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OZET

ANONIM SIRKET YONETICILERININ GOZETIMI

6102 sayil1 Tiirk Ticaret Kanunu (TTK) uyarinca yonetim kurulu, yonetimin yani sira,
gozetimle de yiikiimlidir. Gozetim yikiimliliigii kanunda acik¢a diizenlenmemekle
birlikte; {ist gozetim yetkisine iliskin TTK’ nin 375/1-e maddesi gézetim yiikiimliiliigiintin
varligina isaret etmektedir. Buna ek olarak sorumluluga iliskin, kontrol disinda kalan hukuka
aykiriliklar  ve yolsuzluklardan, gozetim goérevi gerekce gosterilerek sorumlu
tutulamayacagini1 diizenleyen TTK m. 553/3 de gdzetim gorevinin varligina isaret eden bir
baska hiikiimdir. Ust gézetim yiikiimliiliigii, TTK m. 375/1-¢ uyarinca “yénetimle gorevli
kisilerin, ozellikle kanunlara, esas sézlesmeye, i¢ yonergelere ve yonetim kurulunun yazili
talimatlarina uygun hareket edip etmediklerinin Ust gozetimi” olarak tanimlandigindan,
gbzetim yikiimliliginin oncelikle yoneticilerin gergeklestirdigi is ve islemlerin hukuki
denetimine iliskin oldugu sdylenebilecektir. Buna ek olarak gbozetim goérevi kapsaminda

yoneticilerin aldigi kararlar, amaca uygunluk agisindan da incelenebilecektir.

TTK’nin 367. maddesinde yetki devri diizenlenerek yonetim kurulunun yetkilerini
devredebilecegi hiikkme baglanmistir. Bu baglamda yonetim kurulunun gdzetim yetkisini
devretmesi miimkiindiir. Fakat burada dikkat edilmesi gereken bir nokta vardir: Yonetim
kurulunun devredilemez gorev ve yetkileri, yetki devrine konu olmamaktadir (TTK m. 375).
Ust gdzetim yetkisi de yonetim kurulunun devredilmez gorev ve yetkilerinden oldugundan,
yonetim kurulu yetki devri bulunan hallerde bile, iist gozetimden sorumlu olacaktir. Bu
baglamda yonetim kurulunun her bir yoneticinin gozetimini bizzat saglamakla yiikiimlii
olmadigini; fakat gozetim icin gerekli sistemi kurmak ve bu sistemin geregi gibi isleyip

islemediginin gézetimini saglamakla yiikiimlii oldugunu sdylemek gerekecektir.

Gozetimi gergeklestirecek olan yonetim kuruludur. Buna karsilik gézetime tabi olanlar
ise “yoneticiler "dir. Yoneticiler ile kastedilen esas olarak TTK m. 553 uyarinca sorumlulugu
s0z konusu olan kimselerdir. Yonetim kurulu, yoneticilerin gozetimini saglarken birtakim
hukuki mekanizmalardan yardim alabilecektir. Bu kapsamda yonetim kurulu, i¢ sistemler
kurabilecek, bilgi alma ve inceleme hakkindan faydalanabilecek veya gozetime yardimci
olmas1 amaciyla komite ve komisyonlar kurabilecektir. Eger yonetim kurulu gdzetim

gorevini geregi gibi ifa etmezse, sorumlulugu s6z konusu olacaktir.

Anahtar Kelimeler: Gozetim, i¢ sistemler, Gist gozetim, “yOnetici” kavrami



ABSTRACT

SUPERVISION OF THE MANAGERS OF A JOINT STOCK COMPANY

According to the Turkish Commercial Code (TCC) the board of directors is
responsible for management, representation and supervision of the company. The duty of
supervision is not explicitly regulated in the TCC. However, Article 375/1-e, which is about
the duty of overall supervision, indicates that the board of directors is responsible for
supervision. Moreover, Article 553/3 suggests that the board of directors cannot be held
liable for violations of law or corruption that are beyond their control and this non-liability
cannot be invalidated on the grounds of the obligation of supervision and care. This article
also implies that the board of directors is obliged to supervise the management. According
to Article 375/1-e, the duty of overall supervision is defined as “overall supervision of the
persons entrusted with managing the company, in particular with regard to compliance with
the law, articles of association, operational regulations and directives”. In this regard, the
duty of supervision is mainly about revision of activities and operations of managers in terms
of compliance with the law. Still, the activities and operations of managers can also be

reviewed in terms of expediency.

Pursuant to Article 367, the board of directors can delegate its powers. Thus, the board
of directors can delegate its power of supervision. However, the non-transferable duties of
the board of directors cannot be subjected to delegation of management (TCC Art. 375).
Because the duty of overall supervision is also a non-transferable duty, board of directors’
responsibility for overall supervision will continue in case of delegation of management. It
should be emphasized that the board of directors is not responsible for supervising
management by itself but is accountable for establishing a control system and supervising

this system.

The one who will be responsible for supervision is the board of directors and the ones
who will be supervised are “managers”. While the board of directors is supervising the
managers, it can get help from some legal mechanisms. To do so the board of directors may
establish some internal systems (internal control, internal audit and risk management
system), use its right to demand information and establish committees and commissions. If
the board of directors do not exercise duty of supervision properly, it will be held

responsible.

Key words: Supervision, internal systems, overall supervision, the term” managers”
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GIRIS

6102 sayil1 Tiirk Ticaret Kanunu’nda! (TTK) anonim sirketlerde, sirketin yonetimi ve
temsilinden sorumlu organin yonetim kurulu oldugu diizenlenmektedir (TTK m. 365).
Yonetim kurulu yonetim yetkisi kapsaminda, kanun ve esas s6zlesme uyarinca genel kurulun
yetkisine birakilmis bulunanlar disinda, sirketin isletme konusunun gerceklestirilmesi igin
gerekli olan her gesit is ve islemi gergeklestirmeye yetkilidir (TTK m. 374). YoOnetim
kurulunun gergeklestirecegi 6z konusu organsal islev, yani yonetim ve temsil iglevi, anonim
sirketin iradesini olusturma, aciklama ve uygulama bakimindan tiim faaliyet ve tasarruflar
kapsamaktadir®. Kural olarak yonetim kurulu, yonetim ve temsil yetkisini bir kurul olarak
bizzat ifa etmekle yukumlidlr; buna karsilik yonetim kurulunun TTK m. 367 uyarinca
yOnetim yetkisini devretmesi mimkundur. Organsal islerin devredilmesiyle, organ sifati da

devredilecektir

Yonetim kurulu, esas sozlesmeye konulacak bir hiikiimle, diizenleyecegi bir i¢
yonergeye gore, yonetimi, kismen veya tamamen bir veya birkag yonetim kurulu Uyesine
veya l¢iincii kisiye devredebilecektir (TTK m. 367). Y6netim kurulunun yonetim yetkisini
devretmesiyle, yonetim fonksiyonuna iligkin sorumluluk, yani organsal sorumluluk, yonetim
yetkisini devralanlara gegecektir (TTK m. 553/2). Buna karsilik, TTK’nin 375. maddesi
uyarinca yonetim kurulu birtakim devredilmez gorev ve yetkilere sahiptir. Bu gorev ve
yetkiler, yetki devrine konu olmaz; anilan gérev ve yetkilere iliskin sorumluluk da yonetim
kurulu uhdesinde kalmaya devam eder®. Bu baglamda y&netim kurulunun ginlik yénetim
ve gozetim yetkilerini TTK m. 367 kapsaminda devretmesi miimkiinken; {ist yonetim ve st

gOzetim yukimluluklerinin devrinin miimkiin olmadig1 s6ylenebilir(TTK m. 375).

Ust gozetim yiikiimliiliigii kanunda, “yonetimle gérevli kisilerin, 6zellikle kanunlara,
esas sozlesmeye, i¢ yonergelere ve yonetim kurulunun yazili talimatlarina uygun hareket
edip etmediklerinin (ist gozetimi” olarak tamimlanmaktadir (TTK m. 375/1-¢). Ust gozetim

yikiimliiliigi kapsaminda oncelikle, yonetimin gergeklestirdigi is ve islemlerin, hukuken

! Tiirk Ticaret Kanunu, T.C. Resmi Gazete, say1: 27846, 13 Ocak 2011.
2 Tekinalp Unal (2015) Sermaye Ortakliklariin Yeni Hukuku, Istanbul, Vedat Kitapeilik, 237.
3 Pulash, Hasan (2022) Sirketler Hukuku Serhi, Ankara, Adalet Yaymevi, 1319 (Pulash, Serh).



denetlenmesi gerekir. Buna ek olarak yonetim kurulunun, gozetim igin gerekli sistemi
kurmalidir. Ust gdzetim yiikiimliiliigii ile sirketin kendi kendini gdzetmesinin saglandig

soylenebilecektir?.

Ust gdzetim yiikiimliiliigii, 6zellikle yonetim kurulunun ydnetim yetkisini devrettigi
durumlarda oldukga bulyik bir 6nem arz etmektedir. Soyle ki, gbzetim ve yonetim
yukumlultklerini binyesinde toplayan yonetim kurulu, yonetim yetkisinin devredilmesiyle,
artik gunlik yonetim yetkisine sahip olmadan, Ust gézetim goérevini haiz olacaktir. Bu
baglamda yetkinin devredildigi hallerde yonetim kurulunun, bagimsiz bir gdzetim organi
olarak calisma imkAnma sahip olacagi sdylenebilecektir®. Yonetim  yetkisinin
devredilmesiyle yonetim kurulu bunyesinde iki tir tiyenin varligi s6z konusu olmaktadir. Bu
baglamda yonetim yetkisini devralanlar, icrada gorevli iiye sifatin1 haiz olurken; yonetim

yetkisini devreden iiyeler ise icrada gorevli olmayan iiye sifatini kazanacaktir®.

Yonetimle gorevli kimselerin, kendi is ve islemlerinin gozetimini saglamada
tarafsizligini koruyamayacagi asikardir. Bu sebeple glnUmizde sirketler genellikle,
yOnetimin ti¢iincii kisiler tarafindan gergeklestirildigi ve yonetim kurulunun ¢ogunlugunun
icrada gorevli olmayan tiyelerden olustugu bir sistem tercih etmektedir. Buna ek olarak, yine
gozetimin daha etkin gergeklesmesi amaciyla sirketler, yonetim kurulu bilnyesinde,
¢ogunlugu icrada gorevli olmayan tiiyelerden olusan, g0zetimden sorumlu komiteler
kurmaktadir. Bu kapsamda, ozellikle biiyiik sirketlerde, gézetimin ¢ogunlukla ydnetim

kurulu biinyesinde kurulan denetim komitesi araciligiyla gergeklestirildigi sdylenebilir’.

Gozetimin gergeklestirilmesi agsamasinda yonetim kurulunun, cesitli i¢ sistemlerden
yararlanmas1 miimkiindir. Bu kapsamda yonetim kurulu i¢ kontrol, i¢ denetim ve risk
yonetim sistemlerini olusturarak yoneticilerin gergeklestirdigi faaliyetlerin gozetimini
saglayabilecektir. Anilan i¢ sistemlerin yani sira yonetim kurulu iiyelerinin bilgi alma ve
inceleme hakki da g6zetimin gergeklestirilmesinde oldukga biylk bir 6Gneme sahiptir. Zira,
bilgi alma ve inceleme hakki ¢ergevesinde yonetim kurulu iiyeleri, sirket is ve islemleri
hakkinda bilgi alarak gerektiginde yonetime miidahalede bulunabilecektir. Son olarak

bagimsiz denetim ve 6zel denetimin de pay sahiplerinin sirket igleri hakkinda bilgi alarak

4 Tekinalp, 246.

5 Goktirk Kiirsat, (2014) Anonim Sirket Yonetim Kurulunun Ozellikle Yetki Devri Halinde Gozetim
Sorumlulugu ve Hukuki Belirlilik Sorunu, 2014, TBB Dergisi, C. 114, 179-200, 194 (Gokturk, Sorumluluk).
® Dogan Besir Fatih, 6102 Sayili Yeni Tiirk Ticaret Kanununa Gére Anonim Sirket Yonetim Kurulunun
Organizasyonu ve Yoénetim Yetkisinin Devri, 2011, Istanbul, Vedat Kitapgilik

" Dent George (1981) The Revolution in Corporate Governance, The Monitoring Board and the Director’s
Duty of Care, Boston University Law Review, C: 61, S: 3, 623- 648, 632 vd.



yoneticilere karsi sorumluluk davasi agmasinda oldukca oOnemli araglar oldugunu
vurgulamak gerekir. Yonetim kurulu tiyeleri, kendi seleflerinin is ve islemlerini incelemek
ve gerekli davalar1 agmakla yiikiimlii olduklar1 ve buna aykiri hareket etmeleri halinde
miteselsilsen sorumlu olacaklar1 igin, g0zetim yukimliliginin geregi gibi yerine

getirilmesi oldukga 6nemlidir®,

Calismamizda “Anonim Sirket Yoneticilerinin Go6zetimi” konusu anlatilacaktir.
Calismamizin ilk boliimiinde, gozetim faaliyetinin siijesi olan “yoneticiler”’in kimler oldugu
aciklanacaktir. Bu kapsamda Oncelikle anonim sirketin yonetim organindan; ardindan
anonim sirketin organlar1 arasindaki iliskiden ve yonetim organinin sirket ile arasindaki
hukuki iligkinin niteliginden bahsedilecektir. Sonrasinda anonim sirketin yonetim yetkisi ele
almacak ve bu baslik altinda yonetim yetkisinin devri ile yoOnetim sistemlerinden
bahsedilecektir. Son olarak yoneticilerin temsil yetkisine yonelik agiklamalarda bulunulacak

ve bu baglamda temsil yetkisini devralan kimselerin yoneticilik sifat1 degerlendirilecektir.

Ikinci boliimde anonim sirket yoneticilerinin gozetimi anlatilacaktir. Bu baslik altinda
oncelikle gozetim kavrami irdelenecektir. Sonrasinda gozetim ile yikumli olanlar
incelenecek ve bu kapsamda yonetim kuruluna yonelik agiklamalarda bulunulacaktir
Ardindan yoneticilerin gézetimin konusunu olusturan yiikiimliiliiklerinden bahsedilecektir.
Bu baglik altinda uyum (compliance) yiikiimliiliigi ile 6zen ve baglilik yikimlilagii ele
alinacaktir. Son olarak gozetimin gerceklestirilmesinde kullanilabilecek araglar tespit
edilecektir. Bu kapsamda bilgi alma ve inceleme hakk1, komite ve komisyonlarin kurulmast,

i¢ sistemler, bagimsiz denetim ve 6zel denetim anlatilacaktir.

Son boélimde ise yoneticilerin sorumluluguna yonelik agiklamalarda bulunulacaktir.
S6z konusu mesele yonetimden ve gozetimden dogan sorumluluk olmak iizere iki farkl
baslik altinda incelenecektir. Ilk olarak yoneticilerin sorumlulugundan bahsedilecektir ve
yoneticilerin sorumluluguna hakim olan ilkeler, sorumlulugun sartlari, sorumlulugun hukuki
niteligi ve sorumluluk davasi anlatilacaktir. Ardindan yonetim kurulu iiyelerinin gozetimden
dogan sorumlulugu, yetki devri bulunan ve bulunmayan haller olmak {izere iki farkli ihtimal

gozetilerek degerlendirilecektir.

8 Pulash, Serh, 1494.



BOLUM I

ANONIM SIRKET YONETICILERI

6102 sayili Tirk Ticaret Kanunu'nda (TTK) anonim sirketin yOnetiminden ve
temsilinden kural olarak yonetim kurulunun sorumlu oldugu diizenlenmektedir (TTK m.
365). Sirketin, yonetim kuruluna birakilan gorev ve ylikiimliiliiklerin bizzat yonetim
kurulunca ifa edildigi bir yonetim sistemi benimsemesi mimkunddr. Yo6netim kurulunun
yonetim yetkisini bizzat gerceklestirdigi hallerde, yani yonetim yetkisinin devredilmedigi
hallerde, yonetici sifatini haiz olanlarin yonetim kurulu iiyeleri olacagi agiktir. Buna karsilik,
genellikle ve bilhassa biiyiik anonim sirketlerde, sirket yonetimine iliskin tiim islerin bizzat
yonetim kurulu tarafindan gergeklestirilmesi miimkiin olmamaktadir. Bu sebeple, yonetim
alaninda bilgi ve tecriibe bakimindan uzman kisilere birakilmaktadir. TTK’nin 367. maddesi
uyarinca yonetim yetkisinin kismen veya tamamen, belirli iiyelere veya liciincii kisilere
devredilmesi mimkindir. Dolayisiyla, yonetim kurulu, TTK m. 367 uyarinca yonetim
yetkisini devredebilmektedir. Yetki devri bulunan hallerde yonetimden sorumlu olan,
yonetim yetkisi kendisine devredilmis kimseler olacaktir (TTK m. 553/2). Yetkisini
devretmis olan yonetim kurulu iiyelerinin ise artik sirketin giinliik yonetimi hususunda s6z
hakki bulunmayacaktir. Bu durumda, yonetim yetkisini devralanlarin yonetici sifatim
kazanacagi soylenebilir. Buna karsilik “yonetici” ifadesinin sadece bu kimselerle sinirli kalip
kalmadiginin degerlendirilmesi gerekmektedir. Zira sirketin yOnetiminde rol alan
kimselerden hangilerinin “y0netici” sayilacagi, yonetim yetkisinin kullanilmasi sonucunda
meydana gelen zararlardan sorumlu olan kimselerin tespit edilmesi asamasinda belirleyici

olacaktir.

Tirk Ticaret Kanunu’nun sorumluluga iliskin “Kurucularin, yénetim kurulu
tiyelerinin, yoneticilerin ve tasfiye memurlarmmin sorumlulugu” basliklt 553. maddesinde
“yoneticiler” sozctigiinden ne anlasilmasi gerektigi agiklanmamaktadir. Buna ek olarak,
anilan sorumluluk hiikmiinde yoneticilerin yonetim kurulu {iyesi olup olmamasina gore bir
ayrim yapilmaksizin genel bir sorumluluk hitkmii diizenlenmekte ve yoneticilere miteselsil
sorumluluk yiiklenmektedir. Yonetici sifatina sahip kimseler, sirketler hukukuna 6zgii
“farklilastirilmis teselselstil” sorumluluguna tabidir. Bu kapsamda yoneticiler, TTK nin 553.

ve 557. maddeleri uyarinca kusurlar1 oraninda miiteselsilen sorumlu tutulacaktir. Buna



karsilik yonetici sifatin1 haiz olmayanlarin sorumlulugu hususunda sézlesmeye aykiriliga
iliskin genel hiikiimler uygulanacaktir. Dolayistyla bu kimselerin sorumlulugu daha hafif bir
sorumluluk olacaktir®. Yoneticilerin sorumluluguna iliskin 553. madde hiikmii, sirketler
hukukuna 6zgii bir sorumluluk halini diizenlemekte ve sirketi, pay sahiplerini ve alacaklilar
korumay1 amaglamaktadir. Buna karsilik yonetici olmayanlarin sorumlulugu, sirketler
hukuku degil bor¢lar hukukundan temelini alan bir sorumluluktur ve anilan sorumluluk, pay
sahipleri ve alacaklilar1 korumay1 amacglayan bir sorumluluk hali degildir. Burada sadece
sozlesmeye aykirt davranistan dogan zararin tazminini amaglayan bir sorumluluk hali s6z

konusudur?®.

Yonetici kavraminin gerek kanunda gerek uygulamada agik ve kesin bir tanimi
bulunmadigindan, anonim sirketin yoneticilerinin gozetimi konusu anlatilmadan 6nce
“yonetici” kavramindan ne anlasilmasi gerektiginin belirlenmesinde fayda vardir. Zira
yoneticilerin, yonetim faaliyetini gergeklestirirken gergeklestirdikleri is ve islemlerden
sirket sorumlu olacaktir ve bu sebeple yoneticilerin gézetiminin saglanmasi biiylik bir 6nem
arz etmektedir. Calismamizin ilk boliimiinde anonim sirket yoneticilerinin kimler oldugu
belirlenecektir. Bu baslik altinda dncelikle yonetim organi kavrami agiklanacak ve sekli
organ ile fiili organ kavramlar1 anlatilacaktir Bunu miuteakip, anonim sirketin organlari
arasindaki iliski incelenecektir. Ardindan, yoneticilerin sirket ile arasindaki iliskinin hukuki
niteligi ele alinacaktir. Sonrasinda yoneticilerin yonetim yetkisinden bahsedilecek ve bu
konu kapsaminda yonetim yetkisinin devri ve yonetim sistemleri anlatilacaktir. Son olarak,

yoneticilerin temsil yetkisine iliskin aciklamalarda bulunulacaktir.

1.1. Yonetici Kavrami

Yonetim yetkisi Turk Ticaret Kanunu’un 374. maddesinde diizenlenmis ve bu yetkinin
esasen yonetim kurulunun sorumlulugunda oldugu hiikkme baglanmistir. Maddenin
Gerekgesi incelendiginde, yonetim yetkisinin; “esas sozlesme veya kanun tarafindan genel
kurulun yetki alamina bwrakilanlar harig, sirketin isletme konusunu elde edebilmek adina
vapilmasi gereken tiim is ve islemler” seklinde tanimlandig1 goriilmektedir. Y Onetim yetkisi

esas olarak yonetim kuruluna aittir'l. Yénetim yetkisinin devredildigi hallerde ise yonetim

° Pulash, 1189.

0 Yanh Veliye (2019) Sirkete Verilen Zarar Sebebiyle Sorumluluk Baglaminda “Ydnetici” Kavrami ve Genel
Kurul Karar1 Gerekliligi Sorunu, Terazi Hukuk Dergisi, C: 14, 46-57, 53.

1 TTK m. 374’iin Gerekgesi.



organina 6zgl islevi goren kimseler yonetim organi haline gelecek ve yonetici sifatini
kazanacaklardir. Burada biiyiikk 6nem arz eden nokta, bu kimselerin organ sifatini haiz
olmalari i¢in, kendilerine birakilan alanlarda bagimsiz bir sekilde karar alabilecek olmasi ve
bu sebeple aldiklari kararlar sebebiyle sorumlu tutulabilecek olmalaridir. O halde bu
kimselerin, sirketin baglica faaliyetlerini gerceklestiren ve sirketin iradesinin olugsmasinda

belirleyici roli olan kimseler olmas: gerekmektedir'?,

Gerek Kanun’da gerek doktrinde yonetici kavramindan ne anlasilmasi gerektigine
iliskin kesin ve agik bir tanim bulunmamaktadir. Yonetici kavrami, sorumluluga iliskin 553.
madde hikmiinde “yéneticiler’in  sorumlulugu seklinde dizenlenmekte fakat
“yoneticiler’den ne anlasilmasi gerektigine iligkin herhangi bir acgiklamaya yer
verilmemektedir. Madde metninde “yoneticiler” ifadesinin tercih edilmesinin nedeni, sadece
anonim sirketin yetkili organlar1 tarafindan secilen veya sicile tescil edilen kisilerin degil;
resmi sekilde goreve gelmese de yonetim organmin yetkisine giren konulara iligkin
kararlarin alinmasinda onemli Ol¢iide katkisi olan ve fiilen organ gibi hareket eden

kimselerin de sorumluluga tabi tutulmasini saglamaktir'®,

Sorumluluga iliskin Isvigre hukukundaki kaynak dizenlemede, “yonetici” ifadesi
yerine; “yonetim ile ugrasan herkes” (alle mit der Geschéftsfihrung befassten Person)
ifadesi kullanilmaktadir (OR m. 754). TTK’nin Gerekgesinde kanun koyucu, ozellikle
Isvigre hukukundan ayrildigim ve “ydnetici” ifadesinin bilingli bir tercih oldugunu
aciklamaktadir. OR m. 754’te “yonetim ile ugragan herkes” ifadesinin kullanilmasinimn
sebebi, yonetim ile gorevli olmadig1 halde yonetime karisan ve bir bakima sirketi arkadan
yoneten, basta biiylik pay sahipleri olmak iizere, gizli yoneticileri kapsayan, genis bir
tanimin yapilmak istenmesidir'4. Buna karsilik kanun koyucu, TTK ’ya bdyle ucu agik bir
ifade konulmasi durumunda, amaci asan bir yorumun yapilarak hiikmiin smirlarinin
genigletilecegi endisesi tasiyarak mehaz dizenlemeden ayrilmistir. Bu baglamda anilan

.....

yargi kararlarma birakilmistir™®.

12 'yanh, 49-50.

13 yasaman Hamdi (2013) Yoénetim Kurulu Uyelerine Kars1 Agilabilecek Sorumluluk Davalari, Galatasaray
Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, S: 2, 97-112, 99.

4 TTK m. 553’iin Gerekgesi.

15 TTK m. 553’iin Gerekgesi.



1.2. Yonetim Organi

Tiizel kisinin iradesi organlar tarafindan agiklanmaktadir ve tiizel kisiler organlar
aracilifryla haklarini kullanmakta ve borg altina girmektedir'®. Tiizel kisilerin organlarindan
bir kismi, esasen i¢ iliskide faaliyet gosteren karar organi niteligi tasirken; diger bir kismi1
ise dis iliskide etkili olan islemler yapan, alinan kararlar1 uygulayan, yiirlitme organi
niteligindedir!’. Ticaret sirketleri tiizel kisilige sahiptir (TTK m.125/1). Bu sebeple ozel
hiikiimler sakli kalmak kaydiyla, Tiirk Medeni Kanunu’nun'® (TMK) tiizel kisilere iliskin
genel hiikiimleri uygun diistiigli 6l¢iide ticaret sirketlerine uygulanacaktir (TTK m. 125-
126). Anonim sirketler de tiizel kisilige sahip ticaret sirketleridir. O halde TMK daki tiizel
kisilere iligkin hiikiimlerin, uygun diistiigii Ol¢iide anonim sirketlere de uygulanacagi

sOylenebilecektir.

Anonim sirketin zorunlu organlari, genel kurul ve yonetim kuruludur. Genel kurul
anonim sirketin karar organiyken; yonetim Kkurulu ise yiiriitme orgamdir'®. 6762 sayili
TTK’da, genel kurul ve yonetim kurulunun yaninda, tiglincii bir kanuni organ olarak denetim
organi bulunmaktaydi. Buna karsilik yeni kanunda, uzmanlik bilgisi bulunmasi sarti
olmayan denetgiler tarafindan gerceklestirilen denetlemenin yerine, uzman ve bagimsiz
denetgiler tarafindan gerceklestirilecek olan “bagimsiz denetim” miiessesi benimsenmistir.
Bagka bir anlatimla, 6102 sayili kanunda 6762 sayili kanunda oldugu gibi zorunlu bir
denetim organi 6ngoriilmemis; bunun yerine, bagimsiz dis denetim kabul edilmistir. Fakat
belirtmek gerekir ki, bagimsiz denetgiler, organ sifatint haiz degildir. Bu sebeple anonim
sirketin yasal organlarinin, sadece genel kurul ve yonetim kurul ile sinirli oldugunu kabul

etmek gerekecektir®,

Organ kavramindan ne anlasilmasi gerektigi hususunda doktrin ve igtihatlarda farkli
tanimlara rastlaninlmakta; buna karsilik yoneticilerin sorumlulugunun séz konusu
oldugunda, doktrinde c¢ogunlukla organ kavramin1 genis yorumlamas: gerektigi
savunulmaktadir. Yapilacak olan genisletici yorum sonucunda, organ kavrami sadece kanun

ve esas sOzlesmede belirlenen sekli organlarin disina ¢ikacaktir. Bu sayede, kanun

16 Oguzman Kemal/ Selici Ozer/ Oktay Ozdemir Saibe (2019) Kisiler Hukuku, Istanbul, Filiz Kitapevi, 310
vd.

17 pural Mustafa/ Ogiiz Tufan (2009) Tiirk Ozel Hukuku Cilt: IT Kisiler Hukuku, Istanbul, Filiz Kitapevi, 241.
18 Tiirk Medeni Kanunu, T.C. Resmi Gazete, say1: 24607, 22 Kasim 2001.

9 Camoglu Ersin (2010) Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, Istanbul, Vedat
Kitapeilik, 35 (Camoglu, Hukuki Sorumluluk).

20 pulash, Serh, 830.



koyucunun TTK m. 553/1 hiikkmii ile ulagmak istedigi, sirketin ve {igiincli kisilerin
korunmasina yonelik amac¢ gerceklesmis olacaktir’. Bu anlatilanlar kapsaminda
¢alismamizda, yonetim organinin kim oldugunun belirlenmesi asamasinda “sek/i organ” ve
“fiilli organ” ayrimi yapilacak ve bu ayrim dogrultusunda yonetici olarak sorumlu olanlari

belirlenecektir.

1.2.1. Sekli Organ

Anonim sirketin kanun, esas sézlesme veya buna uygun bir sekilde hazirlanmis i¢
yOnergesi uyarinca yonetim yetkisinin tanindigi veya devredildigi kimseler “sek/i organ”
(formelles Organ) sayilmaktadir??. Yonetim kurulu iiyeleri anonim sirket ile organsal bir
iliski i¢erisindedir. Bu baglamda yonetim kurulunun, kanun tarafindan kendilerine verilmis
olan organsal yiikiimliiliiklerinin gerceklestirilmesi hususunda kesin bir yetkileri
bulunmakta ve son s0z kendilerine ait olmaktadir. O halde, bu organsal yiikiimliilikleri
yerine getirmek adina yapilan is ve islemlerden dogacak olan sorumlulugun oncelikle
yonetim kurulu iiyelerini kapsayacak sekilde genisletilmesi gerekmektedir?. Fakat burada
dikkat edilmesi gereken bir nokta vardir: Y6netim kurulu tiyesi tiglincii bir kisinin talimatiyla
bagli olmadan bagimsiz bir sekilde karar alabiliyor ve uygulayabiliyor olmalidir?*; aksi
halde bu durum, istisnai olarak, yonetim kurulu iiyelerinin sorumluluktan kurtulmasiyla
sonuclanabilecektir. Ornegin, bir ticaret sirketi bir sermaye sirketinin paylarmin ve oy
haklarinin dogrudan veya dolayli olarak yiizde yiiziine sahipse; hakim sirketin yonetim
kurulu, toplulugun belirlenmis ve somut politikalarinin geregi olmak sartiyla, bagh sirketin
yonetimine iligkin talimat verebilecektir. Bagh sirketin organlari, hakim sirketin yonetim
kurulu tarafindan verilen talimata uymak zorundadir (TTK m. 203). Bu durumda bagh
sitketin yonetim kurulu {iyeleri, anilan talimatlara uymalar1 sebebiyle sorumlu

tutulamayacaktir (TTK m. 205). Diger taraftan, anonim sirketin, ihtiyaglar1 dogrultusunda

21 Akdag Giiney Necla (2010) Anonim Sirket Yonetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, Istanbul,
Vedat Kitapgilik, 143. (Akdag Giiney, Sorumluluk).

22 Camurcu Emin (2015) Anonim Ortakliklarda Farklilasmis Teselsiil ilkesi Uyarinca Yénetim Kurulu
Uyelerinin Sorumluluklarinin Belirlenmesi, istanbul, On iki Levha Yayincilik, 14.

23 Pluss Adrian (2002) Haftung aus faktischer Organschaft, Zeitschrift fir Insolvenz- und Wirtschaftsrecht,
S:1, 25-28, 25-26.

24 Schmidt Patrick/ Burckhardt Christoph (2020) Rechtsgeschaftliche Vertretung der Aktiengesellschaft
durch ein faktisches Organ, Zeitschrift Aktuelle Jurischtische Praxis, S: 1, 126-130, 127.



kendine ihtiyar? organlar olusturmasi miimkiindiir. O halde esas sozlesmeye dayanarak

yonetim yetkisini kullanan ihtiyari organlar da yonetim organ1 vasfin1 kazanacaktir®,

Yonetim kurulu Gyeleri, TTK m. 367 uyarinca yonetim ve Yyetkisini bazi1 yonetim
kurulu tiyelerine veya ti¢iincii kisilere devredebilir. Bu durumda, yénetim yetkisini devralan
kimseler de organ sifatini haiz olacaktir®®. Bu noktada belirtmek gerekir ki, doktrinde bazi
yazarlar yetki devri sonucunda organ sifatini kazanan kimseleri, sekli organ baslig altinda
incelerken; bazi yazarlar ise bu kimseleri “maddi organ” (materielles Organ) olarak
adlandirmaktadir?’. Baska bir anlatimla bazi yazarlar, kanun veya esas sozlesme yerine,
yetki devri yoluyla yoOnetim vyetkisini devralanlart maddi organ basligi altinda
incelemektedir. Fakat burada dikkat edilmesi gereken nokta, bu kisilerin de nihayetinde
sirket i¢i diizenlemeler sonucunda yetkilendirilmis olmasidir. Aksi halde bu kimseler maddi

organ degil, fiili organ sifatin1 haiz olacaktir?®,

Y 6netim kurulu tiyeleri, tiyeligi kabul; yonetim yetkisini devralan kisiler ise bu gorevi
kabul ettiklerinde organ sifatini kazanacaktir. Buna ek olarak, yonetim kurulu tiyeliginin son
bulmasi veya yoOnetim yetkisinin geri alinmasiyla da s6z konusu organ sifati
kaybedilecektir®®. Sekli organin varligindan s6z edebilmek icin bunun ticaret siciline tescil
edilmesi zorunlulugu bulunmamaktadir. Zira tescil kurucu degil; agiklayici etkiye sahiptir.
Ayrica, bu kimselerin s6z konusu yonetim yetkisini fiilen kullaniyor olup olmamasi da organ
sifatinin kazanilmasinda 6nemli degildir. Bu kisiler fiilen bu yetkiyi kullanmasa da dogacak
olan zarar, kendi kontrol alanlari i¢inde meydana gelmis olacagindan, bu kimselerin TTK
m. 553 kapsaminda sorumlulugu séz konusu olacaktir®®. Bu sebeple bu kimseler de organ

sifatin1 haiz olabilecektir.

1.2.2. Fiili Organ

Yoneticilerin yalnizca yonetim yetkisini icra eden sekli organdan ibaret oldugunu

savunmak dogru degildir. Zira sirkette seklen organ sifatina sahip olmamakla beraber; fiilen

2 Camurcu, 12.

26 Pulash, Serh, 848.

27 Forstmoser Peter (1982) Der Organbegriff im aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Bern, Verlag Stampfli,
128. (Forstmoser, Verantwortlichkeit).

2 Whyttenbach, Michael (2012) Formelle, Materielle und Faktische Organe, Basel, Verlag Helbing und
Lichtenhahn, 28-29.

2 Camurcu, 14.

%0 Akdag Giiney, Sorumluluk, 146.



organ olarak hareket eden kimseler bulunabilir. Eger yonetici kavrami dar yorumlanarak
sadece sekli organlar1 kapsayacak olursa; fiilen yonetici gibi hareket eden kimselerin
sorumluluktan muaf tutulmasi s6z konusu olacaktir. Bu sebeple doktrinde “sek/l organ”in

yani sira, “fiili organ”larin da “yonetici” sifatin1 haiz oldugu kabul edilmektedir.

Kanun koyucunun yoneticilerin sorumlulugu hususunda farklilagmis teselsiil ilkesini
benimsemesi altinda yatan diisiince, bu kimselerin sirket iradesini olusturmada ve bu iradeyi
aciklamada yetkili kimseler olmasidir. Yetki, bu kimselere ait oldugundan, bu kimselerin,
sirket adina gerceklestirdikleri is ve islemlerden mditeselsilen sorumlu tutulmalari
gerekmektedir®!, Buna karsilik sirket icerisinde bazi kimseler kanun, esas sozlesme veya i¢
yonerge ile yetkilendirilmese de sirketin yonetimine iligkin is ve islemlerde bulunarak ayni
bir organ gibi hareket edebilir. Bu nedenle, sorumlulugun sadece sekli organlarla
simirlandirilmas fiili organlarm sorumluluguna gidilmesini engellemis olacaktir®?. Kanun
koyucunun sorumluluga iliskin 553. madde hiikmiinde “yOneticiler” ifadesini tercih
etmesiyle sekll organ ve fiili organ1 aymi sorumluluga tabi tutmak istedigi

soylenebilecektir,

Fiili organlarin, ekl organlara kiyasla, kendi ¢ikarlar1 dogrultusunda hareket etme
olasilig1 daha fazladir®. Bu sebeple bu kimselerin borglar hukukundan temelini alan, daha
hafif bir sorumluluga tutulmasi adil bir ¢oziim degildir. Buna ek olarak, sirket iradesinin
olusmasinda biiyiik bir etkisi olan fiili organ, dogacak zararin 6nlenmesi adina gerekli
mudahaleyi yapmaya da yetkilidir. Dolayisiyla meydana gelen zararin, bu kimselerin yetki
alanina dahil oldugu sdylenebilecektir®. Bu sebeple fiili organin TTK m. 553/1°deki
sirketler hukukuna 6zgii agir sorumluluk hitkmiine tabi tutulmasimin oldukca isabetli bir

tercih oldugu kabul edilmelidir.

Tekinalp, fiili organt “esas sozlesme veya kanunda organ olarak diizenlenmemis
olmakla birlikte, anonim gsirketin iradesini fiilen olusturan ve agiklayan kisiler” olarak
tanimlamaktadir®®. Baska bir anlatimla, sirket icerisinde sekli anlamda yetkilendirilmese de

sirket iradesinin olusmasina katilan ve sirketin yonetim gorevini iistlenerek bagimsiz bir

3! Helvac1 Mehmet (2001) Anonim Ortaklikla Yonetim Kurulu Uyesinin Hukuki Sorumlulugu, istanbul, Beta
Basim Yayim, 24 (Helvaci, Sorumluluk).

32 Akdag Giiney, Sorumluluk, 147.

33 TTK m. 553’iin Gerekgesi

3 Pluss, 26.

% Forstmoser, Verantwortlichkeit, 126 vd.

3 Tekinalp, 216.
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sekilde bu yetkiyi kullanan kisiler fiili organ sayilacaktir. Bu sayede organ kavraminin
smirlar1 genisletilerek seklen organ ol(a)mamakla beraber, organa 6zgl yetkileri kullanan
kisilerin de yonetim yetkisini icra ederken meydana getirdikleri zararlardan organ gibi
sorumlu tutulmasi saglanabilecektir®’. Ayrica bu noktada, sekli organ gibi, fiili yonetim
organinin da m. 553/1 uyarinca sorumluluguna gidilebilmesi i¢in resmi bir isleme, yani tescil

ve ilana, gerek olmadigini belirtmek gerekir®,

Fiili organ1 sekll organdan ayiran en O6nemli husus, bu organmn kanun veya esas
sozlesmede Ongoriillmemesi veya bu kimselere sirket i¢ isleyisinde usuliine uygun bir yetki
veya gorevlendirme yapilmamasidir. Bagka bir anlatimla bu kimselerin sirketin yonetim ve
temsiline iligkin islemleri, sirketin bu ydnde bir diizenleme veya karar1 olmadan
gerceklestirmesidir. Fiili organ, bir gercek kisi ya da tiizel kisi, 6rnegin hakim sirket,
olabilecektir *°. Fiili organ kavramu, Isvi¢gre Federal Mahkeme kararlarinda siklikla yer alsa
da ginimdizde Yargitay’in fiili organa ve bu kavramdan ne anlasilmasi gerektigine iliskin

bir kararina tasadiif edilmemistir®.

Fiili organ niteliginin kazanilmasinda iki unsur belirleyici olmaktadir. Bu iki unsurdan
ilki, bu kisi veya kisilerin organ islevi gérmesidir. O halde oncelikle somut olaya gore bu
kimsenin gergeklestirdigi faaliyetin organsal nitelik tasiyip tasimadigi tespit edilecektir.
Buna ek olarak dikkate alinacak ikinci unsur ise bu kimsenin sirketin irade olusumundaki
belirleyici etkisidir. Bu kapsamda, bir kimsenin yonetici olarak sorumlu tutulabilmesi icin,
sirketin gilinliik ve olagan islerini asan, sirket bakimindan stratejik Onem tasiyan ve
belirleyici etkisi olan is ve islemlerde bulunuyor olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla bu kist,
iist diizeyde yer alan bir yonetici olmalidir*. Eger bu sartlar gerceklesmisse; fiilen organ
gibi hareket eden kimseler yoneticilik sifatin1 kazanacak ve TTK m. 553/1 uyarinca sorumlu

tutulacaktir.

1.2.3. isvicre Hukukundaki Durum

Isvigre Borglar Kanunu’nda (OR) sorumluluga iliskin mehaz m. 754/1 “yonetim

kurulu tyeleri ile yonetimle (Geschéftsfihrung) ugrasan kisiler veya tasfiye ile ugrasan

37 Camurcu, 15.

38 Forstmoser, Verantwortlichkeit, 131.
39 Akdag Giiney, Sorumluluk,149.

40 Tekinalp,216.

“1yanh, 51.

11



kisiler, gorevlerini ifa ederken kasten veya ihmal suretiyle yiikiimliiklerini ihlal etmeleri
sonucunda meydana gelen zararlardan hem sirkete hem de paysahipleri ve sirket
alacaklilarina karsi sorumludur” seklindedir. Bu hikim cercevesinde Isvicre doktrininde
de yazarlar, yonetim yetkisinin kullanmasi sebebiyle sorumlu olan kisilerin belirlenmesi
asamasinda fiili organ ve sekli organ ayrimini esas almaktadit*?. Forstmoser’a gore, “organ”
ile kastedilen esasen yetkinin sahibi olan kimselerdir. Bu sebeple “ydnetim organ:” kavrami
aslinda yonetim (Geschaftsfuhrung) fonksiyonun gergeklestirilmesi sonucunda sorumlu

43 Biirgi de organ kavraminm, “yonetim

tutulabilecek kimseler i¢in kullanilmaktadir
kurulunun tist gozetim yetkisi altinda, bagimsiz olarak sirketi yonetme yetkisine sahip olan
veya yonetim tzerinde kontrol yetkisi bulunan kimseleri” kapsayacak sekilde tanimlanmasi

gerektigini ileri siirmektedir®t.

Isvigre dgretisi uyarinca ydnetimle ugrasan kisilerin OR m. 754 uyarinca sorumlu
tutulabilmesi i¢in ti¢ ihtimalden birinin ger¢eklesmesi gerekmektedir. Bu ihtimallerden ilki,
yonetimle ugrasan kisilerin sekli organ sifatin1 haiz olmasidir. O halde ilk olarak yonetim
kurulu sekli organ sifatiyla sorumlu tutulabilecektir. Buna ek olarak y0netim kurulu
tarafindan yonetici olarak segilen kisiler de hangi gorevi ifa ederlerse etsin, maddi organ
sayilacaktir. Ciinkii {igiincii kisilerde, yonetim kurulu tarafindan segilen bu kimselerin,
ustlendikleri gorevi geregi gibi ifa edecekleri ve buna aykir1 davranmalari halinde bundan
sahsen sorumlu olacaklar1 konusunda hakli bir giiven olusmaktadir. Bu sebeple Oncelikle,
yonetim kurulu Gyelerinin ve yonetim kurulundan yonetim veya temsil yetkisini
devralanlarm, OR m. 754/1 uyarinca sorumluluklar1 s6z konusu olabilecektir®®. Isvicre
Ogretisine gore, her ne kadar yonetim kurulu tarafindan yetkilendirilmemis olsa da yonetim
acisindan Onemli kararlar alma yetkisine sahip olmasi1 sebebiyle, sirket iradesinin
olugsmasinda biiylik etkisi olan kimseler de fiili organ olarak OR m. 754/1 uyarinca sorumlu
tutulabilecektir. Fiili organdan sayilabilmek i¢in gerekli olan sartlarin ne oldugu hususunda
Isvigre doktrini ve ictihatlarda gesitli goriisler bulunmaktadir. Forstmoster’a gore fiili organ
sayllmada esas alinacak unsur bu kimsenin sirketin ig ve islemleri tizerinde diizenli olarak

gosterdigi biiyiik etkidir. Zira bu kisiler OR m. 754 uyarinca kati bir sorumluluga tabi

42 Forstmoser, Verantwortlichkeit, 150.
43 Forstmoser, Verantwortlichkeit, 126.
4 Blrgi Wolfhart (1969) Zuricher Kommentar zu OR, Ziirih, Verlag Schulthess, 698ff.
4 Forstmoser, Verantwortlichkeit, 130.
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tutulacagindan, sirketin kaderi iizerinde gercek ve esasli etkilerinin bulunmasi

gerekmektedir®.

Isvigre doktrininde baz1 yazarlar, bir kimsenin fiili organ sifatin1 haiz olabilmesi i¢in
bu kisinin uzun siire boyunca sirket yonetimine katilmis ve bu hususta belirleyici rol
oynamis olmasi gerektigini savunmaktadir®’. isvigre Federal Mahkemesi’nin de bu yonde
kararlart bulunmaktadir. Ornegin Federal Mahkeme bir kararinda, “ilk derece
mahkemesinin, fiili organin séz konusu olabilmesi icin bir kimsenin kendi sorumlulugu
altinda, sirketin giinliik islerini asan faaliyetler gerceklestirme ve sirket amacini etkileyen
kararlar alma hususunda stirekli bir yetkisi bulunmasi gerektigine iligkin karari isabetlidir”
seklinde hiikiim vermistir*®. Buna karsilik doktrinde, fiili organ sifatinin kazanilabilmesi igin
o kimsenin bu isi siirekli ve diizenli olarak yapmasi gerektigine iligskin goriise itiraz eden
yazarlar da bulunmaktadir®®. Bize gére de fiili organ niteligi tastyan kimselerin tespit
edilmesinde, yonetim isini icra etme suresi ve bunun surekli olup olmadigimin dikkate
alinmasi pek dogru olmayacaktir. Zira organ kavraminin genisletilmesindeki amag, seklen
organ olamamakla beraber; fiilen organ olarak hareket eden kimselerin sorumluluktan muaf
tutulmasinin 6niine gecmektir. Bu sebeple bu kisilerin organ olarak hareket ettikleri siire ve
bunun siirekliligi yapilan genisletilci yorumun amaciyla bagdagmayacaktir. Fiilen organ
olarak hareket eden kisileri, ayn1 sekli organ gibi, sirket iradesinin olusmasinda esasli etkisi
olan kisiler olarak nitelendirerek, somut olayda bagimsiz olarak organsal islev goéren

kimselerin sorumlulugunun giindeme gelecegini kabul etmek gerekir.

Nihayet bazi hallerde, yapilan tescil ve ilan veya yonetimle ugrasan kimselerin bu
yondeki davraniglart sebebiyle, iiciincii kisilerde, bu kimselerin organa ait yetkilere sahip
oldugu yéniinde bir izlenim olusmas1 miimkiindiir. Isvigre doktrininde bu durumda, s6z
konusu hakli giivenin korunmasi gerektigini ileri siirilmektedir. Bu husus Isvigre
doktrininde ilan yoluyla organ sifatin1 kazanma (Organstellung infolge Kundgabe) olarak
adlandirilmaktadir™. Yazarlar, yonetimde gorev alan kisilerin sorumlulugunun, &zenli
yonetimin pargasit olan her durumu kapsamasindan bahisle, burada iiglincii kisilerin

iyiniyetinin korunmas: gerektigini savunmaktadir®’. Fakat anilan gorev ihlali digerlerinden

46 Forstmoser, Verantwortlichkeit, 126 vd.

47 Akdag Giiney, Sorumluluk,149.

4 BGE, 128 11 33.

4% Akdag Giiney, Sorumluluk, 149.

%0 Forstmoser, Verantwortlichkeit, 138.

51 Forstmoser, Verantwortlichkeit, 134. Ayn1 yonde Pliiss, 26; Vogel Alexander (1997) Die Haftung der
Muttergesellschaft als materielles, faktisches oder kunggabendes Organ der Tochtergesellschaft, Bern, St.
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farkli bir baglamda gerceklestiginden burada daha smirli bir sorumluluk s6z konusu
olmaktadir®®. Baska bir anlatimla, ilan yoluyla organ sifatim1 kazanma halinde her kosulda
iyiniyetin korunacaginmi sdylemek hatali olacaktir. Ornegin ilan ve tescil, yetkili kisi

tarafindan yapilmamissa m. 754’teki sorumluluk hiikkmii uygulama alani bulmayacaktir®.

Sonug olarak, Isvigre 6gretisinde yazarlar, kanun koyucunun “yénetim ile ugrasan
kimseler” ifadesini kullanmasi ile sorumlu tutulabilecek kimselerin siniriin genisletildigini
savunmaktadir. Anilan ifade sonucunda hem sekli yonetim organinin (formelles Organ) hem
somut olarak dogrudan veya dolayli olarak yonetim ve temsil yetkisini kullanan maddi
organin (materielles Organ) hem de sirketin kaderini belirleyecek onemli kararlari alan fiili
organin (faktisches Organ) OR m. 754 hikkmii uyarinca sorumlu tutulmasi mimkiindiir.
Buna ek olarak sirket yonetiminde gorevli, ilgili ii¢lincii kisilere organ goriiniimii veren veya
ilan ya da tescil yoluyla bu izlenimi uyandiran kimseler de organ gibi sorumlu
tutulabilecektir (Organstellung infolge Kundgabe). Bu kapsamda tim yo6netim kurulu
Uyelerinin, arkadan sirketi yoneten kimselerin, organ iglevi goren ana ortaklarin, bagh
sirketin yonetiminde yer alan hakim sirketin, yonetim kurulundaki hukuk miisaviri ve
avukatlarin ya da sirket yonetiminde bagimsiz olarak 6nemli kararlar alabilen mudiirlerin,
temsilcilerin ve imzaya yetkili kimselerin OR m. 754 uyarinca sorumlu tutulmasi s6z konusu
olabilmektedir >*.

1.3. Anonim Sirketin Organlar1 Arasindaki Iliski

Kanun koyucu, anonim sirketler i¢in genel kurul ve yonetim kurulunu zorunlu organ
olarak duzenleyerek; sirketin hak ehliyetini, bu organlar araciligiyla kullanmasini
ongormiistiir. Genel kurul, kural olarak sirketin karar organdir. Fakat ortakligin islerini
yonetme ve ortaklig1 liciincii kisilere karsi temsil etme gorevinin genel kurul tarafindan
gergeklestirilmesi pek miimkiin degildir. Zira genel kurul yapist itibariyle gegici bir kuruldur
ve ancak olagan ve olaganiistii toplantilar araciligiyla toplanabilmektedir. Buna ek olarak,

ortak sahibinin fazla oldugu sirketlerde, sirketin yonetiminin ve temsilinin bitun ortaklar

Galler Studien zum Privat-, Handels- und Wirtschaftsrecht, 332; Bartschi Herald (2001) Verantwortlichkeit
im Aktienrecht, Zirih, Diss. Zirich, 104.

52 Pliss, 26.

53 Muller Roland/ Lipp Lorenz/ Pliiss Adrian (2020) Der Verwaltungsrat, Basel, Verlag Schultess, 40. Ayni
yonde Forstmoser, Verantwortlichkeit, 138.

5 Forstmoser Peter, Die Privatrechtliche Verantwortlichkeit im Aktienrecht, <https://www.forstmoser.ch/wp-
content/publications/articles/1987-verantwortlichkeit.pdf>, s.e.t. 25.02.2022.
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tarafindan birlikte ger¢eklestirilmesi oldukc¢a zor olacaktir. Ayrica sirketin ortaklart yalnizca
taahhiit ettikleri sermayeyi 6demek ile sorumlu oldugundan, sirketin gerceklestirdigi is ve
islemlerden sorumlu tutulamayacaktir. Bu sebeplerle kanun koyucu, sirketin yonetimi ve

temsilini gergeklestirecek ayr1 bir organ olarak yonetim kurulunu diizenlemistir>>.

Yonetim kurulu ve genel kurul arasindaki iligki kanun ile belirlenmistir. Buna ek
olarak esas sozlesme ve i¢ yonergeler ile bu iki organ arasindaki iliski, kanunun emredici
hiikiimlerine aykir1 olmamak kaydiyla diizenlenebilecektir. Doktrinde bu organlar
arasindaki iliskinin ne olacagi konusunda temelde ii¢ farkli goriis bulunmaktadir. Bu
goriisler “tek gug teorisi” (Omnipotenztheorie), “yonetici prensibi” (Fuhrerprinzip) ve
“esitlik teorisi”dir (Paritatstheorie).

Tek gii¢ prensibi uyarinca genel kurul, sirketin {ist organidir. Bu prensip esas olarak
Birinci Diinya Savasi’ndan sonra Alman hukukunda yapilan hukuk reformu ile ortaya
ctkmistir®®. Bu baglamda, hukuk teorisi ve igtihatlar ile sirketin sahibi olan ortaklarmmn
iradesini yansitan genel kurulun, bir st organ oldugu kabul edilmistir. Anilan prensip
uyarinca genel kurulun yénetim kuruluna direktif ve talimat verme yetkisi bulunmaktadir®”.
Ayrica genel kurul sadece sirketin en iist organi olmakla kalmayip “Kompetenz-kompetenz
prensibi’nin®® de uygulayicisidir. Bu baglamda yénetim kurulunun yetkisi, genel kurul
tarafindan sinirlandirilabilecektir. Genel kurul miinhasiran diger organlara 6zgiilenen
gorevler hari¢, yonetim gorevi de dahil, her tiirlii gérevden sorumlu olabilecektir. Diger

organlar da genel kurul tarafindan verilen karar ve talimatlara uymakla yiikiimliidiir®®.

Yonetici prensibi, 1937 tarithinde Alman hukukunda yapilan bir reformla, Alman
Anonim Sirketler ve Komandit Sirketler Kanunu’nda benimsenerek kabul edilmistir.
Sonrasinda 1965 sayili Payli Ortakliklar Kanunu’nda biraz hafifletilerek yeniden kabul
edilmistir. Anilan prensip esasen nasyonal sosyalizm doneminde etkili olarak, bu donemde

gerceklestirilmesi istenen amaclara hizmet edebilmesi i¢in benimsenmistir. Bu teori

% Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 3.

% Anilan prensip Isvigre hukukunda da Borglar Kanunu’nun 698. maddesinde “Genel kurul, anonim sirketin
iist orgamdir” geklinde bir diizenlemeyle benimsenmekteydi. (Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 4.)

57 GeRler Ernst (1937) Vorstand und Aufsichtsrat im neuen Aktiengesetz, Juristische Wochenschrifft, C: 9,
483-502, 497.

8 «“Kompetenz-Komptenz prensibi, bir idari orgammn birtakim simwrlar icerisinde kendi yetki alamm
genisletilerek veya daraltarak organlar avasindaki yetki simirlarin belirlemesi olarak tanimlanabilecektir.”
(Tilch Horst/ Arloth Frank (2001) Deutsches Rechts-Lexikon, Minih, Verlag C.H. Beck, 2546.)

% Horrwitz Hugo (1913) Das Recht der Generalversammlungen derAktiengesellschaften und
Kommanditgesellschaften auf Aktien, Berlin, Verlag Vahlen, 18.

15



uyarinca sirketin ydnetimi tamamen y&netim kurulunun sorumlulugundadir®. Bu diizenleme
sonrasinda genel kurul, sirketin {ist organ1 niteligini kaybetmistir. Ayrica genel kurul artik,
sadece yonetim kurulu tarafindan istenmisse yonetime iliskin meseleler hakkinda karar
alabilecektir. Bu baglamda genel kurul, yalnizca kanun ve esas sdzlesmede agikca izin
verilen hallerde karar alabilecek bir organ hale gelmistir®t. Glinimiizde bu goriis daha ¢ok

ABD hukukunda savunulmaktadir®.

Esitlik teorisi, organlar arasindaki iliskinin dengeli bir hale gelerek bu iliskideki
bozulmalar ve karisikliklarin 6niline gecilmesi i¢in ortaya atilan bir teoridir. Bu baglamda
kanun koyucu, her bir organa kendine 6zgii gorevler tahsis ederek bu organlar arasi rekabete
yonelik faaliyetlerin giderilmesini saglamistir. Organlar arasindaki gorev ayriminin
belirlenmesi sorumluluk acisindan da dnem arz etmekte ve her bir organin yalnizca kendi
gorev alanindaki fiillerden sorumlu tutulabilmektedir®®. Esitlik prensibi uyarinca organlar
arasinda bir hiyerarsi bulunmamaktadir. Bu sebeple herhangi bir organin, drnegin genel
kurulun, anonim sirketin iist organi olmasi s6z konusu olamayacaktir. Bu prensibin ana
ozelligi organlar arasinda bir giic dengesinin bulunmasidir® Baska bir anlatimla, anonim
sirketin zorunlu organlarinin yetki ve gorevleri birbirinden ayrilmis olup bu organlar
kendilerine ayrilan yetki alani iginde esit olarak faaliyet gostermektedir. Organlarin yetki
alani disina ¢ikmasi ve diger organlardan birinin yetki alanina miidahale etmesi kanuna ve
esas sozlesmeye aykirilik teskil edecektir. Ayrica, bu organlar arasinda esitlik
bulundugundan, her bir organ kendi yetki alani icerisinde bagimsiz karar alma yetkisine
sahiptir®. Turk hukuk sisteminde, genel kurul ve yonetim kurulunun devredilemez gérev ve
yetkilerinin bulunmast ve bu gorev ve vyetkilere miidahale edilmesinin miimkiin
olmamasindan bahisle, organlar arasinda bir esitlik oldugu ve kanun koyucunun esitlik

teorisini benimsedigi sdylenebilecektir.

60 Kutzenberger, Gerhard (1964) Mitbestimmung der Aktionare, Berlin, Duncker & Humblot Verlag, 38.

61 Rechenberg Wolf Georg (1986) Die Hauptversammlung als oberstes Organ der Aktiengesellschaft,
Heidelberg, Verlag Recht und Wirtschaft, 13.

62 Dogan, 18.

83 Mecke Thomas (1992) Konzernstruktur und Aktionarsentscheid, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft,
225.

% Einsenhart Ulrich (1999) Gesellschaftsrecht, Minih, Verlag C.H. Beck, 301.

% Dogan, 16.
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1.4. Anonim Sirket ile Yonetim Orgam Arasindaki Hukuki Iliskinin Niteligi

Genel kurulun yonetim kurulu iiyesini segmesi ve secilen kisinin de bunu kabul
etmesiyle sirket ile iiye arasinda bir hukuki iliski kurulmaktadir. Buna ek olarak yonetim
yetkisini devralan kimselerin bu gorevi kabul etmesiyle bu kimseler ile anonim sirket
arasindaki hukuki iligki kurulacaktir. Buna karsilik yonetim kurulu iiyesinin {iyeliginin sona
ermesi veya yonetim yetkisini devralan kimsenin gorevinin sona ermesiyle bu hukuki iliski
tamamen sona ermeyecektir. Zira baglilik yiikiimliiligii ve sir saklama borcu yoneticilik
sifat1 sona erse de bir siire daha devam edecektir®®. Ydnetim organin sirket ile iliskisi iki
farklt hukuki duruma viicut vermektedir. Yonetim organi ile anonim sirket arasindaki
iliskiye Oncelikle tiizel kisiler hukukuna ve bu baglamda TMK’da diizenlenen organlara
iliskin hitkiimler uygulanacaktir. Buna ek olarak anonim sirket ile yonetim goérevini icra eden
kisiler arasindaki iliski ayn1 zamanda sozlesmesel bir iliski oldugundan, bu iligski borclar

hukukuna tabidir®’.

Doktrinde, yonetim organi ile anonim sirket arasindaki hukuki iliskinin tiiriiniin ne

68 Buna karsilik bu

oldugu cokca tartisilmig fakat bir goriis birligi saglanamamistir
tartigmalar sonucunda anilan hukuki iligkinin niteligi hususunda dort temel goriis
olusmustur. Bu baglamda yazarlar, sirket ile yonetim organi arasindaki iliskiyi esas olarak
hizmet s6zlesmesi, vekalet s6zlesmesi veya sui generis sozlesme olarak nitelemektedirler.
Fakat ginimlzde bazi yazarlar, Isvigre &gretisindeki goriisler ve yargi kararlarindan
hareketle, yonetim organi ile sirket arasinda sirketler ve borglar hukukuna iliskin unsurlari

birlikte barindiran bir s6zlesmenin kuruldugunu ileri stirmektedir.

1.4.1. Hizmet Sozlesmesi Goriisii

Oncelikle, doktrinde bazi yazarlar sirket tiizel kisiligi ile yonetim kurulu arasindaki
iligkiyi hizmet soézlesmesi olarak nitelemektedir. Hizmet sozlesmesi, is¢inin isverene
bagimli olarak belirli veya belirli olmayan siireyle is gormeyi; isverenin de ona zamana veya
yapilan ige gore licret 6demeyi listlendigi sozlesme olarak tanimlanabilecektir (TBK m.

393). Hizmet s6zlesmesinin unsurlart bir isin goriilmesi, isin {icret karsiligr goriilmesi ve

6 Akdag Giiney Necla (2016) Anonim Sirket Yonetim Kurulu, istanbul, Vedat Kitapgilik, 277 (Akdag
Guney, Yonetim Kurulu).

87 Poroy Reha/ Tekinalp Unal/ Camoglu Ersin (2021) Ortakliklar Hukuku I, Istanbul, Vedat Kitapgilik, 389.
68 Ayhan Riza/ Caglar Hayrettin/ Ozdamar Mehmet (2020) Sirketler Hukuku Genel Esaslar, Ankara, Yetkin
Yayinlari, 307.
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bagimlilik iliskisidir®®. Hizmet sozlesmesini diger is gorme sozlesmelerinden ayiran unsur;
isi gormekle yiikiimli kimsenin, kigisel, organizasyonel, zamansal ve bir noktaya kadar
ekonomik agidan isini gordiigii kimseye bagimli olmasidir. Yani, hizmet s6zlesmesinin
belirleyici 6zelligi bagimlilik unsurudur. Bu baglamda is¢inin, isverenin gézetim ve talimati

altinda hizmet sdzlesmesine konu isi gérmekle yiikiimlii oldugu séylenebilecektir.

Baz1 yazarlar, yonetim kurulu iiyelerinin mali haklarinin bulunmasi ile hizmet
sozlesmesindeki {icret unsurunun birbirine benzemesi sebebiyle ve yoneticinin ifa ettigi
edimin hizmete yonelik olmasi sebebiyle s6z konusu sdzlesmeyi hizmet sdzlesmesi olarak
nitelendirmektedir. Buna ek olarak, yoneticilerin gorevden alinmasi halinde tazminat talep
edebilecek olmasi da hizmet sézlesmesindeki tazminat haklarina paralel bir durumdur.
Ayrica, yoneticilerin s6z konusu isi bizzat yapmak zorunda olmasi da hizmet sozlesmesi ile
ortiismektedir’t. Bununla birlikte bazi yazarlar, sirketin yonetimine yonelik is ve islemlerini
gerceklestirme gorevi kendisine birakilan yoneticilerin, bu gorevi uzun siire boyunca ve
devamli olarak ifa etmekle yiikiimli olmasini da bu s6zlesmeyi hizmet sozlesmesine
yaklastiran bir unsur olarak degerlendirmektedir’?. Alman hukukunda agirlikl1 olarak kabul
edilen goriise gore ise yoneticiler ile sirket arasindaki hukuki iliskinin niteligi hizmet

sozlesmesidir’.

Yoneticiler ile sirket arasindaki iligkinin hizmet sézlesmesi olduguna karsi ¢ikan
yazarlar, esas olarak hizmet sozlesmesinin “bagimlilik” unsuruna vurgu yapmaktadir. Zira
hizmet s6zlesmesi bir tarafin diger tarafa bagimli olarak is gérmeyi, diger tarafin da {icret
O0demeyi tistlendigi bir sozlesmedir. Baska bir ifadeyle, hizmet sozlesmesinde is goren,
isverenin emir ve talimat1 altinda sdz konusu isi gorecektir’™. Fakat yoneticiler, yonetim
gorevini icra ederken bagimsiz hareket etmektedir. Ayrica her ne kadar yoneticilerim

gordiikleri is sebebiyle mali haklara sahip olmasi s6z konusu olsa da bu hizmet

89 Celik Nuri/ Canikoglu Nursen/ Canbolat Talat (2018) Is Hukuku Dersleri, Istanbul, Beta Yaymevi, 164
vd.

70 Vischer Markus (2017) Vertrag mit Verwaltungsrat: Kein Arbeitsvertrag, Zeitschrift Aktuelle Juristische
Praxis, S: 12, 1528-1532, 1528.

I Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 389.

72 Yenisey Kiibra (2016) Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyeligi ve Is Sézlesmesi, Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Fevzi Sahlanan’a Armagan, C: 74, S:303, 313-336, 318.

3 Kreusch Reinhart, (1976) Die arbeitsrechtliche Stellung der Verwaltungsorganmitglieder juristischer
Personen in Deutschland und der Schweiz, Basel, Diss. Basel, 130.

™ Kaywrgan Hasan (2013) Yo6netim Kurulu Uyesi ile Anonim Sirket Arasindaki liskinin Hukuki Niteligi,
Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 8, S: 1, 247-258, 249.
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sozlesmesindeki gibi klasik bir iicret hakki degil; huzur hakki olarak nitelendirilmektedir™.
Buna ek olarak hizmet s6zlesmesi, isveren ile is¢i arasinda organsal bir iliski kurma
niteligine sahip bir sézlesme de degildir. Baska bir anlatimla hizmet sézlesmesi, organ
iliskisi meydana getiren bir sézlesme degil; hiyerarsik bir iliski meydana getiren bir

sozlesmedir’®.

Bizim katildigimiz goriise gore de yoneticiler ile sirket tiizel kisiligi arasindaki
iliskinin hizmet sozlesmesi olarak nitelendirilmesi miimkiin degildir. Soyle ki, kanun
koyucu organlar arasinda esitlik prensibini benimsemistir. Bu sebeple yonetim organi
gorevlerini icra ederken, genel kurulunun yénetim kuruluna direktif veya talimat verme
yetkisi bulunmamaktadir. Buna ek olarak, kanun koyucu TTK’nin 375. maddesinde yonetim
kuruluna devredilemez gorev ve yetkiler bahsetmistir ve bu gorev ve yetkilere bagkalarinin
miidahale etmesi miimkiin degildir. Hatta Ust dizeyde yonetim yetkisi de bu kapsamda
yonetim kuruluna birakilan ve bizzat yonetim kurulunca bagimsiz olarak yerine getirecek
bir gorev ve yikiimliiliiktiir. Bagka bir anlarimla sirketin i¢ islerinin ylriitilmesi, sirket
organizasyonunun belirlenmesi ve sirket politikalarinin belirlenmesinde en iist diizeyde
bagimsiz olarak karar almaya yetkili olan yonetim kuruludur. Nihayet belirtmek gerekir ki,
TTK’nin 553/1 maddesinde yoneticiler igin agirlastirilmis bir sorumluluk hali olarak
farklilasmis teselsiil ilkesi benimsenmistir. Kanun koyucunun yoneticilere bdyle bir
sorumluluk yiiklerken, onlarin bagimsiz olarak karar alma ve hareket etme fonksiyonunu
g6z oniinde tuttugu asikardir. Bu anlatilanlar 1s18inda, yoneticilerin gorev ve yetkilerini
bagimsiz olarak icra ettigi sdylenebilecektir. Bundan hareketle, yoneticiler ile sirket tiizel
kisiligi arasindaki iligkinin, arada bagimlilik unsuru bulunmadigindan, hizmet sézlesmesi
olarak nitelendirilmesinin miimkiin olmadigin1 sdylemek gerekecektir. Clinkii yoneticilerin
tiyelerinin karar almada sirkete bagimli olarak hareket edecegini kabul etmek hem
yoneticilerin organ vasfi ile hem de TTK m. 553/1 hiikmu ile yikletilen sorumluluk hali ile

bagdagmayacaktir.

> Mimaroglu Sait Kemal (1967) Anonim Sirketlerde idare Meclisi Azalarmin Hukuki Mesuliyeti, Ankara,
Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yaynlari, 100-101.
76 Yenisey, 318.
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1.4.2. Vekalet Sozlesmesi Goriisii

Tirk hukukunda agirlikli olarak kabul goren goriise gore sirket tiizel kisiligi ile
yonetim kurulu arasindaki iliski bir vekalet sozlesmesidir’’. Vekalet s6zlesmesinde vekil,
vekalet verenin menfaatine ve iradesine uygun bir sonuca yonelen bir isi gérmeyi
istlenmektedir. Bu is gorme edimi zaman kaydina tabi degildir. Ayrica vekalet
sozlesmelerinde vekil, is gorme edimini nispeten bagimsiz hareket ederek ifa edebilecektir®,
Vekalet sozlesmesi goriisiinii savunan yazarlar esas olarak Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun’® 502/2
ve 630. maddelerine isaret etmektedir. TBK m. 502 hilkkmii “Vekalet sozlesmesi, vekili,
vekdlet verenin bir isini gérmeyi veya islemini yapmay iistlendigi sozlesmedir. Vekélete
iliskin hiikiimler, niteliklerine uygun diistiikleri ol¢iide, bu Kanunda diizenlenmemis olan
isgorme sozlesmelerine de uygulany” seklindedir (TBK m. 502). O halde vekélet
sozlesmesine iligskin hitkiimlerin, uygun diistigii 6l¢iide diger is gérme s6zlesmelerine de
uygulanacagindan hareketle, burada vekalet iliskisinin s6z konusu oldugu sdylenebilecektir.
Buna ek olarak, TBK’nin adi sirketlere iliskin 630. maddesi “Kanunun bu béliminde veya
ortaklik sozlesmesinde aksine hiikiim bulunmadik¢a, yonetici ortaklar ile diger ortaklar
arasindaki iliskiler, vekalet sozlesmesine iliskin hiikiimlere tabidir” seklindedir. Sirket ile
yonetim kurulu arasindaki iligkinin vekalet sézlesmesi oldugu goriisiinii savunan yazarlar,
adi sirketin ortaklari ile yoneticileri arasindaki iliskiye vekalet sozlesmesine iliskin
hiikiimlerin uygulanacagma iliskin bu diizenlemeye de isaret etmektedirler®®. Son olarak,
yoneticilerin sorumlulugunun varliginin belirlenmesinde esas alinacak 6l¢iit, 6zen borcunun
ihlal edilip edilmedigidir. Buna paralel olarak vekélet sdzlesmesine aykirilik sonucunda s6z
konusu olacak sorumlulugun kaynagi da 6zen borcuna aykiriliktir. Bu kapsamda vekalet
sOzlesmesi goriislinii savunan yazarlar sorumlulugun kaynaginin benzerligini vurgulayarak,
yOnetim organi ile anonim sirket arasindaki iliskinin vekalet s6zlesmesi oldugunu kabul

etmektedird!.

Doktrinde vekalet sozlesmesi gorlisini elestiren yazarlar bulunmaktadir. Bu
kapsamda vyazarlar, azledilen vekilin tazminat hakki bulunmamasi; fakat azledilen

yOneticinin tazminat talep etme hakkinin bulunmasini bu iligkiyi vekéalet s6zlesmesinden

" Pulagh Hasan (2016) Sirketler Hukuku Genel Esaslar, Ankara, Adalet Yaymnevi, 473 (Pulash, Sirketler
Hukuku Genel Esaslar).

8 Yavuz Cevdet/ Acar Faruk/ Ozen Burak (2016) Borglar Hukuku Dersleri: Ozel Hiikiimler, istanbul, Beta
Yayinevi, 628.

8 Tiirk Bor¢lar Kanunu, T.C. Resmi Gazetesi, say1: 27836, 11 Ocak 2011.

8 Kayirgan, 254-255.

81 Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 279.
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ayiran bir unsur olarak degerlendirmektedir. Buna ek olarak vekalet s6zlesmesinde vekilin
birtakim isleri gerceklestirebilmesi i¢in 6zel yetkisinin bulunmasinin gerekmektedir®2. Buna
karsilik yoneticiler, kanun ve esas sdzlesme ile genel kurulunun yetkisine birakilmis olanlar
disinda, sirketin isletme konusunun gergeklestirilmesi i¢in gerekli olan her ¢esit is ve islemi

gerceklestirebilecektir (TTK m. 374).

Sirket ile yonetim kurulu iiyesi arasindaki iliskinin niteliginin saptanmasi hususunda
Yargitay igtihatlarinda bir goriis birligi bulunmadigi goriilmektedir. Yiiksek Mahkeme,
kararlarinda ¢ogunlukla séz konusu iliskiyi vekalet iliskisi olarak nitelendirmektedir®. Buna
karsilik Yargitay’in aradaki iliskiyi hizmet s6zlesmesi olarak nitelendirdigi kararlar1 da
bulunmaktadir®®. Yargitay’in anilan sézlesmeyi vekalet olarak nitelendirirken, hizmet
sO0zlesmesinde aranan bagimlilik unsurunun bu iliskide bulunmamasini gerekge gosterdigi
gorilmektedir. Nihayet belirtmek gerekir ki, Yargitay bir kararinda, genel mudiir ile sirket
arasindaki iligkinin niteliginin tespit edilmesi i¢in aradaki bagimlilik unsurunun
degerlendirilmesi gerektigini ifade etmektedir. Bu baglamda Mahkeme, eger davaci genel
miidiir sirkete hukuki ve kisisel anlamda bagimli olarak calisiyorsa hizmet s6zlesmesinin;
bagimsiz ¢alisiyorsa vekélet sozlesmesinin  varligmi  kabul etmek gerekecegine

hiikmetmistir®.

1.4.3. Karma Sozlesme Goriisii

Doktrinde baz1 yazarlar sirket ile yonetim kurulu arasindaki iliskinin karma nitelik arz
ettigini savunmaktadir. Anilan goriisii savunanlar aradaki iligkinin hem hizmet s6zlesmesine
hem de vekalet sdzlesmesine 6zgii nitelikler tasimakla beraber, tam olarak hizmet sdozlesmesi
veya vekélet sozlesmesi olarak nitelendirilemeyecegini ileri siirmektedir. Hatta her somut
olayda bu iki sozlesmeden birinin niteliklerinin daha agir basmasi s6z konusu
olabilmektedir. Bu agidan sézlesme kendine 6zgii nitelige sahip oldugundan, sartlarinin da

her somut olayda ayrica tespit edilmesi gerekmektedir. Bu sebeple bu goriisii savunanlar,

82 Sezgin Aysegiil (2006) Yénetim Kurulu Uyesi ile Anonim Ortaklik Tiizel Kisisi Arasindaki iliskinin Hukuki
Niteligi, Dog. Dr. Mehmet Somer’in Anisina Armagan, Istanbul, Beta Yayincilik, 378.

8 Yargitay H.G.K. E:2003/9-82, K:2003/65, T:05.02.2003. Aym ydnde Yargitay 22. H.D., E:2016/31927,
K:2018/6370, T:12.03.2018; Yargitay H.G.K. E:2010/9-328, K:2010/370, T:07.07.2010; Yargitay, 22. H.D.,
E:2013/32759, K.: 2015/9039, T:04.03.2015; Yargitay 22. H.D., E:2012/16979, K:2013/118856, T:21.5.2013;
Yargitay 7. H.D., E:2014/6636, K:2014/11422, T:27.5.2014, (Kaynak: legalbank.net).

8 Yargitay 7. H.D., E:2014/17118, K:2015/18059, T:05.10.2015. Ayni ydnde Yargitay 22. H.D.,
E:2014/28753, K:2015/29, T:19.01.2015, (Kaynak: legalbank.net).

8 Yargitay 9. H.D., E:2008/35169, K:2010/28779, T:12.10.2010 (Kaynak: legalbank.net).

8 Sezgin, 378-379.
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aradaki iligkinin girket sozlesmesinden temelini alan karma bir sézlesme oldugunu ifade
etmektedir®’. Ayrica bu goriisii savunan yazarlardan bazilari, 6rnegin Domanic, aradaki
iliskiye uygun diistiigti 6lgtiide vekalet s6zlesmesine iliskin hiikiimlerin uygulanabilecegini
ifade etmektedir®® Ayni sekilde Isvigre hukukunda da, yoneticiler ile anonim sirket
arasindaki iliskinin vekalet s6zlesmesi olmadigi kabul edilmekle birlikte, bu iligskiye uygun
diistiigii olgtide vekélet sozlesmesine iliskin hiikiimlerin uygulanmasi1 gerektigi kabul

edilmektedir®®.

1.4.4. Sirketler ve Borc¢lar Hukukuna Iliskin Unsurlarn Birlikte Barindiran

Sozlesme Goriisii

Isvigre hukukunda agirlikli olarak kabul edilen goriise gore, yonetim kurulu iiyeleri ve
sirket arasinda sadece tek tip bir s6zlesme bulundugunu kabul etmek hatali olacaktir. Burada
esasinda hem organsal hem de sdzlesmesel olmak iizere iki ¢esit unsuru barindiran bir iligki
kurulmaktadir ve anilan sozlesmesel iliskinin bir hizmet sozlesmesi veya vekalet
sozlesmesine iliskin nitelikleri tasimast mimkindir®®. Bu gériise gore yonetim organ ile
anonim sirket arasindaki iliskiye, durumun gereklerine goére, bor¢lar hukuku veya sirketler
hukukuna iligkin hiikiimler uygulanabilecektir. Bu kapsamda sirketin isleyisi ve
organizasyonun isleyisine iliskin alanlarda sirketler hukuku kurallar1 uygulanacaktir. Buna
karsilik, sirket ile yonetici arasindaki edim ytikiimliligiiniin ihlali halinde borc¢lar hukukuna

iliskin hiikiimler uygulama alani bulacaktir®®.

Isvigre doktrini ve yarg: kararlarmin da isaret ettigi iizere sirket ve {iyeler arasindaki
esas olarak kurulacak organsal iliskinin yani sira bir de sirket ve iiyeler arasinda bir hizmet
sozlesmesi veya vekalet sdzlesmesinin kurulmasinin éniinde bir engel bulunmamaktadir®.
Fakat burada, aradaki iliskinin her kosulda bir vekalet sozlesmesine veya bir hizmet
sOzlesmesine viicut verdigini sdylemek oldukga hatali olacaktir. Zira yonetim gdrevini icra

eden kimsenin sirket organizasyonundaki yeri ve buradaki etkisine gore bulundugu konum

8 Dogan, 225.

8 Domanig Hayri (1988) Tiirk Ticaret Kanunu Serhi, C: II, Anonim Sirketler Hukuku ve Uygulamast, Istanbul,
Temel Yayinlari, 496.

8 Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 280.

% Muller/ Lipp/ Pluss, 40.

% Muller/ Lipp/ Pluss, 57.

%2 Vischer, 1530.
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degisebilmektedir. Bu sebeple, yonetici sifatini sahip kimselerin icra ettigi gorevler

birbirinden farkli olabileceginden, aradaki hukuki iligkinin niteligi de farklilasabilecektir®,

Yonetici ile anonim sirket arasindaki borglar hukuka dayanan sézlesmenin niteligi
hususunda taraflarin iradesi degil, s6zlesmenin sartlar1 dikkate alinacaktir. Baska bir ifade
ile sdzlesmenin niteliginin ne oldugunun belirlenmesinde, taraflarin bu sézlesmeyi nasil
adlandirdig1 degil; taraflarin varsayimsal iradesi ve objektif olarak sd6zlesmenin kosullari
belirleyici olacaktir (TBK m.19)%. Isvigre Federal Mahkemesi bir kararinda yonetim kurulu
ile sirket arasinda kurulacak bu iki hukuki iligskinin, her ne kadar birbirleri ile yakindan
iligkili olsalar da, sozlesmenin kurulmasi, sona ermesi ve sonuglari agisindan birbirlerinden

ayr1 tutulmasi gerektigini ifade etmistir®.

Bizim de katildigimiz goriise gore, yonetim kurulu iiyeliginin kabul edilmesiyle hem
sirketler hem bor¢lar hukukuna iliskin unsurlar1 barindiran bir hukuk iliski ortaya
¢ikmaktadir. Bu hukuki iligki ilk olarak sirket ile yonetim organi arasinda olusan organsal
iliskiden kaynaklanan bir iliskiye isaret etmektedir. Bu kabule gére bu hususa iliskin bir
uyusmazlik ¢ikmasi halinde sirketler hukukuna iliskin hiikiimler uygulama alani bulacaktir.
Buna ek olarak, aradaki organsal iliskiden bagimsiz olarak, yonetiCi ve sirket arasinda,
hizmet veya vekalet akdine aykiriliktan kaynaklanan bir uyusmazligin ¢ikmast miimkiindiir.

Bu durumda ise borglar hukukuna iliskin hiikiimler uygulanacaktir®.

1.5. Anonim Sirket Yoneticilerinin Yonetim Yetkisi

6102 sayil1 TTK, yonetim yetkisine iliskin yeni hiikiimler getirmekte ve bu kapsamda
yonetim kurulunun yonetim yetkisini eTTK’ya gore daha genis bir bicimde
diizenlemektedir. Hatta TTK nin 374. maddesindeki “Yénetim kurulu ve kendisine birakilan
alanda yénetim, kanun ve esas sozlesme uyarinca genel kurulun yetkisinde birakilmig
bulunanlar disinda, sirketin isletme konusunun gerceklestirilmesi icin gerekli olan her ¢egit
is ve islemler hakkinda karar almaya yetkilidir” seklinde bir diizenlemeyle ydnetim
yetkisinin sinirlarin1 oldukga genisletilmistir. Yonetim yetkisi igerisinde hem sirketin
islerinin yiriitiilmesi i¢in gerekli olan is ve islemlerin yerine getirilmesini hem de sirket

amacina ulasilabilmesi i¢in gerekli olan kararlarin alinmasini barindirmaktadir. Sirket

9 Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 279.
% Vischer, 1530 vd.

% BGE 130 I11 213.

% Yenisey, 320.

23



islerinin yiiriitiilmesi i¢in gerekli islemlerden birkagi, sirketin idaresi i¢in asgari ve zorunlu
islerdir ve bu islerin yerine getirilmesi yasa tarafindan dogrudan yonetim kuruluna

yiiklenmistir®”.

Esasen, tiizel kisi adina hareket etmeye yetkili olanlar, o tlizel kisinin organlaridir.
Buna karsilik, yukarida detayl olarak anlatildi1 iizere®, tiizel kisinin bir organi olamamakla
beraber o organin yetkilerini iistlenen ti¢iincii kisiler olabilir. Bu durumda yonetim yetkisini
devralan kimseler, yonetim organi sifatin1 kazanacak ve artik sirketin yonetiminden dogan
sorumluk bu kimselere ait olacaktir®®. Yonetim yetkisini devralanlar, sorumluluk agisindan
TTK’nin 553 vd. hikimlerine ve 6zen ve baglilik yukumluliklerine (TTK m. 369) tabi
olacaktir. Bu noktada ©nemle vurgulamak gerekir ki, her ne kadar yonetim yetkisi
devredilebilecek olsa da yonetim kurulunun devredilemez gorev ve yetkileri yetki devrine
konu olamayacak ve bu gorev ve yetkilere ait sorumluluk her hallikarda yonetim kuruluna
ait olacaktir'® TTK m. 375/1-a hiikmii uyarinca iist yonetim yiikiimliiliigii de yonetim
kurulunun devredilemez gorev ve yetkilerindendir. Bu kapsamda yonetim yetkisini
devredebilse de, yonetim kurulunun Ust yonetimden sorumlu olmaya devam edecegi

sOylenebilecektir.

1.5.1. Yonetim Yetkisi

Yonetim kavrami genis anlamda, belirli bir amaca ulagmak igin basta insan olmak
lizere parasal kaynak, gerekli arag ve gerecler ve hammaddenin etkin bir sekilde
kullanilmasina iliskin kararlar almak ve bunlar1 uygulamak olarak tanimlanabilir'®. Anonim
sirket baglaminda yonetim ise anonim sirketin iradesini olusturmak, aciklamak ve icra etmek
hususunda gergeklestirilecek tiim faaliyet ve tasarruflardir!®®. O halde, sirketin is ve
islemlerinin yiiriitiilmesi, sirket ile ortaklar arasindaki iligkinin diizenlenmesi ve kanunen

yuklenen gorev ve yetkilerin kullanilmasi, yoneticilerin yonetim yetkisinin baslica unsurlari

% Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 371.

% Detayli agiklamalar i¢in bkz.: B6liim 1.2.2.

9 Kirca Ismail/ Sehirali Celik Feyzan Hayal/ Manavgat Caglar (2013) Anonim Sirketler Hukuku Cilt: I,
Ankara Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yayinlar1 122.

100 Helvact Mehmet (2014) Yénetim Kurulunun Anonim Sirketi Idare Ve Temsili, Ozellikle Devredilemez
Gorev ve Yetkiler, Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, C: 9, S: 11-118, 119-132, 125 (Helvaci,
Devredilemez Gorev ve Yetkiler).

101 Y{jce Mehmet (2014) Anonim ve Limited Sirketlerde Yonetim Kurulu Uyeleri, Kanuni Temsilciler,
Miidiirler ile Ortaklarin Hak ve Sorumluluklari, Bursa, Ekin Yayinevi, 122.

102 Tekinalp, 237.
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103 Y6netim kavrami, esas olarak ydnetim organina verilen bir

arasinda sayilabilmektedir
gorevi ifade etmektedir. Anilan gérevin yerine getirilme seklinin bir kismi, kanunlar ve esas
sozlesmede Ongoriilen hiikiimlerle somutlasmakta; diger bir kismi ise anonim sirketin
isletme konusunun gergeklesmesi i¢in yapilmasi gereken is ve islemler ile belirlenmektedir.
Bagka bir anlatimla yonetim gorevinin kapsami, kanun ile esas sozlesme hiikiimleri ve

isletme amaci degerlendirilerek saptanmaktadir'®.

Yoneticilerin sirketi yonetirken gerceklestirdikleri is ve islemlerin, istenilen sonucu
dogurarak sirketin kir elde etme amacina yonelmis olmasi lazimdir. Bu kapsamda
yoneticilerin gerekli olan her tiirlii is ve islemi gergeklestirmesi zorunludur. Yoneticilerin
yalnizca istenilen sonug elde edilemediginde ve olumsuz gelismeler ortaya ¢iktiginda gerekli
miidahaleleri yapan bir organ olarak degil; yonetimin her faaliyetinde gerekli islemleri
gerceklestiren bir organ olarak hareket etmesi gerekir. Zira yonetim organi, genel kurulun
aksine, siirekli bir organdir. Bu nedenle yoneticilerin, yonetimin sorunsuz bir sekilde
gerceklesebilmesi adina siirekli bir caba gostermesi, gerekli bilgilere eriserek ileride
dogacak tehlikeleri saptamasi, dogmasi muhtemel zararlarin 6niine ge¢mesi ve bunun i¢in

gerekli sistemi kurmas1 gerekmektedir'®.

Yonetim yetkisi sirketin idaresi i¢in gerekli tiim maddi islemlerin yapilmasinin yani
sira, gerekli tiim hukuki islemlerin yapilmasini da kapsar. Ayrica yonetime iliskin kararlarin
alinmasi ve sirket iradesinin agiklanmasi siirecinde gerceklestirilen tiim is ve islemler de

1960 halde yonetim kavraminin gerekli kurumsal hedeflerin

yonetim kavrami igerisindedir
gergeklestirilmesi igin sirket organizasyonun kurulmasini, planlar ile fiili durum arasindaki
sapmalarin belirlenmesini, risk yonetimine iliskin bir sistem kurulmasini, sirket
sermayesinin korunmasini, sirket finans ve muhasebe islerinin usulline uygun yuruttlmesini

107 Buna karsilik yonetim

ve yoneticilerin gdzetiminin saglanmasini kapsadigi sdylenmelidir
yetkisi, sirketin amacinin gergeklesmesi igin yapilacak is ve islemlerle sinirlidir. Bagka bir
anlatimla, yoneticilerin sirketin amaciyla alakali olmayan is ve islemleri gerceklestirmesi

yonetim yetkisi kapsamina dahil degildir. Sirketin amacinin gergeklestirilmesi adina gerekli

103 Bahtiyar Mehmet (2019) Ortakliklar Hukuku, istanbul, Beta Yayinevi, 217.

104 Tekinalp, 237-238.

105 yagar Tugge Nimet (2020) Anonim Sirketler Hukukunda “Uyum” (Compliance), Ankara, On ki Levha
Yayincilik, 281.

106 Stein Philip (2015) Die Aktiengesellschaft, Bonn, Verlag Springer Gabler, 69.

197 RaguR Gerd (2009) Der Vorstand einer Aktiengesellschaft, KéIn, Verlag Springer, 196.
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olan seylerin neler oldugunun belirlenebilmesi i¢in her somut olayda ayrica, ekonomik

kosullar ve sirketin faaliyet gosterdigi sektor gibi hususlar dikkate almacaktir!®,

Yonetim faaliyetine dahil olan, sirketin amacina ulasilabilmesi i¢in gerekli kararlarin
alinmasina yonelik yetki, ayn1 zamanda genel kurulun da yetkilerinden biridir. Bagka bir
anlatimla, yoneticiler bu yetkiyi genel kurul ile paylastigindan, bu alanda yetki paylagimi
yapilmasi bir zorunluluktur. Fakat burada yoneticilerin yalnizca olagan isler hakkinda karar
alma yetkisine sahip olduklarini; genel kurulun ise olaganiisti isler igin bu yetkiye sahip
oldugunu sdylemek ve gorev paylasimini bu kapsamda gergeklestirmek hatali olacaktir. Zira
genel kurulun devredilemez gorev ve yetkilerine girmeyen her durumda, yoneticilerin
yonetim isleri hakkinda karar verme yetkisi bulunmaktadir. Buna karsilik yOneticilerin bu
alandaki karar verme yetkisi, esas sozlesme ile daraltilabilecek veya genisletilebilecektir'®.
Genel kurulun, yoneticilere taninan yonetim yetkisine miidahale etmesi miimkiin degildir.
Hatta genel kurulun yoneticilere miidahale etmesini 6nlemek amaci ile kanun koyucu
yonetim kuruluna devredilemez gorev ve yetkiler tanimakta ve genel kurul tarafindan bu
alana miidahale edilmesini yasaklamaktadir!®®. Fakat, genel kurulun esas sbzlesmeyi

degistirmek ve yonetim kurulu Uyelerini atamak veya azletmek gibi gorevleri yerine

getirerek, dolayl1 olarak ydnetim kurulunun yonetim yetkisini etkilemesi miimkiindiir*.

Yonetim kurulunun yonetim yetkisi kimi hallerde dolayl olarak kisitlanabilmektedir.
Oncelikle, sirket iginde yonetim yetkisinin kullanilmasma y&nelik usul kurallarinin
benimsenmesi yoluyla yonetim yetkisini kisitlayabilecektir. Anilan durum uygulamada
genellikle sirket igerisinde ¢esitli departmanlarin kurulmasit ve YyoOnetimde goérevli
kimselerinin bu departmanlara atanmasi ile s6z konusu olmaktadir. Bu baglamda
yoOneticilerin yonetim yetkisi dolayli olarak sadece sorumlu oldugu departmanla sinirh
kalmaktadir. Fakat her ne kadar yoneticinin yonetim yetkisi, gorevli oldugu departmanla
smirl olsa da, yoneticinin yine de tiim ydnetim islerinin gozetimini saglamasi ve gerek
gordigii hallerde gerekli dnlemleri alarak miidahalede bulunmasi gerekmektedir. Zira ileride
bir zarar meydana gelmesi halinde; zarar, yoneticilerin kontrol alani icerisinde meydana

gelmis oldugundan, bu zarardan yoneticiler miteselsilen sorumlu olacaktir'*2, Buna ek

108 Stein, 70- 71.

109 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 371

10 gtein, 71.

11 Spindler Gerald/ Stilz Eberhard (2010) Kommentar zum Aktiengesetz, Miinih, Verlag C.H. Beck, m. 82,
p.42.

112 Stein, 71.
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olarak yonetim yetkisinin bir diger sinirin1 da sirketin, ortaklarin ve ¢alisanlarin menfaati
olusturmaktadir. Clnkl yoneticilerin yonetim yetkisini gergeklestirirken bu kimselerin
menfaatlerini gdzetmesi gerekmektedir; aksi halde yoneticilerin sorumlulugu giindeme
gelecektir. Diger taraftan, yoneticilerin yonetim yetkisini kullanirken sahip oldugu takdir
yetkisinin baska bir sinirini da sirket varligimin devamliligi ve bu baglamda uzun vadeli
olarak sirketin kar saglamasina yonelik amag olusturmaktadir. Zira yoneticilerin yonetim

yetkisini, bu ama¢ dogrultusunda kullanmas1 gerekmektedir*®.

Yoneticilere taninan yonetim hakki, kendilerine yiikletilen miiteselsil sorumluk
nedeniyle, ayn1 zamanda bir yiikiimliiliik olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Soyle ki, yonetim
hakkinin kullanilmasi, sirketin idaresi i¢in kaginilmaz bir olgudur. Bu kapsamda sirketin
idaresi i¢in, 6rnegin, yonetim kurulu iiyesinin yonetim kurulunun toplantiya ¢agrilmasini
isteme, toplantilara katilma, toplantida diisiincelerini agiklama ve oy kullanma hakki s6z
konusu olacaktir'!®, Kisaca yonetim kurulu iiyeleri, sahip olduklar1 ydnetim yetkisi
sebebiyle, bu yetkinin kullanilmasina iligkin, her tlrlu faaliyetlere katilma hakkina sahiptir.
Bu haklar kapsaminda yoOnetim kurulu UOyeleri; sirket isleyisine iliskin Onerilerde
bulunabilecek, sirketin yararina gérmedikleri hususlara karsi ¢ikabilecek ve gerektiginde bu
muhalefetini tutanaga gegirebilecektir'®®. Fakat burada sayilan haklari ayn1 zamanda birer
yiikiimliiliik oldugunu da vurgulamak gerekir!!®. Baska bir ifade ile, bu g6revleri geregi gibi
yerine getirmeyen yonetim kurlu Gyelerinin, sorumlulugu giindeme geleceginden; anilan

haklarin, ayn1 zamanda bir yiikiimliiliik oldugu sonucuna ulasilabilecektir.

Esasinda yoOnetim yetkisi ve yOnetim yiikiimliiliigli arasinda kesin bir ayrim
bulunmamaktadir. Anilan kavramlardan ne anlasilmas1 gerektigi hususunda kesin bir kabul
olmamakla beraber, Alman doktrinindeki hakim goriis; yonetim yiikiimliiliigiiniin icerisinde
birtakim zorunlu goérevleri barindirdigi yoniindedir. Bu zorunlu gorevler, 6zuni objektif
olarak isletmeciligin genel ilkelerinden; stbjektif olarak ise, sirketin orta ve uzun vadeli
gelisimine iliskin politikalarindan, sirket gelisiminin finansal durumda meydana getirecegi
etkilerden ve sirketin biiyiikliigii gibi hususlardan alabilecektir'’. Bu baglamda, eger genel

bir belirleme yapilacak olursa; yonetim yikimliiligiiniin igerisinde, kural olarak sirketin

113 Kallmeyer Harhald (1993) Pflichten des Vorstands der Aktiengesellschaft zur Unternehmensplannung,
ZGR, S: 24, 104-113, 107.

114 pulagh, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 463.

115 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 410.

116 pulash, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 463.

117 Hanze Hartwig (2000) Leitungsverantwortung des Vorstands, Der Betriebs Berater Zeitschrift, S:55, C: 5,
209-216, 209.
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kurumsal planlamasinin yapilmasini, sirket organizasyonunun belirlenmesini, sirket
yonetiminin kontroll ile yoneticilerin gozetiminin saglanmasini, sirket i¢in bilyiik 6nemi
bulunan veya biiyiik risk tasiyan islemlerin yerine getirilmesini ve bunlara iliskin tedbirler
alinmasini, sirket biiylimesi ile finansal biliylimenin takip edilmesini ve iist yoneticilerin

atanmasini icerdigi sdylenebilecektir®,

1.5.2. Ydnetim Yetkisinin Devri

Sirket biiyiidikge yoOnetim kurulunun her konu hakkinda, o6zellikle uzmanlik
gerektiren konulara iliskin, bizzat karar vermesi oldukga bir hale zor gelmektedir. Bu sebeple
biiyiik anonim sirketlerde genellikle yonetim yetkisinin, alaninda uzman profesyonel
yoneticilere devredildigi goriillmektedir. Sirketin idaresi yetkisi, kural olarak, yOnetim
kuruluna aittir ve bu yetki tiim yonetim kurulu iiyeleri tarafindan, bir kurul olarak yerine
getirilir (TTK m. 365-367/2). Fakat TTK’nin 367. maddesi uyarinca, yonetim yetkisinin
ticiincii kisilere ya da bir veya birkag yonetim kurulu iiyesine birakilmasi miimkiindiir. Yetki
devrinin miimkiin olmastyla, yonetimin profesyonel kisilerce gerceklestirilmesine imkan
taninmaktadir'®®. Buna ek olarak, yonetimi devralan kimselerin bagimsiz kararlar alabilecek,
gerekli bilgi ve deneyime sahip olan ve alanlarinda uzman kimseler olmasi, yonetim

faaliyetinin iyi bir sekilde siirdiiriilebilmesi agisindan oldukga 6nemlidir!?°.

Yonetim yetkisinin devri (Ubertragung der Geschaftsfiihrung) TTK’nin 367.
maddesinde su sekilde diizenlenmektedir: “YOnetim kurulu, esas sozlesmeye konulacak bir
hiikiimle, diizenleyecegi bir i¢ yonergeye gore, yonetimi, kismen veya tamamen bir veya
birka¢ yonetim kurulu Uyesine veya UgUncii kisiye devretmeye yetkili kilinabilir”. Kanun
koyucunun yonetimin devri ifadesi ile kastettigi, yonetim kuruluna 6zgii organsal islerin
devridir. Ayrica anilan hiikkiim yalnizca yonetim yetkisinin devrinden bahsettigi i¢in kural
olarak, yonetimin devrinin temsil yetkisinin devrini kapsamadigimi belirtmek gerekir!?!,
Bagka bir anlatimla, yonetim kurulu tiyeleri, yonetim yetkisinin yaninda temsil yetkisini de

devretmek istiyorlarsa, bu devir, temsil yetkisini dizenleyen TTK m. 370/2 uyarinca

yapilmalidir.

118 Hanze, 210.

19 TTK m. 367’nin Gerekgesi.

120 Demirel Duygu (2017) Anonim Sirketlerde Yonetim Yetkisinin Devri, HUHFD, C: 7, S: 2, 211-250, 239.
121 TTK m. 367’nin Gerekgesi.
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Yukarida belirttigimiz iizere, yonetim yetkisi devredilse bile; yetkisini devreden
yonetim kurulu iiyelerinin, yonetim yetkisini devralan kimselerin girkete iliskin aldiklari
kararlar1 ve gerceklestirdikleri is ve islemleri gdzetmesi gerekmektedir. Baska bir anlatimla,
her ne kadar TTK uyarinca yonetim yetkisinin devri miimkiin kilinsa da; kendisine yonetim
yetkisi devredilen kisiler bu yetkiyi, yonetim kurulunun gozetimi ve kontrolii altinda

kullanmalidir'?2,

Kanun koyucu bu saikle Ust gozetim yetkisini, yonetim kurulunun
devredilemez gorev ve yetkilerinden biri olarak diizenlemistir. Hatta yonetim yetkisinin
devredilmesiyle yonetim kurulunun artik adeta bir gdzetim organi olarak ¢alisacagi
soylenebilecektir'?. Ayrica unutmamak gerekir ki, yonetim kurulunun kimi hallerde
yoneticilerin yonetim yetkisine mudahalesi mimkiin olabilmektedir. Clnk{ st yonetim
yetkisi ve bu kapsamda isletme politikasiyla ilgili genel ilkeleri belirleme ve ydnetim
organizasyonunu dizenleme yetkisi yonetim kurulunun devredilemez gbrev ve
yetkilerindendir. Ancak altin1 ¢izmek gerekir ki, yonetim kurulu Uyelerinin yoneticilere
mudahalesi, yalnizca yoneticilerin faaliyetlerini gézetme ve buna dayali olarak talimat

verme ile smirhdirt?,

Yonetim kurulunun yetkilerini devretmesi ile artik sirketin isleyisine iliskin her tiirli
kararin bizzat yonetim kurulu tarafindan alinmasi zorunlulugu ortadan kalkmaktadir. Yetki
devri ile yonetim yetkileri, yonetim organizasyonunda yer alan birimlerce paylagilmaktadir.
Bu sayede yetkinin devredildigi kimselerle yonetim kurulu arasinda bir gérev bolimii
olusacak ve sirketin karar alma mekanizmas1 hizlanarak sirketin isleyisi kolaylasacaktir'?,
Yetki devri sonucunda sirketin giindelik is ve islemlerinden yonetimi devralan kimseler
sorumlu olacaktir. Yonetim yetkisini devreden Uyeler ise, artik giinliik yonetim yetkisi ile
iliskili islere miidahil olamayacak ve dolayisiyla bu islerden sorumlu tutulamayacaktir?®,
Yukarida belirttigimiz gibi, yetki devriyle yonetim organi sifatini haiz olan kimseler yonetim

organi sifatin1 iktisap edecektir ve bu kimseler de ayni1 yonetim kurul iiyeleri gibi 6zen ve

122 Kaya Mustafa Ismail (2015) Anonim Sirket Yénetim Kurulunun Denetim ve Gozetim Gorevi, DEUHFD,
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ’e Armagan, C. 16, 3261-3286, 3275 (Kaya, Gozetim).

123 Goktlirk, Sorumluluk, 194.

24 Turk, 82.

125 Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 56.

126 yalein Sarikaya Elif, Anonim Sirketlerde Yonetim Yetkisinin Devri Baglaminda Yénetim Kurulunun Ust
Gozetim Yiikiimliiliigii, 2020, Ankara Hac1 Bayram Veli Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 24, S:2,
195- 220, 203.
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baglilik yiikiimiine tabi olacaktir'?’. Nihayet, yetkinin devredilmesiyle sorumlulugun da

yetkiyi devralanlar arasinda paylasilacag: tekrar vurgulanmalidir'?®,

Kanunda, yonetimin kismen devrinin de miimkiin oldugunu ifade edilmektedir. Bu
durumda kismen devir ile yonetim yetkisini devralanlar, sirketin is ve islemlerinin
gerceklestirilmesi i¢in gerekli is ve islemlerin yalniz bir kismi hakkinda karar alma yetkisini
haiz olacaklardir’?®. Bu kimseler yalmizca kendilerine yetki devredilen konular hakkinda
sorumlu tutulabilecektir. Buna ek olarak yonetimi belirli kisilerin gerceklestirecegi fakat
bazit Onemli Kkararlarin alimmasinda yoOnetim kurulunun onayimin aranacagini
kararlastirilabilir. Bu sekilde kosullu bir yetki devri s6z konusu oldugunda, karar
alinabilmesi yonetim kurulunun onayi sartina tabi tutuldugundan, yine nihai karar merci
yonetim kurulu olarak kalacaktir. Bu sebeple yonetim kurulunun sinirl olarak sorumlulugu

degil (TTK m. 553/2); miiteselsil sorumlulugu (TTK m. 553/1) séz konusu olacaktir!®®

1.5.2.1. Yetki Devri Yapilabilecek Kisiler

Temsil yetkisine devrine iliskin 370. maddede temsil yetkisinin devredildigi yonetim
kurulu tyesinin “murahhas Uye”, igiincti kisinin ise “midir” olarak adlandirilacagini
Ongorilmiistiir. Buna karsilik yetki devrine iliskin Kanun hilkminde boyle bir terminolojiye
yer verilmemektedir. Uygulamada yonetimin devredildigi {iglincii kisilere yonetici,
murahhas mudir, CEO (Chief Exevutive Officer), CFO (Chief Financial Officer), genel
mudir gibi cesitli isimler verildigi ve bu hususta terminoloji agisindan bir birlik olmadigi
gorilmektedir'®. Doktrinde ise yonetim yetkisini devralan yonetim kurulu (yelerine
“murahhas (ye”; tgiincii kisilere de “murahhas midir” adi verilmektedir. Murahhas
mudurler, yani yonetim yetkisini devralan tiglincii kisiler, yalnizca yonetimden sorumlu olup
sadece icrai yetkileri haizdirler'®2. Vurgulamak gerekir ki, murahhas mudiirlerin sahip
oldugu yonetim yetkisi ile murahhas tiyelerin sahip oldugu yonetim yetkisi aynidir. Baska
bir anlatimla murahhas midiir ve murahhas iiye arasinda yonetim yetkisi agisindan bir

farklilik bulunmamaktadir. Buna ek olarak, murahhas {iyenin murahhas miidiire bir

127 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 593.

128 Dogan, 237 vd.

129 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 592/ 598.

130 yal¢in Sarikaya, 205.

131 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 595.

132 Aksoy Mehmet Ali (2013) Tiirk Kurumsal Y6netim Diizenlemeleri Kapsaminda Anonim Sirket Yonetim
Kurulu, GUHFD, C: 17, S: 1-2, 45-76, 57.
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stlinliigli de bulunmamaktadir. Ayrica murahhas mudir yonetim yetkisini kullanmada,
murahhas Uyeye bagimli degildir. Bu sebeple, iist yonetim yetkisinin kullanilmasi i¢in
zorunlu olan haller haricinde, murahhas tiyenin murahhas muddire emir veya talimat verme
yetkisi yoktur; emir ve talimat verse bile, murahhas mudir buna uymak zorunda degildir.
Son olarak belirtmek gerekir ki, yonetim fonksiyonundan dogan sorumluluk bakimindan da

murahhas iiyeler ve murahhas miidiirler arasinda bir farklilik bulunmamaktadir. %,

Yonetim yetkisi gerek yonetim kurulu Gyesine gerek tcunci bir kisiye devredilmis
olsun; bu kimseler organ vasfini alarak ayni yetkilere sahip olmaktadir. Fakat yonetimi
devralanin tligiincii bir kisi veya yonetim kurulu {iyesi olmasi ¢ok 6dnemli bir sonucu ortaya
¢ikarmaktadir. Yonetim yetkisini devralan ti¢lincii kisi yonetim kurulunun devredilemez
gorev ve yetkilerine sahip olmadan, yalnizca kendisine devredilen yonetim goérevinden
sorumludur. Buna karsilik yonetim yetkisini haiz yonetim kurulu tiyeleri, ayn1 zamanda iiye
sifatini haiz olduklarindan, tiyelikten kaynaklanan gérev ve yetkilere de sahip olmaya devam
edecektir. O halde yonetim yetkisini devralan Gyeler hem devredilemez gorev ve yetkilerden
hem yo6netim kurulu toplantilarina katilma ve oy kullanma gibi iiyelikten kaynaklanan hak

ve yiikiimliiliiklerden hem de yonetimden sorumlu olacaktir'®*

. Ayrica yonetim yetkisinin
ticlincii kisiye veya yonetim kurulu iiyesine devredilmesi, gézetim acisindan da bir fark
yaratmaktadir. Soyle ki, yetki devri ile yonetimi devralan kimse, ayn1 zamanda yonetim
kurulu iiyesi sifatin1 haizse, bu kimse sirketin yonetiminin yaninda bir de {ist gozetim ile

yukiumludiarts.

Nihayet belirtmek gerekir ki, yonetim kurulunun kendisine yardimei olmasi ya da
danigmanlik etmesi amaciyla komite ve komisyon olusturmast miimkiindiir (TTK m.366/2).
Fakat komite ve komisyonlarin kurulmasi, yonetimin devredildigi anlamina gelmemektedir.
Ayrica belirtmek gerekir ki komite ve komisyon olusturulabilmesi i¢in yonetimin devrinde
aranan sartlar aranmayacaktir. Bu baglamda s6z konusu komite ve komisyon iiyelerinin

sorumlulugu hususunda TTK m. 553 maddesi gegerli olmayacaktir'®,

133 Dogan, 232 vd.

13 Dogan, 234.

135 Kortunay Ayhan (2015) Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu ve Uyelerin Bilgi Alma Hakki, istanbul, On
iki Levha Yaymcilik, 95.

136 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 593.
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1.5.2.2. Yetki Devrinin Kosullar:

Yonetim yetkisinin devrinin ger¢eklesme usuliiniin diizenlendigi 367. madde
hikminde su sekilde bir diizenleme yer almaktadir: “Yonetim kurulu esas sézlesmeye
konulacak bir hiikiimle, diizenleyecegi bir i¢ yonergeye gore, yonetimi, kismen veya
tamamen bir veya birka¢ yonetim kurulu diyesine veya iiciincii kisiye devretmeye yetkili
kilinabilir. Bu i¢ yonerge sirketin yonetimini diizenler; bunun icin gerekli olan gorevleri,
tammlar, yerlerini gosterir, ozellikle kimin kime bagli ve bilgi sunmakla yiikiimlii oldugunu
belirler. Yonetim kurulu, istem itizerine pay sahiplerini ve korunmaya deger menfaatlerini
ikna edici bir bicimde ortaya koyan alacaklilari, bu i¢ yonerge hakkinda, yazili olarak
bilgilendirir”. O halde TTK m. 367 uyarinca yonetimin devri igin dort sartin varliginin
arandig1 goriilmektedir: 1) Esas s6zlesmede yonetimin devredilmesine izin veren bir hiikiim
bulunmalidir; 2) Usuliine uygun bir i¢ yonerge hazirlanmali ve bu i¢ yonerge yonetim kurulu
karariyla kabul edilmelidir; 3) Yo6netim kurulu, yonetim yetkisini bu i¢ yonergeye gore
devrettigine iliskin bir karar almalidir; 4) Yetki devri TTK m. 375 kapsaminda olmalidir.

Son sart ayrintili olarak bir sonraki bagslikta incelenecektir.

Yonetim yetkisinin devredilebilmesinin ilk kosulu esas sozlesmede yetki devrine
iliskin bir hiikiim bulunmasidir. Esas sozlesmede yetki devrine izin verilmesi, ilk olarak
sirketin kurulus asamasinda esas sozlesmeye boyle bir hiikiim konulmasiyla s6z konusu
olabilecektir. Kurulus asamasindan sonra yetki devrine yer verilmesi ise esas sozlesmede
degisiklik yapilmasiyla mimkundir. Eger esas sozlesmede degisiklik yapilmasiyla yetki
devri miimkiin kilinacaksa; esas sozlesme degisikligi i¢in, sozlesmede agirlastirici nisap
kararlastirilmadik¢a, TTK m. 421/1°deki nisaplar aranacaktir'®’!3, Genel kurulun esas
sozlesme degisikligine iliskin bir karar1 bulunmaksizin sadece yonetim kurulunun
hazirlayacagi bir i¢ yonerge ile yonetimin devredilmesi, hukuka aykir1 ve dolayisiyla

batildir'®®. Burada dikkat edilmesi gereken bir nokta sudur: genel kurulun yonetim yetkisinin

137 Sirakaya, 207.

18 TTK m. 421/1: “Kanunda veya esas sozlesmede aksine hiikiim bulunmadig: takdirde, esas sozlesmeyi
degistiren kararlar, sirket sermayesinin en az yarisimin temsil edildigi genel kurulda, toplantida mevcut
bulunan oylarin ¢ogunlugu ile alimr. Ik toplantida 6ngériilen toplant: nisabi elde edilemedigi takdirde, en geg
bir ay icinde ikinci bir toplanti yapilabilir. Ikinci toplant: icin toplant: nisab, sirket sermayesinin en az iigte
birinin toplantida temsil edilmesidir. Bu fikrada éngériilen nisaplar: diisiiren veya nispi cogunlugu ongéren
esas sOzlesme hiikiimleri gecersizdir.”.

139 TTK m. 421/1: “Kanunda veya esas sézlesmede aksine hiikiim bulunmadig1 takdirde, esas sozlesmeyi
degistiren kararlar, sirket sermayesinin en az yarisimin temsil edildigi genel kurulda, toplantida mevcut
bulunan oylarin ¢ogunlugu ile alimir. Ilk toplantida 6ngériilen toplanti nisabi elde edilemedigi takdirde, en ge¢
bir ay iginde ikinci bir toplanti yapiulabilir. Ikinci toplanti icin toplanti nisab, sirket sermayesinin en az iicte
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devrinde soz sahibi olabilecegi tek nokta, yonetim yetkisinin devrine iligkin esas sdzlesme
degisikligine izin vermesi veya vermemesidir. Bunun disinda genel kurulun yonetim
yetkisini devretme veya bu yetkiyi geri alma hususunda kendini yetkili kilmasi miimkin
degildir. Zira yonetim yetkisini devretme ve bu yetkiyi geri alma, yonetim kurulunun

devredilemez gorev ve yetkilerindendir®.

Yonetim yetkisinin devredilebilmesinde Kanun’un aradig: ikinci sart, bir i¢ yonerge
diizenlenmesi ve bu i¢ yonergenin yonetim Kurulu karartyla kabul edilmesidir. I¢ ydnerge
TTK m. 367 uyarinca hazirlanacak, herhangi bir hak veya bor¢ dogurmayan, sadece yonetim
gorevini diizenleyen, bir organizasyon metnidir'®!. i¢ yonerge, yonetim kurulu tarafindan
usuliine uygun olarak ¢ikarilan, yasa ve esas sozlesmede diizenlenmeyen hususlarla ilgili,
ozellikle yonetim kurulunun i¢ organizasyonuna iliskin olarak yonetim kurulunun ig¢
yapilanmasini, toplantiya ¢agrilmasini, ¢alisma usuliinii ve genel kurallarin uygulanmasini,
tamamlanmasini ve agiklanmasini saglayan diizenlemelere yer veren bir metindir. Yonetim
kurulu i¢ yonerge ile kendi yetki alanina giren konular hakkinda yazili bir karar ile
diizenleme yapabilecektir. Fakat 6nemle belirtmek gerekir ki, bu kurallarin kanuna veya esas

sozlesmeye aykir1 olmamasi gerekir; aksi halde s6z konusu kurallar hiikiimsiiz olacaktir**?,

Ic yonergenin asgari icerigi m. 367 hiikmii ile agiklanmistir. Bu kapsamda bu ig
yonergenin Oncelikle sirketin yonetimini diizenlemesi gerekmektedir. Anilan i¢ yonergede
sirket yonetimi i¢in gerekli gérevler tanimlanacak ve yerleri gosterilecektir; ayrica 6zellikle
kimin kime bagli oldugu ve kimin kime bilgi sunmakla yilikiimlii oldugu belirlenecektir
(TTK m. 367). Bu hususlar usuliine uygun bir yetki devri i¢in i¢ yonergede bulunmasi
zorunlu unsurlardir. Bir de buna ek olarak bu i¢ yonergenin TTK m. 390 uyarinca gerekli
toplanti ve karar yeter sayilarina uygun sekilde almman bir yonetim kurulu karari ile
onaylanmas1 gerekmektedir'®®. S6z konusu i¢ yonerge, tescil ve ilana tabi degildir; bu
sebeple i¢ yonerge tescil edilmis olsa bile iigiincii kisilere kars1 ileri siiriilemeyecektir'®*. ¢
yonerge herhangi bir hukuki tasarruf 6ngéremeyip yalnizca sirketin yonetimine iliskin bir

organizasyon semasi ortaya koyar. Bu sebeple kanun koyucu, i¢ yonergenin tescil edilmesini

birinin toplantida temsil edilmesidir. Bu fikrada éngoriilen nisaplar: diistiren veya nispt ¢cogunlugu éngéren
esas sozlesme hiikiimleri gecersizdir.”.

140 Dogan, 241.

141 Demirel, 228.

142 pulagh, Serh, 1202.

48 TTK m. 390/1 “Esas sozlesmede aksine agirlastirict bir hiikiim bulunmadigi takdirde, yonetim kurulu iiye

tam sayisiin ¢cogunlugu ile toplanir ve kararlarini toplantida hazir bulunan iiyelerin ¢cogunlugu ile alir. ...”.
144 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 382. (Kars. TTK m. 371/5, bu konuda bkz.: Béliim 1.5.)
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diizenlememistir'®®. Fakat TTK m. 367 uyarinca istem Gzerine, yonetim kurulunun pay
sahiplerini bu i¢ yonerge hakkinda yazili olarak bilgilendirmesi mimkiindir. Buna ek olarak
alacaklilarin da i¢ yonerge hakkinda yazili olarak bilgilendirilme hakki bulunmaktadir.
Ancak, bu hakkin kullanilabilmesi igin alacaklilarin korunmaya deger menfaatlerinin

bulundugunu ikna edici bir sekilde ortaya koymasi gerekmektedir (TTK m. 367).

I¢ yonerge hazirlanmasi hususunda ydnetim kuruluna genis bir serbesti taninmustir.
Yonetim kurulunun ana hatlariyla yonetim kurulunun gorevlerini, ¢alisma usuliinii, st
gOzetime yardimei olacak kimseleri, bu kimselerin gorev alanlarini ve varsa komite ve

146 Uygulamada yetki devrine iliskin i¢ yonergelerde,

komisyonlar1 diizenlemesi yeterlidir
goreve atanan kisilerin isim olarak belirtilmesinden ziyade, yalnizca gorev tanimlarinin
aciklandig goriilmektedir'®’. Zira aksi halde, yetkinin devredildigi kisinin azledilip yerine
yenisinin atanabilmesi icin, i¢ yonergede degisiklik yapilmasi gerekecektir'*®. Kanun ig
yonergenin asgari kosullarini belirlerken kimin kime bilgi sunacagiin da i¢ yonergede
belirtilmesi gerektigini hiikme baglamaktadir. Bu baglamda anilan i¢ yonergenin goézetim
yiikkiimliiliigi bakimindan biiyiik bir 6nem arz ettigi sOylenebilecektir. Ciinkii ydnetim

kurulunun gerekli bilgi sistemini kurmast gozetim yiikiimliiliigiiniin temel unsurlarindan

biridirl4°,

Nihayet, Kanun’da sayilan sartlar gergeklesmemis olsa bile, yani gecerli bir yetki devri
bulunmasa bile, yetki devrinin sonuglarmin dogmas1 miimkiindiir. Oncelikle bu kimseler,
usuliine uygun bir yetki devri bulunmasa da, fiili organ sifatiyla yonetici gibi sorumlu
tutulabilecektir. Ayrica, TTK’ nin sorumluluga iliskin m. 553/2 hiikmii “Kanundan veya esas
sozlesmeden dogan bir gorevi veya yetkiyi, kanuna dayanarak, baskasina devreden organlar
veya kisiler, bu gorev ve yetkileri devralan kisilerin se¢iminde makul derecede 0Ozen
gostermediklerinin ispat edilmesi hdli hari¢, bu kisilerin fiil ve kararlarindan sorumlu
olmazlar” seklindedir. S6z konusu hiikiim ile yetki devri halinde yonetim kurulu Gyelerinin
sorumlulugunu kisitlamis; yonetim kurulu tiyelerinin lehine olan bir diizenleme getirilmistir.

Kirca’ya gore, yetki devrinin gerekli sartlara uygun yapilmadigi hallerde, yetki devri

145 Demirel, 234.

146 Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 59.
147 Demirel, 229.

148 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 606.
149 yYalein Sarikaya, 210.
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gerceklesmis sayilacak; fakat, yonetim kurulu Gyelerinin TTK m.553/2’de diizenlenen bu

imkandan yararlanma hakk: ortadan kalkacaktir'®,

1.5.2.3. Yonetim Kurulunun Devredilemez Gorev ve Yetkileri

Yonetim yetkisinin devredilebilmesinin sinirin1 TTK nin 375. maddesinde diizenlenen
devredilemez gérev ve yetkiler olusturmaktadir™®®, Fakat burada dikkat edilmesi gereken
nokta; devredilemez gorev ve yetkilerinin devredilememesinin, yonetim kurulunun bu
devredilemez gorev ve vyetkileri bizzat yerine getirmek zorunda oldugu anlamina
gelmedigidir. Yonetim kurulunun, bu gorev ve yetkilerin yerine getirilmesi i¢in gerekli
sistemi olusturmasi yeterlidir®2. O halde yonetim kurulunun s6z konusu devredilemez gérev
ve yetkileri yerine getirme hususunda yardim almas1 mimkin olabilmektedir. Cunku burada
yonetim kurulu tyelerinin devredilemez gorev ve yetkilerden sorumsuz hale gelmesi degil;
uzmanlik gerektiren alanlarda gerekli diizenin saglanabilmesi i¢in uzman ve tecriibeli
kimselerden yararlanilmas1 sz konusu olmaktadir'®, Bu kapsamda anilan gorev ve
yetkilerin ifas1 agsamasinda yonetim kurulu, basta komiteler ve komisyonlar olmak iizere
baskaca kisi ve kurumlardan faydalanabilecektir. Bu gorev ve yetkilerin devredilemez ve
vazgecilemez olmasindan kasit, s6z konusu hallerde nihai karar1 verecek ve sorumluluga

sahip olacak olanin yénetim kurulu olmasidir'>*

. Baska bir anlatimla devredilemez gorev ve
yetkiler yetki devrinin kapsami disinda kalsa da; yonetim kurulu bu gorev ve yetkilerin
yerine getirilmesi icin is bolim{ yapabilecektir. Bu gorev ve yetkilerin devredilemez ve
vazgecilemez olmasindan kasit, s6z konusu hallerde nihai karar1 verecek ve sorumluluga
sahip olacak olanin ydnetim kurulu olmasidir™. Devredilemez gérev ve yetkilere genel
kurul tarafindan el konulmast imkani1 bulunmamaktadir. Genel kurulun esas sézlesme veya

alacag bir kararla bu alanlara miidahale etmesi miimkiin degildir®®®.

TTK’nin m. 375 hikminde sayilan yiikiimliiliklerin esasen yonetim yetkisinin

somutlagmis halleri oldugu gortlmektedir. Bu yikimlilikler Kanun’da, genis bir ¢ergeve

150 Kirea Ismail (2012) 6102 Sayili Tiirk Ticaret Kanununda Anonim Sirket Yonetim Kurulu- Baslica
Yenilikler, Erzincan Binali Yildirim Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 16, S: 3-4, 121-137, 136 (Kirca,
Yenilikler).

181 Goktlirk, Sorumluluk, 190.

152 Kortunay, 119.

158 Demirel, 222.

1% Ay Kaplan Ulkii (2017) Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulunun Gézetim Goérevi, Ankara, Seckin
Yayinlari, 39.

155 Ay Kaplan, 39.

156 pulash, Serh, 1041.
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cizilerek soyut bir sekilde belirlenmistir. Bagka bir ifade ile, anilan yiikiimliiliikklerden tam
anlamiyla ne anlasilmasi gerektigi Kanun’da agikga belirtilmemistir. S0z konusu gorev ve
yetkiler incelendiginde; bu gdrev ve vyetkilerin birbirini tamamladigi ve birbiri ile

etkilesimde oldugu goriilmektedir™’.

Kanun koyucu, yonetim kurulunun devredilemez ve vazgecilemez gorev ve yetkilerini

sOyle belirlemistir:
“a) Sirketin iist diizeyde yonetimi ve bunlarla ilgili talimatlarin verilmesi.
b) Sirket yonetim teskilatinin belirlenmesi.

¢) Muhasebe, finans denetimi ve sirketin yonetiminin gerektirdigi él¢iide, finansal

planlama i¢in gerekli diizenin kurulmasi.

d) Miidiirlerin ve aym isleve sahip kisiler ile imza yetkisini haiz bulunanlarin

atanmalari ve gérevden alinmalari.

e) Yonetimle gorevli kisilerin, ozellikle kanunlara, esas sozlesmeye, i¢ yonergelere ve

yonetim kurulunun yazili talimatlarina uygun hareket edip etmediklerinin tist gézetimi.

f) Pay, yonetim kurulu karar ve genel kurul toplanti ve miizakere defterlerinin
tutulmasi, yillik faaliyet raporunun ve kurumsal yonetim aciklamasinin diizenlenmesi
ve genel kurula sunulmasi, genel kurul toplantilarinin hazirlanmasi ve genel kurul

kararlarumin yiiriitiilmesi.

g) Borca batiklk durumunun varliginda mahkemeye bildirimde bulunulmast” (TTK
m. 375).

Doktrinde birgok yazar, s6z konusu maddede yer almayan ve Kanun’da baskaca
hiikiimlerde diizenlenen birtakim gorev ve yetkilerin de devredilemez nitelikte oldugunu
ileri stirmektedir'®®. Bu gériisii savunanlar TTK m. 375 hiikmiinde sayilan hallerin kanun
koyucu tarafindan 6rnek kabilinde zikredildigini ileri siirmektedir. Hangi gorev ve yetkilerin
devredilemez oldugunun saptanmasinda belirleyici olacak olan, devredilen yetkinin sirketin

yonetimine iliskin olup olmadig olacaktir. Ciinkii m. 375 hiikmiine sayilan yetki ve gorevler

157 Altay Sitki Anlam (2011) Anonim Ortakliklarda Yénetim Yetkilerinin Devrinin Sorumlulugu Etkileri,
Istanbul, Vedat Kitapeilik, 121 (Altay, Yetki Devri).
1%8 Tekinalp, 242.
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esasen sirketin yonetimiyle ilgili somutlasmis gorev ve yetkilere isaret etmektedir™®. Bu
kapsamda yillik faaliyet raporunun ve i¢ yonetmeligin hazirlanmasi veya sirketin kendi
paylarini iktisap etmesi i¢in genel kurulun yonetim kurulunu yetkilendirilmesi gibi haller de

yonetim kurulunun devredilemez gorev ve yetkileri arasinda sayilabilecektir®°,

1.5.2.3.1. Ust Diizeyde Yo6netim

Ust diizeyde yonetim, Kanun’un gerekgesinde “genel isletme politikasi basta olmak
lizere, yatirim, finansman, temettii gibi politikalarin hedeflerinin karara baglanmasi,
bunlara ulasilmasi igin segilen araglarin gosterilmesi, hedeflere ulasilip ulasilmadiginin
veya ulasilip ulasiimayacaginin belirlenmesi, biitce uygulamasinin kontrolii ve stratejilerin
tespiti” seklinde tanimlanmustir!®l, Ust diizeyde yonetimden anlasilmas: gereken, ydnetim
kurulunun miinhasiran sorumlulugunda bulunan, sirketin varliginin korunmasi ve sirketin
basarili bir sekilde gelismesine yonelik kararlarin alinmasi ve uygulanmasina yonelik temel

162

yukimldliktir-<. Doktrinde bazi yazarlar iist yonetim kavraminin diger devredilemez gorev

ve yetkiler agisindan bir {ist kavram oldugunu ve kanunda sayilan diger hallerin aslinda iist

yonetimin somut goriiniis bicimleri oldugunu ifade etmektedir'®?,

Ust diizeyde ydnetimin kapsamima isletme politika ve amaglarinin belirlenmesi; bu
amaca ulagmak i¢in gerekli araclarin secilmesi; amag ve araglar arasindaki dengenin siirekli
olarak saglanmasi; araclarin nasil kullanilacagi ve hedeflere nasil ulasilacagr hususunda
yOneticilere talimatlar verilmesi ve gereken hallerde miidahalede bulunulmasi
girmektedir'®. O halde Ust yonetim yetkisi kapsaminda ydnetim kurulu esasen, sirket
politikalarin1 belirleyecek ve bu politikalarin sirket yonetimi tarafindan uygulanmasi i¢in
gerekli araglar1 gosterecektir. Ayrica yonetim kurulu, yonetim yetkisinin devredildigi
hallerde bile tst yonetimden sorumlu olmaya devam edecektir. Bu kapsamda yetki devri
bulunan hallerde yonetim kurulu, yoneticilere talimat verebilecek ve gerektiginde

muidahalede bulunabilecektir. Fakat dikkat edilmelidir ki bu durum, onun sirket

159 Kirca / Sehirali Celik / Manavgat, 539-540 (Bu yonde bkz. Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 310; Tekinalp
Sermaye Ortakliklari, 12-32; Dogan, 173, Akdag Giiney, Y0netim Kurulu, 146.).

160 Tekinalp, 242.

161 TTK m. 375’in Gerekgesi.

162 pulagh, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 432-433.

163 Altay, Yetki Devri, 111. Benzer sekilde bkz.: Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 541; Yasar, 283.

164 Pulash, Serh, 1320 vd.
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politikalarin1 uygulamakla veya sirketin giinliik islerine miidahale etmekle sorumlu oldugu

anlamina gelmemektedir'®.

Ust diizey yoneticilere talimat verilmesi, iist diizeyde yOnetimin ayrilmaz bir
parcasidir. Ozellikle yetki devrinin s6z konusu oldugu hallerde, gozetim yiikiimliiliigiinii
haiz kimselerin, yani yonetim kurulunun, yonetim yetkisine sahip kimselere gerekli
talimatlart vermesi gerekmektedir. Aksi halde yonetim kurulu tiyelerinin sorumlulugu s6z

konusu olacaktirt®®,

Talimatlarin  verilmesi hususunda herhangi bir sekil sart1
Ongoriilmemistir. Bu baglamda talimatlarin yonerge veya yonetim kurulu karar defteri
icerisinde yer almastyla yazili olarak ya da sézli olarak talimat verilmesi mimkuandiir®’.
Buna ek olarak Ust dizeyde yonetim sorumlulugu, sirket yonetiminin faaliyetlerinin
gbzetimini de kapsamaktadir. Bu baglamda ydnetim kurulunun ydnetim ve goézetim
gorevlerinin birbirini tamamladig1 sdylenebilecektir. Gergekten de, yonetim kurulunun
gerekli gordiigii hallerde miidahalede bulunmasi i¢in Oncelikle goézetim yiikiimliiligiini
yerine getirmesi gerekecektir. Yapilan gézetim sonucunda yonetim kurulu, miidahale etme
ihtiyact duydugu hususlar bulunuyorsa talimatlar yoluyla gerekli midahaleyi

gerceklestirecektir'®®,

1.5.2.3.2. Sirket Yonetim Teskilatinin Belirlenmesi

Yonetim teskilatinin belirlenmesi ile kastedilen, yonetim kurulunu, sirket yonetimini
amaca uygun bir sekilde tesis etmesine yonelik sorumlulugudur. Sirket yonetim tegkilatinin
belirlenmesi kabaca yonetiminde yer alanlar arasindaki hiyerarsik yapinin belirlenmesi ve
bu kimselerin gorev ve yetkilerinin tespit edilmesi anlamina gelmektedir. Bu yiikiimliiliigiin
devredilemez olarak diizenlenmesindeki amag, yonetim kurulunun yonetimin isleyisini bir
batun halinde g6rmesine olanak saglamak ve sirket politikalari ile stratejilerinin

gerceklestirilmesinde gorevlilerin roliiniin degerlendirilmesini kolaylastirmaktir®®,

Sirket yonetim teskilatinin sekillendirilmesinde, yonetim kuruluna genis bir takdir

yetkisi taninmistir. Yonetim kurulu sirketin ihtiyacina gore sirket teskilatini istedigi gibi

185 Wyss  Walder (2015) “Verwaltungsrat in  der Praxis- rechtliche  Anforderungen”,
<https://www.walderwyss.com/user_assets/publications/1697.pdf>, s.e.t. 20.05.2022, 22.

166 Akdag Giiney, Y06netim Kurulu, 108.

167 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 310.

168 Yagar, 285.

189 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 545.
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olusturabilecektir. Organizasyon semasinin belirlenmesi, yonetim kurulu toplanti sayilarinin
belirlenmesi, yoneticilere raporlama yikimlaliklerin getirilmesi ve komite ve komisyonlar
kurulmasi ile s6z konusu olacaktir'’®. Organizasyon semasinda bulunmasi gereken asgari
konulardan ilki, sirketin i¢ organizasyonuna iligkin gérev dagilimini gosteren bir semadir.
Anilan semada yonetim kadrolar1 belirlenmeli ve bu kadrodaki kisilerin gorev ve yetkilerine
yer verilmelidir. Buna ek olarak, organizasyon semasinda, her kadronun ve kurulun gorev
ve yetkilerinin agik¢a tanimlanmasi; bir raporlama sisteminin ortaya konulmasi

gerekmektedirt’t.

Yonetim kurulunun yonetim teskilatini  belirlemesine yonelik sorumlulugu,
organizasyonun temel ilkelerinin belirlenmesi ile sinirhidir. Buna karsilik yonetim kurulu,
genel olarak belirledigi yonetim semasinin detaylarinin agiklanmasini, departmanlarin
gosterilmesini ve alt diizey ¢alisanlarinin belirlenmesini yoneticilere birakabilecektir!’2, O
halde yonetim kurulunun devredilemez olan gorev ve vyetkisi esas olarak, yonetim
organizasyonu ve hiyerarsisi ile ona bagli yoneticiler ve temsile yetkili murahhaslarin
belirlenmesi ile smirlidir!”®. Nihayet belirtmek gerekir ki, yoénetim kurulu, sirket
organizasyon semasini belirlemenin yani sira, bu semanin diizenli olarak denetlenmesi ile
de gorevlidir. Bagka bir anlatimla yonetim kurulu sirket yonetim semasinin gozetimini
saglamazsa ve gerektiginde organizasyonu degisen kosullara uyarlamazsa ileride bundan

sorumlu tutulabilecektir!’,

1.5.2.3.3. Muhasebe, Finans Denetimi ve Finansal Planlama icin Gerekli Diizenin

Kurulmasi

Yonetim kurulu, sirket yonetiminden st diizeyde sorumlu oldugundan, finansman
yonetimine iliskin muhasebe sistemi kurma, finansal denetim yapma ve finansal planlamay1
saglama gorevinden de sorumludur. Burada vurgulamak gerekir ki yonetim kurulunun
devredilmez olan gorevi muhasebe, finans denetimi ve finansal planlamay1 bizzat yapmak

degil; bunlar icin gerekli diizeni kurmaktir’®,

170 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 311-312.

171 pulagh, Serh,1324.

12 \Wyss, 24.

173 Pulagh, Serh, 1323.

174 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 311-312.

175 pulash, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 434.
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Muhasebenin belirlenmesinden kasit, ilgili mevzuatta 6ngorilen muhasebe ilkeleri
uyarinca muhasebe Orgiitiiniin kurulmasi, konsolide hesap sisteminin olusturulmasi, defter
ve kayitlarin tutulma kurallarinin tespit edilmesi ve hesap planlarinin yapilmasidir. Bagka
bir anlatimla muhasebe i¢in gerekli diizenin kurulmasi ve muhasebe dizeninin
orgutlenmesidir’®. O halde sirketin malvarligt durumunu ve buna iliskin islem
hareketliligini yansitan ticari defterlerin tutulmasi ve finansal tablolarin ¢ikarilmasi igin
gerekli sisteminin kurulmasi muhasebe sisteminin kurulmasi gérevine dahildir'”’. TTK m.
375/1-c hukmi, muhasebe i¢in gerekli diizenin kurulmasi hususunda yonetim kurulunu
sorumlu tutsa da; bizzat defter tutma ve finansal tablo ¢ikarma gorevini yonetim kuruluna
yiikklememektedir. Bu baglamda yonetim kurulunun bu faaliyetler nazarinda yetkisini uzman

kisilere devretmesi miimkiin oldugu gibi; kimi hallerde, bu durum &zen borcu geregidirt’®,

Finansal denetim diizeninin kurulmasi ile kastedilen ise, sirket islemlerinin
denetlenmesine yonelik bir i¢ denetim sisteminin kurulmasidir. Bu kapsamda yonetim
kurulu, finansal gidisatin akisinin geriye yonelik olarak i¢ denetiminin yapilmasi i¢in gerekli
diizeni kurmakla yiikiimliidiir. Bu diizen ile finansal islemlerin hukuk kurallarima ve
muhasebe diizenine uygunlugu giivence altina alinacaktir. Finansal planlamanin ve bitce
kontrollinlin gergeklesmesi i¢in yonetim kurulunun komite ve komisyonlardan yararlanmasi
miimkiindiir. Bu kapsamda yonetim kurulu finansal denetimi saglamak adina alaninda

uzman kisilerden olusan komite ve komisyonlar kurabilecektir’®.

Finansal denetim diizeninin kurulmasi ile 6ncelikle yoneticilerin gerceklestirdigi is ve
islemlerin i¢ denetimi saglanmis olacaktir. Zorunlu bir i¢ denetim sisteminin 6ngérilmesi
ile sirket varliklarinin korunmasi; sirket islemlerinin etkin bir sekilde mevzuata ve sirket igi
kurallara uygun sekilde yiiriitiilmesi ve raporlama sisteminin guvenilirligi ile bilgilerin
zamaninda elde edilebilmesi garanti altina alinacaktir!®’. Buna karsilik anonim sirketlerde
finansal denetim iki yonliidiir ve bu kapsamda i¢ denetimin yaninda bir de bagimsiz denetim
s0z konusu olmaktadir. Yonetim kurulu kuracagi sistem ile i¢ denetimin yani sira, bagimsiz

denetimin de gbzetimini de yapacaktir. Bu kapsamda bagimsiz denetim siirecinin

176 TTK m. 375’in Gerekgesi.

17 Ay Kaplan, 44.

178 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 548.
179 pulash, Serh, 1329.

180 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 549.
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baslatilmasi ve bagimsiz denetim kapsaminda gergeklesen calismalarin gozetimi anilan

sistem gercevesinde saglanacaktir'®,

Finansal planlama bitceleme ile yeterli likiditenin saglanmasini giivence altina almak
olarak tanimlanabilir. Finansal planlama ile sirketin amacina ulagabilmesi i¢in gereklilik arz
eden finansal kaynagin saglanmasi s6z konusu olmaktadir. Kurumsal yonetim kurallarinin
ve ¢agdas yonetim usullerinin geregi olan bu Orgiit biitlin anonim sirketler i¢in gerekli
degildir; sirketin yonetimi gerektiriyorsa finansal planlama zorunludur'®?. Burada dikkat
edilmelidir Ki, finansal denetim, finansal planlamanin aksine, tUm anonim sirketler igin
zorunlu tutmaktadir ve bunun sebebi olarak kurumsal yonetim kurallar: gosterilmektedir'®,
Nihayet, finansal planlamanin yapilmasi da ydnetim kurulunun devredilemez gorev ve

yetkilerindendir.

1.5.2.3.4. Yonetim ve Temsille Gorevli Kimselerin Atanmasi ve Gorevden

Allnmasi

TTK’nin m. 375/1-d hiitkmii midiirlerin, ayn1 isleve sahip kimselerin ve imza yetkisini
haiz bulunanlarin atanmasimin ve gérevden alinmasinin, yonetim kurulunun devredilmez
gorevlerinden biri oldugunu ifade etmektedir. Ydnetim kurulunun devredilmez olan yetkisi
yonetimde sadece en {ist hiyerarsideki kimseleri atamaya yoneliktir. Buna karsilik,
hiyerarside bunun altinda kalan kimselerin atanmasi yetkisi devredebilecektir'®*. Ydnetim
kurulu oncelikle “miidiirler ve ayni igleve sahip kisiler”i atamaya ve goérevden almaya
yetkilidir. Kanun’un Gerekgesinde bu kimselerden, kendisine ydnetim gorev ve yetkisi

185

taninan kimselerin anlasilmasi gerektigi ifade edilmektedir™>. O halde miidiir ve ayn1 isleve

sahip kisiler ile kastedilenin, TTK m. 367 hiikkmii uyarinca kendisine yonetim yetkisi

devredilen kimseler oldugu sdylenebilecektir®.

TTK m. 375/1-d hiikmii ayrica “imza yetkisini haiz kimselerin” atanmasi ve goérevden
alinmasinin da devredilemez bir gérev ve yetki oldugundan bahsetmektedir. imza yetkisini

haiz kimseler sirket adina hukuki islem yapmaya yetkili olan kisilerdir. Bu sebeple imza

181 Pulagh, Serh, 1329 vd.

182 TTK m. 375’in Gerekgesi.

183 Ay Kaplan, 45.

184 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 313.
185 TTK m. 375’in Gerekgesi.

186 Ay Kaplan, 47.
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yetkisini haiz olanlardan sirketi temsile yetkili olanlarin anlasilmasi gerektigi aciktir'®’.

Temsile yetkili olan kimseler 6ncelikle TTK m. 370/2 maddesi uyarinca kendisine temsil
yetkisi devredilmis kimselerdir'®. Buna ek olarak ticari temsilciler ve ticari vekiller de
temsil yetkisini haiz kimseler kapsaminda degerlendirilebilecektir. Zira bu kimseleri
atamaya yetkili organ TTK m. 368 uyarinca yonetim kuruludur ve s6z konusu hiikmiin
gerekgesinde bu yetkinin vazgegilemez oldugu ifade edilmektedir'®®. Doktrinde agirlikli
olarak kabul edilen goriise gore soz konusu temsile yetkili kisiler dar yorumlanmalidir. Bu
kapsamda giinliik islemlere yonelik temsil yetkisinin devredilebilmelidir. Baska bir
anlatimla yonetim kurulunun devredilemez yetkisinin, sadece sirketin biiyiik bir boliimiini

temsil eden kimselerin atanmasi ve gérevden alinmasina iliskin oldugu kabul edilmelidir'®.

1.5.2.3.5. Ust Gozetim

Sirketin yonetimi ve gézetimi gorevleri yonetim kurulunda birlesmektedir. Bu sebeple
yonetim kurulu bir yandan sirketi yonetirken diger bir taraftan da gozetim gorevini yerine
getirecektir. S6z konusu gozetim yiikiimliiliigli, esasen yonetim kurulu tiyelerinin 6zen
yiikiimliiliigiiniin 6zel bir uygulamasin olusturmaktadir. Ust gozetim yiikiimliiliigii, yetki
devrinin s6z konusu oldugu hallerde bile ortadan kalkmamaktadir. Bunun sebebi hem anilan
yikiimliiligiin TTK m. 375/1-e uyarinca devredilemez bir gérev olmasi hem de yonetim
kurulu tiyelerinin TTK m. 369 uyarinca 6zen borcu olmasidir!®t. Ust gézetime tabi olanlar
sirketin herhangi bir kademesinde yer alan yoneticiler degil; sadece TTK m. 367 uyarinca
yonetimin devredildigi iist yoneticilerdir. Ayrica altini ¢izmek gerekir ki, devredilemez olan
gozetim ylkiimliligl sadece iist gozetimle siirlidir. Bu sebeple sirketin giinliik islerinin

gozetimine yonelik yetkinin devredilmesi mimkiindiir®?.

Yonetim kurulunun iist gozetim gorevini yerine getirebilmesi igin, sirketin is ve
islemlerinin gozetimini saglayan uygun ve yeterli bir sistem kurmas1 ve bu sistemde yer alan
kisileri 6zenle se¢cmis olmast gerekmektedir. Buna ek olarak, {ist gozetim yiikiimliligi
sirekli bir yiikiimliiliik oldugundan, gereken hallerde sistemin degisen kosullara

uyarlanmasi amaciyla, sistemde degisiklikler yapilmalidir. Y6netim kurulu kurdugu bu

187 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 553.

188 Tekinalp, 246. Benzer sekilde bkz. Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 558, Yasar, 299.
189 Yagar, 298-300.

190 Tekinalp, 246.

191 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 411.

192 Kirea/ Sehirali Celik/ Manavgat, 560-561.
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sistem ile bilgi akisin1 saglayabilmeli, bu bilgi akisi g¢ercevesinde edindigi bilgileri
degerlendirebilmeli ve gerektiginde yonetime miidahale bulunabilmelidir'®3. Ancak bu
kosullar saglanmigsa yonetim kurulunun tist gézetim yiikiimliiliigiinii dogru bir sekilde ifa

ettigi sdylenebilecek; aksi halde yonetim kurulunun sorumlulugu s6z konusu olabilecektir.

TTK m. 375/1-e hikmi st gozetimin “yonetimle gorevli kisiler”e yonelik
gerceklestirilecegini ifade etmektedir. Yukarida detayli olarak aciklandigi iizere, yonetimin
devredilmedigi hallerde yonetimle goérevli olan kimseler ile kastedilen, yonetim kurulu
tiyeleri olacaktir'®. Bu durumda yonetim kurulu kendi kendini gozetecektir. Buna karsilik
yonetimin devri s6z konusu ise; Ust g0zetim, oncelikle yonetimin devredildigi kisiler
tizerinde gergeklestirilecektir. O halde ist gozetim yiikiimliliginin esasen yonetimin
devredildigi hallerde bir anlam ifade ettigi soylenebilecektir. Buna ek olarak, hatirlatmak
gerekir ki, TTK m. 375/1-a hilkkmii uyarinca {ist diizeyde yonetim, yonetim kurulunun
devredilemez gorev ve yetkilerindendir. Dolayisiyla yonetimin devredildigi durumlarda
bile, yonetim kurulu hala ust diizeyde yonetim gorevini haiz oldugundan, yonetim kurulunun

list gdzetim gorevi kapsaminda, kurulun gozetimini de saglamasi gerekir'®.

Y 6netim kurulu iiyeleri, yonetimle gorevli kisilerin 6zellikle kanuna, esas sozlesmeye,
i¢ yonergelere ve yazili talimatlara uygun hareket edip etmedigini denetlemekle yikimlidur
(TTK m. 375/1-¢). Bu normatif denetim sadece yonetimle gorevli kisilerin sirketle, pay
sahipleriyle ve birbirleriyle iliskisini denetleme seklinde gergeklesmeyecektir. Anilan
normatif denetim, buna ek olarak, sirketin taraf oldugu iliskilerde, yOneticilerin tUcunci
kisilerle yaptig1 islemleri de kapsamaktadir'®®, Buna mukabil, her ne kadar ilgili TTK
hikminde yalnizca normatif denetim {izerinde durulsa da iist gézetim yiikiimliligiinin
kapsaminin bununla sinirlt oldugunu sdylemek hatali olacaktir. Zira normatif denetiminin
yant sira, yoneticilerin fiil ve islemlerin amaca uygun olup olmadiginin denetlenmesi de, (st
gdzetim yiikiimliiliigiiniin bir parcasidir!®’. Bagka bir ifade ile yonetim kurulu, tst gézetim
yiikiimliliigi kapsaminda yalnizca normatif denetim yapmakla kalmayip; ayrica, sirket

faaliyetlerinin sirketin amacina uygun ve etkili bir sekilde gergeklesip ger¢eklesmedigini de

193 Yagar, 325 vd.

194 Detayl agiklamalar icin bkz.: Boliim 1.2.
19 Pulagh, Serh, 1333.

19 Yasar, 316.

197 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 313.
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denetleyecektir. Bu baglamda yonetim kurulunun hukuka uygunluk denetimine ek olarak,

yerindelik denetimini de gerceklestirmekle yiikiimlii oldugu séylenmelidir'®,

Ust gdzetim yiikiimliiliigii kapsaminda gerek kuramsal acidan gerekse de isletme
iktisad1 agisindan gerekli her tiirlii is ve islemin gozetimi saglanmaktadir’®®. Ust gdzetim
yikiimliiligi dogrudan “compliance” denetimini, riskin erken tespiti igin gerekli sistemin
olusturulmasin1 ve bir i¢ kontrol mekanizmasmm kurulmasini kapsamaktadir®®. Bu
baglamda sirkette gerekli i¢ kontrol ve raporlama sistemlerinin kurulmasi da iist gézetim
yiikiimliiliigiine dahildir?®. Bu faaliyetlerin geregi gibi yerine getirilmemesi, yani iist
gozetim ylkimliiligiiniin ihlali halinde, yonetim kurulu tiyelerinin gerek hukuki gerek cezai

sorumlulugu giindeme gelebilecektir 2%2,

Ust g6zetim gorevinin yerine getirilmesi icin yonetim kurulu, ilk asamada, gdzetim
icin gerekli sistemleri olusturacaktir. Yonetim kurulu, olusturdugu sistem araciligiyla, sirket
islerinin gidisati hakkinda bilgi akisinin tam olarak saglandigindan emin olmalidir. Zira
yonetim kurulunun gézetim ylikimliiligiinii yerine getirebilmesi icin dncelikle yoneticilerin
yaptig1 is ve islemlere iliskin bilgileri dogru ve hizli bir sekilde elde edebiliyor olmasi
gerekmektedir. Kurulan bu i¢ kontrol sistemi ile yoneticilerin diizenli olarak yonetim
kuruluna rapor vermesi s6z konusu olabilecektir. Buna ek olarak kurulan sistem uyarinca,
ozellikle biyiik sirketlerde, baz1 komite veya komisyonlarin kurulmast da muimkin
olabilecektir?®®, Nihayet, gerekli gdzetim yapis1 olusturulduktan sonra ydnetim kurulunun
ikinci agamada, bu sistem araciligiyla kendisine ulagan bilgi ve raporlar1 dikkatli bir sekilde
incelemesi, bu bilgi ve raporlarin yeterli olup olmadigini degerlendirmesi gerekmektedir. Bu
noktada yonetim kurulu, siiphe duydugu hususlar varsa, ek bilgi talep ederek bu hususlarin

aciklanmasini istemelidir?%,

Ust gozetim yiikiimliiliigii kapsaminda ayrica, sirketin devamliligi icin, ileride
dogmas1 muhtemel risklerin tespit edilerek, sirketin bu risklere kars1 korunmasi gerekir.

Sirketlerde risk yonetiminin gerekli olup olmadigi, salt olarak sirketin biiyiikliigline gore

198 yalein Sarikaya, 199.

19 TTK m. 375’in Gerekgesi.

200 Muller Roland / Lipp Lorenz/ Pluss Adrian/ Akeret Fabian (2019) Befahigung des Verwaltungsrats,
Expert Focus Zeitschrift, S: 12, 952-959, 952.

201 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 313.

202 Muller / Lipp / Pluss / Akeret, 952.

208 Kaya, GOzetim, 3275.

204 Dogan, 283.
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belirlenmeyecek; kimi hallerde iist gozetim yiikiimliliigliniin dogal bir sonucu olarak
karsimiza ¢ikacaktir. Ayrica belirtmek gerekir ki, bazen TTK nin 378. maddesi uyarinca risk
yonetim sisteminin kurulmasi bir zorunluluktur?®. Yénetim kurulunun gdzetim gorevini
geregi gibi ifa edebilmesi i¢in, risk yonetimine iliskin gerekli sistemi kurmasi, ileride
dogmas1 muhtemel risklerin 6nlenmesi icin gerekli islemleri yerine getirmesi ve bunlarin
gozetimini saglamas1 gerekmektedir. Buna ek olarak, gozetim yiikiimliiligi kapsaminda,
ileride dogmas1 muhtemel firsatlar tespit edilerek bunlara yonelik ¢alismalar yapilmalidir®®.
Bu baglamda risk yonetim sistemi ile ileride doguracagi etkiler bakimindan yasal sonuglara
neden olabilecek, sirketin karsilagilmasinin muhtemel oldugu, “gercek” risk ve firsatlarin
belirlenmesi gerekir. Risk yonetimine ve firsatlarin tespitine yonelik bu sistem, yasal amaca
yonelik bir c¢ercevede islemelidir. Buna karsilik bu yasal g¢ercevenin, risk ve firsat

kavramlarmin  taniminin, sirket degerleri kapsaminda genis yorumlanmasi ile

genisletilebilmesi miimkiindiir.2%’.

Isvigre doktrininde, iist gbzetimin yonetim kurulunun devredilemez yiikiimliiliigii
olarak diizenlenmesiyle birlikte, gdzetimin yonetim kurulunun ana gérevlerinden biri haline
geldigi savunulmaktadir. Bu cercevede, yonetim kurulunun goézetim yikimliligi
kapsaminda, yonetimi kendisine birakilmis olan sirketin devamlilifini, giivence altina
almasi gerekmektedir?®®, isvicre Federal Mahkemesi verdigi bir kararda, yonetim kurulunun
Ust gbzetim gorevini yerine getirdiginden bahsedebilmek igin dort sartin gergeklesmis
olmas1 gerektigini ifade etmistir. Bu kapsamda oncelikle yonetim kurulu, devam eden islere
yonelik “bilgi alma” faaliyetini gerceklestirmelidir. Ikinci olarak yonetim kurulunun,
idarecilerden dizenli olarak “rapor” talep ederek bu raporlari dikkatli bir sekilde
degerlendirmesi gerekmektedir. Buna ek olarak yonetim kurulu, bir “i¢ kontrol sistemi
olusturarak bunun ¢alismasi igin ¢aba” sarf etmelidir. Son olarak yonetim kurulunun siiphe

duydugu ya da yeteri a¢ik olmayan meseleler hakkinda “ilave bilgi isteyerek bu hususlari

25 TTK m. 378: “Pay senetleri borsada islem géren sirketlerde, yonetim kurulu, sirketin varligini, gelismesini
ve devamini tehlikeye diisiiren sebeplerin erken teshisi, bunun igin gerekli 6nlemler ile ¢arelerin uygulanmasi
ve riskin yonetilmesi amaciyla, uzman bir komite kurmak, sistemi ¢alistrmak ve geligtirmekle yikimlidar.
Diger sirketlerde bu komite denetginin gerekli goriip bunu yonetim kuruluna yazili olarak bildirmesi halinde
derhal kurulur ve ilk raporunu kurulmasini izleyen bir ayin sonunda verir”.

206 Gruber Marco/ Durrer Mirjam (2020) Die Rechtspflicht des Verwaltungsrats zum unternehmensweiten
Chancenmanagement, Expert Focus Zeitschrift, S:9, 624-629, 628-629.

207 Gruber Marco (2020) Der Verwaltungsrat Als Erste Vorteidigungslinie im Integralen Risikomanagement,
Expert Focus Zeitschrift, S: 3, 124-127, 125 vd.

208 Erny Dominik (2000) Oberleitung und Oberaufsicht — Fihrung und Uberwachung mittlerer
Aktiengesellschaften aus der Sicht des Verwaltungsrats, Zirih, Institut fiir Rechnungswesen und Controlling
der Universitat Zirich, 131.
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aci8a kavusturmasi gerekmektedir. Eger yonetim kurulu bu dort kosulu da yerine getirmisse
artik st gozetim yiikiimliligiinii geregi gibi yerine getirmis olacak ve bundan dolay:

sorumlu tutulamayacaktir®®,

1.5.2.3.6. Defter Kayitlarinin Tutulmasi, Faaliyet Raporu ve Kurumsal Yonetim
Aciklamasinin  Diizenlenmesi ve Genel Kurul Toplantisina Iliskin

Gorevleri

Yonetim kurulunun devredilemez gorev ve yetkilerinden biri de “pay, yénetim kurulu
karar ve genel kurul toplanti ve miizakere defterlerinin tutulmasi, yillik faaliyet raporunun
ve kurumsal yonetim agiklamasinin diizenlenmesi ve genel kurula sunulmasi, genel kurul
toplantilarinin hazirlanmasi ve genel kurul kararlarmin yiiriitiilmesi”dir (TTK m. 375/1-f).
Pay defteri, yonetim kurulu karar defteri ve genel kurul toplanti ve miizakere defterleri,
isletmenin muhasebesi ile ilgisi olmayan defterlerdir. Bu defterlerin tutulmasi, hatta usuliine

uygun bir sekilde tutulmasi, yonetim kurulunun sorumlulugundadir?®,

Yillik faaliyet raporu ve kurumsal yonetim agiklamasinin hazirlanmasi da yonetim
kurulunun devredilmez gorevleri arasindadir. Kuramsal yonetim agiklamasi borsa
sirketlerinde yonetim kurulunun diizenlemekle yiikiimlii oldugu, diger anonim sirketlerde
ise ihtiyarT olarak diizenlenmesi mimkin olan uyum raporudur?t.Yénetim kurulu
tarafindan hazirlanan yillik faaliyet raporlar1 ve faaliyet raporlar1 denetime tabidir. Bu
baglamda raporun denetimden ge¢ip geg¢medigi ve denetimden gectiyse denetcinin

goriisiiniin de bu raporda yer almasi gerekmektedir?*2,

Faaliyet raporu ise yonetim kurulunun sirketin faaliyetlerinin gézetimini saglamasi
sonucunda, ulastig1 sonuglar1 degerlendirerek ortaya koydugu bir rapordur?®. TTK’nin 516.
maddesi uyarinca yillik faaliyet raporunun, “sirketin, o yila ait faaliyetlerinin akisi ile her
yvontiyle finansal durumunu, dogru, eksiksiz, dolambagsiz, gercege uygun ve diiriist bir
sekilde yansitmasi...” gerekmektedir. S6z konusu rapor, finansal durumu ortaya koyan
tablolar icerecek ve ayrica karsilagilmasi muhtemel risklere yer verilecektir (TTK m. 516).

Ayrica gerekirse finansal raporda “a) Faaliyet yiuinin sona ermesinden sonra girkette

209 BGE 97 Il 403 (Aktaran: Akdag Giiney, Yo6netim Kurulu, 115).
210 Kirea/ Sehirali Celik/ Manavgat, 564.

211 Yagar, 338-342.

212 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 369.

213 Yasar, 338 vd.
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meydana gelen ve ozel 6nem tasiyan olaylar. b) Sirketin arastirma ve gelistirme ¢alismalart.
¢) Yonetim kurulu Gyeleri ile Gst diizey yoneticilere 6denen Ucret, prim, ikramiye gibi mali
menfaatler, 6denekler, yolculuk, konaklama ve temsil giderleri, ayni ve nakdi imkanlar,
sigortalar ve benzeri teminatlar” da sunulacaktir (TTK m. 516). Faaliyet raporunun
iceriginde bulunmasi geren unsurlar “Sirketlerin Yillik Faaliyet Raporunun Asgari Iceriginin
Belirlenmesi Hakkinda Yonetmelik”le hilkme baglanmaktadir. Yonetim kurulu bu raporu
bizzat hazirlamak zorunda olmasa da raporun son hali yonetim kurulundan ¢ikarak genel

kurula sunuldugundan, buna iliskin sorumluluk da yénetim kuruluna ait aittir®*4,

Son olarak, genel kurul icrai yetkisi bulunmayan bir organ oldugundan hem genel
kurulun toplanabilmesi hem de genel kurul toplantilarinda alinan kararlarin uygulanabilmesi
asamasinda yonetim kuruluna ihtiyag duyulmaktadir. Bu sebeple ile kanun koyucu m. 375/1-
f’de genel kurul toplantilarinin hazirlanmast ve genel kurul kararlarinin yiiritiilmesini
yonetim kurulunun devredilemez gérevi olarak diizenlemektedir?'®. Yonetim kurulu, genel
kurul toplantilarinin hazirlanmasi gérevi uyarinca toplantiya ¢agri (TTK m. 410), giindemin
belirlenmesi (TTK m. 413/1), ¢agrinin usuliine uygun bir sekilde yapilmasi (TTK m. 411)
ve hazir bulunanlar listesinin hazirlanmasi (TTK m. 417) gibi gorevleri yerine getirmekle
yukumlidur?®. Buna ek olarak yonetim kurulu, genel kurul kararlarinin dis iliskide icrast
ile de yukimludur. Fakat bu durum, yonetim kurulunun genel kuruldan ¢ikan her karari icra
etmekle ytkimli oldugu seklinde anlagilmamalidir. Yoénetim kurulu, gozetim yikimlaligi
kapsaminda bu kararlarin normatif denetimini yapmali ve gerekirse kararlarinin yoklugunun
veya butlaninin tespitini ya da iptalini mahkemeden talep etmelidir. Belirtmekte fayda vardir
ki kanuna aykiri genel kurul kararlariin icra edilmesi sonucunda, kurulunun TTK m. 553

hiikmii uyarinca sorumlulugunun dogmasi séz konusu olabilecektir 2%’

1.5.3. YOnetim Sistemleri

Y 6netimin fonksiyonunun yerine getirilmesi asamasinda, yonetim yetkisinin kime ait
oldugunun belirlenmesi i¢in, esas olarak giiciin kimin elinde olduguna bakilarak karar

verilecektir. Yonetim sistemleri de aslinda bu giiciin nasil dagitildigi ve kim tarafindan

214 Yasar, 340 vd.

215 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 314.

216 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 566.
27 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 314.

47



kullanildig1 sorusuna cevap vermektedir?®. Sirkette yonetim ve temsil faaliyetlerine iliskin
kararlarin alinmasi, bu faaliyetlerin sirket organizasyonu ic¢inde gerekli birimlerce yerine
getirilmesi ve bu faaliyetlerin gozetiminin ayn1 veya farkli organlarca gercgeklestirilmesi
hususunda esasen iki farkli sistemden bahsedilebilmektedir. Bu sistemlerden ilki kuvvetler
birligi ilkesine dayanan “Monist Sistem” (One-tier System/ monistisches System/
Verwaltungsratsystem); ikincisi ise kuvvetler ayrilig1 ilkesine dayanan “Dualist Sistem”dir
(Two-tier System/ dualistisches System/ Aufsichtsratsystem). Bir anonim sirketin bu iki
ilkeden hangisini benimseyecegi, sirketin tabi oldugu iilkenin hukuk sisteminin benimsedigi

kurallar uyarinca anlagilacaktir.

1.5.3.1. Monist Sistem

Monist sistem sirketin yonetim ile gdzetiminin, iiyeleri genel kurulun tarafindan
secilen tek bir organ tarafindan, yani yonetim kurulu tarafindan, gerceklestirildigi
sistemlerdir?'®, Monist sistemde yonetim kurulunun ¢ift fonksiyonu vardir: ydnetim kurulu
hem sirket yonetiminden hem de sirketi yoneten kimselerin gézetiminden sorumludur??,
S6z konusu sistemde, yonetim kurulunun yénetim fonksiyonunun devretmesi mimkdndr.
Bu durumda girket yoOnetimi yonetim yetkisini devralan kimseler tarafindan
gerceklestirilecek; gdzetim gorevi ise esasen icraya yetkili olmayan yonetim kurulu tyeleri
tarafindan gergeklestirilecektir. Bu sayede monist sistemde gozetim faaliyetinin bagimsizlig
ve etkinligi giivence altina alinabilecektir. Fakat yonetim yetkisini devredip devretmeme
yonetim kurulunun takdirindedir. Bu sebeple yOnetim yetkisinin devredilmedigi hallerde
yonetim ve gozetimin ayni kisiler tarafindan gerceklestirilecek olmasi s6z konusu sistem
acisindan problemli bir durumdur??. Monist sistemin, diialist sistemden ayrilan ¢ok 6nemli
bir 6zelligi bulunmaktadir: Dualist sistemde denetim organinin kural olarak yonetim

222

organina miidahale etme imkani yoktur®*. Buna karsilik monist sistemde, gozetimi

218 Unal Ahmet Cemil (2014) Tiirk ve Yabanc1 Hukuk Sistemlerinde CEO’nun Hukuki Konumu, Ankara,
Adalet Yayinevi, 22 (Unal, CEO’nun Hukuki Konumu).

219 Unal Mustafa (1982) Anonim Ortakliklarda Yénetim ve Yonetim Gérevlerinin Murahhaslara Birakilmast,
BATIDER, C: 11, S: 3, 66 (Unal, Yonetim Gorevinin Murahhaslara Birakilmas).

220 Lutter Marcus/ Kollmorgen Alexander/ Feldhaus Heiner (2007) Geschaftsordnung fir den
Verwaltungsrat einer SE, Der Betriebs Berater Zeitschrift, C: 62, S: 10, 509-516, 509.

221 Forstmoser Peter (2003) Monistisches oder dualistisches Unternehmensverfassung, ZGR, S: 5, C: 6, 688-
718, 699 vd. (Forstmoser, Unternehmensverfassung).

222 By kuralin istisnasi, esas sdzlesmede dnemli kararlar1 alinmasinda asamasinda yonetim kurulunun gozetim
kurulunun onayini almasi gerektigine iliskin bir hiikiim bulunmasidir. Bu durumda gozetim kurulunun sinirh
olarak, s6z konusu kararin alinmasina izin vererek veya vermeyerek, yonetime miidahalede bulunmasi s6z
konusu olabilmektedir.
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gerceklestiren yonetim kurulu, gerekli gordiigii hallerde yoOnetim yetkisini devralan
kimselerin faaliyetlerine miidahale edebilecek ve onlara talimat verebilecektir??3,

Monist yapinin benimsendigi sistemlerde yonetim kurulu iki tiir tiyeden olusabilir. Bu
tiyeler icrada gorevli olan ve icrada gorevli olmayan iiyeler olarak ifade edilmektedir?®.
fcrada gorevli olan ve icrada gorevli olmayan iiye ayrimi esasen ydnetim yetkisinin
devredildigi durumlarda ortaya ¢ikacaktir. Bu kapsamda yonetim yetkisinin, belirli yonetim
kurulu tiyelerine devredilmesiyle yetkiyi devralan yonetim kurulu tiyeleri “icrada gorevli
ilye” (executive officer) sifatin1 haiz olur. Icraci iiyelerin hem kurul iiyesi sifati hem de
yonetici sifatt bulunmaktadir. O halde icraci iiyeler hem yetki devri sebebiyle yonetimden
hem de kurul iiyeligi sebebiyle gézetimden sorumludur?®®, “fcrada gérevli olmayan lye”
(non-executive officer) ise yonetim yetkisini devrettigi alanlarda karar alma ve yOnetim
yetkisine sahip olmayan Uyelerdir. Bu Uyeler temel olarak sadece yonetim kurulunun
devredilemez ve vazgecilemez gorev ve yetkilerini kullanabilecektir. Bu baglamda, yonetim
yetkisi kendisine devredilen kimseleri gozetleyen icrada gorevli olmayan yonetim kurulu
tiyeleridir?®®. Bu iiyeler, yonetime karismadan, sadece yonetimde gérev alanlarm is ve
islemlerinin diizenli ve siirekli olarak g6zetimini saglama yiikiimii altinda olacaklardir. Bu
kapsamda anilan iiyeler, adeta bagimsiz bir gézetim organi gibi hareket ediyor olacaktir®?’.
Fakat unutmamak gerekir ki, yonetim kurulu lyeleri {ist gdzetimin yaninda iist yonetimden
de sorumludur. Dolayisiyla, icrada gorevli olmayan Uyelerin salt gézetim organi olarak

hareket edecegini sdylemek hatal1 olacaktir.

Monist sistemin avantaji, sirket i¢i karar mekanizmasinin hizli bir sekilde
yurtimesidir?®, Buna ek olarak monist sistemin benimsenmesinin sonuclarindan biri de
icrada gorevli olsun veya olmasin, yonetim kurulunun karar alma agamasinda toplantilarda
bulunan Uyelerin, ayni zamanda gozetimden sorumlu olmasidir. Bu baglamda monist
sistemlerde, gozetim organinin yonetime iliskin gerekli bilgi ve belgelere ulasmasinin
oldukg¢a kolay oldugu sdylenebilecektir. Zira icrada gorevli olmayan iiyeler yonetime iliskin
kararlarin alinma asamasinda toplantilara katilmis oldugundan; alinan kararin nasil alindig

ve neden alindig1 hususlarinda bilgi sahibi olacaktir. Fakat unutulmamalidir ki icrada gorevli

223 Lutter / Kollmorgen / Feldhaus, 509.

224 Akdag Giiney, Sorumluluk, 49. (Detayh agiklamalar igin bkz. Béliim 2.2.2.)

225 Demirel, 240.

226 Dogan, 68.

227 Kaya, GoOzetim, 3275.

228 Kayihan Saban (2011) Anonim Sirketlerde Ust Gdzetim, Ankara, Seckin Yayncilik, 53.
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olmayan iiyeler, yonetime iligkin bilgileri esas olarak yoOnetimle gorevli kimselerden
almaktadir. Bu nedenle icrada gorevli olmayan iiyelerin tarafsiz ve eksiksiz bilgiye
ulasmasinin her kosulda miimkiin olacagini sdylemek hatali olacaktir?®®. Buna Kkarsilik
monist sistemin benimsenmis olmasiin birtakim olumsuz sonuglara yol agmasi da
mumkindlr. Zira yukarida degindigimiz iizere yonetim sebebiyle sorumlulugu bulunan
kimselerin ayn1 zamanda gozetimden de sorumlu olmasi, bagimsiz ve tarafsiz bir gozetimin

230

gerceklesmesini engelleyici niteliktedir=". Ayrica yonetimle gorevli kimselerin atanmasi,

gorevden alinmasit ve gozetiminin, yonetim kurulu tarafindan gergeklestirilmesi bu

kimselerin tarafsizlig1 konusunda birtakim siipheler olusturacaktir?!,

Monist sistemin kabul edildigi hukuk sistemlerde yonetim kurulunun gozetim
yiikiimliiliigl, esasen yonetimin devredildigi durumlarda 6nem kazanmaktadir. Soyle ki
yetki devrinin bulunmadigi halde yonetim yetkisini kullanan idari organin kendisini
denetlemesi ¢ok anlamli degildir. Buna karsilik yonetim yetkisinin devredilmesi halinde,
icraya yetkili olmayan yonetim kurulu Uyelerinin yonetim yetkisini kullanmadan sadece
gbzetim ile gorevlendirilmesi, gozetim yiikiimliiliigii agisindan olduk¢a 6nemli sonuglar
meydana getirmektedir. Bu durumda icrada gorevli tyelerin, icrada gorevli olmayan tyelere
diizenli olarak sagladiklar1 bilgiler ve sunduklari raporlar ile yonetime iliskin gerceklestirilen
is ve islemler kontrol edilecek ve gbzetim goérevi yerine getirilecektir?®2, Fakat yonetimin
devredilmedigi veya yonetimin yonetim kurulu tiyelerine devredildigi hallerde, yonetimden
sorumlu olanlarin ayn1 zamanda gozetimden de sorumlu olmasi gézetimin bagimsizligini

etkileyecektir.

1.5.3.2. Dualist Sistem

Dualist sistemin belirleyici 6zelligi, gozetim ve yonetimi gergeklestiren organlarin
birbirinden farkli olmasidir. Bu sistemi benimseyen hukuk sistemlerinde genellikle, genel
kurul ve yonetici kurulun yaninda, yonetim organinin siirekli olarak gézetimini saglayan bir
gOzetim organi, yani gézetim kurulu, bulunmaktadir. Gozetim organinin goérevi, idari
faaliyetlere katilmadan sadece idare ile gorevli organin faaliyetlerinin gbzetimini

saglamaktir. Bu kapsamda g0zetim organi, yonetici kurul tarafindan yonetilen sirketin sevk

229 Jungmann Carsten (2006) The Effectiveness of Corporate Governance in One-Tier and Two-Tier Board
Systems, ECFR, S: 4, 426-474, 459.

230 Kayihan, 53.

231 Aksoy,56.

232 Pash, Kurumsal Yonetim, 54.
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ve idaresini, etkili bir sekilde ve devamli olarak gozetim altinda tutacaktir. Diger taraftan bu
kapsamda sadece bir hesap denetimi degil, ayn1 zamanda yonetimle gorevli kimselerin

gorevlerini nasil yaptigina ve islerin gidisatina yonelik bir denetim de yapilacaktir?®

. Ayrica
bu gbzetim sadece kanunlara ve esas sézlesmeye uygunlugun denetlenmesiyle sinirlt bir
denetim de degildir. Bagka bir ifade ile anilan gozetim gorevi, yalnizca hukuka uygunluk
denetimiyle simirli olmayip, yonetim organinin tasarruflarinin amaca uygunlugu, isletme
politikalarinin  degerlendirilmesi ve ileride dogabilecek ©Onemli sorunlara iligskin
saptamalarin yapilmasi1 da bu gozetim gorevinin icindedir. Kisaca, sirketin amacina
ulagabilmesi i¢in en uygun yonetim faaliyetinin ger¢eklesmesi i¢in yapilacak her tiirlii is ve

isleme iliskin denetim, gdzetim orgami tarafindan gerceklestirilebilecektir?®*,

Gozetim organi sirketin aktif isleyisinde s6z sahibi degildir; gdzetim organin gorevi
sadece sirketin igleyisi hakkinda bilgi almaktadir. Yonetim organi ise gdzetim organina
diizenli olarak rapor verecektir. Gozetim organi bu sayede yonetime iligkin bilgileri elde
edebilecektir?®. Anilan sistemde gdzetim organin yonetime iliskin stratejik kararlar1 alma
yetkisi bulunmamaktadir. Bunun tek istisnasi, esas sdzlesmeye, 0nemli kararlar1 alinmasinda
yonetici kurulun gézetim organinin onay1 almasi gerektigine iliskin bir hiikkiim konmasidir.
Fakat bu durumda bile gozetim organinin, karar alma asamasina katilmasi s6z konusu
olmayacaktir. Gozetim organi sadece alinan karar1 onaylama veya onaylamama konusunda

takdir yetkisine sahip olacaktir?®,

Dualist sistemde genellikle, sirketin i¢ iliskilerinde sirkete iliskin islerin yiiriitiilmesi
ve dis iliskide sirketin temsil edilmesi gorevi, yonetici kurula aittir. Yonetici kurul, ortakligin
amact dogrultusunda mali ve organizasyon ile ilgili planlarin hazirlayacak ve bunlarin
uygulayacaktir. Bu baglamda yonetici kurul, genel kurul ve goézetim kurulunun yetkisine
birakilmis alanlar haricinde, istedigi gibi tasarrufta bulunabilecektir?®’. Bu sistemde genel
kurul, yonetici kurul ve goézetim kurulu iligkilerini, aralarinda hiyerarsik bir iligki
bulunmadan yuritmektedir. Buna ek olarak, gézetim organinin veya genel kurulun yonetim

organinin aldig1 kararlara karisma yetkisi de bulunmamaktadir. Zira yonetim yetkisi ne genel

233 Akdag Giiney, Sorumluluk, 46.

234 Jnal, Yonetim Goérevinin Murahhaslara Birakilmasi, 49 vd.
2% Ay Kaplan, 32.

2% Jungmann, 452.

237 Unal, Yonetim Gorevinin Murahhaslara Birakilmasi, 51.
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organinin ne de gozetim kurulunun yetkilerinden tiiretilen veya delege edilen bir yetki

degildir. Bu yetki yonetici kurula tanian bagimsiz bir yetkidir?®,

Dualist sistemlerde yonetim kurulu Gyeleri, genellikle gdzetim kurulu tarafindan
secilmektedir. Buna karsilik gézetim kurulu tiyeleri ise genel kurul tarafindan se¢ilmektedir.
Anilan organlar arasinda esitlik bulunmakla birlikte, bir de gorevlerin birlesmesi yasagi
bulunmaktadir. Bu kapsamda bir kimsenin hem yonetim hem de gozetim organinda gérev

239 Dualist sistemlerde genellikle, genel kurulda pay sahiplerine karsi

almas1 yasaktir
sorumlu olan organin, yonetici kuruldan ziyade gozetim kurulu oldugu goériilmektedir. Bu
sebeple kimi hallerde gozetim kurulunun yapisinda genel kurul tarafindan segilen bir
denet¢inin bulunmasi s6z konusu olabilmektedir. Bu denetg¢i, gdzetim kurulunun denetimine
ek olarak, kendi sorumlulugu altinda tamamlayici ve destekleyici bir gozetim faaliyeti

gerceklestirmektedir®*C,

Daalist sistemin en dnemli avantaji siiphesiz ki yonetim ve gézetim fonksiyonlarimin
ayrilmasi ve farkli organlar tarafindan gerceklestirilmesidir. Bu sayede gézetimin bagimsiz
bir sekilde gerceklestirilmesine olanak saglanabilecektir’*!. Buna karsihk uygulamada
cogunlukla yonetici kurulun, gdzetim kurulu Gyelerinin secimini dolayli olarak etkiledigi
goriilmektedir. Bagka bir anlatimla, uygulamada genellikle yonetici kurul tyeleri, kendi
adaylarmi1 genel kurula Onermekte ve bu adaylar arasindan gozetim kurulu dyeleri
secilmektedir. Bu sebeple dialist sistemin her kosulda gozetimin bagimsizligini sagladigi
sylenemeyecektir?*?, Anilan sistemde, yonetim ve gdzetimin fonksiyonlar1 ayri organlar
tarafindan gergeklestirileceginden, mutlaka bu iki organ arasindaki bilgi akisinin en iyi
sekilde gerceklestirilmesi saglanmalidir. Aksi halde gozetim organinin gerekli bilgileri
edinerek gozetim gorevini geregi gibi yerine gerceklestirmesi zorlagsacaktir. Bu baglamda
gozetim ve yonetimin farkli organlar tarafindan gerceklestirilmesi sebebiyle gozetim
organinin gerekli bilgilere ulagmasinin zorlagsmasinin, bu sistemin en biiyiik dezavantaji

oldugu sdylenebilecektir?*,

238 Aksoy, 55.

239 (Jnal, CEO’nun Hukuki Konumu, 25.
240 pash, Kurumsal Yonetim, 56.

241 Kayihan, 36-37.

242 Jungmann, 450.

243 Kayihan, 36-37.
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1.5.3.3. Alman Hukuk Sistemindeki Durum

Alman hukuk sistemi, dualist sistemin tipik bir 6rnegidir. Alman sirketler hukuku
kurallar1 uyarinca; bir anonim sirketin zorunlu organlari, genel kurul (Hauptversammlung),
yonetici kurulu (Vorstand) ve gozetim kuruludur (Aufsichtsrat). Yonetici kurul, sirketi
yonetme sorumlulugu altindadir ve yonetici kurulunun birden fazla iiyeden olustugu
hallerde, yonetici kurul iiyeleri sirket yonetimini birlikte gerceklestirecektir (AktG m. 76-
77). Fakat esas so6zlesmeye konulacak bir hiikiimle veya yonetici kurul tarafindan alinacak
bir kararla bu durumun aksi belirlenebilecektir (AktG m. 77). Yonetici kurul, gerekli ticaret
defterlerinin tutulmasini saglamakla yiikiimliidiir. Buna ek olarak yonetici kurulun, 6zellikle
sirket varligin1 tehlikeye sokan gelismelerin erkenden saptanmasi icin bir gozetim sistemi
olusturarak, gerekli onlemlerin alinmasini saglamasi gerekmektedir (AktG m. 91). Ydnetici
kurul, anonim sirketlere iligkin diizenlemeler veya esas sézlesme ile gozetim kurulu ve genel
kurulunun yetki alanina birakilan gorevlere iliskin sinirlamalara uymakla yiikiimliidiir
(AktG m. 82). Buna karsilik, yonetici kurul, bunun diginda kalan alanlarda istedigi gibi
tasarrufta bulunabilecektir. O halde, yonetici kurulun temel gorevleri, sirketin yonetimini

saglamak ve sirketin uzun vadeli amaglarim belirlemektir?*,

Alman hukukunda anonim sirketlerde bulunmasi gereken bir baska zorunlu organ
g0Ozetim kuruludur. Gozetim kurulunun gorevi, yoneticilerin ve yonetici kurul tyelerinin
faaliyetlerinin gozetimini (Uberwachung) saglamaktir (AktG m. 111). S6z konusu gézetim
gorevi, yoneticilere yasal olarak yuklenen her tirli ylkimliligiin yerine getirilip
getirilmediginin gozetimini saglamayr ve yillik finansal raporlar ile durum raporlarinin
incelenmesini icermektedir®*. Gozetim gorevi kapsaminda gozetim kurulu, sirketin defter
ve belgeleri ile varliklarini, yani sirket sermayesi ile kiymetli evrak ve menkullerini,
inceleyebilecektir (AktG m. 111). Buna ek olarak gézetim kurulu yonetim kurulundan, sirket
isleri hakkinda, bagl sirketlerle olan hukuki ve ticari iligkiler ile bu sirketlerdeki ticari
islemler hakkinda ve sirketin durumunu 6nemli derecede etkileyebilecek ticari islemler

hakkinda her zaman rapor isteyebilecektir. (AktG m. 90).

Gozetim gorevinin bir sonucu olarak, yonetici kurul tyelerinin belirli hallerde gozetim

kuruluna danigmasi ve goriis istemesi sdz konusu olabilecektir. Fakat burada énemli olan

24 Jungmann, 93.
245 Tebben Tobias (2011) Vergitungsanreize und opportunistische Bilanzpolitik, Heidelberg, Gebler Verlag,
14,
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nokta, gozetim kurulunun yonetime kural olarak mudahale etme yetkisinin bulunmamasidir.
GOzetim kurulu yalnizca, sirket faaliyetlerini kontrol edebilecek veya yonetim kurulu
tarafindan kendisine yoneltilen sorular hakkinda tavsiyede bulunabilecektir®®®. Bu sayede
g6zetim kurulunun stratejik planlara katilimi s6z konusu olmaktadir. Fakat belirtmek gerekir
ki, gOzetim kurulunun dogrudan yonetime iliskin kararlar alarak yonetime miidahalede
bulunmas1 miimkiin degildir?*’. Buna ek olarak gozetim kurulunun yonetici kurul tarafindan
hazirlanan yillik finansal raporlari onaylamasi gerekmektedir. Nihayet g6zetim kurulu,
yonetici kurula ve yoneticilere karsi acilan davalarda sirketi temsil etmekle gérevli ve

yetkilidir2®.

Yonetici kurul Gyeleri, gbzetim kurulu tarafindan segilecektir (AktG m. 84). Gozetim
kurulu tiyeleri ise genel kurul tarafindan en fazla bes yil igin segilecektir (AktG m. 101). O
halde gozetim kurulunun en ¢ok ardisik bes olagan genel kurul toplantisi ile se¢ilmesi
mimkindlr. Gozetim kurulu ¢ ila yirmi bir iiyeden olusacaktir; fakat burada dikkat
edilmesi gereken husus iiye sayisi her zaman tige boliinebilir olmasi gerektigidir (AKtG m.
95)24°. Alman Payli Ortaklilar Kanunu, gzetim kurulu iiyesinin yonetimde gérev almasini
acikca yasaklamaktadir. Soyle ki bir gozetim kurulu Uyesinin ayn1 zamanda yonetici kurul
uyesi, yonetici kurulun daimi vekili, imza yetkilisi veya tiim ticari faaliyetlerde sirketin
yetkili temsilcisi olarak gorev almasi yasaktir (AktG m. 105/1). Buna ek olarak, eger bir
yonetici kurul Gyesi sonradan gozetim kurulunda galisacaksa, bunun igin iki y1l beklemek
zorundadir (AktG m. 100). Bunun sebebi kanun koyucunun, bir ydneticinin sonradan, kendi
aldig1 kararlar1 gbzetlemesinin onine gegmek istemesidir. Ayrica, sonradan g6zetim

kuruluna katilacak eski yonetici kurul iiyesi sayis1 ikiyi asamayacaktir®®,

Alman Payli Ortakliklar Kanunu’ndaki diizenlemelerden hareketle s6z konusu hukuk
sisteminde kuvvetler ayrilig1 ilkesine dayanan dualist sistemin benimsendigi agiktir. Zira
Kanun’da da acik¢a belirtildigi tizere, sirketin yoOnetimi, yOnetici kurul tarafindan
gerceklestirilirken; gézetim gorevi ayri bir organ olan godzetim kuruluna yiiklenmistir.

GoOzetim kurulunun esas yetkisi yonetici kurulun gozetimine yoneliktir. Bu gozetim

246 Tebben, 14.

247 Eling Martin/ Pankoke David (2014) Deutscher Aufsichtsrat versus Schweizer Verwaltungsrat -
Systematischer Abgleich und Evaluation der zentralen Kontroll, Zeitschrift fir die gesamte
Versicherungswissenschaft, C: 102, S: 2, 137-165, 144 vd.

248 Jungmann, 432.

29Hopt Klaus / Roth Markus (2019) Der Aufsichtsrat: Aktienrecht und Corporate Governance, Berlin, De
Gruyter, Verlag, 21.

250 Hopt/ Roth, 21 vd.
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gorevinin yaninda ayrica g0zetim kurulunun danisma fonksiyonu da bulunmaktadir. Bu
kapsamda gozetim kurulu, yonetici kurulun gergeklestirdigi islemler ile sirketin
faaliyetlerini kontrol etmekle ve ydnetime tavsiyeler vermekle gorevlidir. Yonetici kurul,
kanun veya esas sozlesme ile genel kurula veya gozetim kuruluna birakilmamis tim
konularda karar alabilecek; g6zetim kurulu kural olarak, yonetime mudahalede
bulunamayacaktir. Gozetim kurulu yalnizca yonetim kurulunu gozetleyecek, yonetim

kuruluna aday gosterecek ve tavsiyelerde bulunacaktir®?.

1.5.3.4. Isvicre Hukuk Sistemindeki Durum

Isvicre hukukunda anonim sirketlerin zorunlu organlari genel kurul
(Generalversammlung) ve yonetim kuruludur (Verwaltungsrat). Genel kurul sirketin {ist
organidir (OR m. 698/1). Sirket esas sdzlesmesinin hazirlanmasi ve degistirilmesi; yonetim
kurulu tyeleri ile denetgilerin secimi ve gorevden alinmasi; yillik finansal tablolarin
onaylanmasi ve kar dagitimina iligkin kararlarin alinmasi genel kurulun devredilemez gorev
ve yetkilerindendir (OR m. 698/2). Buna karsilik, sirketin yonetiminden sorumlu organ
yonetim kuruludur ve (st diizeyde ydnetim; sirket organizasyonun kurulmasi; muhasebe
sisteminin kurulmasi ile finans denetim ve planlamanin diizenlenmesi; yonetim ve temsille
gorevli kisilerin atanmasi ve gorevden alinmasi; yillik faaliyet raporu ve genel kurul
toplantilarinin  hazirlanmas1 ve borca batiklik durumunda mahkemeye bildirimde
bulunulmasi yonetim kurulunun devredilemez goérev ve yetkilerindendir (OR m. 716a).
Yonetim kurulunun, yonetim yetkisini devretmesi miimkiin olsa bile, anilan devredilemez

gorev ve yetkilerin devredilmesi miimkiin olmamaktadir.

Yonetim yetkisinin devredilmedigi hallerde, sirketin yonetimini, yonetim kurulu
“kurul” halinde gergeklestirecektir. Bununla birlikte, esas s6zlesmede yonetim kuruluna,
yonetim yetkisinin bir kismini1 veya tamamini, kurumsal diizenlemelere uygun bir sekilde
birka¢ yonetim kurulu iiyesine veya bir iiglincli kisiye devretme yetkisi taninmasi
mimkindir (OR m. 716b). Buna karsilik, Isvigre hukukunda, Tiirk hukukunda oldugu gibi,
ust gozetim gorevi devredilemez gorev ve yetkilerdendir (OR m. 716a/5). Bu sebeple her ne
kadar Ust yonetim yetkisi devredilse de Ust gdzetim goérevi yonetim kurulunun uhdesinde
kalmaya devam edecektir. O halde Isvicre hukukunda sirketin (st yonetimi ve (st

gbzetiminin  aym1  organ, yani yonetim kurulu, tarafindan gerceklestirildigi

%1 Eling / Pankoke,144 vd.
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soylenebilecektir®2, Isvigre hukukunda yénetim ve gdzetim fonksiyonun ydnetim kurulu

tarafindan gergeklestirilecek olmasi, monist sistemin benimsendigini gostermektedir.

1.5.3.5. Avrupa Birligi Hukuk Sistemindeki Durum

Avrupa Sirketi’ni (Societas Europea) diizenleyen 2157/2001 sayili Tiiziik’iin 38.
maddesi Avrupa Sirketi’nin, sirket ortaklarindan olugan bir genel kurul ve idari organdan
(monist sistem) ya da bir gbzetim organi ile yonetim organindan (dualist sistem)
oOlusabilecegini ongoérmektedir. Buna ek olarak Tiiziik {in 6ns6ziiniin 17. fikrasinda “Avrupa
Sirketi etkin bir sekilde yonetilmeli ve gerektigi gibi gozetilmelidir. Su an Birlik’te, sinirli
sorumlu sirketlerin idaresi hususunda iki farkl sistem uygulanmaktadir. Her ne kadar,
Avrupa Sirketi bu iki sistemden birini se¢mekte 6zgiir olsa da, yonetimle yetkili olanlarin
sorumluluklart ve gozetimle gorevli olanlarin  sorumluluklart ac¢ik bir sekilde
tamimlanmalidir” ifadesine yer verilmektedir. Buna ek olarak Tiiziikte “Sirketin Yapist”
Kitab1 “Monist Sistem” ve “Dualist Sistem” adi altinda iki farkli kisma ayrilmaktadir ve
Tiiziik’te bu iki sisteme iliskin farkli diizenlemeler bulunmaktadir. O halde Avrupa Sirketi

icin opsiyonlu bir sistemin s6z konusu oldugu sdylenebilecektir.

Avrupa Sirketi, monist sistemi benimseyecek olursa, sirket yonetimini idari organ
gerceklestirecektir. Idari organin iiyeleri kurulusta esas sézlesme ile sonrasinda ise genel
kurul tarafindan segilecektir ve idari organin iiye sayisina iligkin kurallar sirket esas
sO0zlesmesinde belirlenecektir (AB 2157/2001 m. 43). Buna ek olarak, idari organin kendi
i¢inde iiyeleri arasindan bir bagkan belirlemesi gerekmektedir (AB 2157/2001 m. 45). Idari
organ li¢ ay1 gegcmemek kaydiyla esas sozlesmede belirlenen aralikta toplanacaktir ve bu
toplantida sirket ilerlemesi ile ongoriilebilir gelismeler tartisilacaktir. Tiiziikte idari organin

her bir iiyesine, kurula sunulan bilgileri inceleme hakk: da taninmistir (AB 2157/2001 m.
44).

Avrupa Sirketi, diialist sistemi benimseyecek olursa, gdzetim organi yonetim yetkisini
kullanmadan, yoOnetim organinin faaliyetlerinin denetiminden sorumlu olacaktir (AB
2157/2001 m. 39). Gozetim organmin iyeleri kurulusta esas sozlesme ile sonrasinda ise
genel kurul tarafindan atanacaktir (AB 2157/2001 m. 40). Y6netim organinin, en fazla {i¢

ayda bir, sirketin ilerlemesi ile ongdriilebilir gelismeler hakkinda g0zetim organina rapor

252 Forstmoser, Unternehmensverfassung, 700.
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vermesi gerekmektedir. Buna ek olarak, yonetim organinin, sirketin isleyisi {izerinde etkisi
bulunan her tirlt durumu, derhal gozetim organina bildirmesi gerekmektedir. Gozetim
organi, gorevini ifa edebilmek i¢in idari organdan bazi hususlar hakkinda bilgi sunmasini
talep edebilecektir (AB 2157/2001 m. 41). Son olarak belirtmek gerekir ki, dualist sistemi
benimseyen bir Avrupa Sirketinde bir kimsenin ayn1 anda hem gbdzetim organinda hem de

yonetim organinda gorev almasi yasaklanmaktadir (AB 2157/2001 m. 39).

1.5.3.6. Turk Hukuk Sistemindeki Durum

Tiirk hukuk sisteminde kanun koyucu, TTK’nin 375. maddesinde yonetim kuruluna
ve 408. maddesinde genel kurula devredilemez yetkiler tantyarak, kuvvetler ayriligina yakin
esitlikei bir sistem benimsemistir. Genel kurul ve yonetim kurulunun, yalnizca kanun ve esas
sO0zlesmeyle kendilerine birakilan alanda yetkili olmas1 ve bu organlarin birbirlerinin alanina

miidahale etmesinin yasaklamas, esitlik ilkesinin benimsenmesinin bir sonucudur®®,

Turk hukukunda, yonetim ve gozetimden sorumlu organ, yonetim kuruludur. Yodnetim
kurulunun yetkilerini bir veya birden ¢ok yonetim kurulu lyesine ya da tgiinci kisilere
devretmesi mimkuindir (TTK m. 367). Fakat yonetim kurulunun devredilemez gérev ve
yetkileri devretmesi miimkiin degildir (TTK m. 375). Dolayisiyla yonetim yetkisi devredilse
bile; yonetim kurulu, Gst yonetimden ve st gdzetimden sorumlu olmaya devam edecektir.
Ust yonetim ve st gozetim yetkisinin, yetki devri durumunda bile, yonetim kurulu
uhdesinde kalmasindan bahisle, Tiirk hukukunda monist sistemin benimsendigi

sOylenebilecektir.

TTK’nin Gerekgesinde, anonim sirkette yonetimin monist sisteme gore sekillenmesine
veya Almanya'da uygulanan dialist sistem uyarinca olusturulmasina olanak verildigi ifade
edilmektedir®®. Bu kapsamda kanun koyucu, komite ve komisyon kurularak godzetim
gorevinin bu komite ve komisyonlara devredilmesinin miimkiin olmasindan bahisle, Tirk
hukukunda opsiyonlu sistemin benimsendigini aciklamaktadir®®. Pulasli, Gerekgedeki, sz
konusu agiklamaya katilmadigini ifade etmektedir. Soyle ki oncelikle, dialist sistemlerde,
yonetim ve gozetim fonksiyonlar1 farkli organlar (Vorstand- Aufsichtsrat) tarafindan

gerceklestirilmektedir. Buna karsilik, Tiirk hukuk sisteminde gbzetimi gergeklestirmesi i¢in

253 Kyrea, Yenilikler, 135.
24 TTK m. 366’nin Gerekgesi.
25 TTK m. 366’nin Gerekgesi.
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kurulacak olan denetim komitesi, organ sifatin1 haiz degildir. Buna ek olarak s6z konusu
komite, yonetim kurulu tyelerinden de olusabilecektir. O halde icrada gorevli olan yonetim
kurulu Gyelerinin hem g6zetimden hem de yonetimden sorumlu olmasi miimkiindiir. Buna
karsilik dualist sistemde, gozetimde gorev alan kimselerin yonetimde gorev almasi agik¢a
yasaklanmaktadir. Tiirk hukukunda goézetim kurulu, gozetim kurulunun ydnetim organini
secmesi, gézetim organinin gorevleri, islevleri ve sorumlulugu gibi meseleler hakkinda
higbir pozitif diizenleme bulunmamaktadir. Bu anlatilan 1s18inda, yonetim kuruluna,
denetim komitesi araciliiyla gozetimi gerceklestirme imkani taninmasinin, anonim sirketin
dualist sistemi benimsemesi olarak degerlendirilmesi oldukg¢a hatali olacaktir®®. Biz
Gerekcede yer alan anonim sirketin monist veya dualist sistemden istedigini se¢me
Ozgiirliigii bulunduguna yonelik agiklamaya katilmamaktayiz. Soyle ki, Pulagli’nin da ifade
ettigi gibi, gozetimin yonetim kurulu bilinyesinde kurulacak bir komite araciliiyla
gerceklestirilmesi dualist sistemin benimsendigi anlamina gelmemektedir. Zira denetim
komitesi, esasen yonetim kuruluna baglidir ve organ sifatin1 haiz degildir. Ayrica, yonetim
kurulunun goézetimi gergeklestirmesi bir komite kurmasi, gdzetim gorevini tamamen
devrettigi anlamma da gelmemektedir. Zira yonetim kurulunun devredilemez gorev ve
yetkilerini duzenleyen 375. maddesi Ust g6zetimin, yonetim kurulunun gorev ve yetki
alaninda bulundugunu ifade etmektedir. Bu baglamda yonetim kurulu, gozetim
fonksiyonunu gergeklestirmede kendine yardimci olacak, bagimsiz iiyelerden olusan bir
komite kursa da nihayetinde Ust gézetimden sorumlu olacak olan yine yonetim kurulu
olacaktir. Bu anlatilanlar 1s18inda, bizim kanaatimize gore, Tiirk hukukunda benimsenen

sistemin opsiyonlu sistem degil, monist sistem oldugunu kabul etmek gerekecektir.

1.6. Anonim Sirket Yoneticilerinin Temsil Yetkisi

Temsil yetkisinin lgilincii kisilerle, sirketin isletme konusuna giren tim hukuki
islemleri yapmak, tiizel kisiyi hak sahibi kilmak ve borg¢ altina sokmak olarak tanimlanmasi
miimkiindiir’®” Bu baglamda sirket igerisinde alinan kararlarn, dis iliskide icra edilmesi
temsil ile miimkiin olmaktadir. Anonim sirketin temsile yetkili organi kural olarak yonetim
kuruludur®®®, Anonim sirketin temsil edilmesi, temsil yetkisinin kullanilmasiyla, yani

anonim sirketin imzasinin kullanilmasiyla miimkiin olmaktadir. O halde temsil yetkisi,

256 Pulagh, Serh, 1181 vd.
27 Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 106.
2% Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 316.

58



anonim sirketin ticaret unvani altina imzaya yetkili kisilerce atilacak imza ile kullanilacaktir.
Sirket unvani altina imza atacak kisileri yonetim kurulu belirleyecektir. Hatta yonetim
kurulunun devredilemez gorev ve yetkilerini diizenleyen TTK m. 375 hikmi imzaya yetkili

kisilerin atanmasini devredilemez gérev ve yetkiler arasinda saymaktadir®>,

Temsilde kural olarak ¢ift imza kurali gegerlidir. Bu baglamda, esas s6zlesmede aksi
Ongoriilmemisse veya yonetim kurulu tek tiyeden olusmuyorsa, sirket adina diizenlenen
evraklarda en az iki yonetim kurulu {iyesinin imzasinin bulunmasi gerekmektedir (TTK m.
370). Anilan diizenleme Isvicre hukukundaki mehaz diizenlemeden ayrilmaktadir. Zira
Isvigre sirketler hukuku kurallar1 uyarinca, esas sdzlesme veya i¢c yonergede aksi
kararlastirilmamaissa; her bir yonetim kurulu {iyesinin temsil yetkisini tek bagina kullanmasi

mimkunddr (OR m. 718/1).

Temsil yetkisi, yonetim yetkisi gibi ice doniik degil; disa doniik oldugundan TTK’daki
temsile iliskin hitkiimler daha ¢ok ticlincii kisilerin iyiniyetini korumaya yoneliktir. 6102
sayili TTK, ultra vires ilkesini terk ettiginden; temsile yetkili olanlar, tigiincii kisilerle,
sirketin amacina ve isletme konusuna giren her tiirlii isi ve hukuki islemi sirket adina
yapabilecek ve bunun i¢in sirket unvanimni kullanabilecektir (TTK m. 371/1). Kanun’da,
temsile yetkili olanlarin, li¢lincii kisilerle, isletme konusu disinda yaptig1 islemlerin sirketi
bagladig1 diizenlenmektedir. Fakat tciincli kisi bu islemin sirketin isletme konusunun
disinda oldugunu biliyorsa veya bilebilecek durumdaysa, arttk bu islem sirketi

baglamayacaktir (TTK m. 371/2).

Temsil yetkisinin kural olarak yalnmizca, merkez veya sube isleriyle ya da birlikte
temsille sinirlanmast miimkiindiir. Bunun disinda yapilan sinirlamalar tescil edilemeyecek
ve dis iliskide iyiniyet sahibi tiglincii kisilere karsi ileri siiriilemeyecektir (TTK m. 371/3).
Fakat temsil yetkisinin igerik itibariyle sinirlandirilmasi i¢ iliskide hiikiim ifade edecektir.
Bu sinirlama esasen bir talimat niteligi tasiyacaktir ve sinirlamaya aykirt davranan kimseler,
sirkete kars1 sorumlu tutulacaktir. Bagka bir anlatimla, temsil yetkisi sinirlanmigsa, bu durum
bunu bilmeyen veya bilme imkani1 bulunmayan iigiincii kisilere kars1 hiikiim ifade etmeyecek
ve sirket ligiincii kisiye karst sorumlu olacaktir; ama sirket, daha sonra bu sinir1 ihlal eden

temsilciye zararini riicu edebilecektir (TTK m. 371/5)%%.

29 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 256-257.
260 pulash, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 455.

59



Temsil yetkisi esas olarak yonetim kuruluna ait bir yetkidir ve yonetim kurulu
tiyelerinin her biri temsile yetkilidir. Buna karsilik, ayni yonetim yetkisi gibi, temsil
yetkisinin de devredilmesi mimkindir. Hatta uygulamada genellikle yoneticilere yonetim
yetkisi ile beraber temsil yetkisinin de devredildigi goriilmektedir?®:. Yonetim kurulunun,
temsil yetkisini bir veya daha fazla i{iyeye veya olarak figciincii kisilere devretmesi
mimkunddr (TTK m. 370/2). Kanun’da temsil yetkisinin devredildigi tiyeler “murahhas
Uye”, tgtinct kisiler ise “murahhas mudir” olarak adlandirilmaktadir (TTK m. 370/2).
Temsil yetkisinin tgtincii kisilere devredilmesi halinde en az bir yonetim kurulu tiyesinin,
temsil yetkisini haiz olmasi gerekmektedir (TTK m. 370/2). Buna ek olarak unutulmamalidir
ki, temsil yetkisinin devredilirken, temsil agisindan gegerli olmayan sinirlamalarin da
dikkate alinmasi gerekmektedir. Bu baglamda temsil yetkisi devredilen, bu yetkiye yalnizca
Kanun’da ongoriilen yer ve kisiye yonelik sinirlamalar getirilebilecektir. Delege edilen
temsil yetkisinin konu veya miktar itibariyle sinirlanmasi miimkiin degildir; sinirlansa bile
bunun iigiincii kisilere ileri siiriilmesi miimkiin olmaz®®2. Nihayet, yonetim kurulu, temsile
yetkili kimseleri ticaret siciline tescil ve ilan ettirmekle yikimlidir. Fakat burada tescil
kurucu degil, agiklayici etkiye sahiptir. Bagka bir ifade ile temsil yetkisinin kazanilmasinda

tescil, kurucu unsur degildir?®,

12.09.2014 tarih 6552 sayili Kanunla?®*, TTK ’nin temsile iliskin 371. madde hiikmiine

yeni bir fikra eklenmistir. Anilan diizenleme su sekildedir:

“Yonetim kurulu, yukarida belirtilen temsilciler diginda, temsile yetkili olmayan
yonetim kurulu tiyelerini veya sirkete hizmet akdi ile bagli olanlari sinirli yetkiye
sahip ticari vekil veya diger tacir yardimcilar: olarak atayabilir. Bu sekilde
atanacak olanlarin gorev ve yetkileri, 367nci maddeye gore hazirlanacak i¢
yonergede acik¢a belirlenir. Bu durumda i¢ yodnergenin tescil ve ilani
zorunludur. I¢ yénerge ile ticari vekil ve diger tacir yardimcilar atanamaz. Bu
fikra uyarinca yetkilendirilen ticari vekil veya diger tacir yardimcilari da ticaret
siciline tescil ve ilan edilir. Bu kisilerin, sirkete ve iiciincii kigilere verecekleri

her tlr zarardan dolayr yonetim kurulu miiteselsilen sorumludur”

261 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 386.

262 pulash, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 458.

263 pulagh, Serh, 1427.

%4 fs Kanunu ile Bazi Kanun ve KHK'’larda Degisiklik Yapilmasi ile Bazi Alacaklarin Yeniden
Yapilandirilmasina Dair Kanun, T.C. Resmi Gazete, say1: 26116, 11 Eyliil, 2014.
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Kural olarak temsil yetkisinin konu ve miktar bakimimdan kisitlanmasi miimkiin
degildir; temsil yetkisinin sadece merkez veya sube isleriyle ya da birlikte temsille
sinirlanmast miimkiindiir®®. Fakat anilan diizenleme kapsaminda “yukarida belirtilen
temsilciler disinda, temsile yetkili olmayan yonetim kurulu iiyelerinin veya sirkete hizmet
akdi ile bagh olanlarin” temsil yetkisinin konu ve miktar itibariyle kisitlanmasi mimkin
hale getirilmistir. Baska bir anlatimla, yapilan bu degisiklikle, yonetim kurulunun temsil
yetkisini izin verilen usuller disinda, konu ve miktar bakimindan sinirlayarak bazi kisilere

devretmesine olanak saglanmaktadir.

Yukarida anlatildigi tizere TTK m. 370 uyarinca yonetim kurulunun ydnetim yetkisini
murahhas Uyelere veya mudirlere devretmesi mimkunddr. Fakat bu kimselerin temsil
yetkisi sadece sube isleri ve birlikte temsille sinirlanabilecektir. Zira TTK m. 371/1 hikm
“yukarida belirtilen temsilciler”i s6z konusu hiikmiin kapsami disinda birakmaktadir®®®,
Buna ek olarak, 368. madde hiikmii kapsaminda yonetim kurulu tarafindan atanacak ticari
miimessil ve vekillerin de bu hiikmiin kapsam1 disinda oldugunu séylemek gerekecektir?’,
Buna karsilik temsil yetkisini devreden yonetim kurulu Gyelerinin, yonetim kurulu
tarafindan atanmasi zorunlu olmayan bagiml tacir yardimcilarinin ve sirkette hizmet akdi
ile calisanlarin temsil yetkisinin, TTK m. 371/7 geregince smirlandiriimast miimkiindiir?®®,
Oncelikle, yukarida bahsettigimiz iizere, sirket kural olarak ydnetim kurul tarafindan temsil
olunmaktadir. Yonetim kurulu, temsil yetkisini Kanun’dan aldigindan, yonetim kurulu
iyelerine genel kurul veya yonetim kurulu tarafindan ayrica bir temsil yetkisinin verilmesine
gerek yoktur. Buna karsilik, yonetim kurulu temsil yetkisini bir veya birkag yonetim kurulu
liyesine ya da tigilincii kisilere devredebilir. Bu durumda temsil yetkisine sahip olan tyeler
disindaki iiyeler “temsile yetkili olmayan yonetim kurulu lyesi” olarak adlandirilacaktir®®.
Buna ek olarak, TTK m. 371/7 uyarinca kendisine temsil yetkisi verilebilecek ikinci grup
kisi, “sirkete hizmet akdi ile bagli olanlar”dir. Her ne kadar anilan maddede temsil yetkisi
verilebilecek kisilerin sirkete “hizmet akdi” ile bagli olan kisiler olmasi gerektigi ifade edilse
de; doktrinde, burada “sirkete hizmet akdi ile bagl olanlar” ifadesinin lafzi degil, amaca

gore yorumlanmasi gerektigi savunulmaktadir. Dolayisiyla, burada bu kimselerin vekalet

285 yanh Veliye/ Okutan Nilsson Giil (2014) Anonim ve Limited Sirketlerde Sinirh Yetkili Temsilci Tayini,
BATIDER, C: 30, S: 4, 5-42, 7

266 Ozdamar, Mehmet (2014) 6552 Sayili Kanun ile TTK’da Yapilan Degisiklikler Cercevesinde Anonim
Sirketin Temsili, GUHFD, C: 18, S: 3-4, 137-164, 154.

%7 Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 121-122.

268 Ozdamar, 157.

260 Ozdamar, 157.
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veya hizmet akdi ile bagl olmasi 6nem arz etmeyecektir. TTK m. 371/7 uyarinca atanacak

kisinin, sirket icinde siirekli bir “hizmet” gérmesi, yeterli sayilacaktir?’®.

S6z konusu hiikiim kapsaminda temsil yetkisinin sinirlanabilmesi i¢in Oncelikle
yonetim kurulunda buna yonelik bir karar alinmasi; ardindan bu hususta bir i¢ yonerge
cikartilmasi gerekmektedir. Fakat belirtmek gerekir ki burada hazirlanacak bu i¢ yonerge,
TTK m. 367 hiikmii ¢ercevesinde yonetimin devri i¢in hazirlanacak i¢ yonergeden farklidir.
Zira TTK m. 367°de diizenlenen i¢ yonerge, yonetimin devri islemine hasredilmistir ve bu
yonergenin tescil ve ilanina gerek yoktur. Buna karsilik m. 371/7 gercevesinde hazirlanacak
i¢ yonergenin tescil ve ilan1 gerekmektedir?’*. Bu noktada belirtmek gerekir ki, siirli yetkili
ticari vekillerin atanabilmesi i¢in i¢ yonergenin tescil ve ilan1 bir zorunluluk olsa da, tescil
ve ilan kurucu degil; agiklayici bir etkiye sahiptir. Buna karsilik i¢ yonergenin tescil ve ilan
isleminden sonra, sinirli olarak taninan temsil yetkisi aleniyet kazanacaktir ve artik ii¢lincli

kisilerin temsil yetkisinin kisitl oldugunu bilmedigine yonelik iddialar1 dinlenmeyecektir?’2,

Nihayet, temsil yetkisini m. 370/2 kapsaminda usuliine uygun olarak devretmis
yonetim kurulu Gyeleri TTK m. 553/2 kapsaminda yalnizca yetkiyi devralan kimselerin
seciminde makul derecede 6zen gostermedikleri takdirde sorumlu tutulabilmektedir. Buna
karsilik, TTK m. 371/7 hiikkmii, sinirli olarak temsil yetkisi devredilen kisilerin fiillerinden
yonetim kurulunun miiteselsilen sorumlu tutulacagini 6ngérmektedir. Sorumluluga iligkin
bu hiikiim, igerisinde bircok problemi barindirmaktadir. Oncelikle 371. maddede kusura
iligkin bir atifta bulunulmamakta ve yonetim kurulu {iyelerinin her haliikarda miiteselsilen
sorumlu olacag ifade edilmektedir. Bu sebeple anilan madde dolayl olarak yonetim kurulu
tiyeleri i¢in bir kusursuz sorumluluk hali ongérmektedir. Buna ek olarak sorumluluga iliskin
553 ve 557. maddeler farklilasmis teselsiil ilkesini benimserken, 371. madde hiikmii
miteselsil sorumluluk 6ngérmektedir. O halde, organa 6zgl yetkilerin devredilmesi halinde
yonetim kurulu tiyeleri daha hafif bir sorumluluk olarak farklilagmis teselsiil sorumluluguna
tabi tutulacakken; temsil yetkisinin sinirli olarak devrinde daha agir bir sorumluluk olan
miteselsil sorumluluk s6z konusu olacaktir. Bu sebeple bu iki maddenin bir¢ok agidan

birbiri ile celistigini soylemek gerekecektir?’,

270 Yanly/ Okutan Nilsson, 12 vd.

211 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 261.

272 Yanli/ Okutan Nilsson, 23 vd.

213 Akdag Giiney, Y0Onetim Kurulu, 129 vd.
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1.6.1. TTK m. 370/2 Uyarinca Temsil Yetkisini Devralanlarin Yoneticilik

Sifatinin Degerlendirilmesi

Yukarida bahsedildigi tizere, yonetim kurulu, temsil yetkisini bir veya daha fazla
murahhas iiyeye veya miidiir olarak tgilincii kisilere devredebilecektir (TTK m. 370/2).
Temsil yetkisini devralan murahhas iiyeler ve miidiirler, sirketin temsiliyle ilgili olarak tiim
yetki ve sorumluluga sahip olacaktir?’®. Buna mukabil yonetim kurulu Gyelerinin temsil
yetkisi ise temsil yetkisini bir veya birka¢ yonetim kurulu tyesine 6zgulemesiyle veya
ticlincii kisilere devretmesiyle son bulacaktir. Temsil yetkisini devreden yonetim kurulu

iiyesi artik, “temsile yetkili olmayan yonetim kurulu tiyesi” konumuna gelecektir?’>.

Kanun’un m. 371/5 hiikmiinde temsile ve yoOnetime yetkili olanlarin, gorevlerini
yaptiklar1 sirada isledikleri haksiz fiillerden sirketin sorumlu oldugu diizenlenmektedir.
Dikkat edilmelidir ki, burada sadece yonetimden sorumlu olanlarin degil; temsile yetkili
olanlarin da sorumlulugundan s6z edilmektedir. Bu baglamda temsile yetkili olanlarin da
yoneticilerle ayni sorumluluga tabi tutuldugu sdylenebilecektir?’®. Buna ek olarak,
sorumluluga iliskin TTK m. 553/2 hiikmiinde “kanundan veya esas sézlesmeden dogan bir
gorevi veya yetkiyi, kanuna dayanarak, baskasina devreden organlar veya kisilerin”
sorumlulugu siirlandirilmaktadir. TTK m. 553/2 hiitkmiinde sinirli sorumluluk hali sadece
m. 367°de diizenlenen yonetim yetkisinin devri ile sinirh tutulmaktadir. Zira madde
hikkmiinde “kanundan veya esas sézlesmeden dogan bir gérev veya yetki ifadesi
kullanilmaktadir. O halde yonetim yetkisinin devredilmesinin yani sira temsil yetkisinin
devredilmesi (TTK m. 370) durumunda da kanuna dayali gérev ve yetki devri s6z konusu
oldugundan, yonetim kurulu iyeleri bu kimselerin fiillerinden smirli olarak sorumlu

tutulabilecektir?””.

Anilan hiikiimler beraber incelenecek olursa; TTK m. 367 uyarinca yonetim yetkisi
devredilen kimseler ile TTK m. 370/2 uyarinca temsil yetkisi devredilen kisilerin, ayn1
sorumluluk hukumlerine tabi tutuldugu gorilecektir. Bu sebeple murahhas Uye ve
mudurlerin de, yonetici gibi sorumlu olmalarindan bahisle, yonetim organi sifatina sahip

oldugunu kabul etmek gerekecektir?’®. Zira organ kavrami genis anlamda ayn1 zamanda,

274 pulagh, Serh, 1475.

275 yanh / Okutan Nilsson, 11.

276 pulash, Serh, 849-852.

277 Pulash, Serh, 2804.

218 Kirca / Sehirali Celik / Manavgat, 653.
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anonim girketi haklarin1 kullanmada veya borg altina sokmada, {igiincii kisilere kars1 temsil
eden kurum anlamina gelmektedir. O halde bu kimseler gerekli kosullarin mevcut olmast

halinde; yani bagimsiz hareket edebiliyorlarsa, organ sifatin1 haiz olacaklardir®’®.

Temsil yetkisi devralarak yonetici sifatin1 haiz olan kimseler, sadece “sirket
vonetimindeki hiyerarsinin en iistiinde yer alan kimseler”dir. Bu sebeple her ne kadar sirketi
temsile yetkili olanlar 1) yonetim kurulu; 2) murahhas Gyeler veya mudurler; 3) ticari
mumessiller ve diger yetkili temsilciler 4) genel temsilciler olsa da; bu kimselerin yoneticilik
sifati hususunda bir ayrim yapilmasi gerekmektedir?®. Zira gerek bagimsizlik unsuru
gerekse de lst diizey yoneticilik sifatlart geregi bu kimselerin yoneticilik vasfi birbirinden
farklidir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, yukarida detayl olarak acikladigimiz tizere, temsile
yetkili olanlardan, yonetim kurulu ile murahhas Uyeler ve mudurleri organ sifatini
tasimaktadir. Ticari miimessiller ve ticari vekillerin yoneticilik vasfi bir sonraki bolimde

detayl1 olarak agiklanacaktir.

Genel temsilciler ile diger yetkili temsilcilerin yoneticilik vasfi hususunda ise bu
kimselerin yonetici sifatini haiz olmayacagini sdylemek gerekecektir. Clinkl bu kimselere
devredilen yetki, olduk¢a siirhidir ve bu kimselerin sirket iradesi tizerinde biiylik etki
doguracak islemler gerceklestirmesi miimkiin degildir. Genel temsilciler ve diger yetkili
temsilcilerin yoneticilik hususu, Isvigre Federal Mahkemesi 6niine gelen bir olayda tartisma
konusu olmustur. Séz konusu olayda kendisine Isvigre Borglar Kanunu m. 32 uyarinca
temsil yetkisi devredilen genel yetkili temsilci, sirket organlari tarafindan miizakere
edilmeden, sirket admna sozlesmeler imzalamistir. Sonrasinda anonim sirket bu
s0zlesmelerin gecersizligini ileri siirerek mahkemeye bagvurmustur. Federal Mahkeme, s6z
konusu olayda iki sorunun ayri ayri incelenmesi gerektigini ifade edilmektedir. Bu kapsamda
genel yetkili temsilcilerin “organ sifat1” ile “bu kimselerin gergeklestirdigi is ve islemlerin
sirketi baglayip baglamadig1”, birbirinden ayr1 degerlendirilmelidir. Ik asamada Mahkeme,
bu kimselerin gerceklestirdigi is ve islemlerin sirketi bagladigina hilkmetmistir. Fakat her ne
kadar bu kimselerin gerceklestirdigi islemler, sirketi baglasa da, genel yetkili ve diger yetkili

temsilciler, organ sifatina sahip degildir. Zira bu kimselerin ‘“organ” olarak

279 pPulash, Serh, 849.
280 pylash, Serh, 852.
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nitelendirilebilmesi i¢in bagimsiz olmasi ve tigiincii kisilerin talimatlari ile bagli olmamasi

gerekmektedir 282,

1.6.2. Ticari Temsilci ve Ticari Vekilin Yoneticilik Sifatinin Degerlendirilmesi

TTK’nin 368. maddesinde, yonetim kurulunun ticari miimessil?®? atamaya yetkili
oldugu hikme baglanmistir. Hatta anilan hilkmiin gerekgesinde bu yetkinin yonetim
kurulunun devredilemez gorev ve yetkilerinden biri oldugu belirtilmektedir®®. Bu noktada
yonetim kurulu tarafindan atanan ticari miimessil ve ticari vekilin yoneticilik vasfinin

tartisilmasinda fayda vardir.

Ticari mimessil, “isletme sahibinin, ticari igletmeyi yonetmek ve isletmeye iligkin
islemlerde ticaret unvani altinda, ticari temsil yetkisi ile kendisini temsil etmek iizere, agik¢a
ya da ortiilii olarak yetki verdigi kisidir” (TBK m. 547/1). Ticari mumessil olarak atanan
kimsenin, ticari sicile kaydedilmesi zorunludur (TBK m. 547/2). Ticari mimessil iyiniyetli
tictincii kisilerle, isletmenin amacina yonelik her tiirlii islemi sirket adina gerceklestirmeye
yetkilidir (TBK m. 548/1). Buna karsilik ticari miimessilin sirket adina tasinmazlar
devretmesi veya bir hak ile sinirlandirmasi 6zel yetki gerektirmektedir (TBK m. 548/2). Son
olarak, ticari miimessilin temsil yetkisi yalnizca sube isleriyle veya birlikte temsil kaydiyla

smirlandirilabilecektir (TBK m. 548/2)284,

Tiirk Borglar Kanunu’nda ticari miimessile iliskin TBK m. 547 ve m. 548 hikimleri
ile TTK m. 371 hikmi beraber incelenecek olursa ticari mumessil ile temsil yetkisi
kendisine devredilen murahhaslar Gyeler ve midrler arasinda yetki bakimmdan biiyiik bir
farklilik bulunmadig1 goriilecektir. Ticari miimessil, murahhaslardan farkl olarak yalnizca,
actk bir yetki bulunmadikga, tasinmazlari devredememekte veya ayni bir hak ile
siirlandiramamaktadir. Buna ek olarak, temsil yetkisinin sinirlandirilmast hususunda da

TBK hiikiimleri ile TTK hiikuimleri paralellik gostermektedir?®. Fakat kanaatimizce, ticari

281 BGE 4A_455/2018, 9.10.2019 (Aktaran: Rauber Martin, 4A_455/2018: Vertretung einer AG durch
faktische Organe fiir den Abschluss von Rechtsgeschéften, <https://swissblawg.ch/2019/10/4a_455-2018-
vertretung-einer-ag-durch-faktische-organe-fuer-den-abschluss-von-rechtsgeschaeften-amtl-publ.html>, s.e.t.
26.05.2022).

282 TBK ’da ticari miimessil yerine “ticari temsilci” ifadesi kullanilmaktadir (TBK m. 547-554).

283 TTK m. 368’in Gerekgesi.

284 Arkan Sabih (2021) Ticari Isletme Hukuku, Banka ve Arastirma Enstitiisii, Ankara, 180 vd.

285 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 649.
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miimessil ve murahhaslar arasindaki bu benzerlik, ticari miimessillerin de organ sifatini haiz

oldugu sonucunu dogurmak igin yeterli degildir

Oncelikle belirtmek gerekir ki, ticari miimessilin yoneticilik vasfi, eTTK’da

286

doneminde de tartisma konusu olmustur®®. Yargitay eTTK nin yiirtirliikte oldugu donemde

verdigi bir kararda murahhas miidiirlerin ticari miimessil niteligi tasidigina hitkkmetmistir?®’.
Ayni sekil de Domani¢ de murahhas mudrler ile kastedilenin ticari mimessil, ticari vekil
veya seyyar tiiccar memuru oldugunu savunmaktadir?®®, Doktrinde bircok yazar ticari

miimessilin yonetici sifatina sahip olduguna yénelik goriise karst ¢tkmistir?3®

. Bu gortsler,
atanmalar ticaret siciline tescil ve ilan edilen murahhas miidiirlerin ticari miimessil sifatini
tasidiklarini; fakat tescil ve ilan i¢ iliskiden ziyade, dis iliskiye yonelik bir husus oldugundan
bu kimselerin yonetici sifatim kazanamayacaklarii savunmaktadir®®®. Séyle ki, ticari
miimessile taninan yetki sadece temsil hususunda, dolayisiyla dis iliskide gegerli bir
durumdur. Bu sebeple ticari temsilcinin i¢ iliskide sirketin idaresine iligkin s6z hakkina sahip
olacagin1 soylemek hatali olacaktir. O halde bu goriise gore, sirketi temsile yetkili ticari
temsilcinin dogrudan yonetim yetkisini de iktisap etmis oldugunu kabul etmek hatali

olacaktir®®?,

Kirca, anilan sorunun ¢6ziimi i¢in, temsile yetkili kimselerin sorumluluguna iligkin
TTK m. 371/5 hiikkmiine bagvurmaktadir. Anilan hiikkiim, temsile veya yonetime yetkili

olanlarin, gorevlerini yaptiklari sirada igledikleri haksiz fiillerden sirketin sorumlu oldugunu

286 Murahhas iiye ve miidiir kavramlar1 eski kanunun yiiriirliikte oldugu dénemde, daha farkli bir anlama
gelmekteydi. Soyle ki, eTTK’da yonetim yetkisinin devri diizenlenmemekte; sadece temsil yetkisinin devri
diizenlenmekteydi. Bu kapsamda eTTK m. 319°de “Esas mukavele ile temsil salahiyetinin ve idare islerinin
hepsini veya bazilarini idare meclisi azasi olan murahhaslara veya pay sahibi olmalart zaruri bulunmiyan
miidiirlere birakabilmek igcin umumi heyete veya idare meclisine salahiyet verilebilir” hikmil ile temsil
yetkisinin devrini diizenlemekteydi. Buna karsilik, burada murahhas miidiir ile kastedilen eTTK m. 319
kapsaminda temsil yetkisini devralan kimseler degildir. Murahhas miidiir ile kastedilen, eTTK m. 342’de
diizenlenmekte olan ve yonetim kurulunun yetkilerine kismen veya tamamen sahip olan kimselerdir. Bu
baglamda murahhas miidiirler esasen organsal islev gormektedir ve murahhas miidiirler gérevlerini yonetim
kurulunun gozetim ve talimati altinda yiiriiteceklerdir. Ayrica, sorumluluk acisindan da murahhas miidiirlerin,
yonetim kurulu dyelerinin  sorumlulugunu diizenleyen hiikiimlere tabi oldugu kanunda agikc¢a
diizenlenmektedir (TTK m. 342). Detayh agiklamalar icin bkz.: Poroy Reha /Tekinalp Unal/ Camoglu Ersin
(2005) Ortakliklar ve Kooperatif Hukuku, Ankara, Arikan Kitapevi 364.

27 Yargitay 11. H.D., E:1982/3015, K:1982/3184, T:29.06.1982 (Aktaran: Turk Ahmet (2000) Midtrlerin
Temsil ve Yonetim Yetkileri Bakimimndan Hukuki Durumu ve Anonim Ortakliga Ticari Miimessil Atanip
Atanamayaca@ Sorunu, BATIDER, C: 20, S: 4, 75-93, 78.). Aym yonde Yargitay H.G.K. 23-19, T.
29.05.1963.

288 Domanig, 715.

289 Eris Gonen (1995) Anonim Sirketler Hukuku, Ankara, Segkin Kitapevi, 328. Aym ydnde Tekil Fahiman
(1998) Anonim Sirketler Hukuku, Istanbul, Zorlu Kitapevi, 205., Tirk, 78.

20 Tark, 79.

21 Tark, 77-79.
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duzenlemektedir (TTK m. 371/5). Yazar, m. 371/5 hukmlnin esasen yodnetim kurulu
uyeleri, yonetim yetkisini devralan kimseler (TTK m. 367) ve kendisine temsil yetkisi
devredilen murahhas tiye ve mudurler (TTK m. 370/2) igin kaleme alindigin1 savunmaktadir.
Bagka bir anlatimla “temsil veya yonetime yetkili olanlar” esas olarak yénetim kurulu ile
temsil (TTK m. 370/2) veya yonetim yetkisini (TTK m. 367) devralan kimselerdir ve bu
kimselerin organ niteligi hususunda kusku bulunmamaktadir. Buna karsilik, ticari miimessil
ve ticari vekilin anilan hilkmiin kapsaminda olup olmadigi, bu kimselerin organ sifatina
sahip olup olmadig ile ilgili bir problemdir. Bu sebeple bu kimselerin TTK m. 371/5’deki
“temsil veya yonetimle yetkili olanlarin” sorumluluguna iliskin hiikkme ve dolayisiyla TTK
m. 553’ye tébi tutulup tutulmayacaginin belirlenmesi i¢in bu kimselerin organ sifatinin

292 Oncelikle belirtmek gerekir ki, ticari miimessiller her ne kadar

tartisilmasi gerekmektedir
uygulamada genel mudur, direktér veya koordinatér gibi isimlerle gorev alsalar da, bu
isimlendirmeler bu kisilerin yoneticilik sifatinin belirlenmesinde belirleyici olmayacaktir.
Ornegin bir genel midurtn murahhas mudir mi yoksa ticari miimessil mi oldugu, TTK m.

367 veya m. 370/2 uyarinca bir yetki devri yapilip yapilmadigina gére saptanacaktir?®,

Ticari miimessilin organ vasfini tasiyip tasimadigi doktrinde tartismali bir konudur.
Baz1 yazarlar ticari miimessilin organ vasfini haiz oldugunu ve bu baglamda TTK m. 553
uyarinca sorumlu tutulabilecegini savunmaktadir®®*. Buna karsilik doktrinde bu goriisii
elestiren yazarlar da bulunmaktadir®®, Ticari miimessilin ydnetici sifatin1 haiz olmadigim
savunan yazarlar, ticari miimessilin bir tacir yardimcisi olarak bagimsiz bir sekilde karar
verme yetkisi bulunmadigini ileri siirmektedirler. Bu kapsamda ticari miimessile taninan
yetki esasen, st diizey yonetimin aldigi kararlar1 ve verdigi talimatlar1 uygulamaktir. Bagka
bir ifade ile ticari miimessiller, sirket faaliyetlerine iligkin temel konularda buyk bir etkiye
sahip olmay1p; sadece bu hususta alinan kararlarin uygulayicist konumundadirlar?®. O halde
ticari miimessilin sirket yonetimine iligskin stratejik karar almasi, yonetim kurulu veya

yoneticilerden bagimsiz hareket edebilmesi veya sirketin faaliyetleri tizerinde 6nemli etki

292 Kirea (Sehirali Celik/ Manavgat), 653 vd.

293 Yildiz Nurgiil (2020) Bagl Tacir Yardimcilarinin Temsil Yetkisi, Istanbul, On iki levha Yaynlar1, 126.
2% Tekinalp, 431. Aym yonde Kirca (Sehirali Celik/ Manavgat), 654; Ayan Ozge (2013) 6102 Sayili Tiirk
Ticaret Kanunu Cergevesinde Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Sadakat Yiikiimliiliigii ve Bu
Yiikiimliiliigiin Thlalinin Sonuglar1, Ankara, Adalet Yaynevi, 177.

2% Yanh, 53. Aym yonde Sevi Ali Murat (2021) Anonim Ortakhikta Y&netim Kurulu Uyelerinin ve
Yoneticilerin Ozen Yikiimliligi, Ankara, Seckin Yayinlari, 97.

296 yanh, 53.
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yaratabilmesi miimkiin degildir®®’. Bu sebeple ticari miimessillerin ydnetici vasfini haiz

oldugunu sd6ylemek hatali olacaktir.

Kanaatimizce, ticari miimessilin yoneticilik sifatt bulunmamaktadir. Zira ticari
muimessillere devredilen temsil yetkisi, TTK m. 370/1 uyarinca s6z konusu olan ve TTK m.
370/2 uyarinca devredilen temsil yetkisi degildir. S6yle ki, TTK m. 370/2°de diizenlenen
temsil yetkisinin devri, yonetim kurulunun organ sifatiyla sahip oldugu temsil yetkisinin
devrine iliskindir. Dolayistyla TTK m. 370/2 kapsaminda temsil yetkisini devralanlar, yani
murahhas Uyeler ve mudurler, organsal bir islevi devraldigindan, yo6netici sifatini haiz

olacaktir?®®

. Buna karsilik ticari miimessile taninan temsil yetkisi, yonetim kurulunun organ
sifatiyla sahip oldugu temsil yetkisinden farklidir. Zira organsal temsil yetkisinin
devredilebilmesi, genel kurul tarafindan se¢im (esas s6zlesme ile baz1 kimselere temsil
yetkisi taninmas1 suretiyle) veya yonetim kurulu karari ile miimkiin olabilmektedir?®.
Ayrica, TTK m. 370/2 uyarinca temsil yetkisinin devredilmesiyle, temsil yetkisini devreden
yonetim kurulu Gyelerinin temsil yetkisi son bulmakta ve bu kimseler temsile yetkili
olmayan yoénetim kurulu tyesi konumuna gelmektedir®®. Buna karsilik ticari miimessile
temsil yetkisinin taninmasi, yonetim kurulu {yelerinin temsil yetkisine halel
getirmeyecektir. O halde burada organsal islevlerin devredildigini soylemek hatal1 olacaktir.
Buna ek olarak, ticari miimessil kavrami dis iliskide temsile yetkili bir kimseyi isaret
etmekte; i¢ iliski agisindan bir anlam ifade etmemektedir. Baska bir ifade ile bu kimsenin i¢
iliskide karar alma yetkisi bulunmamaktadir. Bu baglamda ticari temsilcinin yonetici sifatina
sahibi olup olmadiginin belirlenmesinde etkili olacak olan, bu kimseye ayn1 zamanda i¢
iliskide de icrai bir yetkinin taninip taninmadigidir. Bagka bir ifadeyle ticari miimessil, ayn1
zamanda i¢ iliskide de yonetim yetkisini haizse, ancak o zaman, yonetici sifatina sahip
olacaktir. Son olarak belirtmek gerekir ki, kimi hallerde ticari mumessiller fiilen organ
olarak hareket ediyor olabilecektir. Bu durumda, eger fiili organ sayilmak i¢in gerekli sartlar1

mevcutsa, ticari mimessiller organ sifatini kazanarak TTK m. 553 uyarinca sorumlu

tutulabilecektir3®®,

Ticari vekil, “bir ticari isletme sahibinin, kendisine ticari temsilcilik yetkisi

vermeksizin, isletmesini yonetmek veya isletmesinin bazi islerini yiiriitmek igin

297 Sevi, 97.

298 Sevi, 96.

299 Pulagh, Serh, 1426.

300 Okutan/ Nilsson, 11.

301 Forstmoser, Verantworlichkeit, 134.
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vetkilendirdigi kigi” olarak tanimlanmaktadir (TBK m. 551/1). Ticari vekilin atanmasi, kural
olarak ticaret siciline tescil ve ilan olunmayacaktir. Buna ragmen tescil ve ilan yapilmissa,
tescil hiikiim dogurmayacaktir. Ticari miimessil, isletmenin hem olagan hem de olaganiistii
nitelikteki islemleri yapmakla yetkiliyken; ticari vekil sadece olagan islerle siirli olarak
temsil yetkisini kullanacaktir®®, Buna ek olarak ticari vekil acgik¢a yetkili kilinmadikea,
6dung olarak para veya benzerlerini alamaz, kambiyo taahhiidiinde bulunamaz, dava agamaz

ve agilmis davayi takip edemez (TBK m. 551/2).

Ticari vekiller, sirketin alisilmis biitiin veya bazi islemlerini yapmakla gorevlendirilen
bir temsilcidir ve yetkileri ticari miimessile kiyasla daha sinirhidir®®. Bu noktada, ticari
vekillerin de ticari mimessiller gibi organ vasfi tasimadigimi soylemek gerekecektir.
Oncelikle ticari vekiller, yetkilerini yonetim kurulu veya diger yoneticilere bagimli
kullanmaktadir. Buna ek olarak ticari vekillere verilen yetkinin kapsami oldukga sinirlidir.
Bu baglamda, bu kimselere taninan yetkilerin, sirket islerinin gidisati ve sirket iradesinin
aciklanmasinda onemli etki yaratabilecek bir geniglikte olmamasindan bahisle; ticari

vekillerin organ sayilamayacagini kabul etmek gerekecektir®®,

Ticari vekilin yoneticilik vasfi tartigtirilircken, TTK m. 371/7 hikmiinde dizenlenen
sinirli ticari miimessili ayrica incelemek gerekmektedir. Yukarida bahsettigimiz tizere, TTK
m. 371/7 uyarinca, yonetim kurulu, sirkete hizmet akdi ile bagl olan sinirl ticari vekiller
atayabilecektir®®, Anilan smirh ticari vekillerin gérev ve yetkileri i¢ yonerge ile
belirlenecektir. Atanan sinirl yetkili ticari vekiller, genel yetkili ticari vekilden farkl olarak,
ticari mumessiller gibi tescil ve ilan edilecektir (TTK m. 371/1). TTK m. 371/7 hikmunin
son cUmlesinde ticari vekillerin “sirkete ve iticiincii kisilere verecekleri her tiir zarardan
dolayt yonetim kurulunun muteselsilen sorumlu” oldugu diizenlenmektedir. O halde burada
TTK m. 553/2°den ayrilan, farkli bir sorumluluk hilkmii diizenlenmektedir. Soyle ki TTK
m. 553/2 uyarinca kanundan veya esas s6zlesmeden dogan bir gorev veya yetkiyi, baskasina
devreden organlar, bu gérev ve yetkilerden yalnizca sinirli olarak sorumlu tutulabilmektedir.
Buna karsilik ticari vekiller, haksiz fiilleri sonucunda meydana gelen zararlardan, yonetim
kurulu iiyeleri ile birlikte miiteselsilen sorumlu olacaktir®®. Bu kapsamda bu kimselerin tabi

tutuldugu sorumluluk rejiminin (TTK m. 371/7) yoneticilerin tabi tutuldugu sorumluluk

302 Arkan, 193.

303 Yanly/ OKkutan Nilsson, 18.

304 Sevi, 94.

305 Detayl agiklamalar icin bkz.: Boliim.1.6.
306 Ozdamar,161.
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rejiminden (TTK m. 553) farkli olmasindan bahisle, sinirli yetkili ticari vekillerin organ

stfatini haiz olmadig1 hususunda bir siiphe bulunmadig1 sdylenebilecektir.
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BOLUM II

ANONIM SIRKET YONETICILERININ GOZETIMI

Kurumsal yonetim ilkelerinin kabulinden o©nce, sirketler genellikle, yonetimin
yonetim kurulu tiyeleri tarafindan gerceklestirildigi ve yoneticilerin gorevinin ise yonetim
kurulunun aldig1 kararlar1 uygulamak oldugu bir yonetim sistemi benimsemekteydi®?’. Fakat
anilan sistem zamanla sirketler hukukunun ihtiyaglarin1 karsilamakta yetersiz kalmaya
baslamisti. Zira yil i¢inde birka¢ kez toplanan ve toplantilar1 sadece birkag saat siiren
yonetim kurulu, sirkete iliskin 6nemli kararlar hakkinda karar verme ve sirketi yonetme
konusunda eksik kalmaktaydi. Zaman igerisinde sirket organizasyon sisteminin
karmagiklagsmasi ve sirket yonetiminin giderek zorlagsmasiyla, s6z konusu sistem ihtiyaglara
yanit vermemeye baslamistir®®, Sonrasinda, Kurumsal Yénetim ilkeleri’nin de etkisiyle,
sirketler yonetim sistemlerinde degisiklik yapmaya baslamis ve yonetimin bizzat yonetim

kurulu tarafindan gergeklestirildigi sistemler giderek terk edilmeye baslamistir®®..

Gunumuzde sirketler, yonetimin {iglincii kisi yoneticiler tarafindan gergeklestirildigi
ve ¢cogunlugu icrada gorevli olmayan Uyelerden olusan yonetim kurulunun da gézetimden
sorumlu bir organ gibi hareket ettigi, modern bir yonetim sistemi tercih etmektedir. Sz
konusu modern sistemde sirket, sirket disindan alaninda uzman, profesyonel ve tecriibeli
yoneticiler tarafindan yonetilmektedir. Buna karsilik, gézetim ise ¢ogunlugu icrada gorevli
olmayan veya bagimsiz  iyelerden olusan  yonetim  kurulu tarafindan

310, Kurumsal Yoénetim Ilkeleri’yle sekillenen bu sistemde, yonetim

gerceklestirilmektedir
kurulunda “icrada gorevli olan” ve “icrada gorevli olmayan” olmak iizere iki simf iiye
barindiran, tekli kurul sistemi benimsenmektedir. Anilan sistem sayesinde yonetim kurulu
icerisinde fonksiyonel bir ayrim yapilmakta ve bu sayede kurul icerisinde sistem birligi
saglanmaktadir. Buna ek olarak, TTK m. 366/2 hikmi cercevesinde yonetim kurulu

biinyesinde komite ve komisyonlarin kurulmasi da miimkiindiir. Bu baglamda gbzetim

307 Eisenberg Melvin (1990) The Duty of Care of Corporate Directors and Officers, Pitt Law Review, C: 51,
945-972, 949 (Eisenberg, Duty of Care).

308 Eisenberg, Duty of Care, 949 (Eisenberg, Duty of Care).

%9 Dent, 623 vd.

310 Dent, 625 vd.
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fonksiyonu, ¢ogunlugu icrada gorevli olmayan iiyelerden olusan komite ve komisyonlar

tarafindan gerceklestirilebilmektedir®!?,

Biiyiik sirketlerin idaresi ve verimliligi ile lilke ekonomileri arasinda siki bir iligki
vardir. Zira sirketler ekonomik kalkinma ve ulusal biiylimeye yardimci ekonomik
sistemlerin kurulmasinda etkili olan oyunculardir. Bu sebeple her ne kadar sirketlerin
yonetimi hususunda sirketlere serbestlik taninmis olsa da bu serbestlige birtakim
smirlamalar getirilmistir. Bu sinirlar temelini etkililik ile hesap verilebilirlikten almakta ve
“kurumsal yonetim”in 6ziinii olusturmaktadir. Kurumsal yonetim ile esas olarak ekonomik
biiylime ve verimliligin arttiritlmasint amaglanmaktadir ve bu baglamda sirketin yonetimine
iliskin kurallar getirilmektedir®'2, Kurumsal Yonetim Ilkeleri de esas olarak isletmenin en
iyi sekilde sevk ve yonetimi ile bunun seffaf bir sekilde izlenebilmesi, hesap verilebilmesi
ve kontrol edilmesiyle ilgili ilkelerdir. Bu baglamda Kurumsal Yénetim Ilkeleri, 6zellikle
sirketin iyi sekilde yonetimi ve g6zetimi icin getirilen ilkelerdir®®®. Kurumsal Y&netim
llkeleri’yle, yonetim ve gdzetim arasindaki dengenin kurularak yonetim fonksiyonunu
yerine getiren yoneticilerin, yonetim kurulu, pay sahipleri ve menfaat sahipleri tarafindan
stirekli olarak etkin bir sekilde kontrol edilmesi hedeflenmektedir. Bu sayede kurumsal
yOnetim ile, bir yandan sirket yonetiminin amacina uygun yapilandirilmasi; diger bir yandan

ise gdzetim islevinin etkin bir sekilde gerceklestirilmesi saglanmaktadir®!*,

Bugun, modern isletmecilik organizasyonunda, sirketin sevk ve idaresi, alaninda
teknik ve bilgi bakimindan uzman olan CEOQ, yani ydnetim yetkisini devralan {iglincii kisi,
tarafindan gerceklestirilmektedir. Bu kimseler, sirket disindan, yoneticilik gorevini Ucret
karsiliginda icra eden profesyonel kisilerdir. Isletme organizasyonunda CEO’nun yaninda
yonetim kurulu yesi olmayan profesyonel ydneticiler ve bu kimselere bagli olarak sirket
departmanlarinda ¢alisan uzman kisiler bulunmaktadir. Bu anlatilanlar 1s181inda, modern
isletmecilik sisteminde, sirket yonetiminin yonetim kurulu tarafindan gergeklestirilmesinin
tercih edilmedigi goriilmektedir. Aksine guinimizde yonetim kurulu, esas olarak Ust diizey
yoneticilerin faaliyetlerini denetleyen bir organ olarak ¢alismaktadir. Bu sebeple, bu denetim
faaliyetinin en iyi sekilde gerceklesebilmesi adina, yonetim kurulunun ¢ogu icrada gorevli

315

olmayan uyelerden olusmaktadir®*. YOnetim kurulu Gyelerinden birkagina yonetim yetkisi

311 Pulagh, Serh, 832 vd.
312 Aksoy, 46 vd.

313 Pulagh, Serh, 837.
314 Pulash, Serh, 1184.
315 pulash, Serh, 832 vd.
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devredilmesi durumunda, bu kimseler hem yo6netimden hem de g6zetimden sorumlu
olmaktadir. Buna karsilik icrada gorevli olan Uyelerin kendi faaliyetlerinin gozetimini
gerceklestirecek olmasi, birtakim ¢ikar ¢atismalarina neden olabilir. Bu durumda pay
sahipleri ve menfaat sahiplerinin, gézetimin geregi gibi yerine getirilemeyecegi konusunda
endiseleri 0 s6z konusu olabilecektir. iste bu durumu &nlemek amaciyla Kurumsal Y6netim
flkeleri’nde, yonetim kurulunun ¢ogunlugunun icrada gérevli olmayan iiyelerden olusmasi

gerektigi diizenlenmektedir®'e.

Calismamizin ikinci boliimiinde, anonim sirket yoneticilerinin gézetimi konusu
anlatilacaktir. Bu baglamda Oncelikle gozetim kavrami agiklanacaktir. Ardindan,
gOzetimden sorumlu olanlardan bahsedilecek ve bu kapsamda yonetim kuruluna yonelik
aciklamalarda bulunulacaktir. Sonrasinda gozetimin konusu ele alinacaktir. Bu baglamda
yoneticilerin yakamlalikleri, yani uyum (compliance) yiikkiimliiliigii, 6zen yikimliligi ve
baghlik yikimliligl ele alinacaktir. Son olarak, yonetim kurulunun go6zetimi
gerceklestirmede faydalanabilecegi aracglardan bahsedilecektir. Bu gergevede yoOnetim
kurulu Gyelerinin bilgi alma ve inceleme hakki, yonetim kurulu biinyesinde komite ve

komisyonlarin kurulmasi, i¢ sistemler ve denetim konular1 incelenecektir.

2.1. Gozetim Kavram

Gozetim, “olan durum” ile “olmast gereken” durum arasindaki karsilagtirmanin
yapilarak, aradaki sapmanin tespit edilmesi faaliyetidir. Tiirk hukukunda sirketin gézetimi,
yonetim  kurulunun temel gorevlerinden biridir. Yonetim kurulu tarafindan
gerceklestirilecek gozetim faaliyeti gegmise yonelik, es zamanli ve gelecege yonelik
olabilmektedir. Gegmise yonelik gbzetim faaliyeti ile gergeklestirilmis olan is ve islemler
degerlendirilecek ve bir hata tespit edilmesi halinde ilgili kisilere gerekli yaptirimlar
uygulanacaktir. Es zamanl gozetim faaliyeti ise yonetim organin alacagi kararlarin ortaya
cikig siirecine iligkindir ve yonetim kurulu, es zamanli gézetimden de sorumludur. Son
olarak gelecege yonelik gozetim faaliyeti, mevcut olgular1 degerlendirerek gelecege yonelik
risk ve firsatlarin tespit edilmesi faaliyetidir. Bu baglamda yonetim kurulu, riskin erken
tespitine iligkin bir sistem olusturarak gelecege yonelik gozetim faaliyetini

gerceklestirecektir®!’,

316 |_utter / Kollmorgen, 514.
%17 Yasar, 119.
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Gozetim faaliyeti ile hem sirket isleyisinin hukuka uygun olup olmadig1 denetlenecek
hem de sirket yoneticilerinin gerceklestirdigi is ve islemlerin, sirketin amaglarina ulagmasi
icin gerekli olup olmadigi incelenecektir. Gézetim sayesinde iyi bir sirket organizasyonu
kurularak sirketin malvarlig1 ve kaynaklariin etkin bir sekilde sirket amacina hizmet etmesi

saglanir3®

. Gozetim ylikiimliligi kapsaminda yonetim kurulunun, sirketin biiylikliglini ve
yapisini dikkate alarak sirkete uygun i¢ kontrol mekanizmasini kurmasi; yoneticilerden
diizenli olarak rapor talep ederek bu raporlari incelemesi; sirketin finansal durumunu
incelemesi; yoneticilerin faaliyetlerinin hukuka uygunlugunu gozetmesi; yonetime iliskin
stirekli olarak bilgi edinmesi; gerekli bilgi sistemini kurmasi ve gerekli gordiigii hallerde
belirli konular hakkinda ek bilgi talep ederek bazi hususlarin acgiklamasini talep etmesi

gerekmektedir3!®.

GoOzetim yiikiimliligt, yonetim kurulunun, sirket yonetimi ile sirkete iliskin her tiirlii
is ve islemin gidisatini, 6zellikle kanuna, esas sozlesmeye i¢ yonergeye ve sirket menfaatine
uygun olup olmadig1 hususunda denetlemesidir®?®. Bu kapsamda, sirket politikalarini
belirleyen yonetim kurulu, anilan politikalarin takip edilip edilmedigini ve sirketin finansal
acidan belirlenen hedeflere ulasip ulagsmadigini denetleyecektir. S6z konusu denetim
faaliyeti cercevesinde yonetim kurulu, gerekli raporlama sistemini kuracak ve ihtiyag
duyulmasi halinde yonetimden sozlii bilgilendirmeler veya yazili raporlar talep edecektir.
Bu noktada 6nemle belirtmek gerekir ki, yonetimin “gizli alan”1 (Geheimbreich) yoktur; bu
sebeple yoneticilerin yonetime iliskin her tiirlii bilgiyi yonetim kuruluna sunmasi
gerekmektedir. Bilgi sisteminin yapisi, yonetim kuruluna sunulacak raporlarin sikligi ve

icerigi gibi hususlar1 belirlemede ydnetim kurulu genis bir takdir yetkisine sahiptir®?,

Gozetim gorevi kapsaminda yonetim kurulu iiyelerinin, bilgi akiginin saglanmasi i¢in
gerekli sistemi kurmasi ve hatta gereken hallerde yoneticilerden ek bilgi talep etmesi
gerekmektedir. Bu durum, goézetim gdrevinin bir geregi oldugu gibi, ayn1 zamanda 6zen
yiikiimliiligliniin de bir sonucudur. Hatta belirtmek gerekir ki yukarida detayli olarak
inceledigimiz lizere, gozetim yikiimliiliigli kapsaminda, yoneticilerin 6zenle segilmesi,

faaliyetlerinin dikkatle izlenmesi ve gerektiginde onlara talimat vermesi gerekmektedir.

318 Miller Geoffrey (2014) NYU Center for Law, Economics and Organisation, Law & Economic Research
Paper Series, The Compliance Function: an Overview,
<http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/upload_documents/The%20Compliance%20Functiion%20an%?2
00verview.Miller.pdf >, s.e.t. 16.05.2022.
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Anilan yiikiimliiliikler incelendiginde, s6z konusu yiikiimliiliklerin ayn1 zamanda &zen
yukimluligiiniin de bir sonucu oldugu goriilecektir. Bagka bir anlatimla, gézetim gorevi
kapsaminda yonetim kurulu {iyelerinin gerceklestirmesi gereken gorevler, ayni zamanda
Ozen yiikiimliiliigiiniin de bir pargasidir. O halde, gozetim yiikiimliiliiglinlin esasen 6zen

yiikiimliiliigiiniin bir pargas1 oldugu sdylenebilecektir®?2,

Turk Ticaret Kanunu’un m. 375/1-e hikmunde Gst gozetim yetkisinden bahsedilerek,
s0z konusu yetki yonetim kurulu Gyelerinin devredilemez gorev ve yetkilerinden biri olarak
diizenenmektedir.3?®,  Ust gozetim vyetkisi (Oberaufsicht) ile gozetim yetkisinin
(Uberwachung) smrlar1  kesin olarak belirlenememektedir. Fakat, “lst g6zetim”
yikiimliliginin, yonetim kurulu iyelerinin “g6zetim” fonksiyonunu yerine getirmesine
yonelik gorevini ifade etmedigini vurgulamak gerekir. Soyle ki, st gozetim esas olarak ilgili
gbzetim sistemin olusturulmasini, sirkete yonelik is ve islemlerin takip edilmesini, finansal
raporlar ile denetcilerin hazirladiklar1 raporlarin incelenmesini ve gerektiginde ek sorularin
sorulmasimi kapsar®?*, Gozetim gorevi ayrica Kanun’da diizenlenmemis olsa da TTK m.
375/1-¢’de diizenlenen {ist gozetim gorevi, gozetim yiikiimliligiine kaynaklik etmektedir.
Bagka bir ifade ile yonetim kurulunun {ist gozetimden sorumlu olmasi, goézetim
yikiimliliginiin - 6ziinli olusturmaktadir. Buna karsilik, Ust g06zetim ile gbzetim
yiikiimliliiklerinin birbirinden farkli kavramlar oldugunu vurgulamak gerekir. Yonetim
kurulunun gozetim gorevini devretmesi mumkinken; tist gézetim yiikiimliiligiinin devri
miimkiin degildir®?®. Gozetim gorevi, yonetim kurulu tyelerinin, yoneticilerin faaliyetlerine
yonelik gerceklestirdigi gozetim faaliyetini ifade etmektedir. S6z konusu gorev, minferit
olarak her bir yonetim kurulu Uyesine aittir ve ihlali halinde tyelerin TTK m. 553/1

kapsaminda sorumlulugu giindeme gelmektedir32°,

GOzetim gorevi, denetimden (Aufsicht) de farkli bir kavramdir. Denetim esas olarak
uzman kisiler tarafindan gerceklestirilen, gézetim faaliyeti sonucunda ortaya ¢ikan finansal
durumun denetlenmesine isaret eden bir kurumdur. Yonetim kurulu tyeleri, bir denetim
organi olmadigindan; gerceklestirdikleri gézetim gorevi, bir denet¢inin yaptigi denetleme

327

faaliyeti niteliginde olmayacaktir*’. Ayrica belirtmek gerekir ki, denetim faaliyeti ge¢gmisse

322 Yagsar, 280.

323 Yagsar, 243 vd.

324 pulagh, Serh, 1556.
325 Tekinalp, 438.

326 pulash, Serh, 1556.
327 Pulash, Serh, 1557.
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yonelik bir faaliyet olup, daha ¢ok sirketin finansal durumuna iligkin bir denetimi igerir.
Buna karsilik gozetim faaliyeti ile hem ge¢mise yonelik hem es zamanli hem de ileriye
yonelik denetim gerceklestirilecektir. Ayrica gézetim faaliyeti ile yOneticilerin is ve

islemleri hem hukuka uygunluk hem de yerindelik ag¢isindan takip edilebilmektedir.

Son olarak belirtmek gerekir ki, yonetim kurulu, gézetim gorevini etkin bir sekilde
yerine getirebilmek i¢in gerekli sistem ve araglari olusturmakla yiikiimliidiir. Buna karsilik
yonetim Kkurulu, s6z konusu sistemleri ayrintili olarak gelistirmek veya bunlar1 bizzat
uygulamakla yiikiimlii degildir. Yonetim kurulu gdzetim icin gerekli sistemi kurarak bu
sistemin iglemesi igin yoneticilere ¢esitli gorevler verebilecektir. Buna karsilik yonetim
kurulunun, sirket i¢erisindeki sistemlerin yeterli ve etkin bir sekilde islememesinden dolayz,
gbzetim gorevini yerine getiremedigini sOyleyerek sorumluluktan kurtulmasi miimkiin
degildir. Zira bu sistemleri kurma ve bu sistemlerin islemesi i¢in gerekli 6nlemleri alma

yiikiimliiliigii, yonetim kuruluna aittir3%,

2.2. Gozetimi Gergeklestirmekle Yiikiimlii Olanlar

TTK’da gozetim yiikiimliliigli agikca diizenlenmese de, devredilemez gorev ve
yetkilere iliskin m. 375/1-e hilkmu yonetim kurulunun, “yénetimle gorevli kisilerin, ozellikle
kanunlara, esas sozlesmeye, i¢ yonergelere ve yonetim kurulunun yazili talimatlarina uygun
hareket edip etmediklerinin Ust gdzetimi” ile yiikiimlii oldugunu diizenlemektedir. Bu
kapsamda gozetimi gergeklestirmekle yiikiimlii olanin esas olarak yonetim kurulu oldugu

sOylenebilecektir.

2.2.1. YOnetim Kurulu

Sermaye Piyasast Kurulu’nun II-17.1 sayili Kurumsal Yoénetim Tebligi®?® ve bu
Teblig’in ekinde yer alan Kurumsal Yé&netim Ilkeleri'nde yOnetim kurulunun, alacag
stratejik kararlarla, sirketin risk, biiyiime ve getiri dengesini en uygun diizeyde tutarak akilci
ve tedbirli risk yonetimi anlayisiyla, sirketin Oncelikle uzun vadeli ¢ikarlarimi gozeterek
sirketi idare ve temsil edecegi diizenlenmektedir (KYI m. 4.1.1.). GUnumiizde yénetim

kurulunun oldukg¢a zor bir is yiiklendigi kabul edilebilir. Zira yonetim kurulu elindeki sinirli

328 \Wyss, 29.
329 Kurumsal Yénetim Ilkelerinin Belirlenmesine ve Uygulanmasina iliskin Teblig, T.C. Resmi Gazete, s:
28158, 30 Aralik 2011.
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zaman ve bilgi ile ortaklarin kendisine uyguladig baski altinda sirketin dogrudan ve dolayl
gereksinimleri yerine getirmeye ¢aligmaktadir. Buna ek olarak giinimuzde 6nemi gittikge
artan Kurumsal Yénetim Ilkeleri’nin, ydnetim kuruluna ydnelen beklentileri arttirdig

soylenebilecektir3°

. Glinlimiiz modern sirket yonetimi anlayisi, yonetim kuruluna yerine
getirmesi gereken yeni ve karmagsik yikiumlalikler yiklemekte ve sadece kanunda
duzenlenen yikimlalukler haricinde, sirketin gereksinimlerini karsilamak adina ek 6nlemler
almasi ihtiyacin1 dogurmaktadir. Bu baglamda, Ornegin, sirkette uyum (compliance)
sisteminin olusturulmasi veya riskin erken saptanmasina yonelik bir sistem kurulmasi

gerekliligi ortaya c¢ikabilmektedir ve bunlar yonetim kurulunun sorumluluk alani

icerisindedir®3!,

6102 sayili Tirk Ticaret Kanunun’da, yonetim kuruluna iliskin bir¢ok yenilik
getirilmis ve 6762 sayilt miilga Tiirk Ticaret Kanunu’ndan ayrilan diizenlemelere yer
verilmistir. Kanun koyucunun 6102 sayili kanunda, eTTK daki bir¢cok hiikmii degistirerek
modern ve yeni diizenlemelere yer vermesi altinda yatan sebebin, Avrupa Birligi hukuku ile
uyum saglanmasi saiki oldugu soylenebilecektir. Bu kapsamda TTK hazirlanirken esas
olarak Isvicre Borglar Kanunu dikkate alinmistir. Buna ek olarak, kanun koyucunun Kimi
hallerde Alman Payli Ortakliklar Kanunu hiikiimlerinden de esinlendigini

belirtilmektedir32.

Yonetim kurulu, esas s6zlesmeyle atanan veya genel kurul tarafindan segilen bir veya
daha fazla iiyeden olusacaktir (TTKm. 359/1). 6102 sayil1 yeni TTK ile tek kisilik yonetim
kurulu hukuk sistemimize kazandirilmistir. Bu kapsamda yonetim kurulu en az bir kigiden
olusacaktir; buna karsilik, iiye sayisi1 agisindan bir iist stmir bulunmamaktadir®3®, Yonetim
kurulu iiyesinin gercek kisi veya tiizel kisi olmasi miimkiindiir. Fakat bir tiizel kisinin iiye
sifatin1 haiz olmasi halinde tiizel kisi ile birlikte, tiizel kisi tarafindan belirlenen bir gercek
kisinin de tescil ve ilan edilmesi gerekir. Tiizel kisi adina yalnizca bu tescil edilmis kisi
toplantilara katilip oy kullanabilecektir (TTK m. 359/2). O halde tiizel kisi yonetim kurulu
iiyesi, eTTK’da oldugu gibi bir gercek kisi onerip bu kisinin genel kurul tarafindan

secilmesini beklemek yerine, istedigi gibi temsilci secebilir. Bu dizenlemenin pratikte

330 Muller / Lipp / Pluss / Akeret, 952
331 Muller / Lipp / Pluss / Akeret, 952
332 TTK m. 359’un Gerekgesi.

333 Tekinalp/ Poroy/ Camoglu, 363.
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sagladigi en biiyiik fayda, tlizel kisinin gergek kisi temsilcisini, herhangi bir karara ihtiyag
duymadan, istedigi zaman degistirebilecek olmasidir (TTK m. 364/2)%34,

Anonim sirket kurulurken, yonetim kurulu iiyelerinin kim olacaginin esas sozlesmede
yer almasi ve bu esas s6zlesmenin ticaret siciline tescil edilmesi gerekmektedir (TTK m.
354). Buna mukabil, anonim sirket kurulduktan sonra, yonetim kuruluna yeni Gyeler
secilmesi i¢in esas sozlesmede degisiklik yapilmasina ihtiya¢ duyulmaz. Kurulus sonrasinda
yonetim kuruluna segilecek tiim iiyeler, genel kurul karariyla atanacaktir. Ayrica kanunda
hilkkme baglanmus istisnai durumlar haricinde, yonetim kuruluna tye secmek ve Uyeleri
gorevden almak genel kurulun devredilemez goérev ve yetkilerindendir (TTK m. 408)3%,
Yonetim kurulu iiyeleri gerek esas sozlesme gerek genel kurul karartyla atanmis olsun, hakli
bir sebebin varligi ya da giindemde ilgili maddenin bulunmasi halinde, genel kurul
tarafindan, kural olarak, her zaman goérevden alinabilir (TTK m. 364). Nihayet yonetim
kurulu iiyeligi, gorev siiresinin sona ermesi, istifa, liyenin iflasina karar verilmesi veya
kisitlanmas1 ve {iyenin kanun ya da esas sozlesmede Ongoriilen nitelikleri kaybetmesiyle

sona erebilecektir (TTK m. 363/2)%¢.

Yonetim kurulu her yil iiyeleri arasindan bir baskan ve bir bagkan vekili segecektir.
Buna karsilik esas sozlesmede baskan ve baskan vekilinin genel kurul tarafindan
secileceginin belirlenmesi de miimkiindiir (TTK m. 366). Ayrica, esas s6zlesmede bu yonde
bir hiikiim bulunmasi halinde, belirli gruplara, 6zellikle azinlik pay sahiplere, yonetim
kurulunda temsil edilme hakki veya yonetim kurulu i¢in aday 6nerme hakki taninabilecektir
(TTK m. 360). Yonetim kurulu iiyelerine, tutar1 esas sozlesme veya genel kurul karariyla
belirlenmis olmak sartiyla huzur hakki, ikramiye, prim ve yillik kardan pay 6denmesi

mimkunddr (TTK m. 394).

Hem yonetim kurulundaki gergek kisi iiyelerin hem de tiizel kisi liye adina tescil
edilmis gergek kiginin tam ehliyetli olmasi sarttir (TTK m. 359/3). Kanun yonetim kurulu
Uyelerinde aranacak tek nitelik olarak tam ehliyet sartini kosmus olsa da sirket, esas
sozlesmeye hiikiim koyarak yonetim kurulu iiyelerinde aranacak ek nitelikler belirleme
konusunda 6zgiirdir®’. Yonetim kurulunun gorev siresi en ¢ok (¢ senedir. Fakat esas

sozlesmede aksine bir hiikiim yoksa ayni kisi yeniden tiyelige segilebilecektir (TTK m. 362).

3% Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 301.

3% Konu hakkinda ayrintil bilgi igin bkz.: Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 304.
336 pulash, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 424 vd.

337 Aksoy, 58.
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Genel kurul, yonetim kurulu iiyesini segerken gorev siiresi belirtmemisse, o yonetim kurulu

{iyesinin bir faaliyet y1l1 olan bir sene i¢in se¢ildiginin kabul edilmesi uygun olacaktir®%,

Esas sozlesmede aksine hiikiim yoksa yonetim kurulu, iiye tam sayisinin ¢ogunlugu
ile toplanacaktir. Yonetim kurulu kararlar ise toplantida hazir bulunanlar1 ¢ogunlugu ile
almacaktir. Yonetim kurulu iiyeleri birbirlerini temsilen veya vekilleri araciligiyla oy
kullanamaz. Yapilan oylamada oylarin esit ¢ikmasi halinde o konu bir sonraki toplantiya
birakilacak ve ikinci toplantida da esitlik ¢gikmasi durumunda s6z konusu 6neri reddedilmis
sayilir (TTK m. 390/1). 6102 sayili TTK’nin getirdigi bir yenilik de artik yonetim kurulu
toplantilarinin elektronik ortamda yapilmasinin miimkiin olmasidir. TTK m. 390. hikmdi,
yonetim kurulu toplantisinin elektronik ortamda yapildigi hallerde de aynen uygulama alani

bulacaktir3®.

Tiirk Ticaret Kanunu’ndaki diizenlemelerin biiyiik dl¢iide Isvigre hukuku ile paralel
oldugu soylenebilir. S6yle ki isvigre hukukunda da yénetim kurulunun (Verwaltungsrat) bir
veya daha fazla liyeden olusacagi (OR m. 707); aksi kararlastirilmamigsa yonetim kurulu
tiyelerinin ti¢ yilligina se¢ildigi ve liyelerin yeniden se¢ilmesinin miimkiin oldugu (OR m.
710) ve belirli gruplar ile azinlik pay sahiplerini korumak adina 6zel hiikiimler
getirilebilecegi (OR m. 709/2) diizenlenmektedir. Ayrica Isvigre hukukunda da yonetim
kurulunda bir baskan ve bir sekreterin bulunmasi gerektigi ve baskan ile sekreterin genel
kurul tarafindan segileceginin kararlastirilmasmin miimkiin oldugu 6ngériilmektedir. Isvigre
Borglar Kanunu’nda bu kisilerin yonetim kurulu iiyesi olmasinin zorunlu olmadigi
belirtilmektedir (OR m. 712). Buna karsilik Tirk hukukunda “sekretere” iliskin bir
diizenleme bulunmamakta, buna karsilik “baskan vekili” bulunmaktadir. Isvi¢re hukukunda
da esas sozlesmede aksi belirtilmemisse, yonetim kurulunun kararlarini gogunluk ile alacagi
duzenlenmektedir; buna mukabil esitlik olmasi1 durumunda, Tiirk hukukundan farkli olarak

Isvigre hukukunda, bagkanin oyu belirleyici olacaktir (OR m. 713).

Alman Payli Ortaklik Kanunu ile karsilastirilacak olursa, Tiirk hukuk sistemi, Alman
hukuk sisteminden farkli birgok diizenleme icermektedir. Oncelikle Alman hukukunda da
yonetici kurulun (Vorstand) bir veya daha fazla tiyeden olusabilecegi ongorilmiistir. Fakat
belirtmek gerekir ki, sermayesi 3 milyon Euro’dan fazla olan sirketlerin yonetici kurulunda,

esas sozlesmede yonetici kurulun bir kisiden olusmasi 6ngodriillmemisse, en az iki Uye

%3 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 390.
339 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 304.
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bulunmasi zorunludur (AktG m. 76/2). Buna ek olarak Turk hukukunda hem gercek hem de
tiizel kisilerin yonetim kurulu iiyesi olmasi miimkiinken; Alman sirketler hukuku uyarinca
yalnizca tam ehliyetli gergek kisiler yonetici kurul dyesi olabilir (AktG m. 76/3). Ayrica
Alman hukukunda yonetim kurulunun {iyelerini genel kurul degil g6zetim kurulu
(Aufsichtsrat) segmektedir ve tiyelerin gorev siiresi ti¢ degil bes yildir. Buna ek olarak, ayni
yonetim kurulu Uyesinin yeniden atanmast isteniyorsa, iyenin gorev siiresi bitmeden bir y1l
once gbzetim kurulunun bu yonde bir karar almasi1 gerekmektedir (AktG m. 84). Nihayet
Alman hukukunda da TTK’nin 363/1. maddesine benzer olarak, bir yonetici kurul Gyesinin
eksik olmasi ve durumun acil olmasi kaydiyla, ilgililerin talebi {izerine, mahkeme tarafindan

yonetici kurul iiyesi atanmas1 miimkiindiir (AktG m. 85).

2.2.2. Yonetim Kurulu Uyeleri

6762 sayili miilga Tiirk Ticaret Kanunu’nda, yonetim kurulu Gyelerinin pay sahibi
olmasi zorunlulugunu 6ngorilmekteydi. Buna karsilik 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu’nda
bu anlayis terk edilmis ve yonetim kurulu iiyelerini diizenleyen 359. maddede bdyle bir
zorunluluk Kanun’a dahil edilmemistir. Anilan degisiklik ¢ok biiyiik bir 6nem arz ederek
yOnetim kuruluna disaridan iiye se¢ilmesi imkanini tanimaktadir. Ayrica 367. madde ile de
yonetim yetkisinin sirket disindaki tgiincii kisilere devredilmesi diizenlenerek iiclincii

kisilerin yonetimde gorev almast miimkiin kilinmustir.

TTK’nim ilgili hitkkmii incelendiginde kurulu Gyesi olabilmek igin belirlenen tek
kriterin tam ehliyetli olma sarti oldugu gorilmektedir (TTK m. 359/3). Buna karsilik
yonetim kurulu iiyesinin yerine getirmesi gereken onemli sorumluluklart vardir. Bu
sorumluluklar1 geregi gibi yerine getiremediginde de bilgisizligini veya tecriibesizligini ileri
stirerek sorumluluktan kurtulma imkéani bulunmamaktadir. Bu gibi hallerde hem doktrin hem
de yargi kararlari, yonetim kurulu iiyesinin 6zen yiikiimliiliigiin ihlal etmis oldugunu kabul
etmektedir®®. Bu sebeple, her ne kadar Kanun’da belirlenmemis olsa da, yonetim kurulu
liyesinin belirli birtakim niteliklere sahip olmas1 gerekir. Ornegin, ydnetim kurulu iiyeleri
hukuk ve ekonomi alaninda yeterli bilgiye sahip olmalidir; zira {ist diizeyde yonetim ve iist

g0zetim yukimliiliikleri yonetim kurulu {yeleri tarafindan yerine getirilecektir ve bu

30 Hacimahmutoglu Sibel (2015) Anonim Ortakligin Yonetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yiikiimliiliigii:
Fonksiyonel Bir Yaklasim, BATIDER, C: 31, S: 3, 22- 56, 33, (Hacimahmutoglu, Ozen Yiikiimliiliigii).
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gorevlerin geregi gibi yerine getirilebilmesi i¢in, liyeler bu konular hakkinda azami bir bilgi

diizeyine sahip olmalidir.

Bu noktada belirtmek gerekir ki, yonetim kurulu Uyesinde aranacak nitelikler,
dogrudan sirket ile ilgili olup her sirketin, kendi yonetim kurulu tyelerinde arayacagi

341 Yonetim kurulu iiyesinin gérevlerini en iyi sekilde

nitelikler farklilik gosterebilecektir
yerine getirebilmesi ve dolayisiyla sirketin yonetiminin en iyi sekilde gergeklestirilebilmesi
icin Uyelerin hangi 6zelliklere sahip olmasi gerektigine iliskin kriterlerin belirlenebilmesi
icin dncelikle birtakim faktorler degerlendirilmelidir. Bu baglamda sirketin yonetim modeli,
sitket organizasyonu, yonetim kurulunun yapisi ile ¢alisma sekli ve yonetim kurulu
tarafindan kurulan komiteler gibi hususlar, s6z konusu kanuni gereksinimlerin yerine
getirilebilmesi i¢in yonetim kurulu iliyelerinde aranmasi gerekecek ozellikler bakimindan

belirleyici olacaktir®*?,

Sirketler hukuku mevzuati ve doktrinde yonetim kurulu tiyelerinin icrada gorevli olan
Uye ve icrada gorevli olmayan iiye ayrimina tabi tutuldugu goriilmektedir. Buna ek olarak
Kurumsal Yonetim Tebligi’nin ekinde diizenlenen Kurumsal Yonetim Ilkelerinde bir de
bagimsiz iiye kavrami da dizenlenmektedir. Fakat 6nemle belirtmek gerekir ki yonetim
kurulunun {iyeleri arasinda, hangi sifat1 haiz olurlarsa olsun, iiyelik haklar1 acisindan bir
esitlik s6z konusudur. Bagska bir anlatimla icrada gorevli olsun veya olmasin, yonetim kurulu
tiyelerinin oy hakk1 ve oyunun etkisi esittir®*3. Yénetim kurulu tyelerinin icrada gorevli olup
olmamasi veya bagimsiz {iye olmasinda etkili olacak olan husus, esasen ydnetim yetkisinin
kullanilmas1 hususunda ortaya ¢ikar. Soyle ki, icrada gorevli olan tiyeler yonetim yetkisini
haizken, icrada gorevli olmayan ve bagimsiz iiyeler yonetim yetkisini haiz degildirler. Bu
sebeple icrada gorevli olmayan ve bagimsiz iiyeler, gozetim yiikiimliliigiiniin yerine

getirilmesinde oldukca 6nemli bir rol oynamaktadir.

2.2.2.1. ferada Gorevli Olan Yonetim Kurulu Uyesi

TTK’nin 367. maddesi yonetim yetkisinin bir veya birka¢ yonetim kurulu {iyesine

devredilmesinin miimkiin oldugunu diizenlemektedir. Doktrinde, yOnetim yetkisinin

341 Maller/Lipp/Pluss/Akeret, 954.

342 Muller / Lipp / Pluss / Akeret, 952.

33 Ayan Ozge (2021) Pasif Yénetim Kurulu Uyesi, Icrada Gorevli Olmayan Yonetim Kurulu Uyesi ve
Bagimsiz Yénetim Kurulu Uyesinin Karsilastirilmasi, Ankara Hact Bayram Veli Universitesi Fakiiltesi
Dergisi, C: 25, S: 1,61-98, 63 (Ayan, Pasif Yonetim Kurulu Uyesi).
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devredildigi yonetim kurulu tiyelerine “icrada gorevli olan tye”, “murahhas uye”, “icraya
yetkili Gye” veya “icraci iiye” (executive officer) gibi cesitli isimler verilmektedir. Icrada
gorevli olan tye, yonetim kurulunun hem devredilmesi mimkiin olan hem de devredilmesi
mimkun olmayan yetkilerinden sorumludur. Bu baglamda icrada gorevli olan iye hem
yonetimden hem de g6zetimden sorumlu olacaktir. Fakat icrada gorevli olan Gye kendi
kendilerini gozetlemesi bagimsizlik agisindan sorun yaratmaktadir ve bu durum gézetimin

etkililigi agisindan pek saglikli degildir®*,

Icrada gorevli iiyeler, sirketle aralarindaki sézlesmeye dayanarak yonetim gorevini ifa
eder. Bu kapsamda anilan iiyeler, sirkete bagli tam zamanli ¢alisan statiisiindedir. Bu
tiyelerin gorev ve yetkilerinin kapsami ise sirketle aralarindaki hizmet veya vekalet
sOzlesmesinin sartlar1 uyarinca, yani yonetim kurulunca kendilerine yiiklenecek olan hak ve

yiikiimliiliikler kapsaminda belirlenecektir#.

fcrada gorevli olan iiyeler, kendilerine devredilen yetkiler cercevesinde farkli gorevler
icra edebiliyor olabilecektir. Bu kapsamda oncelikle, icrada gorevli olan tyeye, yonetime
iliskin tiim yetki ve gorevler devredilmis olabilir. Bu durumda icrada gorevli tyeler, yonetim
fonksiyonunun gerceklestirilmesine iliskin her tiirlii islemden sorumludur. Buna ek olarak,
icrada gorevli olan lyeye yiiriitme islerinin kismi olarak devredilmesi de mimkindur. Bu
durumda tye sadece kendisine devredilen yetkiler gergevesinde, yani uygulamada siklikla
karsilasildig1 ilizere bagkanlik sifatiyla atandigi departmana yonelik yonetim gdrevinden
sorumlu tutulur. Son olarak icrada gorevli olan iiye, sirket yonetim islerini devamli suretle
gbzetim yetkisini tistlenmis olabilecektir. Bu durumda {iiye, diger tiyelerle birlikte

gozetimden sorumludur*®,

Doktrinde yonetim kurulu Uyesi olup, yonetim yetkisi kendisine devredilen kimseler
“murahhas Uye” olarak isimlendirilirken; yonetim yetkisi kendisine devredilen ii¢iincii
kisiler “murahhas miidir” olarak nitelendirilmektedir®*’. Murahhas (iyeler ve murahhas
miidiirler arasinda, her ne kadar farkli isimlerle anilsalar da, yonetim yetkisi ve bundan
dogacak sorumluluk agisindan bir fark bulunmamaktadir®®. Fakat, murahhas iiyeler, aym

zamanda yonetim kurulu iiyesi olduklari i¢in, ayrica yonetim kurulu {iyesi olmalar ile

34 Dogan, 244.

35 Unal, CEO’nun Hukuki Konumu, 23.

346 pulagh, Serh, 1284.

37 Ay Kaplan Ulkii, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulunun Gozetim Gérevi, 2017, Ankara Seckin
Yayinlari, 62 vd.

348 Unal, Yonetim Gorevinin Murahhaslara Birakilmasi, 71-74.
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baglantili gorev ve yetkilere de sahip olacaktir. Bu baglamda murahhas Uyeler, yonetimin
yaninda bir de Ust gozetim ile gorevli ve sorumlu olacaklardir. Buna karsilik murahhas
miidiirlerin boyle bir gérevi bulunmamaktadir. Nihayet belirtmek gerekir ki, icrada goérevli
olan Uyelerin gozetim gorevini gergeklestirirken bilgi ve belgelere ulagsma olanaklari, icrada
gorevli olmayan (yelere nazaran daha fazladir. Icrada gérevli iiyelerin bilgi ve belgelere
ulagsmada daha avantajli olmalarindan bahisle, gézetim goérevlerini ihlal etmeleri durumunda
icraya yetkili olmayan Uyelerden daha agir bir sorumluluga tabi tutulmalar1 s6z konusu

olabilir®*.

2.2.2.2. ferada Gorevli Olmayan Yonetim Kurulu Uyesi

Y 6netimin devredilmedigi hallerde, tim yonetim kurulu dyeleri icraya yetkili yonetim
kurulu iiyesi sifatin1 tasimaktadir. Icrada gérevli olmayan tyelerden bahsedebilmek igin,
yonetim yetkisinin TTK m. 367 kapsaminda devredilmis olmas1 gerekir®. “Jcrada gérevli
olmayan Uye/ icraya yetkili olmayan tiye/ icract olmayan iiye / pasif tiye” (non-executive
officer)” TTK m. 367 uyarinca yonetim yetkisini devrettigi alanlarda karar alma ve yonetim
yetkisine sahip olmayan iiyelerdir. Bu kimseler yonetim yetkilerini devrettikleri icin artik
sirket yonetiminde pasif bir rol iistlenmektedirler®™!. Baska bir ifade ile icrada gérevli
olmayan uyeler, sirketin giinliik yonetim islerine dahil olmazlar ve aktif bir yonetimsel gorev
ustlenmezler. Bu Uyeler temel olarak sadece yonetim kurulunun devredilemez gorev ve
yetkilerini kullanmaktadirlar. Bu baglamda yonetim yetkisi kendisine devredilen kimseleri

gozetleyenler, esas olarak icrada gérevli olmayan tyelerdir®®2,

Icrada goérevli olmayan ydnetim kurulu iiyeleri, ydnetimin disinda kalarak teknik
uzmanliklar1 ve bilgi birikimleri sayesinde, yonetimin gbzetimini saglayan ve ona teknik
konularda damigmanlik eden kisilerdir®®®. Bu iiyeler, yonetimde gérev alanlarm is ve
islemlerinin diizenli ve siirekli olarak gdzetimini saglar. icraya yetkili olmayan yonetim
kurulu tyelerinin, gozetim fonksiyonun yerine getirilmesi hususunda ¢ok dnemli bir yere
sahip oldugunu sdylemek gerekir. Zira bu iiyeler, yonetime karigmadan, sadece yonetimde

gorev alanlarin is ve islemlerinin diizenli ve siirekli olarak gdzetimini saglama yiikiimii

349 Aksoy, 63-64.

30 Ay Kaplan, 138.

%1 Ayan, Pasif Yonetim Kurulu Uyesi, 65-66.

352 Dogan, 68.

353 Pash Ali (2005) Anonim Ortaklik Kurumsal Yénetimi, Istanbul, Caga Hukuk Vakfi Yaynlari, 321 (Pash,
Kurumsal Y&netim).
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altindadir. Bu kapsamda anilan liyeler adeta bagimsiz bir gézetim organi gibi hareket ediyor
olacaktir®>*, Fakat vurgulamak gerekir Ki, icrada gorevli olmayan Gyeler, yonetim yetkisini
devretse de TTK m. 375’teki devredilemez gérev ve yetkileri haiz olmaya eder. Bu sebeple
bu kimselerin, salt bir gézetim organi olarak nitelendirilemeyecegini de belirtmek gerekir.
Zira bu kimseler yetki devri halinde bile tst diizeyde yonetimden sorumlu olmaya devam

eder.

Icrada gorevli olmayan iiyeler, sirket i¢ isleyisine pek ¢ok katkida bulunabilir. Bu
baglamda oncelikle ¢ikar catismasina yol agabilecek is ve islemlerin gdzetimi, bu tyeler
tarafindan etkili bir sekilde gerceklestirilebilecektir. Buna ek olarak anilan tiyelerin, azinlik
pay sahiplerini korumasit da s6z konusu olabilir. Zira yonetim kurulu tyelerini genel kurul
sectiginden, yonetim yetkisini kullanan kisilerin se¢iminde buyik pay sahiplerinin etkisi
daha fazla olacaktir. Bu sebeple biiyiik ortaklarin arkadan sirketi yonetiyor olmasi
miimkiindiir. Iste bu gibi durumlarda azinlik pay sahiplerini koruyacak olan, icrada gorevli
olmayan tyelerdir. Son olarak, ihtiya¢ duyulmasi halinde kimi meseleler hakkinda icrada

355

gorevli olmayan tyelere danigilmasi da miimkiindiir*>°. Bu baglamda icrada gérevli olmayan

tiyelerin danismanlik faaliyeti gerceklestirebilecegi de sdylenebilecektir.

Icrada gorevli olmayan yonetim kurulu iiyesi kavrami, ilk olarak Cadbury
Raporu**®’nda diizenlenmistir. Cadbury Raporu’nda, icrada gorevli olmayan tyelerin, sirket
stratejisi, performansi, kaynaklart ve yoOnetim standartlar1 hususunda bagimsiz bir
degerlendirme yapabilecek kimseler oldugunu ifade edilmektedir. Bu sebeple Rapor’da,
sirketin karar alma siirecinde anilan iiyelerin etkisinin, icrada gorevli olan tyelere nazaran
daha fazla olmasi gerektigini belirtilmektedir (Cadbury m. 4.11). Ayrica Rapor’da icrada
gorevli olmayan Gyelerin, yonetim kurulu {iyesi olmasi sebebiyle sahip oldugu temel hak ve
yetkilere, icrada gorevli olmamalar1 sebebiyle halel gelmeyeceginin alti ¢izilmektedir
(Cadbury m. 4.10). Son olarak, Rapor’da bu iiyelerin sirkete iliskin bilgilere ulasma imkanin
icrada gorevli tiyelere kiyasla daha az olmasi ve gergeklestirilecek gézetimin kalitesinin de

dogrudan {iiyelerin bilgilere ulagsmasi ile baglantili olmasindan bahisle, yonetimde gorevli

34 Kaya, Gozetim, 3275.

3% Clarke Donald (2007) Three Concepts of the Independent Director, Dalaware Journal of Corporate Law,
S: 32, 73-111, 79 vd.

3%6 Cadbury Adrian (1992) Report of Committee on the Financial Aspects of Corporate Governance,
<https://ecgi.global/sites/default/files//codes/documents/cadbury.pdf>, s.e.t. 22.05.2022.
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olanlarin dlzenli olarak gerekli bilgi ve belgeleri icrada gorevli olmayan iiyelere sunmasi

gerektigi diizenlenmektedir (Cadbury m. 4.14).

Kurumsal Yonetim ilkeleri’nde icrada gérevli olmayan iiyeler, “Uyelik haricinde
sirkette baskaca herhangi bir idari gorev veya kendisine bagri icrai mahiyette faaliyet
gosteren bir birim bulunmayan ve sirketin giinliik iy akisina ve olagan faaliyetlerine miidahil
olmayan kigi” olarak tammlanmaktadir (KYI m. 4.3.2) Bu kimseler her ne kadar icrai
faaliyetlere katilmasalar da yonetim kurulundaki karar alma surecine katilabilmektedir.
Ayrica icrada gorevli olmayan tiyeler glnlik yonetim faaliyetine katilmadiklari i¢in sirketin
menfaatleri ve kisisel menfaatleri ayrismakta ve bu sayede sirket menfaatini gozeterek oy
kullanmalar1 kolaylasmaktadir®®’. Fakat belirtmek gerekir Ki, icraya yetkili olmayan tiyeler
her ne kadar glnlik yonetimin bir pargasi olmasa da ve icraya yetkili olan tiyelere kiyasla
daha “bagimsiz” olsalar da bu iiyelerin her kosulda “bagimsiz iiye” sifatin1 haiz olacagin
sOylemek dogru olmaz. Bu iiyelerin “bagimsiz iiye” olabilmesi i¢in bagimsiz iyeler i¢in

aranan ve asagida agiklanan nitelikleri tasimas1 gerekir®®®,

Icraya yetkili olmayan ydnetim kurulu iiyelerinin, icraya yetkili olan ydnetim kurulu
tiyelerinden daha “bagimsiz” oldugu ifade edilse de bu bagimsizlik anlayisi irdelenmelidir.
Clnku, her ne kadar bu {iyelerin ¢ikar agisindan daha bagimsiz oldugu diistiniilse de aslinda
bu Uyelerin icrada gorevli tyelere bagimli oldugu hususlar vardir. Soyle ki yoneticilerin
gergeklestirdikleri ig ve iglemlerle baglantili olarak veya sirkete iligkin gerekli bilgi ve
belgelere ulagma hususunda; anilan kisiler, yonetimde gorevli kimselere baglidir. Bu durum
da icrada gorev almayan yonetim kurulu iyelerinin “bagimsizligina”  golge

diisiirebilmektedir®®.

2.2.2.3. Bagimsiz Yonetim Kurulu Uyesi

Kurumsal Yénetim Ilkelerinin énem kazanmasiyla hukuk alaninda sirketin ydnetimi
ve gozetimine iligkin birtakim yenilikler kazandirilmistir. Bagimsiz yonetim kurulu iiyesi
(independent director) kavrami da Tlrk hukukuna, Kurumsal Yénetim Ilkeleri ile girmistir.

Kurumsal Yonetim Ilkeleri’nde ydnetim kurulu iiyeleri, icrada gérevli olan iiye, icrada

357 Ayan, Pasif Yonetim Kurulu Uyesi, 67.

38 Camoglu Ersin (2014) Tiirk Hukukunda Bagimsiz Yonetim Kurulu Uyeleri, [IUHFD, C: 9, S: 117-118, 63-
76, 67 (Camoglu, Bagimsiz Y6netim Kurulu Uyesi)

39 Stiles Philipp/ Taylor Bernard (2002) Boards at Work: How Directors View Their Roles and
Responsibilities, New York, Oxford University Press, 111.
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gorevli olmayan iilye ve bagimsiz iiye olarak zikredilmektedir (KYI m. 4.3.2.). Fakat
belirtmek gerekir ki, Kurumsal Y®&netim ilkeleri kanun niteliginde degil; anonim sirketin iyi
bir sekilde yonetimi i¢in bir rehber niteligindedir. SPK’nin paylar1 borsada islem goren
sirketler i¢in Ongordiigii bu ilkeler, diger anonim sirketler i¢cin uygulanmasi ihtiyari

360

kurallardir*®”. O halde paylar1 borsada islem goéremeyen anonim sirketlerin yonetim

kurulunda bagimsiz iiyeye yer vermesi, sirketin inisiyatifindedir.

Anonim sirketin yapisi ve sirket ile yoneticiler arasindaki menfaat ¢atigmasi, Kimi
zaman karmasiklasarak yoneticilerin yetkilerini kotii kullanmasiyla sonuclanabilir. Bu
sebeple dogmasi muhtemel sorunlart en aza indirmek ve yoneticilerin gozetimini
giclendirmek amaciyla Kurumsal Yénetim Ilkeleri'nde “bagimsiz yonetim kurulu iiyesi”
kavrami diizenlenmistir. Bagimsiz yonetim kurulu iiyeleri, yonetim kurul {iyesi olduklar
icin yonetim kurulu iiyesi olmalarindan kaynaklanan yiikiimliiliiklerinin yani sira; kanun ve
esas sozlesme ile bagimsizligin saglanmasi adina yiiklenen baska gorev ve sorumluluklar
da ustlenmektedir. Bagimsiz yonetim kurulu iiyelerinin istlendigi islevler, sirket yapisina

gore degisiklik gosterir®®?,

Bagimsiz yonetim kurulu iiyeleri, sirketle arasinda menfaat iliskisi bulunmayan,
mesleki bilgi ve deneyime sahip olan, oylarini 6zgiir iradeleriyle sirket ile tiim menfaat
gruplarinin haklar1 yoniinde kullanacak tarafsiz iiyelerdir®®. S6z konusu tiyeler, yonetimden
bagimsiz olarak ortaklar ve ¢alisanlar gibi ilgili kimselerin menfaatlerini koruyacak ve
sirketin kor saglamasi amaciyla hareket edecektir®®®. Bagimsiz yonetim kurulu iiyesi
kavraminin Oziinde “bagimsizlik” kavrami oldugundan amaglanan esas hedefin, s6z konusu
yonetim kurulu Gyelerinin, gorevlerini hicbir etki ve baski altinda kalmadan yapabilmeleri
oldugu sdylenebilecektir. Bagka bir anlatimla s6z konusu iiyeler, hi¢bir maddi veya manevi

menfaat endisesi tasimadan, 6zgiir iradeleri ile gérevlerini icra edebilecektir3®4,

Bagimsiz iiyenin objektif karar almasi amag; bagimsizlik da bunun saglanmasindaki
bir aractir. Bu baglamda bagimsizlik genel olarak, sirketle hizmet iligkisi icinde olmama ve
ortaklar veya isletme oOrgiitii ile yakin ekonomik, ailevi veya diger tiirden bir iligkide

bulunmama olarak tanimlanabilir. Bagimsizligin saglanmasi ile iki fonksiyon yerine

360 Pulagh, Serh, 838.

%! Manavgat Caglar (2014) Bagimsiz Yonetim Kurulu Uyelerinin Islevleri ve Sahip Olmalar1 Gereken
Nitelikler, BATIDER, C: 30, S: 1, 35-75, 37.

362 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 395.

%3 Clark, 85.

34 Camoglu, Bagimsiz Yénetim Kurulu Uyesi, 65-69.
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getirilir. Bunlardan ilki yonetim kurulu ile isletme 6rgiiniin performansinin nesnel bir sekilde
degerlendirilebilmesidir. Ikinci fonksiyon ise sirket isleyisi igerisinde sirket ile ydnetim
kurulu, ortaklar ve diger ilgililer arasinda ¢ikabilecek ¢ikar catismalarinin adil olarak

¢oziime kavusturulmasidir®®,

Bagimsiz tiyeler de, ayni icrada gorevli olan ve olmayan uyeler gibi, birer yonetim
kurulu iiyesidir. Fakat diger iiyelerden ayrilan 6zelligi, gdzetim islevini higbir etki altinda
kalmaksizin yerine getiriyor olmasidir. Bagimsiz yonetim kurulu iiyeleri, diger liyelere
kiyasla daha “bagimsiz” oldugundan, kisisel ¢ikarlar1 uyarinca degil objektif olarak hareket
edecektir. Bu kapsamda bagimsiz iiyelerin; sirket, pay sahibi ve menfaat sahiplerinin ¢ikarini

gozeterek hareket ettigi sdylenebilecektir®®®,

Bagimsizligin saglanabilmesi adina anilan {liyelerin aday gosterilmesi ve se¢im siireci
bakimindan 6zel prosediirler benimsenmistir. Her ne kadar TTK, herhangi bir bagimsizlik
tanim1 yapmasa da Kurumsal Yonetim ilkelerinde birtakim bagimsizlik dlgiitleri kabul

edilmistir®®’.

Ayrica, sirket esas soOzlesmesinde de birtakim bagimsizlik Olgiitleri
benimsenmis olabilir veya bagimsiz yonetim kurulu liyelerinin tasimasi gereken ek nitelikler
diizenlenebilir. Bagimsiz yonetim kurulu iiyelerinin bu olgiitleri saglamasi gerekmektedir.
Nihayet, esas sozlesmede bagimsiz yoneticilerin gorev ve yetkilerinin belirlenmesi de

mimk{nd(ir3e.

365 pash, Kurumsal Yonetim, 316-317.

366 Ay Kaplan, 92.

37 Kurumsal Yénetim ilkeleri: “4.3.7 Asagidaki kriterlerin tamamini tasiyan yonetim kurulu iiyesi “bagimsiz
tiye” olarak nitelendirilir. a) Sirket, sirketin iliskili taraflarindan biri veya sirket sermayesinde dogrudan veya
dolayli olarak %5 veya daha fazla paya sahip hissedarlarin yénetim veya sermaye bakimindan iliskili oldugu
tiizel kisiler ile kendisi, esi ve ikinci dereceye kadar kan ve sihri hisimlari arasinda, son bes yil icinde, dogrudan
veya dolayli onemli gorev ve sorumluluklar iistlenecek ydnetici pozisyonunda istihdam, sermaye veya dnemli
nitelikte ticari iliskinin kurulmamis olmasi, b) Son bes yil icerisinde, basta sirketin denetimini,
derecelendirilmesini ve damismanligini yapan sirketler olmak tizere, yapilan anlasmalar ¢ergevesinde girketin
faaliyet ve organizasyonunun tamamini veya belli bir béliimiinii yiiriiten sirketlerde ¢alismamis ve yonetim
kurulu iiyesi olarak gorev almamis olmasi, C) Son bes yil icerisinde, sirkete onemli olgiide hizmet ve iiriin
saglayan firmalarin herhangi birisinde ortak, ¢calisan veya yonetim kurulu iiyesi olmamasi, d) Yonetim kurulu
gorevi dolayisiyla hissedar ise sermayede sahip oldugu payin oranimin %1 'den fazla olmamast ve bu paylarin
imtiyazil olmamasi, €) Bagimsiz yonetim kurulu iiyesi olmasi sebebiyle iistlenecegi gorevieri geregi gibi yerine
getirecek mesleki egitim, bilgi ve tecriibeye sahip olmasi, ) Bagh olduklart mevzuata uygun olmasi sartiyla
tiniversite ogretim iiyeleri hari¢, kamu kurum ve kuruluslarinda iiye olarak segildikten sonra tam zamanh
calismiyor olmasi, Q) Gelir Vergisi Kanunu'na gére Tiirkiye'de yerlesmis sayilmasi, h) Sirket faaliyetlerine
olumlu katkilarda bulunabilecek, sirket ortaklar: arasindaki ¢ikar ¢atismalarinda tarafsiziigini koruyabilecek,
menfaat sahiplerinin haklarmi dikkate alarak ozgiirce karar verebilecek giiclii etik standartlara, mesleki
itibara ve tecriibeye sahip olmasi. 1) Sirket faaliyetlerinin isleyisini takip edebilecek ve iistlendigi gorevierin
gereklerini tam olarak yerine getirebilecek dlgiide sirket islerine zaman ayirabiliyor olmast”.

368 Manavgat, 41-44.
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2.2.3. Yonetim Kurulu Uyelerinin Yukumlalikleri

Yonetim kurulu Gyeleri esasen yonetim, temsil ve gozetimden sorumludur. Anilan
yetkiler devredilmis olsa bile, yonetim kurulunun haiz oldugu ti¢ temel gérev bulunmaktadir.
Oncelikle yonetim kurulu iiyeleri sirket yoneticilerinin seg¢iminde &zenli davranmakla
yukumludur (cura in eligendo). Buna ek olarak, yetki devrinde bile, yonetim kurulu Gyeleri
devredilemez gorev ve yetkilerden sorumlu olmaya devam edecektir. Ust yonetim yetkisi de
yonetim kurulunun devredilemez goérev ve yetkilerindendir. Bu sebeple, yetki devri bulunan
hallerde bile, yonetim kurulu tyelerinin ydneticilere talimat verme yiikiimliiliigi (cura in
instruendo) bulunmaktadir. Nihayet, Ust gbzetim yetkisi devredilemez gorev ve yetkilerden
oldugundan, yonetim kurulu tiyeleri, yetki devri halinde bile, yonetimle gorevli kisilerin

369

g6zetiminden (cura in custodiendo) sorumludur®®”. Y dnetim ve temsil yetkisi devredilse bile

yonetim kurulu {iyelerinin bu {i¢ husus hakkinda sorumlulugu devam edecektir.

2.2.3.1. Yoneticilerin Seciminde Ozenli Davranma Yiikiimliiliigii (Cura in

Eligendo)

Kanun’un, yonetim kurulu iyelerinin sorumluluguna iliskin m. 553/2 hikmd,
kanundan veya esas sOzlesmeden dogan bir gorevi, baskasina devreden organlarin, bu
yetkiyi devrettikleri kisinin se¢iminde makul derecede 6zen gostermesi gerektigini; aksi
halde sorumluluklarinin s6z konusu olacagini hitkkme baglamaktadir. Bu kapsamda, yonetim
yetkisinin devredildigi hallerde yonetim kurulu {iyelerinin, yoneticilerin se¢ciminde makul

Ozeni gostermekle yiikiimli oldugu soylenebilir.

Se¢imin Ozen yikiimliligi kapsaminda yoOnetim kurulu Gyeleri, yetkilerini
devrederken, devrettikleri gorevi yerine getirmeye ehil ve bu yetkileri basarili bir sekilde
kullanabilecek bir kisiyi yonetici olarak se¢melidir. Bu kapsamda, secimde 0Ozen
yikiimliligii sebebiyle, yonetim kurulu Uyelerinin ydnetim yetkilerini, s6z konusu
konumun gerektirdigi bilgi birikimi ve tecrlibeye sahip kimselere devretmesi gerekmektedir.
Fakat, yoneticinin girketi zarar ugratmasi, dogrudan se¢imde 6zen yiikiimliiliigliniin ihlal

edildigi anlamima gelmeyecektir. Burada 6nemli olan, atanan kisinin gerceklestirdigi

369 Pulagh Hasan (2009) Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi’na Gore Anonim Sirket Yonetim Kurulu Uyelerinin
Ozen Yiikiimliiliigii ve Miiteselsil Sorumlulugu, BATIDER, C: 25, S: 1, 27-66, 40 (Pulash, Ozen
Yikimliligi).
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faaliyetlerin yol a¢tig1 sonuglar degil, bu kimsenin kisisel 6zelliklerinin kendisine devredilen

yetkinin kullanilmasi agisindan yeterli olup olmadigidir®"°.

TTK’nin m. 375/1-d hitkkmii, yoneticilerin atanmasi ve gorevden alinmasinin da
yonetim kurulunun devredilemez goérev ve yetkilerinden biri oldugunu ifade etmektedir. O
halde yonetim kurulu Uyelerinin gereken hallerde derhal yoneticileri azletmesi
gerekmektedir; aksi halde sorumluluk giindeme gelecektir. Bu kapsamda yonetim kurulu
uyeleri, yoneticilerin se¢iminde 6zenli davranmanin yani sira, yoneticilerin agir hatalarini
tespit etmesi halinde, derhal yetki devrini geri almakla da yukiumlidur®™. Baska bir
anlatimla se¢imde 6zen yilikiimliiliigii; ayn1 zamanda, yOonetim yetkisinin gereken hallerde

geri alinmasini da kapsar.

2.2.3.2. Talimat Vermede Ozen Yiikiimliiliigii (Cura in Instruendo)

Ust duzeyde yonetim yiikiimliiliigii kapsamida yonetim kurulu, sirketin amaci
kapsaminda yonetim stratejisini olusturmali ve sirketin amacina ulasabilmesi igin bu strateji
cercevesinde hangi araglar1 kullanmasi gerektigini belirlemelidir. Bu baglamda, yonetim
kurulu Gyelerinin sahip oldugu tist diizeyde yonetim yetkisi gergevesinde, gereken hallerde
yoneticilere talimat vererek sirketin iist yonetimini saglamas1 gerekir (TTK m. 375/1-a) 372,
Fakat belirtmek gerekir ki, yetki devri bulunan hallerde, yonetim kurulunun yoneticilere

talimat verme yetkisinin bulunup bulunmadig1 hususu doktrinde tartigsmalidir.

Oncelikle, mehaz isvigre Borglar Kanunu’nda, yonetim kurulu iiyelerinin
sorumluluguna iligkin 754. madde hiikmiinde, kendisine verilen gorevin ifas1 i¢in yetkilerini
baska bir organa devreden kimselerin, yetkilerini devrettigi kimselerin se¢iminde, talimat
vermede ve gozetiminde gerekli 6zeni gosterdigini kanitlayamamasi halinde, bundan
sorumlu olacagi diizenlenmektedir (OR m. 754). Buna karsilik, sorumluluga iliskin TTK m.
553/2 hiukminde sadece yonetim kurulu UGyelerinin yoneticilerin seciminde 06zen
yikiimliliigiine deginilmektedir. Talimat verme ve gézetim yukumlulikleri ise Kanun’da

dizenlenmemektedir.

370 Ay Kaplan, 69.

371 Pulash, Ozen Yiikiimliiliigi, 40.

372 Gnos Urs/ Vischer Markus (2009) Aufgaben des Verwaltungsrats und deren Delagation, Der Schweizer
Treuhénder, C: 10, 751- 758, 751.
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Yonetim kurulu iyelerinin yetki devrinin bulundugu hallerde bile se¢imde, talimat
vermede ve gozetimde 6zen yiikiimliiliigliniin bulunmasi, temelini yonetim kurulunun sirket
ile arasindaki giiglii organsal iliskiden almaktadir. Bu kapsamda yonetim kurulu, yetkilerini
devretse bile secimden, talimat vermeden ve gézetimden sorumlu olmaya devam edecektir.
Basgka bir anlatimla, yonetim kurulu tyelerinin yoneticilere talimat verme yetkisi, yonetim
kurulunun sirketle arasindaki iliskiden kaynaklanmaktadir. Isvigre hukukunda yazarlar,
yonetim kurulunun yapmis oldugu yetki devrinin, sahip oldugu organ sifati sebebiyle,
borclar hukukundaki yetki devrinden oldugunu savunmaktadir. Bu baglamda m. 367
kapsaminda s6z konusu olacak yetki devrinin, yonetim kurulu ile yoneticiler ile arasinda
hiyerarsik bir fark olusturdugu soylenebilecektir’”®. Bu sebeple yonetim yetkisi devredilse

bile yonetim kurulu Gyelerinin yoneticilere talimat verme yetkisi devam edecektir.

Dogan, yonetim yetkisini devralan kimselerin bu yetkiyi bagimsiz bir sekilde
kullanacaklari ve bu sebeple gergeklestirecekleri fiillerden sahsen sorumlu tutulacaklari igin,
yonetim kurulunun yoneticilere talimat verme yetkisinin bulunmadigini savunmaktadir.
Yazara gore yonetim kurulu tyeleri, sadece yetki devrini diizenleyen i¢ yénerge ile yonetim
yetkisini kisitlayabilecek, bunun disinda yonetim hakkina miidahale edemeyecektir®’*, Buna
karsilik doktrinde agirlikli olarak kabul edilen goriis, yonetim yetkisi devredilse bile yonetim
kurulunun yoneticilere talimat verme yetkisinin bulundugu ydniindedir3™. Zira her ne kadar
organ sifatinin kazanilabilmesi i¢in yoneticilerim bagimsiz hareket etmesi gerekiyor olsa da,
yonetim kurulunun yoneticilere emir veya talimat verebiliyor olmasi, bu kimselerin yonetim
organi sifatin1 kazanmasina engel degildir. Burada bagimsizlik ile kastedilen, bu kimselere
bagimsiz bir ¢aligma alani birakilmis olmasidir. Yetki devri sonucunda da yoneticilere
yonetim yetkisini icra etme hususunda bagimsiz bir alan birakildigi i¢in ve bu alanda
yoneticiler yetkilerini bagimsiz olarak kullanabildiginden; bu kimseler, yonetim kurulunun
talimatlartyla bagli olsalar da bu durum onlarin yonetim kuruluna bagimli olduklar

anlamina gelmeyecektir®’®.

Kirca, yonetim kurulu dyelerinin sahip oldugu st diizeyde yonetim yetkisinin, ancak

yoneticilere verilen talimatlarla kullanilabilecegini savunmaktadir. S6z konusu talimatlar

37 Von der Crone Hans Caspar (2021) Verantwortlichkeit des Verwaltungrates bei der Delagation der
Geschéftsfiihrung, SZW, S: 5, 512- 522, 517 vd.

374 Dogan, 137.

375 Kirea, (Sehirali Celik/ Manavgat), 613. Aym ydnde: Altay, Yetki Devri, 138; Unal, Y6netim Gorevinin
Murahhaslara Birakilmasi, 74.

376 Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 36.
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yonetim kurulu tarafindan belirlenen hedeflere ulasmada gerekli olan talimatlardir ve
yoneticiler bu talimatlara uymakla yiikiimlidiir. Buna ek olarak, {ist gézetime iligkin TTK
m. 375/1-e bendinde yodnetim kurulunun, yoneticilerin yonetim kurulunun yazili

377

talimatlarina®’’ uygun hareket edip etmediginin gézetimini saglamakla yiikiimli oldugu

acikca ifade edilmektedir. Bu baglamda, eger sistematik yorum yapilacak olursa, yonetim
kurulunun yéneticilere talimat verme yetkisinin bulundugu sonucu ¢ikarilabilecektir®’®,
Bizim katildigimiz goriise gore de yonetim kurulunun yoéneticilere talimat vermesi
mimkunddr. Zira yonetim kurulu, yénetim yetkisini devredebiliyor olsa da, Ust diizeyde
yonetim yetkisini devretmesi miimkiin degildir. O halde yonetim kurulu iiyeleri, tist diizeyde
yonetim faaliyetinin gergeklesmesinde bir arag¢ olarak, yoneticilere talimat verebilecektir.
Fakat bu durum yoneticilerin bagimsiz karar alma yetkisinin bulunmadigi anlamina
gelmemektedir. Ciinkii yonetim kurulu iyelerinin talimatlari, sadece iist yonetim yetkisinin
kullanilmasiyla sinirhidir. Bu sebeple, yonetim hususunda yoneticilerin bagimsiz hareket
ettigini; fakat sinirli olarak sirket politikalart ile hedeflerinin uygulanabilmesi igin,
yOneticilere talimat verilmesinin miimkiin oldugunu kabul etmek gerekecektir. Bu kapsamda
yonetim kurulu Gyeleri, yoneticilere talimat verirken 6zenli hareket etmekle yukimludir ve
yonetim kurulunun yoneticilere talimat vermede 6zenli davranip davranmadigi da gozetim

faaliyetinin konusu kapsamindadir.

2.2.3.3. Gozetimde Ozen Yiikiimliiliigii (Cura in Custodiendo)

Yonetim kurulu Gyelerin siirekli olarak, yoneticilerin yerine getirdikleri gorevlerin ve
kullandiklart yetkilerin gozetimini saglamasi gerekir. O halde, yoneticiler hem yetki devri
yaptig1 kimselerin se¢imi ile gérevden alinmasindan hem gerektiginde yoneticilere talimat
verilmesinden hem de bu yetkilerin geregi gibi kullanip kullanilmadiginin ve talimatlarin
yerine getirilip getirilmediginin siirekli olarak gozetiminden sorumludur®™. Gozetim
yikiimliiliigl ile kastedilen, sadece yonetim fonksiyonunun gozetimini saglamak degildir.
Y onetim kurulu iiyelerinin, isletme ile ilgili dogru, tam ve giincel bilginin kendisine aktarilip
aktarilmadigini, bilgi akist i¢in kurulan sistemin gerektigi gibi isleyip islemedigini ve bu

sistemin yeterliligini de siirekli olarak gozetlemesi gerekmektedir. Buna ek olarak, yonetim

377 Yoneticilerin sadece yazili degil; sozlii talimatlara da uyma yiikiimliiliigiiniin oldugu yoniinde bkz. Kirea,
(Sehirali Celik/ Manavgat), 563; Yasar, 315.

378 Kirca, (Sehirali Celik/ Manavgat), 542- 613.

379 Pulash, Serh, 1333.
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kurulu Gyeleri, gozetim yiikiimliliigii kapsaminda, kendilerine sunulan gtincel bilgileri de

takip etmelidir.38°,

Gozetim fonksiyonu kapsaminda oOncelikle yoneticilerin gergeklestirdigi is ve
islemlerin hukuk kurallarina uygun olup olmadigi degerlendirilecektir. Doktrinde, gbzetim
gorevinin yoneticilerin se¢imini, gerektiginde gorevden alinarak yerine yeni yoneticilerin
atanmasin1 Ve yoneticilere talimat verilmesini de kapsadigi kabul edilmektedir®®!. Buna
ilaveten gozetim yiikiimliiligi kapsaminda, yénetim kurulunun etkin bir i¢ kontrol sistemi
kurmasi, bilgi akis sistemi kurmasi ve raporlama sistemi olusturmas1 da gerekir®®2, Esasen
gozetim gorevi kapsamina nelerin girdigi kesin olarak belirlenememektedir. Fakat somut
olaya gore, yoneticilerin gozetim gorevini geregi gibi yerine getirip getirmedigi,
yoneticilerin 6zen yiikiimliligi ¢ercevesinde tespit edilebilecektir. Bagka bir anlatimla
gbzetim gorevinin Sl¢iitii, 6zen yiikiimliliiglidiir ve 6zen yiikiimligi ile gdzetim gorevinin

smirlart Gizilmektedirs3,

Gozetimin gergeklestirilebilmesi i¢in yonetim kurulu iiyelerinin dogru ve yeterli
bilgiye siirekli olarak ve zamaninda erisebiliyor olmalidir. Bu baglamda yonetim kurulu
tiyelerinin kurduklar bilgi sistemi dahilinde gerekli ve yeterli bilgilere ulasabiliyor olmasi
gozetim ylkiimliiliiklerinin bir gerekliligidir. Ayrica yonetim kurulu iiyelerinin gereken
hallerde agiklanmasi gereken hususlari yoneticilere sorarak, miinferit igler ve sirket isleyisi
hakkinda yéneticilerden bilgi almas1 da gerekmektedir®®*. Hatta bu kapsamda kanun koyucu
yoneticilere bilgi alma hakki tanimistir (TTK m. 392). O halde gozetim yiikiimliligi
kapsaminda yonetim kurulu tiyelerinin, yonetim kuruluna saglanan bilgiyi takip etmesi, bilgi
sisteminin geregi gibi isleyip islemedigini gozetlemesi, bilgiye erisilmesini engelleyen
kimselerin bulunup bulunmadigini denetlemesi ve gerektiginde yoneticilere soru yonelterek
belirli hususlarin agiklanmasini istemesi gerekmektedir. Buna ek olarak yonetim kurulu,
kendini gozetme ylikiimliligi altinda oldugundan, bu sistemin isleyip islemediginin

gbzetimini saglamakla da ylikiimliidiir.

Yonetim kurulu Gyelerinin yetkilerini devretmesi, onlarin bu devredilen gorev ve

yetkiler tizerindeki gozetim fonksiyonunu ortadan kaldirmamaktadir. Bu kapsamda yonetim

38 Hacimahmutoglu, Ozen Yiikiimliiliigii, 47 vd.

381 Eisenberg, Duty of Care, 162 vd.

32 Ay Kaplan, 72.

38 Ay Kaplan, 72.

384 Demott Deborah (1992) Duty of Care and Business Judgment Rule, Bond Law Review, 133-144, 134,
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kurulunun i¢ kontrol sistemi, i¢ denetim sistemi veya uyum (compliance) sistemi kurmasi,
onun gozetim yikimliligini ortadan kaldirmayacak veya gozetimden dogan
sorumlulugunun  simirlandirilmasma  neden olmayacaktir®®.  Fakat burada 6nemle
vurgulamak gerekir ki, gozetimin devredilemez olmasi ile kastedilen, yonetim kurulunun
stirekli ve devamli olarak gozetim faaliyetini gergeklestirmesi degildir. Yonetim kurulu, ilk
asamada gozetimin gergeklestirilmesi i¢in bagimsiz tiyelerden olusan bir komiteler kuracak,
gOzetim sistemi olusturacak veya yonetim kuruluna siirekli olarak rapor verilmesini saglayan
bir uyum (compliance) sistemi kuracaktir. Ikinci asamada ise ydnetim kurulunun, bu
sistemlerin islerligini gozetlemesi ile gozetim ylkimliliginin o6zenli bir sekilde

gerceklestirildigi soylenebilecektir®®.

2.3. Gozetimin Konusu

Gozetim faaliyetinin  konusunun saptanabilmesi icin 0Oncelikle, yoneticilerin
yukimldliklerinin belirlenmesi gerekmektedir. Zira yoéneticilerin hesap verebilirligini
mimkiin kilan ve sorumlulugun temelini olusturan sey, yoneticilere kanun veya esas
sozlesme ile yiiklenen yiikiimliiliiklerdir®®’. Bu kapsamda gozetimin konusunun esas olarak
yoneticilerin bu yukumlaliikleri yerine getirip getirmediginin denetlenmesi oldugu
sOylenebilecektir. Yoneticilerin, yonetim faaliyetini gerceklestirirken uymakla yiikiimlii
oldugu ii¢ temel yiikiimlilik bulunmaktadir: Bu yukamlalikler uyum (compliance)
yikimliligl, 6zen yiikimliligi (Sorgfaltspflicht/ duty of care) ve baglilik yiikiimliiligiidiir
(Treupflicht/ duty of loyalty). Baska bir anlatimla, yoneticiler yonetim gérevleri kapsaminda,
sirketin isletme konusunun elde edilmesi igin gerekli tiim is ve islemleri gerceklestirecektir.
Fakat yoneticiler, bu is ve islemleri gergeklestirirken hukuka uygun, 6zenli ve sirkete sadik

davranmakla yukiumltidur3ee,

Yukarida anlatildig iizere, gbzetim faaliyeti Oncelikle, hukuki denetime, yani basta
kanun, esas s6zlesme ve i¢ yonerge olmak iizere her tiirlii yasal diizenlemeye uygun hareket
edilip edilmedigine iliskin olacaktir. Bu kapsamda s6z konusu hukuka uygunluk denetiminin
esasen uyum (compliance) yiikiimliiliigiinden kaynaklandigi sdylenebilecektir. Buna ek

olarak gozetim faaliyeti kapsaminda yoneticilerin ger¢eklestirdigi islemlerin, sirket amacina

38 Kirea/ Sehirali Celik/ Manavgat, 611.

386 pulagh, Serh, 1333.

7 Hactmahmutoglu, Ozen Yiikiimliiliigii, 25.
3% Eisenberg, Duty of Care, 945.
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uygun olarak, sirketin menfaatlerini gozetip gozetmedigi de denetlenebilecek, yani
yerindelik denetimi séz konusu olabilecektir. Ozen ve baghlik yiikiimliiliikleri de
yoneticilerin sirketi yonetirken 6zenli bir sekilde hareket etmesi ve sirketin menfaatlerini
gozetmesi gerektigine iliskindir. O halde yoneticilerin, uyum (compliance) yiikkiimliliigi,
6zen ylkimliliigi ve baglilik ylikiimliiligiiniin gdzetim faaliyetinin konusunu olusturdugu

sOylenebilecektir.

2.3.1. Yoneticilerin Uyum (Compliance) Yiikiimliiliigii

Uyum (compliance), ilk olarak Anglo-Amerikan hukukunda bankacilik ve sermaye
piyasas1 hukuku alaninda ortaya ¢ikmis; ardindan genel olarak tiim sirketler hukuku alaninda
tartigilan bir kavram haline gelmistir. Uyum (compliance) kavraminin sirketler hukukuna
dahil edilmesi, bir sirketin miimkiin oldugunca yasal diizenlemelere riayet etmesi i¢in
birtakim kurumsal 6nlemler alinmasina y6nelik ihtiya¢ sonucunda s6z konusu olmustur. Bu
kapsamda uyum (compliance) kavraminin kurumsal yonetimin bir boyutu ve iyi kurumsal
yonetimin bir pargast oldugu sdylenebilecektir®®. Uyumun (compliance) amaci, sirkette
hukuka uygunlugun saglanmasidir. Bu kapsamda hukuka uygunlugun saglanabilmesi adina
yapilan tiim diizenlemeler ve alinan tiim 6nlemler, uyum (compliance) kavrami igerisindedir.
O halde compliance’in hem bir ama¢ hem de bir ara¢ oldugu sdylenebilecektir. Uyum
(compliance) oncelikle sirketin, organlarin, organ iiyelerinin ve ¢alisanlarin hukuka uygun
davranmasini kapsamaktadir. Buna ek olarak yOneticilerin gergeklestirdigi is ve islemlerin
yiirlirlikte bulunan tiim mevzuata ve sirket i¢i diizenlemelere uygun olmasi da uyum
(compliance) kavramina dahildir. Nihayet, hukuka uygunlugun saglanmasi igin alinan tiim

onlemler uyum (compliance) kavraminin igindedir®®.

2.3.1.1. Uyum (Compliance) Kavram ve Uyumun (Compliance) Islevleri

Compliance kelimesi, bir kurala, karara veya talebe uygun gerceklestirilen davranis

391

anlamina gelmektedir®®. Anilan kavram Ingilizce “to comply with” fiilinden tiiretilmistir ve

Tiirkgeye “uyum”, “uyumluluk” veya “riayet etmek” olarak gevrilebilecektir®®2, Compliance

39 Heldman Sebastian (2010) Betrugs- und Korruptionshekdmpfung zur Herstellung von Compliance,
Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht, C: 63, 1235-1239, 1235.

3% Yagar, 19 vd.

391 Cambridge Dictionary < https://dictionary.cambridge.org> , s.e.t. 16.05.2022.

392 Yagsar, 9.
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kavrami dar anlamiyla, yasal olarak yerine getirilmesi gereken yilikiimliliiklerin
gerceklestirilmesini ifade etmektedir. Burada “yasallik” ile kastedilen, mevzuatta bulunan,
yani hem birincil hem de ikincil nitelikteki kaynaklarda diizenlenen, hukuk kurallaridir. O
halde kanun, tiiziik, yonetmelik, teblig ve diger kaynaklarda diizenlenen kurallara uygun
hareket etmek uyum (compliance) olarak tanimlanabilecektir®®. Sirketler hukukunda uyum
(compliance) kavrami genellikle “Kurumsal Uyum/ Uyumluluk” (Corporate Compliance)
anlaminda kullanilmaktadir®®. Bu kapsamda sirketler hukukunda uyum (compliance)
kavraminin, hem sirketin is ve islemlerinin hukuka uygun olmasini hem de sirketin hukuka
uygun olmasinin saglanmasini ifade ettigi s6ylenebilecektir. O halde uyum (compliance)

yiikiimliiliigii ile kastedilen esasen, sirkette hukuka uygunlugu saglama yiikiimliiliigiidiir®®.

Uyum (compliance) yiikiimliliigii uyarinca sirketin, tiizel kisilik olarak sirketi
etkileyen dis iliskilerdeki tim hukuki diizenlemelere riayet etmesi gerekir. Bu baglamda
uyum (compliance) yiikiimliiliigii sadece sirketler hukuku kurallarina uyumu degil; idare
hukuku, ceza hukuku ve vergi hukuku gibi 6zel diizenlemelere uymay1 da kapar®®. Buna ek
olarak uyulmasi gereken kurallar sadece milli hukukla da sinirh degildir. Aksine, 6zellikle
kiiresel faaliyette bulunan biiyiik anonim sirketlerin, faaliyette bulunduklar: tilkenin hukuk
kurallar1 ve uluslararas1 gegerlilige sahip anlagsmalarla insan haklar1 ve ¢evrenin korunmasi

gibi genel kabul géren standartlara da uyumlu davranmasi gerekmektedir®®’.

Uyumun (compliance) ilk islevi, sirkette hukuka uygunlugu saglamadir. Bu kapsamda
sirkette amaglanan hukuka uygunluk durumuna ulasilabilmesi i¢in her tiirlii 6nlem, yaptirim,
bilgilendirme, danisma ve gbzetim gibi faaliyetler uyum (compliance) kavrami igerisinde
degerlendirilerek hukuka uygunluk islevinin gergeklestirilmesine hizmet edecektir®®®. Buna
ek olarak, sirket tiizel kisiligi agisindan yasal diizenlemelere uygunluk, ancak organlarinin
yetki ve gorevlerini kullanirken hukuk kurallarinin bilincinde olarak yasal kurallara uygun

hareket etmesiyle s6z konusu olabilir. Bu baglamda uyumun (compliance) ikinci islevinin,

393 Pash Ali (2013) “Compliance” Kavraminin Anonim Ortakliklar Hukukundaki Anlami ve Sorumluluk
Sistemine Etkisi, IUHFD, C: 71, S: 2, 317-334, 317 (Pash, Compliance).

3% Pulash Hasan (2019) Compliance Kavrami ve Yonetim Organinin Compliance Sorumlulugu, BATIDER,
C: 35, S: 2, 27-59, 32 (Pulash, Compliance).

3% Yagar, 18 vd.

3% Hein Oliver (2014) Managerhaftung wegen mangelnder Compliance, Betriff-Unternehmen, S: 5, 178-181,
179 vd.

397 Pulash, Serh, 1332.

3% Yasar, 28.
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sirket yoneticileri iizerinde, hukuk kurallarina uyma konusunda bir baski kurarak onlari

hukuka uygun davranmaya zorlamak oldugu sdylenebilecektir®®®.

Uyum (compliance) ile, hukuka aykiriliklar ortaya ¢ikmadan bunun oniine gegilerek
muhtemel ihtilaflarin olusmasinin engellenmesi amaglandigindan, uyumun (compliance) bir
bagka islevinin de onleyicilik oldugu sdylenebilir. Soyle ki, kurulan “uyum (compliance)
sistemi” sayesinde gerceklesmesi muhtemel hukuka aykiriliklarin, 6nceden tespit edilerek
onlenmesi saglanmaktadir®®. Ayrica, uyumun (compliance) hukuk ihlalleri sonucunda
meydana gelecek hukuki sorumluk, cezai yaptirimlar ve sirketin itibar kayb1 gibi durumlari
engelleyici bir islevi de bulunmaktadir. O halde uyum (compliance) kavraminin sirketler
hukukuna dahil edilmesi ile amaglananin esas olarak, yoneticileri hukuk kurallarina uymasi
ve bu sayede ileride meydana gelmesi muhtemel itibar kayiplarinin, finansal zararlarin veya

hukuki ve cezai yaptirimlarin dnlenmesi oldugu sdylenebilecektir®®?.,

Buna ilaveten belirtmek gerekir ki, uyumun (compliance) danisma ve bilgilendirme
islevi bulunmaktadir. Soyle ki, kurulan uyum (compliance) sistemi ile hem sirket
calisanlarinin hukuka aykiriliklar hakkinda bilgilendirilmesi hem de bir hukuka aykirilik
gerceklestiginde bunun ilgili birimlerce 6grenilmesi s6z konusu olmaktadir. Bu durum
uyumun (compliance) bilgilendirme islevine isaret etmektedir. Buna ek olarak danisma
islevi uyum (compliance) sistemi ile, ¢alisanlarin gergeklestirdikleri is ve islemlerin
sonucunda bir hukuka aykiriligin s6z konusu olup olmayacagini ilgili birime danigmasi ile

s6z konusu olacaktir. Bu da uyumun (compliance) danisma islevidir®®2,

Nihayet uyumun (compliancei) gozetimin saglanmasi agisindan olduk¢a 6nemli bir
islevi bulunmaktadir®®®, Soyle ki, yukarida bahsettigimiz iizere compliance, sirkette hukuka
uygunlugu saglamak adina alinacak tiim 6nlemleri kapsamaktadir. Bununla baglantili olarak
uyum (compliance) yiikiimliiligii sebebiyle, birtakim organizasyonel yiikiimliiliikler
giindeme gelmektedir. Bagka bir anlatimla hukuka uygunlugun saglanmasi adina, sirket

icerisinde bazi sistemlerin kurulmasi ihtiyact hasil olmaktadir®®*. Uyumun (compliance)

399 Pashi, Compliance, 320 vd.

400 pash, Compliance, 320 vd.

401 Pulagh, Compliance, 34.

402 gchraud Angelique (2019) Compliance in der Aktiengesellschaft, Minih, Nomos Velag, 35.

403 Zenke Ines/ Schafer Ralf/ Holzinger Brocke (2015) Risikomanagement, Organisation, Compliance fir
Unternehmer, Berlin, De Gruyter Verlag, 104.

404 Reinhart Florian (2019) Die Legalitdtspflicht des Vorstands einer kapitalmarktorientierten
Aktiengesellschaft, Nomos Verlag, Baden- Baden, 39.
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saglanmasi i¢in kontrol fonksiyonu gergeklestiren sistemlerin olusturulmasi, gézetimin

saglanmasi ile dogrudan iliskilidir®%.

2.3.1.2. Uyum (Compliance)Yiikiimliiliigii

Uyum (compliance) yiikiimliliginiin “sirketin, sirket organlarimin ve sirket
calisanlarinin tiim yasal gereklilikler ve yasaklarla ilgi olarak hukuka uygun davranmasini

saglamak igin gerekli tiim onlemlerin alinmasi” olarak tanimlanmas1 miimkiindiir*®®

. Uyum
(compliance) yiikiimliiliigii uyarinca yoneticilerin gergeklestirdikleri tiim is ve islemlerde
hukuka uygun hareket etme yiikiimliiliigii bulunmaktadir®®’. O halde yoneticiler, 6ncelikle,
kendilerine yuklenen gorevleri yerine getirirken bu gorevleri hukuka uygun olarak yerine
getirmekle yukimludir. S6z konusu gorevin dogrudan yoneticilere veya sirkete getirilmis
bir ylikiimliiliik olup olmadig1 hususunda bir ayrim yapilmasina gerek yoktur. Zira uyum
(compliance) yiikiimliiliigii ile amaglanan hem sirketin hem de sirket adina hareket eden
kimselerin hukuka uygun davranmasini saglamaktir*®®, Buna ek olarak, uyum (compliance)
kavrami, sirketin ve yoneticilerin hukuka uygun hareket etmesinin yani sira, sirket

calisanlarmin da hukuka uygun hareket etmesini kapar®.

Uyum (compliance) yiikiimliiliigii, kanunlarda agik¢a diizenlenmemekle birlikte,
giintimiizde sirketlerin yasalara uyma yiikiimliigii hususunda doktrinde uyum (compliance)

yiikiimliiliigii kavrami kullanilmaktadir®2°.

Uyum (compliance) yiikiimliliigii esasen
yonetim kurulu {iyelerine ve yoneticilere getirilmis bir sorumluluktur. Uyumun
(compliance) temel amaci1, uyum risklerini (Compliance-Risiken) dnlemektir. Uyum riski ile
kastedilen, hukuka aykir1 davranis sonucunda meydana gelecek olan hukuki ve cezai

yaptirimlara, finansal zararlara ve itibar kayiplarina yonelik risk faktorudirt?

. Uyum
(compliance) yiikiimliiliigii, uyum riskinin dnlenmesi ve olasi bir kriz halinde riskin ortadan
kaldirilmasina yonelik bir sistemin kurulmasini da kapsar. O halde uyum (compliance)

yiikiimliiliiginiin hem hukuk ihlallerini 6nlenmesine yonelik bir yukimlulik oldugu hem de

405 Schraud, 35.

406 Schneder Uwe (2003) Compliance als Aufgaber der Unternehmensleitung, Zeitshrift fiir Wirtschaftsrecht,
645-650, 645.

407 Fleische Holger (2005) Aktienrechtliche Legalitatspflicht und nitzliche Pflichtverletzungen von
Vorstandsmitgliedern, Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht, S: 53, 141-153, 141.

408 Reinhart, 33.

409 Reinhart, 39.

410 Scheineder, 646.

411 Pulash, Serh, 2859.
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hukuk ihlallerinin Ustesinden gelinmesine yonelik bir organizasyon yiikiimliiligiine isaret

ettigi sdylenebilecektir?!?,

Uyum (compliance) yiikiimliiliigii, yonetim kurulunun organizasyon yiikiimliiligiini
de beraberinde getirir. Dolayisiyla yonetim kurulunun, sirketin amaci ve biiyiikligiinii g6z
Onuinde tutarak, gerekli uyum (compliance) sistemini kurmasi gerekir. Bu kapsamda, sirketin
tiim departmanlarini ve sirkete dair gergeklestirilen is ve islemlerin her asamasini kapsayan
bir organizasyon kurulacaktir. S6z konusu organizasyon ile, sirket ve sirket adina hareket
eden kimselerin hukuka uygun davranmasinin saglanmasi garanti altina alinabilecektir®®®,
Buna ek olarak, uyum (compliance) yiikiimliliigii kapsaminda, hukuka uyumun saglanmasi

amacina hizmet eden araglarin belirlenmesine yonelik bir sistem de kurulmalidir*!*,

Esasen gozetim yiikiimliiligi ile uyum (compliance) yiikiimliligi, birbiri ile i¢ ige
gecen kavramlardir. Soyle ki, TTK’nin 375. maddesinde iist gozetim yiikiimligiini
diizenlerken tist gozetim yikiimliligiini “yonetimle gorevli kisilerin, ozellikle kanunlara,
esas sozlesmeye, i¢ yonergelere ve yonetim kurulunun yazili talimatlarina uygun hareket
edip etmediklerinin Gst gdzetimi” olarak tanimlamaktadir. Buna karsilik uyum (compliance)
yikiimliiliigii ise yonetimle gorevli kisilerin, 6zellikle kanunlara, esas sozlesmeye, i¢
yonergelere ve yonetim kurulunun yazili talimatlarina uygun hareket etmesi ve buna iliskin
sistemin kurulmasidir*®®. O halde yOnetim kurulunun yapacag gdzetimin, 6ncelikle bir
uyum (compliance) denetimi oldugu soylenebilecektir. Etkili bir uyum (compliance)
yonetimi ve goOzetim faaliyeti igin, sirket icerisinde gerekli sistemlerinin kurulmasi
gerekir*®. Ayrica, yonetim kurulunun st gozetim yiikiimliiliigiinii devretmesi mimkin
olmadigi gibi, uyum (compliance) yiikiimliligini de tamamen devretmesi muimkin
degildir*’’. Fakat burada vurgulanmasi gereken bir nokta bulunmaktadir: uyum
(compliance) yikiimliliigii esas olarak yasaya uyumun saglanmasina yoneliktir; buna
karsilik gdzetim gorevi ise yasaya uyumun yani sira amaca uygunluk denetimini de
kapsar*'®. Baska bir anlatimla, uyum (compliance) yiikiimliiliigii kapsaminda yoneticilerin

aldig1 kararlarin seklen hukuka uygun olmasi denetlenirken, gozetim yikimliligi

412 Pulagh, Serh, 2859.

413 Burkle Jirgen (2005) Corporate Compliance Pflicht oder Kur fiir den Vorstand der AG?, Der Betriebs
Berater Zeitschrift, C: 60, S: 11, 565-570, 565.

414 Reinhart, 39.

415 Pulagh, Serh, 1331.

416 Pulasgh, Compliance, 34 vd.

417 Hein, 180.

418 TTK m. 375’in Gerekgesi.
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kapsaminda bu kararlarin ayni zamanda yerindelik acisindan da denetlenmesi s0z

konusudur.

Yoneticiler, uyum (compliance) yiikiimliiliigii uyarinca, hukuka uygun hareket ederek
gerceklestirdikleri is ve islemleri kanuna, esas sozlesmeye, i¢ yOnergeye ve ydnetim
kurulunun yazili talimatlarina uygun bir sekilde yerine getirecektir. Buna ek olarak, uyum
(compliance) yiikiimliiliigii uyarinca yoneticilerin, ¢alisanlari hukuk kurallar1 hakkinda
bilgilendirmesi, c¢alisanlarin is ve islemlerini kontrol etmesi, olusmasi muhtemel hukuka
aykiriliklarin 6nline gegmesi ve var olan hukuka aykiriliklar tespit ederek ilgili kisileri
yaptirima tabi tutmasi gerekmektedir*®. Ayrica, yonetim kurulu, uyum (compliance)
yikiimliiligii kapsaminda, sirkette bir “uyum (compliance) sistemi” kuracak ve bu sistemin
etkinliginin denetleyecektir. Uyum (compliance) sistemi ile sirket varliklarini korumasi
saglanacak ve sirketin yaptirimlara maruz kalmasi 6nlenebilecektir. Bu kapsamda kurulan
sistem ile hukuk ihlalleri engellenerek tigilincii kisilere zarar verilmesinin Oniine
gecilebilecektir. Dolayisiyla, sirket ve dolayisiyla yoneticilerin sorumlulugu giindeme
gelmeden, sorumluluga neden olacak is ve islemlerin en basindan onlenmesi s6z konusu

olabilecektir*°,

2.3.1.3. Uyum (Compliance) Sistemi

Kurulacak uyum (compliance) sistemi uyarinca, oncelikle uyum (compliance)
denetimi yapacak kimseleri belirleyen bir ‘“uyum (compliance) organizasyonu”
olusturulmasi gerekir. Uyum (compliance) organizasyonu ile “compliance programi™ni
uygulayacak gorevliler ve bu kimselerin yiikiimliiliikklerinin kesin ve seffaf bir sekilde
belirlenir*?!, Bu kapsamda yonetim kurulunun, komite veya komisyonlar kurmasi veya
icrada gorevli yonetici sifatin1 haiz bir “uyum (compliance) gorevlisi” (compliance officer)
atamas1 miimkiindiir*2. Uyum (compliance) gorevlisinin gorevleri, sirketin hukuka uygun

davranip davranmadigini denetlemek, hukuka aykiriliklar1 tespit etmek, bunlarla ilgili i¢

419 yasar, 30.

420 Taschke Jurgen (2019) Compliance Management und strafrechtliche Haftung, Baden- Baden, Nomos
Verlag, 81.

41 Yasar, 386.

422 pash, Compliance, 328.
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sorusturmalar1 gerceklestirmek, gerekli raporlar1 hazirlamak ve olasi uyumsuzluklar ilgili

birimlere bildirerek gerekli énlemleri almaktir®?3,

Kurulan uyum (compliance) sistemi kapsaminda bir de “uyum (compliance)
programmin” olusturulmasi gerekmektedir. Uyum (compliance) programi ile uyum
(compliance) amaglarina ve risk durumuna yonelik temel ilkeler belirlenerek gerekli
onlemler alinacaktir. Dolayisiyla uyum (compliance) programi g¢ergevesinde belirlenen
temel ilkeler, belirli faaliyetlere izin verilip verilmedigine iliskin davranis kurallari ve alinan
onlemlere iligkin a¢ik hiikiimler icermelidir. S6z konusu programin igerigini olusturmak
yonetim kurulunun takdirindedir*®*, Uyum (compliance) programu ile sirket politikalar:
belirlenecek; calisanlarin bu politikalara uygun davranmasi igin gerekli bilgilendirme ve
egitim programlar1 diizenlenecek; uyum (compliance) sisteminin bagimsizligi saglanacak;
bu sistem i¢cinde gdrevlendirilen kimselerin gorevleri ve sorumluluk alanlar1 belirlenecek;
s0z konusu sisteminin etkinligini denetleyen bir sistem kurulacak ve bu sistemin islerligi
saglanacaktir*?®, Buna ek olarak kurulacak uyum (compliance) sistemi kapsaminda bir
davranis kodeksinin de hazirlanmas1 da miimkiindir. S6z konusu davranis kodeksi tiim
calisanlara uygulanmak {izere, is iliskisinde benimsenmesi gereken genel ilkelerini igeren

davranis kurallarma ydneliktir??®,

Uyum (compliance) sistemi olusturulurken ayni zamanda, sirket igerisindeki bilgi
akigint saglayan bir bilgi sisteminin de olusturulmasi gerekir. Olusturulan bilgi sistemi ile
sirket icerisindeki bilgi akis1 saglanacak ve sirket calisanlari ile yoneticilerin ve yonetim
kurulunun siirekli olarak gerekli konular hakkinda bilgi almasi saglanacaktir. Zira
gerceklesen hukuka aykiriliklarin derhal tespit edilebilmesi ve sirket yonetiminde gorev
alanlar ile sirket ¢alisanlarinin ilgili hukuk diizenlemelerinden haberdar edilebilmesi i¢in

etkili bir bilgi sisteminin kurulmasi sarttir?’.

Uyum (compliance) yiikiimliiligi, sirket tarafindan gergeklestirilen is ve islemlerinin
meydana getirebilecegi potansiyel risk ve hukuk ihlallerinin 6nlenmesi amaciyla gerekli
sistemin kurulmasi da sirketin yonetim organina yiiklenen bir yiikiimliiliiktiir. Bu baglamda

uyum (compliance) yiikiimliligl, sirkette kurulacak risk yonetim sistemi ile islevsellik

423 Pash, Compliance, 328.
424 Yasar, 383.

425 Miller, 13.

426 Birkle, 566 vd.

427 Biirkle, 566 vd.

100



kazanacaktir. Anonim girket kurdugu risk yonetim sistemi ile ticari iglemlerin ekonomik risk
ve firsatlarini sistematik bir sekilde analiz eder. Bu kapsamda yoneticilerin gergeklestirdigi
ve gerceklestirecegi is ve islemler lizerinde siirekli olarak risk degerlendirmesi yapilir. S6z
konusu Onleyici sistem ile ayni zamanda, is ve islemlerin hukuk kurallar1 ile uyumlu
olmasinin saglanmasi ve sirket itibarinin zedelenmesinin dniine ge¢ilmesi amaglanmaktadir.
Nihayet, compliance sistemi kapsaminda risk yonetim sisteminin olusturulmasi da bir

gerekliliktir?®,

2.3.1.4. Alman Hukukunda Uyum (Compliance)

Uyum (compliance) kavrami TTK’da diizenlenmedigi gibi mehaz Isvicre Borglar
Kanunu ve Alman Payli Ortakliklar Kanunu’nda da agikca diizenlenmemistir. Buna karsilik
2007 senesinde Alman Kurumsal Y6netim Kodeksi’nde (Deutsche Corporate Governance
Kodex- DCG Kodex) yapilan bir degisiklikle, uyum (compliance) kavramina iliskin
birtakim diizenlemeler kabul edilmistir. Alman Kurumsal Yo6netim Kodeksi’nin 5 numarali
ilkesinde, yonetici kurulun, tum hukuki diizenlemeler ve i¢ politikalarla uyumu (compliance)
saglayacagi ve bunlara uyumun (compliance) sirket tarafindan yerine getirilmesi icin ¢aba
sarf edecegi diizenlenmektedir. Buna ek olarak, A.2. numarali tavsiye ve Oneride, yoneticCi
kurulun, sirketin risk durumuna yonelik uygun bir uyum (compliance) yonetim sistemi
kurmas1 gerektigi ifade edilmektedir. Kodeksin baglayict olup olmadigr hususu, Alman

doktrininde tartismalidir®?®

Alman Federal Yiiksek Mahkemesi’nin 10.12.2013 tarih ve 5 HK O 1387/10 sayili
Siemens/ Neubiirger Karari’nda, uyum (compliance) yiikiimliligiinii agik¢a taninmis ve
yonetim kurulu tiyelerini bu yiikiimliiliigiin ihlalinden sorumlu tutulmustur. Alman Federal
Ylksek Mahkemesi s6z konusu kararda, yonetim kurulu Gyelerinin uyum (compliance)
yiikkiimliiliigli uyarinca, sirket yoneticilerinin hukuk kurallarini ihlal etmesini 6nleyecek bir
sirket organizasyonu olusturmasi, bu baglamda risk yonetimi ve zararlarin dnlenmesine
yonelik bir sistem kurmas1 ve bu sistemin gdzetimini saglamasi gerektigine hitkmetmistir**°,
Baska bir anlatimla yonetim kurulu iyelerinin uyum (compliance) yikimliligi

kapsaminda, sirket ¢alisanlarini hukuka aykiriliklarin1 6nlemesi; bu amacla sirketi organize

ederek gerekli sistemi kurmasi ve sdz konusu organizasyonun gozetimini saglamasi

428 Zenke / Schafer / Holzinger, 89.
429 K odeksin baglayiciligr konusunda detayli agiklamalar igin bkz.: Yasar, 225.
430 OLG Miinchen, 5 HK O 1387/10 (Aktaran: Hein, 178).
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gerekir®®l. Ayrica Mahkeme, yonetim kurulunun hukuka uygun hareket etmesinin yeterli
olmadigini, yonetim kurulunun ayni zamanda sirketin hukuka uygun davranmasini
saglamasi gerektiginin de altini ¢izmektedir. Bu kapsamda y6netim kurulu, yasalarin ihlali
de dahil olmak tizere, sirket varligini tehdit eden risklerin saptanmasina yonelik bir sistem
kurmakla ve riskin s6z konusu oldugu hallerde zarar1 6nleyici ve riskin kontroliine yonelik
onlemler almakla yikimludir*2, Buna ilaveten Mahkeme, uyum (compliance)
yikiimliiligliniin gézetim yiikiimligi ile iliskisini de vurgulamaktadir. Soyle ki yonetim
kurulu, gbzetim yiikiimliligt kapsaminda, sirketin varligim1 ve devamliligini tehlikeye
sokan risklerin erken tespit edilebilmesi igin bir gozetim sistemi kurmakla yikimludir ve
anilan gbzetim sistemi, sirketin varligimmi tehlikeye diisiirecek uyum risklerini de
kapsamalidir. Bu baglamda, yonetim kurulunun gozetim yiikiimliliigiinin, zarar1 6nleme ve
risk kontroltine yonelik bir uyum (compliance) organizasyonu olusturmayla

somutlastirildig1 sdylenebilecektir®®,

Son olarak Mahkeme, s6z konusu uyum (compliance) yiikiimliliigiiniin devredilmez
nitelikte oldugunun belirtmektedir. Yonetim kurulu tiyelerinin yonetim yetkisini devretmesi
mimkunddr; fakat yonetim yetkisi devredilse bile, yonetim kurulu Gyeleri uyum
(compliance) sistemini kurmali ve bu sisteminin etkinligini gozetlemelidir. Bu kapsamda
yetki devrinin bulundugu hallerde, yonetim kurulu iiyelerinin, yoneticinin gorevlerini yerine
getirdiginden emin olmasi ve bir ihlal olmasi halinde derhal buna miidahale etmesi
gerekmektedir. S6z konusu yukimlilik, 6zinu gozetim yiikiimliliigiinden alir. Nihayet,
davaya konu olayda, yonetim kurulu tyeleri, gerekli uyum (compliance) sistemini kurarak
yoOneticilerin yolsuzluklarina miidahale etmedigi ve sirketin zarar ugramasina neden oldugu
icin, uyum (compliance) yiikiimliiliigiiniin ihlal edilmesi gerekgesiyle, sorumluluga tabi

tutulmustur®®,

2.3.1.5. isvigre Hukukunda Uyum (Compliance)

Isvigre hukukunda uyum (compliance) yiikiimliiliigii, Isvigre Kurumsal Y&netim Igin
En Iyi Uygulama Kodu’nda (Swiss Code for Best Corporate Governance- SCBP)

duizenlenmistir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, anilan diizenleme soft law (yumusak hukuk

4! Yasar, 237.

432 Pulagh, Serh, 2872 vd.

433 Yagar, 237.

434 Meyer Susanne (2014) Compliance-Verantwortlichkeit von Vorstandsmitgliedern: Legalitatsprinzip und
Risikomanagement, Der Betrieb, C: 19, 1063-1068, 1066 vd.
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kural1) niteliginde olup emredici nitelige sahip degildir. SCBP ile amaglanan, benimsenen
genel nitelikteki ilkelerin 1s181inda, OR’deki yonetime iliskin hikumlerin uygulamasini
somutlastirmaktir*®.  ilk olarak SCBP’nin 10. maddesinde, yonetim kurulunun,
devredilemez gorev ve yetkileri uyarinca, yonetimle gorevli kimselerin gozetimini
saglamakla yiikiimlii oldugu ve bu kapsamda 6zellikle yoneticilerin hukuka uygun hareket
edip etmediginin gozetiminin saglanmasi1 gerektigi ifade edilmektedir. Buna ek olarak
SCBP’nin 21. maddesi yonetim kurulunun, sirketin yapisina uygun olarak uyum

(compliance) fonksiyonunu diizenlemesi gerektigini diizenlemektedir.

2.3.1.6. Turk Hukukunda Uyum (Compliance)

Tirk hukukunda gerek mevzuatta gerek yargi kararlarinca uyum (compliance)
kavrami agikga zikredilmemektedir. Buna karsilik 6gretide, TTK nin m. 375/1-e hukm{nain,
yonetim kurulunun uyum (compliance) sorumlulugunu diizenledigi kabul edilmektedir®3®.
Bu kapsamda, yoneticilerin gergeklestirdigi is ve islemler iizerinde yapilacak normatif
denetim ile sirketteki mevcut veya dogmasi muhtemel hukuka aykiriliklarin tespit edilmesi
amaciyla bir gdzetim sistemi kurulmasi, Ust gozetim gorevi ile uyumun (compliance) ortak

ozelligidir.

Ust gozetim vyiikiimliiliigii, uyum (compliance) yiikiimliiliigiinden farkli olarak,
icerisinde yoneticilerin faaliyetlerine miidahale edebilme yetkisini de barindirmaktadir.
Baska bir anlatimla, yonetim kurulunun, {ist gozetim yiikiimliliigii kapsaminda, yoneticilere
talimat vererek yoneticilerin gerceklestirdigi is ve islemlere miidahale etme imkam
bulunmaktadir. Fakat uyum (compliance) yiikiimliligii yoneticilere boyle bir hak
vermemektedir. Uyum (compliance) ile iist gozetim yiikiimliiliiginiin bir diger farki ise
uyum (compliance) yikimliiligiinlin, gézetim ylikimliligiiniin aksine, sirkette hukuka

uygunlugu saglamak adina aliacak her tirli 6nlemi kapsamasidir®®’,

2.3.2. Yoneticilerin Ozen Yiikiimliiliigii

Tiirk Ticaret Kanunu’nun 369. maddesi 6zen ve baglilik yikiimliligiinii “Yonetim

kurulu tiyeleri ve yonetimle gorevli iigiincii kisiler, gorevierini tedbirli bir ydneticinin

43 Yagsar, 262.
436 Pulash, Serh, 2858.
47 Yasar, 337.
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ozeniyle yerine getirmek ve sirketin menfaatlerini diiriistliik kurallarina uyarak gozetmek
yiikiimliiliigii altindadirlar” seklinde hiikkme baglamaktadir. Oncelikle belirtmek gerekir ki,
0zen ve baglilik yikiimliiliigiine tabi tutulanlar “yonetim kurulu Uyeleri ve yonetimle gérevli
tictincti kisiler "dir. Bu kapsamda 6zen ve baghilik yiikiimiine tabi tutulanlar, ¢alismamizin
ilk boliimiinde detayli bir sekilde inceledigimiz tlizere, TTK m. 553 kapsaminda sorumlu
tutulan yoneticilerdir*®. O halde yonetim kurulu tiyelerinin, yonetim yetkisini devralanlarin
ve fiilen yonetim organi gibi hareket eden kimselerin, 6zen yiikiimliiliigii altinda oldugu ve
bu kimselerin sirketin amacina yonelik is ve islemleri gerceklestirirken tedbirli bir yonetici

0zeniyle hareket etmesi gerektigi sdylenebilecektir.

Kanun koyucu tarafindan benimsenen “tedbirli yonetici” Olgiitiiniin - sinirlari
belirlenirken, yoneticilerin sorumluluguna iliskin TTK m. 553 hukmi g6z 6ninde
tutulmalidir. Sorumluluga iliskin TTK m. 553/1 hikmd, yoneticilerin kanun veya esas
sozlesmeden dogan ylkiimliiliikklerini kusurlariyla ihlal etmeleri halinde sorumluluklarinin
s0z konusu olacagini hiikkme baglamaktadir. O halde, yoneticilerin 6zen yikimliligi,
kusurlu olmalar1 halinde giindeme gelecektir. Baska bir ifade ile “kusur” &zen
yiikiimliiliigiiniin baslangicidir**®. Buna ek olarak, TTK’nmin m. 553/3 hiikmiindeki “Hig
kimse kontrolii disinda kalan, kanuna veya esas sozlesmeye aykwriliklar veya yolsuzluklar
sebebiyle sorumlu tutulamaz; bu sorumlu olmama durumu gozetim ve 6zen yukumu gerekge
gosterilerek gegersiz kilimamaz” seklindeki diizenlemeyle 6zen yiikiimliligiiniin sinirini
cizilmistir. Bu baglamda yoneticilerin 6zen yilikiimliiliigii, yoneticilerin kontrol alan1 diginda

kalan durumlarda son bulacaktir.

Doktrinde agirlikli olarak kabul edilen goriise gore, yonetici ile sirket arasindaki
iliskinin vekalet akdi olarak nitelendirildigini yukarida belirtmistik*®. Bu baglamda,
yonetici ile sirket arasindaki iligki vekalet sozlesmesi olarak kabul edilirse, 6zen
yikiimliliigli bu sozlesmenin dogal bir sonucu olarak giindeme gelecektir. Vekalet
sOzlesmesi s6z konusu oldugunda, vekilin sézlesmeden dogan asli ve tali edim niteligindeki
yiikiimliiliiklerini s6zlesmenin amacina uygun olarak tam ve dogru bir sekilde ifa edilmesi
gerekir. Fakat burada belirtmek gerekir ki, vekalet sdzlesmesi kapsaminda s6z konusu

olacak 0Ozen yiikiimliliigli, yOneticinin 06zen yiikiimliligiini ac¢iklamada eksik

438 Yonetici kavramina iliskin detayli agiklamalar icin bkz.: Bolum 1.
4% Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 657.
40 Detayli agiklamalar igin bkz.: Béliim 1.4.2.
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kalmaktadir*!. Ciinkii yoneticinin dzen yiikiimliiliigii, yoneticilere yiiklenen bagimsiz bir
yikiimliliiktiir. Baska bir anlatimla 6zen ylkiimliliigi, kanun veya esas sdzlesme ile
yoneticilere yiiklenen yiikimliiliiklerin ifasinda gosterilmesi gereken 6zenden ibaret degil;
kanundan kaynaklanan bagimsiz bir bor¢tur. Bu kapsamda gorevi esnasinda kendinden
beklenen 6zeni gosteren yonetici, 6zen yiikiimliiligiinii geregi gibi ifa ettigi i¢in kusursuz

sayillacagindan TTK m. 553 uyarinca sorumlulugu séz konusu olmayacaktir®#?.

Gozetim gorevi kapsaminda yonetim kurulu iiyelerinin, bilgi akisinin saglanmasi i¢in
gerekli sistemi kurmasi ve hatta gereken hallerde yoneticilerden ek bilgi talep etmesi
gerekmektedir. Bu durum gozetim gorevinin bir geregi oldugu gibi; ayn1 zamanda, 6zen
yikiimliiliiginiin de bir sonucudur. Hatta belirtmek gerekir ki, yukarida detayli olarak
inceledigimiz lizere, gozetim yilikiimliiliigli kapsaminda, yoneticilerin 6zenle secilmesi,
faaliyetlerinin dikkatle izlenmesi ve gerektiginde onlara talimat vermesi gerekmektedir.
Anilan yiikiimliilikler incelendiginde, s6z konusu yiikiimliiliklerin ayni zamanda 6zen
yiikiimliiliigliniin de bir sonucu oldugu goriilmektedir. Bagka bir anlatimla, gézetim gorevi
kapsaminda yonetim kurulu iiyelerinin gerceklestirmesi gereken gorevler, ayn1 zamanda
0zen yukiimliligiiniin de bir pargasidir. O halde, gozetim yiikiimliiliiglinlin esasen 6zen

yiikiimliiliigiiniin bir pargas1 oldugu sdylenebilecektir**,

2.3.2.1. Ozenin Olglis

Ozen yiikiimliiliigii 6762 sayilh Tiirk Ticaret Kanunu’nda, 818 sayili Borglar
Kanunu’na*** yapilan bir atif yoluyla diizenlenmekteydi. Bu kapsamda ydneticilerin 6zen
yiikiimliiligil icin oncelikle adi sirket ortaklarinin 6zen borcunu diizenleyen eBK m. 528
hiikmiine atif yapilmakta; anilan maddede vekilin 6zen borcuna iliskin eBK m. 390 hiikmiine
atif yapilmakta ve bu maddede ise is¢inin 6zen borcuna iliskin eBK m. 321 hiikmiine atif
yapilmaktaydi. Sonug olarak yoneticilerin 6zen borcu hususunda is¢inin 6zen borcuna iliskin
diizenlemeler dikkate aliniyordu. S6z konusu diizenleme uygulamada karigikliga neden

oldugu gibi doktrinde de siklikla elestirilmekteydi. Bu sebeple 6102 sayili Tiirk Ticaret

441 Pulagh, Serh, 1559.

442 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 420.

443 Yasar, 280.

44 Tiirk Borglar Kanunu, T.C. Resmi Gazete, say1: 359, 29 Nisan 1926.

105



Kanunu’nda anilan ylikiimlilik, atif yoluyla diizenlenmek yerine, anonim sirketler

hukukuna 6zgii bir diizenlemeyle yeniden kaleme alinmistir**,

Yapilan degisiklikle, yoneticiler icin kabul edilen 6zen o6lcutinde blylk bir
degisiklige gidilmistir*®. Séyle ki, eTTK’da 6zen yiikiimliiliigii i¢in getirilmis nesnel ve
0znel olgiitlerden olusan karma bir sistem bulunuyordu. Bu baglamda ydneticilerin 6zen
borcu icin getirilen nesnel 6l¢it, yoneticinin ayni konuda faaliyet gosteren ve ayni ¢apta olan
bir anonim sirketin yoneticisi ile ayn1 6zeni gostermesiyken; yoneticinin kendisini atayan
genel kurul veya yonetim kurulu tarafindan bilinen veya bilinmesi gereken o6zellikleri,
Ornegin yoneticinin bilgi diizey seviyesi, mesleki yeterliligi, yetenekleri ve nitelikleri, 6zenin
belirlenmesinde uygulanacak 6znel 6lgitti**’. TTK, eski kanundaki 6znel ve nesnel élgiler
ile “basiretli iy insani” Sl¢iistini terk ederek 6zenin dlgilisiinde objektif “tedbirli yonetici”
olcustinii kabul etmektedir**®, Kanun koyucu tarafindan benimsenen tedbirli yonetici
Olciisiinden anlagilmasi gereken esasen, yoneticinin somut olayda bir is insani1 gibi karar
verme olcisudir®*®. “Tedbirli yonetici” olgiisii, yonetici sifatiyla isin gerektirdigi dzeni
icerir. Bu baglamda, isin gerektirdigi 6zen, nesnel olarak belirlenecek ve konuya iliskin
uzman bilgisi aranmayacaktir. Gerekgede “nesnellik” ile kastedilenin “gorevi yerine
getirebilmek icin yetkin olma, ilgili bilgileri degerlendirebilme, uygulamay: ve gelismeleri
izleyebilme ve denetleyebilmek icin gereken yetenek ve o6grenime sahip olma™ oldugu

aciklanmaktadir°,

TTK tarafindan benimsenen 6zen dlgiitii gerek mehaz Isvigre Borglar Kanunu’nda
gerekse de Alman Payli Ortakliklar Kanunu’nda benimsenen 6zen 6l¢iitiinden ayrilmaktadir.
Hatta Gerek¢ede acikca, TTK’da benimsenen 06zen Olgiitiinlin Alman hukukunda

451 Alman Anonim Sirketler

benimsenen 6zen Olgiitiinden farkli oldugu ifade edilmektedir
Kanunu’nda 6zen yiikiimliiliigiine iliskin 93. madde hikmii, yonetim kurulu Gyelerinin,
yonetim gorevini icra ederken basiretli ve tedbirli bir yonetici 6zeniyle hareket etmesi
gerektigini ifade etmektedir (AktG m. 93). Buna karsilik, TTK nin getirdigi yeni 6zen Sl¢iitii
sisteminde “basiretli is insani” Slgiisiinden bilingli olarak uzak durulmaktadir. Miilga Kanun

yiirlirliikteyken Yargitay basiretli is insan1 dl¢iitiinii, yoneticilerin verdikleri kararlarda ve

445 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 420.

46 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 655-656.
47 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 420.

448 Pulash, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 473.
449 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 421.

450 TTK m. 369’un Gerekceesi.

L TTK m. 369’un Gerekgeesi.
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biitiin davranislarinda, tiim ihtimalleri diisiinerek pazar kosullari, kur riskleri ve ekonomik
her tirlii gelisim ile degisimi ©Ongoériip degerlendirerek hareket etmesi olarak
yorumlamaktaydi*®2. Buna aykir1 hareket edilmesi halinde 6zen borcunun ihlali s6z konusu
oluyordu. Yoneticilere boylesine agir bir 6zen borcunun getirilmesi uygulamada adaletsiz
sonuclara neden oldugundan, Yargitay kararlarinda bdylesine sert ve hatta asir1 beklentilerle
tanimlanmis olan basiretli i insani Olgiisii, yeni Kanun’a bilingli bir tercihle dahil

edilmemistir*®

. Buna ek olarak mehaz Isvicre Borclar Kanunu’nda, anonim sirket
yoneticileri ve yonetimle gorevli Gglncl kisilerin, gérevlerini “tam bir 6zenle” (mit aller
Sorgfalt) yerine getirmesi gerektigi diizenlenmektedir (OR m. 717). Bu baglamda TTK nin
benimsedigi d6zen dlgiitiiniin Isvigre hukukunda benimsenenden &zen dlgiitiinden de farkli

oldugu sdylenebilecektir.

Ingiliz ve ABD hukukunda 6zen yiikiimliiliigii, yoneticiler ile pay sahipleri arasindaki
giiven ve sadakat iligkisinden kaynaklanan bir yiikiimliiliik (fiduciary duty) olarak karsimiza
cikmaktadir. Oncelikle, dzen yiikiimliiliigi, ictihatlar ile Ingiliz hukukuna dahil edilmis ve
gelismis; en sonunda 2006 tarihli Sirketler Kanunu’nda (Companies Act- CA) yazili hale
gelmistir. Kanun’un 174. maddesi yoneticilerin gérevlerini yerine getirirken makul bir 6zen
(care), dikkat (diligence) ve yetenek (skill) dahilinde hareket etmesi gerektigini hiikme
baglamaktadir. Tedbirli bir insan tarafindan gosterilecek makul derecede 6zen, dikkat ve
yetenek ile kastedilen ise sirkete iligkin iglemleri yerine getiren yoneticiden beklenecek
makul derecedeki bilgi diizeyi, yetenek ve tecriibe ile yoneticinin genel bilgi dizeyi,
yetenekleri ve tecriibesidir (CA m. 174). Ozen, yoneticinin gdrevini 6zenli bir sekilde yerine
getirmesini; dikkat, gérev ve yiikiimliiklerinin farkinda olarak sirket isleri hakkinda diizenli
ve surekli olarak bilgi edinmeyi; yetenek ise yapilan isin gerektirdigi bilgi, yetenek ve

tecriibeye sahip olmay1 ifade etmektedir®*,

ABD hukukunda 6zen yiikiimliiliigii, objektif bir sekilde, basiretli bir yoneticinin aynm
kosullar altinda gdstermesi gereken 6zenin Olciistine gore belirlenmektedir. O halde ABD
hukukunda da, Ingiliz hukukunda oldugu gibi, ézen yiikiimliiliigii yoneticinin kisisel

455

Ozellikleri dikkate alinarak belirlenmemektedir™°. Yoneticilerin, 6zen yikimliligi

kapsaminda, yonetime iliskin kararlar1 alma siirecinde mantikli hareket etmesi ve makul

42 TTK m. 369’un Gerekgesi.

453 TTK m. 369’un Gerekgesi.

454 Hacitmahmutoglu, Ozen Yiikiimliiliigii, 32.

455 Bradley Michael/ Schipani Cindy (1989) The Relevance of Duty of Care Standart, lowa Law Review, C:
75 S: 2, 1-75, 18.
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kararlar almas1 gerekmektedir. Buna ek olarak ABD 6gretisi, yonetim kurulu iiyelerinin 6zen
yiikiimliliigi kapsaminda, sirket islerinin gézetimini saglama; gozetimin etkin bir sekilde
gerceklesmesi i¢in gerekli bilgi akis gerekli sistemin kurma ve gereken hallerde yoneticilere
soru yonelterek belirli hususlarin agiklanmasini isteme ile yiikiimli oldugunu kabul

etmektedir*®.

Y oneticilerin géstermesi gereken 6zenin olgiisii, “tedbirli yonetici” 6lgiistidiir. Tedbirli
yonetici gibi hareket eden yoneticilerin, kuramsal yonetim ilkelerine uygun olarak is insant
karar1 verebilecegi kabul edilmektedir®®’. Tiirk Ticaret Kanunu’nda, yoneticilerin &zeni
hususunda objektif bir 6l¢li benimsenmistir. Bu kapsamda yoneticilerin 6zeni yoneticilerin
bilgisi, yetenekleri, tecriibesi ve egitimi gibi kigisel 0Ozellikleri degerlendirilerek
belirlenmeyecek; makul ve ortalama bir yoneticinin sahip olmasi gereken bilgi, yetenek,
tecriibe ve egitim gibi Ozelliklerin degerlendirilmesi sonucunda, objektif bir Olcii ile
belirlenecektir. O halde somut olayda 6zen yilikiimliiliigiiniin geregi gibi yerine getirilip
getirilmediginin saptanabilmesi i¢in, Oncelikle yoneticinin somut olayda gerceklestirdigi
davraniglar dikkate alinacak; ardindan bu davranmiglar makul bir yOneticinin gostermesi
gereken davranislarla kiyaslanacaktir. O halde, yonetim kurulunun 6zen yiikiimliligiini
yerine getirip getirmediginin belirlenmesinde isin objektif degerlendirilmesi yapilmaktadir.
Makul bir yoneticinin davranislarinin hesaplanmasinda ise dikkate alinabilecek birgok faktor
s6z konusu olabilir*®®. Bu baglamda, séz konusu belirlemenin yapilmas1 asamasinda sirketin
biiyiikliigii, isletme konusu, sirketin faaliyet gosterdigi endiistri alan1 ve bu alandaki yasal
diizenlemeler, sirket esas sOzlesmesi, yoneticilerin sayist ve aralarindaki is bolimii gibi

unsurlar dikkate alinabilecektir®®.

Yoneticinin ilgili karar1 alirken konu hakkinda yeterli bilgiye sahip olup olmadigi,
konunun yeterince tartisilip tartisilmadigi, gerekiyorsa uzmanlardan yardim alinip
alimmadig1 ve kararin alinmasinda sirket c¢ikarlart disinda baska cikarlarin etkili olup
olmadiginin degerlendirilmesi sonucunda, 6zen yilikiimliiliigiiniin geregi gibi ifa edilip
edilmedigi saptanacaktir. O halde yoneticiler 6ncelikle, makul derecede bilgili ve bilingli bir

yoneticinin 6zenini gostermelidir. Zira yoneticilerin bilgisizlikleri veya yetersizlikleri ileri

456 Eisenberg, Duty of Care, 948.

7 Uaisik Guzin/ Celik Aydin (2013) Anonim Ortakliklar Hukuku, Cilt: 1, Ankara, Adalet Yayinevi, 489.

458 Hacimahmutoglu, Sibel (2014) The Business Judgment Rule: Isadanu Karar1 m1 Yoksa Ticari Muhakeme
Kurali mi1?, BATIDER,C: 30, S: 4, 99-145, 137 (Hacimahmutoglu, Business Judgment Rule).

49 Hacitmahmutoglu, Ozen Yiikiimliiliigii 29 vd.
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siirerek sorumluluktan kurtulmasi miimkiin degildir*®®. Buna ek olarak yoneticilerin, gerekli
oldugu hallerde uzman bilgisi ve goriisiine basvurmast gerekir. Bu baglamda ornegin,
yoneticilerin yonetim kurulu tarafindan kurulan komite ve komisyonlara danigsmasi
miimkiindiir. Gerektiginde uzman bilgi ve goriisiine basvurmadan karar alan yoneticiler,
Ozen yikiimliligiinii ihlal etmis sayilacagindan, yoneticilerin sorumlulugu séz konusu

olacaktir®®?,

Ozen yiikiimliiliigii uyarinca ydneticilerin makul dzeni gostermesi gerekir. Fakat s6z
konusu makul 6zenin ne oldugu hususu yoruma agiktir. Buna ek olarak, biitiin yonetim
kurulu tyelerine ve yoneticilere ayn1 6zen Ol¢iitiiniin uygulanmasi da miimkiin degildir.
Ciinkii yoneticiye uygulanacak 6zenin 6l¢iisii, yonetim kurulunun organizasyon yapisi,
yonetim kurulu Gyelerinin gorevleri ve yetki devrinin bulunup bulunmadig: ile yakindan
iligkidir. O halde, her bir yonetim kurulu {iyesi ve yoneticiden beklenmesi gereken 6zen, o
kisinin yerine getirdigi gérev dikkate aliarak belirlenecektir®®?. Oncelikle, yonetim kurulu
tiyeleri arasinda yapilan icraci olan ve olmayan {iye ayrimi, iiyelerin gorevlerini
farklilastirmaktadir ve bu durum tyelerin 6zen yilikiimliiliigiine uygulanacak olgiitlinii de
degistirmektedir®®. Buna ek olarak murahhas iiye ile murahhas mudiire uygulanacak ézenin

Olcsl de birbirinden farkli olacaktir.

Ik olarak belirtmek gerekir ki ydnetim kurulu iiyelerinin, hangi sifat1 sahip olursa
olsun, 6zen yiikiimliilikleri kapsaminda; toplantilara katilmasi, sirket islerine yonelik
gerekli ve makul bilgileri elde etmesi, finans ve muhasebe denetimini yapmasi ve
yoneticilerin gozetimini gerektigi gibi gergeklestirmesi gerekir. Bir de icrada gorevli
olmayan yonetim kurulu liyesi, icrada gorevli tiyeden farkli olarak, 6zen borcunu geregi gibi
ifa edebilmek i¢in, yonetim yetkisini devrettigi kisinin se¢iminde ve talimat vermede 6zenli
davranmal1 ve bu kimsenin gozetimini saglamalidir. Buna karsilik, icrada gorevli iiyeler,
sitket yonetiminden sorumlu olduklart igin, ayrica sirketin giinliik islerine iliskin
faaliyetlerde de 6zenli davranma borcu altindadirlar. Ayrica icrada gorevli tiyeler, dogrudan
yonetimde gorev aldiklari i¢in sirkete iligkin bilgilere ulagsmalar1 daha kolay olacaktir. Bu

sebeple icraci liyelerin gozetime yonelik 6zen ylikiimliliginin icrada gorevli olmayan

460 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 657 vd.

61 Hacimahmutoglu, Ozen Yiikiimliiliigi, 35.

462 Hactmahmutoglu, Ozen Yiikiimliiliigii, 27

43 McMurray Marcia (1987) A Historical Perspective on the Duty of Care the Duty of Loyalty and the
Business Judgment Rule, Vander Bilt Law Review, C: 40, V: 3, 605-630, , 619.
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iiyeleri 6zen yiikiimliiliigiine kiyasla daha kapsamli oldugu soylenebilecektir*®®. Icrada
gorevli olmayan iiyeler, sirket islerine iligkin bilgileri, yonetimle goérevli kimselerden
almaktadir. Bu sebeple yoneticilerin 6zen yiikiimliiliigli uyarinca yonetim kuruluna gerekli
bilgileri sunmasi gerekir. Nihayet, yoneticilerin 6zen yiikiimliiliiglinlin geregi gibi ifa edip
etmediginin belirlenmesi asamasinda, sirkete iliskin mevcut endiselerin dikkate alinarak
temkinli bir karar verilip verilmedigi ve dogmasi muhtemel risklerin goz oniinde tutulup

tutmadig1 da dikkate almacaktir®®,

2.3.2.2. Ozen Yiikiimliiliigiiniin Konu ve Kapsam

Ozen yiikiimliiliigiinin konu ve kapsammin tespiti, yoneticilerin sorumlulugu
hususunda etkili olacaktir. Ciinkii ticari takdir alaninin belirlenmesi ve dolayisiyla “Is Insan:
Karart Ilkesi’nin*®® uygulanip uygulanmayacagmin tespit edilmesi, 6zen yiikiimliiliigiiniin

kapsaminin tespiti ile miimkiin olacaktir.

Yoneticiler Oncelikle, gorevi kabul etmede 6zen gostermede yikimludir. Bu
kapsamda ozen yiikiimliliigiiniin gorevi kabul asamasinda basladigi soylenebilir®®’.
Yonetim kurulu Gyesi veya yonetici olarak secilen kimsenin, bu gorev icin gerekli yetenek
ve bilgiye sahip olmas1 gerekir. Zira 6zen 6l¢iitiiniin nesnelligi uyarinca ileride bilgisizlik
veya tecriibesizligin ileri siiriilerek sorumluluktan kaginma imkani1 bulunmamaktadir. Ayrica
bu kapsamda, yonetim kurulu iiyesi veya yonetici, gorevini, geregi gibi yerine getirmedigini

anladig1 zaman, gérevden ¢ekilmelidir®®®

. Yoneticinin gorevi kabul etmede 6zenli davranip
davranmadig belirlenirken, yoneticinin atandig tarihteki bilgi ve yeteneklerine bakilacaktir.
Bu kapsamda yonetici goreve atandiginda, isletme konusuna hakim ve finans ile muhasebe

alanlarinda yetkin olmalidir®®.

ikinci olarak, yoneticiler, gorevlerini 6zenle yerine getirmekle yikimludir. Bu
kapsamda yoneticiler, kendi gorev alanlarini belirleyecek ve bu gorevleri geregi gibi ifa

edecektir’’®, Buna ek olarak yonetim kurulu Gyelerinin, sirket organizasyonunu kurmada

44 McMurray, 620 vd.

45 McMurray, 612.

466 [ insan1 Karar1 Ilkesine yonelik detayli agiklamalar igin bkz.: Boliim 3.1.1.2.

47 Ayan Ozge (2011) Anonim Sirket Yonetim Kurulu Uyelerinin ve Yonetimle Gorevli Ugiincii Kisilerin
Ozen Ve Baglilik Yiikiimliiliigii, Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Dergisi, C: 1, S: 2, 63-89, 73 (Ayan,
Ozen Yiikiimliiliigii).

468 pulagh, Serh, 1560.

469 Ayan, Ozen Yiikiimliligi, 74.

470 Pulash, Serh, 1564.
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gerekli 6zeni de gostermesi gerekir. Yonetim kurulu iiyeleri, sirketin basarili bir sekilde
gelismesi ve devamini saglamak amaciyla, etkin ve isler bir sekilde sirket organizasyonunu
kurmak zorundadir. Bu yiikiimliiliige aykir1 davranilmasi, 6zen yiikiimliiligiin ihlali
niteligindedir.*’* Yukarida bahsettigimiz iizere yonetim kurulunun amaca uygun bir
organizasyon kurmasi, bu organizasyonun gozetimini saglamasi, gerekli emir ve talimatlar
vermesi ve gereken hallerde gerekli komite ve komisyonlar1 olugturmasi gerekmektedir.
Yonetim kurulu, gerekli is boliimiinti yaparken sirket yonetim teskilatin1 belirleyecek ve
gerekli atamalar1 yapacaktir. Bu durum yoneticilerin organizasyonda 6zen yiikiimliiliigiiyle
dogrudan iliskidir. Ayrica bu noktada yoOnetim kurulunun se¢cme, talimat verme ve

gdzetimde 6zen yiikiimliiliigiiniin bulundugunu yinelemek gerekecektir®'2,

Buna ek olarak, yonetim kurulu iiyeleri, sirket yapisal degisikliklerinde ve yatirimlarda
gerekli 6zeni gostermekle de yiikiimlidiir. Yapisal degisiklik islemleri gerceklestirilirken
gerekli hazirliklarin yapilmasi ve raporla sézlesmenin hazirlanmasi yonetim kurulunun
sorumlulugundadir. S6z konusu islemlerin 6zenle yerine getirilmemesi TTK m. 553
kapsaminda sorumlulugu giindeme getirecektir. Ozen yiikiimliiliigii, yoneticilerin karar alma
asamasinda yeteri kadar bilgili olmasi1 gerekliligini kapsamaktadir. Bagka bir anlatimla 6zen
yukiimliligii geregi, yoneticilerin karar alirken ilgili konu hakkinda makul bir bilgi

473

seviyesine sahip olmas1 gerekmektedir®™>. YoOneticinin sahip olmasi gereken bilgili seviyesi

cesitli faktorler dikkate alinarak (6rnegin, bilginin elde edilebilmesi igin gerekli maliyet,

kararm alinmasi icin gerekli siire, kararin sirket icin 6nemi gibi) belirlenecektirt’

. Ayrica
yoneticiler 6zen yiikkiimliliigli uyarinca, yonetim kuruluna gerekli bilgileri sunmalidir. Zira
gbzetim gorevinin geregi gibi gerceklesmesi igin yonetim kurulunun, yoneticilerin

faaliyetleri hakkinda bilgi edinebilmesi gerekmektedir.

Nihayet, yonetim kurulu tiyelerinin 5510 sayil1 Sosyal Sigortalar ve Sosyal Saglik
Sigortast Kanunu ve 213 sayili Vergi Usulii Kanunu uyarinca yerine getirmesi gereken
yukimldlikleri bulunmaktadir. Bu baglamda yonetim kurulu iyelerinin kanun tarafindan
ongoriilen primler ile vergi ve diger kamu borglarin1 6demesi gerekmektedir; aksi halde

475

yonetim kurulu {iyelerinin sorumlulugu s6z konusu olacaktir®’>. Yukarida sayilan haller,

yonetim kurulu tyeleri ile yoneticilerin 6zen yiikiimliliigii kapsaminda yerine getirmesi

471 Pulagh, Serh, 1563.

472 Ayan, Ozen Yiikiimliligi, 75 vd.
473 Bradley/ Schipani, 19.

474 Eisenberg, Duty of Care, 958 vd.
475 Pulash, Serh, 1560 vd.
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gereken yiikiimliiliklerdir. Anilan ylikiimliliiklere aykir1 davranilmas: halinde, bir ticari
kararin bulunmasindan bahisle “Is Insan: Karar: Ilkesi” (Business Judgment Rule)

uygulanarak yoneticilerin sorumlulugunun sinirlanmasi miimkiin olmayacaktir®®.

2.3.2.3. Yoneticilerin Baghhk Yiikiimliiliigii

Baglilik yiikiimliiliigii Kanun’da agik¢a diizenlenmeden once, sirket yoneticilerin
sirketi yonetirken sahip oldugu sdzlesme serbestisinin, diiriistliik kurali sebebiyle kisitlanip
kisitlanamayacagi doktrinde tartismaliydi. Bu tartismalar sonucunda doktrinde, sirketle
yOneticiler arasindaki giiven iliskisinin yoneticilerin “baglilik yiikiimliiliigii "ne sebep verdigi
yoninde bir kabul olusmustur®’’. Bu baglamda baglilik yiikiimliiliigiiniin, miilga TTK’da
diizenlenmemekle birlikte, Tiirk doktrinince varligi kabul edilen bir ylikiimliiliikk oldugu
sOylenebilecektir. S6z konusu yikiimliligin dayanak noktasi; ortaklarin, sirket
yonetiminde etkin olmamasidir. Ortaklar yonetimde s6z hakki sahibi olmadigindan, sirketin
yonetimi ve sirket menfaatlerinin korunmasi i¢in yoneticilere giivenecektir. S6z konusu
giiven iliskisi, yOneticilerin gorevlerini sirkete karsi baglilik borcu altinda ifa etmesi
sonucunu dogurmaktadir. Bagka bir anlatimla, anilan giiven iliskisi sonucunda, yoneticilerin
sitket menfaati ile bagdasmayan bir faaliyette bulunmamasi ve sirket menfaatlerini

gozetmesi gerekir®’e,

Kanun koyucu, 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu’nda baglilik yiikiimliiligiini pozitif
bir norma doniistiirmiis ve 369. madde hiikmiinde diizenlemistir. TTK’nin 369. maddesi
uyarinca yonetim kurulu {iyeleri veya yonetimle gorevli tlglincli kisilerin, sirket
menfaatlerini diiriistliik kuralina uyarak gozetmesi gerekmektedir. Baglilik yiikiimliiligi,
cikar ¢atismasi bulunan durumlarda; yoneticilerin kendi ¢ikarlarini 6n planda tutmadan,
sirketin menfaatine gore hareket etmesi olarak tanimlanabilecektir. Bu baglamda c¢ikar
catigmasinin s0z konusu oldugu hallerde, yoneticiler diiriistliik kuralina uygun gerekli
onlemleri almali ve kendi ¢ikar1 yerine sirket menfaatine hareket etmelidir’®. Kanun’un
Gerekgesi’nde anilan hiikiim ile amaglananin yoneticilerin kisisel menfaati veya hakim pay

sahipleri ile onlarin yakinlarinin menfaatinin, sirket menfaatinin 6niine ge¢mesinin oniine

476 I5 insan1 karar1 ilkesi hakkinda detayl agiklamalar igin bkz.: Boliim 3.1.1.2.

477 Beverigde Jr. Norwood P. (1992) The Corporate Director’s Fiduciary Duty of Loyalty, DePaul Law
Review, C: 41, S: 3, 655-688, 655.

478 Bozkurt Yasar Sevgi (2015) Anonim Sirketlerde Isadami Karar1 Ilkesinin (Business Judgment Rule)
Uygulanmas, Istanbul, Beta Yayincilik, 136 vd.

479 Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 187 vd.
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gecilmesi oldugu ifade edilmektedir*®®. Nihayet belirtmek gerekir ki, TTK’nin 369. madde
hiikmii emredici nitelige sahip oldugundan, baghlik yiikiimliiligiiniin TTK tarafindan aksi

diizenlenmemisse; sozlesmeyle kaldirilmasi veya hafifletilmesi s6z konusu olmaz*®®.

Yoneticilerin, sirket aleyhinde sonug doguracak bi¢imde kendi sahsi menfaatine gére
hareket edememesi, baghlik yiikiimliliigiiniin 6ziinii olusturmaktadir®®?, Baglihik
yikiimliligi kapsaminda yoneticiler, sirkete iliskin olmayan tiim menfaatleri goz ardi
edecek ve sahip oldugu organ sifatin1 kullanarak kendisine kazang¢ saglamaya ydnelik
davranislardan kagmacaktir®®. Bu baglamda baghlik yiikiimliiliigiiniin iki boyutu oldugu
soylenebilecektir. Ilk olarak yoneticiler, ortaya ¢ikmasi muhtemel ¢ikar ¢atismalarini
engellemeli veya bir ¢ikar ¢atismasi giindeme gelmisse gerekli dnlemleri almalidir (No-
Conflict Rule). ikinci olarak yéneticilerin, ydnetici olmalarindan kaynaklanan konumlarini
kullanarak kendilerine kazan¢ saglayacak sekilde hareket etmekten kaginmasi

gerekmektedir (No-Profit Rule)*84,

Anonim sirket ile yoOneticiler arasinda karsilikli giivene dayanan bir iligki vardir.
Baghlik yiikiimliiliigii de bu giiven iliskisinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmistir*®, Alman
Federal Yiksek Mahkemesi bir kararinda, her sézlesmenin taraflar arasindaki inang ve
giiven iliskisinden kaynaklanan birtakim yan yiikiimliiliikleri kapsadiginin altin1 ¢izmistir.
Bu ¢ergevede, yoneticilerin sirketle arasindaki sézlesmesel iliski kapsaminda iistlendigi
g0revi yerine getirebilmesi i¢in hem gerekli tiim islemleri gergeklestirmesi gerekmekte hem
de bu islemleri sirkete sadik bir sekilde, sirketi zarar ugratacak her tiirlii islemden kaginarak
yerine getirmesi gerekmektedir’®. O halde baglhlik yiikiimliiliigi, sirket ile yonetici

arasindaki sozlesme iligkisinin bir sonucu olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Sirket menfaati sebebiyle yoneticilerin, sirketi amaci dogrultusunda, kanun, esas
sozlesme ve sirket icerisinde alinan kararlara uygun sekilde yOnetmesi gerekir. Anonim
sirketlerin esas amaci1 kazang elde etmek oldugundan, yoneticilerin, sirketin kazang elde

edebilmesi icin caba sarf etmesi gerekmektedir®®’. Yénetimde gorev alan kimselerin

40 TTK m. 369°un Gerekgesi.

481 Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 187 vd..

482 pulagh, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 483.

483 Hulsberg Frank M. (2010) Sorgfaltspflichten bei Unternehmenserwerben, Koln, Josef Eul Verlag, 54.

484 |jeder Jan (2016) Die Treupflicht der Vorstandsmitglieder, Journal of Commercial and Intellectual
Property Law, S: 1, 41-50, 44.

485 Pulash, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 483.

48 BGH 30.3.1995, 182/94.

487 Ayan Ozen Yiikiimliligi, 78.
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bagimsiz ve tarafsiz bir sekilde karar alabilmesi gerekmektedir. Bu baglamda yoneticilerin
karar alma stirecinde bireysel menfaatlerinin giindeme gelmesi halinde bunun yoneticilerin
alacagi karan etkileyecegi siiphesizdir. Bagka bir anlatimla ¢ikar ¢atismasina maruz kalan
kimsenin yonetime iliskin kararlar almada bagimsiz ve tarafsiz olarak hareket edecegi
sOylenemeyecektir. Bu durum, ortaklarda sirket ¢ikarlarinin zedelenecegine iligkin bir

endiseye sebebiyet verecek ve yoneticilere duyulan giiven zedelenmesine neden olacaktir*®,

Baglilik yiikiimliiliigii, yoneticilerin sirket menfaatlerine gore hareket etmesi anlamina
geldiginden, anilan yiikiimliliigiin siirlarini belirlemek i¢in “sirket menfaati” kavraminin
kapsaminin belirlenmesinde fayda vardir. Oncelikle sirketin menfaati, esas sozlesmede
belirlenen sirket konusu ile sinirli degildir. Buna ek olarak sirket menfaatinden sadece,
sirketin kar elde etmesine yonelik amag¢ da anlagilmamalidir. Sirket menfaati bunlarin yani
sira, sirketin ulagsmak istedigi her tiirlii ekonomik, kamusal ve isletmesel amaci kapsar. O
halde yoneticilerin, yonetim faaliyeti ile ulasmak istedigi her tiirlii hedef, sirket menfaati
olarak degerlendirilebilecektir®®®. Ayrica sirketin menfaatinin gozetilmesi hem yapma hem

de yapmama seklindeki fiilleri icermektedir?°,

Baghlik yiikiimliliigiine iliskin 369. madde hiikmii yoneticilerin sirket menfaatini
“diiriistliik kuralina uygun” bir sekilde gozetmesi gerektigini hiikkme baglamaktadir. Bu
noktada s6z konusu maddede diizenlenen diiriistliik kuralinin TMK’da diizenlenen dardstlik
kuralindan ayrildigin1 belirtmek gerekir. TMK’nin 2. maddesinde diizenlenen durustlik
kurali, bir kimsenin haklarini kullanirken ve borg¢larini ifa ederken objektif olarak uymakla
yiikiimlii oldugu bir kuraldir*®?. Bu kapsamda, yoneticile de TMK m. 2 uyarinca yonetim
yetkisini kullanirken dogru ve diirlist davranmakla yikimlidir. Buna karsilik, TTK’ nin
369. maddesinde diizenlenen diiriistliik kurali, TMK’da diizenlenen gibi objektif degil,
stibjektif bir yiikiimliiliiktiir. Bagka bir anlatimla, TTK m. 369°da diizenlenen diiriistliik
kuralinin 6l¢iitii, yoneticinin yonetime iligkin kararlar1 alirken bu kararlar1 diiriist bir sekilde
sirket yararina aldigina inanmasi1 oldugundan; burada siibjektif bir 6l¢ti bulunmaktadir. Bu
sebeple bu maddede diizenlenen diiriistliilk kuralinin, TMK m. 2’de diizenlenen diirtistliik

kuralindan farkl1 oldugu sonucuna varilabilecektir®®2,

488 Bertschinger Urs (2012) Fuhrung und Verantwortung in der Aktiengesellschaft, Zirih, Dike Verlag, 24.
489 Torwegge Christoph (2009) Treu- und Sorgfaltspflichten im englischen und deutschen Gesellschaftsrecht,
Hamburg, Gabler Edition, 195 vd.

4%0 Akdag Giiney, Y0netim Kurulu, 187 vd.

491 Oguzman Kemal (2015) Medeni Hukuk, Istanbul, Vedat Kitapgilik, 257 vd.

492 Hacimahmutoglu, Business Judgment Rule, 132.
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Birinci bdliimde detayli iizere inceledigimiz iizere yoneticiler ile sirket arasindaki
hukuki iliskinin hizmet akdi veya vekalet akdi olarak nitelendirilmesi miimkiindiir®®,
Oncelikle, eger yonetici ile sirket arasindaki iliski hizmet s6zlesmesi olarak nitelendirilecek
olursa, baghlik yiikiimliiliigii bu iliskinin dogal bir sonucu olarak karsimiza ¢ikacaktir. Zira
hizmet sozlesmelerinde de is¢inin sadakat (baglilik) borcu bulunmaktadir. Bu kapsamda
iscinin, igverenin hakli menfaatlerini korumasi ve isverene zarar verecek her tiirli
davraniglardan kaginmasi gerekmektedir. Buna karsilik, yonetici ile sirket arasindaki iligkiyi
vekalet akdi olarak nitelendiren yazarlar da bulunmaktadir. Vekalet sozlesmelerinde, vekilin
sadakat (baglilik) yiikiimliiliigii uyarinca, kendisine duyulan giivene uygun olarak vekalet
verenin menfaatlerini sdzlesme ile giidiilen amag gergevesinde korumasi gerekir®. O halde
sirket ile yOnetici arasindaki sdzlesmenin niteligi geregi, yoneticinin her hallikarda baglilik
borcuna tabi tutulacagi sdylenebilecektir. Buna karsilik gerek hizmet s6zlesmesi gerekse de
vekalet sozlesmesi kapsaminda s6z konusu olacak baghilik yiikiimliiligi, sirketler hukuku

acisindan yetersiz kalacaktir®

. Cunkil baglilik yiikiimliliigh esasen yoneticinin sirketle
arasindaki organsal bagdan kaynaklanmaktadir. Baska bir anlatimla, baglilik ylikiimliliigii
yOnetim organi sifati ile baglantili olup, hizmet s6zlesmesinden veya vekalet sézlesmesinden
ziyade, yonetim organi sifatindan kaynaklanmaktadir®®. Bu sebeple, baglilik borcunun
kaynagimi borclar hukukundan, yani is¢inin veya vekilin sadakat borcundan, almadigin
vurgulamak gerekir. Ydneticinin baglilik borcu, sirket ile yonetici arasindaki organsal bag
sebebiyle ortaya ¢ikan, anonim sirketler hukukuna 6zgii ve kaynagimi TTK m. 369°dan alan

bir borgtur.

Baglilik yikiimliiligiine aykiri davranan yoéneticinin, hukuki veya cezai sorumlulugu
gindeme gelebilecektir. Oncelikle baghlik yiikiimliiliigiiniin ihlali ydneticiye duyulan
giiveni zedeleyeceginden, yonetim kurulu tiyesi genel kurul tarafindan azledilmesi veya
yonetim yetkisini devralan yoneticilerden yonetim yetkisinin geri alinmasi s6z konusu
olabilir. Buna ek olarak, s6z konusu yiikiimliiliigiin ihlali halinde TTK m. 533 kapsaminda
dogan zararin tazmini i¢in sorumluluk davasi a¢ilmasi da miimkiindiir. Ayrica, baglilik
yiikiimliiliiglinii ihlal eden yonetici, bu sayede haksiz kazang saglamis ise; sirket veya pay

sahipleri bunun sirkete iadesini talep edebilecektir (TTK m. 512)*¥. Bu noktada belirtmek

493 Yoneticilerle sirket arasindaki iliskinin hukuki niteligi igin bkz.: Béliim 1. 4.
4% Yavuz/ Acar/ Ozen, 486-660.

4% Bertschinger, 66 vd.

4% Torwegge, 168.

497 Akdag Giiney, Yonetim Kurulu, 207.
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gerekir ki, bazi hallerde baglilik yiikiimliliigline aykir1 islem, bizzat kendisine menfaat
saglanan yonetici tarafindan gergeklestirmemis olabilir. Her ne kadar s6z konusu islemi
dogrudan kendisi gergeklestirmese de gergeklestirilen islem, ¢ikarmma hareket edilen
yoneticinin yetki alanina girdiginden, yoneticinin baglilik yiikiimliiliigiinii ihlali ettigi ve m.

553 uyarica sorumlu oldugu sdylenebilecektir 4%,

Baglilik yiikiimliiliigiiniin i¢erisinde sir saklama yiikiimliiliigiinii de barindirmaktadir.
Sir saklama yiikiimliiligl, yoneticilerin sirket islerini goriirken edindigi sirlar1 saklamasi
olarak tanimlanabilir. Bu baglamda yoneticiler, yonetim hakkinin kullanilmasiyla ilgi olarak
ogrendikleri ve saklanmasi sirketin menfaatine olan bilgileri agiklamamakla yiikiimliidiir®®°.
Sir saklama yiikiimliiligli yoneticilerin, yoneticilik gorevini ifa ederken oOgrendikleri
bilgilerin yani sira; sir olarak kendilerine tevdi edilen olgular dahil olmak iizere yonetim ile
alakal1 her tiirlii bilgiyi kapsamaktadir. Bu baglamda, ortakliga ait belgelerin ii¢lincii kisilere
verilmesi veya incelettirilmesi, suret veya fotokopilerinin saklanmasi veya yoneticinin
gorevi sonra erdikten sonra bazi evraklari iade etmekten kaginmasi, sir yiikiimliiligiiniin
ihlali niteligindedir. Sir saklama yiikiimliiligii, yoneticilerin gorevi devam ettigi siirece

stirecek ve sirketin menfaati varsa yoneticinin gorevi sona erdikten sonra da devam

edecektir®®,

Baglilik yikimliliginiin ihlallerinin  ¢esitli  bi¢imlerde karsimiza ¢ikmasi
mumkindir. Uygulamada baglhilik yiikiimliligiiniin sik olarak ihlal edildigi somut
durumlar; yoneticilerin sirket araciligiyla kendi menfaatine islem yapmasi veya dogrudan
sirketle islem yapmasi (Self-dealing); yoneticinin sirkete bor¢lanmasi veya sirkete borg
vermesi ve sirket i¢in s6z konusu olan bir is firsatinin yoneticiler tarafindan bireysel olarak
degerlendirilerek gasp edilmesidir (corporate opportunity doctrine)®®. Buna karsilik,
baghilik yiikiimliiliigiiniin ihlali bagka hallerde de s6z konusu olabilecektir. Ornegin, sirket
mallariin kullanilmasi ve sirkete ait kaynaklarin bireysel kullanimu, tiglincti kisilerden gelen
bagislamalarini kabulii, yoneticinin sirketten hak etmedigi bir kazanci talep etmesi ve sirkete
iliskin ticari sir niteligindeki bilgileri aciklamasi gibi haller de baglilik yiikiimliiliigiiniin
ihlali olarak degerlendirilir°®?. Ayrica, TTK’daki pay sahiplerinin sirketle islem yapma ve
borglanma yasagi (TTK m. 395/1), yonetim kurulu iiyelerinin rekabet yasagi (TTK m. 396)

4% McMurray, 628.

49 Pulash, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 485.
500 pulagh, Serh, 1678 vd.

501 McMurray, 627-628.

502 |jeder, 43-44.
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ve miizakereye katilma yasagi (TTK m. 393), baghlik yiikiimliliigiiniin somutlagsmis
bigimleridir"®®. Kanun koyucu bu hallerde dogacak ¢ikar catismalarinin énlenmesi hususuna
ayrica onem verdiginden, bu durumlarda sirket ¢ikarlarinin korunmasini ydneticilerin
inisiyatifine birakmak yerine Kanun’da 6zellikle diizenleyerek 6zel tedbirler 6ngérmiistiir.
Baglhilik yiikiimliiliigliniin bu 6zel goériiniim bicimlerine aykir1 hareket edilmesi halinde

uygulanacak yaptirimlarin ne oldugu, ilgili maddelerde ayrica diizenlenmektedir>%*

Ozen ve baghlik yiikiimliiliigi, yonetim kurulu tarafindan gerceklestirilecek olan
gbzetimin konusu kapsamindadir. Bagka bir anlatimla, yoneticilerin gorevlerini 6zenle ifa
etmemesi ve kendilerine bireysel menfaat saglayacak islemlerde bulunarak baglilik
yikiimliliigini ihlal etmesi, yapilacak olan gozetim faaliyeti ile saptanmalidir. Fakat burada
¢ok onemli bir nokta vardir: Eger yonetim kurulu ¢ogunlukla icrada gorevli olan yonetim
kurulu tiyelerinden olusuyorsa, yapilacak bu gézetim etkili olmayacaktir. Zira bu durumda
0zen ve baglhlik yiikiimliiliigiinii ihlal eden yonetici kendi islemini gozetliyor olacaktir. Buna
karsilik yonetim kurulunun ¢ogunlukla icrada goérevli olmayan iiyelerden veya bagimsiz
iiyelerden  olustugu  sirketlerde gozetim etkili ve bagimsiz bir sekilde
gerceklestirilebilecektir. Bu durumda 6zen ve baghlik yiikiimliliigiiniin ihlali niteligindeki
fiillerin tespiti kolaylasacaktir°®, Bu noktada yonetim kurulunda bagimsiz karar alabilecek

yonetimde gorev almayan tiyelerin ¢ogunlukta olmasinin 6nemini yinelemekte fayda vardir.

2.4. Gozetimin Gergeklestirilmesinde Kullanilabilecek Araglar

Yoneticilerin gozetimini gerceklestirmede ydnetim kurulunun yararlanabilecegi
birtakim hukuki mekanizmalar vardir. YoOnetim kurulunun gozetimi saglamada
faydalanabilecegi en 6nemli arag, tiyelerin bilgi alma ve inceleme hakkidir. Buna ek olarak
yonetim kurulu, yetkilerini devretmeden, gdzetim gorevinin ifasinda kendisine yardime1
olacak komite ve komisyonlar kurabilecektir. Anilan komite ve komisyonlarin kurulmasi, i¢
sistemlerin olusturulmasi asamasinda s6z konusu olabilecektir. Bagka bir anlatimla, yonetim
kurulu, gozetim gorevini gergeklestirebilmek adina sirket igerisinde i¢ kontrol sistemi, i¢
denetim sistemi ve risk yonetim sistemi gibi cesitli i¢ sistemler kurabilecektir. Komite ve

komisyonlarin kurulmasi da bu i¢ sistemlerin olusturulmasinin bir boyutudur. Ayrica pay

503 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 424,

504 Kirea/ Sehirali Celik/ Manavgat, 66.

505 Black Bernard S. (2001) The Core Fiduciary Duties of Outside Directors, Asia Business Law Review, S:
16, C: 3, 3-16, 5 vd.
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sahipleri de yoneticilerin faaliyetleri hakkinda bilgi alabilmek ve bu kapsamda oy haklarini
daha etkin bir sekilde kullanabilmek igin ¢esitli mekanizmalardan yararlanabilecektir. Bu
baglamda bagimsiz denetim ve 6zel denetim ile pay sahipleri yoneticilerin faaliyetleri

hakkinda bilgi edinerek yoneticilere kars1 sorumluluk davasi agabilecektir.

2.4.1. Bilgi Alma ve Inceleme Hakk1

Bilgi alma ve inceleme hakki (TTK m. 392), her bir yonetim kurulu iiyesine taninmis
bireysel bir haktir. Bilgi alma ve incelemeyi talep hakki, yonetim kurulu tiyeligi sifatinin
kazanilmastyla baslar ve iiyeligin son bulmasiyla sona erer. Uyeligi son bulan {iyenin bilgi
alma ve inceleme hakkini kullanabilmesinin tek sarti, gorev yaptigi siireye iligkin ¢ekigmeli

bir halin bulunmasidir®°®

. Yonetim kurulu {iyelerinin bilgi alma ve inceleme hakki, gozetim
gbrevinin yerine getirilmesi ve miiteselsil sorumluluktan korunabilmesi acisindan oldukca
bliylik bir onem arz etmektedir. Bu sebeple s6z konusu hakkin kaldirilmasi veya

smirlandirilmast miimkiin degildir>®’

Ayrica bu hakkin kullanilmasi agisindan, her bir
yonetim kurulu tiyesi, icract olsun veya olmasin, esittir. Bu anlatilanlar 1s1ginda yonetim
kurulu Gyesinin, agir ve kapsamli sorumlulugu, kendi 6zenine birakilan yonetim ve gozetim
gorevi ve sirket ile arasindaki iliskinin bir sonucu olarak bilgi alma ve inceleme hakkina
sahip oldugu soylenebilecektir®®. Yonetim kurulu iiyelerine bdylesine bir hakkin
taninmasindaki amag; Uyelerin bilgiye ulasimini kolaylastirmak ve bdoylece daha saglikli

kararlar alarak sirket yonetiminde ve gézetiminde etkili bir rol oynamasini saglamaktir®®,

Bilgi alma ve inceleme hakki, yonetim kurulu iiyesinin goérevini geregi gibi ifa
edebilmesi acisindan olduk¢a onemli bir haktir. TTK’nin 553. maddesi uyarinca yonetim
kurulu tiyeleri, kanundan ve esas sézlesmeden dogan yiikiimliliiklerini kusurlariyla ihlal
ederse ve bu sebeple bir zarar meydana gelmisgse, bu zarardan sorumlu tutulacaktir.
Oncelikle iiyelerin yiikiimliiliiklerini ihlal etmemesi icin sirket faaliyetleri hakkinda bilgi
sahibi olarak yapilmasi gerekeni yapmasi veya yapilmamasi gerekenden kaginmasi gerekir.
O halde, yonetim kurulu tyelerinin sorumluluktan kagiabilmesi i¢in; bilgi alma ve inceleme
hakkin1 kullanarak sirket isleri hakkinda bilgi edinmesi gerekmektedir. Ayrica, yonetim

kurulu dyesi yetkilerini devretmis olsa bile devredilemez gorev ve yetkilerden sorumlu

506 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 702.

507 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 408.

508 TTK m. 392°nin Gerekgesi.

509 Bozbel Savas (2013) Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Bilgi Alma ve Inceleme Hakki, Antalya
Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, C: 1, S: 1, 79-96, 81.
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olmaya devam edecektir. Bu sebeple, yetkilerini devreden tyelerin, devredilemez gorev ve
yetkileri layikiyla ifa edebilmesi igin bilgi alma ve inceleme hakkinin kullanilmasi bir
zorunluluktur®l®, Nihayet, gozetim gorevinin ifa edilebilmesi icin bilgi alma ve inceleme
hakkinin kullanilmas1 gerekir. Zira gdzetim gorevini geregi gibi yerine getirebilmek icin
yonetim kurulu Uyeleri, yoneticilerin faaliyetleri hakkinda gerekli ve yeterli bilgiye
ulagabiliyor olmalidir. Bu anlatilanlar kapsaminda, bilgi alma ve inceleme hakkinin yonetim
kurulu iiyesi agisindan bir hak olmasinin yani sira, ayni zamanda bir yiikiimliiliik oldugu

soylenebilecektir®?.

Yonetim kurulu iiyelerinin bilgi alma hakk: Tirk Ticaret Kanunu’nda, toplantida ve
toplant1 disinda olmak iizere ikili bir ayrim yapilarak diizenlenmistir. Uyelerin toplanti
esnasinda bilgi alma hakkini1 kullanmasi herhangi bir sinirlamaya tabi tutulmamistir. Buna
karsilik toplant1 disinda bilgi alma hakk1 daha sinirli bir kapsamda diizenlenmektedir. Ayrica
yonetim kurulu Uyelerinin belirli bir prosediir ¢er¢evesinde sirketin defter ve dosyalarinin

incelenmesi mimkin olabilir®2,

TTK’nin 392. maddesi uyarinca “her yonetim kurulu iiyesi sirketin tiim is ve islemleri
hakkinda bilgi isteyebilir, soru sorabilir, inceleme yapabilir. Bir iiyenin istedigi, herhangi
bir defter, defter kaydi, sozlesme, yazisma veya belgenin yonetim kuruluna getirtilmesi,
kurulca veya tiyeler tarafindan incelenmesi ve tartisilmast ya da herhangi bir konu ile ilgili
yoneticiden veya ¢alisandan bilgi alinmasi reddedilemez”. O halde oncelikle, yonetim
kurulu tiyelerinin toplant1 esnasinda, sirketin tiim is ve islemleri hakkinda bilgi isteme, soru
sorma ve inceleme yapma hakki bulunmaktadir. Toplant1 esnasinda yonetim kurulu tiyeleri,
herhangi bir sart ve siirlamaya tabi olmadan veya baskanin izni aranmadan bilgi alma ve
inceleme hakkini kullanabilecektir. Bu hakkin tek sinirin1 TMK m. 2°de diizenlenen hakkin
kotiiye kullanilmasi yasagi olusturmaktadir. Ayrica, anilan hakkin kullanilmas: yalnizca
sirket is ve islemleri hakkinda bilgi alma ile sinirlidir. Ozel isler hakkinda bilgi alinabilmesi

icin bu isin, sirket is ve islemleriyle baglantili olmas1 gerekir®®2,

510 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 702 vd.

511 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 702 vd.

512 pulagh Hasan (2012) Yeni Tiirk Ticaret Kanunu’na Gére Yonetim Kurulu Uyelerinin Bilgi Alma ve
Inceleme Hakki, Marmara Universitesi, Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi, 6102 Sayil1 Yeni Tiirk
Ticaret Kanunu'nu Beklerken (10-11-12 Mayis 2012 Sempozyumu), 587-600, 588. (Pulash, Bilgi Alma ve
Inceleme Hakki)

513 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 709.
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Toplant1 esnasinda bilgi alma hakkinin kullanilmas1 hususunda, alinacak bilginin gizli
veya sirket sirr1 niteliginde olmasina iligkin bir sinir bulanmamaktadir. Bunun ilk sebebi
yonetim kurulu tyesi ile sirket arasindaki giliven iligkisi; ikincisi ise yOneticiye getirilen
baghlik yiikiimliliigiidiir***. Yénetim kurulu iiyelerinin bilgi alma ve inceleme hakkinn, pay
sahiplerinin bilgi alma ve inceleme hakkinda oldugu gibi, sirket sirlarinin agiklanacagi ve
sirket menfaatinin tehlikeye girecegi sebebiyle reddedilemeyecek olmasi oldukga isabetlidir.
Zira yonetim kurulu iiyelerinin bir yandan gozetim yiikiimliiliigliniin ihlali sebebiyle TTK
m. 553 uyarinca sorumlu olmasi; diger bir yandan ise bu gorevin ifasi i¢in gerekli bilgilere
ulasamayacak olmasi, ciddi bir g¢eliski yaratacaktir. Buna ek olarak yonetim kurulu tyesi

zaten baghlik yiikiimliiliigii uyarinca sirket sirlarii saklamakla yiikiimliidiir®®®.

Yonetim kurulunun her bir Gyesi, bilgi istemeye yetkilidir. S6z konusu hakkin,
yonetim kurulu tarafindan bir kurul olarak kullanilmasi zorunlulugu yoktur. Bilgi isteme
talebinin muhatabi ise, yonetimle gorevli kisiler yani yoneticilerdir. Y dneticiler, bilgi verme
yikiimliligi kapsaminda sirketin tiim is ve islemleri hakkinda yonetim kurulu iiyelerine
gerekli bilgileri sunmakla yiikimliidiir>*®. Buna ek olarak, komite ve komisyon tyeleri de
kendilerine yoneltilen sorular1 cevaplamak ve bilgi vermekle yiikiimliidiir. Uyeye verilecek
bilginin ayrintili, amaca uygun ve istenileni karsilar nitelikte olmas1 gerekmektedir. Bilgi
alma hakkimmi kullanmak isteyen iiyenin talebi reddedilemez. Eger iiyenin talebi
reddedilmisse; sirket merkezinin bulundugu asliye ticaret mahkemesine basvurarak bilgi

alma ve incele yetkisinin kullandirilmasini talep etme hakki bulunmaktadir®’,

Toplanti disinda bilgi alma hakki TTK m. 393/2de “her yonetim kurulu Gyesi, yonetim
kurulu toplantilari disinda, yonetim kurulu baskanimin izniyle, gsirket yonetimiyle
goreviendirilen kisilerden, islerin gidisi ve belirli miinferit isler hakkinda bilgi alabilir”
seklinde hiikme baglanmaktadir. O halde her bir yonetim kurulu {iyesi, toplant1 disinda,
yonetim kurulu baskaninin izniyle, sirket faaliyetleri hakkinda bilgi alma talebinde
bulunabilecektir®®, “Sirket yonetimiyle goreviendirilen kisiler” ile kastedilen yalnizca
yoOnetim organi olarak hareket eden yoneticiler degil; tim yonetim kurulu {iyeleri, ticari

miimessiller, vekiller, tacir yardimcilari ve komite ve komisyon iiyeleridir®®.

S TTK m. 392°nin Gerekgesi.
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Bagkana yoneltilecek izin talebi, sekil sartina t&bi degildir; buna karsilik ispat

acisindan bunun yazil bir sekilde yapilmasinda fayda bulunmaktadir®®

. Bagkan bir iiyenin,
bilgi alma ve inceleme talebini reddederse, konu iki giin icinde yonetim kuruluna getirilir ve
kurulun toplanmamasi veya bu istemi reddetmesi halinde iiye, sirketin merkezinin
bulundugu yerdeki asliye ticaret mahkemesine basvurabilir. Mahkeme istemi dosya

uzerinden inceleyip karara baglar ve mahkemenin karar1 kesindir (TTK m. 392/4)

Mehaz Isvi¢re Borglar Kanunu’nun aksine TTK, toplant1 disinda bilgi alma hakkinin
kullanilmasinda gerek genel islerin gidisat1 gerek de miinferit isler bakimindan bilgi almayi,
baskanm iznine tbi tutmaktadir®?!. Sirket islerinin gidisat1 ile kastedilen, sirketin gelisimi
hakkinda genel bir bilgi edinmek iken; miinferit isler ile kastedilen somut bir is, islem veya
sozlesmedir. Isvicre Borglar Kanunu’nda ydnetim kurulu iiyelerinin toplant: disinda, islerin
gidisat1 hakkinda bagkanin iznine gerek kalmaksizin bilgi talep etme hakki bulunmaktadir
(OR m. 715a). Doktrinde, mehaz diizenlemeden ayrilmanin sebebi, bilingli bir tercihten

ziyade, ceviri hatasi olarak degerlendirilmektedir®?2,

Yonetim kurulu liyesinin, gorevini yerine getirebilmesi i¢in gerekli olmasi halinde,
yonetim kurulu baskanindan sirket defterinin ve dosyalarinin incelemesine sunulmasini
isteme hakkina sahiptir (TTK m. 392/3). O halde anilan inceleme hakk1 ancak iki sart altinda
gerceklesebilmektedir: Yonetim kurulu Uyesinin gorevini yerine getirebilmesi igin gerekli

olmalidir ve ydnetim kurulu bagkanina bu ydnde bir talep sunulmasi gerekmektedir®?3,

Tek basma bilgi alma ve inceleme hakkinin kullanilmasi gézetim gorevini yerine
getirmede yeterli kalmayacaktir. S6yle ki, bilgi alma hakki ancak toplant: sirasinda sinirsiz
olarak kullanilmaktadir. Toplanti disinda ise bu hakkin kullanilmasi i¢in bir¢ok sartin yerine
getirilmesi gerekir. Bu sebeple tek basina bilgi alma hakki, gerekli bilgi akisin1 saglamada
yetersiz kalmaktadir. Fakat yeterli bir bilgi sisteminin kurulup yonetim kurulu {iyelerinin
hizli bir sekilde dogru bilgilere ulagmasi saglandiginda bilgi alma hakki, s6z konusu bilgi
sistemi ile Dbirlikte gozetimi saglamada kullanilabilecek bir ara¢ olarak
degerlendirilebilecektir®?*. Baska bir ifade ile yonetim kurulu iiyelerinin salt bilgi alma ve

inceleme hakkina dayanarak gozetim gorevlerini geregi gibi ifa etmesi miimkiin

520 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 718.
521 Bozbel, 88.

522 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 717.
523 Bozbel, 90.

524 Yasar, 330 vd.
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olamayacaktir. Fakat gerekli bilgi sisteminin kurulmasiyla bu hak, gozetimin saglanmasinda

etkili olarak kullanilabilecek bir mekanizma haline gelmektedir.

2.4.2. Yonetim Kurulunca Olusturulacak Komiteler Suretiyle Yoneticilerin

Gozetimi

Anonim sirketlerin faaliyet konular1 genisledikge, yonetim kurulunun ydnetim ve
gozetim gorevlerini bizzat gergeklestirmesi oldukg¢a zor bir hale gelmektedir. Bu noktada
yonetim kurulunun, komite ve komisyonlar kurarak yoénetim ve gozetim fonksiyonlarini
yerine getirmede bu kurullardan yardim almasi mumkinddr (TTK m. 366). TTK nin 366.
maddesi uyarinca yonetim kurulu tarafindan islerin gidisatini izlemek, kendisine sunulacak
konularda rapor hazirlamak, kararlarini uygulatmak veya i¢ denetimi saglamak amaciyla
komite ve komisyonlar kurabilecektir. Komite ve komisyon dyelerinin yonetim kurulu
tiyelerinden olusmasi zorunlu degildir (TTK m. 366/2). Bu kapsamda yonetim kurulu tyesi
olmayan, alaninda uzman ve profesyonel kisilerden olusan komite ve komisyonlarin
kurulmas1 ve birtakim faaliyetlerin bu uzman komite ve komisyonlar tarafindan
gerceklestirilmesi miimkiin olabilecektir®?®. Unutulmamalidir ki yonetim kurulu, sirketi en
iyi sekilde yonetebilmek amaciyla, sirket yapisina ve amacina uygun bir organizasyon
olusturmakla yiikiimliidiir. S6z konusu organizasyon kapsaminda, kurumsal yonetimin en
iyi sekilde gergeklesmesi igin, komite ve komisyonlar kurulabilecektir. Fakat dnemle

vurgulamak gerekir Ki, kurulan komite ve komisyonlar, organ sifatin1 haiz degildir>?°.

Komite ve komisyon olusturulmas: yonetim kurulunun yetkisini devrettigi anlamina
gelmemektedir. Zira komite ve komisyon olusturulabilmesi i¢in, yetki devrinde oldugu gibi,
bir esas sozlesme hiikmii ve i¢ yonergenin varlig1 aranmaz. Ayrica komite ve komisyonlarin
yonetim kurulundan bagimsiz olarak karar alma yetkileri veya icrai yetkileri yoktur®?’,
Yonetim kurulunun gerekli komite ve komisyonlari, sirketin yonetimine iliskin karar alma
yetkisi taninmaksizin; kendisine danigsmanlik vermesi veya yonetim ile gdzetim gorevinde
kendisine yardimci olmasi amaciyla gorevlendirmesi miimkiindiir’®®. Komite ve

komisyonlara, yonetim kurulunun devredilemez gorev ve yetkileri disinda, yonetim ve

gozetim iglevi taninabilecektir. Anilan komite ve komisyonlar ad hoc olabilecekleri gibi

525 Dogan, 81.

526 Demir, Evin Emine (2016) Anonim Sirket Yénetim Kurulu Biinyesinde Olusturulan Komiteler, Ankara,
Adalet Yaymevi, 45 vd.

527 Ay Kaplan, 136.

528 Akdag Giiney, Y06netim Kurulu, 98.
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stireklilik de arz edebilecektir. Bu kapsamda ad hoc nitelik arz edenler komisyon; strekli
olanlar ise komite olarak isimlendirilecektir. Nihayet, komite ve komisyonlarin yani sira,
yonetim kuruluna danismanlik saglamasi amaciyla, nitelikli ve alaninca uzman kisilerden

olusan bir danisma kurulunun (advisory board) kurulmas1 da miimkiindiir®?®,

Komite ve komisyonlar, yonetim kurulu biinyesine olusturulacak ve yonetim kuruluna
bagli olarak ¢alisacaklardir. Yonetim kurulu gerekli gordiigii hallerde komite ve
komisyonlar kurabilecek ve yine gerekli gordiigii hallerde bu komite ve komisyonlarin
caligmasini durdurabilecektir. Buna karsilik kural olarak, komite ve komisyonlarin
kurulmasi yonetim kurulunun takdirinde olsa da kimi hallerde kanun koyucu, komite ve
komisyonlarm kurulmasini bir zorunluluk olarak diizenlemektedir. Ornegin Bankacilik
Kanunu uyarinca bankalarin denetim komitesi olusturmas1 ya da TTK m. 378 uyarinca
denetginin gerekli gorilip bunu yonetim kuruluna yazili olarak bildirmesi halinde riskin erken

saptanmas1 Ve yonetimi komitesinin olusturulmasi bir zorunluluktur®,

Esas sozlesmede bir komite veya komisyonun olusturulmasi zorunluluk olarak
diizenlemis olabilecektir. Hatta bazi hallerde esas sozlesmede, s6z konusu komite ve
komisyonun yetki ve gorevleri ile calisma usullerin de belirlenmis oldugu gériilmektedir®®.
Pulasli’ya gore, esas sozlesme ile danisma niteliginde olan ve yonetim kurulunun
faaliyetlerine karismayan komite ve komisyonlarin kurulmasi miimkiin iken; islevsel olarak
yonetim kurulunun yetki ve gorevlerine miidahale eden bir kurulun kurulmasi pek dogru
olmaz. Yazar, kurulacak komite ve komisyonlarin organ niteligini haiz olmadiginin ve
komite ve komisyonlarin kurulmasimin TTK m. 367 kapsaminda bir yetki devri olmadiginin
altin1 ¢izmektedir. Buna karsilik, genel kurul tarafindan hazirlanacak olan esas s6zlesme ile,
yonetim kurulunun gorev ve yetkilerini haiz kurullarin olusturulmasi TTK m. 375 ile
bagdagmamaktadir. Bu sebeple, yazara gore her ne kadar komite ve komisyonlarin
kurulmasina iligkin bir diizenlemenin esas sézlesmede bulunmasi 6niinde yasal bir engel
bulunmasa da, amaca uygunluk agisindan komite ve komisyonlarin yonetim kurulu
tarafindan hazirlanacak bir i¢ yonerge ile kurulmasi ve ¢alisma usullerinin s6z konusu i¢

yonerge ile belirlenmesi daha dogru olacaktir®®,

529 Pulagh, Sirketler Hukuku Serhi, 951.

530 Eminoglu Cafer (2014) Tiirk Ticaret Kanunu’nda Kurumsal Y&netim (Corporate Governance), Istanbul,
On Iki Levha Yayincilik, 222 vd.

531 Demir, 50.

532 Pulash, Serh, 1185 vd.
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2.4.2.1. Denetim Komitesi

Yonetim kurulu tarafindan olusturulacak komite ve komisyonlar, halka a¢ik anonim
sirketler i¢in benimsenen Kurumsal Yonetim Ilkeleri ile giderek daha fazla &nem
kazanmaktadir. Zira Kurumsal Yonetim Ilkeleri kapsaminda, borsa sirketlerinde bazi
komitelerin kurulmasi bir zorunluluk olarak diizenlemektedir. Buna kapsamda, Kurumsal
Yénetim Ilkeleri’nin (KY1) 4.5.1 uyarinca borsa sirketlerinde yonetim kurulunun gérev ve
sorumluluklarini saglikli bir sekilde yerine getirebilmesi adina bir denetim komitesi (audit
committee) olusturulmasi zorunludur. Bu komitenin gorev alanlari, ¢alisma esaslar1 ve
tiyeleri yonetim kurulu tarafindan belirlenecektir. Denetim komitesinin Gyelerinin
tamaminin bagimsiz yonetim kurulu iiyelerinden, yani icrada gdérevli olmayan yonetim
kurulu iiyelerinden, olusmasi gerekmektedir (KYI m. 4.5.3). Denetim komitesi, icrada
gorevli olmayan yonetim kurulu iiyelerinden olusacagindan; yoneticilerin kendi kendini
denetlemesinin Oniine gegilecektir. Ayrica denetim komitesinin faaliyetlerinin, yonetim

kurulunun talimatlarryla kisitlanmasi ve engellenmesi de miimkiin degildir®3,

Denetim komitesi, TTK’nin 366. maddesinde de diizenlenmektedir. Kanun koyucu,
yonetim kurulunun i¢ denetimi saglamak amaciyla komite ve komisyonlar kurabilecegini
ongormektedir (TTK m. 366/2). TTK’da denetim komitesi kurulmasi bir zorunluluk olarak
diizenlenmediginden; halka a¢ik anonim sirketler disindaki anonim sirketlerde denetim
komitesinin kurulmasi, yonetim kurulunun inisiyatifindedir. Buna karsilik glniumduzde,
biiyiik anonim sirketlerin gozetimi saglamada, yonetim kurulu biinyesinde icrai yetkilere

sahip olmayan iiyelerden olusan bir denetim komitesi kurmayi tercih ettigi goriilmektedir®3*,

Denetim komitesinin esas amaci, sirket pay sahiplerinin veya sirket yoneticilerinin
sirkete ya da {igiincii kisilere zarar vermesini 6nlemek amaci ile finans denetimi yapmak ve
i¢ denetim ile dis denetimin usuliine uygun sekilde gerceklesmesini saglamaktadir®,
Denetim komitesinin baglica gorevleri dis denetim elemanlarini segmek, bagimsiz denetim
kuruluglarinin faaliyetlerini gozetmek, i¢ denetimi saglamak ve ara bilancolar ile finansal
tablolar1 incelenmek ve degerlendirmektir®®®. Buna ek olarak denetim komitesi, sirketin

finansal kaynaklar1 ile bunlarm  kullanilmasinin  ve likiditesinin  denetimini

53 Altay, Sitki Anlam (2009) Anonim Ortakliklar Hukukunda Denetim Komitesinin Hukuki Islevleri,
BATIDER, C: 25, S: 3, 598-619, 599 (Altay, Denetim Komitesi).

53 Bradley/ Schipani, 21.

5% Tekinalp, 210.

53 Pulagh Hasan (2003) Corporate Governance: Anonim Sirket Yénetiminde Yeni Diizen, Ankara, Bankacilik
Enstitiisii Yayinlari, 62 (Pulagh, Corporate Governance).
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gerceklestirecektir’®’

. Denetim komitesinin kurulmasi ile sirketin yayimladigi sayisal
verilerin objektifligi ve giivenilirligi konusunda giiven artacak, i¢ ve dis mali raporlamanin
kalitesi gelistirilecek, i¢ ve dis denetimin kalitesi ve bagimsizligi desteklenecek ve i¢ kontrol

sistemi iyilestirilecektir>®,

Bu noktada belirtmek gerekir ki denetim komitesi, hesap denetimi gorevi
ustlenmemekte veya bagimsiz denetimi ikame etmemektedir. Denetim komitesinin esas
islevi, dis denetimin saglikli bir sekilde yiiriitiiliip yliriitiilmediginin, finansal tablolarin
gercege ve evrensel standartlara uygun olarak diizenlenip diizenlenmediginin ve i¢ denetim
sisteminin isleyip islemediginin gbzetimini saglamaktir®®. Kisaca denetim komitesi,
yonetim kurulunun goézetimi altinda, yoneticilerin kanunlara, esas sozlesmeye, i¢
yonergelere uygun hareket edip etmedigini ve finansal raporlamanin ulusal ve uluslararasi
mevzuata uygun olup olmadigini denetlemeye yetkili olan bir komitedir®®. Bu baglamda
denetim komitesinin, ozellikle finansal denetim hususunda, go6zetimi saglamada
kullanilabilecek bir hukuki arag olarak kullanilabilecegini sdylemek gerekecektir. Denetim
komitesi, yonetim kurulunun devredilemez gorev ve yetkilerine iliskin yiikiimliiliiklerini,
ozellikle iist gbzetim yikimliligiinl, bertaraf etmemekte veya hafifletmemektedir. Fakat
denetim komitesi kurulmasiyla, gozetim yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmesi kolaylasacak
ve icraya yetkili olmayan yonetim kurulu tyelerinin bir gézetim organi olarak hareket

etmesine zemin hazirlanacaktir®*!,

2.4.2.2. Riskin Erken Saptanmasi Komitesi

Gozetim ylikiimliligi, sirketin gegmiste gerceklestirdigi ya da mevceut is ve islemlerin
yanmi sira, ileriye doniik olarak sirketin is akisini etkileyebilecek gelismeleri de
kapsamaktadir. Bu sebeple anonim sirketler, gelecekteki risklerin tespit edilebilmesi adina
gdzetim sistemlerine riskin erken saptanmasi komitesini ekleme imkanina sahiptir®*. TTK

m. 378/1 geregi, borsa sirketlerinde riskin erken saptanmasi komitesi kurulmasi bir

537 Pulagh, Serh, 1189.

5% Kayihan, 134 Vd.

539 Altay, Denetim Komitesi, 597 vd.
540 Kaya Gozetim, 3267.

541 Altay, Denetim Komitesi, 600.
52 Yasar, 332.
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zorunluluktur. Diger anonim sirketlerde ise bu komite, denet¢inin gerekli gérmesi halinde

yonetim kuruluna yazili olarak bildirilmesiyle kurulabilecektir (TTK m. 378)>*,

Riskin erken saptanmasi komitesi, sirketin varligini, gelismesini ve devamini tehlikeye
diisiirebilecek risklerin erken teshisi, tespit edilen risklerle ilgili gerekli Onlemlerin
uygulanmasi ve riskin yonetilmesi amaciyla calismalar yapacaktir (KYI m. 4.5.12). Soz
konusu komitenin, icrada gorevli olmayan yonetim kurulu iiyelerinden olugsmasi miimkiin
oldugu gibi, tamamen alaninda uzman tgiincii kisilerden de olusmasi da mimkiindiir.
Komite, sirketin varlig1 veya gelismesini tehlikeye diisliren sebepleri tespit ederek buna
iliskin dnlemleri raporla yonetim kuruluna bildirecektir. Buna ek olarak anilan komitenin ilk
raporunu, kurulmasini izleyen bir aym sonuna kadar; diger raporlarini ise iki ayda bir

yonetim kurulunun bilgisine sunmas1 gerekmektedir (TTK m. 378)>*,

Riskin erken saptanmasi komitesi, denetim komitesi gibi, kurumsal yoOnetim
ilkelerinin uygulanmasinin bir sonucudur. Riskin erken saptanmasi komitesinin esas amaci,
yonetim kurulunu devamli olarak teyakkuz halinde tutarak gerektiginde etkili nlenmelerin
alinmasini saglamakt1r545. Baska bir anlatimla, riskin erken saptanmasi komitesinin amaci,
sirketi zaafa ugratacak tehlikelerin erkenden teshis edilerek derhal gerekli onlemlerin
alinmasini saglamaktir. Bu agiklamalar 1s1ginda riskin erken saptanmasi komitesinin, ileriye
dontik gozetime yardimci i¢ kontrol mekanizmalarindan bir tanesi oldugunu kabul etmek
gerekecektir. Riskin erken saptanmasi komitesi gegmise yonelik degil; sadecec gelecekte
ortaya c¢ikmasi muhtemel risklere ydnelik gdzetim faaliyetinde bulunmaktadir®*®. Bu
kapsamda riskin erken saptanmasi komitesinin ileriye yonelik gozetim gorevini yerine

getirmede basvurulabilecek bir hukuki ara¢ oldugu sdylenebilecektir.

2.4.2.3. Kurumsal Ydnetim Komitesi

Kurumsal yonetim komitesinin baglica gorevi, sirketlerde yiiksek yonetim standartinin
benimsenerek sirket performansmin arttirllmasim1  saglamaktir. Kurumsal yonetim
komitesinin islevi, kurumsal yonetim anlayisim sirkete yerlestirmek ve bunun i¢in ilgili

mekanizmalari igsletmektir. Bu baglamda kurumsal yonetim komitesi sirket yoneticilerinin

%3 Yasar Tugce Nimet (2016), Anonim Sirketlerde Riskin Erken Saptanmasi ve Yonetimi, TFM, C: 2, 69-91,
69 vd.

54 Pulagh, Serh, 958.

55 TTK m. 378’in Gerekgesi.

546 Eminoglu, 330.
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performansini izleyecek, kurumsal yonetim ilkelerine uygun hareket edilip edilmedigini
gbzetleyecek ve iyilestirme calismalarinda bulunacaktir®’. O halde, anilan komite sirket
yoneticilerinin performansin1  gozetleyecek ve degerlendirecektir. Ayrica, komitenin

yapacagi bu gozetim faaliyeti, sureklilik arz edecektir®®,

Kurumsal yonetim komitesi sirkette kurumsal yonetim ilkelerinin uygulanip
uygulanmadigini, uygulanmiyor ise gerekgesini ve bu prensiplere tam olarak uymama
dolayisiyla meydana gelen ¢ikar ¢atigsmalarini tespit edecektir ve yonetim kuruluna kurumsal
yonetim uygulamalarini iyilestirici tavsiyelerde bulunacaktir (KYI m. 4.5.10). Kurumsal
yonetim komitesi, kurumsal yonetim ilkelerine uyumda iyilestirme ¢aligmalari yaparak
yonetim kuruluna bu konu hakkinda tavsiyeler sunacaktir. S6z konusu komite ile sirket
organlarinin aldig kararlarin adilik, seffaflik, hesap verilebilirlik gibi kurumsal yonetim
ilkeleri baglaminda gdzetimi yapilacaktir. Bu gdzetim faaliyeti, sirket, pay sahipleri ve
alacaklilar gibi menfaat sahiplerini yakindan ilgilendirmektedir; bu sebeple anilan gdzetim
faaliyetinin giivenilir, dogru ve etkin bir sekilde gergeklestirilmesi gerekmektedir>®®.
Kurumsal yonetim komitesinin ¢ogunlugunun icrada gorevli olmayan tyelerden olusmasi
gerekmektedir. Buna ek olarak, komitenin sadece iki tiyeden olustugu hallerde, iki tyenin

de icrada gorevli olmayan iiye sifatin1 haiz olmasi gerekmektedir (KYI m. 4.5.9).

Kurumsal yonetim komitesinin kurulmasi halka acik anonim sirketlerde zorunlu iken
(KYI m. 4.5.10); kapali anonim sirketlerde ihtiyaridir. Bu kapsamda esas s6zlesmede ya da
i¢ yonergede boylesine bir belirleme varsa, kapali anonim sirketlerde de kurumsal yonetim
komitesi kurulabilmektedir. Kurumsal yonetim komitesi, halka agik anonim sirketlere 6zgi
bir komite olarak kargimiza ¢iksa da; s0z konusu komite, kurumsal yonetim anlayisinin
kapali anonim sirketlerce benimsenmesi agisindan da biiyiik bir dnem tagimaktadir. Bu
sebeple, her ne kadar kurulmasi1 zorunlu olmasa da, kapali anonim sirketler de bir kurumsal

yonetim komitesinin bulunmasi, kapali anonim sirketler icin biiyiik fayda saglayacaktir>>°,

Esasen yonetim fonksiyonunun alaninda uzman yoneticilere birakilmasi ve gozetim
fonksiyonunun bagimsiz yonetim kurulu {iyeleri tarafindan gergeklestirilmesi, kurumsal

yonetim anlayisinin bir sonucudur. Soyle ki kurumsal yonetim ilkeleri ile amaglanan,

547 Pulagh, Serh, 1197.

548 Demir, 137.

549 Demir, 136.

550 Altay, Yetki Devri, 71 vd.
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oncelikle, sirketin alaninda uzman ve tecriibeli yoneticiler tarafindan yoneti Imesidir®®!. Buna
karsilik gozetim faaliyetinin ise bagimsiz yonetim kurulu iyeleri tarafindan
gerceklestirilmesi amaglanmaktadir. Bu sayede gozetimin, bagimsiz ve etkin bir sekilde

552 Kurumsal yonetim komitesi, sirketin yapisini dikkate

yerine getirilmesi saglanabilecektir
alarak, yonetim kurulu tyeleri ve yoneticilerin gorevleri hakkinda oneriler sunacak,
performanslarint  degerlendirecek ve bu konu hakkinda goézetim faaliyeti

%530 halde, kurumsal yonetim ilkeleri ile uyumu denetleyen ve yonetim

gergeklestirilecektir
kurulu ile yoneticilerin performansin1 degerlendiren bir kurumsal yonetim komitesinin
kurulmasinin, gozetim fonksiyonunu yerine getirmeye yardimci bir ara¢ oldugu

sOylenebilecektir.

2.4.3. I¢ Kontrol Sistemi

Kurumsal yonetimin gergeklesebilmesi amaciyla, yonetim kurulunun godzetimin
gorevi kapsaminda gerekli i¢ sistemleri kurmasi gerekmektedir. Bu baglamda Kurumsal
Yénetim ilkeleri’nde yonetim kurulunun, gerekli “i¢ kontrol sistemi” (KYI m. 4.2.3), “i¢
denetim sistemi” (KYI m. 4.2.4) ve “risk yonetim sistemini olusturmasi ve bu sistemlerin
etkinligini gozetlemesi gerektigi diizenlenmektedir. Anilan sistemler, gozetim yiikiimiiniin
gerceklestirilmesinde yonetim kuruluna yardimcr olacak araglardir. Yonetim kurulu
tarafindan kurulacak i¢ sistemlerin, 6rnegin i¢ kontrol sistemi, i¢ denetim sistemi veya
compliance sisteminin, gézetim yiikiimliiliiginii gergeklestirmek igin kullanilacak bir arag
oldugu kabul edilmeli ve bu sistemler sirkete entegre edilerek yonetim ile birlestirilmelidir.
Esasen bu sistemler, yonetimi iyilestirmeye ve yonetim tarafindan alinan kararlarin kalitesini
arttirmaya da hizmet etmektedir. Zira anilan sistemler sayesinde sirket igerisindeki bilgi akisi
hizli ve dogru bir sekilde gerceklesecek ve kararlar, gerekli risk degerlendirmeleri

554

sonucunda alinacaktir Buna baglamda i¢ sistemler, gozetimin gergeklestirilmesi

asamasinda da olduk¢a 6nemli bir rol oynamaktadir.

Yonetim kurulunun, éncelikle, bir i¢ kontrol sistemi olusturmasi miimkiindiir. I¢

kontrol sistemi ile esas olarak, sirketin isletme konusu kapsaminda gerceklestirdigi is ve

551 Demir, 138.

552 pash, Kurumsal Yonetim, 305 vd.
553 Demir, 107.

554 Wyss, 29.
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islemlerin, sirket politikalarina ve isletme standartlarina uygunlugu denetlenir®®. i¢ kontrol
sistemi ile sirket amacina ulagmak igin gergeklestirilen is ve islemlerde basarili saglanacak,
bilgilerin dogrulugu denetlenecek, sirketin hukuka uygunlugunun saglanacak, sirket

malvarhigi korunacak ve sirket kaynaklar: verimli bir sekilde kullanilacaktir®®,

I¢ kontrol sistemi, uzun zamandan beri gdzetimin faaliyetinin uygulamasinin bir
pargasi olarak kabul edilmektedir. 1949 yilinda Amerikan Lisansli Kamu Muhasebecileri
Komitesi Enstitisl (American Institute of Certified Public Accountants’ Committee)
tarafindan yayimlanan Denetim Prosediirii Raporu’nda i¢ kontrol, “sirket malvarligini
giivence altina alan, muhasabe faaliyetlerine iligkin bilgilerin dogrulugunu ve
giivenilirligini saglayan, sirket isleyiginin etkinligini arttiran ve yonetim politikalarina

2

baghihig tesvik eden tiim metot ve onlemleri kapsayan organizasyon plam” olarak
tanimlanmistir®’. Ardindan i¢ kontrol sistemi kavrami, 2003 tarihli COSO (Committee of
Sponsoring Organizations of the Tradeway Commission) I¢ Kontrol Biitiinlestirilmis
Cergeve’de detayli olarak diizenlenmistir. Anilan metinde i¢ kontrol “sirketin yonetim
kurulu, yoneticileri ve diger personellerinin; sirket amacini gerceklestirmeye yonelik is ve
islemlerine, raporlamaya ve uyuma (compliance) yonelik makul giivenceyi saglamasini

%8 Jc kontrol ile amaclanan, sirket adma

kapsayan slre¢” olarak tanimlanmaktadir
gerceklestirilen is ve islemlerin, sirket amacina yonelik bir bigimde ve sirket malvarligini
giivence altina alarak etkin bir sekilde gerceklesmesi; finansal ve finansal olmayan
raporlamanin giivenilir, glincel ve transparan olmasi ve sirkette uyumum (compliance)
saglamasidir®™®. I¢ kontrol sisteminin ii¢ temel amaci bulunmaktadir: “Sirket isleyisinin

19 13

etkinligini ve verimliligini”, “raporlamanin giivenirligini” ve “hukuk kurallarina uyumu

(compliance)” saglamak®®,

Tiirk Ticaret Kanunu’nda i¢ kontrol sisteminin yapisi ve nasil orgiitlenmesi gerektigi

hususunda herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu kapsamda i¢ kontrol sisteminin

5% Altay Sitk1 Anlam (2019) Sorumluluk Perspektifinden Anonim Ortaklikta Finansal Durumun Bozulmasini
Onlemeye Yonelik Tedbirler, Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 14, 1595-1623, 1600
(Altay, Finansal Durumun Bozulmasini Onlemeye Y®onelik Tedbirler).

5% Eisenberg Melvin (1997) The Board of Directors and Internal Control, Cordozo Law Review, C: 1, S: 2,
237- 264, 243 (Eisenberg, Internal Control).

557 American Institute of Certified Public Accountants’ Committee- Internal control: Elements of a Coordinated
System and Its Importance to Management and The Independent Public Accountant, 6.

%8 COSO Internal  Control-  Integrated  Framework 2013,  Executive  Summary,
https://www.c0s0.0rg/Documents/990025P-Executive-Summary-final-may20.pdf, (Son erisim tarihi:
28.03.2022).

559 COSO Internal Control- Integrated Framework 2013, Executive Summary,4.
560 Bgckli Peter (2007) Existenz einer internen Kontrollsystems, Die Unternehmung, C: 61, S: 6, 463-482, 465.
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yapilanmasimin sirketin takdirine birakildigi sdylenebilecektir. Fakat her hallikarda
kurulacak i¢ kontrol sisteminin, risk degerlendirme sistemi, bilgi sistemi ve uyum
(compliance) sistemini icermesi gerekir. Yonetim kurulu, tiim bu unsurlar1 kapsayan etkin
ve sirket ihtiyaglarina uygun bir sistem olusturacaktir. Bu sistemin, tiim sirketi kapsayan ve
sitkete entegre olmus bir sistem olmasi gerekmektedir®®!. Baska bir ifadeyle, yonetim
kurulunun i¢ kontrol sistemini insa ederken, 6zellikle glivenilir ve dogru bilgiye ulasabilmek
ve olasi riskleri saptayarak gerekli onlemleri alabilmek i¢in, s6z konusu sistemin sirkete

entegre edilmesine dikkat etmesi gerekmektedir®®?,

Kurulan i¢ kontrol sisteminini mutlaka risk degerlendirmesine iliskin bir sistem
icermesi gerekmektedir. Risk ile kastedilen, sirket i¢i ve disindan kaynaklanan, sirketin
amacina ulagsmasin1 olumsuz etkileyebilecek olaylarin meydana gelme ihtimalidir. Bu
kapsamda sirketin, riskin tespiti ve degerlendirmesine yonelik dinamik ve siireklilik gdsteren
bir sistem olusturmas1 gerekir°®3, Buna ek olarak, i¢ kontrol sistemi, bir bilgi sistemini de
icerecektir. Kurulan bilgi sistemi ile yonetim, i¢ ve dis kaynaklardan, gerekli bilgileri edinir
ve bu bilgileri ilgili birimlere iletir.°®*. Son olarak, i¢ kontrol sistemi ile sirkette hukuka
uyumun (compliance) saglanmasi igin gerekli 6nlemleri almaya yonelik bir sistemin
kurulmas1 gerekmektedir. Bu kapsamda uyumun (compliance) denetlenmesi ve raporlama
standartlar1 ile uyumun saglanmasi i¢in gerekli sistemler kurulacak ve sirkete iliskin

periyodik degerlendirmeler yapilacaktir>®®.

I¢ kontrol sistemi esasen, sirket yonetim kurulu tarafindan, gdzetim fonksiyonunu
gerceklestirmek i¢in kurulan bir i¢ sistemdir. S6z konusu sistem, kurumsal yonetimin bir
parcasini olusturmaktadir. I¢ kontrol sistemi ile kurulan riskin degerlendirilmesi sistemi,
gozetim faaliyeti uyarinca Kurulacak riskin yonetimine yonelik sistemi desteklemektedir.
Soyle ki, gozetim yiikiimii uyarinca kurulacak riskin yonetim sistemiyle, riskler tespit
edilerek risklere karsi gerekli onlemler alinmalidir. Bu baglamda riskin tespit edilmesi
asamasinda i¢ kontrol sisteminden yararlanilmas1 mimkiindiir. Fakat belirtmek gerekir ki,
i¢c kontrol esasen sirketin etkinligi, raporlamanin giivenilirligi ve uyumu (compliance)
saglamaya yonelikken; gozetim, sirketin amacina ulagsmasi i¢in gerceklestirilen her tiirlii is

ve igleme yoneliktir. Bu baglamda gozetim faaliyetinin i¢ kontrol sistemini kapsayan daha

%61 Bgekli,465 vd.

%62 Eisenberg, Internal Control, 251.

%3 COSO Internal Control- Integrated Framework 2013, Executive Summary, 4.
%64 Eisenberg, Internal Control, 251.

565 Eisenberg, Internal Control, 251.
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genis bir kavram oldugu s6ylenebilecektir. Son olarak belirtmek gerekir ki, gbzetim ytkimi
uyarinca, kurulan i¢ kontrol sisteminin g6zetiminin de siirekli olarak gozetiminin yapilmasi

gerekmektedir®®.

2.4.4. I¢c Denetim Sistemi

Kurumsal yonetim ilkeleri kapsaminda genel egilim, anonim sirkette dis denetiminin
uzman kuruluslar tarafindan; i¢ denetimin ise yonetim kurulu tarafindan organize edilen i¢
denetim sistemi uyarinca gergeklestirilmesidir. Bu kapsamda genellikle i¢ denetimin
gerceklestirilmesi  amaciyla yonetim  kurulu bunyesinde, bir denetim komitesi
kurulmaktadir®®’. I¢ denetimin amaci, sirket ydnetim organinin, mevzuat hiikiimleri ile sirket
stratejileri, politikalari, ilkeleri ve hedeflerine uygun bir sekilde hareket etmesini saglamak
ve i¢ kontrol sistemi ile risk yonetim sisteminin etkin bir sekilde islemesini giivence altina
almaktir. Diger i¢ sistemler, yani i¢ kontrol ile riskin degerlendirilmesi sistemi, sirketin
giinlik faaliyetlerinin bir pargasi olarak denetim fonksiyonunu siirekli olarak yerine
getirirken; i¢ denetim sistemi, donemsel olarak ve sadece gecmise yonelik denetim faaliyeti

gerceklestirir®®,

Ic denetim faaliyeti ile sirketin gerceklestirdigi is ve islemlerin usuliine uygun bir
sekilde yapilip yapilmadigi denetlenir. i¢ denetim, sirketin ydnetim organina ydnelik bir
denetim faaliyetidir ve bu kapsamda sirketin amacinin gerceklesmesi i¢in yapilan tiim is ve
islemler denetlenebilecektir®®®. Séz konusu faaliyet, esas olarak hesap denetimine, yani
sirketin finans ve muhasebe islerinin denetimine iliskin bir kavram olsa da i¢ denetim
faaliyeti kapsaminda hukuka uygunluk denetiminin yapilmas: oniinde herhangi bir engel

bulunmamaktadir®’®

. Buna ek olarak i¢ denetim sistemi uyarinca sirkette etkin ve verimli bir
muhasebe ve finans diizeninin ve raporlama sisteminin kurulmasi gerekmektedir. S6z
konusu raporlama sistemi ile raporlar yonetim kuruluna aktarilacak ve kurul tarafindan
incelenecektir. Yonetim kurulu bu raporlarin incelenmesi amaciyla, bir denetim komitesi

kurabilir®™,

566 Bickli, 470.

57 Altay, Finansal Durumun Bozulmasimi Onlemeye Y6nelik Tedbirler, 597.
568 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 550.

569 Yagar, 144 vd.

570 Altay, Finansal Durumun Bozulmasini1 Onlemeye Yénelik Tedbirler, 1600.
571 Pash, Kurumsal Yonetim, 313-314.
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Yonetim kurulunun gerekli i¢ denetim sistemini kurmasi gerekir ve bu gorevin
devredilmesi miimkiin degildir°’2. Soyle ki TTK’nin 375/1-c maddesi uyarinca muhasebe,
finans denetimi ve sirketin yonetiminin gerektirdigi 6l¢iide, finansal planlama igin gerekli
diizenin kurulmasi yonetim kurulunun devredilmez gorev ve yetkilerindendir. Kanun’un
Gerekgesinde finansal denetim diizeninin kurulmasi ile kastedilenin, sirket is ve islemlerinin
denetlenmesine yonelik bir i¢ denetim sisteminin kurulmasi ve bunu yapacak orgiitiin
gosterilmesi oldugu aciklanmaktadir. Ayrica Gerekgede, sirket hangi biiyiikliikte olursa
olsun, sirketin muhasebeden tamamen bagimsiz, uzmanlardan olusan, etkin bir i¢ denetim
sistemine ihtiyact oldugu ifade edilmektedir°’®. Yo6netim kurulunun gerekli i¢ denetim
sistemini kurmasi gerekir ve bu yukimluliik onun devredilmez gorev ve yetkilerindendir®™,
Bu baglamda, yonetim kurulu finansal raporlamanin denetimi igin yetkilerini denetim
komitesine devretmis olsa da, kurumsal yonetimin esasina uygun bir i¢ denetim sisteminin
olusturulmasi ve bu sistemin gozetimin saglanmasi, yonetim kurulunun sorumlulugunda
kalmaya devam edecektir®”. Bu kapsamda yonetim kurulunun devredilemez gorev ve
yetkisi kapsaminda, i¢ denetim icin gerekli diizeni kurmasi; gerekli ise, denetgiler atamasi
ve i¢ denetim sisteminde gorevli kimselerin belgelere erisimini olanakli kilmas1 gerekir®’®.

Aksi halde yonetim kurulu iiyelerinin sorumlulugu s6z konusu olacaktir.

Her ne kadar i¢ denetimi gerceklestirecek olan organ yonetim kurulu olsa da, i¢
denetimin olabildiginde yonetimden bagimsiz ve tarafsiz bir sekilde gerceklestirilmesi
giivence altina alinmalhidir®’’. Yo6netim yetkisini devreden icrada gorevli olmayan yonetim
kurulu tyeleri, yonetim kurulunun devredilemez gorev ve yetkileri sebebiyle, sirketin
finansal durumunu izlemek, gerekli raporlama sistemini olusturmak ve bu sistemi
gozetlemek sorumlulugu altindadir. Fakat, anilan iiyeler yonetim yetkisini devretmis
oldugundan, denetim faaliyeti sonucunda tespit ettigi uyumsuzluklar1 diizeltmeye yetkili
degildir. Icrada gorevli olmayan iiyelerinin gérevi sadece, bu uyumsuzluklari tespit ederek
bunlari ilgili birimlere bildirmektedir. Ayrica, icract olsun veya olmasin, tiim yonetim kurulu

tiyeleri, stirekli olarak finansal raporlart incelemeli ve degerlendirmelidir. S6z konusu

572 Pulagh, Serh, 1188.

S8 TTK m. 375’in Gerekgesi.

574 Pulagh, Serh, 1188.

575 Pash, Kurumsal Yonetim, 313-314.
576 Yasar, 145.

577 Yasar, 147.
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inceleme faaliyeti sonucunda sirketin birtakim Onlemler almaya ihtiyact oldugu tespit

edilirse, yonetim kurulunun derhal toplanarak gerekli dnlemleri almas1 gerekir°’®,

I¢ denetim sisteminin olusturulmasi, gdzetim gdrevi ile yakindan iliskili olup esasen
onun bir boyutunu olusturmaktadir. S6z konusu kavramlar, kurumsal yonetimin bir pargasi
olmasi, yonetim kurulu tarafindan bagimsiz bir sekilde gerceklestirilmesi ve sirket finansal
raporlarinin denetimini igermesi acisindan benzerlik gostermektedir. Buna karsilik, i¢
denetim ile esasen sadece ge¢mise yonelik denetim faaliyeti yapilirken; g6zetim
yikiimliiligii kapsaminda hem ge¢mise yonelik hem es zamanli hem de ileriye yonelik
denetim yapilmaktadir. Buna ek olarak i¢ denetimin konusu daha ¢ok finansal denetime
iligskin iken; gozetim faaliyeti kapsaminda finansal denetimin yani sira normatif denetim ve

yerindelik denetimi de yapilmaktadir®’®

. Ayrica, gbzetim yiikiimliliigi kapsaminda riskin
erken saptanmasina yonelik bir sistemin kurulmasi s6z konusuyken, i¢ denetim sisteminin
boyle bir hususu kapsamadigini sdylemek gerekecektir. O halde, gerekli i¢ denetim
sisteminin kurulmasi, gozetimin faaliyetinin bir pargasidir. Fakat bir i¢ denetim sisteminin
kurulmus olmas1 gozetim goérevinin yerine getirildigi veya yonetim kurulu liyelerinin artik

gozetimden sorumlu olmayacagi anlamina gelmeyecektir. Nihayet, kurulan i¢ denetim

sisteminin, gézetim yiikiimliiliigii uyarinca, siirekli olarak gozetilmesi gerekmektedir.

2.4.5. Risk Yonetim Sistemi

Gozetim gorevinin geregi gibi yerine getirilebilmesi icin sirkette meydana gelen
mevcut hukuka aykiriliklarin saptanmasmin yam sira, olasit hukuka aykiriliklarin da
belirlenmesi gerekir. Bu baglamda gerekli risk yonetim sisteminin olusturulmasi yénetim
kurulunun sorumlulugundadir ve yonetim kurulu bu sistemin etkin ve verimli bir sekilde

islemesini saglamalidir®®

. Risk yonetimini, dogmas1 muhtemel zararlar1 en aza indirmek ve
Oonlemek amaciyla, her tiirlii riskin erken saptanmasi, degerlendirilmesi, yonetimi, kontrolii
ve risklerin Ustesinden gelmek i¢in alinan 6nlemler seklinde tanimlamak miimkiindiir. Risk
yOnetimi sisteminin amaci, sirketin gelecekteki risk-getiri yapisim1 ve buna bagh
faaliyetlerini incelemek, kontrol altinda tutmak ve gerektiginde gelecekteki durumu

degistirmeye yonelik politikalar, usuller ve limitler uygulayarak, gelecekte giindeme gelme

578 Altay, Finansal Durumun Bozulmasin1 Onlemeye Yonelik Tedbirler, 1604.
57 Yasar, 147 vd.
580 Yasar, 130.
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ihtimali bulunan risklerin saptanmasini, 6l¢iilmesini, raporlanmasini, izlenmesini ve kontrol

edilmesini saglamaktir®®?,

Gozetim yiikiimliliigii kapsaminda saptanmasi ve yonetilmesi gereken riskler
oncelikle sirket politikalarindan ve bu politikalarin uygulanmasindan dogan risklerdir. Bu
kapsamda, sirket politikalarinin etkinligi ve sirkete saglayacagi kazang degerlendirilecek ve
bu politikanin uygulanmasi sirasinda ortaya g¢ikabilecek riskler belirlenecektir. Buna ek
olarak risk degerlendirme sistemi kapsaminda operasyonel risklerinde de degerlendirilmesi
gerekir. Bu baglamda gerek i¢ gerekse dis faktorler nedeniyle, sirketin gergeklestirdigi is ve
islemlerin dogurabilecegi muhtemel riskler hesaplanacaktir. Ayrica risk yonetim sistemi
kapsaminda uyum (compliance) risklerinin de saptanmasi gerekir®®2. Anilan riskler
saptandiktan sonra, bu risklerin giderilmesi icin gerekli dnlemlerin alinacaktir. Risklerin
onlenmesi i¢in Oncelikle sirket i¢erisinde giivenlik dnlemlerinin alinmas1 miimkiindiir. Buna
ek olarak, muhtemel riskin dogmasmin Onlemek amaciyla, yoneticilerin bazi is ve
islemlerden kaginmasi sdz konusu olabilecektir. Nihayet risk transferi yontemiyle, yani

riskten korunma (Hedgeing) veya sigorta yoluyla, muhtemel risk yonetilebilecektir®®3,

TTK’nin 378. maddesi uyarinca paylar1 borsada islem goren sirketlerde yonetim
kurulu, sirketin varligini, gelismesini ve devamini tehlikeye diisiiren sebeplerin erken teshisi,
bunun i¢in gerekli onlemler ile ¢arelerin uygulanmasi ve riskin yonetilmesi amaciyla, uzman
bir komite kurmak, sistemi c¢alistirmak ve gelistirmekle yiikiimliidiir. Diger sirketlerde ise
bu komite denetginin gerekli goriip bunu yonetim kuruluna yazili olarak bildirmesi halinde
derhal kurulacaktir (TTK m. 378). O halde risk yonetim sistemi kapsaminda yonetim kurulu
biinyesinde riskin erken saptanmasi komitesinin kurulabilecektir. Hatta kimi hallerde bu

komitenin kurulmas: bir zorunluluktur.

Yonetim kurulu, gézetim gorevi sebebiyle, riskin saptanmasi, degerlendirilmesi ve
onlenmesi amactyla politikalar belirlemek ve gerekli sistemleri kurmakla gérevlidir. Buna
karsilik; yonetim kurulu, dogrudan risk yonetiminden sorumlu degildir. Ynetim kurulunun
sorumlulugu, risk yonetimi icin sirket igerisinde gerekli yapiyr olusturmak ile sinirhidir.
Buna karsilik kimi hallerde yonetim kurulu, dogrudan sirket varligini tehdit eden veya

stratejik olarak biiyiik 6nem tastyan risklerle ilgilenmekle yukiimlidiir®®. Yonetim kurulu

561 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 551.
582 \Wyss, 45.

583 Wyss, 46 vd.

584 \Wyss, 44,
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risk yonetim sistemini olustururken, sirketin biiytikliigii, organizasyon yapis1 ve risk profili

gibi unsurlar1 dikkate alacaktir>®.

Etkili bir gozetim sistemi, mutlaka etkin bir risk yonetim sistemini de

gerektirmektedir>®

. Anonim sirket kurdugu risk yonetim sistemi ile gergeklestirecegi is ve
islemlerin ekonomik risk ve firsatlarin1 sistematik bir sekilde degerlendirir. Bu kapsamda
s0z konusu sistem ile yoneticilerin gergeklestirdigi ve gerceklestirecegi is ve iglemler

tizerinde siirekli olarak risk degerlendirmesi yapilmaktadir>®’

. O halde, ilgili birimlerin olas1
risklere kars1 bilgilendirilmesi, risklerin yonetilmesi i¢in bir i¢ kontrol sistemi kurulmasi,
gerekli prosediirlerin olusturulmasi1 ve olusturulan sisteminin gdzetiminin saglanmasi
yonetim kurulunun sorumlulugundadir®®, Bu noktada, ileriye yonelik gozetim faaliyetinin
gerceklestirilebilmesinde risk yonetim sisteminin olusturulmasinin oldukga biiyiik bir dnemi

oldugu soylenebilecektir.

2.4.6. Bagimsiz Denetim

Bagimsiz denetim, c¢esitli menfaatlerin korunmasi amaciyla, sirket hesaplar ile
yonetim islerinin kurallara uygunlugunun, uzman kisilerce kontrol edilmesi faaliyeti olarak

tanimlanabilecektir®®®

. Anonim sirketlerde bagimsiz denetim, sirketin kurulmasindan
baglayarak tasfiye islemlerinin son bulmasina kadar, yerine getirilmesi gereken surekli bir
gorevdir. Kanun’da denetleme hakkinin miinferit olarak her pay sahibine ve azinliga
tanindig1 goriilmektedir. Buna ek olarak denetim, sirket, pay sahipleri, alacaklilar ve kamu
ekonomisi gibi ¢esitli menfaat sahiplerinin menfaatlerinin korunmasi igin gerekli olan

zorunlu bir islevdir>®,

Kurumsal Yonetim Ilkeleri kapsaminda degismekte ve gelismekte olan anonim
sitketler hukukunda temel egilim, sirketin seffaflik kazanmasi icin g¢esitli hukuki

mekanizmalarin isletilmesidir. Bu kapsamda bagimsiz denetim faaliyeti ile sirket

585 Yasar, 130.

586 Pulagh, Serh, 2859.

587 Zenke / Schéfer / Holzinger, 89.
588 Eisenberg, Internal Control, 257.
589 pulash, Serh, 1727

590 Uasik/ Celik, 625.

135



hesaplarinin evrensel standartlara uygun bir sekilde tutulmasi ve bu hesaplarin sirketten

bagimsiz uzmanlar tarafindan denetlenmesi s6z konusu olmaktadir®®*,

Turk hukukunda anonim sirketi denetim yetkisi, bagimsiz denetgilere taninmuistir.
6762 sayili eTTK, denetgileri anonim sirketin {i¢ zorunlu organindan biri olarak kabul
etmekteydi. Bu baglamda eTTK’da, gozetim ile yoOnetim fonksiyonlar1 ayri organlar
tarafindan gergeklesmekteydi. Buna karsilik 6102 sayili TTK’da, denetim organi zorunlu
organ olmaktan c¢ikarilmis ve dis denetim miiessesi kabul edilmistir. eTTK, uyarinca
denetgiler hem yonetim kurulunca tanzim edilen rapor ve sair evraklara iligskin olarak rapor
vermekle hem de yonetim islerine iligkin tespit edilen noksanlik ve yolsuzluklari veya kanun
veya esas sozlesmeye aykiriliklar: ihbar etmekle yiikiimi altindaydi (eTTK m. 354). Buna
karsilik 6102 sayili Kanun uyarinca denetgilerin yonetimin gergeklestirdigi is ve islemleri
normatif olarak ve amaca uygunluk acisindan denetleme gorevi bulunmamaktadir®®. eTTK
doneminde denetgilerin sahip oldugu yonetimi denetleme gorevi, TTK’da yonetim kurulu

uyelerine gézetim goérevi kapsaminda taninmaktadir.

Bagimsiz denetim, anonim sirketin finansal tablolarinin kanun ve esas sdzlesme ile
Kamu Gozetimi, Muhasebe ve Denetim Standartlari Kurumunca (KGK) yayimlanan
uluslararasi denetim standartlarina uyumlu olup olmadiginin ve finansal tablolar ile yonetim
kurulu faaliyet raporunun denetlenmesi faaliyetidir (TTK m. 397 vd.). Bagimsiz denetim,
sirket disindan bagimsiz denetgiler tarafindan diizenli araliklarla gerceklestirilecektir. S6z
konusu denetim faaliyeti genel nitelikli olup sirketin yillik faaliyetlerinin bir bitlin olarak
incelenmesi ve elde edilen sonuglarin rapora baglanmasi ile gerceklesmektedir. Bagimsiz
denetim yaptirma zorunlulugu, Kanun’dan kaynaklanan bir ytktmlaliktir. Fakat, her ne
kadar s6z konusu yukumlilik Kanun’dan dogsa da sirket birlikte ¢caligmak istedigi denetgi
veya denetim kurulunu se¢gmekte 6zgiirdiir. Bagimsiz denetim, sirket ile denet¢i arasindaki

bagimsiz denetim sozlesmesine dayanan, sozlesmesel bir denetim yontemidir®®. Bagimsiz

% Altay Sitki Anlam (2010) Bagimsiz Denetim Karsisinda Anonim Ortaklik Organlarmin Isleyisi, Koksal
Bayraktar’a Armagan, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 2, S: 1, 963-989, 963 (Altay,
Bagimsiz Denetim).

592 pPulash, Serh, 1727.

593 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 381 vd.
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Denetim Y&netmeligi’nin®* 29. maddesi uyarinca denetim sdzlesmesinin yazili olarak

yapilmas1 ve anilan maddedeki asgari sartlar1 saglamas1 gerekmektedir®®.

Tiirk Ticaret Kanunu, bagimsiz denetime tabi olan anonim sirketleri sinirlandirarak
bazi anonim sirkleri bagimsiz denetimin kapsami disinda birakmaktadir. TTK m. 397/4
hilkmii uyarinca bagimsiz denetime tabi olan anonim sirketleri Cumhurbagkani
belirleyecektir. Su an bagimsiz denetime tabi sirketlerin belirlenmesi hususunda halen
26/5/2018 tarih ve 30432 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2018/11597 sayil1 “Bagimsiz
Denetime Tabi Sirketlerin Belirlenmesine Dair Bakanlar Kurulu Karari” uygulanmaktadir.
Fakat giinlimiizde, anonim sirketlerin biiylik ¢ogunlugu bagimsiz denetimin kapsami

disindadir®®®.

Bagimsiz denetime tabi olmayan anonim sirketlerin denetimi hususunda belirsizlik
bulunmaktadir. Soyle ki Kanun, s6z konusu anonim sirketlerin denetimine iliskin usul ve
esaslar ile denet¢inin nitelikleri, uyacaklari etik ilkelere, gorev ve yetkileri, secilmeleri,
gorevden alinmalar1 veya ayrilmalari; denetim ve denetim raporunun igerigi ve raporun
genel kurula sunulmasina iliskin hususlarin Cumhurbaskaninca ¢ikarilacak bir yonetmelikle
diizenlenecegini hitkkme baglamaktadir (TTK m. 397/5). Fakat gunimizde bu husus
hakkinda mevzuatta herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir®®’. Bu sebeple bagimsiz
denetime tabi olmayan sirketlerde denetim fonksiyonu i¢in genel kurul 6zel denetim;
yonetim kurulu ise gozetim yoluna basvurabilecektir. Oncelikle, bagimsiz denetime tabi
olmayan anonim sirketlerde, sirketin y1l sonu hesaplari ile yonetim kurulunun yillik faaliyet

raporu bagimsiz denetimden ge¢medigi igin, pay sahiplerinin gorev ve yetkilerini yerine

5% Bagimsiz Denetim Yonetmeligi, T.C. Resmi Gazete, s: 28509, 26 Aralik 2012.

5% Bagimsiz Denetim Yonetmeligi m. 29 “Denetim kurulusu veya denetim iistlenen bagimsiz denetci ile
denetlenen igletme arasinda yazili olarak diizenlenen denetim sézlesmesinin asgari olarak asagidaki hususlar
icermesi zorunludur: a) Tiirk Ticaret Kanununun 397 nci maddesinin dordiincii fikrasi uyarinca denetime tabi
olan sermaye sirketlerine iliskin yapilacak denetimlerde sézlesmenin dayanagini teskil eden genel kurul karar
veya mahkeme kararimin, genel kurul orgami bulunmayan isletmelerde ise denet¢i se¢gmeye yetkili organin
kararimin tarih ve sayisi, b) Denetimin amaci, kapsami ve donemi ile varsa ozel nedenleri, c) Denetim konusu
ve kistasi, ¢) Taraflarmn sorumluluklari, d) Denetimin TDS ye ve ilgili mevzuata uygun olarak yiiriitiilecegi ve
tamamlanacagi hususuna yer veren hiikiim, €) Denetimle ilgili olarak istenen her tirlii kayit, dokiiman ve diger
bilgilere simwrsiz bir sekilde erisimin saglanacagina yer veren hiikiim, f) Denetim ekibinde yer alan
denetgilerin, yedekleri de dahil olmak iizere isim ve unvanlari, éngoriilen ¢alisma siireleri ve her biri igin
uygun gorulen Ucret tutarimin ayrintili dokiimii ile toplam denetim iicreti, §) Sorumlu denet¢i ve yedeginin
denetimi iistlenenler adina denetim raporunu imzalamaya yetkili olduguna iliskin hiikiim, g) Denetimin
baslangi¢ ve bitis tarihleri ile raporun teslim tarihi, h) Mesleki sorumluluk sigortast yapilacagina iligkin
hikim, 1) Denetlenen isletmenin, rapor tarihinden sonra ancak finansal tablolarin veya yillik faaliyet
raporunun ilan tarihinden once gerceklesen ve bunlari etkileyecek olaylardan denetciyi haberdar etmekle
yukim/ii oldugu, 1) Sozlesmenin ancak mevzuat uyarinca feshedilebilecegine iliskin hiikiim. .

59 Pulash, Serh, 1734.

597 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 503.
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getirmesi oldukga zor bir hale gelmektedir. Bu baglamda pay sahiplerinin oy hakkini daha
bilingli kullanabilmek ve yoneticilere karsi sorumluluk davast acabilmek igin
basvurabilecegi en 6nemli imkan 6zel denetim talep etmektir°®®. Buna ek olarak bagimsiz
denetime tabi olmayan anonim sirketlerde, yoneticilerin faaliyetlerinin denetimi hususunda
gozetim faaliyeti de olduk¢a Onemli bir konumdadir. Zira goézetim yiikiimliligi
kapsaminda, sirketin yi1l sonu hesaplar1 ile yonetim kurulunun yillik faaliyet raporunun
denetimini saglayacak bir i¢ denetim mekanizmasinin kurulmasi ve bu kapsamda bagimsiz
tiyelerden olusan bir denetim komitesi kurulmasi, bagimsiz denetimle amaclanan hedeflere

ulasilmasinda yardime1 olacaktir.

Bagimsiz denetim faaliyeti, Serbest Muhasebeci Mali Miisavirlik ve Yeminli Mali
Miisavirlik Kanunu’na gore ruhsat almis yeminli mali miisavir veya serbest muhasebeci mali
misavir unvanini tastyan ve KGK tarafindan yetkilendirilen kisiler ve/veya ortaklari bu
kisilerden olusan sermaye sirketi tarafindan gergeklestirilir (TTK m. 400). Denetginin
tasimasi gereken Ozellikler KGK tarafindan belirlenecektir. Denetgiyi kural olarak sirketin
genel kurulu sececektir (TTK m. 399/1). Hatta belirtmek gerekir ki, denet¢inin secilmesi
genel kurulun devredilemez gorev ve yetkilerindendir (TTK m. 408/2-c). Buna karsilik,
istisnai olarak denet¢inin mahkeme veya yonetim kurulu tarafindan sec¢ilmesi miimkiindiir.
Secimden sonra yonetim kurulu gecikmeksizin denetgiyi ticaret siciline tescil ve ilan
ettirecektir (TTK m. 399/1).5%,

Denetci, anonim sirketin miinferit ve konsolide finans tablolarini, yonetim kurulunun
yillik faaliyet raporunu ve finansal tablolar1 denetleyerek sonuglarini bir raporda tespit eden
ve anilan raporda goriis aciklayan gercek veya tiizel kisilerdir. Denet¢inin mutlaka bagimsiz
olmalidir. Bagimsizlik ile kastedilen denetginin, anonim sirkete iigiincii kisi konumunda
olmasidir. Bu baglamda denet¢inin bagimsiz olmast i¢in, denetledigi anonim sirketin yapisi
icinde bulunmamasi ve organi sifatin1 tasitmamasi gerekmektedir. Buna ek olarak denetcinin
tarafsiz olmali, yani anonim sirket, ortaklari, ¢alisanlari, bagl ortaklar1 ve istirakleri ile

hicbir baglantis1 bulunmamalidir. Bu kapsamda denetginin, TTK nin 400. maddesindeki

5% Pulagh, Serh, 1738.

%9 Kuralin istisnalarisu sekilde siralanabilir: 1) Faaliyet doneminin dordiincii ayma kadar denetgi
secilememisse (TTK m. 399/6); 2) Segilen denet¢i gorevi reddetmisse (TTK m. 399/6); 3) Hakli sebeplerin,
ozellikle tarafsizlig1 bozan herhangi bir nedenin, bulunmasi halinde (TTK m. 400/1); 4) Gorevlendirme karari
feshedilmis veya butlani ilama baglanmigsa (TTK m. 399/6); 5) Denet¢i kanuni sebeplerle goérevini yerine
getiremiyorsa (399/6), mahkeme tarafindan denet¢i atanmasi s6z konusu olabilecektir. Buna ek olarak
denetcinin denetim sdzlesmesini feshetmesi halinde yonetim kurulu faaliyet doneminin kalan kismi i¢in hemen
gecici bir denetei segebilecektir (Detayli bilgi igin bkz: Pulasgh, Serh, 1743 vd.).
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sartlar1 tasimasi gerekir®®

. €TTK doneminde denetimi gergeklestirecek kimselerin deneyim
ve yetenekleri hususunda herhangi bir diizenleme bulunmadigi gibi, bu kimselerin
muhasebeci veya yeminli mali miisavir gibi belirli bir meslek grubuna ait olmasi sart1 da
bulunmamaktaydi. Dolayisiyla denetim faaliyeti geregi gibi yerine getirilememekteydi.
Bunun sonucunda, 6102 sayili TTK’da ve KGK tarafindan ¢ikarilan Bagimsiz Denetim
Yonetmeligi’'nde, denetimi gerceklestirecek kimselerin tagimasi gereken sartlar ayrica

diizenlenmistir®®*.

Denetim faaliyeti esas olarak ii¢ asamada gerceklesmektedir. Bu baglamda ilk olarak
bagimsiz denetgiler, hesap yili boyunca sik araliklarla sirket hesaplarini inceleyecektir.
Ikinci olarak denetgiler, hesap yili sona erdiginde finansal tablolar ve yillik faaliyet raporunu
denetleyerek elde ettigi sonuglar cergevesinde bir denetim raporu hazirlayacaktir. Son
olarak, bagimsiz denetim raporunda denet¢inin gorlislerini aktarmasiyla, bagimsiz
denetimin sonuglar1 sirket iizerinde etki dogurmaya baslayacaktir. O halde oncelikle
bagimsiz denetgi, hesap y1l1 boyunca onciil denetim gergeklestirir®®?. Ardindan, hesap y1linin
sona ermesiyle yonetim kurulu, finansal tablolar1 ve yonetim kurulunun yillik faaliyet
raporunu diizenleyip onaylayarak, gecikmeksizin, denetciye verir. Buna ek olarak sirket
defterleri, yazismalari, belgeleri, varliklari, borg¢lari, kasasi, kiymetli evraklart ve
envanterinin incelenerek denetlenebilmesi igin yonetim kurulunun bunlar1 denetciye

vermesi ve bunun igin gerekli imkanlar1 saglamasi gerekir (TTK m. 401/1) 6%,

Dogal olarak, denet¢inin gergeklestirecegi denetim faaliyeti kapsaminda sirket
envanteri, muhasebe diizeni, i¢ denetim ve risk yonetim sistemi gibi hususlar hakkinda bilgi
ve belgeleri elde etme ihtiyaci hasil olmaktadir. Bu kapsamda denetginin bu bilgi ve
belgelere ulagsmasi asamasinda ona yardimci olacak olan ydnetim kuruludur. Ayrica,
bagimsiz denetgiye bilgi ve belgelere ulagsmada tanian genis yetkiler sonucunda, denet¢inin
sirketin ticari sirlarin1 6grenmesi s6z konusu olacagindan, kanun koyucu bagimsiz denetciye
sir saklama yiikiimiinii yliklemektedir. Bu kapsamda Kanun’un 404. maddesi uyarinca
bagimsiz denetci, sir saklamakla yiikiimlidiir. Denetgilerin, denetim faaliyetleri sirasinda

ogrendigi, denetleme ile ilgili olan is ve isletme sirlarini izinsiz olarak kullanmalar1 yasaktir.

600 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 510.
601 Pulagh, Serh, 1738.

602 Altay, Bagimsiz Denetim, 967.

603 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 386 vd.
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S6z konusu yiikiimliiliigii kasten veya ihmal yoluyla ihlal eden denetgiler, sirkete karsi

sorumlu olacaktir (TTK m. 404/1)%%4,

Denetci elde ettigi bilgiler 1s1g8inda, denetimin tiirli, kapsami, niteligi ve sonuglari
hakkinda, gereken agiklikta, anlasilir, basit bir dille yazilmis ve ge¢mis yilla karsilastirmali
olarak hazirlanmis, finansal tablolart konu alan bir rapor diizenleyecek ve bu raporu
imzalayarak yonetim kuruluna sunacaktir (TTK m. 402/1). Denetim raporunun esas
bolumunde 1) defter tutma diizeninin, finansal tablolarin ve topluluk finansal tablolarinin,
kanun ile esas sozlesmenin finansal raporlamaya iliskin hiikiimlerine uygun olup olmadigi,
2) yonetim kurulunun denetci tarafindan denetim kapsaminda istenen agiklamalari yapip
yapmadig1 ve belgeleri verip vermedigi, agik¢a ifade edilir (TTK m. 402/4). Buna ek olarak
raporda, finansal tablolar ile bunlarin dayanagi olan defterlerin 1) 6ngoriilen hesap planina
uygun tutulup tutulmadigi; 2) Tirkiye Muhasebe Standartlart cercevesinde, sirketin
malvarligi, finansal ve karlilik durumunun resmini ger¢ege uygun olarak ve diiriist bir

sekilde yansitip yansitmadigi, belirtilir (TTK m. 402/5) 6%,

Denet¢i yaptigr denetim sonucunda hazirladigi denetim raporunda, sirket ile ilgili
goriis ve degerlendirmelerini, goriis yazisinda aciklar. S6z konusu yazi, KGK’nin belirledigi
esaslar gercevesinde denetimin konusu, tiirli, niteligi ve kapsaminin yani sira, denet¢inin
degerlendirmelerini de icerir. Oncelikle, sirket finansal tablolar1 ile ydnetim kurulunun
faaliyet raporunun mevzuata uygun olmasi halinde, denet¢i olumlu goriis verir (TTK m.
403/1). Bu kapsamda muhasebe politikalar1 finansal raporlama standartlarina uygunsa;
sirketin muhasebe tahminleri makulse, finansal tablolarda sunulan bilgiler ilgili, glivenilir
ve karsilastirilabilirse ve finansal tablodaki bilgiler, 6nemli islem ve olaylarin etkilerini
anlagilabilmesi agisindan yeterliyse denetci olumlu goriis yazisi verecektir. Buna karsilik,
denetcinin birtakim ¢ekinceleri bulunmaktaysa, sinirli olumlu veya olumsuz goriis vermesi
mumkindir. Bu kapsamda finansal tablolar, sirketin yetkilileri tarafindan diizeltilebilecek
aykiriliklar igeriyorsa ve bu aykiriliklarin sonuca etkileri kapsamli ve biiyiik degilse, denetci
sinirli olumlu goriis verecektir. Buna karsilik, finansal tablolar ve yillik faaliyet raporu
gercegi yansitmiyorsa veya Tiirkiye Muhasebe, Denetim ve Standartlar1 Kurumunun
belirledigi esaslar ile kanuna ve esas sozlesmeye aykiriysa, denetci olumsuz goriis

verecektir. Olumsuz goriis yazilan hallerde yonetim kurulu, goriis yazisinin kendisine

%% Altay, Bagimsiz Denetim, 974.
605 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 386 vd.
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teslimi tarihinden itibaren dort is gilinii iginde, genel kurulu toplantiya ¢agirir ve genel kurul
yeni bir yonetim kurulu secer. Fakat esas sozlesmede aksi ongoriilmemisse, eski yonetim
kurulu tiyeleri yeniden se¢ilmesi miimkiindiir. Yeni yonetim kurulu alt1 ay i¢inde, kanuna,
esas sozlesmeye ve s0z konusu standartlara uygun finansal tablolar hazirlatir ve bunlari
denetleme raporu ile birlikte genel kurula sunar (TTK m. 403/5). Son olarak belirtmek
gerekir ki, eger sirket muhasebesi veya finansal tablolarinda, denetleme yapilmasina veya
sonuglara varilmasina imkan vermeyen Olciide belirsizlik varsa veya denet¢inin denetim
gorevini yerine getirmesi 6nemli Olcude engelleniyorsa, denetginin goriis vermekten
kacinma imkani vardir. Goriis vermekten kaginma, olumsuz goriis verme ile ayni sonuglari

doguracaktir®%,

Tiirk hukukunda gozetim, yonetim kurulunun sorumlulugu altinda gergeklestirilirken;
denetim ise sirket disindan bagimsiz denetgiler tarafindan gergeklestirilir. Denetim, gegmise
yonelik ve donemsel olarak gerceklestirilen bir faaliyetken; gézetim, hem ge¢cmise yonelik
hem es zamanli hem de ileriye yonelik siirekli olarak gergeklesen bir faaliyettir. Fakat sz
konusu faaliyetler ile amaglanan menfaat sahiplerini- baska bir ifade ile sirket, pay sahipleri,
alacaklilar, kamu ekonomisi ve ilgili diger kimseleri- korumak ve sirket yonetiminin kanuna

uygun hareket etmesini saglamaktir®®’

. Bu baglamda denetim ve go6zetim faaliyeti
birbirinden bir¢ok noktada ayrilsa da esasen ayni amaca hizmet ettigi sOylenebilir. Bagimsiz
denetim, pay sahiplerinin genel kurulda, yonetim kurulu tyelerinin ise yonetim kurulunda
oy kullanmasi iizerinde etkilidir. Pay sahipleri, sirketin finansal tablolar1 ile yillik faaliyet
raporuna iligkin bilgileri, bagimsiz denet¢i araciligiyla elde edebilecektir. Bu sebeple pay

sahiplerinin yoneticilere karsi sorumluluk davasi acabilmesi agisindan bagimsiz denetim

faaliyeti oldukca dnemlidir®,

TTK’nin m. 398/4 hiikmiinde gozetim ile denetim arasindaki iliskiye yonelik bir
hiikiim getirilmektedir. S6z konusu hiikiim uyarinca bagimsiz denet¢i, yonetim kurulunun
sirketi tehdit eden veya edebilecek nitelikteki riskleri zamaninda teshis edebilmek ve risk
yonetimini ger¢eklestirebilmek i¢in 378 inci maddede 6ngoriilen sistemi kurup kurmadigini
denetler. Ayrica, eger yonetim kurulu s6z konusu sistemi veya yetkili komiteyi kurmussa,
bagimsiz denetci sistemin yapisi ile komitenin uygulamalarini aciklayan, ayri bir rapor

duzenleyerek, s6z konusu raporu denetim raporuyla birlikte, yonetim kuruluna sunar (TTK

606 pulagh, Serh, 1759 vd.
607 Yasar, 124.
608 Altay, Bagimsiz Denetim, 968.
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m. 398/4). O halde bagimsiz denetci tarafindan yapilan denetim, yonetim kurulu tarafindan
kurulmasi ve gozetimi gereken risk yonetim sistemi ile ilgili sonuglar dogurmaktadir. Baska
bir ifade ile denetciler, yonetim kurulunun gézetim gorevi kapsaminda olusturacagi risk
yonetim sistemini denetlemekle ylkimlidar. Buna ek olarak, sirketin finansal durumu ile
muhasebe diizeni saglanmasi i¢ denetim sistemi ile miimkiin oldugundan, bagimsiz
denet¢inin risk yonetim sisteminin yani sira i¢ denetim sistemini de denetledigi
sOylenebilecektir. Soyle ki TTK n.375/1-c¢ hitkkmii uyarinca muhasebe, finans denetimi ve
yonetimin gerektirdigi dlgiide, finansal planlama icin gerekli diizenin kurulmasi yonetim
kurulunun devredilemez gorev ve yetkilerindendir. Burada, gerekli diizenin kurulmasi
yonetim kurulu tarafindan organize edilecek i¢ denetim sistemi ile miimkiin olmaktadir. Bu

kapsamda bagimsiz denetimin, i¢ denetimi de denetledigi agtktir®®.

Bagimsiz denetim faaliyeti ile yonetim kurulu ve yOnetim organina cesitli
yiikiimliiliikler yiiklenmekte ve denetimin sonuglari, yonetim organ: Gizerinde énemli etkiler
dogurmaktadir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, denetimin konusu esasen sirketin finansal
tablolar1 ile yonetim kurulunun yillik faaliyet raporunun denetlenmesidir. Yapacagi denetim
faaliyeti kapsaminda bagimsiz denetci, finansal tablolar ile yillik faaliyet raporunun {i¢ sarti
saglayip saglamadigini denetleyecektir: 1) Finansal tablolar evrensel standartlara ve Tlrkiye
muhasebe standartlarina uygun mu? 2) Finansal tablolar ve yillik faaliyet raporu gergege
uygun mu? 3) Yillik faaliyet raporunda yer alan finansal bilgiler finansal tablolarla tutarli
mi1?%1%. Bu kapsamda bagimsiz denetginin esas olarak ydnetim organmin faaliyetlerini

denetledigi sonucuna ulasilabilecektir®!!

. Fakat, bagimsiz denet¢i yoOnetim organinin
kararlar1 ve iglemlerinin hukuki denetimi yapmadan sadece finansal tablolarin
diizenlenmesine yonelik hiikiimlerle uygunlugunu denetler. Ayrica, yonetim kurulunun
sirketin finansal durumunu diiriist bir sekilde yansitip yansitmadiginin denetimi de bagimsiz

denetim ile gerceklestirilir®?.

Denetim faaliyetinin yonetim organi ile yogun bir etkilesim igindedir. Bu kapsamda
oncelikle, denetim faaliyeti sonucunda yoneticilere karsi sorumluluk davasi agilabilmesi
mimkunddr (TTK m. 553). Ayrica, denetcinin hazirlayacagi olumsuz goriis yazisi ile,

yonetim kurulunun gérevden alinmasi ve genel kurul tarafindan yeni bir yonetim kurulu

609 Altay, Bagimsiz Denetim, 972.
610 Altay, Bagimsiz Denetim, 968.
611 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 386.
612 Altay, Bagimsiz Denetim, 968 vd.
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secilmesi s6z konusu olabilir (TTK m. 403/5). Son olarak, bagimsiz denetim faaliyeti ile,
yonetim kurulunun goézetim gorevini yerine getirip getirmedigi, yani gerekli i¢ denetim ve
riskin erken saptanmasi sistemini kurup kurmadigi denetlenebilmektedir. Yukarida detayli
olarak izah edildigi tizere denetim faaliyeti, sirket finansal raporlar1 ve yillik faaliyet
raporunun standartlara uygunluk, gerceklik ve tutarlilik unsurlari agisindan denetimine
yoneliktir. O halde denetim faaliyeti ile hem smirli olarak yonetim kurulu iyeleri ile
yoneticilerin gozetildigi soylenebilecektir. Fakat bu gozetim sadece ge¢mise yonelik
gbzetimi kapsamakta ve konu olarak sirketin finansal durumu ile muhasebe diizeninin anilan

tic unsur bakimindan gozetimiyle sinirlidir.

2.4.7. Ozel Denetim

Finansal tablolar, konsolide finansal tablolar, yonetim kurulunun yillik faaliyet raporu,
denetleme raporlar1 ve yonetim kurulunun kar dagitim 6nerisi, genel kurulun toplantisindan
en az on bes giin Once, sirketin merkez ve subelerinde, pay sahiplerinin incelemesine hazir
bulundurulur (TTK m. 437/1). Bu sayede pay sahiplerinin genel kurul toplantisindan 6nce,
miizakere konular1 hakkinda bilgi sahibi olmasi s6z konusu olacaktir. Buna karsilik, bu
imkan haricinde, pay sahiplerinin sirket isleyisi hakkinda bilgi sahibi olma imkani olduk¢a
sinirhdir. Bu sebeple Kanun’da, pay sahiplerine bilgi alma ve inceleme hakki ve 6zel
denetim talep etme hakki tanmmmistir. Bilgi alma ve inceleme hakki kapsaminda pay
sahipleri, genel kurulda, yonetim kurulundan, sirketin isleri; denet¢ilerden denetimin
yapilma sekli ve sonuglar1 hakkinda bilgi isteyebilir (TTK m. 437/2). Pay sahibi, bilgi alma
ve inceleme hakkini kullanmasina ragmen, yeterli sonucu elde edememisse; 6zel denetim

talep etme hakk1 giindeme gelir®3.

Ozel denetim talep etme hakki 6762 sayili Tiirk Ticaret Kanunu’nda sadece azinlik
pay sahiplerine taninan bir hak olmasina karsilik (¢TTK m. 348); 6102 sayili Tiirk Ticaret
Kanunu’nda bu hak tiim pay sahiplerine tanimigtir. Kanun’un 438. maddesi uyarinca “Her
pay sahibi, pay sahipligi haklarimin kullanilabilmesi igin gerekli oldugu takdirde ve bilgi
alma veya inceleme hakki daha once kullanilmissa, belirli olaylarin ozel bir denetimle
acikliga kavusturulmasini, giindemde yer almasa bile genel kuruldan isteyebilir” (TTK m.
438). O halde 1) daha 6nce bilgi alma ve inceleme hakki kullanilmigsa; 2) belirli olaylarin

acikliga kavusturulmasi isteniyorsa; 3) 6zel denetim pay sahipligi haklarinin kullanilmasi

613 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 394.
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icin gerekliyse; pay sahipleri 6zel denetgi atanmasim talep edebilecektir. Ozel denetim
isteme hakki, niteligi itibariyle pay sahiplerinin vazgecilemez bireysel haklarindandir. Ozel

denetim isteme hakkinin ortadan kaldirilmasi veya smirlandirilmast miimkiin degildir®4.

Ozel denetim talep edebilmek icin aranan ilk sart; bilgi alma ve inceleme hakkinin
kullanilmis olmasidir. Bilgi alma veya inceleme isteminde hak sahibi olan pay sahipleridir
ve bilgi verecek veya incelemeye izin verecek olan yonetim kurulu, genel kurul ve
denetgilerdir. Bilgi alma ve inceleme hakkinin kullanilmasi ile kastedilen, s6z konusu hakkin
kullanilmasina iliskin talebin genel kurula sunulmasidir. Fakat, bilgi alma ve incele hakkinin
ihlali sonucunda agilacak dava (TTK m. 437/5) 6zel denetim siirecinin bir parcasi degildir.
Baska bir anlatimla, 6zel denetim talep edilebilmesi i¢in bilgi alma ve inceleme hakki ihlal
edilen pay sahibinin, mahkemeye basvurmus olmasi sart1 aranmayacaktir®s®. Bilgi alma ve
inceleme hakkinin kullanildig1, genel kurul tutanag: ile ispatlanacaktir (TTK m. 422). Pay
sahibinin bilgi alma ve inceleme istemi cevapsiz kalmis, reddedilmis, ertelenmis veya bir
sonuca baglanmamissa; artik pay sahibi 6zel denetim talep etme hakkina sahip olur. Ancak
bilgi alma ve inceleme hakkini kullanan pay sahibi ile 6zel denetim talep eden pay sahibinin
ayni1 kisi olmasi zorunlu degildir. Ayn1 konuda pay sahiplerinden herhangi biri bilgi alma ve
inceleme hakkini kullanmigsa, her bir pay sahibi bu konu hakkinda 6zel denetim talep

edebilecektirb®,

Ozel denetim talep edilebilmesi igin aranan ikinci sart, 6zel denetimin, pay sahipligi
haklarini kullanilabilmesi i¢in gerekli olmasidir. Gerek¢ede bu unsurun sebebi, “sirket dist
menfaat saglamak, bir karart onlemek veya taktik bir iistiinliik elde etmek amaciyla talepte
bulunarak 6zel denetim kurumun kétiiye kullanilmasimin énlenmesi” olarak ac¢iklanmistir®l’.
Pay sahibi, agiklanmasini talep ettigi hususun, pay sahipligi haklarinin kullanilabilmesi i¢in
gerekli oldugunu objektif olarak ortaya koymalidir. Eger pay sahibinin agiklanmasini
istedigi konu, yonetim kurulu tarafindan agiklanmigsa; 6zel denetim isteme hakk1 s6z konusu
olmaz. Buna karsilik, yonetim kurulunun agikladig: bilgilerin dogrulugu pay sahiplerinde

siiphe olusturuyorsa, pay sahipleri 6zel denetim talep edebilecektir.

614 Pash Ali (2003) Anonim Ortaklikta Ozel Denetci Tayini, Prof. Dr. Unal Tekinalp’e Armagan, Istanbul,
Beta Yayinlari, 616.

615 Kaya Aslan (2015) Ozel Denetim isteme Hakkinin Bilgi Alma ve inceleme Hakki ile iliskisi, BATIDER,
C:31,S:1,61-83, 63 vd. (Kaya, Bilgi Alma ve Inceleme Hakki)

616 Aydin Sema (2014) Anonim Sirketlerde Ozel Denetim Isteme Hakki, Kadir Has Universitesi Hukuk
Fakultesi Dergisi, C: 2, S: 1, 67- 86, 70.

617 TTK m. 438’in Gerekgesi.
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Son olarak 6zel denetim talep edebilmek i¢in aranan son sart, 6zel denetim talebinin
konusunun, bir konunun agikliga kavusturulmasi olmasidir. Pay sahibinin agikliga
kavusturulmasini talep ettigi konu, igerigi ve sinirlar1 belirli olan, genel nitelik tagimayan bir
konu olmalidir. Bu baglamda pay sahipleri, 6rnegin, sirketin herhangi bir is veya islemi,
karari, finansal durumu veya finansman ihtiyact gibi hususlarin agikliga kavusturulmasini

talep edebilecektir®8,

Genel kurul 6zel denetim istemini onaylarsa, sirket veya her bir pay sahibi otuz giin
icinde, sirket merkezinin bulundugu yerdeki asliye ticaret mahkemesinden bir 6zel denetgi
atanmasini talep edecektir (TTK m. 438/2). Genel kurulun 6zel denetci atanmasi istemini
kabul etmesi halinde mahkemeye yapilan bagvurunun bir ¢ekismesiz yargi isi oldugu kabul
edilmektedir®®®. Bu durumda mahkeme, sadece TTK m. 438’de sayilan sartlarin gerceklesip
gerceklesmedigine yonelik sekli bir inceleme yapacak ve sartlar gerceklesmisse 6zel denetgi
atayacaktir®. Buna karsilik, genel kurulun sz konusu istemi reddetmesi de miimkiindiir.
Ozel denetim talebi reddedilirse; azmligin mahkemeden 6zel denet¢i atamasi talep etme
hakk1 bulunmaktadir.

Genel kurulun 6zel denetim istemini reddetmesi halinde, sermayenin en az onda birini
olusturan pay sahipleri veya paylarinin itibari degeri toplami en az bir milyon Tiirk Lirasi
olan pay sahipleri, lic ay icinde mahkemeye basvurarak Ozel denetci atanmasini talep
edebilir. Ozel denetim talebi icin, sirketin merkezinin bulundugu yerdeki asliye ticaret
mahkemesine bagvurulmasi ve bu talebin genel kurulunun istemi reddettigi tarihten {i¢ ay
igerisinde mahkemeye sunulmasi gerekir (TTK m. 438). Burada, genel kurulun 6zel denetim
talebini reddetmesi durumunda, ortaya bir azlik hakki ¢ikmaktadir. Zira 6zel denetim
talebinin reddedilmesi halinde ;yalnizca Kanun’da belirtilen azlik oranina sahip pay sahipleri
mahkemeden 6zel denetim isteme hakkina sahiptir®?t, Basvuru sahibi, kanuna veya esas
sOzlesmeye aykir1 davranislar sonucu sirketin veya pay sahiplerinin zarara ugratildigini ikna
edici bir sekilde ortaya koyarsa, mahkeme 6zel denetim talebini kabul ederek 6zel denetci
atanmasina karar verecektir (TTK m. 439). Burada mahkemenin ikna edilmesi ile kastedilen,

ihlal ve zarar olgularinin kesin delillerle ortaya konulmasi degildir. Azinlik pay sahibinin,

618 Jeisik/ Celik, 676 vd.

619 Engin Giinay Gozde (2018) Anonim Ortakliklar Hukukunda Ozel Denetim, Istanbul, On iki Levha
Yayincilik 64. Ayni yonde Yurtbasi Fatih (2019) Anonim Ortakliklarda Ozel Denetimi, istanbul, On iki Levha
Yaymcilik, 184-186.

620 Narbay Safak (2007) Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi’na Gére Anonim Ortaklikta Ozel Denetim Yapilmast
Sartlar1 ve Ozel Denetgimim Atanmasi Usulii, Prof. Dr. Hiiseyin Ulgen’e Armagan, C: 1, 287-327, 312.

621 Aydin, 72.
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yoneticilerin 6zen ve baghlik yiikimliligine aykir1 hareket ettigini veya raporlar ile
bilangolarin hazirlanmasinda usulsiizliikler oldugunu gostermesi ihlalin veya zararin

varliginin kanitlanmasinda yeterlidir®??,

Genel kurulun ret karar1 vermesi ve bunun iizerine azinligin mahkemeye basvurmasi
halinde, artik taraflar arasinda cekismeli bir yargi sz konusu olacakt1r®?®, Bu baglamda
mahkeme hem TTK m. 438’deki sekli sartlar yoniinden inceleme yapar hem de kurucular
veya sirket organlarinin, kanun veya esas s6zlesmeyi ihlal ederek sirket veya pay sahiplerini

624

zarar ugratip ugratmadigini inceler®~*. Mahkeme talebi yerinde goriirse istem cercevesinde

inceleme konusu belirleyerek 6zel denetgi atar®?.

Mahkeme tarafindan 6zel denet¢i olarak atanan kimse uzman olmalidir. Bu baglamda
0zel denetcinin, muhasebe, finans veya hukuki konularda bilgi ve tecriibeli bir kimse olmasi
gerekmektedir. Buna ek olarak 6zel denet¢i, mutlaka bagimsiz olmalidir. Bu kapsamda 6zel
denet¢i, anonim sirket denet¢isi olmak igin gerekli sartlari saglamalidir. Mahkeme 6zel
denetciyi atarken, istem cercevesinde, inceleme konusunu belirler. Ozel denetginin
mahkeme tarafindan belirlenen inceleme konusunu ve smirlarini agmasi miimkiin
degildir®®. Ozel denetim, belirli olaylarm agikliga kavusturulmasma ydneliktir. Bu
cercevede, ornegin, bilanconun gergekligi ve tereddiit noktalari incelebilecek, yonetim
islerine iliskin usulsiizliiklerin veya hukuka aykiriliklarin denetlenmesi s6z konusu

olabilecektir®?’.

Kurucular, organlar, vekiller, ¢alisanlar, kayyimlar ve tasfiye memurlar1 6nemli
olgular konusunda 6zel denetciye bilgi vermekle yiukimlidir (TTK m. 441/3). Buna ek
olarak yonetim kurulunun, sirketin defterlerinin, yazigsmalar1 dahil yazilarinin, kasa, kiymetli
evrak ve mallar basta olmak tizere varliklarinin, 6zel denet¢i tarafindan incelenmesine izin
vermesi gerelir (TTK m. 441/2). Sirket bilgi ve belgelerinin 6zel denetgiye verilmesi
hususunda bir uyusmazlik ¢ikmasi halinde, 6rnegin, denet¢i sirkete alinmazsa, defter ve

belgelere ulagamazsa, bilgi verilmesi reddedilirse, taraflarin mahkemeye miiracaat etme

622 Kaya, Bilgi Alma ve inceleme Hakki, 80.

623 Narbay, 321.

624 TTK m. 438’in Gerekgesi.

625 Aydin,74.

626 pulagh, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 524.

627 Altas Soner (2012) Yeni TTK’ya Gére Anonim Sirket Paysahiplerinin Ozel Denetim Isteme Hakk1 ve Ozel
Denetci, Terazi Hukuk Dergisi, C: 7 S: 69, 51.
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hakki vardir. Mahkeme uyusmazligi ¢ozerek karar verecektir ve mahkemenin vermis oldugu

karar kesindir (TTK m. 441/3)%%8,

Ozel denetci, sirket ve organlarindan 6zel denetiminin sonuglarina iliskin goriislerini
alir (TTK m. 441/4). Yanlis anlamalar1 ve yOnlendirilmeleri 6nlemek amaciyla raporun
verilmesinden 6nce 6zel denetei, saptadigi sonuglar sirketle goriisiir ve bu sonuglarin, dogru
olup olmadigi, yanlig anlamalara dayanip dayanmadigi, hatali belirlemeler igerip icermedigi
karsilikli olarak tartisilir®®. Ozel denetci elde ettigi bilgiler ve sirketten aldigi goriisler
uyarinca sirket islerini aksatmadan, amaca yonelik bir siire i¢inde, 6zel denetim raporunu
hazirlar (TTK m. 441/1). Nihayet, 6zel denetgi, incelemenin sonucu hakkinda, sirketin
sirlarin1 da koruyarak, mahkemeye ayrintili bir rapor verir (TTK m. 442/2). Ozel denetgi
kendisine tevdi edilen gorev cergevesinde gerekli incelemeyi yapacaktir; fakat elde ettigi her
bilgiyi rapora koymayacaktir. Zira 6zel denet¢inin sirket sirlarini gézetmesi gerekmektedir.
Sirket sirlar1 ancak 6zel denetimin amaci ve konusu yoniinden zorunlu ise zorunlu oldugu
olciide agiklanacaktir®®. Sirketin, raporun aciklanmasimin sirket sirlarin1 veya sirketin
korunmaya deger diger menfaatlerini zarara ugrattigina iliskin bir iddias1 bulunmakta ise,

mahkeme bunu karar baglayacaktir (TTK m. 442/2).

Mahkeme, sirket ve istem sahiplerine, agiklanan rapor hakkinda, degerlendirmeleri
bildirme ve ek soru sorma imkanini tanir (TTK m. 442/3). Ozel denetgi sorulara verdigi
cevaplarla raporunu tamamlar. Ozel denetgi raporu imzalayarak mahkemeye teslim eder.
Ozel denetginin hazirladigi rapor, olaylarin degerlendirilmesine iliskin degil; sadece

olaylarin tespit edilmesine yonelik olmalidir®!

. Mahkeme s6z konusu raporu sirkete
gonderecektir. Yonetim kurulu, raporu ve buna iliskin degerlendirmeleri, ilk genel kurula

sunacaktir (TTK m. 443/1).

Ozel denetim ile ydneticilerin ve denetcilerin sorumluluguna yol acan islemleri ag13a
cikarilabilecek, bilango ve raporlarin gercege uygun ve dogru olup olmadigr anlasilacak ve
sermaye artirimi ve azaltilmasi ile tasfiye gibi iglemlerin esas sézlesme ve kanuna uygun

632

gerceklesip gerceklesmedi belirlenecektir®?. Ozel denetimin amaci, pay sahiplerinin belirli

olaylar hakkinda bilgilenmesini saglayarak pay sahipligi haklarinin genel kurulda daha

628 Tekinalp, 328.

629 TTK m. 441’in Gerekgesi.

630 Altas Soner (2015) Limited Sirket Ortaklarinin Bilgi Alma, Inceleme ve Ozel Denetim Isteme Haklari,
Terazi Hukuk Dergisi, C: 10, S: 111, 80-85, 83.

631 pulash, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 524 vd.

632 eisik/ Celik, 676.
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anlamli ve bilingli bir sekilde kullanilmasini saglamaktir. Fakat 6zel denetim hakki, detayli
bir finansal inceleme yapilmasina yonelik bir hak degil; sadece belirli bir hususun
aydinlatilmasina yonelik bir taleptir. Baska bir anlatimla, 6zel denetim ile denet¢inin yaptigi

is yinelenmeyecek, sadece pay sahiplerinin belirli bir olay hakkinda a¢iklama yapilacaktir®®,

Ozel denetim kapsaminda sirket yonetimi tarafindan gergeklestirilen is ve islemlere
yonelik amaca uygunluk ve yerindelik denetimi yapilmayacaktir. Buna ek olarak 6zel
denetim, hukuka uygunluk incelemesini de icermez. Ozel denetci sadece dzel denetim ile
talep edilmis hususlar hakkinda genel kurula bilgi verilmesini saglar®®*. O halde 6zel
denetim ile gdzetim bircok agidan birbirinden ayrilmaktadir. Ozel denetim ile g6zetim
arasindaki baglanti, pay sahiplerinin 6zel denetim sonucu elde ettigi bilgiler sonucunda,
yoneticilere kars1 sorumluluk davasi acabilecek olmasidir. Bagka bir anlatimla, 6zel denetim
pay sahiplerinin yoneticilere karsi sorumluluk davasi acabilmesinde kullanilacak bir arag
oldugundan, 6zel denetim hakki gdzetim faaliyeti ile iliskilidir. Ozel denetimin yaninda
anonim sirkette pay sahiplerinin, genel kurul disinda, sirket defter ve belgeleri ile hesaplarini
dogrudan inceleme hakki bulunmamaktadir. Bu sebeple pay sahiplerinin yoneticiler
aleyhinde sorumluluk davasi acabilmesi veya bu kimselerin gergeklestirdigi is ve islemler
hakkinda iptal veya hiikiimsiizliik davas1 agilabilmesi agisindan 6zel denetim oldukca biiytlik

bir 6nem tasimaktadir®®,

633 Pulagh, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 516.
63 Pulash, Sirketler Hukuku Genel Esaslar, 516.
835 Ueisik/ Celik, 676.
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BOLUM III

ANONIM SIRKET YONETICILERIN SORUMLULUGU

Yoneticilerin girketin yonetimi sirasinda gercgeklestirdigi is ve islemler sonucunda
zarar meydana gelmesi durumunda s6z konusu olacak hukuki sorumluluk, TTK’nin
“kurucularin, yonetim kurulu tiyelerinin, yoneticilerin ve tasfiye memurlarinin sorumlulugu”
baslikli 553. maddesinde diizenlenmektedir. S6z konusu hiikiim uyarinca yoneticiler ve
yOnetim kurulu tiyeleri, kanun ve esas sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerini kusurlu olarak
ihlal ettikleri takdirde, meydana gelecek zarardan sirkete, pay sahiplerine ve alacaklilara
kars1 kusurlar1 oraninda sorumlu tutulacaktir (TTK m. 553/1). Buna ek olarak TTK m. 553/2
hikmu, yonetim yetkisinin devredilmesi durumunda yonetim kurulu Gyelerinin
sorumlulugunun nasil olacagi hususunu hikkme baglanmistir. S6z konusu maddede,
kanundan veya esas s6zlesmeden dogan bir gorevi veya yetkiyi, kanuna dayanarak devreden
organ veya kisilerin, bu gorev ve yetkileri devralan kisilerin seciminde makul 6zeni
gostermeleri halinde, bu kisilerin fiil ve kararlarindan sorumlu tutulamayacagi ifade
edilmektedir (TTK m. 553/2). O halde yonetim yetkisini devralan yoneticiler, bu yetkiyi
bagimsiz bir sekilde kullandiklarindan, yonetim fonksiyonunu gerceklestirirken neden
oldugu zararlardan TTK m. 553 kapsaminda sorumlu tutulacaktir. Bagka bir anlatimla
yetkinin devredilmesi, sorumlulugun da devredildigi anlamina gelmektedir. Bu sebeple
yOnetim yetkisi gerek bazi yonetim kurulu tiyelerine gerek iigiincii kisilere devredilsin, artik

yonetim kurulu iiyeleri, giinliik yonetimden sorumlu olmayacaktir®®.

Diger taraftan yonetim kurulu, yonetim yetkisini tamamen devretse bile TTK m.
375°te sayilan devredilemez gorev ve yetkilere sahip olmaya devam etmektedir. Bu sebeple
yonetim kurulunun, devredilemez gorev ve yetkilerinden olan iist gézetim yiikiimliligi
sebebiyle, yonetimi devrettigi kimselerin gergeklestirdigi is ve islemleri gozetlemesi ve
gerekli talimatlari vererek yonetimin kontroliinii saglamasi gerekmektedir. Bu yiikiimliligii
geregi yerine getirmeyen, yani yoneticilerin faaliyetlerini gozetlemeyen ve gerekli gozetim
sistemini kurmayan yonetim kurulu Gyelerinin sorumlulugu devam edecektir. Fakat bu
noktada gozetim yiikiimiinden dogan sorumlulugun sinirinin TTK m. 553/3 ile gizilmesi

gerekmektedir. Zira TTK m.553/3’te hi¢ kimsenin, kontrolii disinda kalan, kanuna veya esas

63 Tekinalp, 419.
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sOzlesmeye aykiriliklar veya yolsuzluklar sebebiyle sorumlu tutulamayacagi ve bu sorumlu
olmama durumunun 6zen ve gozetim yiikiimii gerekge gosterilerek gecersiz kilinamayacagi
hiikme baglanmaktadir (TTK m. 553/3). O halde gozetim yiikiimliiliigliniin sinir1 TTK m.
553/3 hiikmii ile ¢izilmistir.

Anonim girket yoneticilerinin sorumlulugu meselesi iki baslik altinda incelenecektir.
Bu kapsamda oncelikle yoneticilerin yonetim faaliyetini gerceklestirirken, kanun veya esas
sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerini kusuruyla ihlal etmeleri halinde s6z konusu olacak
sorumluluk; ardindan, yonetim kurulu iyelerinin gozetim yiikiimliiliigiinden dogan
sorumlulugu ele alinacaktir. Yonetim kurulu {yelerinin gozetim gorevinden dogan
sorumlulugu anlatilirken iki farkli ihtimal degerlendirilecektir. Bu baglamda oncelikle
yonetim kurulunun yonetim yetkisini bizzat ifa ettigi durumlarda, gézetim yiikiimliiliigiine
iligkin sorumluluguna yonelik aciklamalarda bulunulacaktir. Ardindan yonetim yetkisini
devreden yonetim kurulu iiyelerinin sorumlulugu, TTK m. 375 ve m. 553/2 cergevesinde

acgiklanacaktir.

3.1. Genel Olarak Yoneticilerin Sorumlulugu

Pay sahiplerinin malvarligini yonetme hususunda genis bir yetkiye sahip olan
yoneticiler, bu yetki ile birlikte s6z konusu goreve iligkin sorumlulugu da iistlenmekte ve
gerceklestirdikleri tiim is ve islemlerde 6zenli davranma borcu altina girmektedir. Emredici
kanun hikimlerine uygun olan, sirketin isletme konusu diginda bulunmayan ve sirket
menfaatlerini  diirlistlik kuralina uygun bir sekilde gozeten kararlar yoneticilerin
sorumluluguna neden olmayacaktir. Yoneticilerin buna uygun olarak aldiklar1 kararlarin,
mahkeme tarafindan yerindelik agisindan denetlenmesi miimkiin degildir. Buna karsilik
kanun veya esas sdzlesme hiikiimlerine ve 6zen yiikiimliiliigline aykir1 olarak alinan kisisel
veya yabanci menfaatleri 6n plana tutarak alinan kararlar nedeniyle yoneticilerin

sorumlulugu giindeme gelebilecektir®’.

Yoneticiler, kanundan veya esas sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerini ihlal edip
anonim sirketin zarara ugramasina neden olduklar1 takdirde, bundan sorumlu tutulacaktir.
Burada sorumlulugun konusu “yUkimliluklerin ihlali”dir. Sorumluluga tabi tutulan kisiler

ise “yoneticiler”dir®®, TTK uyarinca sorumlu tutulan kimselerin “yéneticiler” olmasi, anilan

837 Uaisik/ Celik, 514.
638 Yonetici kavrami hakkinda detayl bilgi igin bkz.: Birinci Boliim
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sorumlulugun organ sorumlulugu olmasi anlayisiyla bagdasmaktadir®®. Bu kapsamda
yonetim organi sifatin1 haiz kimselerin, yonetime iliskin yetkileri kullanirken meydana
getirdikleri dogrudan ve dolayl zararlardan TTK m. 553 kapsaminda miiteselsilen sorumlu

tutulacagi sOylenebilecektir.

Tiirk Ticaret Kanunu’nda, anonim sirketlerdeki organsal hukuki sorumluluk, TTK m.
549-561’de diizenlenmektedir. TTK m. 551 ila m. 561, hukuki sorumluluga uygulanacak
ortak huktmleri diizenlemektedir. Bu kapsamda, yoneticilerin ve yonetim kurulu tyelerinin
hukuki sorumluluguna TTK m. 553; sirketin ugradigi zararin tazminine TTK m. 555; sirketin
iflast halinde zararin tazminine TTK m. 556; miiteselsil sorumluluga TTK m. 557; ibraya
TTK m. 558 ve m. 559; zamanasimma TTK m. 560 ve yetkili mahkemeye TTK m. 561

uygulanacaktir.

3.1.1. Yoneticilerin Sorumluluguna Hakim Olan Ilkeler

Yoneticilerin sorumlulugu hususunda etkili olan ii¢ temel ilke bulunmaktadir. Anilan
ilkelerden ilki, “kusurlu sorumluluk” prensibidir. TTK’nin 553. maddesi, yoneticilerin
sorumlu tutulabilmesi i¢in kusur sartini aradigindan, yoneticilerin sorumlulugu hususunda
kusurlu sorumluluk prensibinin s6z konusu oldugu sdylenebilecektir. Buna ek olarak
yoneticilerin sorumlulugunun siniri belirlenirken ““is insani karari ilkesi” dikkate alinmalidir.
Anilan ilke kapsaminda yoneticilerin, ticari takdir yetkisine dayanarak aldiklar1 kararlarin
mahkeme tarafindan denetlenmesinin 6niine gecilmektedir. Son ile olarak farklilastirilmis
teselsul ilkesi kapsaminda yoneticiler, meydana gelen zarardan sadece “kusurlart oraninda,

mateselsilen sorumlu” tutulmaktadir.

3.1.1.1. Kusurlu Sorumluluk ilkesi

Turk Ticaret Kanunu’nda yoneticilerin sorumlulugu bir kusur sorumlulugu olarak
diizenlenmektedir. Kanun’un 553. maddesinde s6z konusu mesele, “... ydneticiler, ...
kanundan ve esas sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerini kusurlariyla ihlal ettikleri takdirde
hem sirkete hem pay sahiplerine hem de sirket alacaklilarina karsi verdikleri zarardan
sorumludurlar” seklinde hiitkme baglanmistir. O halde kusur olmadan yoneticilerin sorumlu

tutulmas1 miimkiin olmayacaktir. Bu baglamda sirketin zarara ugramis olmasi veya

639 Tekinalp, 431.
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beklentilerin karsilanamamis olmasi yoneticilerin sorumlu tutulmasi icin yeterli degildir.
Yoneticinin sorumlu tutulabilmesi igin mutlaka, kusurlu bir hareketin kendisine isnat

edilebilmesi gerekmektedir®4.

Anonim sirketler hukukunda kusur sorumlulugunun benimsenmesinin dayanagi
yoneticilerin 6zen ve baglilik ylkimliligidir. Soyle ki, yoneticiler tedbirli bir yonetici
0zeniyle hareket ederek sirket menfaatlerini diiriistliik kuralina uygun bir sekilde gozetmekle
yiikiimliidiir (TTK m. 367). Buna aykir1 davranislar, 6zen ve baglilik yiikiimliiliigiliniin ihlal
edilmesi anlamina geldiginden, s6z konusu durumda kusurun varligi kabul edilecektir®*. O
halde, yoneticilerin kusurlu hareket edip etmediginin belirlenmesinde TTK m. 367
hiikkmiinde diizenlenen 6zen ve baghlik yiikiimliiliigiinlin esas alinacagi ve yoneticilerin
tedbirli yonetici 6zeniyle hareket etmemesi halinde sorumluluklarinin s6z konusu olacagi
soylenebilecektir®. Ayrica sorumluluk davasinda da hakim her bir yoneticinin sorumluluk
miktarint belirlerken, yoneticilerin kusuruna gore bu belirlemeyi yapacaktir. Bagka bir
anlatimla sorumlularn sorumluluk miktarinda da kusur belirleyici unsurdur®®®, Buna ek
olarak belirtmek gerekir ki, yoneticilere uygulanacak olan 6zenin 6l¢iitii birbirinden farkli

olabilecektir. Zira ifa ettigi gorev uyarinca her bir yoneticiden gostermesi beklenen 6zen

birbirinden farklidir®*4.

Yoneticilerin sorumlulugu hususunda kusur sorumlulugu ilkesinin benimsenmesi,
kusurun kisiselligi ilkesi ile paralellik gostermektedir. TTK m. 557 kapsaminda her bir
sorumlunun sadece kusuru oraninda sorumlu tutulabiliyor olmasi, yani farklilagtirilmig
teselsiil ilkesinin uygulanmasi da kusur sorumlulugu anlayist ile i¢ ice gegcmektedir. Ciinkii
farklilagtirilmis teselsiil ilkesi uyarinca her bir yonetici sadece kusuru oraninda sorumliu
tutulmaktadir. Bu baglamda TTK m. 557 kapsaminda hakimin her bir sorumlunun kusur
miktarini ayr1 ayr1 degerlendirmesi ve bireysel sorumluluk tavanini kisiye gore belirlemesi
gerekmektedir®®. Bunun sonucunda her bir sorumlu, sadece kusuru oraninda sorumlu

tutulmus olacaktir.

640 Akdag Giiney, Sorumluluk, 36.

641 Kayar ismail/ Ozatlan Yurdal (2019) Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Sorumlulugu Davasinda
Kusur ve Ispat, Terazi Hukuk Dergisi, C: 14, 17-30, 19.

842 Ozen yiikiimliiliigii hakkinda detayl agiklamalar icin bkz.: Bolim 2.3.1.2.

643 Ayan, Ozen Yiikimliiligi, 71.

644 Krieger Gerd/ Schneider Uwe (2017) Handbuch Managerhaftung, Kéln, Verlag Dr. Otto Schmidt, 62.

845 Camurcu, 70.
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Kanun her ne kadar kusurlu sorumluluk ilkesini benimsemis olsa da, bazi 6zel
sorumluluk hallerinde kusursuz sorumluluk s6z konusu olabilmektedir. Soyle ki,
yoneticilerin gercgeklestirdigi bazi islemler 6zel bir 6nem arz ettiginden, bunlara aykiri
davranilmasi halinde kusurun varligi aranmadan yonetici sorumlu tutulabilecektir. Bu
kapsamda belgelerin ve beyanlarin kanuna aykiri olmasi (TTK m. 549) ayni sermayeye
deger bicilmesinde hile yapilmasi (TTK m. 551) ve halktan izinsiz para toplanmas1 (TTK m.
552) hallerinde yoneticilerin  kusurunun bulunup bulunmadigi arastirilmadan,

sorumluluklar1 dogabilecektir®®.

3.1.1.2. is insam Karar1 (Business Judgment Rule) ilkesi

Sirketin yonetimine yonelik gorev ve yetkilerden birkagt TTK’da acikca
dizenlenmektedir. Buna karsilik yonetime dair isler kanun ve esas s6zlesmede belirlenenler
sinirht degildir. Hatta TTK’nin 374. maddesinde yonetimin, “kanun ve esas sozlesme
uyarmnca genel kurulun yetkisinde birakilmis bulunanlar disinda, sirketin isletme konusunun
gerceklestirilmesi icin gerekli olan her ¢esit is ve islemler hakkinda” karar almaya yetkili
oldugunu diizenlenmektedir. Bu baglamda yonetim faaliyeti sirket amacina yonelik tiim
karar, tedbir ve faaliyetleri kapsamaktadir. Esas sozlesme ve kanunda belirlenen gorevler
haricinde, yoneticiler genellikle takdire dayali bir yetki kullanmaktadir. Yoneticiler yonetim
faaliyetini gergeklestirirken, belirli bir karar almak veya almamak ya da bir birkag alternatif

icerisinden bir karar1 segmek zorunda kalmaktadir®’.

Is insan1 karari ilkesi (Business Judgment Rule), ictihatlar ve doktrinle sekillenen,

yoneticilerin aldiklar ticari kararlarda sahip oldugu takdir yetkisinin denetlenemeyecegine

648 Sirket yoneticileri, ydnetim fonksiyonunu yerine getirirken

isaret eden bir ilkedir
birtakim ticari kararlar almaktadir. Fakat bu ticari kararlar, ileride s6z konusu olacak belirsiz
sartlara yonelik ve yoneticilerin elindeki sinirli bilgilere dayanilarak alinan kararlardir. Bu
sebeple s6z konusu kararlar, igerisinde dogal olarak, bir risk faktorii bulundurmaktadir®®. Is

insan1 karari ilkesinin dayanak noktasi da sirket yonetimine iliskin alinan kararlarin riskli ve

646 Altay, Yetki Devri, 263.

647 Kirca Ismail (2004) Anonim Sirket Yonetim Kurulu Kararlarinda Takdir Yetkisi- Ozen Borcu, BATIDER,
C: 22, S: 3, 86-96, 86 vd.

648 Derungs Merens/ Von der Crone Hans Caspar (2019) Verhaltenspflichten des Verwaltungrates, SZW, S:
24, C: 4,697- 709, 699 vd.

649 \/ogt Hans Ulei / Banziger Michael (2012) Das Bundesgericht anerkennt die Business Judgment Rule als
Grindsatz des schweizerischen Aktienrechts, Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, S: 4, 607-
627, 611.
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sonuglarinin 6nceden tahmin edilemeyecek olmasidir. Bagka bir anlatimla, her ne kadar
yoneticiler ticari kararin alinmasinda 6zenli ve diirtistliik ilkesine uygun hareket etmis olsa
da isin dogasi geregi, soz konusu kararin olumsuz sonuglara sebebiyet vermesi miimkiindiir.
Bu noktada, yoneticilerin takdir yetkilerine dayanarak 6zenli bir sekilde aldig1 kararlar

sebebiyle sorumlulugunu siirlayan ilke, is insam karari ilkesidir®?.

3.1.1.2.1. Genel Olarak

Is insam karar1 ilkesi, temel olarak ydneticilerin ydnetim fonksiyonunu
gerceklestirirken kullandig1 takdir yetkisini korumakta, bu takdir yetkisinin bagka
kurumlarca denetlenmesini engellemekte ve 6zenli bir sekilde takdir yetkisi kullanilarak
alman bir karar sonucunda, zarar meydana geldiginde yoneticilerin sorumlulugunu
simirlandirmaktadir®!. Pulash da bu kapsamda “yoneticilerin islem ve eylemlerinde, sirket
ana sozlesmesi cercevesinde kendilerine verilen gorev ve yetkileri simirlart iginde
kullanmalari, yiikiimliiliiklerinin ifasinda da iyiniyetle ortakligin yararina olduguna
inandiklar: segcenegi se¢meleri halinde; bu kurala uygun hareket eden yoneticilerin alinan
karar ve yapilan uygulama zarar dogursa bile, 6zen borcunu yerine getirmis sayilacagini ve

sorumlu olamayacagin” ifade etmektedir®?2,

Bir sirketin nasil yonetilmesi gerektigi ve basarili yonetim ile kastedilenin ne oldugu
konusunda kesin ve net bir tanim bulunmamaktadir. Yoneticiler, sirketi olabildigince
basarili kilmak i¢in kanun ve esas sOzlesmedeki kurallar cercevesinde, gelecekteki
ekonomik olaylar1 degerlendirerek takdir yetkileri kapsaminda, inisiyatif almaktadirlar.
Basarili yonetimin gergeklesmesi igin yoneticilerin 6zenli bir sekilde hareket etmesi
gerektigi kagcimilmaz bir gercektir. Bu kapsamda, yoneticilerin hukuk kurallari tarafindan
ongoriilen sinirlar igerisinde, 6zenli bir sekilde aldiklar isletmesel kararlar ve yonetici
kararlari, is insani1 karar ilkesi ile korunmaktadir®3. Soyle ki s6z konusu ilke kapsaminda
yoneticilerin sorumlulugu, ortaya ¢ikan sonuglara gore degerlendirilmemekte, alinan kararin
ortaya ¢ikis, gelisim ve uygulanma siireci sirasinda yoneticilerin gosterdigi 6zen dikkate
alinarak belirlenmektedir®®*. O halde, yoneticilerin, gerekli ve yeterli bilgilere ulasip bu

bilgileri degerlendirerek 6zenle aldiklar1 ve sirket menfaatine olduguna inandiklar1 kararlar,

650 Bozkurt Yasar, 3 vd.

651 Vogt/ Banziger, 611.

652 Pulagh, Serh, 1579.

653 Pulash, Serh, 1577.

854 Derungs / Von der Crone, 699 vd.
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sonrasinda olumsuz sonuglara yol acarsa, yoneticilerin 6zen yiikiimliiliiglini ihlal ettigi
sonucuna ulagilamayacaktir®®. Dolayisiyla anilan ilkenin uygulanmasi ile yoneticiler,
sirketin  basarisizligi  sebebiyle degil, 0Ozensiz yoOnetimleri sebebiyle sorumlu

656

tutulmaktadirlar®®. Bu baglamda, is insan1 karar1 ilkesi sayesinde yoneticilerin aldig1 hatali

kararlarin dogrudan 6zen 6l¢iitiiniin ihlali olarak degerlendirilmesinin dniine gecildigi kabul

edilmelidir®’.

Is insan1 karari ilkesinin temelde dort islevi bulunmaktadir. Oncelikle anilan ilke
sayesinde Ozen ylkiimliliginiin ihlal edildigine dair iddialar ¢iritiilebilecektir. Ctnki
anilan ilke sayesinde yoneticinin karar alirken gerekli ve yeterli bilgilere ulasarak, iyiniyetli
bir sekilde, diiriistliik kuralina uygun olarak sirket menfaatine hareket ettigi hallerde
yoneticilerin sorumluluguna gidilmesi miimkiin olmamaktadir. Bagka bir anlatimla bu halde,
6zen yiikiimliliigiinii ihlali gerceklesmediginden sorumluluk s6z konusu olmayacaktir. S0z
konusu ilke, mahkemelerin 6zen yiikiimliligiinii nasil yorumlamasi ve uygulamasi
gerektigine iligkin bir kural getirmektedir. Fakat burada vurgulamak gerekir ki, is insani
karar1 ilkesi, 6zen ylkiimliliigiin bir Olciitii degil; 6zen yiikiimliliiglin mahkemeler

tarafindan yorumlanmas: asamasinda gegerli olacak bir dl¢iittiir®®,

Ikinci olarak, anilan ilke sayesinde ortaklarmn ydnetime miidahalede bulunmasimin
onune gecilmektedir. Unutulmamalidir ki sirket yonetimi, yonetim kuruluna hasredilen
gorev ve yetkilerindendir. Fakat ortaklarin kendileri agisindan olumlu goérmedikleri her
karar1 dava etmesi ve mahkeme tarafindan s6z konusu kararlara iliskin yerindelik denetimi
yapilmast halinde, ortaklarin sirket yonetimine miidahalede bulunmasi s6z konusu olacaktir.
Bu durum yonetim kurulunun miinhasir yetkilerinden olan yonetim yetkisine, pay sahipleri
tarafindan miidahale edilmesi anlamia gelecektir®®. Iste bu noktada, is insan1 karar ilkesi
ile ortaklarin yonetime karigmasinin engellenmesi ve yoneticilere belirli 6l¢iide sorumsuzluk
alan1 birakilmasi saglanmaktadir. Yoneticilerin sahip oldugu takdir yetkisi, ortaklarin
kendilerine tanimig oldugu yonetim yetkisinden kaynaklanmaktadir ve yoneticilerin sahip
olduklar takdir yetkisini 6zenli bir sekilde kullanmasi, kendilerine verilmis olan goérevin
geregi gibi ifa edildigi anlamina gelmektedir. Ortaklarin ise yoneticilerin 6zenli bir sekilde

takdir yetkisini kullanarak 0Ozenle aldiklar1 kararlar neticesinde ortaya ¢ikan sonucu

85 Bozkurt Yasar, 4 vd.
65 Pulagh, Serh, 1589.
657 Bozkurt Yasar, 6.
8% \ogt/ Banziger, 615.
659 Bozkurt Yasar, 7.
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reddetmesi halinde, bu kararlar1 yargi dniine tasiyarak iptal ettirme imkani bulunmamaktadir
660

Ucgiincii olarak is insani1 karari ilkesi, mahkemelerin, ydnetim organinin sahip oldugu
takdir yetkisini denetlemesini engellemektedir. Mahkemeler, yoneticilerin aldiklart
kararlar1, yerindelik denetimi yapmadan, sadece objektif acidan inceleyebilecektir. Bagka
bir ifade ile mahkeme, yoneticinin ticari takdir yetkisini denetleyemeyecektir®!. Bu sayede
mahkemelerin yoneticiler yerine gececek sekilde davranmasmin oniine gegilecektir®?.
Nihayet, is insan1 karar1 ilkesi sayesinde yoneticiler ileride zarar dogmasi halinde ortaklarin
kendilerine sorumluluk davasi agmalarindan c¢ekinerek riskli islemleri gergeklestirmekten
kaginmayacak; risk iceren ticari kararlari, yargi organi oniinde dava konusu edilmeleri

endisesi olmadan alabilecektir®®?.

3.1.1.2.2. is insam Karan Ilkesi’nin Kosullar

Y oOneticilerin, i insani karari ilkesinin sagladigi korumadan yararlanabilmesi ig¢in dort
sartin gerceklesmis olmasi gerekmektedir. Bu kosullar séyledir: 1) Bir ticari karar sz
konusu olmalidir; 2) Kararin bagimsiz ve tarafsiz, yani kigisel menfaat ve yabanci bir etki
altinda kalinmadan, alinmis olmasi gerekmektedir; 3) Karar alinirken uygun bilgi temeline
dayali hareket edilmelidir; 4) Karar alinirken sirket menfaatine ve diiriistliik kuralina uygun

hareket edilmelidir®®*,

Is insan1 karari ilkesinin uygulanmasi icin aranan ilk sart, yoneticilerin sirkete dair
aldiklar1 bir “ficari kararin” bulunmasidir. “Ticari karar” kavrami hakkinda doktrinde farkli
tanimlara rastlanilsa da miellifler yoneticiler tarafindan alinan her kararin ticari karar
sayillamayacag1 hususunda goriis birligi igerisindedirler. Buna karsilik, “ticari karar”1 genel
anlamda, yoneticilerin zaman baskisi altinda birgok alternatif igerisinden tercih ettigi, ticari
nitelikteki kararlar olarak tanimlamak miimkiindiir®®. O halde bir kararin ticari karar

sayilabilmesi i¢in 1) bir¢ok alternatif igerisinden secilen bir karar olmasi 2) takdir yetkisi

860 Nikitine Alexander (2007) Die aktienrechtliche Organverantwortlichkeit, Verlag Schulltess, Zrih, 35 vd.
61 Demott, 136.

862 Kurca, Takdir Yetkisi, 89.

863 Ggktirk, Kiirsat (2016) Amerikan, Alman, Isvigre ve Tiirk Hukukunda Isadami Karar Ilkesi, Inénii
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 2, S: 2, 207-247, 212 (Gokturk, Business Judgment Rule).

664 Pulash, Serh, 1591.

%65 Derungs/ Von der Crone, 704.
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kullanilarak alinmasi 3) kararin uygulanmasi sonucunda giindeme gelmesi muhtemel bir

ticari risk bulunmasi gerekmektedir®®®.

Alinan karar, seklen gerekli sartlar1 saglamali ve igerigi itibariyle objektif olarak kabul
edilebilir nitelikte olmalidir. Buna ek olarak s6z konusu kararin bilin¢li ve 6zenli olarak
alinmas1 gerekmektedir®’. Bu karar bir seyi yapmaya iliskin olabilecegi gibi, bir seyi
yapmamaya iligkin de olabilecektir. Burada en dnemli nokta, sirkete dair alinan bu kararin
yonetime iliskin takdir yetkisine dayaniyor olmasidir. Bu baglamda, kanun ve esas
sozlesmede ile yoneticilere yiiklenen gorevlerin yerine getirilmesine iliskin kararlar, 6rnegin
kanunen zorunlu defterlerin tutulmasina ve yonetim kurulunun genel kurulu toplantiya
cagirmasina iliskin kararlar s6z konusu oldugunda, is insani karari ilkesi uygulama alani
bulmayacaktir®® Buna ek olarak alinan karar kanunun emredici kurallarma, sirket esas
sOzlesmesine veya i¢ yonetmelige aykiriysa, is insani karari ilkesi kapsaminda sorumlulugun

smirlanmast miimkiin degildir®®

. Nihayet, s6z konusu ticari kararin, tam 6zen gosterilerek
alimmig olmasi1 gerekmektedir. Bu kapsamda, yoneticinin aktif olarak kararin alinma
asamasina katilmis olmasi; 6zenli bir sekilde miizakerelere katilarak, sekli kurallara siki
sikiya bagl olarak s6z konusu karar1 almasi ve karar1 alirken sirketin faaliyet konusu ve

amaci gergevesinde hareket etmesi gerekmektedir®™®.

Ikinci olarak, is insam karari ilkesinden yararlanabilmesi i¢in yoneticilerin kararin
alinma stirecinde bagimsiz ve tarafsiz olmasi gerekmektedir. Bagimsiz olma ile kastedilen,
karar almirken yabanci veya kisisel menfaatlerin altinda kalinmamasi veya bir menfaat
catismasinin soz konusu olmamasidir®’t, Buna ek olarak, yoneticinin s6z konusu karara
iliskin takdir yetkisini kullanirken tarafsiz da olmasi icap eder. Baska bir ifade ile yonetici
karar alirken sirket i¢erisindeki bir grubun veya hakim ortaklarin etkisi altinda kalmamalidir.
Eger yonetici karar1 alirken bagimsiz ve tarafsiz degilse is insani karari ilkesi uygulanma

alan1 bulmayacaktir’2,

Yonetici, ilgili karar1 alirken makul 6lctide bilgilenmis olmalidir. Bagka bir anlatimla,

0zen yikiimliligiiniin geregi gibi yerine getirilebilmesi icin, kararin yeterli bilgiye

866 Nikitine, 166.

67 Pulash, Ozen Yiikiimliiliigii, 59.

668 Bozkurt Yasar, 63.

89 Pulash, Ozen Yiikiimliliigi, 62.

670 Pulagh, Serh, 1593 vd.

671 Pulash, Serh, 1596.

672 Gokturk Business Judgment Rule, 215 vd.
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dayanilarak alinmasi ve yoneticinin makul bilgi diizeyine sahip olmas1 gerekmektedir. Buna
aykir1 bir durum varsa, 6zen yiikiimliligi ihlal edildiginden, is insani karari ilkesinin
uygulanmas1 miimkiin olmayacaktir®’3. Fakat bu durum ydoneticilerin her konu hakkinda
detayli bilgiye sahip olmasi gerektigi anlamina gelmemektedir. Yoneticilerin sirket
isleyisine iliskin temel bilgiye sahip olmasi ve sirket islerinden genel anlamda haberdar
olmasi yeterlidir. Kararin alinmasinda siirenin kisitli olmast ve kimi hallerde bilgiye
ulagsmasinin maliyetli olmas1 sebebiyle, yoneticiden beklenen bilgi diizeyi makul

674 Buna karsilik bazi hallerde bilincli hareket edilebilmesi icin uzman kisilerden

olmalidir
yardim alinmasi gerekebilir. Bu durumda, yoneticiler uzman kisilerden yeteri kadar yardim
almamigsa, karar almada yeteri 6zeni gostermemis olmasindan bahisle, is insan1 karar ilkesi

uygulanmayacaktir®’®,

Is insan1 karari ilkesinin uygulanmasi igin aranan son sart, ydneticilerin iyiniyetle
diiriistliik kuralina uygun hareket etmis olmasidir. Yonetici, her seyden once karari alirken
iyiniyetli olmalidir. Yonetici karar1 alirken, alinan kararin sirketin menfaatine uygun
oldugunu ve sirketin menfaatinin korunmasina hizmet ettigini diisiinerek almissa, iyiniyetli
oldugu kabul edilecektir. Ayrica baglilik yiikiimliiliigii uyarinca, yoneticilerin, sirket
menfaatini gézeterek karar alma zorunlulugu da bulunmaktadir. Eger bu yiikiimliiliige aykir
hareket edilmisse, yani baghlik yiikiimliligi ihlal edilmisse, is insami karari ilkesi

uygulanma imkan1 bulamayacaktir®’®,

3.1.1.2.3. Tiirk Hukukunda Is insam1 Karan Ilkesi

Is insan1 karar ilkesi, Tiirk hukukunda pozitif bir norm olarak diizenlenmistir. Buna
karsilik, 6zen ylikiimliiliigiine iliskin 369. maddenin Gerekgesinde “Tedbirli yonetici 6lcusi,
yonetim kurulu tiyesinin kurumsal ydnetim ilkelerine uygun olarak "isadami karart”
(business judgment rule) verilebilecegini kabul eder ve riskin bundan dogdugu hallerde
tiyenin sorumlu tutulmamasi esasina dayanir. Genel kabul goren kural uyarinca, duruma
uygun arastirmalar yapilip, ilgililerden bilgiler alinip yonetim kurulunda karar verilmisse,

gelismeler tamamen aksi yonde olup sirket zarar etmis olsa bile ozensizlikten soz edilemez.

Bu kurallar 553 iincii maddenin iigiincii fikrasinda yer alan hukuk kurali ile somuta

673 Vogt/ Banziger, 614.

674 Demott, 134.

675 Pulash, Ozen Yiikiimliiliigii, 62.
676 Derungs/ Von der Crone, 707.
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baglanmigtir” ifadesine yer verilmektedir. Buna gore is insani karar1 esasen tedbirli yonetici
ol¢iitl ile baglantilidir. Yukarida aciklandigi tizere Tiirk hukukunda 6zen ylikiimliiliigiiniin
oleiitii “tedbirli yonetici” 6lciitiidiir®”’. O halde is insan1 karar1 ilkesinin tedbirli yonetici
olciitiiniin uygulama alanini daralttigi soylenebilir®’®. Soyle ki, riskin ticari takdir yetkisi
kullanilarak alman bir karardan kaynaklandigi hallerde, bir zarar meydana gelmesi
durumunda, yo6neticinin, tedbirli yonetici gibi hareket etmedigi sonucuna varilmasi hatali
olacaktir. Yani bu durumda 6zen yiikiimliiliigiinlii ihlal ettigi, gerekcesiyle yoneticinin

sorumluluguna gidilemeyecektir.

Camoglu, Gerekceyi sebep gostererek 0Ozenli bir yonetici gibi davranma
yukimluligiinden, is insani gibi karar verme Olgiisliniin anlagilmasi gerektigini ileri
siirmektedir. Yazara gore is insani karari ilkesi, yOneticilerin yonetim fonksiyonunu
gerceklestirirken kendilerine taninan gérev ve yetkinin sinirlari igerisinde hareket ederek,
yiikkiimliliiklerini iyiniyetle sirket yararina olduguna inandiklar1 sekilde ifa etmesi
gerektigini ifade etmektedir. Bu baglamda yoneticiler bu sinirlar icinde hareket etmisse 6zen
yikiimliliginii geregi gibi ifa etmis sayilacak ve sorumluluklart s6z konusu
olmayacaktir®”®. Buna mukabil Tekinalp, is insan1 karari ilkesine sadece Gerekgede yer
verilmesi ve herhangi bir pozitif diizenleme ile somutlastirllmamasindan bahisle; s6z konusu

ilkenin dzen yiikiimliiliigiiniin tespitinde uygulanmamasi gerektigini savunmaktadir®.

Turk 6gretisinde agirlikli olarak kabul edilen goriis ise, is insan1 karari ilkesi Kanun’da
acikea diizenlenmiyor olsa da yoneticilerin ticari alana iliskin islemlerinde takdir yetkilerini
kullandiklar1 durumlarda is insam karar1 ilkesinin uygulama alan1 bulmasi gerektigidir®,
Miiellifler, yoneticilerin ticari takdir yetkilerine dayanarak 6zenli bir sekilde aldiklar
kararlarin mahkeme tarafindan yerindelik denetimine tabi tutulmasinin dogru olmadigini ve
bu sebeple yoneticilerin sorumluluklarinin sinirlandirilmas: gerektigini ifade etmektedir.
Zira neyin sirketin yararma oldugunun kararint verecek olan mahkemeler degil,
yoneticilerdir ve yoneticiler bu karar1 vermede takdir yetkisine sahiptir. Bu noktada, eger

s6z konusu takdir yetkisinin mahkeme tarafindan denetlenmesine izin verilirse,

mahkemelerin sirketin yOnetimi hususunda yoneticiler yerine karar vermesi s6z konusu

677 Detayl agiklamalar i¢in bkz.: Bolim 2.3.2.

678 Gokturk, Business Judgment Rule, 235.

679 Camoglu, (Poroy/ Tekinalp), 582.

880 Tekinalp, 439 vd.

%81 Pulash, Serh, 1580 Ayn1 yoénde Gokturk, Business Judgment Rule, 237 vd.; Bozkurt Yasar, 4 vd.;
Hacimahmutoglu, Business Judgment Rule, 130 vd.; Akdag Giiney, Sorumluluk, 81 vd.; Bahtiyar, 248.
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olacaktir. Bu nedenle, yoneticilerin sahip oldugu takdir yetkisinin, mahkemeler tarafindan
denetlenememesi gerekmektedir®®. Baska bir ifade ile Tiirk dgretisinde, her ne kadar
Kanun’da agikca diizenlenmese de yeterli bilgiye dayanarak alinan, sirket menfaatini
gbzeten, bagimsiz ve tarafsiz kararlarin, hukuka uygun olmasi halinde, is insami1 karari
ilkesinin uygulama alan1 bulacagi ve mahkemenin yoneticilerin takdir yetkisini

denetleyemeyecegi kabul edilmektedir.

Son olarak belirtmek gerekir ki, her ne kadar kanun koyucu Gerekgede is insan1 karar1
Olciitliniin TTK m. 553/3 hiikmii ile somutlastigini ifade etse de buna katilmak pek miimkiin
degildir. Zira anilan madde hikmunde yoneticilerin kontrol alani disinda kalan, kanuna ve
esas soOzlesmeye aykiriliklar veya yolsuzluklar sebebiyle sorumlu tutulamayacagi
diizenlenmektedir. Is insan1 karar ilkesi ise ticari takdir yetkisinin kullanilmas1 sebebiyle
sorumlulugun giindeme gelemeyecegini dngoéren bir ilkedir. Bagka bir anlatimla is insan1
karari ilkesi takdir yetkisine dayali sorumsuzluga isaret eden bir ilkeyken; TTK m. 553/3
hikmii ise illiyet baginin bulunmadigi hallerdeki sorumsuzlugu diizenlemektedir. Bu
sebeple s6z konusu maddenin is insani karar1 ilkesinin somutlagsmis bi¢imi oldugunu kabul

etmek pek dogru olmayacaktir®,

3.1.1.3. Farkhlastirilmus Teselsiil Tlkesi

eTTK’da yonetim kurulu tiyeleri i¢cin tam miiteselsil sorumluluk kabul edilmekteydi.
Bu kapsamda sorumluluk gerektiren hallerde, yoneticiler kusur derecesine bakilmaksizin
miiteselsilen sorumlu tutulmaktaydi. Bagka bir anlatimla eTTK’da benimsenen mutlak
teselsiil ilkesi uyarinca davaci, tazminatin tamamini, kusur derecesine bakmaksizin,
yoneticilerin birinden veya hepsinden talep edebilmekteydi®®*. Bu baglamda hafif kusuruyla
zararin olusumuna neden olan, hatta zararin olusumuna neden olmayan yonetim kurulu
tiyeleri dahi, ortaya ¢ikan zarardan miiteselsilen sorumlu tutulmaktaydi. Anilan durum

“nedensellik 6tesi sorumluluga” neden oldugu icin doktrinde siklikla elestirilmekteydi®®®.

Mutlak teselsiil ilkesinin uygulamada yarattig1 adaletsiz sonuglar neticesinde, soz

konusu ilke yeni Kanun’a dahil edilmemistir. 6102 sayili Tirk Ticaret Kanunu’nda,

682 Hacimahmutoglu, Business Judgment Rule, 130.

883 Goktlrk, Business Judgment Rule, 237.

684 Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 21.

685 Altay Sitki Anlam (2019) Anonim Ortakliklar Hukuku’nda Farklilastirilmis Teselsiil, Terazi Hukuk
Dergisi, C: 14, 68-75, 69 (Altay, Farklilastirilmig Teselsiil).
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eTTK’da benimsenen alacaklinin korunmasi ugruna, uygun nedensellik bagi kurulamasa da
yOneticinin zarardan sorumlu tutulmasina neden olan mutlak teselstil ilkesi terk edilmis;
bunun yerine farklilastirilmis teselsiil ilkesi benimsenmistir. Farklilastirilmis teselstil de
esasen bir muteselsil sorumluluk ¢esididir. Buna karsilik farklilastirilmis teselsiil ilkesi ile
alacaklilar korunmaya devam ederken, bor¢lunun borcunun hesaplanmasi agsamasinda, kusur
ve diger sartlar da dikkate alinarak, hakkaniyete ve menfaatler dengesine uygun bir ¢6ziim
ortaya konulmaktadir®®. Baska bir anlatimla farklilastirilmis teselsiil ilkesi ile bir yandan
alacaklilarin menfaatini koruyan bir miiteselsil sorumluluk, diger bir yandan ise bor¢lunun
menfaatini  koruyan, kusur oranina gore hesaplanan bir sorumluluk anlayisi
benimsenmektedir. Farklilagtirilmis teselsiil ilkesini, mutlak teselsiil ilkesinden ayiran temel
o0zellik; sorumlularin kusur, illiyet derecesi ve durumun gerekleri gibi nedenleri alacaklilara
karsi ileri siirerek sorumluluk miktarinin azaltilmasini talep edebilmesi ve hakimin de

sorumluluk miktarini belirlerken bu hal ve sartlar1 gézetmesidir®®’.

Bu noktada belirtmek gerekir ki, farklilagtirilmis teselsiil ilkesi anonim sirketin zarara
ugramasin1 organa O6zgili sorumluluk olarak degerlendirilmektedir. Soyle ki, tek kisilik
yonetim kurulu Gyesinin bulunup bu Gyenin ydnetim yetkisini devretmemesi durumu harig,
anonim sirket birden fazla yonetim kurulu iiyesi veya yonetici tarafindan yonetilmektedir.
Bu durumda ortaya ¢ikan zarar da birden ¢ok sorumluya yiikletilebilmektedir. O halde
zarardan, organ sifatin1 kullanarak hareket eden kimselerin miiteselsilen sorumlu tutulmast;
burada organa yikletilen bir sorumluluk oldugunu gostermektedir. Bu kapsamda
farklilagtirilmis teselsiil ilkesinin yonetim organinda gorev alan kimselerin hangi oranda

sorumlu tutulacagini diizenleyen bir ilke oldugu sdylenebilecektir®®,

Farklilastirilmus teselsiil kavrami, “ayni zarardan”®® sorumlu olan yéneticilerden her

birinin, dis iliskide bireysel indirim nedenlerini 6ne siirerek zararin sadece kendilerine isnat

686 Altas Soner (2014) Anonim Sirketlerde Farklilastirilmus Teselsiil Tlkesi, Terazi Hukuk Dergisi, C: 9, S: 50,
291-298, 292. (Altas, Farklilastirilmig Teselsiil)

887 Goktiirk Kiirsat/ Can Mehmet Celebi (2011) Farklilastirilnus Teselsiiliin -Ozellikle- Dis Iliski Bakimindan
Anlami ve Bankacilik Kanununun Sahsi iflas Sorumlulugu ile Karsilastirilmasi, Inonii Universitesi Hukuk
Fakultesi Dergisi, C: 2, S: 2, 247- 283, 249.

688 Altay, Farklilastirilmis Teselsiil, 69.

689 «“Ayni zarar” kavrami, “birlikte verilen zarar” ile ayn1 anlama gelmektedir. Bu baglamda 6ncelikle, bir
kimsenin tek basina verdigi zararlarin “ayni zarar” veya “birlikte verilen zarar” olarak nitelendirilemeyecegini
soylemek gerekecektir. Ayni zararm varligi i¢in zararin, tiim sorumlular bakimindan biitiinliik teskil etmesi
gerekecektir. Bu baglamda, biitiinliik teskil eden zarar, birden fazla kimsenin islem veya davraniglari sebebiyle
meydana gelmigse ayni zarar s6z konusu olacaktir. Fakat ayn1 zarardan bahsedebilmek i¢in bir eylem birliginin
bulunmasi sart degildir. Ayn1 zarar birden fazla kisinin miisterek eylemleri sonucunda meydana gelmis
olabilecegi gibi; her bir sorumlunun ayr1 ayr1 gerceklestirdigi eylemlerin beraberce zararin dogumuna neden
oldugu durumlarda da s6z konusu olacaktir. Eger ortaya cikan zararli sonug, diger sorumlularin
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edilebilen miktarindan sorumlu tutulmasini ifade etmektedir. Bu sayede, bor¢lunun bagkalari
ile birlikte verdigi zarar s6z konusu oldugunda, bor¢lu bu zararin tamamindan miiteselsilen
sorumlu tutulmayacaktir. Bunun yerine borglu, s6z konusu zarari tek basina verseydi uygun
illiyet baginin kurulmasi sonucu sorumluluk tutari ne olacaktiysa, sadece ondan sorumlu
tutulacaktir®®. Farklilastirilmis teselsiil ilkesi uyarinca her bir yonetici, diger sorumlularla
birlikte, zararin olusumundaki katkilar1 oraninda sorumlu olacaktir. Bagka bir anlatimla, S0z
konusu sistem ile sorumlular, zararin biitiinii i¢erisinde sadece kendilerine isnat edilebilen
kisimdan sorumludurlar. Onemle belirtmek gerekir ki, farklilastirilmis teselsiil ilkesi,
sorumlular arasindaki riicu iliskisini diizenleyen bir hiikiim degil; dis iliskideki sorumluluk
oranin1 diizenleyen bir hiikiimdiir. Bu baglamda alacaklilar, sorumlulara kars1 sadece

sorumlu olduklart kisim icin bagvurabilecektir®®:.

Farklilagtirilmus teselsiil ilkesinin uygulanmasi ii¢ dnemli sonuca vicut vermektedir.
Oncelikle, hi¢ kimse zararin kendisine yiikletilemedigi hallerde, yani uygun illiyet baginin
bulunmadig: hallerde, meydana gelen zararlardan sorumlu tutulamayacaktir. ikinci olarak
farklilastirilmis teselsiil ilkesi uyarinca sorumluluk, kusurun varligina bagl olarak oraya
cikacaktir. Bagka bir anlatimla kusuru bulunmayan yoneticinin sorumlulugu da s6z konusu
olmayacaktir. Son olarak, farklilastirilmis teselsiil ilkesi ile kusurun derecesinin teselsiilde
dikkate alinmasi ve her bir sorumlunun, sadece kusuru oraninca sorumlu tutulmasi soz

konusu olmaktadir8%?

. O halde farklilagtirilmis teselsiil ilkesi ile yoneticilerin sadece sahip
olduklar1 yonetici sifat1 sebebiyle sorumlu tutulmasinin 6niine gecilmektedir. Yoneticinin
sorumlu tutulabilmesi igin sorumluluk sartlarinin, yani, kusur, zarar, hukuka aykirilik ve
illiyet bagi unsurlarinin, gergeklesmis olmasi gerekmektedir. Bu baglamda yoneticinin
“illiyet bag1 unsuru” bulunmayan hallerde veya uygun illiyet bagini asan zararlardan

sorumlu tutulmasini engelleyen ilke, farklilastirilmis teselsiil ilkesidir®®.

Farklilastirilmis teselsiil ilkesi, TTK’nin 557. maddesinde diizenlenmektedir. Anilan
madde uyarinca birden ¢ok kisinin ayn1 zarar1 tazminle yilikiimlii olmalar1 halinde, bunlardan

her biri, kusuruna ve durumun gereklerine gore, zarar sahsen kendisine yiikletilebildigi

davranislarindan soyutlanarak nicelik olarak tek bir veya belirli miktarlarda olmak iizere birden fazla
sorumluya isnat edilebiliyorsa, burada ayni zarar s6z konusu olmayacaktir. Bu agidan, ayni zarar kavraminin
belirleyici unsurunun illiyet bagi oldugu sdylenebilecektir. Detayli agiklamalar i¢in bkz.: Gokturk/ Can, 256
vd.

6% Akdag Giiney, Sorumluluk, 227.

691 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 434,

692 pulash, Serh, 2948.

693 Akdag Giiney, Sorumluluk, 242,
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Olciide, bu zarardan digerleriyle birlikte sorumlu olacaktir (TTK m. 557/1). S6z konusu
maddenin Gerek¢esinde miiteselsil sorumlulugun "birlikte verilen zarar"” igin s6z konusu
olabilecegi; birlikte verilen zarar disinda, yani sorumlularin tek baslarina verdikleri
zararlardan, sadece zarar1 verenin sorumlu tutulmasi gerektigi ifade edilmektedir®®. O halde
buradan ¢ikarilabilecek iki sonug vardir. Oncelikle, bir kimsenin bireysel davranislarindan
dolay1 zarar meydana gelmesi halinde, s6z konusu zarardan sadece ilgili kisi sorumlu
tutulacaktir. Ikinci olarak, “birlikte verilen zarar”in séz konusu olmast halinde, biitiin
sorumluluk sahiplerinin zararin ortaya ¢ikmasindaki kusurlar1 ve katkilar1 ayr1 ayri
degerlendirilecek ve buna gore sorumluluk miktar1 belirlenecektir. Baska bir anlatimla,
birlikte verilen zarardan dolayr her bir sorumlunun sorumluluk cergevesi, kusurlari ve

durumun gereklerine gore cizilecektir.6%.

Farklilastirilmis teselsiil iliskine etki eden ii¢ temel ilke bulunmaktadir. Bunlardan ilki

8% Nitekim, farklilastirilmis teselsiil

farklilastirismus teselsiiliin “dis iliskide etkili” olmasidir
bir muteselsil sorumluluk halidir ve bu sebeple, miteselsil sorumlulukta oldugu gibi, borcun
miiteselsil olmasi1 bor¢lular arasindaki degil; alacakli ile borglu arasindaki iliski ile ilgilidir.
Bu sebeple kusurun agirligi, borclular arasindaki riicu davasinda degil, alacakl tarafindan

897 fkinci olarak, farklilastirilmis teselsiil

acilan sorumluluk davasinda dikkate alinmaktadir
“birlikte zararlar” bakimindan uygulanabilecektir. Baska bir ifadeyle birlikte zarar s6z
konusu oldugunda, farklilagtirilmis teselsiil ilkesinin uygulanmasi gerekecektir. Son olarak
farklilastirilmis teselsiil ilkesi uyarinca sorumluluk, “zararin sahsen isnat edilen miktar1”
asamayacaktir. Bu kapsamda, bor¢lulardan her biri, sahsen sorumluluk kendisine ne kadar
isnat edilebilecekse, sadece bu miktardan sorumlu tutulabilecek ve bunu asan miktardan

sorumlu tutulamayacaktir5%,

Farklilastirilmis  teselsiil ilkesinin uygulanmasi sonucunda sorumlularin farkli
miktarlarda tazminat 6demesi s6z konusu olacaktir. Bazi sorumlular daha fazla miktarda
tazminat dderken, bazi sorumlular daha az miktarda tazminat 6deyebilecektir. Bu durumda
sorumlular arasindaki miiteselsil sorumluluk, en diisiik tazminat miktar1 kadar olacaktir.

Fakat bu durum alacaklinin “zararin tamaminin” karsilanmast i¢in tim sorumlular aleyhinde

894 TTK m. 557 nin Gerekgesi.

89 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 486.
8% Gokturk/ Can, 253.

697 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 486.
69 Gokturk/ Can, 253.
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dava agmasina engel degildir®®. “Zararin tamami” ifadesi ile kastedilenin ne oldugunun
aciklanmasinda fayda vardir. “Zararin tamami:” kavramindan ne anlagilmasi gerektigi
Kanun’da diizenlenmemektedir. Gerekgede “zararin tamami” kavrami genel hatlariyla
“sorumlularin tek basina veya birlikte sebep olduklari, anonim sirketler hukukuna aykir
eylem ve kararlarin dogurdugu zararlarin toplami” olarak tanimlanmakta; fakat bu
kavramdan ne anlasilmasi gerektiginin esas olarak Ogreti ve yargi kararlar tarafindan
belirlenmesi gerektigi ifade edilmektedir’®. Doktrinde zararin tamamu ile kastedilenin ne
oldugu hususunda goriis birligi yoktur. S6z konusu kavram, dar anlamda her bir sorumlunun
tam olarak illiyet bagi ¢cergevesinde verdigi zararlari; genis anlamda ise sorumlularin kismen
de olsa uygun illiyet bagi ¢ercevesinde sebebiyet verdigi tiim zararlar1 kapsayacak sekilde
kullanilmaktadir. Doktrinde birlikte zarar kavrami agirlikli olarak genis anlamiyla kabul
edilmektedir’®. Bu baglamda zararin tamamindan anlasilmasi gereken esas olarak,
sorumlularin verdikleri miinferit zararlarin tamamindan olusan zarardir. Bagka bir anlatimla,
miiteselsil sorumluluk hiikiimlerine gore dava edilen kimselerin verdigi zararlarin toplama,

92 O halde zararn tamami, davacimin sorumlularin tamamina

zararin tamamidir
yoneltebilecegi tazminat tutarini ifade eden bir kavramdir. Altay, zararin tamami ile
kastedilenin “sorumluluk davasi sonucunda her bir davaliya kendi neden oldugu zarar: asan
bir tazminat borcunun yiiklenmemesi kaydiyla, davacvya tek bir dava marifetiyle her bir
sorumluya, kendisinin veya ortakligin malvarliginda meydana gelen zararin tamamina

karsilik gelen tutardaki tazminat talebi” oldugunu ifade etmektedir’®,

Davacinin birden ¢ok kisiyi zararin tamamu i¢in birlikte dava etme ve hakimden her
bir davalinin tazminat borcunun belirlenmesini talep etme hakki bulunmaktadir (TTK m.
557/2). S6z konusu hiikiimle alacakli, teselsiil hesabin1 bizzat yapip buna gore dava agma
yikiimliiliiginden kurtarilmistir. Bu kapsamda alacaklinin zararin tamamini dava etme
hakki bulunmaktadir ve talep edilmesi halinde mahkeme, miiteselsil sorumlularin tazminat
borglarini tek tek hesaplayacaktir’®. TTK m. 557/2 hiikmii esasen bir usul hiikmiidiir. Kanun
koyucunun bdyle bir hiikiim diizenlemesinin iki sebebi bulunmaktadir. Birinci sebep, dis
iligkideki farklilastirilmis tazminatin mahkeme tarafindan hesaplanmasinin amaglanmasidir.

Ikinci sebep ise davacinin her bir davali igin ayrica mahkeme giderleri ve vekalet iicretine

89 Akdag Giiney, Sorumluluk, 237.

70 TTK m. 557 nin Gerekgesi.

01 Gokturk/ Can, 255.

92 Gokturk/ Can, 255.

%8 Altay, Farklilastirilmis Teselsiil, 73.
704 Altas, Farklilastirilmis Teselsiil, 294.

164



katlanmasmi engellemektir’®. Fakat belirtmek gerekir ki, davacinin her bir davaliya
yonelttigi talep birbirinden bagimsizdir. Bu baglamda zararin tamaminin talep edildigi

davann, baz1 kimseler i¢in kabul edilip bazilari i¢in reddedilmesi miimkiindiir’®.

Farklilastirilmis teselsiil ilkesini diizenleyen 557. maddesinin ilk iki fikrasinda dis
iliskiyi diizenlenirken ti¢iincii fikrasinda sorumlular arasindaki i¢ iliskiyi diizenlenmistir.
Kanun koyucu, sorumlular arasindaki i¢ ve dis iligkiyi belirleyecek olanin hakim oldugunu
ifade etmektedir. Bu baglamda farklilagtirilmis teselsiiliin dis iliskide uygulanmasinda
hakim oncelikle sorumlular1 tespit edecektir. Ardindan sorumlulugunun unsurlarinin, yani
kusur, zarar, hukuka aykirilik ve uygun illiyet baginin, bulunup bulunmadig: tespit
edilecektir. Eger sorumlulugun tiim sartlart gergeklesmisse, hakim, bireysel sorumluluk
tavanini belirleyecektir. Bu noktada kusurun agirligi ve sadece o sorumlu i¢in bireysel olarak

sz konusu olan sebepler dikkate alinarak, sorumlulugun iist sinir1 saptanacaktir’®’.

Miiteselsil sorumlular arasindaki ig iliski ise riicu davasi ile ¢ézimlenir. TTK m. 557/3
hiikmii uyarinca “birden ¢ok sorumlu arasindaki basvuru, durumun biitiin gerekleri dikkate
alinarak hakim tarafindan belirlenecektir”. eTTK’da miiteselsil sorumlular arasindaki riicu
iliskisini diizenleyen herhangi bir hiikim bulunmamaktaydi. Bu durumda TBK’daki
miiteselsil sorumluluga iligkin genel hiikiimler uygulama alani bulmaktaydi. Ancak 6102
sayilt TTK’da s6z konusu durum, 6zel olarak diizenlenmektedir. Fakat yine de anilan
maddenin TBK m. 51 ve 52 hiikiimleri ile birlikte degerlendirilmesinde fayda vardir. Bu
kapsamda hakim, tazminatin kapsamini ve 6denme bi¢imini, durumun geregini ve 6zellikle
kusurun agirligint géz Oniine alarak belirlemelidir (TBK m. 51). Durumun geregi
belirlenirken kusurun derecesi (TBK m. 51) ve diger indirim sebeplerinin (TBK m. 52) g0z

oniinde tutulmasi gerekir’%,

Dis iligkide, hak sahibine kars1 tazminat ylikiimliiliigiinii kismen veya tamamen yerine
getiren sorumlunun, diger sorumlulara hangi oranda bagvurabilecegi riicu davasi ile
belirlenecektir. Dis iliskide indirim sebeplerinin ileri stiriilebiliyor olmasi, sorumluluk
davasinda belirlenenin, nihai sorumluluk miktar1 oldugu anlamina gelmemektedir. Bu
baglamda alacakliya ifada bulunan borglular, daha sonra birbirlerine riicu etme hakkina

sahip olabilecektir. O halde sorumluluk davasinda belirlenen ve dis iliskide alacakliya karsi

705 Tekinalp, 466.

%6 Altay, Farklilastirilmis Teselsiil, 70.
97 Altay, Farklilastirilmis Teselsiil, 71.
08 Jaisik/ Celik, 524.
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109 Riicu davasinda hakim, sorumluluk

sorumlu olunan miktar, i¢ iligskide farklilagabilecektir
davasinda belirlenen sorumluluk tavani ile bagli degildir. Bu sebeple riicu davasi ve
sorumluluk davasinda tazminat miktarlarmin farklilasabilecegi soylenebilecektir’*°. Burada
hakim durumun tiim gereklerini dikkate alarak zarara yol acan maddi olgular1 tiim yonleri
ile degerlendirecek ve kusurun agirligini her bir sorumlu acisindan karsilagtiracaktir.

Nihayet, sorumlular arasindaki nihai sorumluluk durumu riicu davasi ile belirlenecektir?.

3.1.2. Yoneticilerin Sorumlulugunun Sartlari

Yoneticiler, kanundan ve esas s6zlesmeden dogan yiikiimliiliiklerini kusurlariyla ihlal
ettikleri takdirde bundan sorumlu tutulacaktir. Burada esasen, yoneticilerin kendilerine
yiiklenen gorevi yerine getirirken kusurlariyla yol agtiklari zarari tazmin etmesi s6z konusu
olmaktadir. Buna karsilik, yoneticilerin sorumluluguna gidilebilmesi i¢in, yani tazminatin
s0z konusu olabilmesi i¢in, dncelikle sorumlulugun sartlarinin gergeklesmesi lazimdir.
Sirketler hukuku alanindaki sorumluluk esasen borg¢lar hukukundaki zararin tazmini
muessesiyle paralellik gostermektedir. Bu kapsamda yoneticinin sorumlu tutulabilmesi igin
kanuna veya esas sozlesmeye aykirilik, zarar, kusur ve illiyet bag: sartlarinin gerceklesip

gerceklesmediginin incelenmesi gerekmektedir.

3.1.2.1. Kanuna veya Esas Sozlesmeye Aykirilik

Hukuki sorumlulugun sarti olan hukuka aykirilik, zarar meydana getirecek bir
davranig1 yasaklayan veya bdyle bir sonucu dnlemek i¢in belirli bir sekilde davranmay1
emreden norma aykiri davranmak olarak tanimlanmaktadir’*2. Yéneticilerin de kanun ve
esas sOzlesme sebebiyle yerine getirmesi gereken birtakim yiikiimliiliikler ve kaginmasi
gereken bazi davraniglar bulunmaktadir. Yoneticilerin buna aykiri hareket etmesi sonucunda
hukuka aykiri davranis sart1 gerceklesmis olacaktir’*®. Bu kapsamda yoneticilerin, hukuka
aykir bir i veya iglem gergeklestirmesi veya kanundan ya da esas s6zlesmeden dogan bir

gbrevi yerine getirmemesi halinde, sorumlulugu giindeme gelebilecektir’*4,

99 Akdag Giiney, Sorumluluk, 238.

10 Altay, Farklilagtirilmis Teselsiil, 70.

"1 Altay, Farklilastirilmis Teselstl, 70.

12 Eren Fikret (2020) Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, Yetkin Yayinlari, 663.
13 Akdag Giiney, Sorumluluk, 59.

14 Kayar/ Ozatlan, 23.
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Yoneticilerin sorumlulugunun diizenlendigi TTK m. 553’te yoneticilerin “kanundan
ve esas sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerini ... ihlal ettikleri takdirde” bundan sorumlu
olacagi diizenlenmistir. O halde kanunun hukuka aykirilik unsurunu “kanun ve esas
sozlesmeden dogan yiikiimliiliikler” ile somutlastirdig1 soylenebilecektir’'®. Burada kanuna
aykirilik ile kastedilen sadece TTK’ya aykirilik degildir. Yoneticiler, idare hukuku, vergi
hukuku, ceza hukuku ve hatta rekabet hukukunda uygulanan kanunlar da dahil olmak Gzere,
her turld kanuna uyumlu hareket etmekle yukimludir. Buna ek olarak yOneticilerin, sirket

ile arasindaki sozlesmeye Ve esas sozlesmeye de uygun hareket etmesi gerekmektedir’:®.

eTTK’da  yoneticilerin ~ “gOrevlerinin  ihlalinden”  sorumlu tutulacagi
duzenlenmekteyken, yeni TTK’da yoneticilerin “kanundan veya esas sézlesmeden dogan
yukamlaliklerini ihlal etmeleri” halinde sorumlu tutulacagi diizenlenmektedir. Baska bir
anlatimla s6z konusu maddede gorev ihlali degil, yiikiimliiliikk ihlali hiikiim altina alinmistir.
Burada yiikiimlilik ihlali ile kastedilen, yoneticilerin kanun veya esas sozlesmede
Ongoriilen gorev veya yetkileri kapsaminda, bir seyi yapma veya yapmama zorunlulugunun
yerine getirilmemesidir’. TTK’nin sorumluluk hususunda ozellikle kanun veya esas
s6zlesmeden dogan yiikiimliiklerin ihlali halini diizenlemesi, kanun veya esas sézlesmede
ongoriilmeyen yiikiimliiliiklerin ihlali sonucunda sorumlulugun dogup dogmayacagi
sorusunu akla getirmektedir. Sorunun ¢dziimii icin mehaz Isvicre Borglar Kanunu
incelenecek olunursa yonetimle gorevli kimselerin “yikimluliklerinin ihlalinden” sorumlu
olacagiin diizenlendigi goriilir (OR m. 754). Bu kapsamda mehaz kanunda hukuka
aykirilik unsurunun kanun veya esas sozlesme ile simrlandirilmadigi, her tiirli
yikiimliligin  ihlalini  kapsadigi goériilmektedir. TTK m. 553’in Gerekcesinde
“yukumluklerin ihlali” kavraminin belirsizlige neden oldugu ve bu sebeple bunun yerine
“kanundan veya esas sozlesmeden dogan yiikiimliiliikler” ifadesinin kullanilarak

sorumlulugu doguran sebeplerin somutlastirilmasinin amaglandigi ifade edilmistir.

Hukuka aykirilik unsurunun kapsamin belirlenmesinde, lafzi yorum yapilacak olursa,
kanun veya esas sozlesme disindaki hususlarin sorumlulugun kapsamina girmeyecegi
sonucu ¢ikarilacaktir. Bu durumda, i¢ yonerge veya yonetim kurulunun yazili talimatlarina
aykirt hareket edilmesinin hukuka aykirilik sartinin gerceklesmesi i¢in yeterli olup olmadigi

sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Doktrinde agirlikli olarak kabul edilen goriise gore, Kanun’da

5 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 477.
16 Camurcu, 58 vd.
7 Tekinalp,432.
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ozellikle kanun veya esas sozlesmeye aykiri hareket edilmesinin diizenlenmesi, kanun
koyucunun hukuka aykirilik unsurunu somutlastirmak istemesinden kaynaklanmaktadir. Bu
sebeple i¢ yoOnerge, talimatlar ve hatta organ kararlarina aykir1 hareket edilmesi

durumlarinda da yine yéneticilerin sorumlulugu s6z konusu olacaktir’*é.

Camurcu, yetki devri ile yonetim yetkisini devralan kimselerin, yetki ve gorev
kavramlarinin 6zellikle i¢ yonerge ile somutlagtigindan yoneticilerin i¢ yonergeye aykiri
hareket etmesi durumunda da hukuka aykirilik unsurunun gerceklesecegini savunmaktadir.
Zira murahhaslarin yetkilerinin smir1 ve gorevlerinin kapsami i¢ ydnerge ile
somutlasmaktadir. Bu sebeple i¢ yonergeler, murahhaslarin gorevlerini ihlal edip
etmediginin belirlenmesinde hayati 6neme sahiptir’'®. Buna karsilik Tekinalp, bu goriisii
elestirmektedir. Yazara gore yiikiimliiliik ihlalinden bahsedebilmek icin, o yiikiimliiliigiin
mutlaka kanun veya esas s6zlesmeden dogmasi gerekmektedir. Kanun veya esas s6zlesmede
diizenlenmeyen ylikiimliiliikklerin ihlal edilmesi durumunda ise hukuka aykirilik unsuru
gerceklesmemis sayilacaktir. Bu kapsamda yazar, ozellikle Sermaye Piyasasi Kurumu
(SPK) ve Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu (BDDK) gibi diizenleyici kurumlar
tarafindan cikarilan tiiziik, yonetmelik veya tebliglerle yaratilmaya c¢alisan sorumluluk

hallerin gecersiz oldugunu vurgulamaktadir’?,

Kanaatimizce, hukuka aykirilik unsurunun yalnizca kanun veya esas sozlesmeye
aykiriliklar kapsaminda degerlendirilmemesi gerekir. Bu noktada sistematik yoruma
bagvurulmasinda ve TTK m. 553/1 ile m. 375/1-¢ hiikmiiniin birlikte degerlendirilmesinde
fayda vardir. Soyle ki, TTK m. 375/1-¢ hilkmii uyarinca yonetim kurulunun “6zellikle
kanunlara, esas sozlesmeye, i¢ yonergelere ve yonetim kurulunun yazili talimatlarina uygun
hareket edilip edilmediginin” gbzetimini saglamasi gerekmektedir. Bu baglamda, s6z
konusu maddenin mefhumu muhalifinden, yoneticilerin kanun, esas s6zlesme, i¢ yonerge ve
yonetim kurulunun yazili talimatlarina uygun hareket etmekle yiikiimlii oldugu
anlasilmaktadir. Bu sebeple hukuka aykirilik unsurunun sadece kanun veya esas sdzlesmeye
aykirilikla smirli olmadigini, yoneticilerin i¢ ydnerge veya yonetim kurulunun yazili
talimatlarina aykir1 davranmasi durumunda da bundan sorumlu tutulacagini kabul etmek

gerekecektir.

18 Kayar/ Ozatlan, 24. Ayn1 yénde Altay, Yetki Devri, 258; Helvaci, Sorumluluk, 67.
1% Camurcu, 62.
20 Tekinalp, 432.
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3.1.2.2. Zarar

Zarar unsuru, sorumlulugun ve dolayisiyla tazminat davasi agilabilmesinin en temel
unsurudur. Zararin meydana gelmedigi hallerde, yoneticilerin hukuki sorumluluguna
basvurulmasi imkani yoktur. Bagka bir ifade ile yonetici, hukuka aykir1 hareket etmis olsa
bile, ortaya ¢ikan bir zarar yoksa aleyhine tazminata hilkmedilemeyecektir. Zarari, “bir
kimsenin malvarliginda veya sahis varliginda iradesi disinda meydana gelen eksilme”
seklinde tanimlamak miimkiindiir’?!. Bu baglamda yoneticilerin davranislari sebebiyle
malvarliginda haksiz bir azalma olan veya muhtemel bir artistan mahrum kalan, bagsta sirket
tiizel kisiligi olmak tizere pay sahipleri ve sirket alacaklilarinin, zarara ugramis oldugu kabul
edilir’?2. Ornek vermek gerekirse, sirketin tazminata carptirilmasi, ceza almasi, itibarinin
zedelenmesi ya da borsa deger kaybetmesi gibi haller sirketin zarara ugramasi olarak
degerlendirilebilecektir’?®. Sirket, pay sahipleri ve alacaklilarin zarar1, malvarhiginda fiili bir
azalma yani miispet zarar olarak ortaya cikabilecegi gibi; malvarliginda meydana
gelebilecek bir artisin Onlenmesi yani kazangtan yoksun kalma seklinde de ortaya
cikabilecektir. Bu kapsamda sorumluluk davasiyla yoneticilerden fiili zararlarin yani sira

yoksun kalman karin da talep edilebilecegi soylenebilecektir’?*,

TTK’da sirket, pay sahibi ve alacaklilarin ugradigi1 zararin tazmini hususu “sirketin
zararr” baglikli 555. maddede diizenlenmektedir. Anilan maddede ugranilan zarar
bakimindan dogrudan zarar- dolayli zarar ayrimi yapilmamaktadir. Buna karsilik agilacak
olan sorumluluk davasinda zararin dogrudan veya dolayli olmasi farkli sonuglara sebebiyet
verdiginden, doktrinde zarar kavraminin bu ayrim ¢ercevesinde incelendigi goriilmektedir.
Asagida detayli olarak inceleyecegimiz iizere, dogrudan ve dolayli zarar ayrimi, pay
sahipleri ve alacaklilarin sorumluluk davasindaki taleplerini ve sorumluluk davasinin hukuki

niteligini farklilastirmaktadir?.

Dogrudan zarar s6z konusu oldugunda, hukuka aykirilik dogrudan anonim sirketin,
pay sahibinin veya alacaklinin malvarligina yonelmis ve o malvarliginda eksilmeye neden
olmustur’?®. Bu noktada énemle belirtmek gerekir ki, yoneticilerin hukuka aykir fiilleri

dogrudan sirketin malvarliginda sonu¢ dogurdugundan, sirketin dolayli zarara ugrama

21 Eren, 589.

22 Akdag Giiney, Sorumluluk, 476.

23 Yasar, 438- 440.

24 Akdag Giiney, Sorumluluk, 50.

2 Detayli agiklamalar igin bkz: Boliim: 3.1.4.
26 Tekinalp, 444.
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olasiligi yoktur’®’. Baska bir anlatimla, ydneticilerin hukuka aykiri fiilleri sonucunda
sirketin malvarliginda meydana gelen eksilmeler, sirket agisindan dogrudan zarar meydana
getirmekte ve sirketin her kosulda “dogrudan zararr” s6z konusu olmaktadir. Buna ek
olarak, yoneticilerin gergeklestirdigi hukuka aykir1 is ve islemler sebebiyle dogrudan zarar
goren genellikle sirketin kendisi olsa da, kimi hallerde pay sahipleri ile alacaklilarin da
dogrudan zarar ugramasi miimkiindiir. Ornegin, kanuna aykir1 diizenlenen bilancoya
guvenerek pay sahibi olunmasi veya paylarin elden ¢ikarilmasi, esit davranma ilkesine aykiri
hareket edilmesi veya alacakliya sirketin mali durumuna iligkin yanlis bilgiler verilmesi

hallerinde pay sahibi veya alacaklinin dogrudan zarar s6z konusu olmaktadir’2,

Pay sahibinin veya alacaklinin dogrudan zarari, anonim sirketten tamamen
bagimsizdir. Baska bir ifadeyle sirketin zarari, pay sahibi veya alacakliya dolayli olarak zarar
verse de pay sahibi ile alacaklinin dogrudan zarar1 anonim sirketi ilgilendirmeyecektir’2°,
Hatta kimi hallerde alacaklilarin dogrudan zararina neden olan davranis, sirketin yararina
olabilmektedir. Yoneticilerin gercek bir bor¢ icin verilen bonoyu 6demeyip zaman
kazanmak i¢in menfi tespit davasi agmasi hali bu hususa érnek verilebilecektir. S6z konusu
ornekte alacaklinin dogrudan zarar1 s6z konusuyken, sirketin malvarliginda meydana
gelmesi gereken bir azalma 6nlenmektir’*°. Buna karsilik, genellikle yoneticilerin hukuka
aykiri islemleri esasen sirketin malvarliginda zarara neden olmakta ve bu zarar sonrasinda

pay sahipleri ve alacaklilara yansimaktadir’3?,

Dolayli zarar ise bir fiilin, yoneldigi kisinin malvarliginda meydana getirdigi zararin,
baska bir kisi veya kisilerin malvarligmma yansimasi ile olusan zarardir’?. Sirketin
malvarliginda meydana gelen azalmalarin dolayli olarak pay sahiplerinin hisse oranlarinin
diismesine veya sirket alacaklilarinin alacaklarin1 karsilayamamasina neden olmasi
sebebiyle; burada pay sahipleri ile alacaklilarin dolayisiyla zararmin séz konusu oldugu
sOylenebilecektir. Bu durumda, sirketin ugradigi dogrudan zarar yansiyarak pay sahipleri ile
sirket alacaklilarinin dolayli zararma neden olmaktadir’®. Fakat belirtmek gerekir ki pay
sahipleri ile sirket alacaklilarinin zarara ugramasi i¢in, oncelikle sirketin zarar ugramis

olmasi gerekmektedir. Bagka bir ifade ile dolayli zararin s6z konusu olmasi i¢in sirketin

27 Pulagh, Serh, 2837.

28 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 443.
2 Tekinalp, 444.

730 Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 148.
81 Kayar/ Ozatlan, 23.

82 Tekinalp, 453.

733 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 443.
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zarar ugramasi, olmazsa olmaz bir sarttir (conditio sine qua non)”*. Dolayli zararin talep
edilebilmesi i¢in, kanunun buna agik bir hiikiimle izin vermis olmas1 gerekmektedir’®. Bu
kapsamda TTK’nin 555 ve 556. maddeleri uyarinca pay sahipleri ve alacaklilarin dolayli

zararlarinin tazminini talep edebilmesi miimkiindiir.

3.1.2.3. Kusur

TTK’nin 553. maddesi uyarinca ydneticilerin sorumlu tutulabilmesi i¢in kanundan
veya esas sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerini kusurlariyla ihlal etmeleri gerekmektedir.
Bagka bir anlatimla, kusuru bulunmayan yoneticilerin gerceklestirdikleri hukuka aykiri is ve
islemler sonucu ortaya ¢ikan zarardan sorumlu tutulmasi miimkiin degildir. Yukarida da
inceledigimiz Uzere TTK’nin yoneticilerin sorumlulugu hususunda kusurlu sorumluluk
ilkesini  benimsemektedir™®®. Kusur kavrami, bir kimsenin hukuka aykir1 davranisi
bakimindan ortaya ¢ikan sonucu istemesi (kasit) veya sonug arzu edilmemis olsa bile hukuka

aykir1 davranistan kaginmamasi (ihmal) olarak tanimlanabilecektir’®’.

Mehaz Isvigre Borglar Kanunu'nda yonetimle gorevli kisilerin “kasit veya ihmalle
yuktmlaliklerini ihlal etmeleri” durumunda sorumlu tutulacagi diizenlenirken (OR m.
754/1) Turk hukukunda bdyle bir belirleme yapilmadan sadece “kusur” ifadesine yer
verilmektedir. Buna karsilik kasit ve thmal kavramlar1 kusurun alt bagliklar1 oldugundan,
yoneticilerin hem kasten hem de ihmal suretiyle sebep oldugu zararlardan sorumlu
tutulacagini kabul etmek gerekecektir’®. Sorumlulugun sz konusu olabilmesi igin kusurun
agirlik derecesi 6nemli degildir. Yoneticiler, her tiirlii kusurlarindan (omnis culpa) sorumlu
tutulacaktir. Kusurun agirlik derecesi sadece farklilastirilmis teselstil ilkesi geregi

yoneticilerin hangi oranda sorumlu olacagimin belirlenmesinde dikkate alinacaktir”®.

Kusurun derecesinin belirlenmesinde yonetim organizasyonunun belirleyici bir etkisi
bulunmaktadir. $oyle ki, yonetim ve temsil yetkilerinin devredilmesi ya da yapilan gorev
dagilimi ile yonetim kurulu {iyelerinin yonetim hakki kisitlanabilmekte veya ortadan

kalkabilmektedir. Yonetim kurulu iiyelerinin, yetkilerini kismen veya tamamen bazi

734 Pulagh, Serh, 2835.

8 Tekinalp, 453.

736 Detaylh bilgi igin bkz.: Béliim 3.1.1.1.
37 Eren, 649 vd.

% Camurcu, 70.

739 Camoglu, Hukuki Sorumluluk,13.
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yonetim kurulu iiyelerine ya da tiglincii kisilere devretmesi sorumluluk alaninda da etkili
olmaktadir ve yonetim kurulu iyelerinin tabi tutulacagi sorumlulugu farklilastirmaktadir.
Oncelikle, yoneticilerden gostermesi beklenen 6zen, yoneticilere devredilen goérev ve
yetkiler cercevesinde belirlenecektir. Buna ek olarak, yonetim yetkisine sahip olan ve
olmayan yonetim kurulu Gyelerinin tabi tutulacagi sorumluluk birinden farkli olacaktir. Bu
kapsamda yonetim yetkisini haiz tyelerden, tedbirli bir yoneticinin géstermesi gereken 6zen
beklenecektir. Buna karsilik yonetim yetkisini haiz olmayan {iyeler ise {ist yonetim ve iist

gozetim gorevlerinin gerektirdigi 6zenle sinirli olan bir sorumluluga tabi tutulacaktir’*°

Yukarida detayli olarak inceledigimiz tizere is insan1 karar ilkesi, 6zen yiikiimiiniin
geredi gibi yerine getirildiginin ispatlanmasinda yoneticinin faydalanabilecegi bir aragtir’*?.
Bu baglamda 1) yoneticinin isletmeyle ilgili aldig ticari bir karar bulunuyorsa; 2) alinan
karar 6zenli bir sekilde alinmissa; 3) yOnetici karar1 alirken bagimsiz ve tarafsiz hareket
etmisse; 4) yonetici sz konusu karari iyiniyetle sirket menfaatine ve diiriistliik kuralina
uygun bir sekilde almissa; is insani karari ilkesi uygulama alani bulacak ve ydneticinin

sorumluluktan muaf tutulmasi s6z konusu olacaktir’*2

. Kusurun varliginin belirlenmesinde
dikkate alinacak bir baska ol¢iit de TTK’nin m. 553/3 hiikmiinde diizenlenmektedir. Bu
baglamda yoneticiler, kontrolii disinda kalan, kanuna veya esas s6zlesmeye aykiriliklar veya
yolsuzluklar sebebiyle sorumlu tutulamayacaktir’®. O halde, yéneticinin 6zen
yikiimliliiginii ihlal ettigi ispat edilmemisse, sorumluluktan kurtulmas: miimkiindiir ve bu
kapsamda yoneticinin, i insan1 karari ilkesi veya TTK m. 553/3 hiikmiine dayanarak 6zen

yiikiimliiliigliniin 1thlal etmedigini ispatlamasi miimkiindiir.

6762 sayili eTTK’nin “Mesuliyetten kurtulma hali” baglikli 338. maddesinde kusur
karinesi benimsenmekte ve yoneticilerin, kusurlarinin bulunmadigini ispat etmeleri halinde
sorumluluktan kurtulmasi miimkiin olmaktayd: (¢eTTK m. 338). Baska bir ifade ile eski
kanunda kusursuzlugunu ispat etme kiilfeti yoneticilere yiiklenmekteydi’**. S6z konusu
kusur karinesi ilk basta, 6102 sayili TTK’da da aynen korunmus; fakat ardindan 6335 sayili
Kanunla yapilan bir degisiklikle degistirilmistir. Bu kapsamda m. 553/1 hiikmiiniin ilk
seklindeki “kusurlarimin  bulunmadigini ispatlamadik¢a” ifadesi madde metninden

cikarilmistir. Bunun yerine kanunda, yoneticilerin yiikiimliiliiklerini “kusurlariyla” ihlal

40 Goktlrk/ Can,265 vd.

41 Detayl agiklamalar icin bkz.: Boliim: 3.1.1.2.
42 pulagh, Serh, 2934.

743 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 432.

744 Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 18 vd.
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etmeleri durumunda bundan sorumlu olacaklart diizenlenmistir. Anilan degisiklikle ilgili
Adalet Komisyonu Raporunda’® 6zen yiikiimiiniin ihlaline iliskin ispat kiilfetinin yer
degistirdigi ve kusurun, yani 6zen ylikiimliiliigliniin ihlalinin, davay1 agan kimse tarafindan

ispat edilmesi gerektigi ifade edilmektedir’®.

3.1.2.4. Tlliyet Bag

Yoneticilerin sorumlulugunun s6z konusu olabilmesi i¢in aranan son sart uygun illiyet
bagidir. Bu kapsamda yoneticilerin kusurlu davranisi ile ortaya ¢ikan zarar arasinda uygun
illiyet bagmin bulunmas: gerekmektedir’#’. Zarar ile yoneticilerin is ve islemleri arasinda
uygun illiyet baginin bulunmasi demek, yoneticilerin s6z konusu davranisi olmasaydi ortaya
cikacak olan zararin muhakkak olarak ortaya ¢ikmayacak olmasi demektir. Bagka bir
anlatimla yoneticilerin hukuka aykiri olarak yiikiimliiliikklerini ihlal etmesi, zararin meydana
gelmesi igin nedensel olarak yeterli olmadir’®. Bu baglamda “fiil, olaylarin dogal akisi ve
genel yasam tecriibelerine gore, meydana gelen sonucu ortaya ¢ikarmaya yeterliyse, yani
somut olay s6z konusu sonucun ortaya ¢itkmasi igin elverigliyse” uygun illiyet baginin varligi
kabul edilmektedir’*®. Ayrica belirtmek gerekir ki, uygun illiyet baginin bulundugunu kabul
edebilmek i¢in zarara sebep olan kimsenin, s6z konusu sonucu 6ngoriip gérmedigi dikkate
alinmayacaktir. Zarara neden olan fiilin, objektif ve makul olarak s6z konusu zarar

dogurmasi 6ngoriilebiliyorsa, illiyet baginin varlig1 kabul edilebilecektir™°.

Isvigre 6gretisine gore, uygun illiyet baginin varligmin tespiti icin, zarara neden olan
hukuka aykir1 davranisa alternatif hukuka uygun bir davranis gerceklestirilseydi, yine de bu
zararin meydana gelip gelmeyeceginin incelenmesi gerekmektedir. Bu baglamda bu hukuka
uygun davranisla bile s6z konusu sonu¢ 6nlenemiyorsa, illiyet baginin bulunmadig: kabul
edilecektir. Burada alternatif hukuka uygun davranisin séz konusu zarar1 dogurup
dogurmayacaginin tespiti i¢in varsayimsal bir nedensel siire¢ ele alinacak ve bu gergek
nedensel siirecle karsilastirilacaktir ™!, Isvigre Federal Mahkemesi, hukuka aykiri davranisin

beraberinde ispat kiilfetini de getirdigini ifade etmektedir. Bu kapsamda hukuka aykiri

74525.06.2012 tarih ve 12 sayili Adalet Komisyon Raporu, Esas No:1/630, Sira Sayisi: 303.

746 pulagh, Serh, 2935.

47 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 481.

48 Akdag Giiney, Sorumluluk,62.

749 BGE 142 111 433 E.4.5

0 Reichart Peter “Die Kausalitiit, ein neues Hindernis im Verantwortlichkeitsprozess?”: Rolf Sethe/ Isler
Peter (Editorler) (2021) Veranwortlichkeit im Unternehmensrecht, Zirih, EIZ Publishing, 159.

1 Reichart, 152 vd.
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davranigta bulunan kimsenin, hukuka uygun davransa bile s6z konusu sonucun dogacagini

ispatlamas1 gerekmektedir’>?,

Son olarak, kimi hallerde zarara sebebiyet veren birden fazla davranisin s6z konusu
olmas1 miimkiindiir. Bu durumda, eger, s6z konusu davraniglardan her biri bir araya gelerek
zararin dogmasina birlikte neden oluyorsa, “ortak illiyet bagr’nin varligi sd6z konusu
olacaktir. Bagka bir anlatimla her bir davranis tek basina zararli sonucu dogurmaya elverisli
olmamakla beraber; sadece bir araya gelmeleri halinde zarar meydana geliyorsa burada ortak
illiyet bagi vardir™™3. Bu durumda yéneticilerin “birlikte zararr” s6z konusu olmaktadir ve
farklilastirilmis teselsiil ilkesi sebebiyle, her bir sorumlu sadece sebep oldugu zarar miktari

ile yani illiyet bagi1 kurulabildigi 6l¢iide, sorumlu tutulacaktir.

3.1.3. Yoneticilerin Sorumlulugunun Hukuki Niteligi

Yoneticilerin sorumlulugu s6z konusu oldugunda, sorumlulugunun kaynaginin tespit
edilmesi olduk¢a Onemlidir. Zira sorumlulugun kaynagi, ortaya ¢ikacak sonuclari da
degistirmektedir. Bu kapsamda borcun kaynaginin sézlesmesel sorumluluk mu haksiz fiil
sorumlulugu mu yoksa sebepsiz zenginlesme sorumlulugu mu oldugunu saptamak oldukga
biiyiikk bir dnem arz etmektedir. eTTK doéneminde Kanun’da, sorumlulugun kapsamu,
zamanagimi, sorumluluktan kurtulma halleri ve gorevli mahkeme 0Ozel hikimler ile

54 Giintimiizde anilan

diizenlenmediginden, bu tespit oldukga biiyiik bir 6nem tasimaktaydi
hususlar Kanun’da agik¢a diizenlenmekteyse de s6z konusu hukuki iliskinin tespiti, ispat
yiikiiniin kimin {izerinde oldugunu tespit etme asamasinda belirleyici olmaktadir. $oyle ki,
eger aradaki hukuki iliski s6zlesmesel sorumluluk olarak kabul edilirse, kusura iligkin ispat
yikii davacida olacaktir. Buna karsilhik sorumlulugun kaynagi haksiz fiill olarak

nitelendirilirse, kusursuzlugunu ispat ile yiikiimlii olan davali olacaktir’>®.

Kanun koyucu, sorumluluk davasi agmaya yetkili kisileri sadece sirketle sinirl
tutmamis; pay sahibi ve alacaklilara da sorumluluk davasi agma hakki tanimistir. Bu sebeple
oncelikle, sirketin ve pay sahipleri ile alacaklilarin agcacagi sorumluluk davalarinin hukuki

niteligini birbirinden ayirarak degerlendirmekte fayda bulunmaktadir. Ayrica, pay sahipleri

752 BGE 4A_87/2019

58 Camurcu, 65 vd.

754 Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 110.
55 Camurcu, 38.
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ile alacaklilar hem dogrudan zararlar1 hem de dolayli zararlari i¢in sorumluluk davasi

acabildiginden, bu iki farkli ihtimalin de birbirinden ayr1 degerlendirilmesi gerekmektedir.

Yukarida detayli olarak agikladigimiz iizere, yonetim organi ile sirket arasinda

%60 halde yoneticilerin yiikimliiliiklerini ihlal ederek

sozlesmesel bir iligki bulunmaktadir
sirkete zarar vermeleri halinde, esasen sirketle aralarindaki s6zlesmeye aykiri hareket ettigi
sOylenebilecektir. Bu baglamda sirket ve yoneticiler arasindaki sozlesmesel iligki, gerek
hizmet akdi gerek vekalet akdi gerekse de sui generis s6zlesme olarak adlandirilsin, agilacak
sorumluluk davasmin sozlesmesel iliskiden kaynaklanmasi sonucunu dogurmaktadir’’. O
halde sirketin agcacagi sorumluluk davasimin hukuki niteligini kural olarak sdzlesmeye
aykiriliktir. Diger taraftan yoneticilerin davranislari, sozlesmeye aykiriligin yani sira, haksiz
fiil sorumlulugunun da sartlarini tasiyor olabilir. Bu durumda s6zlesmesel sorumluluk ile
haksiz fiil sorumluluguna iliskin hiikiimler birbiri ile yarisacaktir’™®, Fakat yoneticinin
haksiz fiil niteligindeki davranislari, organ sifatindan bagimsiz gergeklesmisse, yani sirket
icindeki gorev taniminin disindaysa, sozlesmesel sorumluluk s6z konusu olmayacak; sadece

haksiz fiile dayanarak sorumluluk davasi acilabilecektir’®®.

Kanun koyucu, sirketin yani sira, pay sahipleri ve alacaklilarin da sorumluluk davasi
acmasmna imkan tammmistir. Fakat pay sahipleri ve alacaklilar ile sirket arasindaki
sozlesmesel bir iligki bulunmamaktadir. Bu sebeple pay sahipleri ve alacaklilarin agacagi
sorumluluk davasinin soézlesmeye aykiriliga dayandirilip dayandirilamayacaginin
incelenmesi gerekmektedir. Bu noktada ilk olarak, yoneticilerin sorumlulugunun hukuki
dayanag1 hususunda ikili bir ayrim yapmak gerekmektedir. Oncelikle, pay sahiplerinin ve
sirket alacaklilarinin, yoneticilerin hukuka aykir fiilleri nedeniyle, dolayli zarara ugramasi
miimkiindiir. Bu noktada belirlenmesi gereken husus sudur: Pay sahipleri ile alacaklilarin
dolayli zararlar1 sebebiyle giindeme gelecek olan alacak hakki, sirketin alacagindan
bagimsiz bir alacak midir; yoksa burada sirkete ait tek bir alacak hakkinin varligi m1 s6z
konusudur? Burada eger tek bir alacagin s6z konusu oldugu kabul edilirse sézlesmeye
aykirihik hiikiimleri; bagimsiz bir alacak oldugu kabul edilirse haksiz fiil hiikiimleri

uygulama alani bulacaktir.

76 Detayl agiklamalar i¢in bkz: Boliim. 1.3.

57 Yasaman, 105. Aym yonde Camurcu, 39; Akdag Giiney, Sorumluluk, 100; Camoglu, Hukuki
Sorumluluk, 111; Altay, Yetki Devri, 213.

78 Akdag Giiney, Sorumluluk, 100

759 Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 112 vd.
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Doktrinde pay sahipleri ile alacaklilarin dolayli zarara ugradigr durumlarda, agilacak
olan sorumluluk davasinin hukuki dayanaginin sozlesmeye aykirilik oldugu kabul
edilmektedir’®. Zira pay sahipleri ile sirket alacaklilarinin dolayli zarar, esasen sirketin
ugradig1 dogrudan zarardan kaynaklanmakta ve dolayli zararin s6z konusu olmasi igin
mutlaka sirketin zarara ugramasi gerekmektedir. Hatta bu sebeple, pay sahipleri ve
alacaklilar tazminatin kendilerine degil; sirkete 6denmesini talep etmektedir. Dolayli zarar
s0z konusu oldugunda, alacaklilar ile pay sahiplerinin zararmin sirketin zararma baglh
oldugu soylenebilecektir’®’. Bu durumda, her ne kadar pay sahipleri ve alacaklilar ile
yoneticiler arasinda sozlesmesel bir iligki bulunmasa da, burada esasen sirketin zararinin
tazmini talep edildiginden, sorumluluk davasinin kaynag sirket ile yoneticiler arasindaki
sozlesmesel iliskidir. O halde pay sahipleri ve alacaklilarin dolayli zararin tazmini i¢in

acacagi sorumluluk davasinmn hukuki niteligi sézlesmeye aykiriliktir’®?,

Yoneticilerin gergeklestirdigi davranislar kimi hallerde ise pay sahipleri ile sirket
alacaklilarinin dogrudan zararlarina neden olmaktadir. Bu durumda pay sahipleri ile
alacaklilarin dogrudan zararlar1 sebebiyle acacaklari sorumluluk davasi, sirketin zarariyla
baglantili olmadig1 ve tazminat dogrudan kendilerine 6denecegi i¢in davanin hukuki
dayanagi sozlesmeye aykirilik degildir. Zira pay sahipleri ve alacaklilar ile yoneticiler
arasinda sozlesmesel bir iliski bulunmamaktadir’®. Dogrudan zararin tazminine yonelik
talebin hukuki dayanagi konusunda doktrinde goriis birligi bulunmamaktadir. Bazi yazarlar
bu durumda da sorumluluk davasmin sozlesmeye aykiriliktan kaynaklandigini ileri
stirmektedir. Bu kapsamda Camoglu, yoneticilerin zarar verici fiili ayn1 zamanda sirketle
aralarindaki s6zlesmenin de ihlali niteligindeyse ve pay sahipleri ile alacaklilarin ugradig:
zarar, dogrudan pay sahibi veya alacakli sifatina bagli olarak ortaya c¢ikmigsa; burada
sozlesmeye aykiriligin s6z konusu oldugunu savunmaktadir. Fakat yazara gore somut olayda
s0z konusu sartlar gerceklesmemisse; haksiz fiil sorumlulugu giindeme gelecektir764.
Sozlesmeye aykirilik goriisii, s6zlesmenin nispiligi ilkesi ile bagdasmadigindan bu goriis

elestirilmektedir’®®.

60 Pulagh, Serh, 2841. Ayn1 yénde Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 145; Tekinalp, 447; Akdag Giiney,
Sorumluluk, 117.

1 Akdag Giiney, Sorumluluk, 117.

62 Kayar/ Ozatlan, 26.

763 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 447.

764 Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 152.

65 Camurcu, 46.
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Doktrinde agirlikli olarak kabul edilen goriise gore, pay sahipleri ve sirket
alacaklilarinin dogrudan zararlarinin tazmini igin yoneticilere, tglincii kisi sifatiyla
acacaklar1 davanin hukuki dayanagi, haksiz fiildir’®. S6z konusu goriis uyarinca, pay
sahipleri ve alacaklilar ile yoneticiler arasinda bir s6zlesme bulunmadigindan burada artik
sozlesmeye aykirilik hiikiimlerine bagvurulmas: miimkiin degildir. Bu sebeple oncelikle
TBK m. 49 hiikkmiindeki haksiz fiil sartlarinin gerceklesip gerceklesmedigi kontrol edilecek;
gergeklesmisse haksiz fiile dayanilarak sorumluluk davasi agilacaktir’®’. Fakat dikkat etmek
gerekir ki dogrudan zararin tazminine iliskin kosullar TTK’da da agikca diizenlendiginden
burada TBK’daki haksiz fiil hiikiimlerinden 6nce TTK hiikiimleri uygulanacaktir. Kusurun
ispatt hususunda ise TTK’da herhangi bir hiikkiim bulunmadigindan, TBK’daki genel hikiim
uygulama alan1 bulacaktir. Bu kapsamda haksiz fiil sorumlulugunda oldugu gibi

kusursuzlugunu ispatla yiikiimlii olan davali olacaktir’®®,

3.1.4. Sorumluluk Davasi

Sorumluluk davasi mutlak ticari dava niteligindedir (TTK m. 4) bu sebeple agilacak
davada asliye ticaret mahkemeleri gorevlidir. Yargitay, TTK’nin m. 553 hiikmiinde
“yOneticiler’e kars1 sorumluluk davasi agilabilecegi 6ngoriildiigiinden, yoneticilere karsi
acilacak sorumluluk davalarmmin da mutlak ticari dava niteliginde oldugunu kabul
etmektedir®®. 06.12.2018 tarih 7155 sayili Kanun ile Tiirk Ticaret Kanunu’na eklenen 5/A
hiikmii uyarinca, konusu bir miktar paranin 6denmesi olan alacak ve tazminat talepleri
hakkinda dava agilmadan 6nce arabulucuya basvurulmus olmasi bir dava sartidir. Bu
kapsamda sorumluluk davasi ag¢ilmadan Once arabulucuya basvurulmasinin zorunlu

oldugunu vurgulamak gerekir’’°.

TTK’nin 561. maddesinde sorumluluk davasinin, sirket merkezinin bulundugu yerdeki
asliye ticaret mahkemesinde agilacagi ongortilmektedir (HMK m. 14/2). Sorumluluk davast,

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun’? (HMK) 107. maddesi cercevesinde belirsiz alacak

766 Kayar/ Ozatlan, 26.

57 Pulagh, Serh, 2841.

% Camurcu, 47.

" Yargitay 11. H.D. T: 03.06.2013, E:2012/7700, K:2013/11490 (Aktaran: Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 449).
10 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 496.

1 Hukuk Muhakemeleri Kanunu, T.C. Resmi Gazete say1: 27836, 4 Subat 2011.
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davas1 olarak acilacaktir. Zira davacilarin toplam zarari ile sorumlularin sorumluluk

miktarinin en basindan tespit edilmesi oldukg¢a zordur’’2,

Kanun, sorumluluk davasinin davalilarimi kurucular, yonetim kurulu iyeleri,
yoneticiler ve tasfiye memurlari olarak belirlemistir. “YOneticiler” ifadesi ile kastedilenin ne
oldugu ilk bolimde detayli olarak agikladigimiz {izere yonetim organi sifatini tasiyanlar,
yani yonetim kurulu tyeleri (sekli organ), yonetim yetkisini devralanlar (maddi organ) ve
sirket iradesinin olusmasina onemli etkisi bulunan kisilerdir (fiili organ)’”®. Sorumluluk
davas1 agmaya yetkili olanlar ise Kanun’da sirket, pay sahipleri ve sirket alacaklilar1 olarak

sayilmaktadir (TTK m. 553).

3.1.4.1. Davaci Sifati

Kanun’da yoneticilere karst sorumluluk davasi agmaya yetkili kisiler sirket, pay
sahipleri ve sirketin alacaklilar1 olarak diizenlenmektedir. Yoneticilerin hukuka aykiri
fiilleriyle meydana getirdigi zarar dogrudan zarar veya dolayli zarar olabilmektedir. Bu
baglamda sorumluluk davasinda davaci sifati, dogrudan zararin ve dolayli zararin tazminine

yonelik olmak tizere iki farkli baslik altinda incelenecektir.

3.1.4.1.1. Dogrudan Zararin Tazmini

Yoneticilere karsi agilacak sorumluluk davasinda asil hak sahibi olan sirket tuzel
kisiligidir. Zira sirket tiizel kisiligi, yoneticilerin gerceklestirdigi hukuka aykiri is ve islemler
sebebiyle dogrudan zarara ugramaktadir. Bu kapsamda gorevini geregi gibi ifa etmeyerek
sirket tlizel kisiliginin zararina neden olan yoneticiler, oncelikle aralarinda sdzlesmesel bir
bag bulunan sirkete kars1 sorumlu olacaktir. Sirket tiizel kisiligi, yoneticilerin hukuka aykir
davraniglar1 sebebiyle dogrudan zarara ugradigindan her kosulda zararinin tazminini talep
edebilir’™. Kanun’da, sirket tiizel kisiliginin ydneticilere kars1 sorumluluk davasi agabilmesi
icin genel kurulun bu yonde bir karar almasi gerektigine yonelik bir diizenleme

bulunmamaktadir. Yargitay verdigi igtihatlarda, sorumluluk davasi agilabilmesi i¢in genel

72 poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 448.
'"® Detayli agiklamalar igin bkz.: Bolim 1.
74 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 477.
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kurul kararinin gerekli olduguna hiikmetse de; doktrinde bu durumu elestiren yazarlar

bulunmaktadir’’®,

Anonim sirkette sorumluluk davasi agmaya yetkili olan organin hangisi oldugu
hususu, yonetim kurulu ve genel kurulun miinhasir yetkilerine iliskin TTK m. 375 ve m. 408
hiikiimlerinde yer almamaktadir. Buna karsilik TTK’ nin 374. maddesi yonetim kurulunun,
genel kurula acikga birakilan alanlar disinda, sirketin isletme konusunun gergeklesmesi i¢in
gerekli tim is ve islemleri yerine getirmeye yetkili oldugunu (yetki Kkarinesi)
diizenlemektedir. Bu baglamda, doktrinde sorumluluk davasi agmaya, yonetim kurulunun

gorev ve yetkili oldugu kabul edilmektedir’’®.

Davanin agilmasina karar verilmesiyle davayi takip edecek olan temsilciyi yonetim
kurulu atar. Eger sorumluluk davasi bir veya birden fazla yonetim kurulu iiyesine karsi
acilacaksa, davay1 acacak olan, bu iiyeler disindaki yonetim kurulu iiyeleridir. Aleyhinde
sorumluluk davasi agilacak tiyelerin, dava acilmasina iliskin miizakerelere katilmasi yasak
oldugu gibi bu toplantida oy kullanmalar1 da yasaktir (TTK m. 393) 7’7, Fakat zarara t{im
yonetim kurulu iiyelerinin birlikte sebep olmasi halinde, yonetim kurulunun kendi aleyhine
dava agma karar1 almasi pek olasi degildir. Boyle bir hal s6z konusuysa genel kurulun,
yonetim kurulunu ibra etmeyerek; yonetim kurulu aleyhinde sorumluluk davasi agilmasina
karar vermesi gerekmektedir. Bu durumda sirket disindan bir kayyim atanarak davanin
kayyim tarafindan agilmasi ve takip edilmesi miimkiindlr. Son olarak, yonetim kurulunun
gorevi sona ermigse, gérevi sona eren yonetim kurulu iiyelerine karsi sorumluluk davasini

acacak olan yeni yonetim kuruludur’’®,

Turk Ticaret Kanunu’nda, sirketin yani sira pay sahipleri ile sirket alacaklilarinin da
yoneticilere karst sorumluluk davasi agabilmesine olanak tanmmustir. Ortaklar ile
alacaklilarin ugradigi dogrudan zarar, sirketin zararindan bagimsiz olan zararlardir. Bagka
bir anlatimla, sirket bir zarara ugramasa bile, yoneticilerin hukuka aykiri fiilleri sonucunda
pay sahipleri ve alacaklilarin malvarliginda meydana gelen azalmalar, dogrudan zarardir.

Dogrudan zararin tazmini i¢in a¢ilacak davada pay sahipleri ve alacaklilar, kendi zararlarim

"5 Detayll agiklamalar icin bkz.: Yasar Bozkurt Sevgi (2018) Anonim Sirket Yonetim Kurulu Uyeleri
Aleyhine Sirket Adina Sorumluluk Davas1 A¢ilmasina Karar Vermeye Yetkili Organ, BATIDER, C: 34, S: 1,
137- 168.

776 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 440. Ayn1 yonde Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 491, Akdag Giiney, Yonetim
Kurulu, 331.

17 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 440.

78 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 491.
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ve bu sebeple tazminatin kendilerine ddenmesini isteyeceklerdir’”®. Anilan dava TTK m.
553 vd. hiikiimlerine tabidir. Bu sebeple gorevli ve yetkili mahkeme, arabuluculuk sart1 ve
zamanasimi gibi konularda yukarida belirttigimiz hususlar, sirketin acacagir sorumluluk
davasinin yani sira, pay sahipleri ile alacaklilarin dogrudan zararlari i¢in agacagi sorumluluk

davasinda da gegerli olacaktir.

3.1.4.1.2. Dolayh Zararin Tazmini

Oncelikle belirtmek gerekir ki, sirketin ugradigi zarar her olasilikta dogrudan zarardir.
Buna karsilik pay sahipleri ile alacaklilarin hem dogrudan zarara hem de dolayl zarara
ugramas1 miimkiindiir. Pay sahipleri ile alacaklilarin agacagi sorumluluk davasinin dogrudan
zarar veya dolayli zararin tazminine iliskin olmasinin ¢ok 6nemli bir sonucu vardir: Eger
pay sahipleri ile alacaklilar dolayli zararlarinin tazmini i¢in sorumluluk davasi aciyorsa;

tazminatin sirkete 6denmesini talep edeceklerdir (TTK m. 555/1) 78,

Pay sahiplerine sorumluluk davasi agilmasi imkani taninmasiyla sorumluluk
hukukundaki g ilkeye istisna getirilmektedir. Oncelikle, sirket ile iigiincii kisi arasindaki
sOzlesmeye taraf olmayan pay sahipleri ve alacaklilar, sdzlesmeye aykirilifa dayanarak
zararlarmin tazmini talep edebilmektedir. Bu kapsamda borg iligkisine taraf olmayan bir
kimsenin o borg iliskisine dayanarak tazminat davasi agamayaca@i kuralina bir istisna
getirildigi sdylenebilecektir. Ikinci olarak, kural olarak dolayli zararin tazmini miimkiin
olmasa da, TTK m. 555 hiikmii agik¢a izin verdiginden, pay sahiplerinin dolayli zararlarinin
tazminini talep etme hakki bulunmaktadir. Nihayet, usul hukuku kurallar1 uyarinca davada
taraf olmayan kimseler lehine tazminat talep edilemese de TTK m. 555 uyarinca dolayh
zararlariin tazmini i¢in dava agan pay sahipleri ve alacaklilar, tazminatin sirkete 6denmesi

edebilecektir,

Sirketin ugradig1 zarardan dolayli olarak pay sahipleri de zarar gordiigiinden, pay
sahiplerinin TTK m. 555’e dayanarak dava agma ve dolayli zararlarinin tazminini isteme
hakki bulunmaktadir. Sorumluluk davasi agma hakkinin sadece sirkete verilmis olmasi
halinde, esas olarak yoneticilerin etkisi altinda hareket eden sirketin, yoneticiler aleyhine

dava agmamaya karar vermesi halinde pay sahiplerinin haklar1 tehlikeye diisebilecektir. Bu

7% Camurcu, 97.
780 pulash, Serh, 2837.
81 Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 123 vd.
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baglamda kanun koyucunun pay sahiplerine de sorumluluk davast a¢gmasi imkani
tanimasinin sebebinin, pay sahiplerini korumak oldugu sdylenebilecektir’®2. Pay sahibinin
sorumluluk davasi agma hakki bir pay sahipligi hakkidir. Pay sahibinin koruyucu
haklarindan biri olan sorumluluk davasi agma hakki, vazgecilemez bir haktir’®3, Buna
karsilik altin1 ¢izmek gerekir ki, dolayli zararin tazmininde, pay sahiplerinin tazminatin

kendilerine 6denmesini talep etme hakki bulunmamaktadir. Bu durumda tazminat sirkete

784 785

Odenecektir’®*. Burada davanin konusu, sirketin ugradigi zararin timiidir

Sorumluluk davasi agmaya yetkili son grup sirket alacaklilaridir. Sirketin zarara
ugramasiyla alacaklilar, sirketten alacagini tam olarak tahsil edememekte ve dolayli zarara
ugramaktadir. Bu durumda TTK’nin 556. maddesi uyarinca alacaklilarin sirketten dolayli
zararinin tazmini talep etme hakki bulunmaktadir. Bu kapsamda zarara ugrayan sirket
alacaklilari, sirketin iflas1 halinde, tazminatin sirkete 6denmesini talep ederek, sorumluluk
davas1 agma imkéanmna sahiptir (TTK m. 556). iflas halinde agilacak sorumluluk davasinda
gerek pay sahiplerinin gerek sirket alacaklilarinin Once iflas idaresine bagvurmasi
gerekmektedir. Eger sorumluluk davasi iflas idaresi tarafindan ac¢ilmazsa, ancak o zaman
pay sahipleri ve alacaklilar, sorumluluk davasi agabilecektir’®®. Vurgulamak gerekir ki,
anonim sirket faaliyetteyken, yani iflas s6z konusu degilse, sadece pay sahiplerinin dolayl
zarar1 talep etme yetkisi bulunmaktadir. Buna karsilik anonim sirketin iflas etmesi
durumunda ise hem pay sahiplerinin hem de sirket alacaklilarinin sorumluluk davasi agma
yetkisi bulunmaktadir’®’. Nihayet, pay sahiplerinin zarara ugramasinda oldugu gibi,
alacaklilarin dolayli zarar ugramasi halinde de, tazminatin sirkete Odenmesi talebiyle

sorumluluk davasi agilabilecektir’®®,

3.2. Yonetim Kurulu Uyelerinin Gozetim Gorevinden Dogan Sorumlulugu

Gozetim yiikiimliliglinden dogan sorumluluk, Kanun’da acikca

diizenlenmemektedir. Buna karsilik hem doktrinde hem de Yargitay kararlarinda yonetim

kurulu iiyelerinin gdzetim (nezaret) sorumlulugu bulundugu kabul edilmektedir’®.

82 Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 123.

783 Pulagh, Serh, 2837

78 Poroy/ Tekinalp/ Camoglu, 443.

785 Pulagh, Serh, 2837

78 Ayhan/ Caglar/ Ozdamar, 493.

787 Tekinalp, 456.

788 Pulash, Serh, 2836.

8 Yargitay 11. H.D., E:2004/4466, K:2014/1543, T:08.12.2003 (Aktaran: Tekinalp, 437.)
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Doktrinde, yonetim kurulu Oyelerinin gozetim yiikkiimliiliigiine iliskin sorumlulugunun
temelini, TTK m. 375/1-e’de duzenlenen (st gozetim goOrevinden aldigi kabul

edilmektedir’®

. Bu baglamda, gozetim gorevinden dogan sorumlulugun, yonetimle gérevli
kisilerin 6zellikle, kanunlara, esas s6zlesmeye, i¢ yonergeye ve yonetim kurulunun yazili
talimatlarina uygun hareket edip etmedigine yonelik kontrol goérevine dayandigi
sOylenebilecektir. Gozetim gdrevinin ihlali s6z konusuysa acgilacak olan dava, yonetim
kuruluna yoneltilecektir’®*.Bu kapsamda devredilemez gérev ve yetkileri diizenleyen m. 375
hiikmiiniin gézetim sorumluluguna iliskin temel kural niteliginde oldugu sdylenebilecektir.
Buna ek olarak, TTK nin m. 553/3 hilkmiinde gozetim ytlikiimliiliigiine 6zellikle deginilmesi
de, gbzetim yiikiimliliigiiniin varligint hususunda kanit olusturmaktadir. Baska bir ifade ile
TTK m. 553/3 hikmunin mefhumu muhalifinden yonetim kurulu Gyelerinin g6zetim
yukiimliliigiini  yerine getirmemelerinden dolayr sorumlu olabilecekleri sonucu

cikarilabilecektir’®,

3.2.1. Yetki Devri Bulunmayan Hallerde Yonetim Kurulu Uyelerinin Gozetim

Gorevinden Dogan Sorumlulugu

Yonetim kurulu tyeleri, list gozetim yiikiimliiliikleri uyarinca, sirkette bir gézetim
sistemi olusturmak ve bu sistemin de ayrica gozetimini saglamakla yiikiimliidiir. Anilan
gozetim sistemi, sirketin biiyilikliigii ve yapisi goz Oniinde tutularak olusturulacaktir. Eger
yonetim kurulu iiyeleri bir gézetim sistemi olusturmamigsa, bu sistemin islemesi i¢in gerekli
onlemleri almamigsa ve bu sistemi siirekli olarak gdzetmemisse sorumlu tutulacaktir’®,
Yukarida detayli olarak incelendigi {izere yonetim kurulu iiyelerinin, kanundan veya esas
s0zlesmeden dogan yiikiimliiliikklerini kusurlariyla ihlal etmeleri halinde TTK m. 553 uyarinca
sorumlulugu s6z konusu olmaktadir. Gozetim gorevi de kanundan dogan bir yikiimliilik
oldugundan, (TTK m. 375/1-e) anilan yiikiimliiligiin ihlali halinde yonetim kurulu tiyelerine
kars1 sorumluluk davasi agilabilecektir. Yukarida sorumluluk davasi i¢in yapilan agiklamalar,
yetki devrinin bulunmadigi hallerde iist gézetim gorevinin ihlal edilmesi durumunda da aynen

gecerli olacaktir’®,

790 Tekinalp, 437.

91 Pulagh, Serh, 2874.

92 Tekinalp, 437.

98 Yasar, 443.

79 Detayl agiklamalar icin bkz.: Boliim. 3.1.
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TTK’nin 553/3 maddesinde “Hi¢ kimse kontrolii disinda kalan, kanuna veya esas
sozlesmeye aykiriliklar veya yolsuzluklar sebebiyle sorumlu tutulamaz, bu sorumlu olmama
durumu gozetim ve 6zen yukumu gerekge gosterilerek gecersiz kilinamaz.” seklinde bir
duzenleme getirilmistir. Hikmin gerekgesinde yonetim kurulunun ister organsal islevlerini
devretsin ister bu islevler kendisinde kalsin, gozetim yiikiimliiligiiniin bulundugu; fakat
yonetim kurulunun kontrolli disinda kalan olgu ve konularda sorumlulugunun bulunmadig:
ifade edilmektedir. Buna ek olarak Gerekg¢ede anilan hiikmiin, yonetim kurulu iiyelerinin
uygun nedensellik baginin veya kusurlarinin yoklugu halinde, soyut bir gdzetim (nezaret)
gorevi anlayisina dayanilarak sorumlu tutulmalarina engel olmak amaciyla ongorildigi
aciklanmaktadir. Zira “uygulamada yonetim kurulu Gyelerinin insan takatinin ustiinde bir
gozetim anlayisiyla sirketteki her tiirlii kanuna veya esas sozlesmeye aykiriiktan sorumlu

tutulduklar: gozlemlenmistir’™.

Onemle belirtmek gerekir ki TTK m. 553, yonetim kurulu Uyelerinin g6zetim
yiikiimliiliiglini ortadan kaldiran bir sorumsuzluk hiilkmii degildir. Anilan hiikiimle sadece
gozetim yiikiimliiliiglinlin smir ¢izilmektedir. Gergekten de yonetim kurulu tiyelerinden,
sirketteki her bir calisanin gézetimini bizzat saglamasi beklenemeyecektir. Buna karsilik
yonetim kurulunun her bir ¢alisanin gézetiminin gergeklestirilmesini saglayacak bir sistem
kurmas1 ve bu sistemin etkinligini gdzetmesi gerekmektedir’®®. TTK m. 553/3 hiikm(i esasen
g6zetim sorumlulugun illiyet bagi unsuruna vurgu yapan bir hiikiim niteligindedir. eTTK ve
mehaz Isvigre Borglar Kanunu’ndan ayrilan séz konusu diizenleme, yonetim kurulu
tiyelerini muhakkak sorumlu tutarak adalete aykiri sonuglar meydana getiren uygulamanin
onune gecilmesini amaglamaktadir. Soyle ki, eTTK doneminde illiyet bagi unsurunun arka
plana atilmasiyla, yoneticiler hem kontrol alani disinda kalan hukuka aykiriliklardan
sorumlu tutulmakta hem de tam miiteselsil sorumluluk ilkesi uyarinca kendine isnat
edilemeyen hukuka aykiriliklardan da sorumlu tutulmaktaydi. Bu sebeple yeni Kanun’da
hem farklilastirilmis teselsiil ilkesinin benimsenmesiyle hem de gozetim yiikiimliiliigiinden
dogan sorumlulukta da illiyet bag1 unsurunun aranacaginin vurgulanmasiyla bu adaletsiz

durumun &niine gegilmeye calisiimistir®’.

Yonetim kurulu tiyeleri arasinda yapilan gorev dagilimi sebebiyle, (TTK m. 366)

yonetim kurulu iiyelerinin gorevleri arasinda farklilasmaya gidilmesi miimkiindiir. Bagka bir

95 TTK m. 553’iin Gerekgesi.
9 Yasar, 444.
97 Tekinalp, 418.
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ifade ile yonetim kurulu tyelerinin, yonetim yetkilerini devretmeden, yonetim hakkini kendi
aralarinda arasinda taksim etmeleri mumkundur. Boyle bir gorev dagilimi yapilmissa, her
iiye veya grup, kendi gorev alanina giren islerden sorumlu olacaktir. Buna karsilik diger
iiyeler bu alana iliskin gorevlerin yerine getirilmesinden sorumlu tutulamayacaktir. Fakat
unutmamak gerekir ki, her ne kadar her iliye sadece kendi gorev alanindan sorumlu olsa da
diger yonetim kurulu iiyelerinin gézetiminden sorumlu olmaya devam edecektir. Bu sebeple
yonetim kurulu tyelerinin, kendi gorev alanina girmese dahi, diger liyelerin faaliyetlerinin
gbzetimini gerceklestirmesi gerekmektedir; aksi halde gézetim yiikiimliiliiglinii ihlal etmesi

nedeniyle ilgili tye sorumlu tutulabilecektir’®®.

Yukarida belirtildigi iizere her bir yonetim kurulu tiyesinin gdstermesi gereken 6zen,
kendisi ile ayn1 konumda bulunan ortalama bir yonetim kurulu {iyesinin bilgi ve tecriibesi
dikkate alinarak belirlenecektir. Bu baglamda kimi hallerde, 6rnegin ayni zamanda komite
veya komisyon Gyesi olan yonetim kurulu Gyelerinden, diger yoneticilerden daha fazla bilgi
ve tecriibeye sahip olmasi beklenebilecek ve daha kati sorumluluk standartlarina tabi tutulmasi
soz konusu olabilecektir %°. Bu kapsamda, yonetim kurulunun gdzetim gorevini
gerceklestirmesi igin kendisine yardimei olacak komite ve komisyonslar kurmasi halinde,
komite veya komisyonda yer alan yonetim kurulu Gyelerinin gozetimde gdstermesi gereken
0zenin, diger yonetim kurulu {iyelerine nazaran daha fazla oldugu sdylenebilecektir. Komite
uyesi olan yonetim kurulu Uyelerinin gostermesi gereken 6zen daha fazla oldugundan,
kusurlarinin varligir da daha fazla olabilecek ve bu sebeple farklilastirilmis teselsiil ilkesi

uyarinca sorumluluk tavani daha yiiksek belirlenebilecektir.

3.2.2. Yetki Devri Bulunan Hallerde Yénetim Kurulu Uyelerinin Gozetim

Gorevinden Dogan Sorumlulugu

Yetki devri halinde yonetim kurulunun sorumlugu meselesi TTK’nin m. 553/2°de
diizenlenmektedir. Anilan hiikiim uyarinca “Kanundan veya esas sozlesmeden dogan bir
gorevi veya yetkiyi, kanuna dayanarak, baskasina devreden organlar veya kigiler, bu gorev
ve yetkileri devralan kisilerin se¢iminde makul derecede 6zen gostermediklerinin ispat
edilmesi hali harig, bu kisilerin fiil ve kararlarindan sorumlu olmazlar” (TTK m. 553/2).

S6z konusu hiikiim, yonetim kurulu iiyelerinin sorumluluguna iliskin olduk¢a 6nemli bir

798 Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 193.
99 Krieger, 62.
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diizenleme getirmektedir. Soyle ki, anilan hiikiim uyarinca, hukuka uygun bir yetki devrinin
bulunmasi halinde artik yonetim kurulu iyeleri yetkilerinin devredildigi alanlarda kural
olarak sorumlu tutulamayacaktir®®. S6z konusu maddenin lafz1 uyarinca yetki devri s6z
konusuysa, yonetim kurulu iiyelerinin sorumlulugu sadece yetkinin devredilecek oldugu
kisilerin se¢iminde gosterecekleri 6zen yiikiimliiliigi ile sinirlandirilmaktadir. O halde ilgi
maddenin lafz1 geregi yonetim kurulu {iyelerinin yetkinin devredilecegi kisilerin segilmesi
asamasinda yeterli 6zeni gostermesi halinde artik bu kimselerin davranislarindan sorumlu
tutulamayacaklardir®!, Doktrinde, yetki devri bulunan hallerde “yiikiimliliklerin ihlali’ne
yonelik sorumlulugun nitelik degistirerek “segimde 6zen” sorumlulugu haline geldigi kabul
edilmektedir®®.

Y onetim yetkisini devralanlar, yonetim yetkilerini bagimsiz olarak kullanacaklari i¢in,
bu alandan dogacak olan sorumluluk kural olarak kendilerine aittir. Buna karsilik, yonetim
kurulu tiyelerinin, bu kisilerin se¢iminde gerekli 6zeni gostermis olmasinin, sorumluluktan
kurtulmalart i¢in yeterli olacagini soylemek hatali olacaktir. Zira yonetim yetkisi devredilse
dahi yonetim kurulu iist yonetimden sorumlu olmaya devam edecektir. Baska bir anlatimla
yetki devri bulunan hallerde bile, yonetim kurulu, yonetim siirecine entegre olarak kalacak
ve bu alandaki temel islevleri yerine getirmeye devam edecektir. Bu baglamda yetki devri
bulunan hallerde bile yonetim kurulu, sirketin operasyonel yonetimi i¢in gerekli tiim
talimatlar1 vermekle yiikiimlii oldugu i¢in anilan talimat verme yiikiimliiliigiinii ihlal etmesi
durumunda bundan sorumludur. Bu sebeple yetki devri bulunan hallerde bile yénetim
kurulunun sirketin tiim faaliyetlerinden sorumlu tutulabilecegi sdylenebilecektir®®®. Buna ek
olarak yonetim kurulunun, her ne kadar yetkilerini devretmis olsa da yetkilerini devrettigi
kigilerin gozetimine iligskin yikiimlilikleri devam etmektedir. Bu kapsamda yonetim
kurulunun, yonetimle gorevli kimselerin gergeklestirdigi islemlerin hukuka uygun olup
olmadigint ve sirket menfaatine uygun hareket edilip edilmedigini denetlemesi
gerekmektedir. Eger yonetim kurulu, gézetim gérevini geregi gibi yerine getirmezse TTK

m. 553/1 uyarinca sorumlu tutulmalidir®®,

TTK’nin yonetim kurulu iiyelerini sorumluluktan kurtarilmasi sonucunu dogruan TTK

m. 553/2 hiikminun, yonetim kuruluna devredilemez bir gorev ve yetki olarak (st gdzetim

80 yal¢in Sarikaya, 213.

801 Kaya, Gozetim, 3277.

802 yYasaman, 99.

803 Wyss, 22

804 Camoglu, Hukuki Sorumluluk, 197.
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yikiimiinii yiikkleyen anlayis karsisinda eksik kaldigi goriilmektedir. Soyle ki, kanun
koyucunun st gozetim gorevini yonetim kurulunun devredilemez gorev ve yetkilerden biri
olarak duzenlemesinin nedeni yonetim kurulunun yetkisini devretmesi halinde bile, hatta
ozellikle yetkisini devretmesi halinde, gozetimden sorumlu tutulmasini saglamaktir®®. Buna
karsilik m. 553/2de ise yetki devri halinde yonetim kurulu Uyelerinin yalnizca yetkinin
devredilecegi kisilerin se¢iminden sorumlu tutulmasinin miimkiin oldugu diizenlenmektedir.

O halde bu iki maddenin birbiri ile 6rtiismedigi sOylenebilecektir.

Yetki devri durumunda yonetim kurulu iiyelerinin gézetim yiikiimliiliigiinden dogan
sorumlulugu meselesinde oncelikle Isvigre Borglar Kanunu’ndaki mehaz diizenlemenin
incelenmesinde fayda bulunmaktadir. Anilan diizenleme “Bir gorevin ifast icin yetkisini
baska bir organa devredenler, meydana gelen zarardan sorumludur, megerki segimde,
talimat vermede ve gézetimde durumun gerektirdigi ozeni gosterdigini kanitlasi.”
seklindedir (OR Art.754/2). O halde Isvigre hukukuna gore, yonetim yetkisi devredilse bile
yonetim kurulu Gyeleri segcimde 6zenden, talimat vermede 6zenden ve gdzetimden sorumlu
olmaya devam etmektedir. Buna karsilik TTK’nin m. 553/2°de, talimat vermede 0zen ile
gozetim yukdmldlikleri dahil edilmeden, sadece segimde Ozen yikimliligi
diizenlenmektedir. Isvigre Borglar Kanunu’ndaki ilgili hiikiim uyarinca, yonetim yetkisi
devredilse bile, yonetim kurulu Gyelerinin gdzetim goérevinden sorumlu olmaya devam
edecegi kugskusuzdur. Bu kapsamda TTK da, gézetim gorevine mehaz diizenlemeden ayrilan

bir sinirlama getirildigi sdylenebilecektir.

Gerekge incelenecek olursa kanun koyucunun, mehaz diizenlemeden ayrilmasinda
bilingli bir irade tasidig1 goriilmektedir. Zira Gerekgede anilan hiikmiin, “yonetim kurulu
uyelerinin uygun nedensellik baginin veya kusurlarimin yoklugu halinde, soyut bir gézetim
gorevi anlayisina dayanilarak sorumlu tutulmalarina” engel olmak amaciyla getirildigi
ifade edilmektedir®®. O halde kanun koyucunun Isvigre hukukundan ayrilan bir diizenleme
ongormesindeki amag, bir kimsenin 6zen ve gozetim yiikiimliliigii gerekge gosterilerek
kontrolii disinda kalan hukuka aykiriliklar sebebiyle sorumlu tutulmasinin 6niine gegmektir.

Zira Kanun’da agikca gerek yetki devrinin bulunmadigi gerek yetkinin devredildigi hallerde,

805 Goktlrk, Sorumuluk, 192.
808 TTK m. 553’iin Gerekgesi.
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yonetim kurulu iiyelerinin gézetim yiikiimliiligl bulunsa da “bu yiikiimiin kontrol disinda

kalan olgu ve konularda bulunmadigr” ifade edilmektedir®®’.

Yonetim kuruluna devredilemez gorev ve yetkiler taninmasindaki amag, bu gorev ve
yetkilere iliskin sorumluluga dikkat cekmektir. Bu sebeple yodnetim kurulu goérev ve
yetkilerini devretse bile, yetkiyi devralan kisilerinden se¢iminde 6zenden (cura in eligendo),
gerektiginde bu kisilere talimat vermekten (cura in instruendo) ve bu kisilerin gézetiminden
(cura in custodiendo) sorumlu olmaya devam edecektir. Bu sorumlulugun kaynag: ise
yonetim kurulunun devredilemez gorev ve yetkilerinden (st yonetim ve (st gbzetim
yetkileridir. Bu sebeple, yonetim kurulu yetkilerini devretse bile, Ust gézetimden sorumlu
olmaya devam edecektir. O halde gdzetim gorevinin yerine getirilmemesi, organsal yetkiler
devredilsin ya da devredilmesin, yonetim kurulu iiyelerinin sorumlulugunu giindeme

getirecektir®®,

Ust gozetim gorevi ile amaglanan menfaat ve TTK m. 553/2 hikmiindeki
dizenlemenin celisir nitelikte olmast nedeniyle yetki devri durumunda yonetim kurulu
tiyelerinin sorumlulugunun smirinin ne olacagi hususunda doktrinde goriis aykiriliklar:
bulunmaktadir. Oncelikle doktrinde yetki devrinin sz konusu oldugu hallerde ydnetim
kurulu Uyelerinin, sadece yonetimin devredildigi kisilerin se¢iminde makul 6zenin
gosterilmesiyle sinirli olarak sorumlu tutulabilecegini ileri siiren yazarlar bulunmaktadir. Bu
baglamda Altay, her ne kadar m. 375 ve m. 553/2 hiikiimleri ¢elisir nitelikte olsa da, yetki
devri halinde yonetim kurulu iiyelerinin sorumlulugunun yalnizca yetki devredilen kimsenin
seciminde makul derecede 6zen gosterilmesi ile sinirli oldugunu ileri siirmektedir. Altay,
kanun koyucunun esasinda bir asli sorumluluk ve tali sorumluluk ayrimi yaptigini ve
secimde 6zen yiikiimliiliigliniin bir asli sorumluluk teskil ederken, gdzetim sorumlulugunun
bir tali sorumluluk teskil ettigini ifade etmektedir. Yazara gore se¢imde gerekli 6zenin
gosterilmesine iliskin sorumluluk, goézetim sorumlulugunun agirlagtirilmig ve asli hale
gelmis bir goriiniimiidiir. Bu baglamda yonetim kurulu {yelerinin yalnizca asli
sorumluluktan, yani yoneticilerin se¢ilmesinde makul 6zenin gosterilmesinden sorumlu
tutulmas1 miimkiindiir; buna karsilik tali bir yiikiimliiliik olan gozetimden sorumlu tutulmasi
miimkiin degildir®®. Aym sekilde Kaya, kanun koyucunun bilincli olarak mehaz kanundan

ayrilan bir diizenleme getirmesi ve m. 553/2 hiikmiiniin lafzinin ac¢ik olmasindan babhisle,

807 TTK m. 553’iin Gerekgesi.
808 pulash, Serh, 2805.
809 Altay, Yetki Devri 299 vd
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yetki devri halinde yonetim kurulu {iyelerinin sorumlulugunun yalnizca yetkinin
devredilecegi kisinin se¢iminde 6zenli davranilmasiyla sinirlt oldugunu savunmaktadir. Bu
baglamda yetkinin devredilecegi kisilerin yeterli egitimi almis olmasi, gerekli uzmanliga ve
tecriibeye sahip olmasi, gegmiste basarili calismalar yliriitmiis ve kotii yonetim sergilememis
olmasi gibi hususlara dikkat edildigi takdirde; artik yonetim kurulu tiyelerinin bu kimselerin
davraniglarindan sorumlu tutulmasi1 miimkiin olmayacaktir. Buna karsilik yazar, s6z konusu
kanun hiikmiinlin iist gozetim gorevini islevsiz kildigini ileri siirerek anilan maddeyi

elestirmektedir®°.

Bizim de katiligimiz goriise gore, TTK m. 367 uyarinca gegerli bir yetki devri bulunan
hallerde, yonetim kurulu liyelerinin iist gozetim gorevinden sorumlu olmaya devam edecegi
ve buna aykirilik halinde TTK m. 553 hiikmiine gére sorumlulugun giindeme gelecegi kabul
edilmelidir®!!, Bu kapsamda Yasar’in da vurguladigi gibi yonetim yetkisinin devredildigi
hallerde yonetim kurulu iiyeleri, yoneticilerin se¢iminde gerekli 6zeni gostermemisse;
gbzetim gorevini gerektigi gibi ifa etmemisse; gézetime iliskin kurdugu sistemi takip ederek
eksikliklerini belirlememisse ve bunlara yonelik iyilestirme faaliyetlerinde bulunmamissa;
gbzetim esnasinda gordiigli aksakliklara derhal miidahale etmemisse ve gerekli uyarilara
ragmen gorevini yerini getirmeyen yoneticileri azletmemisse meydana gelen zararlardan

sorumlu tutulabilecektir®!?,

Pulash, yonetim kurulu iiyelerinin yonetim yetkisini devrettigi hallerde, yonetim
yetkisini devrettigi kimselerin gozetimini yapmayarak tamamen pasif kalmasmin mimkin
olmadigin ifade etmektedir. Gorev ve yetkilerini geregi gibi kullanmayan ve gozetmeyen
kimseler, dogrudan bu yiikiimliiliige aykir1 hareket etmis olmaktadir. O halde, yonetim
kurulu iyeleri yetkilerini devretse bile, bu durum onun yetkilerini devrettigi kisilerin
kanunsuz ve usulsiiz islemlerinden tamamen sorumsuz olacagi anlamina gelmeyecektir. Zira
her ne kadar yetkiler devredilse de g6zetim gorevi yonetim kurulu uhdesinde kalmaya devam
edecektir. O halde yonetim kurulu iiyesi, 6rnegin, toplantilara katilmamis ve miizakerelerde
alinan kararlardan tam olarak haberdar olmamis; gereken hallerde toplanti sirasinda veya
toplant1 disinda bilgi alma ve inceleme hakkini kullanmamais; sirket defter ve dosyalarini

inceleme talebinde bulunmamis ve yoneticilerden islerin gidisi ve miinferit isler hakkinda

810 Kaya, Gozetim, 3279 vd.

811 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat; 611 vd. Benzer Sekilde bkz..; Gokturk, 194 vd.; Akdag Gliney,
Sorumluluk, 68 vd.; Dogan, 280 Vd.; Yal¢in Sirakaya, 213 vd.; Demirel, 224.

812 Yasar, 457.
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bilgi istememisse gozetim yiikiimliliigiinii ihlal etmis sayilacaktir. Bu durumda ydnetim
kurulu tiyesi “kontrol ve gdzetim” goérevini yerine getirmedigi i¢in sorumludur ve TTK’nin
m. 553/2 ve m. 553/3 hiikiimlerini 6ne surerek sorumluluktan kurtulmasi miimkiin degildir.
Yonetim kurulu iiyelerinin gézetim yiikiimliiliigiinden dogan sorumluluktan kurtulmasi
ancak iki sartin gerceklesmesiyle miimkiin olabilecektir. Ik olarak meydana gelen zarar,
gdzetim gorevinin disinda kalan konularda gergeklesmis olmalidir. ikinci olarak da bu zarar
ile gdzetim goérevinin yerine getirilmemesi arasinda uygun nedensellik bagi ve kusurun

bulunmamasi gerekmektedir®®®,

Tekinalp gozetim gorevine yonelik getirilebilecek tek simnirlamanin TTK m. 553/3
hiikmii oldugunu savunmaktadir. Yazara gore TTK m.375’te sayilan gorevler agisindan
sorumsuzluk miimkiin degildir. Ust gdzetim yetkisi de TTK m. 375 uyarinca devredilmez
bir gorev ve yetki olarak belirlendiginden, yonetim kurulunun iist gézetim goérevine iliskin
sorumluluktan kurtulmasi kural olarak miimkiin degildir. Buna karsilik, s6z konusu
sorumluluk kuralina istisna getirilen 6zel bir hitkiim bulunmaktadir. TTK m. 553/3 uyarinca
zarar veren olay ile gézetim kusuru arasinda uygun nedensellik bagi yoksa; yonetim kurulu
tiyelerinin sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir. O halde yazara gore ust gozetim gorevine
iligkin sorumlulugun TTK m. 553/2 uyarinca bertaraf edilmesi miimkiin degildir; ¢linkii bu
gorev devredilemez gorev ve yetkilerdendir. Fakat (st gézetim ylkiimliliginden dogan

sorumlulugun siirnin gizilmesinde TTK m. 553/3 hiikmii dikkate alinmalidir®,

Kirca’ya gore Kanun, her ne kadar sadece yetkinin devredilecegi kisinin se¢iminde
0zenden bahsederek gozetim hususuna deginmese de ve Gerekgede bunun bilingli bir tercih
oldugu izlenimi verilse de; yonetim kurulunun goézetimden sorumlu olmaya devam
edecegini savunmaktadir. Zira Kanun koyucu, (st gozetim gorevini yonetim kurulu
tiyelerinin devredilemez ve vazgecilemez gorevlerinden biri olarak saymaktadir. Bu sebeple
sistematik yorum yapilmasi ve TTK m. 375 ve m. 553/2 hukminin beraber
degerlendirilmesi gerekmektedir. Aksi halde iist gdzetim gorevinin devredilmez bir gorev
ve yetki olmasmin higbir islevi kalmayacaktir®®®, Buna ek olarak yazar, yonetim kurulu
uyelerinin kontrolii disinda kalan durumlardan, 6zen ve gozetim yiikiimii geregi sorumlu
tutulmayacagini diizenleyen m. 553/3 hiikmiinii de elestirmektedir. Soyle ki aslinda yonetim

kurulu iiyeleri, gozetim gorevleri geregi yoneticilerin 6zensiz ve hukuka aykiri ifalara

813 Pulagh, Serh, 1558
814 Tekinalp, 437 vd.
815 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 612 vd.
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iligkin siipheye kapildiklar1 an arastirma yapmak, gerekli talimatlar1 vermek, miidahalede
bulunmak ve hatta gerekiyorsa bu kimseleri azletmekle yikimlidir. Bu sebeple iyi bir
bilgilendirme sistemi kurulmamis olmasindan bahisle, yeterli bilgiyi alamayan ya da ihmal
nedeniyle soz konusu davraniglar1 gergeklestirmeyen yonetim kurulu tiyelerinin, gézetim
yiikkiimliiliiglinii ihlal ettigi asikardir. O halde burada Gerekgede izah edildigi gibi yonetim
kurulu tyelerinin kontrol alani disinda kalan alanlarda olusan zarar ile Uyenin ihmali
davranig1 arasinda illiyet baginin kurulamamasi séz konusu olmayacaktir. Burada esasen
gozetim yiikiimliiliigiiniin ihlali s6z konusudur. Eger gdzetim gorevine iliskin bir
sorumsuzluk diizenlemesi yapilmak isteniyorsa, kusur veya illiyet bagi unsurlarina iliskin
degil, hukuka aykirilik unsuruna iliskin bir diizenleme getirilmelidir. Yani aslinda kanun
koyucu her ne kadar sorumlulugun smirimi ¢izerken bunu kusur ve illiyet baginin
unsurlarinin yoklugu iizerinden yapsa da; burada aslinda hukuka aykirilik unsurunun
yorumuna iliskin bir problem vardir. Bu sebeple yazara gore anilan hilkmiin diizenlenis

biciminde birtakim sorunlar bulunmaktadir®'e,

Gokturk de yetki devrinin s6z konusu oldugu hallerde yonetim kurulu iiyelerinin
gozetim ylkimiunde sorumlu olmaya devam edecegini savunmaktadir. Kanun’un lafzi
incelendiginde ¢ikan sonug, yetki devri halinde yonetim kurulu tliyelerinin sorumlulugunun
artik son bulmakta oldugudur. Zira Kanun’da, yetki devri halinde yonetim kurulu tyelerinin
yalnizca ilgililerin se¢iminde gerekli 6zeni gosterip gostermedikleri hususunda sorumlu
tutulabilecegi 6zellikle vurgulanmaktadir. GOktirk, yetki devri durumunda yonetim kurulu
tiyelerine kusursuz bir sorumluluk yiliklenmesindense; kusura dayali ve makul bir
sorumluluk 6ngorilmesinin oldukga isabetli oldugunu ifade etmektedir. Fakat s6z konusu
diizenleme ile yonetim kurulu iiyelerinin, yoneticilerin fiillerinden sorumlu tutulmasinin
Oniine gecilmesinden ziyade; gdzetim yiikiimliiliiglinii ihlali eden yonetim kurulu iiyelerinin
sorumluktan kurtulmasi s6z konusu olmaktadir. Dolayisiyla yonetim kurulu adeta bir
“sorumsuzluk makamina” déniismektedir®®’. Bu sebeple Kanun’un m. 553/2 hikmii
uyarinca yonetim kurulu iiyelerinin gozetimden sorumlu tutulmayacagini kabul etmek
biiyiik sorunlara yol agacaktir. Yazara gore gozetim gorevi, yonetim kurulunun {ist yonetim

organi olma fonksiyonunu icra etmesinde vazge¢ilmez bir aragtir. Bu sebeple yetki devri

816 Kirca/ Sehirali Celik/ Manavgat, 613 vd.
817 Goktlrk, Sorumluluk, 187.
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halinde bile tst gozetim gorevi, yonetim kurulunun bir gorev ve yikimu olarak devam

etmelidir®18,

Akdag Giiney, yonetim kurulu iyelerinin yonetim yetkisinin devredilecegi kisileri
segmede yeterli 6zeni géstermis olmasinin sorumluluktan kurtulmak i¢in yeterli olmadigini
savunmaktadir. Yazara gore, sorumluluktan kurtulmak isteyen yonetim kurulu tyelerinin;
yoneticilerin gorevlerini kanuna, esas sozlesmeye ve i¢ yonetmeliklere uygun yerine getirip
getirmediginin iist gozetimini yapmast gerekmektedir. Cilinkii her ne kadar m. 553/2°de
sadece yoneticileri segmede gerekli 6zenin gosterilmesinden bahsedilse de m. 375 uyarinca
iist gbzetim devredilemez bir gorev ve yetki oldugundan; buna aykiri hareket edilmesi
halinde yonetim kurulu tyelerinin sorumlulugu giindeme gelecektir®®. Benzer sekilde
Dogan, yonetim kurulunun yonetim yetkisini devretmesi halinde bile, devredilemez gorev
ve yetkilere sahip olmasindan bahisle, s6z konusu devredilemez goérev ve yetkilerin
kullanilmasindan dolayr miiteselsil sorumlulugunun devam edecegini ileri siirmektedir.
Baska bir ifade ile yonetim kurulu {iyeleri ist gézetim gorevini geregi gibi yerine getirmez
ise, yetkinin devredildigi kimselerin gorevlerini ihlal etmesi sebebiyle giindeme gelen
zararlardan, bu kimselerle birlikte miiteselsilen sorumlu olacaktir®?, Son olarak Helvac: da
st yonetim ve list gozetim devredilemez gorev ve yetkilerden oldugundan bunlarla ilgili
sorumlulugunda yonetim kurulunda kalmasi gerektigini one siirmektedir. Yazara gore bu
sorunun  ¢dziimiinde Isvigre Borglar Kanunu’ndaki ~mehaz  diizenlemeden
yararlanilabilecektir. Bu kapsamda, Tiirk hukukunda da yonetim ile ilgili sorumlulugun
smirinin  yoneticileri secmede 6zenle degil, gozetimde gerekli 6zenin gosterilmesi ile
cizilmesi daha dogru olacaktir. Ayrica yazar, Gerekcede belirtildigi iizere, gozetim gorevi
hususunda yonetim kurulu iyelerinin, kusur ve illiyet bagi bulunmamasindan bahisle

sorumlulugun dogmayacagina iliskin goriise siddetle kars1 ¢ikmaktadir®t,

Kanaatimizce, yonetim kurulu Gyelerinin yonetim yetkisini devrettigi hallerde, Ust
g0Ozetim gorevinden sorumlu tutulabilmesi gerekmektedir. Kirca’nin da vurguladigi gibi,
burada siki sikiya bir lafzi yorum yapilmasindansa; sistematik yoruma basvurulmasi ve
sorumluluk ile devredilemez gorev ve yetkilere iligkin maddelerin birlikte degerlendirilmesi

daha hakkaniyetli bir ¢dzlim olacaktir. Zira list gozetim goérevinin devredilemez bir gorev ve

818 Gokturk, Sorumluluk, 194

819 Akdag Giiney, Sorumluluk, 32-72.

820 Dogan, 281-283.

821 Helvaci, Devredilemez Gorev ve Yetkiler, 126-127.
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yetki olarak diizenlenmesindeki amag; yonetim kurulunun, yetkilerini devretse dahi, gbzetim
yikiimiinii yerine getirmesini saglamak ve bu sayede sirketin zarara ugramasini
engellemektir. O halde yonetim kurulunun bu yiikiimliiliikten sorumlu tutulamayacagi kabul
edilirse iist gozetim ylkiimliliigiiniin yerine getirilmesi hususunda biiyiik bir sorun ortaya
cikacaktir. Bu sebeple yetki devrinin bulundugu hallerde yonetim kurulu iiyeleri halen Ust
gozetim ile ylikiimlii oldugunu ve bu yiikiimliiliige aykir1 hareket etmeleri halinde m. 553/1
uyarinca sorumluluklarinin s6z konusu olacagim1 kabul etmek gerekecektir. Kanun’un
benimsedigi farklilastirilmis teselsiil karinesi uyarinca yonetim kurulu iyeleri, bu
yikiimliillige aykir1 davranilmasi sonucunda ortaya c¢ikan birlikte zarari tazminle
yiikiimliidiir. Bu kapsamda yonetim kurulu tiyeleri, m. 557 uyarinca bu zarardan, kusurlari
oraninca ve kendilerine yiikletilebildigi dl¢iide, miiteselsilen sorumlu olacaktir. O halde
TTK m. 553/2°de diizenlenen yoneticilerin seciminde 6zen yiikiimliiliigiiniin bir kusursuzluk

hali yerine, kusuru azaltic1 bir neden olarak benimsenmesi daha makul bir ¢dzlim olacaktir.

Son olarak belirtmek gerekir ki, yonetim yetkisinin Kanun’da sayilan sartlara uygun
devredilmemesi halinde yetki devri gegersiz sayilacaktir. Ayrica devredilemez gorev ve
yetkilerin devredilmesi halinde de yetki devrinin kapsami asilmis olacagindan devir islemi
ayni sekilde gecersiz hale gelecektir. Bu iki durumda da devir islemi hi¢ yapilmamis
sayllacagindan; yonetim kurulu da yetkilerini hi¢ devredilmemis gibi sorumlu olacaktir.
Bagka bir anlatimla yetki devrinin gegersiz oldugu hallerde yonetim kurulu iiyeleri TTK m.

553/2 uyarinca degil; TTK m. 553/1 uyarinca sorumlu olacaktir8?2,

822 Gonen 135.
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SONUC

6102 sayil1 Tiirk Ticaret Kanunu’nda anonim sirketin zorunlu organlar1 genel kurul ve
yonetim kurulu olarak diizenlenmektedir. Genel kurul bir karar organi niteligindeyken;
yonetim kurulu ise yiritme organi niteligindedir. Kanun koyucu genel kurula (TTK m. 408)
ve yonetim kuruluna (TTK m. 375) devredilemez gorev ve yetkiler taniyarak bu alanlara
miidahalede bulunulmasini yasaklayarak, organlar arasinda esitlik prensibinin

benimsemistir.

Sirketin yonetimi, temsili ve gozetiminden kural olarak yonetim kurulu sorumludur.
Buna karsilik yonetim kurulunun bu fonksiyonlar1 bir veya birka¢ yonetim kurulu iiyesine
veya li¢lincii kisilere devretmesi miimkiindiir (TTK m. 367). Fakat burada dikkat edilmesi
gereken bir nokta vardir: Her ne kadar yonetim kurulu yetkilerini devredebiliyor olsa da, m.
375’te sayilan devredilemez gorev ve yetkilerin devredilmesi miimkiin degildir. Bu
kapsamda yonetim kurulu yetkilerini devretmis olsa bile iist diizeyde yonetim ve iist

g6zetimden sorumlu olmaya devam edecektir.

Yoneticiler, kanun veya esas soOzlesme ile genel kurulun yetkisine birakilmis
bulunanlar disinda, sirketin isletme konusunun gerceklestirilmesi i¢in gerekli olan her ¢esit
15 ve islemler hakkinda karar almaya yetkilidir (TTK m. 374). Buna karsilik yoneticiler,
kanundan veya esas sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerini, kusurlariyla ihlal ettikleri
takdirde, bundan sorumlu tutulacaktir (TTK m. 553). Bu noktada yonetim fonksiyonun
gerceklestirilmesi sebebiyle sorumlu olanlarin Kanun’da “yoneticiler” olarak belirlendigi
ifade edilmelidir. Ayrica belirtmek gerekir ki, yonetimden dogan sorumluluk “y6neticiler”e
ait oldugundan, yonetime yoOnelik gozetim faaliyeti de “yOneticiler” iizerinde
gerceklesecektir. Baska bir anlatimla, gozetim faaliyetinin konusu yoneticilerin

gerceklestirdigi is ve islemler olacaktir.

Yoneticiler ile kastedilen esas olarak yonetim orgamidir. Buna karsilik gerek
yoneticiler ifadesi gerekse de yonetim organi ifadesi ile kastedilenin ne oldugu Kanun’da
tanimlanmamaktadir. Buna karsilik, Kanun’un Gerekgesi incelenecek olursa, TTK m. 553’te
“yoneticiler” ifadesinin kullanilmasinin bilingli bir tercih oldugu anlagilmaktadir.
Yoneticiler ifadesinin kullanilmas: altinda yatan diislince, sekli organlarin yani sira fiili

organlarin da sorumluluga tabi tutulabilmesini saglamaktir. Bu baglamda TTK m. 553
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uyarinca sorumluluga tabi tutulan kimselerin esas olarak organsal islev goren kimseler

oldugu soylenebilecektir.

Yonetim organt kavrami doktrinde sekli organ ve fiili organ basliklar1 altinda
incelenmektedir. Sekli organ ile kastedilen, kanun veya esas s6zlesme ya da buna dayanarak
gerceklesen yetki devri yoluyla yonetim yetkisini iktisap eden kimselerdir. Kanun’da sirket
yonetiminden sorumlu olanin yonetim kurulu oldugu diizenlendiginden, yonetim organi ile
kastedilen Oncelikle yonetim kuruludur (TTK m. 365). Buna ek olarak sirket esas
sozlesmesinde, birtakim ihtiyari organlarin kurulmasi Ongoriilmiis olabilecektir. Bu
kapsamda esas sozlesmeyle kendisine yonetim yetkisi taninan organlar da sekli organ sifatini
haiz olacaktir. Son olarak yetki devri yoluyla yonetim yetkisini iktisap edenler de yonetim
organi sifatim1 kazanacaktir. Bu kapsamda oncelikle TTK’nin 367. maddesi yonetim
yetkisinin devredildigi kimseler sekli organ olarak degerlendirilmelidir. Buna ek olarak
temsil yetkisine iliskin TTK m. 371/5 hilkkmii “temsile veya yonetime yetkili olanlarin”
gorevlerini  yaparken isledikleri haksiz fiillerden sirketin sorumlu oldugunu
diizenlediginden; temsile ve yonetime yetkili olanlarin ayni sorumluluk hiikmiine tabi
tutuldugu sdylenebilecektir. Bu kapsamda TTK m. 370/2 uyarinca temsil yetkisini devralan
murahhas tiyeler ve miidiirler de TTK m. 553’teki sorumluluk hiikkmiine tabi tutulacaktir.
Buna karsilik 6nemle belirtmek gerekir ki burada yonetim organi olarak sorumlu tutulacak
temsile yetkili kisiler, yonetim kuruluna organ olarak tanman ve m. 370/2 uyarinca
devredilen temsil yetkisini devralan kimselerdir. Bu baglamda ticari miimessiller ile ticari
vekillerin yonetim organi sayillamayacagini belirtmek gerekir. Zira bu kimselerin sirket
iradesi lizerinde belirleyici etkisi bulunmamaktadir ve bu kimselerin esas gorevi, iist diizey

yoneticilerin talimatlarina bagli olarak, {ist diizet yonetimin aldig1 kararlar1 uygulamaktir.

Sekli organlarin yani sira fiili organlar da TTK m. 553 kapsaminda sorumlu
tutulabilecektir. Fiili organ ile kastedilen kanun, esas sozlesme veya sirket i¢i bir prosediirle
resmi olarak yetkilendirmemesine ragmen, yonetim fonksiyonunu yerine getiren
kimselerdir. Bu baglamda seklen organ olmayan kimseler organsal isler goriiyorsa, yani
yonetim organi olarak hareket ediyorsa, yonetici gibi sorumlu tutulabilecektir. Fakat bu
kimselerin yonetici sayilabilmesi i¢in bu kimselerin bagimsiz olarak hareket etmesi, sirket
1§ ve islemlerinde 6nemli bir etkisi olmasi, sirket agisindan biiylik 6nem tasiyan stratejik

kararlar vermesi ve sirket iradesinin olusumunda biiylik bir pay1 olmas1 gerekmektedir.
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Yoneticiler, yonetim yetkisini yonetim kurulunun goézetimi altinda yerine getirir.
Yonetim yetkisinin devredilmedigi durumlarda, yonetim ve gozetim gorevleri ayni organ,
yani yonetim kurulu, tarafindan gercgeklestirilir. Bu durumda ydnetimi gergeklestiren
kisilerin kendi faaliyetlerinin gdzetimini saglayacak olmasi, gdozetimin bagimsiz ve tarafsiz
bir sekilde gerceklestirilmesine golge diistirebilecektir. O halde, gozetim gorevi esas olarak
yonetim yetkisinin devredildigi durumlarda bir anlam ifade etmektedir. Bu noktada
belirtmek gerekir ki, yonetim ve gozetim fonksiyonlarinin ayni veya farkli organlar
tarafindan gergeklestirilmesi hususunda, monist ya da dialist sistemin benimsenmesi
miimkiindiir. Monist sistem yonetim ile gozetim faaliyetlerinin ayni organ, yani yonetim
kurulu, tarafindan gerceklestirildigi sistemlerdir. Buna karsilik dualist sistemler ise yonetim
ve goOzetimin farkli organlar tarafindan gercgeklestirildigi sistemdir. Monist sistemlerde

yonetim kurulu icrada gorevli olan ve icrada gorevli olamayan iiyelerden olugmaktadir.

Tirk hukukunda yonetim ve gozetim fonksiyonlarmin yonetim kurulunda
birlesmesinden bahisle, monist sistemin benimsendigi soOylenebilir. Yonetim yetkisi,
yonetimin devredilmedigi hallerde, yonetim kurulunun tiim iiyelerine aittir. Buna karsilik
yonetim kurulu esas sozlesmeye konulacak bir hiikiimle, diizenleyecegi bir i¢ yonergeye
gore, yonetimi, kismen veya tamamen bir veya birka¢ yonetim kurulu {iyesine veya ti¢iincii
kisiye devredebilecektir (TTK m. 367). Yonetim yetkisinin bir veya birka¢ yonetim kurulu
tiyesine devredildigi durumlarda, yonetim yetkisini devralan iiyeler “icrada gorevli olan
tiye” olarak adlandirilacaktir. Bu kimseler hem yonetim kurulu iiyesi olduklari i¢in tiyelige
bagli haklar1 hem de yonetim yetkisini devraldiklar: i¢in yonetim hakkina sahip olacaktir.
Buna karsilik yonetim yetkisini devreden yonetim kurulu iiyeleri ise “icrada gorevli olmayan
tiye” sifatin1 kazanacaktir. icrada gorevli olmayan iiyelerin giinliik yonetime miidahale hakk1
bulunmamaktadir. Bu liyeler sadece yonetim kurulunun devredilemez gorev ve yetkilerine
sahip olacaktir. Bu baglamda, iist gozetim de devredilemez gorev ve yetkilerden
oldugundan, bu {yelerinin esas gorevi yoOnetimle gorevli kimselerin faaliyetlerinin
gbzetimini saglamaktir. Hatta yonetim yetkisinin devredilmesiyle, icrada gorevli olmayan

tiyelerin, artik adeta bir gézetim organi gibi hareket edecegi sdylenebilir.

Yukarida bahsedildigi ilizere gozetim ile gorevli olan esas olarak yonetim kuruludur.
Bu baglamda yonetim kurulunun yoneticilerin gergeklestirdigi is ve islemlerin, 6zellikle,
kanuna, esas s6zlesmeye, i¢ yonergeye ve yonetim kurulunun yazili talimatlarina uygun olup
olmadigini denetlemesi gerekmektedir. Fakat burada vurgulanmasi gereken bir husus vardir:

Yonetim kurulunun devredilemez olan gdrev ve yetkisi sadece “iist gozetime” iliskindir
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(TTK m. 375/1-e). Bu kapsamda yonetim kurulunun gdzetim gorevini gerceklestirmede
kendisine yardimci olmasi adma bazi kisileri yetkilendirmesinin miimkiin oldugunu
sOylemek gerekecektir. Buna karsilik iist gdzetim yiikiimliiliigii sebebiyle, yonetim kurulu,
gozetime iliskin gerekli sistemi kuracak, bu sistemin islerliginin gdzetimini saglayacak ve

gerektiginde yonetime miidahalelerde bulunacaktir.

Gozetim gorevi, kapsaminda yoneticilerin faaliyetleri hem hukuka uygunluk hem de
yerindelik agisindan denetlenebilecektir. Buna ek olarak gozetim faaliyeti hem ge¢mise
yonelik hem es zamanli hem de ileriye yonelik olabilecektir. Gozetim gorevi ile kastedilen
esas olarak yoneticilerin faaliyetlerinin gozetimi oldugundan, gozetimin konusu,
yoneticilere yiklenen yikimlullklerdir. Bu kapsamda yoneticilerin uyum (compliance),

6zen ve baglilik yiikiimliiliikkleri, gézetimin konusunu olusturmaktadir.

Uyum (compliance) yiikimliliigi, Kanun’da agik¢a diizenlenmemekle beraber,
doktrinde varlig1 kabul edilen bir yiikiimliiliiktiir. Anilan ylikiimliliik 6ziinii TTK m. 375/1-
¢ hikkmiinden almaktadir. Bu kapsamda uyum (compliance) yiikiimliiliigi ile kastedilen,
yonetimle gorevli kisilerin 6zellikle kanuna, esas s6zlesmeye, i¢ yonergelere ve ydnetim
kurulunun yazili talimatlarina uyumlu olarak hareket etmesidir. Bagka bir anlatimla uyum
(compliance) yiikiimliiligii, yoneticilerin hukuka uygun davranmasini ifade etmektedir. Bu
baglamda yonetim kurulunun bir uyum (compliance) sistemi kurarak bu sistemin gozetimini
saglamasi gerekmektedir. GoOzetimin konusu olan uyum (compliance) yikimliligd,
yoneticilerin  hukuka uygun hareket edip etmediginin gbzetiminin saglanmasini
amaclamaktadir. Fakat bu noktada vurgulamakta fayda vardir ki, gézetimin konusu sadece
hukuka uygunluk denetimi ile sirli degildir. Yonetim kurulunun, buna ek olarak,
yoneticilerin gerceklestirdigi islemlerin amaca uygun olup olmadigini denetlemesi

gerekmektedir.

Gozetimin bir bagka konusu ise yoneticilerin 6zen ve bagllik yiikiimliiliikleridir. Ozen
yikiimliiligi ¢ergevesinde yoneticilerin, gorevlerini tedbirli bir yoneticinin 6zeniyle yerine
getirmesi gerekmektedir (TTK m. 369). Bu kapsamda 6zen yiikiimliiliigiiniin 6l¢iitiiniin
objektif “tedbirli yonetici” oOlgiitii oldugu sdylenebilecektir. Tedbirli ydnetici 6zeniyle
hareket eden yoneticinin, kusurunun bulunmadigi ve dolayisiyla sorumlulugunun soz
konusu olmadig1 kabul edilecektir. Son olarak baglilik yiikiimliiliigii uyarinca yoneticilerin,

sirket menfaatini diiriistliik kuralina uyarak gozetmesi gerekmektedir (TTK m. 369). Bu
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baglamda yoneticiler, aldiklar kararlarda kendi menfaatlerini degil, sirketin menfaatini

gbzetecek ve bagimsiz ve tarafsiz olarak hareket edecektir.

Yonetim kurulu, gézetim gorevini gerceklestirirken, ¢esitli mekanizmalardan yardim
alabilecektir. Bu kapsamda yonetim kurulunun éncelikle i¢ sistemlerden, yani i¢ kontrol, i¢
denetim ve risk yonetim sisteminden, yardim almas: mimkiindir. I¢ kontrol sistemi ile
amaglanan esasen, sirketin etkinligini ve verimliligini arttirmak, raporlamanin giivenirligini
saglamak ve sirkette hukuk kurallarina uyumu (compliance) saglamaktir. S6z konusu sistem
ile surekli olarak yoneticilerin faaliyetlerini denetlenebilecektir. I¢ kontrol sisteminin
olusturulmasi asamasinda yonetim kurulu, gerekli bilgi sistemini de kuracaktir. Ydnetim
kurulunun gozetim gorevini geregi gibi yerine getirebilmesi igin, yoneticilerin faaliyetlerine
iligkin gerekli ve yeterli bilgiye sahip olmasi gerekmektedir. Bu kapsamda ydnetim
kurulunun oncelikle, sirket isleyisi hakkinda hizli bir sekilde bilgi edinebilecegi ve bu
bilgileri dogru bir sekilde igleyebilecegi etkin bir bilgi sistemi kurmast zorunludur. So6z
konusu bilgi sistemi, yonetim kurulu tarafindan kurulan i¢ kontrol sistemi uyarinca
olusturulabilecektir. Buna ek olarak, yonetim kurulu {iyelerinin gerekli bilgi ve belgelere
ulasmas1 ve gerekli bilgi akiginin saglanmasi hususunda yararlanabilecegi hukuki
mekanizmalardan biri de yonetim kurulu iyelerinin bilgi alma ve inceleme hakkidir.
Yonetim kurulu, anilan i¢ sistemlerin olusturulmasi asamasinda komite ve komisyonlardan
faydalanabilecektir. Bu baglamda yonetim kurulu biinyesinde denetim komitesi, riskin erken

tespiti komitesi veya kurumsal yonetim komitesi kurulmasi miimkiindiir.

Yonetim kurulunun, gegmise yonelik finans denetimini gerceklestirmesi adina bir i¢
denetim sistemi kurmas1 miimkiindiir. I¢ denetim, sirket icerisinde kurulan bir denetim
sistemini ifade ederken; bagimsiz denetim ise dis denetime isaret etmektedir. Sirketin
finansal tablolar1 ile yonetim kurulunun yillik faaliyet raporunun, bagimsiz denetciler
tarafindan denetlenmesi, bagimsiz denetimdir. Bagimsiz denetim ile ge¢cmise yonelik
finansal denetim gergeklesmektedir. Buna ek olarak 6zel denetim ile her bir pay sahibi, pay
sahipligi haklarinin kullanilabilmesi i¢in gerekli oldugu takdirde ve bilgi alma veya inceleme
hakki daha 6nce kullanilmissa, belirli olaylarin 6zel bir denetimle agikliga kavusturulmasini
talep edebilecektir (TTK m. 438). Bu anlatilanlar 1s18inda bagimsiz denetim ve ozel
denetimin de, gozetimi saglamada kullanilabilecek bir arag oldugu sdylenebilecektir. Zira
ortaklar, bagimsiz denetim ve 6zel denetim ile sirket isleri hakkinda bilgi alarak gerektiginde

yoneticilere karst sorumluluk acgabilecektir.
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Yoneticiler ve yonetim kurulu Gyeleri, kanundan ve esas sozlesmeden dogan
yiikiimliiliiklerini kusurlariyla ihlal ettikleri takdirde, hem sirkete hem pay sahiplerine hem
de sirket alacaklilarina karsi verdikleri zarardan sorumludurlar (TTK m. 553). O halde
oncelikle, yoneticiler, yonetim fonksiyonunu yerine getirirken yikiamlaliklerini inlal ederek
kusurlariyla zarara yol agmigsa, bundan sorumlu tutulacaktir. Yoneticilerin sorumlulugu
hususunda farklilagtirilmis teselsiil ilkesi uyarinca her bir yonetici kusuruna ve durumun
gereklerine gore, zarar sahsen kendisine yiikletilebildigi dlgiide, bu zarardan yoneticilerle

birlikte miiteselsilen sorumlu olacaktir (TTK m. 557).

Yoneticilerin sorumlulugu hususunda kusurlu sorumluluk ilkesi benimsenmektedir.
Bu kapsamda yoneticiler ancak kusurlu ise sorumlu tutulabilecektir. Burada yoneticinin
kurulu olup olmadiginin belirlenmesi asamasinda, 6zen yiikiimliiliigii esas alinacaktir. Eger
yonetici tedbirli bir yonetici 6zeniyle hareket etmisse, sorumlulugu séz konusu
olmayacaktir. Buna ek olarak, is insani karar1 ilkesi (Business Judgment Rule) ile
yoneticiler, iyiniyetle sirket menfaatini gozeterek 6zenli bir sekilde aldiklari ticari kararlar
sebebiyle sorumlu tutulamayacaktir. Ayrica yoneticiler, kontrolii disinda kalan, kanuna veya
esas sozlesmeye aykiriliklar veya yolsuzluklar sebebiyle gézetim ve 6zen yilikiimii gerekge

gosterilerek de sorumlu tutulamayacaktir (TTK m. 553/3).

Yonetim kurulu dyelerinin - sorumlulugu da TTK’nin  553. maddesinde
diizenlenmektedir. S6z konusu maddenin ilk fikras1 yonetim kurulu {iyelerinin kusurlar ile
yikiimliiliiklerini ihlal etmesi halini hiikiim altima almigtir. Yonetim yetkisinin
devredilmedigi hallerde, yonetim kurulu fyelerinin gerek yonetim gerek gozetim
gorevlerine aykirt hareket etmeleri halinde m. 553/1 hiikmiiniin uygulanacagi aciktir.
Yonetim yetkisinin devredildigi hallerde ise yonetim kurulu iiyelerinin sorumlulugunun
nasil olacag1 ayn1 maddenin ikinci fikrasinda hilkme baglanmaktadir. Bu madde kapsaminda
yonetim kurulu iiyeleri, yonetim yetkisinin devredildigi kimselerin fiil ve davranislarindan,

bu kisilerin se¢ciminde gerekli 6zeni gostermeleri halinde, sorumlu tutulamayacaktir.

TTK m. 553/2 hiikkmiiniin, gézetim gorevinden dogan sorumluluga olan etkisi
tartismalidir. Doktrinde bazi yazarlar lafzi yoruma bagvurarak yonetim yetkisinin
devredilmesi halinde yonetim kurulu liyelerinin artik gozetim gorevinden, yalnizca yonetim
yetkisinin devredilecegi kisilerin se¢ciminde 6zenli davranilmasiyla sinirli olarak sorumlu
tutulabilecegini ileri siirmektedir. Buna karsilik, bizim de katildigimiz goriise gore, yetki

devri bulunan hallerde yonetim kurulu iiyelerinin gozetimden sorumlu olmayacagini
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sOylemek hatali olacaktir. Zira 375. maddede iist gozetim gorevinin devredilemez bir gérev
ve yetki olarak diizenlemesi ile yonetim yetkisinin devredilmesi halinde bile, yonetim kurulu
tiyelerinin st gozetim ylkiimiinden sorumlu tutulmasi amaglanmaktadir. Bu sebeple m.
553/2 uyarinca, yonetim yetkisinin devredilmesiyle, yonetim kurulu iiyelerinin yalnizca
yoneticilerin se¢iminde 6zenli davranilmasindan sorumlu tutulacaginin kabul edilmesi, iist
gozetim gorevinin iglevini ortadan kaldirmaktadir. Bu kapsamda yonetim yetkisi devredilse
de yo6netim kurulu, yetkiyi devralan kisilerinden segiminde 6zenden (cura in eligendo),
gerektiginde bu kisilere talimat vermekten (cura in instruendo) ve bu kisilerin gézetiminden
(cura in custodiendo) sorumludur. Bu agiklamalar 1s18inda, yonetim yetkisinin
devredilmesiyle devredilemez gorev ve yetkileri haiz olmaya devam eden yoOnetim
kurulunun, iist gézetim gorevinden kaynaklanan sorumlulugunun da devam edecegini kabul
etmek gerekecektir. Bagka bir ifade ile yonetim yetkisi devredilse de yonetim kurulunun

gozetim ylukimliiliigli devam edecektir.
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