1- Bu dosyada, geçen haftaki pratiğin son süreyi aşan kısmının yanıtları,

2- Ders planı vardır.

3- 15.3.2012 tarihinde birleşme konusu bitirilecek ve bölünme konusuna geçilecektir. Aşağıda bölünme konusunun planı vardır ve bunun derse getirilmesi rica olunur.

4- Geçen haftaki pratiklerden SORU II, III, IV ve YARGITAY KARARLARI TARTIŞILACAKTIR. HAZIRLIKLI GELİNMESİ RİCA OLUNUR. 

                                                                TAMER BOZKURT

8.3.2012 TARİHİNDE, UZAYAN DERSE KATILAMAYANLAR İÇİN, 16.20’DEN SONRA YANITLANAN SORULAR: 
8. Ahmet, kendi adına, diğer arkadaşları adına (hesabına olacak, bir yazım yanlışı olmuş, T.B.) üçüncü kişi ile restoranın ihtiyacı olan çatal-bıçak takımı ile ilgili bir sözleşme yapsa, bunun sonucu ne olurdu? Ahmet, diğer arkadaşları ad ve hesabına aynı işlemi yapsaydı vereceğiniz yanıt değişir miydi? Konuyu, müteselsil sorumluluk açısından da tartışınız. 

YANIT: Ahmet’in kendi adına, diğer arkadaşları hesabına bir işlem yapması, dolaylı temsile işaret eder. yTBK m. 637/I gereğince, adi şirkette temsilci ortak, kendi adına, diğer ortaklar hesabına işlem yaparsa, dolaylı temsilin bir sonucu olarak, ilk etapta hak ve borçlar kendi üzerinde doğar ve ilk etapta sorumluluk kendi üzerindedir. İkinci bir işlemle, diğer ortaklar alacağın temliki/borcun nakli işlemlerini gerçekleştirirse, alacaklı tüm ortaklara müteselsilen başvurabilir. Ancak diğer ortaklar buna yanaşmazsa, Ahmet üçüncü kişiye karşı tek başına sorumlu olur. Ancak bu işlemi kendi ad ve hesabına yapmadığı (en azından kendi adına da olsa, diğer ortaklar hesabına bir işlem var) ve bu işlemden doğan menfaatten diğer ortaklar da yararlandığı için, iç ilişkide vekâletsiz iş görme hükümlerine göre rücu hakkı saklıdır (yTBK m. 630/I ve II. fıkra kıyasen). 
9. Elif’e, restorandan alacaklı olan kişi başvurmuş ve alacağını talep etmiştir. Elif, noter sözleşmesini ibraz ederek, kendisinin sorumlu olmadığını bildirmiştir. Bu iddia doğru mudur? Neden?

YANIT: Adi şirkette salt emeğini sermaye payı olarak getiren ortak, sözleşmede hüküm olmak kaydıyla, zarardan muaf tutulabilir (yTBK m. 623/III). Ancak bu düzenleme, sadece iç ilişkide geçerli olup, alacaklıya karşı ileri sürülemez. Bir kere borçlar hukukunda üçüncü kişi aleyhine borç yaratma yasağı vardır. İkincisi, emeğini getiren ortak dahi, üçüncü kişi nezdinde, kendisinin de sorumlu olacağı şeklinde bir “görünüş” yaratmıştır. Hukukî görünüş kuramı da aksi yoruma engeldir. Ayrıca m. 623, sistematik açıdan incelendiğinde de aksi sonuca varılır. Bu maddenin yer aldığı ana bölümün (621. maddenin) başlığı “Ortaklar Arasındaki İlişki”dir. Elif, bu iddiayı alacaklıya karşı ileri süremez. Ancak borcun/zararın tamamını kapattığında, ödediği meblağın tamamını diğer ortaklara rücu edebilir. Oysa normal müteselsil sorumluluk olsaydı, müteselsil sorumlulardan biri (aksine kayıt yoksa), eşit derecede kendi payını da üstlenir, geri kalan kısmı eşit şekilde rücu ederdi. Müteselsil sorumluluğun iç ilişkide geçerli olmadığını, tekrar hatırlatırız.  
10. Kâr paylaşımı ile ilgili hüküm geçerli midir? Neden? Yılda dört defa bilânço çıkarılması ve kâr payı dağıtılması ile ilgili hüküm geçerli midir? Neden? 

YANIT: Kâr ve zarar paylaşımı, adi şirkette iç ilişkiye dair bir durum olduğu için, taraflar kural olarak bunu serbestçe kararlaştırabilir. Sadece aslan payı ortaklık denilen (örneğin %5 sermaye getiren ortağın, kârın %95’ini alması gibi) ahlaka aykırı durumlar buna ilişkin sınırı çizer. Bu konuda bir belirleme yoksa, bu konuda eşitlik ilkesi geçerlidir (yTBK m. 623/I). Sözleşmede belirlenen oran olmasaydı dahi, kanun gereği eşitlik ilkesi geçerli olurdu. Ancak burada bir farkla, masraflar düşüldükten sonraki net kârın dağıtılacağı ifade edilmiştir. Burada bir sorun yoktur. Adi şirkette ortaklar, ortaklık ilişkisi nedeniyle oluşan borçlardan sınırsız ve müteselsilen sorumlu olduğu için, bu riskli ortaklık ilişkisinde, yasa ortaklara, emredici bir kuralla denetim hakkı tanımıştır (yTBK m. 631). Bu hak kaldırılamaz ve sınırlandırılamaz. Denetim hakkının bir yansıması da, ortaklık işlerinin incelenmesini mümkün kılan, yöneticilerin hesap verme borcudur. Bu, vekâlet ilişkisinin de bir gereğidir. Çünkü adi şirkette, yönetici ortaklarla yönetici olmayan ortaklar arasında vekâlet ilişkisi vardır (özen ve sadakat borcu, bu ilişkinin temelidir). Bu yüzden yasa, yönetici ortağa yılda en az bir defa, hesap vermek ve kazanç paylarını ortaklara dağıtma zorunluluğu yüklemiştir. Hesap döneminin uzatılmasına ilişkin anlaşma ise kesin hükümsüzdür (yTBK m. 630/III). Kanun “en az” dediğine göre, bu sayının artırılmasında bir sakınca yoktur. Yani yılda üç, dört, beş defa da bilânço çıkarılıp, hesap verilebilir, kâr payı dağıtılabilir. Bu durum ortakların lehinedir. Ancak iki yılda bir yapılacağına dair hüküm, geçersizdir. 
11. Aradan bir süre geçtikten sonra, Ahmet vefat etmiştir. Tek mirasçısı eşi Ayla’dır. Ayla’nın işletmede kalmak istemesi mümkün müdür? Diğer kişiler, Ayla’yı işletmeden çıkarabilir mi? Çıkarabilirse Ayla’yı ne tür hukukî sonuçlar ve haklar beklemektedir. Açıklayınız

YANIT: Yeni TBK, ölüm durumunda işletmenin devamı ile ilgili özel bir hüküm getirmiştir. yTBK m. 633’e göre, bir ortağın (a1) fesih bildiriminde bulunması, (a2) kısıtlanması,(a3) iflası, (a4) tasfiyedeki payının cebrî icra yoluyla paraya çevrilmesi veya (a5) ölmesi hâlinde, (b) sözleşmede ortaklığın diğer ortaklarla devam edeceğine ilişkin bir hüküm varsa, bu durumlardan biri gerçekleştiğinde, o ortak veya temsilcisi ya da ölen ortağın mirasçısı ortaklıktan (c) çıkabilir veya diğer ortaklar tarafından (d) yazılı olarak yapılacak bir bildirimle ortaklıktan (e) çıkarılabilir. Adi şirket sözleşmesinin 5. maddesi, devam klozunu ifade eder. Bu yüzden ilk koşul karşılanmıştır (b). Ortağın ölümü gerçekleşmiş (a5). Normalde devam klozu yoksa, ortağın ölümü adi şirkette infisah nedenidir (yTBK m. 639/2). Ancak 633. maddenin devreye girmesiyle, Ayla isterse ortaklıktan çıkabileceği gibi, yazılı bildirimle kendisi çıkarılabilir. Ortaklıkla ilişiğinin kesilmesi durumunda, yTBK m. 634-635-636 ile bazı hak ve sorumluluklar kendisine yüklenmiştir. Ayla’nın payı, diğer ortaklara payları oranında geçer (m. 634/I). Ancak Ayla’nın eşinin (varsa) kullanımını terk ettiği eşyanın iadesi gerekir. Yine kendisinin müteselsil sorumluluktan kurtarılması, şirket tasifye edilmiş olsaydı, hak kazancağı tasfiye payının iadesi de gerekirdi. Güvence verme de bir diğer seçenektir (m. 634/II-III). Ancak, ortaklığın malvarlığı yetersiz olursa, Ayla’nın payına düşen borcu, zarara katılmaya dair hükümler gereğince de ödemesi gerekirdi (m. 635). Tamamlanmamış işlerden dolayı da kendisinin kâr isteme (veya zarar varsa buna katlanma) hakkı olduğu gibi, ortaklıktan ayrılmış veya çıkarılmış olmasına rağmen, bu gibi işlerden dolayı bilgi isteme hakkı da olurdu (m. 636). 
12. Elif, işlerin yürütülüşünden rahatsız olmuştur. Artık işletmede bu şekilde devam etmek istememektedir. Kendisi ayrılmak istediğini belirtmiştir. Ancak diğer arkadaşları buna razı olmamıştır. Elif, bu işletmeden ayrılmak için ne yapmalıdır? Buna ilişkin bir şekil koşulu var mıdır? Açıklayınız.

YANIT: Bu adi şirket sözleşmesinin 8. maddesi, bu adi şirketi belirsiz süreli yapar. Şirketin bir ortağın hayatı boyunca devam edeceğine dair bir hüküm, bu sonucu doğurur (m. 639/6). Bu olasılık, kanun gereği her ortağın feshi ihbar hakkı olmasına neden olur (aynı madde). Belirsiz süreli adi şirkette, her ortak, 6 ay önceden bildirmek kaydıyla, feshi ihbarda bulunabilir. Ancak bu irade, dürüstlük kurallarına uygun olmalı ve uygunsuz zamanda icra edilmemelidir. Ayrıca bu irade hesap dönemi sonunda hüküm ifade eder. Normalde belirli süreli adi şirkette (şirket sözleşmesinde hüküm olmadıkça) feshi ihbar hakkını yasa vermez. Burada sürenin dolmasının beklenmesi ya da tüm ortakların oybirliği gerekir. Ama burada belirsiz süreli bir adi şirket olduğu için, bu hak zaten yasadan doğmuştur. Feshi ihbara diğer arkadaşlarının razı olmama şansı yoktur. Çünkü bu irade, bozucu yenilik doğuran bir hakkın kullanılmasıdır ve muhatabın kabulüne gerek yoktur. Karşı tarafa varmakla sonuç doğurur. Sadece burada, 633. maddedeki çıkarılma olasılığı işletilebilir ve şirketin devamı sağlanabilir. Çünkü bu adi şirkette, devam klozu öngörülmüştür. Normalde feshi ihbar şekle tâbi değildir. Ancak buradaki adi şirketin işletmesi (lüks restoran), esnaf düzeyini aştığı için, ticarî işletme düzeyindedir. İşletme ticari işletme olunca, yTTK m. 12 gereğince, tüm gerçek kişi ortaklar da kanun gereği tacir sıfatına sahip olur (kısmen kendi adına, kısmen diğer ortaklar adına işletilme olgusu). Bunun da sonucu olarak, yTTK m. 18 gereğince, bu feshi ihbar, bir tacirin diğer bir tacire/tacirlere gönderdiği fesih bildirimi niteliğinde olduğu için (yeni TTK ile ispat şekli hâline gelse bile), bu irade noter kanalı-taahhütlü mektup, telgraf, güvenli elektronik imza kullanılarak kayıtlı elektronik posta ile yapılmalıdır. 
13. Madde 6’yı hukuken tartışınız. Bu hüküm geçerli midir? 

YANIT: yTBK m. 638/III gereğince, aksi kararlaştırılmadıkça, ortaklar adi şirkette birlikte veya bir temsilci vasıtasıyla üçüncü kişiye karşı üstlendikleri borçtan müteselsilen sorumludur. Buradaki “aksi kararlaştırılmadıkça” ifadesi, bu somut olaydaki gibi, bir bütün olarak bu sorumluluğun kaldırılmasını ifade etmez. Bu haliyle hüküm geçersizdir (üçüncü kişi aleyhine borç yaratma yasağı). Ancak somut sözleşme ilişkisi içinde ve her bir somut olayda, karşı tarafın da rızasıyla, münferiden bu sorumluluk kaldırılabilir. Ancak gelecekteki borç ilişkileri için bir bütün olarak kaldırılması mümkün değildir.
BÖLÜNME

       I. GENEL OLARAK, KAVRAM ve AMAÇLAR

       II. İLKELER, BÖLÜNME TÜRLERİ ve GEÇERLİ BÖLÜNMELER

            A – Türleri 

                   1. Genel Olarak 

                   2. Tam Bölünme- Kısmî Bölünme

                   3. Devralma Yoluyla Bölünme-Yeni Kuruluş Yoluyla Bölünme

                   4. Simetrik Bölünme-Asimetrik Bölünme (Oranların Korunduğu-Oranların

                       Korunmadığı Bölünme)

            B – İlkeler 

            C - Geçerli Bölünmeler  

       III. BÖLÜNMENİN UYGULANMASINA İLİŞKİN HÜKÜMLER

      A – Sermaye Azaltımı 
      B – Sermaye Artırımı

      C – Yeni Kuruluş

      D – Ara Bilânço

       IV. BÖLÜNME İŞLEMLERİ ve SÜRECİ

      A – Genel Olarak, Bölünme Sözleşmesi- Bölünme Plânı ve İçerik 

             1. Bölünme Sözleşmesi-Bölünme Plânı Ayırımı

             2. Bölünme Sözleşmesi ve Plânının İçeriği

       B - Bölünmenin Dışında Kalan Malvarlığı Değerleri (ve Borçlar)

C – Bölünme Raporu ve Denetleme

       1. Bölünme Raporu

       2. Denetleme 

D – İnceleme Hakkı ve Malvarlığındaki Değişimler

       1. İnceleme Hakkı 

       2. Malvarlığındaki Değişikliklerle İlgili Bilgiler

E – Bölünme Kararı 

       1. Genel Olarak ve Birleşmeden Farklılıklar 

       2. Alacakların Güvence Altına Alınması 

       3. Nisaplar (Oranlar)

       4. Asimetrik Bölünmelerde

V. BÖLÜNMEYE KATILAN ŞİRKETLERLE ORTAKLARIN KİŞİSEL

     SORUMLULUĞU ve İİLİŞKİLERİNİN GEÇMESİ

      A – Bölünmeye Katılan Şirketlerin Sorumluluğu

      B – Ortakların Kişisel Sorumluluğu 

      C – İş İlişkilerinin Geçmesi 

VI. BÖLÜNMENİN KESİNLEŞMESİ

TÜR DEĞİŞTİRME

I. GENEL OLARAK, KAVRAM ve AMAÇLAR

II. İLKELER ve GEÇERLİ TÜR DEĞİŞTİRME ŞEKİLLERİ

     A – İlkeler

     B – Geçerli Tür Değiştirme Şekilleri  

            1. Genel Olarak

            2. Kollektif ve Komandit Şirketle İlgili Özel Durum

III. ŞİRKET PAYLARI ve HAKLARININ KORUNMASI

IV. TÜR DEĞİŞTİRMENİN UYGULANMASI ve SÜREÇ

A – Genel Olarak 

B – Kuruluş ve Ara Bilânço

C – Süreç

1. Tür Değiştirme Plânı

2. Tür Değiştirme Raporu

3. Tür Değiştirme Plânı ve Raporunun Denetlenmesi

4. İnceleme Hakkı 

5. Tür Değiştirme Kararı ve Tescil

D – Alacaklılar ve Çalışanların Korunması

BİRLEŞME, BÖLÜNME ve TÜR DEĞİŞTİRME ile İLGİLİ ORTAK HÜKÜMLER

ŞİRKETLER TOPLULUĞU

(KONZERN)
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