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AO…………………………………………………………………...Anonim Ortaklık
GK…………………………………………………………………...Genel Kurul

md…………………………………………………………………...Madde 

s……………………………………………………………………...Sayfa 

TTK………………………………………………………………….Türk Ticaret Kanunu

BK…………………………………………………………………..Borçlar Kanunu

Bkz…………………………………………………………………..bakınız

       vd ……………………………………………………………………ve devamı
vs…………………………………………………………………......ve sair

       YK……………………………………………………………………Yönetim Kurulu

Yeni TTK…………………………………………………………….Yeni Türk Ticaret 
Kanunu

       Yarg………………………………………………………………….Yargıtay
GİRİŞ
“Anonim Ortaklıklarda Yönetim Kurulu Üyelerinin Özen Borcu” konulu bu çalışma üç ana başlıkta incelenmiştir. İlk bölümünde yönetim kurulu üyelerinin sorumluluklarının şartlarından biri olan “kusur” kavramı üzerinde genel itibariyle durulmuştur. Zira özen borcunu yerine getirmeyen yönetim kurulu üyelerinin sorumlu tutulabilmesi için kusuru aranmaktadır. Bu nedenle öncelikle kusur kavramı üzerinde durulmaktadır. İkinci Bölümünde yönetim kurulu üyelerinin özen borcuna değinilmektedir. Üçüncü bölümde de Yeni Türk Ticaret Kanunundaki yeni düzenleme anlatılmakta bu suretle de çalışmaya son verilmektedir. Bu çalışma; doktrinde mevcut farklı görüşler ve uygulamada Yargıtay kararları birlikte ve etraflıca değerlendirilmiş ve Yeni Türk Ticaret Kanunundaki yeni düzenlemeler de dikkate alınarak hazırlanmıştır. 
I. KUSUR
A. KUSUR KAVRAMI 

“Kusur” kavramının tanımı yasalarımızda yapılmamıştır. Kusur, sözlük anlamı itibariyle; ayıp, sakatlık, ihmal, tedbirsizlik demektir
. Oğuzman kusuru; hukuka aykırı sonucu istemek (kast) veya bu sonucu istemiş olmamakla beraber hukuka aykırı davranıştan kaçınmak için iradesini yeter derecede kullanmamaktır(ihmal) şeklinde ifade etmektedir
. Yine Reisoğlu kusuru; hukuka uygun olmayan, hukuk düzeninin kınadığı bir irade veya irade noksanı olarak tanımlamaktadır
 Kusur kavramı, üzerinde görüş birliği olmayan ve açık tarifi yapılmamış bir kavramdır. Genel olarak kusur; hukuk düzeni tarafından bir davranış tarzının kınanmasıdır. Toplumun kabul etmediği ahlaka aykırı ve dolayısıyla kanunun da kabul etmediği tutumlardır.
B. KUSURUN ÇEŞİTLERİ

Kusurun, kast ve ihmal olmak üzere iki çeşidi bulunmaktadır. Kast; hukuka aykırı sonucun bilerek ve istenerek yapılması durumudur. Bu durumda kişinin kasten hareket ettiği söylenebilir. Kast, kusurun en ağır derecesidir. Sadece hukuka aykırılığın bilinci ve isteği yeterlidir. Hukuka aykırı fiilin sonucu fail tarafından öngörülmüş ve yinede bilerek işlenmişse buradaki kast, doğrudan veya vasıtasız kasttır
. Sonucu doğrudan doğruya istememekle beraber bu sonucun meydana gelmesi ihtimali göze alınarak hareket edilmişse dolaylı veya ihtimali kasttan söz edilmektedir
. İhmal; hukuka aykırı sonucun arzu edilmemesine rağmen, bu sonucun meydana gelmemesi için iradenin yeter derecede kullanılmaması, hal ve şartların gerektirdiği dikkat ve özenin gösterilmemesidir
. İhmal de ağır ihmal ve hafif ihmal olarak ikiye ayrılmaktadır. Ağır ihmal, hukuka aykırı sonucu meydana getiren fiil işlenirken, böyle bir fiili işleyen herkesin göstereceği dikkat ve özeni göstermemektir
. Hafif ihmal ise, hukuka aykırı fiil işlenirken böyle bir fiili işleyene herkesin değil, dikkatli ve tedbirli bir kimsenin göstereceği dikkat ve özeni göstermemiş olmaktır
.
II. YK ÜYELERİNİN SORUMLULUĞUNUN KUSURA DAYANMASI


YK üyelerinin sorumluluğunun kaynağını açıklamamız için TTK’nun mesuliyetle ilgili 336 ve 338. Maddelerinin irdelenmesi gerekmektedir. TTK. m. 336; “İdare meclisi azaları…….aşağıda yazılı hallerde gerek şirkete gerek münferit pay sahiplerine ve şirket alacaklılarına karşı müteselsilen mesuldürler. 1. Hisse senetleri bedellerine mahsuben pay sahipleri tarafından vukubulan ödemelerin doğru olmaması; 2. Dağıtılan ve ödenen karpaylarının hakiki olmaması; 3. Kanunen tutulması gereken defterlerin mevcut olmaması veya bunların intizamsız bir surette tutulması; 4. Umumi heyetten çıkan kararların sebepsiz olarak yerine getirilmemesi; 5. Gerek kanunun gerek esas mukavelelerinin kendilerine yüklediği sair vazifelerin kasden veya ihmal neticesi olarak yapılmaması” demek suretiyle müteselsil sorumluluğun söz konusu olduğunu ve sorumluluğun kusura dayalı olduğunu belirtmiştir. TTK.m.339 da YK üyesinin şahsen sorumlu tutulacağını belirtmektedir. Bu çalışmamızda YK üyesinin müteselsil-şahsen sorumlulukları incelenmeyeceğinden bu ayrıma ilişkin detaya girilmemiştir. 
YK üyelerinin sorumluluğu kusura dayanan sorumluluktur. Kusur, sorumluluğun doğması için aranan zorunlu şartlardan birisidir. Doktrinde bu hususta görüş birliği vardır
.  YK üyeleri idare fonksiyonunu yerine getirirken kusurlu olarak vermiş oldukları zararlardan dolayı şirkete, pay sahiplerine ve alacaklılar karşı sorumludurlar. TTK.m.338; “Yukarıdaki maddeler gereğince müteselsil mesuliyeti mucibolan muamelelerde bir kusuru olmadığını ispat eden aza mesul olmaz……” demek suretiyle kusur karinesi getirmiştir (bkz.TTK.m.338/1.c.). Bu madde metninden anlaşılacağı üzere; YK üyelerinin sorumlu tutulabilmeleri için kusurlu davranışları zorunludur. YK üyesi kusursuzluğunu ispat etmedikçe kusurlu addedilecektir. TTK.m.338/1.c ile getirilen kusur karinesi maddenin lafzına uygun olarak “yukarıdaki maddeler gereğince müteselsil mesuliyeti mucibolan” demek suretiyle, sadece TTK.m.336 ve 337’de düzenlenen müteselsil sorumluluk hallerine uygulanabilir olduğu görülmektedir. Lakin TTK.m.338’in getirdiği kusur karinesi sistemi YK üyelerinin sorumluluğuna uygulanacak genel bir sistemdir
. Helvacı’ya göre; TTK.m.336/5’de belirtilen; “gerek kanun gerekse esas mukavelelerinin kendilerine yüklediği sair vazifeler….” İbaresinin kapsamına YK üyesinin sorumluluk doğuran her hali girecektir. TTK.m.336/5. bendin içeriğinin dışında bir sorumluluk hali bulunmayacaktır
.
III. ÖZEN BORCU
A. HUKUKİ NİTELİĞİ


TTK, Anonim Ortaklık YK üyelerinin ortaklık işlerini görürken özenli bir AO yöneticisi gibi hareket etmelerini aramıştır. Yani TTK, YK üyesine özen borcu yüklemiştir. Özen borcu, hem YK üyelerinin işlem ve eylemlerinde kusurlu olup olmadıklarını saptamaya yarayan bir ölçü hem de YK üyelerine kanun veya esas sözleşmenin öngördüğü sair görevler yanında yüklenmiş bağımsız bir borçtur
. Yani tali bir borçtur
. Özen borcunun kusurun ölçüsü olma yanında bağımsız bir borç olarak nitelendirilmesinin hukuki sonucu şudur; gerekli özenin gösterilmemesi ortaklıkla YK üyesi arasındaki akdin ihlalini teşkil eder
. Helvacı ise; “özen borcu, başlı başlına görevler yaratan yükleyen bir kaynak yani yan edim olarak nitelenemez. Yan edim olmanın sonucu asli edime tabi ve 2.derecede bir nitelik ve amaç taşıyan edim olmaktır. Alacaklı, kendisi için bağımsız bir ifa menfaati doğuran bu yan edim yükümünün ifasını asli edim yükümünden bağımsız olarak talep ve tava edebilme hakkına sahiptir. Oysa YK üyelerinin özen borçlarının ifasını talep ya da dava etmek tek başına mümkün değildir. Ancak bu görevlerden birinin ifası ile birlikte talep ve dava söz konusu olur yada özen borcuna uymam nedeniyle tazminat davasına konu oluşturur. Bu durumda ise yan edim yükümlülüğünden söz edilemez, ancak yan yükümlülük söz konusu olur
” demektedir. 
YK üyesine özen borcunun yükletildiği “azaların ihtimam derecesi” başlıklı TTK.320.maddesi; “İdare meclisi azalarının şirket işlerinde gösterecekleri dikkat ve basiret hakkında Borçlar Kanununun 528 inci maddesinin ikinci fıkrası hükmü tatbik olunur” demek suretiyle BK.m.528/2’ye atıf yapmıştır. BK.m.528/2 incelendiğinde; “Şirket işlerini ücretle idare eden şerik tıpkı bir vekil gibi mesul olur” demek suretiyle BK’nun vekalet hükümlerine atıf yapmıştır. BK’nun vekalete ilişkin hükümleri incelendiğinde 390/1. Maddesinin sorumluluğa ilişkin olduğu görülecektir. BK.m.390; “Vekilin mesuliyeti, umumi surette işçinin mesuliyetine ait hükümlere tabidir” demek suretiyle işçinin mesuliyetine ilişkin maddelerine atıf yapmaktadır. BK incelendiğinde 320 vd. maddelerinin işçinin sorumluluğuna ilişkin olduğu görülecektir. BK.m.321; “İşçi, taahhüt ettiği şeyi ihtimam ile ifaya mecburdur.Kasıt veya ihmal ve dikkatsizlik ile iş sahibine iras ettiği zarardan mesuldür. İşçiye terettüp eden ihtimamın derecesi, akde göre tayin olunur ve işçinin o iş için muktazi olup iş sahibinin malümu olan veya olması icabeden malümatı derecesi ve mesleki vukufu kezalik istidat ve evsafı gözetebilir” demektedir. Tüm bu atıflardan anlaşılacağı üzere; ücret alan YK üyelerinin özen borcu, TTK.m.320’nin yollaması sonucu BK.321. maddesinde düzenlenen işçinin işini ifa ederken tabi olduğu ihtimam derecesine göre belirlenmektedir. Kanun koyucun YK üyesinin özen borcunun tespiti hususunda düzenlediği hüküm başarısız olmuştur.  Zira sürekli atıflar yapılması koyulmak istenen amacı saptırabilmektedir. Bu itibarla sarih bir hükümle düzenlenmelidir(Yeni TTK.m.369 ile yeni düzenleme yapılmıştır. bkz.s.7).
B. ÖZEN BORCUNUN OBJEKTİF OLMASI
TTK.m.320’nin BK.m.528/II’ye atıf yapması doktrinde farklı görüşleri ortaya çıkartmıştır. Kanun koyucunun başarısız hüküm düzenlemesi, ücret alan ve almayan YK üyesinin özen borcu ayrımı biçiminde görüş ayrılıkları doğurmuştur. Bir görüşe göre; işçinin özen borcuna ait hüküm sadece ücret alan YK üyelerine uygulanacaktır
. Hakim olan görüşe göre ise; ücret alsın almasın YK üyelerinin özen borcu subjektif değil objektiftir
. 
Kanımızca da özen borcu objektiftir. Zira TTK.320. maddesi; ücret alıp alınmamasından bahsetmeksizin BK.528/II’ ye atıf yapmaktadır. Bu atıf yapılırken ücret konusunda bir ayırım gözetilmemiştir. Burada konun koyucunun maksadı; YK üyesinin özen borcunun “ücret alan bir vekilin özen borcu gibi” olduğunu belirtmek olup BK.528/II de tespit edilen özen borcunun objektif olmasına atıf yapmaktır. Bu nedenle özen borcu objektiftir. 

Özen borcunun objektif olmasının anlamı; Ortalama bilgi ve yeteneğe sahip bir yöneticinin aynı şartlar altında seçeceği hareket tarzına uygun davranan bir YK üyesi kendinden beklenen özeni göstermiş sayılır. Yargıtay da bir kararında; YK üyeleri için “müdebbir (tedbirli
) bir işadamı gibi hareket etmelidir” demek suretiyle bu hususu vurgulamaktadır
.Özen borcunun objektif olmasından bütün Anonim Ortaklık YK üyesinde tek bir özen ölçüsünün varlığı anlaşılmamalıdır. HAAO ile aile AO yönetim kurulu üyelerinden aynı oranda özen beklenmemelidir. Özenin ölçüsü belirlenirken, somut olayın hususi mahiyeti, işin önemi, ilgili kimselerin mensup olduğu sınıflar, onlardan beklenebilen bilgi derecesi ve davranış, yaş ve cinsiyet gibi özel ilişkiler “iyi aile babası” figürünün belirlenmesine hizmet ettiği ölçüde dikkate alınır ve onun davranışı ile zarar verenin davranışı kıyaslanır. Belirli bir alanda yüksek bilgi ve donanıma sahip olmak, kusursuz sayılabilmenin çıtasını yükseltir
. Yapılan işin büyüklüğü ve karmaşıklığı gösterilmesi gereken özenin ölçüsünü de arttırır. 
IV. YENİ TTK’DAKİ DÜZENLEME

A. GENEL OLARAK

Yeni TTK’nda, “özen ve bağlılık yükümlülüğü” başlığı altında 369/I maddesi ile özen borcu düzenlenmiştir. Söz konusu madde de; “Yönetim kurulu üyeleri ve yönetimle görevli üçüncü kişiler, görevlerini tedbirli bir yöneticinin özeniyle yerine getirmek ve şirketin menfaatlerini dürüstlük kurallarına uyarak gözetmek yükümlülüğü altındadırlar” demektedir. Bu madde metninden öncelikle özen borcunun objektifliği-subjektifliği meselesinin açıklığa kavuşturulduğu görülmektedir. “Tedbirli bir yöneticinin özeniyle” demek suretiyle bir taraftan kusurda ölçü rolü oynar diğer taraftan da karar ve eylemlerde nesnel yani objektif davranışı ifade eder.
Kanunun gerekçesinde(esas komisyon raporunda); “Özeni, tedbirli bir yönetici ölçüsü ile tanımlamış ve aynı zamanda şirketin menfaatlerinin gözetilmesine vurgu yapmıştır. Hüküm bunun ölçütü olarak dürüstlük kuralını kabul etmiş, ancak şirketler topluluğu ile ilgili 203 ve 205. maddelerin istisnai durumlarını dikkate almıştır. Hükmün bir yeniliği de, çağdaş düzenlemelere uygun olarak, üyelerin ve yöneticilerin görevlerini yerine getirirken özenle hareket ettikleri karinesinin açıkça belirtilmiş olmasıdır
.

B. “TEDBİRLİ BİR YÖNETİCİ” ÖLÇÜTÜ

Kanunda “basiretli iş adamı” kriterinden vazgeçilerek “tedbirli bir yönetici” ölçütü getirilmekte ve şirketin menfaatinin gözetilmesine vurgu yapılmaktadır
. Kanunun gerekçesine göre; “Tedbirli yönetici ölçüsü, YK üyesinin kurumsal yönetim ilkelerine uygun olarak “iş adamı kararı” (business judgment rule) verilebileceğini kabul eder ve riskin bundan doğduğu hallerde üyenin sorumlu tutulmaması esasına dayanır. Genel kabul gören kural uyarınca, duruma uygun araştırmalar yapılıp, ilgililerden bilgiler alınıp yönetim kurulunda karar verilmişse, gelişmeler tamamen aksi yönde olup şirket zarar etmiş olsa bile özensizlikten söz edilemez. Bu kurallar 553.maddenin 3.fıkrasında yer alan hukuk kuralı ile somuta bağlanmıştır. Özen borcunun sözleşme ile ağırlaştırılabileceği şüphesi dürüstlük kuralına göre gözetilmesi gereğine ilişkin temel özen kuralı, YK üyesinin kişisel menfaatini, hakim pay sahibinin veya pay sahiplerinin ve olara yakın olan gerçek ve tüzel kişiler ile 3.kişilerin menfaatini, şirketin menfaatinin önüne geçmemesi kastedilmiştir. Hüküm menfaatler çatışması bulunan hallerde YK’nun gerekli önlemleri almasını, hakim ortağı ve onun yakınlarını kayırmadan şirket için şirketin menfaati için rekabet şartlarına uygun olarak pazarlık yapmasını ifade eder. Hüküm YK üyesini ayrıca rekabet yasağına uymak dışında şirkete karşı kapsamlı bağlılık yükümü altına sokar. İçerden öğrenenlerin ticareti yasağına ve kendi kendine iş (sözleşme) yapmak kurallarına uymasını zorunlu tutar
.
Tedbirli bir yönetici ölçüsünün dayanağı olan “İş adamı kararı” ölçüsü incelendiğinde;   YK tarafından alınan karar, 5 şartın varlığı halinde YK üyesi sorumluluktan kurtulabilecektir. Alınan kararlar; emredici düzenlemelere aykırı olmamalı, şirketin amaçlarına uygun ve şirket menfaati doğrultusunda olmalı, kanuna uygun bir toplantıda alınmış olmalı, karara katılan üyeler bağımsız ve tarafsız olmalı, içerik itibariyle savunulabilir olmalıdır
. Bu koşulların tamamının varlığı halinde YK üyesine karşı açılan sorumluluk davası reddedilmelidir. Bu kriterlere başvurmak için alınan kararın kanuna ve esas sözleşmeye aykırı olmaması gerekmektedir. Amerikan Hukukunda “iş adamı kakarının” iki önemli fonksiyonu vardır. Bunlar; işletme yöneticisinin verdiği kararların yargı denetimi dışında kalması ve ispat yükünün davacıya yüklenmesidir
. Karar verilirken iş adamı kararı prensiplerine uygun hareket edip edilmediğini davacı ispat ile mükelleftir.
C. “ÜST GÖZETİM” ÖLÇÜTÜ

Yeni TTK 553/3. Maddesi; “Hiç kimse kontrolü dışında kalan, kanuna ve esas sözleşmeye aykırılıklar veya yolsuzluklar sebebiyle sorumlu tutulamaz; bu sorumlu olmama durumu gözetim ve özen yükümü gerekçe gösterilerek geçersiz kılınamaz” demek suretiyle  “üst gözetim” ölçütü pozitif hukuk normumuza getirilmiştir
. Tedbirli yönetici kavramı irdelendiğinde; yöneticinin nesnel olarak kontrolü dışında kalan ve nesnel beklentilerin ötesindeki tedbirlerden sorumlu tutulamayacağı anlaşılacaktır. Üst gözetim; YK üyelerinin kanuna, esas sözleşmeye, iç yönetmeliklere ve talimatlara uyup uymadıklarının gözetimi olarak ifade edilmektedir

D. İSPAT YÜKÜ


6102 sayılı Yeni TTK tasarı halinde iken 369.maddesinin 3. Fıkrası; “üyelerin ve yöneticilerin görevlerini yerine getirirken bu madde anlamında özenle hareket ettikleri karinedir” demek suretiyle ispat yükünü sorumluluk davası açan davacıda olduğunu belirtmektedir. Lakin iş bu fıkra, TBMM’nde görüşülürken kanun metninden çıkartılmış ve yasalaşmamıştır. Bu nedenle sorumluluk davasında ispat yükü; TTK.m.338/1 gereği; “Yukarıdaki maddeler gereğince müteselsil mesuliyeti mucibolan muamelelerde bir kusuru olmadığını ispat eden aza mesul olmaz……” demek suretiyle yani kusur karinesi gereği YK üyesi olan davalıdadır. Lakin söz konusu TTK m.338 Yeni TTK’na alınmamıştır. İspat külfeti anlamında Yeni TTK.m.553/1; “……YK üyeleri……kanundan ve esas sözleşmeden doğan yükümlülüklerini ihlal ettikleri taktirde, kusurlarının bulunmadığını ispatlamadıkça, hem şirkete hem pay sahiplerine hem de şirket alacaklılarına karşı verdikleri zararlardan sorumludurlar” demek suretiyle ispat yükünün YK üyesinde olduğunu ifade etmiştir.  İspat külfetini değiştiren bu tasarı maddesinin kanun metninden çıkartılması kanımızca da yerinde olmuştur. TTK’nın mevcut düzenine geri dönülmüştür.
SONUÇ

Anonim Ortaklık YK üyelerinin sorumluluğu kusura dayalı sorumluluk türüdür. YK üyeleri idare fonksiyonunu yerine getirirken kusurlu olarak vermiş oldukları zararlardan dolayı şirkete, pay sahiplerine ve alacaklılar karşı sorumludurlar. 
Özen borcu, yönetim kurulu üyelerinin, şirket işlerini yaparken dikkat ve özen göstermelerini ifade eder. TTK’da mevcut düzenlemenin eksik ve yetersiz olması kanun koyucunun amacının farklı yönlere sapmasına neden olmaktadır. Bu sapmalar, çalışmamızda belirtilen doktrinsel farklı görüşlere sebep olmuştur.  
Nihayet Yeni TTK, bu yetersiz düzenlemeye son vererek YK üyelerinin özen borcunu netleştirerek isabetli bir düzenlemeye yer vermiştir. “Basiretli tacir” ölçütü yerine “tedbirli yönetici” ölçütü getirilmiştir. Yine Yeni TTK.m.553/3’ün düzenlemesiyle “üst gözetim” ölçütüne de yer verilmiştir. TTK.m.338 de belirtilen kusur karinesi gereğince ispat külfeti davalı YK üyesindedir. Kusursuzluğunu ispat eden YK üyesi sorumluluktan kurtulacaktır. TTK.338. maddesi yürürlüğe girecek kanuna alınmamıştır. Lakin Yeni TTK.m.553/1’in düzenlemesiyle; ispat külfeti mevcut TTK daki gibi YK üyesine aittir. Yeni TTK 369. Maddesinin tasarısında yer alan ve ispat külfetini değiştiren 3. Fıkranın kanun metninden çıkartılması isabetli olmuştur.
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