Olumlu görüş. Finansal tabloların ve faaliyet raporunun TMS ile Türkiye Muhasebe Denetim Standartları ve kanun ve esas sözleşme hükümlerine tam olarak uygun bulunduğunu ifade der. Dolayısıyla, anonim şirket genel kurulu bu rapora dayanarak her türlü kararı alabilir, kâr dağıtımı konusunda tasarrufta bulunabilir

(2) Sınırlı olumlu rapor, kural olarak olumlu rapordur, ancak, yılsonu finansal tabloların olumlu görüşü etkilemeyen aykırılıklar içerdiği ve düzeltilmesi gerektiğini açıklayan rapordur. Dolayısıyla, denetim işlemleri, finansal tablolar ve yıllık faaliyet raporu büyük ölçüde “Türkiye Muhasebe Denetim Standartları” (TMDS) uygundur. Genel kurul raporda açıklanan düzeltmeleri yaparak yılsonu finansal tablo kabul ederse, aynen olumlu görüşte olduğu gibi, kanun ve esas sözleşme çerçevesinde karar alabilir, aksi halde kâr üzerinde tasarrufta bulunamaz.

(3) Görüş bildirmekten kaçınma. Bu rapor, denetlenen şirketin denetim faaliyetlerini engelleyici davranışları nedeniyle bağımsız denetçinin yeterli ve uygun “bağımsız denetim kanıtı” elde edemediğini ve görüş bildiremeyeceğini ifade eder (TTK m. 403/4).

(4) Olumsuz görüş raporu. Bu rapor, finansal tablolardaki bir kalemle ilgili belirsizlik olması ve objektif verinin mevcut olmaması ya da makul bir tahmin yapılmasının mümkün olmadığı hallerde verilir. Olumsuz görüş raporuyla, şirketin finansal tabloları ile yıllık faaliyet raporunun; kanuna esas sözleşmedeki finansal raporlamaya ve TMDS’ye uygun olmadığının doğrulanmasıdır. 

XIII. SERMAYE ŞİRKETLERİNDE YÖNETİCİLERİN SORUMLULUĞU

Sermaye şirketlerinde yönetici kavramı geniş olup, ancak biz burada kanundaki kurumsal nitelikte organları inceleyeceğiz, ancak sorumluluk açısından, sorumlular çevresine kimlerin girdiğine de değineceğiz. 

Anonim şirketlerde yönetici genel olarak yönetim kurulunu, limited şirketlerde ise müdürü ifade etmektedir. Yeni TTK’da limited şirketlerde kurucuları ve müdürlerin sorumluluğuna ilişkin olarak anonim şirketlere atıfta bulunduğundan (TTK m. 644), anonim şirkette yöneticilerin sorumluluğu ele incelenecektir. Ancak, zaman açısından sorumluluğa ilişkin hükümler genel olarak açıklanacak, ayrıntılarına girilmeyecektir.

6762 sayılı eski Ticaret Kanunu'nda dağınık yerlerde (m. 301, 305, 306, 307, 309, 341 ve özellikle 336) düzenlenmiş olan anonim şirketlerdeki yöneticilerin sorumluluğu yeni Kanunda, anonim şirketlerin tasfiyesinden sonra Onbirinci Bölümde “Sorumluluk” başlığı altında düzenlenmiştir. Bu düzenleme metodolojik olarak isabetli olduğu kadar kaynak kanuna da uygun olduğundan yerindedir. 

Öte yandan, yeni TTK’daki Sorumluluğa ilişkin düzenleme, İsviçre hukukundan alınmasına rağmen, kaynak İsv. BK m. 754 ile TTK'nın 553'üncü maddesi arasında başlıca dört fark bulunmaktadır
. Akademik nitelikte bu ayrıntılara burada değinmeyeceğim.

Sorumlular çevresi. TTK’da sorumlular çevresi 553. madde düzenlenmiştir. Yasada önce dört bent halinde sorumluluk halleri düzenlenmiş ve daha sonra sorumlu olanlar; yöneticiler ve denetçiler olmak üzere iki ayrı grup olarak ortaya konulmuştur. 553 madde; kurucular, yönetim kurulu üyeleri, yöneticiler ve tasfiye memurlarına ilişkindir.

Anonim şirketler hukukundaki sorumluluk, “tamamen kişisel” bir sorumluk olup, eylemde bulunan gerçek kişileri – denetçilerde olduğu gibi- gerektiğinde tüzel kişileri ilgilendirmektedir. Ancak gerçek kişilerin üye olarak faaliyette bulunduğu organ sorumluluğu (yönetim kurulu gibi) söz konusu değildir
.

Özetle, anonim şirketler hukukundaki sorumluluğa ilişkin en önemli yenilik, organ sorumluluğun kaldırılıp, yerine tamamıyla yönetim organında görevli şahıslara veya denetçi, işlem denetçisi ya da özel denetçi görevinde bulunan kişilere dayanan bir sorumluluk türü benimsenmiştir
. 

8

YK üyelerinin, limited şirketlerde müdürlerin özene dayalı sorumluluğunun koşulları ise TTK'nın m. 553/2 hükmünde tespit edilmiştir. Buna göre:

«Kanundan veya esas sözleşmeden doğan bir görevi veya yetkiyi, kanuna dayanarak başkasına devreden organlar veya kişiler, bu görev ve yetkileri devralan kişilerin seçiminde akla yatkın derecede özen gösterdiklerini ispat ettikleri takdirde, bu kişilerin fiil ve kararlarından sorumlu olmaz». 

Yönetim kurulu üyelerinin seçimiyle ilgili İsviçre Borçlar Kanunu hükmü, seçimde özen yükümü yanında “talimat” ve “gözetim”de özene de yer vermektedir. Yetkilerin devrine ilişkin “delegasyon”da gözetim görevinin devredende kalacağı kuşkusuzdur. Ancak TTK'da bu görev m. 553 hükmünün 3. fıkrasında değişik bir çözüme bağlanmıştır. Anılan hüküm gözetim görevini (yükümünü) açıkça tanımakta, ancak buna İsviçre'de bulunmayan ve yönetim kurulunun yetki, görev ve sorumluluğunu düzenleyen hükümlerle de çelişkili olan bir sınır getirmektedir. Şöyle ki, “hiç kimse kontrolü dışında kalan, kanuna veya esas sözleşmeye aykırılıklar veya yolsuzluklar sebebiyle sorumlu tutulamaz. Bu sorumlu olmama durumu, gözetim ve özen yükümü gerekçe gösterilerek geçersiz kılınamaz”.

Belirtmek gerekir ki, kanun koyucu, yönetim kurulunun konumuyla ilgili olarak devredilemez ve alınamaz nitelikteki yetkilerini m. 367 hükmünde tek tek saymak suretiyle bir taraftan bunları güçlendirmeyi amaç edinmiş, diğer yandan da YK üyelerinin yükümlülüğüne ve bununla bağlantılı olarak da sorumluluğuna dikkat çekmek istemiştir
. Yönetim kurulu, yönetim ve temsil yetkisini iç yönergede öngörülen şekilde üyelere veya müdürlere (murahhaslara) devretse bile (TTK m. 367 ve 370/2), devredilemez ve geri alınamaz nitelikteki yetki ve görevlerini muhafaza etmeye devam etmektedir. Nitekim İsviçre Federal Mahkemesi de bir kararında, bu hususu özellikle vurguladıktan sonra, yönetim kurulunun görev ve yetkilerini devrederken, sadece “özensiz seçimden” dolayı sorumlulukta değil, aynı zamanda, devredilemeyen görevler arasında olan şirketin üst düzeydeki sevk ve yönetimi çerçevesinde yaptığı kontrollerde, şirket yönetiminde ağır hatalar tespit etmesi durumunda da, yetki devrini derhal geri almakla yükümlü olduğunu belirtmiştir
. Dolayısıyla, yönetim kurulunun, kurul-organ olarak “şirketin üst düzey yönetiminde” kusurlu olması halinde (cura in custodiendo) sorumlu olacağı kuşkusuzdur. Ancak, kaynak kanundan ayrılan TTK'nın 553/3. maddesinde yer alan, “hiç kimse kontrolü dışında kalan, kanuna veya esas sözleşmeye aykırılıklar veya yolsuzluklar sebebiyle sorumlu tutulamaz. Bu sorumlu olmama durumu, gözetim ve özen yükümü gerekçe gösterilerek geçersiz kılınamaz” kuralının nasıl yorumlanacağı ve kapsamının ne olacağı şimdiden bilinmemekle birlikte, çok çelişkili ve tartışmalı kararlara neden olacağı söylenebilir. Bu konu aşağıda ayrıntılı olarak incelenecektir.

XIV. DENETÇİNİN, İŞLEM DENETÇİLERİNİN VE ÖZEL DENETÇİNİN SORUMLULUĞU 


Denetçinin, işlem denetçilerinin ve özel denetçinin sorumlulukları yeni TTK’da 554. maddede düzenlenmiştir. Her üç denetçinin sorumluluk sebebi, kanuni görevlerin yerine getirilmesinde kusurlu hareket etmeleridir (m.554/1). 


Denetçinin görevleri. Şirketin yıllık finansal tablolarının yanı sıra, yönetim kurulunun faaliyet raporunun yıllık finansal tabloların değerlendirmesine ilişkin kısımlarını, riskleri erken teşhis komitesinin raporlarını, komitenin kurulup kurulmadığını ve işleyip işlemediğini de denetler. Tüm denetleme görevleri TTK’da yer aldığından, bunların gereği gibi yerine getirilmemsi 554. maddede öngörülen sorumluluğu doğurur.


İşlem denetçisinin görevleri. Yeni TTK’da işlem denetçinin görevlerini gösteren özel bir düzenleme yoktur. Ancak, bu her işlem için ayrı farklı yerlerdeki düzenlemelerden çıkarılmaktadır. Örneğin anonim şirketin kuruluşunda, sermaye artırımında, azaltılmasında, birleşme, tür değiştirme, bölünme, menkul kıymet ihraçları gibi işlemlerle ilgili olarak açıklanmaktadır. 


Dolayısıyla, işlem denetçisinin kanuni görevlerini yerine getirmediği, denetlenen iş veya işlemi düzenleyen özel hükümden hareket edilerek tespit edilir.


Özel denetçinin görevi. TTK m. 438 hükmü uyarınca, özel denetçi, anonim şirketin ve paysahiplerinin menfaatiyle ilgili olan ve daha önce kullanılan bilgi alma ve inceleme hakkıyla tatmin edici bir sonuca ulaşılamamış bir veya bazı belirli konuların açıklığa kavuşturulması amacıyla denetim yapar. Bu görevin gereği gibi yerine getirilmemesi özel denetçinin sorumluluğuna yol açar (m. 554).


TTK m. 554. hükmündeki her üç denetçi için öngörülen sorumluluk kusura dayanmak ve kanundan kaynaklanmaktadır. Bu sorumluluğa sözleşme sorumluluğunun hükümleri uygulanır. Çünkü, anılan üç denetçi de hizmetlerini bir “sözleşme” bağlamında şirkete sunmaktadırlar. Ancak TTK’da öngörülen görevler kamusal nitelik taşıdıklarından, yapılan denetimler kamusal denetimdir.

XV. SORUMLULUKTA YENİ ÖLÇÜT:  FARKLILAŞTIRILMIŞ TESELSÜL

Yeni TTK, yöneticilerin sorumluluğunda, eski kanundaki mutlak teselsülün yerine “farklılaştırılmış teselsül” ilkesini benimsemiştir (TTK m. 557). Her sorumlunun tazminat borcu belirlenirken, TBK m. 51 ve 52 hükümleri dikkate alınır. Mutlak teselsülde, “zarara uğrayanın talebini tam olarak karşılamak” düşüncesine dayanmaktaydı
. Örneğin, bir anonim şirketin yönetim kurulu üye sayısı üç olup, aldığı kusurlu kararlar nedeniyle paysahipleri veya alacaklılar zarar 90.000 TL zarar uğramışsa,  YK üyelerinin her biri, kusuru hafif veya ağır olmasının önemi olmaksızın, zararın tamamını ödemekle yükümlü tutuluyor ve bu arada eski BK m. 43 ve 44 hükümleri uyarınca şahsi indirirm sabeplerinin bulunup bulunmadığı dikkate alınmıyordu. Buna göre, 90.000 TL tutarında zararı tazmin eden üye, iç ilişkide kusur duruma göre rucü hakkını kullanarak diğer üyelere başvurabilmekteydi. Diğer üyelerin kendilerine düşen tazminat tutarını ödeyecek mali durumu yoksa, zarar, tamamını ödeyen üyenin sırtında kalmaktaydı. Yeni düzenlemede ise, zarar gören, zararın tümü için üç üyeyi dava edebilecek ve her üyenin “kusurlarının derecesine” göre tazmin borcunun belirlenmesini mahkemeden talep edebilecektir. Bu durumda, kusur derecesine göre zararın dağılımımı mahkeme tespit edecektir. Örneğin, mahkeme YK üyelerinden A’nın %50, B ve C’nin %25’er kusuru olduğunu tespit ederse, bu takdirde A 45.000; B ve C ise 22.500. TL tutarlardan sorumludur. Zarar gören, sadece B’den 22.500 TL’yi tazmin etse ve A ile C’nin mali durumu yetersiz olduğundan hiçbir şey alamazsa, tazmin ettiği miktarla yetinmesi gerekecek ve mutlak teselsülde olduğu gibi, kalan borç için, kusuru karşılığında kendisine isabet eden miktar ödeyen B’ye başvuramayacaktır. Dolayısıyla, farklılaştırılmış teselsülde, sorumlulardan her biri dış ilişkide zarar göre karşı zarardan dolayı 

- kusuru derecesine ve

· zararın kendisine isnat edilebildiği ölçüde

  diğerleriyle birlikte sorumludur.

Mahkeme kararında, farklılaştırılmış ilkesine göre, her bir sorumlunun tazminat miktarını belirler.
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