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Ozet: Yolsuzluk kamu sektériine 6zgt bir kavram degildir. Ozel sektérde de “yoldan ¢ikmis” ve bunu
kazang kapisi haline getirmis kimseler veya kurumlar vardir. Ustelik bunlarin bazilarina kanunlar sebep
olmakta ve hatta bazilarina gére kanunlar bunu tesvik etmektedir. Ozel sektérdeki yolsuzluklar genel-
likle dolandiricilik seklinde karsimiza cikar. Dolandiricihgin bir tipi de ahlaki ve hukuki sorumluluktan,
kanunlardaki firsatlari kullanarak ve bilingli bicimde kagmaktir. Piyasada, sorumluluktan kacmak sure-
tiyle yapilan dolandiricihgin bir tirti de limited ve anonim sirketler araciligiyla ve bu sirket tipleri kétu-
ye kullanilarak yurattlmektedir. Bu iki sirket turintn ortak tipik 6zelligi, sirketin bor¢larindan, ayrica
kefil olmus degillerse, ortaklarin sorumlu olmamasidir. Sirketin borcu 6deme kabiliyeti yoksa sirket tas-
fiye edilecek, sinirli sorumluluk prensibi sebebiyle alacakhlar da “elleri bégurlerinde” kalakalacaklar-
dir. Makalede bu hususa dair uygulamada rastlanan yolsuzluklar ve nedenleri 6zetlenmistir. C6ztim ola-
rak (i) gerekli gorulen her durumda “perdenin kaldiriimasi ilkesi” denilen prensip yardimiyla, tuzel kisi-
lik engeli kaldirlarak arkasindaki ortaklarin sorumluluguna gidilmesinin saglanmasi; (ii) sermaye sirketi-
nin bor¢ 6demekten aciz hale gelmesi strecinde alacakllarin haklarini korumaya yonelik olarak alinma-
si gereken kanuni tedbirleri almayan ortaklar ve yoneticiler hakkinda uygulanmayi bekleyen hukuki ve
cezai mueyyidelerden piyasanin bilgilendirilmesi ve bunlarin uygulanmasinin tesvik edilmesi; (iii) serma-
yenin sirket ttizel kisisi haline gelmesi ile olustugu varsayilan ve adina sermaye sirketi denilen bu modern
ve suni taruin ise ve amaca uygunlugunun felsefi ve ahlaki olarak sorgulanmasi ve sirket tipi tercihlerin-
de “farkindalik” olusturulmasi énerilmistir.

Anahtar Kelimeler: Sirket turleri, sermaye sirketi, sahis sirketi ve sermaye sirketi ayrimi, sirket borcundan
sorumluluk, kanuna karsi hile, perdenin kaldirilmasi teorisi.

Abstract: Corruption is not specific to public sector. There are people and institutions that are out of
control and aim to gain benefit in private sector as well. Besides, some of those corrupt practices are cau-
sed by laws, according to some people, even rules encourage them. In private sector, the kind of cor-
ruption we encounter is usually fraud. Other kind of corruption is to escape from ethical and legal res-
ponsibilities consciously by using legal opportunities. In market, another kind of fraud that is done by
escaping from responsibility is implemented through limited and joint-stock corporations and misuse of
them. The common feature of these two types of corporations is that the shareholders are not respon-
sible for the debts of corporations besides if they are not guarantors. If the corporation is not able to
pay the debts, it will be liquidated and, based on the limited responsible principle; creditors will end up
with nothing. In this article, corruptions that are encountered in practice and the reasons behind them
are summarized. The following recommendations are given as solutions: (I) based on the “lift the cur-
tain principle”, the barrier of legal entity will be removed, thus; it will be possible to render the sha-
reholders liable for their debts, (ii) informing the market about legal and criminal sanctions which will
be implemented to shareholders and managers who did not fulfill their legal responsibilities in order
to protect the rights of payees during the process of incapable of paying the debts of capital corporati-
on and encouraging these kind of practices, (iii) questioning philosophical and ethical issues related to
conformity of aim of this artificial and modern type of corporation called capital corporation which is
assumed to be formed by transformation of capital to legal entity and creating awareness in preferen-
ces of type of corporations.

Key Words: Types of corporations, stock corporation, difference between private corporation and stock
corporation, responsibility of corporation’ debt, fraud against the law, theory of lifting curtain.
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Giris

Yazili ve yazisiz kanunlar, insani ve insanligi adalet hedefine ulagtiran
yol isaretleridir. Kanunun hukuksuzluga, dolayisiyla adaletsizlige gotir-
mesi beklenemez. Eger goturtiyorsa kusuru sadece o yolda gidende degil
kanunun kendisinde ve kanun koyucunun basiretsizliginde de aramak
gerekir'.

Sanayi devrimi 6ncesinde kanunlar sadece geleneklerin yazili hale getiril-
mesi ile olugturulmaktaydi. Hukuk teorisyenleri, insan tabiatinin (fitrati-
nin) basindan itibaren var olan ama yazili olmayan kanunlar1 yazili hale
getirmekte idiler. Bu kanunlagtirma ¢aligmasi aslinda insan tabiatinin bir
geregi idi. Bir benzetmeyle, bu, Newton'un zaten kadimden bu yana var
olan “yer ¢ekimi kanunu”nu formiiller halinde kagida dokmesi gibiydi.

Modern ¢agda yasayan insanin ihtiya¢ olarak niteledigi isteklerini karsila-
yan bircok sey gibi kanunlari da sunilesmis, cansiz ruhsuz bir héle gelmistir.

Sanayi devrimi siirecinde ve sonrasinda, insan iligkileri sanayilesip
sun’ilestigi gibi problemler de sun’ilesti, bir problem ¢6zme mekaniz-
masinin adi olan hukuk da tabiattan ve insan tabiatindan uzaklagt.
Vahye ve vicdana istinat eden ilahi-tabii hukuk doktrini, yerini salt akl
esas tutan suni pozitif hukuk doktrinine birakti. “Aklin belirledigi kura-
la uyan, mutlaka ahlaki bir davranis i¢indedir” varsayimi benimsendi.
Ozgiirliik sadece baskalarinin 6zgiirligi ile sinirlanan bir mutlak hak ala-
nina dénustirilda.

Bu siirecte bir yandan suni yolla reel varliklar imal edilirken, 6te yandan
“sanal varliklar alani” denilebilecek bir alan icat edildi. Bu alanda ortaya
¢ikan problemlere ise sanal ¢6ziimler uretildi. Sanayi devriminin icad: olan
suni varliklardan biri de “sermaye sirketleri” ad1 verilen tiizel kigilerdir?.

Sermaye Sirketleri Uzerine

Sanayi devrimi 6ncesinde, miitegebbisler tek baglarina veya arkadas ve
akrabalariyla ortaklasa islere girismekteydiler. Isin tim sonuglarindan da
birlikte sorumlu olmakta idiler. Sanayi devrimi, teknolojik icatlar1 bir arac,

1 Nitekim IGIAD’1n 2008 yilinda yayinladig: Is Ahlaki Raporunda (s. 43) “Is hayatinda kamu hakk: doguran ahlaki prob-
lemler” baghg altinda “yasal bosluklardan yararlanmaya ¢alisma” davrams: birinci sirada sayilmig ve vicdani sorum-
lulukla kanuni sorumlulugun tam értiismedigi hallerde kanuni sorumlulukla yetinilmeyip vicdani sorumluluga da de-
ger verilmesi gerektigi hatirlatilmistir (Erdemir, Ozdemir ve Torlak, 2008).

2 Esasen tiizel kigilerin tiimii ¢ok eski tarihlerde icat edilmis ve hukuk siijesi haline getirilmis olsalar da suni varliklar-
dur. Nitekim medeni hukuk profesérii Cahit Oguzoglu “Bunlar ictimai ve iktisadi zaruretlerin mahsuludiirler. Varlik-
lar1 maddi olmayip sosyal, manevi ve miicerrettir.” demektedir (Oguzoglu, 1956: 325).
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sermayeyi de kaldira¢ olarak kullandi. Sermayeyi toplamak i¢in kullanilan
suni ara¢lardan biri “banka”, digeri ise “sermaye sirketi” idi.>.

Cesitli hukuk sistemlerinde farkl alt ttrlere ayrilan sermaye sirketleri tilke-
mizde baglica iki tiptir: Limited ve anonim sirketler.*

Ortak sayisina ust limit ¢izilmis olan (azami 50 ortakli) ve dolayisiyla halka
acgilamayan sermaye sirketlerine limited girket adi verilmigtir. Buna kargi-
lik daha kurulugta cok ortak (en az beg ortak®) ile kurulan ve yénetim kuru-
lu, denetgi ve genel kurul adi verilen birimlerden olusan bir kurumsal yap1
ile basglayan ve gelistikce halka agilmaya dogru gitmesi beklenen sermaye
sirketlerine ise anonim girket adi verilmigtir. Limited ve anonim sgirketle-
rin ortak 6zelligi sinirli sorumluluk ilkesi denilen prensibe tabi olmalaridir.

Sermaye Sirketlerinde Sorumluluk®

Smirhi sorumluluk ilkesine gére sirketin bor¢larindan, ayrica kefil olmus
degillerse ortaklar ve yoneticiler sahsen sorumlu degildir. Hatta sirketin
iflas etmesi halinde dahi bir sorumluluklari s6z konusu olmaz.

Ortagin tek borcu ve sorumlulugu, kurulusta ya da dis kaynaklardan ser-
maye artirimi sirecinde mal ya da para olarak vermeyi vaat ettigi sermaye
payin sirkete getirmektir. Bu borcunu ifa etmis olan ortagin sirkete kars:
sorumlulugu bitmis demektir. Ortak artik sadece sermaye payinin gelirini
beklemektedir. Ortagin ayni zamanda yonetici ya da sirket ¢aligsani olmasi,
bu durumu degistirmez. Ortak olmayan yoneticiler ve ¢aliganlar da sirketin
borcundan sorumlu degildir.

Sermaye girketlerinde ve bilhassa anonim sirkette yoneticinin, kendi mali-
n1 degil, ayn bir kisilik (tiizel kisilik) olan girketin malini yéneten bir profes-
yonel oldugu varsayilir. Bu faaliyet sirasinda kéti niyetli ya da ihmali dav-
raniglarla sirketin zararina sebep olan yonetici, sirkete karg: elbette sorum-

3 Ticaret hukuk¢usu Reha Poroy, Unal Tekinalp ve Ersin Camoglu ile birlikte yazdiklari ortak eserin kendi yazdig: kis-
minda “AO’lar [anonim ortakliklar] kapitalist veya karma ekonomilerde vazge¢ilemez iiretim araglaridir.” demektedir
(2005: 240). Vazgecilemezlik meselesi hayli iddiali ve tartisilmaya muhtag bir tespittir.

4 Payh komandit sirket uygulamada kalmamstir, kooperatifler ise bu yazinin konusu olan problemden ziyade bagka
problemler sebebiyle giindeme gelmelidir. Bu sebeple bu ikisi kapsam harici tutulmugtur.

5 Asgari iki ortak ve asgari bes ortak sart1 01.07.2012'de yururliige girecek olan 6102 sayil Yeni Turk Ticaret
Kanunu'nda kaldirilmigtir. Ancak unutulmamalidir ki bu kanunla diizenlenmis olan “tek kisi anonim girketi” ve “tek
kisi limited sirketi” istisnai bir tiptir.

6 Sermaye sirketlerinin kamu bor¢larindan kimlerin hangi halde ve hangi él¢iide sorumlu olacag: ayr bir inceleme ko-
nusudur. Ancak bu makalede konu 6zel sektor ve dolayisiyla sirketlerin 6zel hukuk iligkileri yéntinden ele alinacagin-
dan kamu bor¢larindan sorumluluk konusuna girilmeyecektir.
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ludur. Bu sorumluluk da kisinin ortak sifatindan degil yoneticilik ya da ¢ali-
san sifatindan kaynaklanmaktadir.

Bir ortagin ya da bir yoneticinin, hatta bir tigiincii kisinin girketin bir borcu-
na kefil olmasi ise bagka bir husustur ve ortakliktan ya da yoneticilikten degil,
dogrudan kefaletten kaynaklanan sorumluluk durumunu ortaya ¢ikarir.

Sinirh Sorumluluk Prensibinin Hukuki Sonuclari

Sermaye sirketlerinde sirketin borcundan girket sorumludur. Bor¢ 6demek-
te kullanacag: kaynaklarin basinda, ortaklardan tahsil ettigi sermaye ve bu
sermayenin igletilmesi ile ortaya ¢ikan karlardan olusan mevcut malvarhig
gelir. Bor¢lar1 6demek icin alacaklar da bir kaynaktir ve alacaklarin bagin-
da da hig siiphesiz sirketin ortaklardan hentz tahsil etmedigi sermaye pay:
alacag gelir.

Sirketin maddi ve gayr1 maddi mallarinin ve diger haklarn ile alacaklari-
nin mevcut borglar1 6demeye yeterli olmamas: halinde iki ihtimal vardur.
Birincisi ortaklar ilave sermaye getirmek suretiyle zarar1 kapatarak borcu
6deyip yola devam edebilirler. Ancak tek borg ilkesi sebebiyle hicbir ortak
ilave sermaye getirmeye ya da sirketin borcunu tstlenmeye zorlanamaz.
Ikinci ihtimal ise ilave sermaye ya da sermaye benzeri kaynak bulunamama-
st durumudur. Bu hélde girketin bor¢ 6deme kabiliyeti yok demektir. Yine
bu halde sirket ya alelade tasfiye ile ya da iflas yoluyla tasfiye edilecek ve ala-
caklilarin bir kismi da caresiz kalacaklardir.

Alacakhlarin Durumu Yoniinden Sermaye Sirketleri

Sermaye sirketinden alacagini tam olarak tahsil edememis olan alacaklilar
agagidaki gibi iki ana gruba ayrilabilir.

Sinirli Sorumluluk Prensibinin Istenen Sonucu: “Sermayenin
Sirketi”

Halka agik anonim girketlerde ve halka acgik olmasalar da kurumsallagma
siirecini tamamlamig anonim sirketlerle is yapmis olan alacaklilar, sirketin
kurumsal yapisina ve mali giiciine, yani sermayesine givenmiglerdir. Diger
deyisle, sermaye ortaklarin mamelekinden ayrilip bir tuzel kisilik kalibi-
na doékilmaus, bir sirket olmugstur. Bu sebeple bu sirkete “sermaye sirketi”
denir. Bu sirketlerde “sirkete giiven”, “sadece sirkete giiven” anlamina gelir
ve alacaklilarin ortaklar: ya da yoneticileri sorumlu tutamayacak olmas: bir
giiven suistimali sonucunu dogurmaz.
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Diger deyisle halka acilmig girketlerde ve halka agik olmasalar da kurum-
sallagma siirecini tamamlamig sirketlerde, “sirkete giiven”, “sadece sirkete
giiven” anlamina gelir ve alacagini alamamusg alacakli agisindan “gtivenilenin
kimligi” hakkinda bir belirsizlik ve problem yoktur.

Ulkemizde anonim sirketlerin ¢ok az1 gercek anlamda kurumsallagmasini
tamamlamig ve “sermayenin sirketi” haline gelmigtir’. Kanun koyucunun
yaklasimina gore limited sirketlerin de bu tiir bir kurumsallagmaya ulagma-
st mumkindir. Ancak uygulamada bu miimkiin olamamaktadir.

“Gériiniiste Sermaye Sirketi” Olmanin Istenmeyen Sonucu:
“Patronun Sirketi"”

Sermaye sirketlerinin buytuk c¢ogunda buyuk ortak, fiilen patrondur.
Kendisini isin ve igletmenin sahibi olarak gérir ve kendisini “igsadami”
olarak, hatta kanundaki aksi hiikme ragmen “tacir/tiiccar” olarak tanitir.
Sirketin borcuna séziiyle, tavriyla ve gerektiginde imzasiyla kefil olur. S6zi
ile kefil olmasinin hukuken bir hitkmii olmamasina ragmen mali yénden
giicli oldugu dénemlerde kendisini kefil gormeye devam eder.

Anonim girketlerde geleneksel aile tipi ya da esnaf tipi yonetim tarzi
kurumsallagamamay: beraberinde getirir®. Ayni gekilde limited girketlerin
de ¢ok buyuk bir kism1 aslinda hi¢bir bi¢imde kurumsallagma hedefi olma-
yan kugiik sirketlerdir. Bunlar ya aile tipi igletmeleri yurtten sirketlerdir
ya da “Hele bir deneyelim.” diisiincesiyle ve maceraci sayilabilecek bir ruh
haliyle ortaya ¢ikan “mayinsi” yapilardir; hangi asamada ne tar bir olum-
suz sonucla karsilagsacaklar1 ve bu sonuclarin sirketin ¢evresini nasil etki-
leyecegi bilinemez.

Kurumsallagamamis olan sermaye sirketlerinin tipik 6zelligi, muvazaali
ortaklik yapisidir. Kanun koyucu, sermaye sirketlerinde ortak yapisina ilig-
kin muvazaayi, bankalar gibi bazi1 6zel tur sirketler disinda, kanuna karg:
hile olarak gormemekte ve onlemeye yonelmemektedir. Bu durum bas-
lica iki tezahiirle gériintir olmaktadir: (i) Aslinda tek bir patrona ait olan

7  Bilhassa anonim sirketler agisindan, tilkemizde yaganmus olan tarihi siire¢ ve gelisimin yetersizligi hakkinda yapilmig
olan ayrintilh bir degerlendirme i¢in bk. Cevik, 2002: 104 vd. Muellifin, anonim gsirketlerin mahzurlar1 hususundaki
su cimleleri (s. 106) ézellikle 6nemlidir: “Ticaret Kanunumuzun, ekonomik, kiiltiirel ve sosyal biinyeleri bakimindan
cagdas gelismis iilkeler i¢in tabii olarak yorumlanabilecek olan hitkiimleri, iyi niyet sahibi kisiler yaninda, kétii niyet
sahibi kimselere de siginacak merci olmakta, kiiciik sermaye sahiplerinin haklar1 korunmadig gibi, kamu adina dene-
tim yapacak olanlara da yeterli yetki ve olanak taninmamaktadir”.

8 “Memleketimizde anonim sirketlerin kurulusundan beri 100 yili agkin bir zaman gectigi halde bu sirketlerin modern
iktisat diizenindeki gercek islevlerini oynayamadiklari, mevcut anonim sirketlerin bityiik cogunlugunun, sinirsiz so-
rumluluk esasini bertaraf etmeye yarayan bir aile ortakligi manzarasini gosterdigi... ifade edilmektedir.” (Cevik, 2002:
107).

1
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isletme, gorintste sirkete ait olmakta ama sirketin arkasindaki bu tek kisi
sirketin kurulusu agamasinda, sirketin tturiine goére en az iki ya da en az
bes ortak sartini tamamlamak tizere yanina “saman adam”lar veya “dolgu
adam”lar almaktadir®. (ii) Ikinci olarak, memuriyet ve benzeri herhangi bir
sebeple yonetici olamayan ya da olmak istemeyen biiytk ortak, yénetimde-
ki boslugu doldurmak tizere bagka ortaklar:1 guvenilen ortak olarak sirkete
dahil etmektedir.

Sermaye sirketlerinde, tiizel kigilik perdesi, sirketin iligki alanindaki piyasa
aktorleri agisindan bir anlam ifade etmez. Bu ¢evredeki kigiler bu sirketleri
bir ttzel kisilik olarak degil, isletme bi¢cimindeki bir mal varlig: olarak tasav-
vur ederler. Bu sebeple sirketin arkasindaki buyiik ortag: “sirketin sahibi”
olarak gorirler. Oysa bir gercek kisinin “sahibi” olamayacag gibi bir tuzel
kiginin de “sahibi” olamaz.

Butiin bunlar gostermektedir ki bu sirket tiplerinde “sirkete giiven”, ashn-
da, sadece sirket tiizel kisisine degil, sirketin acik ya da gizli tst yonetici-
si durumunda olan ve piyasadaki yanlig deyimiyle kendisine “sirket sahibi”
denilen kigiye de giitvenmek manasina gelmektedir.

Diger deyigle halka acik olmamak manasindaki “kapali sirketler’de ya da
heniiz kurumsallagmasini tamamlamamis sirket anlamindaki “aile tipi
sirketler”de “sirkete giiven”, aslinda, sadece sirket tuzel kigisine degil, sir-
ketin tst yoneticisi durumundaki “sirket sahibi’ne de giivenmek anlami-
na gelmektedir.

Yukarida agiklanmis olan sinirli sorumluluk prensibi sebebiyle bu giiven
ancak fiilen bir anlam ifade etmekte olup hukuki bir degeri yoktur. Diger
deyisle bu giiven kanun tarafindan korunan bir giiven degildir.

Sermaye Sirketinin Mali Durumunun Bozulmasi ve Sonucu:
Yolsuzluk

Sirketin bor¢ 6deme gicuntn kalmadig: hallerde buyitk ortak ve ailesi
hukuken gerekmedigi halde sirketin borcunu ne yapip edip 6demek yolu-
na gidebilir. Bir itibar anlayisinin sonucu olan bu durum, aynen borca batik
bir babanin mirascisi olan evladin mirasi reddetmek hakk: varken —ve hatta
kanunen reddetmis sayilmakta iken— kendi malvarligini kullanarak baba-
sinin borcunu édemesine benzemektedir. Sirketin sermayesinin borglar
6demekte yetersiz kalmasinin ardindan biiytk ortak ve ailesinin tim sahsi

9  Yeni Ticaret Kanunu, tek kisinin de sermaye sirketi kurabilmesini, bu tiir “gereksiz formalite”leri ya da “hileli
islem”leri ortadan kaldirmak amaciyla kabul etmistir.

12
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servetlerini bu ugurda harcamig ve fakat yine de 6denemeyen bor¢ kalmig-
sa, alacagin tahsil edememis olan alacaklilarin giiveni agisindan bakildigin-
da, kendilerine adil ve esit davranilmis olmak kaydiyla, énemli bir problem
gorilmemektedir. Zira giivendikleri kisi ya da kisiler sorumluluktan kagma-
mislar, ancak gugcleri yeterli gelmemistir. Kendileri agisindan, 6ngoérdiikle-
ri bir riskin gerceklesmis olmas: durumu ve dolayisiyla sineye ¢ekilebilir bir
zarar vardir. Buna kargilik buyiik ortak, kendisine ve giderek ailesine duyul-
mus olan givene ragmen kanundaki sinirli sorumluluk prensibini bahane
ederek sirketin borcunu 6demekten kaginip da alacaklilar: yuzisti birakir-
sa bir giiven ihlalinin yagandig1 ve gayr1 ahlaki bir durumun var oldugu a¢ik-
tir. Bu durumun, sermaye sirketleri tizerinden ortaya ¢ikan bir dolandirici-
lik ve yolsuzluk oldugunda da tereddiit etmemek gerektir.

Problemin Sebebi: Yanhs Sirket Tipi Tercihi

ise Uygunluk Problemi

Bu olumsuz sonucun birinci ve gekli sebebi kanunun bu tiir bir girket tipi-
ne izin vermis olmasidir. Ancak aynen 6ldurmekte kullanilan bigak 6rnegi
gibi, problem bi¢agin icat ve imal edilmesinde degildir. Problem yanls kisi-
lerin bicak tagimasina g6z yumulmasi ve bu bigagin bu yanls kisilerce kota-
de istimal edilmesine engel olunmamasidir. Yani, yanls olan, sermaye sir-
ketinin kendisi degildir. Yanlis olan bu sirket tipinin, kurucular1 tarafindan
daha baglangicta kotiiye kullanilmak tizere kurulmas: ya da iyi niyetle kurul-
masina ragmen kanundaki imkandan yararlanilarak kétiiye kullanilmasidir.
Tki halde de sirket tipi ise uygun degildir.

Tavsiye Hatasi: “Sorumluluktan Kacin ve Para Kazan”

Kisisel itibar ve aile itibariyla igletmecilik yapmak isteyen kisiler icin en
uygun sirket tipi kolektif sirkettir. Zira bu girkette ortaklar, sirket tarafin-
dan 6denememis olan tim borclardan tustelik sinirsiz olarak ve miitesel-
silen sorumludurlar. Diger deyisle ortaklar, sirket tiizel kisisi denilen gef-
faf camin hemen arkasinda duran ve her daim gériinen ve dolayisiyla sirke-
te gl ve guven veren kigiler durumundadirlar. Diledikleri zaman ¢ekilme
hakkina da sahip degildirler. Nitekim tlkemizde halen 6zellikle geleneksel
aile tipi igletmecilik yapan yerlesik ve diizenli isletmelerin ¢ogu kolektif gir-
ket tipi isletmelerdir.

Ancak piyasaya kocluk (mentorluk) yapan uzmanlar ve girket kurmak husu-
sunda danigmanlik yapan mali ve hukuki miigavirler bu ¢ercevede piyasa-
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ya yanlis bilgi ve yon verebilmektedirler. Bir yandan yeni kurulacak aile tipi
isletmeler i¢in limited girket kilifini tercih ve tavsiye etmekte, diger taraftan
da mevcut kolektif sirketleri -aslinda hi¢ gerekmedigi halde- limited ve gide-
rek anonim girkete déniistiirmeye calismaktadirlar. Bu degisimin, kurum-
sallagsma, uzun 6miurld olma, halka a¢ilma ve daha buyitk sermayelere ulag-
ma gibi ideallere ve amaglara hizmet etmek tzere gerceklestirilmesinde
hicbir mahzur yoktur elbette. Ancak uygulamada degisim ve déntstm, bu
megru sebeplerle degil, oncelikle ve hatta sadece sinirli sorumluluk avanta-
jindan yararlanmak arzusuyla ve dolayisiyla aslinda kéta niyetle ve yolsuz-
luk amaciyla tavsiye edilmekte ve yapilmaktadir.

Tavsiye Hatasinin Desifresi: “Tavsana ‘Kac¢’, Taziya ‘Tut’
Edebiyati”

“Kurumsallagma mentorlari”, “tedbir mentoru” olarak hizmet verdikle-
ri hallerde, muhataplarina, piyasaya tedbir 6greten ve yukarida aktarilan
cok iyi bildikleri hileyi 6nlemek i¢in alinacak tedbirleri salik veren uzman-
lara dontugmektedirler. Séyle ki; kurumsallagmasini tamamlamamus bir gir-
kete 6diing, borg ya da kredi vermeyi diisiinen piyasa aktérlerine, “Sirketin
senedine girket yetkilisinin imzasini alman yetmez. $irkete giiven olmaz.
Ne olur ne olmaz. Buyiik ortak kim ise onu bul ve onun/onlarin kefaletini
de mutlaka al.” demektedirler. Pek aciktir ki bu durum aslinda “Tavsana kac,
taziya tut.” olarak tarif edilebilecek bir tir hile dolab: ¢eviriciligidir.

Tavsiye Hatasinin Dolayli Neticesi: “Eden Bulur”

Bu vesileyle piyasadaki bu kéti niyetin “Eden bulur.” tirtinden bir kargiligi-
nin da gorilmekte oldugunu hatirlatalim. Ulkemizde sirket kurmayi kolay-
lagtirmaya yo6nelik bazi kanuni ve biirokratik diizenlemeler yapilmis ve gir-
ketler kolaylikla kurulabilir héle getirilmistir.

Buna karsilik kurulmus olan bir sermaye sirketini kapatmak hususunda
ciddi sikintilar vardir. Birincisi, fiilen tasfiye siirecine giren sermaye girket-
lerinde genellikle kuctuk/buyik, yonetici olan/olmayan ortaklar arasinda
bazi anlagmazliklar ortaya ¢ikmistir ve dolayisiyla bunlarin bir araya gelme-
leri zordur. Tasfiye i¢cin mahkemenin devreye girmesi ve kayyum atanmasi
gibi agir formalitelere ihtiya¢ duyulacaktir. Ikincisi ise ortaklarin sahip ¢ik-
mamasl sebebiyle girketin isletmecilik manasinda pasif gecen dénemi, vergi
mevzuati agisindan miukellefiyet donemidir. Beyanname ve benzeri forma-
litelerin yerine getirilmemesi sebebiyle sirket devlete borclanmaktadir. Iste
bu asamada bir strpriz yasanmaktadir. Ortaklar sirketin piyasaya olan bor¢-
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larindan sorumlu tutulamazlar ancak limited sirketlerde tiim ortaklar ve
anonim girkette de yoneticiler kamu bor¢larindan kanunen sorumludurlar.

Uygulamada bu sorumluk, sorumluluktan kagmak isteyen sirket kurucular:
ve ortaklar i¢cin deyim yerindeyse “yagmurdan kag¢ip doluya tutulmak” sek-
linde bir sonu¢ da dogurmaktadir. Adaletin dolayl tecellisi de sayilabilecek
bu durumun da elbette diizeltilmesi ve adaletin dogrudan tecellisi i¢cin adim
atilmasi gerekir.

Cozum Nedir?

Sermaye sirketlerinin sinirli sorumlulugu prensibinin kétiye kullanilmasi-
nin, 6nlenmesi gereken temel ve genel bir mesele oldugu yukarida ortaya
konulmustur. Ancak problem ¢6ziimstz de degildir'®. Céziimiin dort ayag:
vardir:

1. Birinci ayak dogrudan hukuki dizenleme ve uygulamadaki adaletsiz
sonuglarinin térpilenmesi yéntemi ile ilgilidir. Tiirk Medeni Kanunu'nun
baslangi¢ hukumleri arasinda yer alan “Duriist Davranma” baglikli 2. mad-
desi “Herkes, haklarini kullanirken ve borglarini yerine getirirken duriist-
lik kurallarina uymak zorundadir. ./. Bir hakkin acik¢a kotiye kullanilma-
sin1 hukuk diizeni korumaz” demektedir. Bu hitkiim tim 6zel hukuk iligki-
lerinde ve bilhassa ticari iligkilerde, konuya uygulanacak 6zel kuralin ada-
leti gerceklestirmek icin yeterli olmadig: ve hatta bizzat kuralin kendisinin
adaletsizlige sebep oldugu hallerde uygulanmak tizere konulmus olan genel
ve yedek bir hukuk kurali niteligindedir.

Nitekim bu genel kural yardimiyla gelistirilen ve adina perdenin kaldirilma-
st teorisi denilen bir teoriye gore, bilhassa sermaye sirketlerinde tiizel kigi-
lik perdesinin amac1 disinda ve haksizliga sebep olacak bicimde kullanilma-
s1 durtstlik kurallarina aykiridir ve buna izin verilmemelidir''.

O halde Tirk Ticaret Kanunu'nda yer alan ve sermaye sirketlerinin bor¢la-
rindan ortaklarinin sorumlu olmadigini diizenleyen kurallarin somut olay-
da adaletsizlige sebep oldugu hillerde, 6zel kural bir kenara birakilarak Tirk
Medeni Kanunu’'nun 2. maddesinin yardimiyla sonuca ulagilmal ve alacak-

10 Poroy, anonim sirketin ¢esitli risklerini saydiktan sonra sunlari séyler: “Giilii seven dikenine katlanur, derler. Kaldi ki,
bu dikenlere katlanma zorunlulugu vardir denemez. Zira bir taraftan devletin, diger taraftan ortakhik genel kurulu-
nun 6zellikle disaridan segilecek denetgilerle yapacag: denetimle, saydigim tehlikeler ¢ok buiyiik él¢tide bertaraf edile-
biliyor. Céziim esash bilgi ve diiriistlitkle konuyu ele almaktir.” (Poroy, Tekinalp ve Camoglu, 2005: 240).

11 Bu teorinin Tirk hukuku alaninda, ilk kez, ticaret hukuku profesérti Tugrul Ansay tarafindan Ankara Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi icin yapilan bir anketin sonuglarinin yine bu miellif tarafindan degerlendirildigi Cagdas Anonim Sirket-
lerin Sorunlar1 ve Tiirk Anonim Sirketleri adl eserde (1971: 92) “tuizel kisilik sanisinin bertaraf edilmesi” bi¢iminde yer
almus oldugu tarafimizdan tespit edilmistir. Teori hakkinda ayrintili bilgi icin bkz. Yanli, 2000.
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lilar tarafindan “girket sahibi” olarak anilan ve kendisine sahsen giivenilen
ortak ya da ortaklar sirketle birlikte bu bor¢lardan da sorumlu tutulabilme-
lidir. Yargitay da bilhassa yeni tarihli kararlarinda bu ilkeyi uygulama konu-
sundaki egilimini giiclendirmektedir'*.

Bu ¢6ziim i¢in bilhassa ticari davalan takip eden avukatlarin bu yeni teori
hakkinda daha ayrintili bilgi sahibi olmasi1 ve somut olaydaki adaletsizli-
ge sebep olan guveni ispat edecek delillerin tedariki hususunda 6zel gayret
icine girmesi 6nemlidir.

2. Cozumun ikinci ayagn sirketin bor¢ 6demekten aciz hile gelmesi Gizerine,
alacaklilar ve avukatlar tarafindan, buna sebep olan yoneticilerin ve ortak-
larin hukuki sorumlulugu ile ilgili kurallarin devreye sokulmas: hususunda
daha bilincli ve cesur davranilmasidir.’®

3. Cozimun Gg¢unci ayagl yolsuzlugun dogrudan cezai miieyyidelerinin
uygulanmasini saglamak ve bu maksatla sikdyet hakkini bilingli bicimde
kullanmaktir. Ornegin tiizel kisilik perdesinin kotiiye kullanilmasi bazi
hallerde dolandiricilik (Tirk Ceza Kanunu, 157 ve 158. maddeler) sucu-
nu olusgturabilir.

Sirketin maddi durumunun bozulmaya baslamasi1 ve gerekli tedbirlerin
zamaninda alinmamasi girketi bor¢ 6demekten aciz hale getirir. Bu durum
cogu zaman hileli iflas sugunu da giindeme getirecektir (Turk Ceza Kanunu,
161. madde).

Sirketi yonetenlerin mali durumu bozucu davranislar ¢ogu zaman Tirk
Ticaret Kanunu'ndaki 6zel suglari da olusturacaktir. Bu baglamda tica-
ret sicili bilgilerinde kasitlh yanhglklarla ilgili Tirk Ticaret Kanunu'nun
35 ve 40., defterlerin usuline uygun tutulmamas: ile ilgili Turk Ticaret
Kanunu'nun 67. maddeleri 6nemlidir.

Ayrica mali durumu bozulan sirketin yoneticileri bilhassa bu asamada ve
oncesinde Tirk Ceza Kanunu'nun 164. maddesinde tarif edilen “yanhs
bilgi” verme sugunu iglemis de olabilirler.

12 Kavram hakkinda ayrintili bilgi ve giincel gelismeleri takip i¢in bkz. Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi ve Tasar-
ruf Mevduati Sigorta Fonu tarafindan 2 Subat 2008'de diizenlenmis “Tiizel Kisilik Perdesinin Aralanmas1” konulu I.
Uluslararas: Ticaret Hukuku Sempozyumu Konusmalar, Tartismalar, Bildiriler kitabu.

13 Bukurallarin ayrintilar: makalenin hacmini ve amacini agacagindan, sadece 01.07.2012'de yurirlage girecek olan 6102
sayih Yeni Tiirk Ticaret Kanununun sorumluluk konusunu 549. maddesinden itibaren “Hukuki Sorumluluk” ve “Cezai
Sorumluluk” biciminde iki ayr1 baghk altinda ve 15 madde ile diizenledigini aktarmakla yetiniyoruz. Bir de 6nemi ve
yolsuzluk kavramina yer vermis olmas: sebebiyle yiiriirliikteki Tiirk Ticaret Kanunu'nun 308. maddesini buraya aliyo-
ruz: “Ilk idare meclisi azalariyle murakiplar, sirketin kurulmasinda yolsuzluk vaki olup olmadigini incelemekle miikel-
leftirler. Bu hususta ihmalleri anlagilir ve bu yiizden hasil olan zarar kargilig tazminat kuruculardan alinamams bulu-
nursa inceleme igini ihmal eden idare meclisi azalar1 ve murakiplar, miiteselsilen mesul olurlar ve haklarinda Tiirk Ceza
Kanunu'nun 230 uncu maddesi tatbik olunur.” Ayrica Tiirk Ticaret Kanunumun 305, 306, 307, 308, 309, 311, 324, 336,
337, 346, 359, 474 ve bilhassa 339, 342. maddelerine ve limited sirketler i¢in de 556. maddeye bakilmahdir.
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4. Cozumin son ayaginda ise bilgilenme ve egitim eksikliginin giderilmesi
ve ahlak egitimi vardir. Zira hangi tur isletmelerde, sirket tiplerinden hangi-
sinin tercih edilmesi gerektigi hususunda karar verici durumunda olan kisi-
lerin, yukarida ele alinmig olan problemi 6nceden gériip amaca en uygun
olan ve piyasaya en az zarar verecek olan sirket tipini tercih etmeleri, bilgi-
lenme ve iyi niyetli davranmaya baglidar.

Sahsen de sorumlu olmas: ve 6demesi gereken sirket bor¢larini 6deme-
yen her bir ortak, bu davranigiyla alacaklinin fakirlesmesine ve kendisinin
de haksiz ve sebepsiz bicimde zenginlesmesine sebep olmus olmaktadir.
Haksiz ve sebepsiz zenginlesmenin hem hukuken hem de ahlaken 6nemli
bir zafiyet oldugu agiktir. Ancak bu hususta tilkemizde neredeyse temel egi-
tim seviyesinde kendisini gosteren ciddi bir egitim eksikligi vardur.

Ortag: oldugu sirketin bor¢ 6deme kabiliyetini kaybetmesi tzerine “Bu
durum beni ilgilendirmez. Zira ben sadece verdigim sermaye kadar riske
girdim.” deme hakkina sahip olan ortak ile “Sirketi ben (de) yonettim.
Kotu gidisten ben (de) sorumluyum. Sirketin kar1 kadar riski de kismen
ya da tamamen bana aittir. O halde bu borcu 6demekten kaginmamali-
yim” diyecek ortak arasindaki farki, aslinda, hukukun da temelini olug-
turan vicdan belirleyecektir. Bu da gostermektedir ki ¢6ziimiin en énem-
li unsuru ahlak egitimidir.

Bu agidan cesitli ihtimalleri degerlendirecek olursak bagkasinin sermayesini
yonetmek tizere ise girigen bir kisinin sadece kendi yonetimindeki hatalar-
dan ve kendi kéti niyetinden sorumlu olmasi dogrudur. Sermayesini bag-
kasina devreden ve yonetmesi i¢in ona giivenen bir kisi, kendisini geri ¢ek-
mek ve gizlemek suretiyle ya da sermayeyi ttizel kisi haline getirmek sure-
tiyle kotii piyasa sartlar ya da koti yonetim sebebiyle ortaya ¢ikan zarar-
dan kendisinin ortak sifatiyla sorumlu olmayacagini agik¢a bildirmis ise
“sinirhi sorumlu igletme” durumu vardir. Bu kiginin, igletmenin risklerin-
den ve dolayisiyla sirketin borcundan sorumlu tutulmamas: da dogrudur.
Ancak bir ige sermaye koyan ve kendi sermayesini yonetmek i¢in piyasa-
ya atilan kiginin, “Ben bagkayim isletmem bagka, isletmenin borcu benim
borcum degil.” demesi ahlaki bir savunma degildir. Zira “igletmenin kisili-
gi” hukuk nazarinda degil, ancak isletme bilimi nazarinda ve ancak sinirl
bir anlam ifade eder.

Yine, bir ige bagkalariyla birlikte sermaye koyan ve ortak sermayeyi yéneten
kisilerden her birinin de sirketin kir1 kadar zararini da aistlenmesi ve dolayi-
siyla sirketin 6deyemedigi borcun en azindan kendisinin sermayesine teka-
bil eden kismindan sorumlu olmay: kabul etmesi ahlaki bir zorunluluktur.
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Son olarak, kurumsallagmasini tamamlamis sirketlerde ortaklarin ve yone-
ticilerin bor¢ 6deme kapasitesi, kimligi ve kisiligi 6énemsiz hile gelmis
demektir. Boyle bir sirketin bor¢ 6demekten aciz hile gelmesi durumunda
ise girketten alacakh olanlarin sirkete ve girketin malvarlifina ve sermaye-
sine duyduklar1 giiveni yoneticilere ve ortaklara tesmil etmeye kalkismama-
st ahlaki bir yakamlaluktir.
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