MALVARLIGI VE TICARI iSLETMENIN DEVRI

GIRIS

Malvarlig1 ve isletmenin devri, ticaret hayatinda sartlarin ortaya cikardigi
bir gerekliliktir. Ticari isletme, iktisadi deger ve 6zel malvarhgidir. Cesitli
sebeplerle isletmenin devri s6z konusu olabilir. Cogu durumda ortaya ¢iktig
Uzere ekonomik sorunlar nedeni ile devir olabilecegi gibi, cesitli yararlar
saglamak amaciyla ornegin yeni veya daha blylk is kurmanin getirecegi nakit
ihtiyacini karsilamak gibi degisik saiklerle devir yapilabilmektedir. Ticari
isletmelerin birlesmesi durumunda da bir sirket digeri blinyesinde birlesme
durumunda da devir s6z konusu olmaktadir. Ticari isletmenin devri emek
sermaye ve zaman harcanarak olusturulan bu iktisadi bitinliGgin degerini
korumasini amaclar. Bu amacin gerceklestirilmesi, devir iliskisinin taraflarina ve
ekonomik diizenin saglikli isleyebilmesine yonelik Gnemli menfaatler saglar.

Yapilan arastirmalarda AB {lkelerinde on yillik slire¢ icinde mevcut
isletmelerin %23 ile %40 arasinda devir yapilacagl 6ngorilmis, Dinya
ekonomisi ile gittikce butlinlesen Turkiye'de ise son yillarda devredilen isletme
sayisi artmis, bu miuessesesinin Onimuzdeki strecte daha aktif olarak
kullanilacagi yadsinamaz bir gercek olmustur.

Gorildugl Gzere isletme devri giderek yayginlasmakta, dnemli ekonomik
ve hukuki sonucglar dogurmaktadir. Bu 6nemi karsisinda isletmenin devri
muessesesi hukuk 6gretisi icinde dikkati ceker olmustur. Ancak bugline kadar
yeterli bilimsel arastirma yapilamamistir. 1971 yilinda Acemoglu tarafindan
yazilan Docentlik tezi', 2007 Aric’’ nin Doktora Tezi®, 2008 Durman’ in Doktora
tezi’ ve bugiine kadar birkac yiiksek lisans tezi disinda bilimsel calisma
yapitlmamis, Borglar Hukuku ve Ticaret Hukuku ders kitaplarinda sinirli
kapsamda incelenmistir. Calismamiz  bu kaynaklardan faydalanilarak
hazirlanmistir.
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Malvarligi ve isletmenin devri konusunun c¢ikis noktasi ve genel
dizenlemesi BK 179. Maddesidir. “Malvarligi ve isletmenin devri” lafzi s6z
konusu hukimden alinarak kullanilmaktadir. Yine devami maddelerde
konumuzla ilgilidir. isletmenin devri konusunun Borglar Kanunu disinda icra iflas
Hukuku’ nu da genis anlamda ilgilendirmektedir. Zira isletme devri ile aktif ve
pasiflerde devri s6z konusu olmasi sebebi ile alacakli ve borglulari ilgilendiren
bir cok yénii vardir. Yine isletme devri ile, calisanlarin durumunda degisiklikler
olmakta bu kismi ile devir is Hukukunu da yakindan ilgilendirmektedir.
isletmelerin kamu borglari ve alacaklarinin durumu “devir” ile ne olacaktir. Bu
yonu ile konumuzun Kamu Hukuku ile de ilgisi bulunmaktadir. Nitekim isletme
s0z konusu olmasi sebebi ile Ticaret Kanunu hiikiimleri de konumuzun kapsami
icindedir. Goérildugi tizere isletmenin devri konusu Hukukun biyiik bolimiini
ilgilendirmekte bu durum miessesenin ne denli 6nemli oldugunun acik bir
gostergesidir. isletmenin devri, her hukuk yéniinden tek basina inceleme
konusu olusturmasi sebebi ile ¢alismamizda konuyu BK 179. Madde
cercevesinde inceleyecek yer yer ilgili diger kanun hikimlerine de deginecegiz.

BK. Md.179’da isletmenin devri, ticari isletmenin aktif ve pasifi ile devri
olarak ele alinmis ve borglardan sorumluluk 6zel olarak diizenlenmistir.
Calismamizda agirlikh olarak isletmeyi devredenin ve devralanin borglardan
sorumlulugu ele alinacaktir. Bu konuda oOgretide “teminat teorisi” olarak
nitelendirilen yaklasim, devralanin, isletmenin eski borglarindan sorumlulugu
emredici bir kural olarak kabul etmekte ve ticaret hukukuna 06zgl bir
sorumluluk olarak ele almaktadir. Uygulamada devralanin sorumlulugu daha da
kati uygulanmaktadir. Yargitay BK 179. Maddesini alacaklilardan mal kagirmayi
amagclayan bir icra hukuk dizenlemesi imis gibi uygulamaktadir.

BK.179. md.” Bir mameleki veya bir isletmeyi aktif ve pasifleriyle birlikte
devralan kimse, bunu alacaklilara ihbar veya gazetelerde ilan ettigi tarihten
itibaren onlara karsi mamelekin veya isletmenin borglarindan mesul olur; su
kadar ki, iki yil miiddetle evvelki borglu dahi yenisiyle birlikte miiteselsilen
mesul kalir; bu miiddet muaccel borglar igcin ihbar veya ilan tarihinden ve
daha sonra muaccel olacak borglar icin de muacceliyet tarihinden itibaren
islemeye baslar.

Borglarin bu suretle naklinin hiikiimleri, tek bir borcun nakli akdinden
dogan hiikiimlerin aynidir.” seklindedir. Gériildiigii lizere madde metninde” Bir



mameleki veya bir isletmeyi aktif ve pasifi ile devralmak” terminolojisi
kullanilmistir. Bizde &ncelikle “mamelek”, Ticari isletme”, “aktif ve pasif”
kavramlarini agiklaya ¢alisacagiz.

MALVARLIGI KAVRAMI

Malvarhigi kavrami hukuki, ekonomik, sosyal olmak Uzere ¢esitli
cephelere sahip olmasi sebebi ile kompleks yapiya sahiptir. Bu karmasik yapi
malvarligl tarifini tek climle Uzerinden yapmayi imkansiz kilmaktadir. Bu
nedenle Malvarligi kavramini hukuki yonden tarif ederek konuyu ele alacagiz.
Buna gore malvarligini bir sahsa ait para ile Olglilebilen haklarin ve hukuki
miinasebetlerin butiini* olarak tarif edebiliriz.

ister gercek ister hilkmi sahsiyet olsun her sahsin bir malvarligi vardir,
malvarligi kavraminin igine aktif ve pasiflerin tamami girer, pasiflerin fazla
olmasi bu durumu degistirmez. °. AYIiTER ise her sahsin mameleki yoktur,
mamelek edinme ehliyeti vardir. Mamelek kavrami bir ehliyetten olugsmaktadir.
Bu, aktif ve pasif edinme ehliyetidir ve hak ehliyetinin ayrilmaz parcasidir.

Malvarligi bir buttindir(Acemoglu).® Malvarligina giren haklarin arasinda
bir baglanti olmamasi bu bitlunlGglu etkilemez. Ancak bu goérisin aksini
savunanlarda mevcuttur. Ayiter’ e gére malvarhg buitin degil yigindir, hak ve
borclarin ayni kisiye ait olmasi sebebi ile malvarliginin tiim olarak algilanmasi
dogru degildir’. Yine ARICI® BK 162,173 (alacaklarin bor¢lardan bagimsiz temliki,
borclarin alacaklardan bagimsiz temliki) maddeleri mevzuatimizda oldugu
muddetce malvarhiginin bir bitlin oldugu tespitinin isabetli olamayacagi
gorusundedir.
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Her sahsin sadece bir malvarligi mevcuttur. Bu malvarliginin bir bitin
olusunun sonucudur. Malvarhgi icinde birden ¢ok malvarhgi olusu bu ozelligi
degistirmez(Acemoglu)®. Ancak bu goriis aksini savunanlarda bulunmaktadir.

Acemoglu, malvarlginin bir bitlin olarak tanimi, 6zel malvarhig ve
musterek malvarhgi ayrimlari yapmaya hizmet eder gorisiindedir.

Bir sahsin malvarligi icinde 6zel bir hukuki diizene tabi , malvarhgi icinde,
daha dar ve 06zel bir sekilde sinirlandiriimis kendi basina ekonomik gelisme
olanagina sahip bir haklar bitini varsa, buna 6zel malvarlhg denir®. Ozel
malvarligindan sz edebilmek icin malvarliginin ayrilmis bir kismi olmali ve bu
kisim 6zel bir statiye tabi tutulmalidir. Bu statl kanun tarafindan dizenlenmis
olmalidir. Evlilik birligi disinda kalan mallar, iflas masasi, terekeyi (bir kimsenin
olimu ile gegici olarak mirasgilari bakimindan 6zel malvarligi teskil eder)
gosterebiliriz. Musterek malvarligl ise yine kanun tarafindan gosterilen
durumlarda birden ¢ok sahislarin birlikte sahip olduklari malvarhig demektir.
Evlilik mal ortakhgi ve miras ortakligi bu sekildedir.

Malvarhgl parayla olcllebilen haklarin timi olmasi sebebiyle para ile
Olclilemeyen sahsiyet haklari bu yonu ile malvarhigindan ayrilir.

Hangi haklar malvarhgi kavramina girer?

a) Malvarligi para ile olgllebilen haklarin tamami oldugu belirtmistik,
para ile Olgllebilir olmasi bu haklarin bir miibadele degerine sahip olmasini
gosterir. Bir gorls bu haklarin tasarruf edilebilir olmasi kriterini ikame
etmektedir. Bu goris onemli olanin iktisadi deger olmadigi tedavil kabiliyeti
oldugunu belirtir, Acemoglu, bu gorise katilmamakta, intifa ve stikna hakkinin
devir kabiliyetleri olmadigi halde kullanma degeri oldugu bu bakimdan
malvarhgi hakkini olusturdugu ileri sirmektedir.
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b) Malvarligi haklari miras yolu ile gecebilir haklardandir. Prensip olarak
batin devredilebilir haklar miras yolu ile gegebilir.

c) Malvarhgi sahibinin borglarinin sorumluluk konusunu teskil etmektedir.
Prensip olarak borglu borglarindan bitin malvarligi ile sorumludur.

Malvarligi, sahibinin buitlin haklarinin toplamidir. Miulkiyet hakki, ayni
haklar, alacak haklari, yazar ve mucit haklari malvarhgi haklarindandir. Borg
iliskisinden dogan hukuki vaziyetlerde malvarhigi haklarindadir. Sahsiyet haklari
malvarhgi haklarina girmez. Fesih ve ricu haklari yine malvarligi haklari
kavrami icindedir.Malvarligi sahibinin hayatta olmasi veya mevcudiyeti boyunca
devam eder. Bu zaman zarfinda kazanilan her hak malvarligina dahil olur.

Ozel malvarlig, kanun tarafindan gosterilen hallerde, belirli amaci
gerceklestirmek icin bagimsizlik taninan ve kendi icinde bir butin teskil eden
haklarin toplamidir. isletme &zel bir malvarligidir ve iktisadi bir amaca ydnelmis
bir organizasyonun sahip oldugu maddi ve gayri maddi hak ve miinasebetlerin
timadir'?,

Diger bir gorlise gore, bir sahsin para ile dlgllebilir, hukuki bir kil olarak
milahaza edilen hak ve bor¢larin tamamidir”. Malvarligini meydana getiren hak
ve borclar her zaman ayri ayri degisebildikleri cogalma, azalma ve ortadan
kalma gibi hallerde malvarliginda bir degisiklik olmaz. Malvarligi olusturan
unsurlar, sahsa bagl olmaktan ¢ok misterek bir amaca tahsis edilmis olmalari
nedeniyle birlesmislerdir. iste bu miisterek amac icin bir araya gelen biitiin
malvarligini meydana getirir. Ticari amaca tahsil edilen mallarin, hak ve
borglarin bir butiin olarak miusterek varlik gostermeleri, ticari isletmeyi ifade
eder. Netice olarak da ticari isletme bir baskasina devredilebilen veya lizerinde
rehin kurulabilen 6zel bir malvarhgidir.

Bir baska goruse gore ise, ticari isletme 6zel bir malvarhg! olarak kabul
edilemez. Ozel malvarligi, malvarligi icinde ayrilmis ve belirli bir amaca tahsis
edilmis, malvarligindan farkl 6zel bir rejime tabi tutulan bolimdar. Ticari bir
isletmede tek bir malvarligi vardir ve yine bu malvarhgi bir batindir. Hak ve
borglarin sahibi bu ticari isletmedir, ayrica ticari isletmenin 6zel hukuki rejimi
yoktur.
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Ticari isletmeye tahsis olunan mallarin hukuki stattist malvarhginin geri
kalan kismindan farli bir 6zellik gostermemektedir. Bagka bir deyisle hukuki
acidan ticari isletmenin malvarhgi, tacirin genel malvarlgi iginde yer alir, ondan
ayri dustinilemez.

Acemoglu, vyukarida belirtilen ticari isletmenin malvarligina iliskin
teorilerin BK 179 kapsaminda bir éneme sahip olmamasi gorisi ile Gzerinde
durmamistir.

ISLETME KAVRAMI

isletme, iktisat bilimine ait bir kavramdir. iktisadi yéniu goéz ©niine
alindiginda isletme;kisi veya sermaye unsurlari ile organize edilmis ekonomik
bitunlik sayesinde, stirekli olarak, gelir elde etmeye yonelik, bagimsiz olarak
ylrutdlen faaliyetlerdir.

isletme kisisel unsurlarin (bedeni ve fikri emek) ve malvarliksal unsurlarin
(tasinir, tasinmaz, kiymetli evrak vs.) bir araya getirilmesidir. Gayri maddi
iktisadi degerler isletmenin c¢ekirdegini olusturur. Bunlar i¢ diizen, hammadde
ve kaynaklar, tedarik metotlari, is gorme kapasitesi, tecribeleri, musteri
cevresi gibi unsurlardir.

Ogretide isletme kavraminin hukuki niteligi tartismalidir. isletme,
subjektif teoriye gore bir faaliyet, objektif teoriye gore maddi ve gayri maddi
malvarhgi degerlerinin olusturdugu bir butlnlik, organizasyon teorisine gore
piyasada etkinlik gésteren emek ve sermaye organizasyonudur. isletme maddi,
gayri maddi, organizasyon butlnlGgu ile karsimiza bir organizma olarak cikar.
Bu acidan isletmeyi izah eden organizma teorisi diger teorileri kapsayici nitelikle
olup tercihe sayandir. iktisadi faaliyetin yiiritilmesine olanak saglayacak bir
organizasyona sahip olmayan bir isletmenin mevcudiyetinden s6z edilmez.

Ozetle isletme, ekonomik kazan¢ elde etmek amaci, devamlilik,
bagimsizlik unsurlarindan olusan, iktisadi butlnlik arz eden bir faaliyet ve
organizasyondur.

Ogretide isletme yerine tesebbiis teriminin daha kapsayici oldugu gérisi
ileri strdlmusttr. Bu gorlsu ileri strenlerin gerekgeleri, Ticaret Kanununda
“ticari isletme” olarak kullanilan ve uygulamada yerlesen isletme teriminin
yerine tesebbiis terimi kullanilmasini hakli ¢ikarabilecek dizeyde degildir. Bu
nedenle isletme terimin kullanilmasi yerinde olacaktir.



TiCARI ISLETME KAVRAMI

Genel olarak isletme teriminden ticari isletme kasdedilir. BK 179/181 deki
“isletme” lafzindan kasdedilenin ticari isletmemi yoksa bu terim esnaf
isletmelirini de kapsamakta midir? Yaygin kanaate gore buradan anlasiimasi
gereken ticari isletme oldugudur. Ancak Poroy™ kanun metninde acikgca ticari
isletmeden bahsetmedigi icin esnaf isletmeleri de bu kavrama dahil olmasi
gerekir gorlisindedir. Ancak Poroy’ a gore isletme teriminden asil kasdedilen
ticari isletme oldugudur. Acemoglu'® da bu kavramdan ticari isletme anlasiimasi
gerektigi gorisindedir.

Ticaret Kanununda ticari isletme tanimlanmamis onun yerine hangi isletmelerin
ticari isletme olarak sayilacagl yazilmistir. (TK 11,12,13). TK 11’ e gore,
ticarethane veya fabrika yahut ticari sekilde isletilen diger muiesseseler, ticari
isletme sayilir. Hangi muesseselerin ticarethane sayilacagi ve fabrika
kavramindan ne anlasilmasi gerektigi TTK m. 12’de gosterilmistir. Ticari sekilde
isletilen diger miesseseler ile neyin kastedildigi de TTK m. 13’te belirtilmistir.

Bununla birlikte TK 28’ e dayali olarak c¢ikarilmis TST 14/2 uyarinca bir
gelir saglamayi hedef tutmayan veya devamli olmayan faaliyetlerle, TK 17’de
tarif edilen ve esnaf faaliyeti sinirini asmayan faaliyetler ticari isletme faaliyeti
sayllamaz. Hikmin zit anlamindan ticari isletmeyi diger isletmelerden ayiran
ozellik ortaya cikmaktadir. Gelir saglamayl hedef tutmak, Esnaf faaliyeti
dizeyini asmak , devamlilik unsurlari sadece ticari isletmenin degil ayni
zamanda isletmeninde karakteristik o©zellikleridir. Her ticari isletme TK
hikimlerine tabi degildir.Esnaf isletmeleri TK hikimleri uygulanmaz. Ticari
isletme tanimi TK degil de TST duzenlenmesi elestirilmistir.”> Kendigelen™
Ticari isletmenin TK temelini olusturdugu, merkez kavramin TST (ne
birakilamayacagi bu nedenle tasarida muhakkak ticari isletme kavraminin
tanimlanmasi gerektigi konusunda elestiri yapmistir.

13.01.2011 tarihinde yasalasan 6102 Sayili Ticaret Kanunu 22. Maddesi
“Ticari isletme, esnaf isletmesi icin Ongoérilen siniri asan diizeyde gelir
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saglamayi hedef tutan faaliyetlerin devamli ve bagimsiz sekilde yiiriitiildiigii
isletmedir.

Ticari isletme ile esnaf isletmesi arasindaki sinir, Bakanlar Kurulunca ¢ikarilacak
kararnamede gosterilir.” seklindedir.

Degisiklik ile ticari isletmenin tanimi yapilmis , bitlinlik arz eden deger
oldugu, ticari isletme unsurlarindan gelir saglamayi hedef alma, devamlilik,
bagimsizlik ve esnaf faaliyeti sinirlari asma unsurlarinin ticari isletmenin
belirlenmesinde temel alinan unsurlar oldugu madde metninden diizenlenmis
bulunmaktadir. Degisiklik ile ticari isletme unsurlari tek maddede toplanmis bu
konuda bir butinlik olusturulmustur.

Gerek TK ve buna baglh olarak ¢ikarilan TST de gerekse, 6102 sy. TK da
ticari isletmenin unsurlari belirtilmistir.

Ticari isletmenin Unsurlari

TST 14/2 maddesine gore “bir gelir saglamayl hedef tutmayan veya
devamli olmayan faailiyetlerle TTK 17. Maddesinde tarif edilen esnaf faailiyeti
sinirlarini asmayan faailiyetler ticari isletme sayillamaz”.

Doktrinde oybirligi ile kabul edilen unsurlar, Tlzik tanimida dikkate
alarak , bagimsizlik, gelir saglamayi hedef tutma, devamlilik ve esnaf faailiyetini
asmak olarak goze carpmaktadir.” Aleniyet unsuru bazi yazarlarca
aranmamakta®®, yine 6rgit unsuru da bazi yazarlarca gerekli gérilmemistir.

a)Gelir Saglamayi Hedef Tutma

Gelir saglama amaci genel olarak isletmelerin bir 6zelligidir. Bu amag ile
aciklanmak istenen gelir saglama niyetinin varhigidir. Ornegin yoksul kisilere
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yemek dagitmak amaci ile kurulan lokanta bir isletme sayillamaz. Gelir saglama
amacinin genis yorumlanmasi gerekir . Buna gére malvarligini artirmaya
yonelik degil muhtemel eksilmeleri dnlemeye yonelik organizasyonlarda gelir
elde etme amaci saglama amacin tasir.

b) Devamlilik

Bu wunsurda anlatilmak istenen bir seferde, tesadifi nitelikteki
faaliyetlerin ticari isletme diizeyine ulasmis sayillamayacagidir. Faaliyet kesintiye
ugrayabilir bu devamlilik unsurunu ortadan kaldirmaz, 6nemli olan devamlilik
amacidir. Ornegin sadece vyazlar faaliyet gdsteren turizm isletmesinde
devamllik iradesi mevcuttur.

c) Bagimsizhik

TST 14/2 de acik olarak belirtiimemisse de oOgretide ticari faaliyetlerin
bagimsizlik olarak ylritilmesi ortak kanaattir. Bir ticari isletmenin subeleri ayri
bir ticari isletme sayilamazlar.

Bagimsizligin hukuken var olmasi yeterlidir. Fiili olarak yavru sirketin
hakim sirkete bagimli olmasina ragmen hukuken bagimsiz olmasi sebebi ile ayri
bir ticari isletmeye sahip oldugu kabul edilir.

d) Esnaf faaliyeti diizeyini asma

Ticari faaliyeti, esnaf faaliyetinden ayiran temel 6zellik esnaf faaliyeti
diizeyini asmis olmasidir. TK 17’ de “iktisadi faaliyeti nakdi sermayesinden
ziyade bedeni calismasina dayanan ve kazanci ancak gecimini saglamaya
yetecek kadar az olan sanat ve ticaret sahibi kisi” olarak tanimlanmistir.
Doktrin, tanimin belirsiz oldugu konusunda elestiri getirmistir.?® Bu belirsizligin
giderilmesi icin TK 1463/2 Bakanlar Kuruluna esnafin belirlenmesi icin yillik
gayrisafi gelir miktarini bir kararname ile saptama yetkisi taninmistir. Bu
maddeye dayali olarak cikarilan 20.01.1986 tarihli ve 86/ 10313 sayili Bakanlar
Kurulu Kararnamesi ile esnaf ve kigulk ile tacir ve sanayici ayrimina iliskin
esaslar ongorilmustiir. Bu kararname 21.07.2007 tarihli 2007/12362 sayili

9 Karayalcn, a.g.e., s. 158/159; Arkan, a.g.e., s. 21. Kars1 goriiste Kendigelen, (Ulgen vd.), a.g.e., N. 421.

2% 357 konusu belirsizlik hakkinda Kendigelen (Ulgen vd.), a.g.e., N. 432, anilan eserde TK 17°deki 6lgiitlerin biiyiik
Olglide stibjektif nitelik tasidigi belirtilmektedir. Poroy/Yasaman, a.g.e., s. 35 anilan eserde 6rnegin TK 17’deki
kazanci gegimini temin etmeye yetecek kadar az olma Ol¢iitiiniin muglak oldugu ve aslinda bir rakam tespit
edilmedikge, bu 6l¢iiniin uygulanmasmin séz konusu olmadigi belirtilmektedir. Domani¢/Ulusoy, a.g.e., s. 151,
yazarlar TK 17°deki dl¢iitlerin uyusmazlik ve siipheleri 6nleyici nitelikte olmadigini beyan etmektedirler.



Bakanlar Kurulu karari ile kaldirilmistir. 2007/12362 sayili Bakanlar Kurulu karari
ile esna faaliyeti kapsami belirlenmistir.**

Bu karara gore bir kisinin esnaf ve isletmesinin de esnaf faaliyeti sayilabilmesi
icin 6n kosul bu kisinin faaliyet alaninin, Koordinasyon kurulu tarafindan
belirlenen esnaf ve kiicik sanatkar kollarindan birine dahil olmasidir.?> Bu
kollardan birine mensup olup ta vergiden muaf olanlar baska hicbir kosul
aranmadan esnaf sayilacaklardir. Vergi Usul Kanunu m.176 geregi isletme
hesabina gore defter tuttuklari igin 2. Sinif tacir sayilanlar bakimindan ise,
iktisad faaliyetin nakdi sermayeden cok bedeni calismaya dayanip dayanmadigi
ve elde edilen kazancin ancak gecimi saglamaya yetecek derecede az olup
olmadigi Uzerinde durulacak ve bu hususun belirlenebilmesi icin de, ylritilen
faaliyetin sonuglarinin, Vergi Usul Kanunu’nun 177/l. maddesinin 1 ve 3
numaral bentlerindeki limitlerin yarisini ya da yerine gore 2. bentteki limitin
tamamini asip asmadigina bakilacaktir.”> Buna gore is hacmi, gosterilen limitleri
asan kisiler, tacir ve bu kisilere ait isletmeler de ticari isletme sayilacaktir.

Kanun burada tacirlere uygulanan kati TK hikimlerinin kigik isletme
sahiplerine uygulanmamasini amaglamis bu anlamda kiguk isletme sahiplerini
korumak amaci ile hareket etmistir.

Yukarida belirtilen ticari isletme unsurlara, orgit unsurunu da ekleyenle
bulunmaktadir. Bir orglte sahip olmaksizin isletmenin varligindan soz
edilemeyecegi gorusu ileri surtlmuistir. Yine Aleniyet unsurunun da ticari
isletmenin temel unsurlarindan oldugu iddia edilse de aleniyetin varliginin
gerekmedigi gorusiinde olanlarda vardir.*

TICARI ISLETMENIN DEVRI

DEViR SOZLESMESI

Ticari isletmenin bir bltin olarak tim aktif ve pasifleriyle baskasina devri BK.
m.179’ da, bir isletmenin digeri ile birlesmesi BK. m.180’ da diizenlenmistir.

! http://www.resmi-gazete.org/sayi/5339/200712362-esnaf-ve-sanatkar-ile-tacir-ve-sanayicinin-ayrimina-

iliskin-karar.html

2 Koordinasyon Kurulu’nca belirlenen esnaf ve kiigiik sanatkar kollarina iligkin liste i¢in bkz. Resmi Gazete
Tarih: 16.12.1987, Say1:19666.

22011 yili limitleri icin bkz.

# ARICIl, Mehmet Fatih: Ticari isletmenin Aktif ve Pasifi ile Devri, Vedat Kitapgilik,istanbul, 2008. Syf 26
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S6z konusu iki maddenin ortak yond, isletmeler dizeyinde kalan birlesme ve
devralmalara iliskin olmalari ve her iki maddede diizenlenen hallerde ayni
hikimlerin uygulanmasidir. TTK’ da dlzenlenen, ticaret sirketlerinin
birlesmeler halinde ise, birlesme sadece malvarhgi ile sinirli kalmamaktadir.
Oncelikle sirketlerin birlesmesinden sz edebilmek icin en az iki tiizel kisinin
varlig sarttir. Sirketlerin birlesmesi de malvarligi dizeyi ile sinirli kalmamakta,
sahis unsuru da birlesme kapsaminda olmaktadir. Bir diger ifade ile, birlesen
sirketlerin gerek malvarhgi gerekse ortaklari ayni c¢ati altinda toplanmaktadir
(TTK. m. 146 vd. , 451 —452).

Bir sirket bir baska sirketin sadece isletmesini devralirsa BK. m. 179, bir sirket
baska bir sirkete ait isletmeyi devralir ve o sirket devralinma yoluyla sona
erdirilirse TTK’ nin sirket birlesmelerine iliskin htiktmleri uygulanacaktir®.

Ticari isletmenin devri so6zlesme ile yapilir. S6zlesme genel kurallara uygun
olarak, taraflarin karsilikh irade beyanlarinin uyusmasi ile meydana gelir. Devre
karar veren taraflar, devrin amag ve usulini belirleyen bir devir sozlesmesi
hazirlarlar. Yani devir sozlesmesi, ticari isletmenin devir borcunu dogurmak
maksadiyla yapilan bir s6zlesmedir. Ticari isletmenin aktif ve pasifiyle birlikte
devredilmesi gayesini tasiyan hayatta bulunanlar arasinda yapilan bu
sOzlesmeye ticari isletmenin devir s6zlesmesi denir.

Ticari isletmenin devri s6zlesmesi kural olarak isletmenin bitlinini konu edinir.
Buna ragmen isletmeye dahil olan bazi unsurlarin devredilmesi sart degildir.
Ancak isletmenin devrinden bahsedebilmek icin isletmenin faaliyetini devam
ettirecek asli unsurlarin devredilmesi gerekir, bazi unsurlarin devredilmeyip
muhafaza edilmesi de miimkindur?®.

Sirket birlesmelerinde TTK’ da kdlli halefiyet s6z konusu iken, BK. m. 179’ da
aktife dahil unsurlar bakimindan cliz’ i intikal seklinde diizenlenmistir. Clinkd,
isletmenin devri icin devir sozlesmesinin yapilmasi vyeterli olmamakta,
isletmenin malvarliginin aktifinde yer alan her bir unsurun devri igin ilgili o
islemin niteligine uygun olarak genel hiikiimlere uymak gerekmektedir.

> Arkan, s. 39

% 6102 sy. TK 11. madde gerekcesinde de belirtildigi {izere; biitiinii tanimlayan bu malvarlig1 unsurlari, biitiiniin
dogal pargalaridir. Devir ile devralana gecerler. Devir sézlesmesinde bunlardan bazilari ismen veya higbiri
zikredilmemis bile olsa bu biitiinii tanimlayan unsurlar devir sézlesmesine dahil kabul olunur. Ancak, taraflar bu
unsurlardan bazilarimi devrin diginda tutabilirler. Ayni ilke, 1447 sayili Kanuna da hakim oldugu igin ticari
isletmenin bir hukuki isleme biitiin halinde konu oldugu hallerde de kiyas yoluyla uygulanir.
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Taraflar devir sozlesmesinde, nelerin devredilebilecegini ve nelerin
devredilemeyecegini acikca dlzenleyebilirler. Tabii ki bdyle bir durumda,
sozlesme hikimleri devrin kapsamini tayin edecektir.Ancak; s6zlesmede agik¢a
hikim bulunmayan hallerde, ayri bir hilkme gerek olmaksizin TTK.m. 11/1l’ ye
gore maddi ve gayri maddi unsurlar da devralana gececektir. Buradan da
anlasilacagi Gzere TTK. m. 11/I’ de “...aksine hikiim bulunmadik¢a” ifadesinden
ticari isletmenin devri s6zlesmesinde mutlaka biitiin bu unsurlarin bulunmasi
zorunlu olmadigi anlasiimaktadir. Bazilari devir disinda da birakilabilir. Yeter ki;
isletmenin iktisadi butlinltgu ve isletme kabiliyeti muhafaza edilmis olsun.

DEVIR SOZLESMESININ GECERLILIK SARTLARI
DEVIR SOZLESMESININ SEKLI

Ticaret Kanununun genel hikiimlerinde ticari isletmenin devri s6zlesmesinin
sekli hususunda bir dizenleme mevcut degildir.”’ BK 179/181 md. bir
malvarligi veya ticari isletmenin devrini prensip olarak hicbir sekle bagh
kilmamistir. Ancak, ticari isletmede devri kanunen 6zel sekle baglanmis unsurlar
var ise bu taktirde, bunlarin devri icin s6z konusu 6zel sekle uyulmasi gerekir.

BK. m. 11/II' de belirtildigi Gzere, kanunun sozlesmeler icin 6ngordigi sekil,
kural olarak gecerlilik seklidir53. Ongérillen sekle uyulmaksizin kurulan
sozlesmeler gecerli degildir. Kisaca, ticari isletmenin devri s6zlesmesi kural
olarak hicbir sekle bagh olmasa da ticari isletme icinde kanunen devri 6zel sekle
bagh unsurlarin olmasi durumunda bu unsurlarin devri icin s6zlesme sekle bagl
olarak kurulur. Tabii bu sekil sarti, ticari isletmenin unsurlarinin devri igin
gereklidir.

Devir sozlesmesi bir bagislama teskil ediyorsa , yazili sekilde yapilmadik¢a
muteber olmaz (BK.243/238). Oliinceye kadar bakma sézlesmesi mahiyetinde
olan devir sozlesmesi ise, mira mukavelesi seklinde yapilmalidir. BK 522/512 bu
sekil noter, sulh hakimi tapu memurlari tarafindan gergeklestirilebilir.

7 6102 syl Ticaret Kanunu ; 11. maddenin igiincii fikrasinda yeni diizenleme getirilmistir. Nitekim, Borglar
Kanununun 179. maddesi ticari isletmenin devrini sadece borglardan sorumlu olma ydniinden diizenlemis,
biitiinii yaratan unsurlarla ugrasmamigtir. Buna karsilik, 1447 sayili Kanun biitiiniin rehnedilmesini ayrintilt
kurallara baglamigtir. 6102 sy. TK 11. maddesinin igiincii fikrasi, bir taraftan biitiinii vurgulamakta ve devir
sozlesmesini yazili sekle tabi kilmakta, diger taraftan da biitiine dogal olarak hangi malvarlig1 unsurlarimin dahil
oldugunu gostermektedir. Boylece, 6762 sayilt Kanunun 11. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan sézlesmenin
ticari isletmenin devrine iligkin sozlesme oldugu Tasarmin 11. maddesinin {iglincii fikrasinda agikliga
kavusturulmus olmaktadir.
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Bitlin bunlarin gosterdigi sonu¢ her ne kadar BK 179 md. isyeri devri
sdzlesmesinin devrini bir sekle baglamamis dahi olsa uygulamada bu bir anlam
ifade etmemektedir. isletme unsurlari mahiyeti geregince sekle bagh
oldugundan bu unsurlari ayri devri s6z konusu olacaktir. Bu nedenle Acemoglu
Noter senedi ile devrin taraflari koruyacagi gértstundedir.

isletmenin devralinmasi durumunda, devrin hukuki gegerlilik kazanabilmesi icin,
4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’ un 7. maddesi geregince
Rekabet Kurulu’ ndan izin alinmasi gerekir.

ISLETMENIN MUNFERIT AKTIFLERIN DEVREDILEBILIRLIGi VE DEVIR SEKLI

Madde 11/2 Tesisat, kiracilik hakki, ticaret unvani ve diger adlar, ihtira
beratlari ve markalar, bir sanata miiteallik veya bir sahsa ait model ve resimler
gibi bir miiessesenin isletilmesi icin daimi bir tarzda tahsis olunan unsurlar,
mukavelede aksine hiikiim bulunmadikga, ticari isletmeye dahil sayilir.

Tesisat ticari isletmenin maddi unsurlarindandir. Gayrimenkul ve mitemmim
clzleri, menkuller tesisat kavramina dahildir. Devirleri genel hikiimlere gore
olur. Acemoglu, Aric’ ya gore tasinmaz isletmenin zorunlu unsuru ise yani
tasinmazin devri yapilmadan isletme devrinin bir anlami kalmayacak ise devir
sozlesmesi bu durumda sekle aykiriliktan gecersiz olur.?® Aksi goriste olanlar
bu durumda devri sozlesmesinde kismi gecerlilikten bahsedilecegi, tasinmaz
bolimi icin gecerli olmayacagini savunmuslardir. Acemoglu bu durumda
tasinmazin isletme icin esaslh unsur oldugu durumlarda devrin bir anlami
olmayacagi, sozlesmenin gecersizligini kabul etmenin taraf iradelerine daha
uygun olacagi gorisindedir.

Kiracihlk hakki ozellikle ticari isletmenin bir baskasina devri halinde 6nem
kazanmaktadir. Kiracilik hakkinin, ticari isletmeyi devralana terk edilmesi 6570
saylli Kanuna gore, kiralayanin muvafakati ile mimkdndur. Ticari isletmeyi bir
bltlin olarak satan veya kiraya veren ticari isletme sahibi, kiralayanin acik¢a
muvafakati olmasi sartiyla, devir s6zlesmesi ile gayrimenkul Gzerindeki kiracilik

% Arici, syf 143, Alman hukuku bakimindan ayni yénde, Schmidt, Handelsrecht, s. 147, dpn. 31°e bagh metin.
Alman hukukunda da tasinmaz devri borcu doguran sézlesmeler, resmi sekle (noterce diizenlenme kosuluna) tabi
kilimmigtir (a. F. BGB 313, n. F. BGB 311b/T).

Acemoglu, a.g.e., s. 52/53; Esin, a.g.e., s. 84, Barandun, a.g.e., s. 51/52, anilan yazar isletmenin devrinin, tasmnmazin
devrinin dayandig1 hukuk iligkinin temel karakteristigini olugturmasi sartiyla igletmenin devri s6zlesmesinin taginmaz
icin aranan sekle uygun olarak icra edilmesi gerektigini belirtmektedir. Ancak yazara gore bu durum isletme
devirlerinde (kural olarak) s6z konusu degildir. Farkli goriiste Tandogan, a.g.e., s. 102, yazar bir ayrim yapmaksizin
tasinmazin i¢inde yer aldigi isletmenin devrinde satig sézlesmesinin her haliikarda resmi sekle tabi olarak yapilmasi
gerektigini belirtmektedir.
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hakkini da ticari isletmeyi satan veya kiralamis bulunan sahsa, devretmis
olacaktir. Bu durumda, soyle bir sakinca olusacaktir; kiralayan muvafakat
vermedigi strece devralan isletmenin eski yerinden yararlanamayacak ve uzun
yillar calisarak ticari isletmeye baglanmis bulunan musterileri tamamen
kaybetme tehlikesi ile karsi karsiya kalacaktir.

TTK. m. 11/1I’ de ifadesini bulan kiracilik hakkina iliskin hiilkiim ticari isletmenin
devri halinde, kira s6zlesmesinde agiklik bulunmasa dahi kira s6zlesmesinin de
devrini gerektirmektedir.

Kiracihk hakkinin; TTK. m. 11/1I’ de ticari isletmenin unsurlari arasinda sayilmasi
nedeniyle, 6570 sayili Kanuna nispetle 6zel hikim sayilacagindan ticari
isletmenin devrinin, kira sdzlesmesinde bir agiklik olmasa dahi kiracilik hakkinin
da devralana gegirilmesi sonucunu doguracagi fikrinin daha uygun olacagi genel
gorustir.”® Karayalgin kiracilik hakkinin devralanin ancak malik ile anlasmasi
halinde mimkiin oldugunu savunmaktadir.

Sozlesmenin devrinde genel kabul géren kural uyarinca s6zlesmelerin devri Ug¢
tarafli kendine 6zgl bir s6zlesme ile gergeklestirilebilir. Ayni sonuca devreden
ile devralanin s6zlesmenin devri konusundaki anlasmasina, sozlesmede kalan
tarafin muvafakat (izin, onay) vermesi suretiyle de ulasilabilir. BK 179 da
sozlesmenin devrinden bahsedilmemistir. Buna karsilik sdzlesmelerin ne aktif
nede pasif kismina girmedigi yoninde goruslerde bulunmaktadir.

Sozlesmeler aktif ve pasif kavrami icerisinde degerlendirilebilir mi? Bu konu
ogretide tartismalidir. Birlik®® teorisine gore , isletme devri ile sézlesmelerin de
devredilemeyecegi, sozlesme iliskisini degistiren ve ortadan kaldiran yenilik
doguran haklarin bu sekilde devrinin mimkin olmadigr gorist ileri
strtlmistir. Bu teori elestirilmis, birlik teorisi karsisinda kombinasyon teorisi**
ileri strdlmastir. Bu teoriye gore aktif ve pasifin devri (alacagin temliki ve
borcun nakli) sozlesmenin devrini de icermektedir. Kanun koyucunun
sozlesmelerin devrinden bahsetmemesinin nedeni aktif ve pasif devri
kavraminin icinde olmasindan kaynaklandigi, asil iradenin sozlesmeyi de
kapsadigini ileri slirer. Devirler sozlesmelerden kaynaklanan yenili doguran

* Acemoglu, s. 80

30 Eren, a.g.e., s. 1207; Ayranct, a.g.e., S. 40, 34; Acemoglu, a.g.e., s. 78. Birlik Teorisi Alman Hukukunda da hakim
kanaattir:

3! Asil temsilcisi Heinrich Demelius 'tur (Friih, a.g.e., s. 40, dpn. 1°den naklen); Oguzman/Oz, a.g.e., s. 921, dpn. 10
ve orada anilan diger yazarlar; Yavuz, a.g.e., s. 258/259; Ani edimli (“siireksiz”) sozlesmelerle sinirli olarak ayni
yonde Hatemi/Serozan/Arpaci, a.g.e., s. 317
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haklar Gglincli sahsa gecer. Aksi gorisiin kabul edilmesi halinde tim aktif ve
pasiflerin devri karsiliginda devredende ¢iplak sézlesmeleri kalmasi demektir ki
bu kanun maddesinin killi hareket amaciyla ¢elismektedir.  Bu teori
sozlesmenin Uc¢li devrini reddetmemekte sadece alternatif bir imkan
sunmaktadir. **  Kanimca birlik teorisi, giinimuzde isletmelerin ekonomik
degeri maddi malvarligindan ¢ok musteri cevresi, is baglantilan gibi gayri maddi
malvarliklarindan olustugunu duasunidrsek sozlesmelerin  devredilemeyecegi
gorlsl ihtiyaclari karsilayamamakta, BK 179 asil amacina da ter dismektedir.
Ancak kombinasyon teorisi ise sozlesmede kalan tarafin irade (6zellikle
sozlesmenin tarafini  belirleme) 0Ozgurligunin ihlal edilmesi sonucunu
doguracagindan bu teoriye de tam anlami ile katilmak mimkin degildir.
Kanimca taraflara siki bagli sdzlesmelerin devredilememesi, bunun disindaki
sozlesmelerin agik bir hakkaniyete aykirilik olusturmamasi veya degismeyen
taraf icin sozlesmeyi cekilemeyecek hale getirmemesi kaydi ile s6zlesmenin
devri mimkin olmali, s6zlesmeden kaynaklanan borglar yine 2 yil sire ile
devredeninde borcu olarak talep edilebilmelidir. Aksi durumda birlik teorisinde
kanun hikmi amaci ile gelismekte, kombinasyon teorisi ise irade serbestisine
aykirihk teskil etmektedir.

Kural olarak sozlesmenin devri sekle tabi olmadigindan, sdzlesmede kalan
tarafca s6z konusu riza acik veya ortlli olarak verilebilir. Ticari isletmenin
devrinde de belirtilen vyollarla ticari isletmenin devrine bir engel
bulunmamaktadir. Yeter ki ticari isletmenin devri iliskisinde, s6zlesmelerin nakli
konusunda anlasiimis olsun. Yani ilgili sozlesmeden dogan alacaklar ve borglar
devrin kapsami disinda birakilmamis olmalidir.

Ozel kanun hikiimleri sdzlesmenin devrine olanak saglayabilir. Tasinmaz
malikinin degismesi halinde yeni malik s6zlesmenin tarafi haline gelir, isyeri
devri halinde mevcut is s6zlesmeleri hak ve yukimlilikleri devralana geger.

Ticaret Unvani TTK 51/1’ e gore isletmeden ayri olarak tek basina
devredilemez.?* Devredildigi taktirde, devir gecersiz olacag gibi, TTK. m. 53/II’
de belirtilen cezai miieyyide s6z konusudur.**

32 Arici, syf 151

* 6102 sy. TK 49. madde birinci fikrada tekrar edilmistir . Y. TD. 16.04.1973 T. , E. 1714, K. 1714. , sayili
karari: “...Ticaret linvami isletmeden ayri olarak figiincii kisilere devredilemez. Ancak ticaret iinvani
devredilmeksizin ticari isletme devredilebilir. Devir sdzlesmesinde aksi kabul edilmis olmadikga, ticaret iinvant
da devredilmis sayilir.

** 6102sy TTK’ da , bu hiikiim 51/2 madde bashigi altinda diizenlenmistir. “39 ila 46 ve 48 inci madde
hiikiimlerini ihlal edenler ve 49 uncu maddeye aykiri olarak ticaret unvanini devredenlerle devralan ve kullanan
kimseler, 38 inci maddenin birinci fikrasina gore cezalandirilirlar.”
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Marka, isletmenin aktif ve pasif kavrami igindedir. Bu nedenle devirle birlikte
markada devredilir. Mahkeme ilami disinda marka devri yazili olarak yapilir.
Ancak isletme devri yazili olarak yapilmasi sarti gerceklestiginde bu yazili sekil
markanin da devrini icerdigi gorist ileri surtilmistar.>

imalat ve ticari sirlara iliskin araglarin fiilen verilmesi veya aciklanmasi ile devri
gerceklesir.

Alacaklar ancak temlik edilebilir ise isletme ile birlikte devredilebilir. Kural
olarak bir borg iliskisinden dogan tiim alacaklar temlik edilebilir. istisnaen
kanundan, soézlesmeden ve isin niteliginden kaynaklanan bir temlik engeli
mevcut olabilir. isletmeye ait alacakla ilgili bir temlik engeli (BK 162/I) mevcut
ise, s6z konusu alacak devredilebilir nitelikte degildir.

Ticari isletmenin devrinde topyekln temlik imkanindan yararlanilarak alacaklar
temlik edilebilir. Bir yazilh temlik beyani (BK 163/I) ile isletme kapsamindaki
mevcut ve belirli hukuki temele dayali mistakbel alacaklar, isletmeyi devralana
temlik edilebilir.

BK 172 “ Bazi haklarin temlikine mahsus olarak kanunen muayyen olan
hiikimler bakidir”. Ozellikle Ticaret Kanunumuzda kiymetli evrakin devrine
(TTK. m. 559 vd.)75 iliskin olarak alacagin temlikini dizenleyen genel
kurallardan ( BK. m. 162- 171) farkli 6zel hikimlere yer verilmistir. Kiymetli
evrakin devrinde Ticaret Kanunundaki 6zel kurallar oncelikle uygulanacaktir.
Ticaret Kanunu madde 559’ a gore, “ Kiymetli evrakin devri icin her halde senet
Uzerindeki zilyedligin devri sarttir. Ayrica, emre yazili senetlerde ciroya, nama
yazili senetlerde yazil bir devir beyanina da ihtiyag vardir”.

Lisans Sozlesmeleri icin Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu, ruhsat ifadesini
kullanmakta da olsa, burada s6z konusu olan soézlesmelerin de nitelik agisindan
lisans s6zlesmeleri olarak kabull gerekir. Aksi s6zlesmede kararlastirilmamissa
lisans sahipleri, lisanstan dogan haklarini Giglincu kisilere devredemez.

Sube, musteri hakki da isletmenin temel unsurlarindan olup isletmenin devri
sozlesmesi kapsamindadir.

3> Arkan, a.g.e., s. 42, dpn. 4; Yasaman/Altay, Marka Hukuku C. 11, s. 687/688, Kaya, Marka Hukuku, s. 213/214.
Farkli gortste Tekinalp, Fikri Mulkiyet, § 28, N. 8, yazar BK 179 anlaminda isletmenin devri sézlesmesinin yazil
sekle tabi oldugunu ve bu yazili sekle uyulmasi halinde marka i¢in dngdriilen yazili seklin de gerceklestirilmis olacagi
goriigiindedir. Aym goriste Karan/Kilig, a.g.e., s. 330, yazarlar isletmelerin devrinde BK’nin yazili sekil sartini
aradigim1 belirtmektedirler. Ancak BK 179’da isletmenin devrinin yazili sekle bagh kilan herhangi bir kural yer
almamaktadir.
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DEVIR SOZLESMESININ GECERLILIGINi ENGELLEYEN SEBEPLER VE GECERLI
OLMAMASININ SONUGCLARI

Sekil eksikligi

Devir Sozlesmesinin mahiyeti ve sozlesme konularindan bazilarinin 6zelligi
yuzinden belirli bir sekle uyularak yapilmasi gerekiyor idi ise ve taraflar bu
sekle uymamislarsa hukimsulzdir. Taraflardan her biri, sézlesmede sekle
uyulmaksizin yapildigini ve bu nedenle de gecersiz oldugunu ileri siirmek
hakkina sahiptir. Ancak, sekle aykirilik nedeniyle gecersiz olan devir
sOzlesmesine dayanarak borcun yerine getirilmesi istenmisse s6zlesme gecerli
hale gelecektir. Sekil eksikliginin sonradan ileri suridlmesini hakkin koétiye
kullanimi dogrultusunda degerlendirmektedir. Ancak elbette ki, bu durum her
olayda olayin durumu nazara dikkate alinarak degerlendirilmelidir.

irade Bozuklugu

irade ile irade aciklamasi arasinda istenmeden meydana gelmis olan
uygunsuzluga irade bozuklugu denir.

Hata BK 24’ e gore esasli olmasi durumunda sézlesmenin gecerliligine etki eder.
Hata devri sozlesmelerinde 0Ozelliklede ticari isletmenin devri uygulama alani
pek bulmaz. Devralanin isletme degeri lizerinde yanilmasi esasli hata sayilmaz.
Devralan bu risklere katlanmak zorundadir.  Ancak hata esasli olmasi
durumunda o6rnegin devredenin taahhit ettigi bir patentin resmi makamlar
tarafindan devralana taninmamasi halinde bu bir esasli hatadir, yine devlet
tarafindan ithalat kotasindan cikarilmis bir malin ithali ile istigal eden bir
isletmenin devralinmasinda da durum aynidir.

Hile; bir kimse bir takim yalanlar ve vyaniltmalarla bir irade beyaninda
bulunmaya veya sozlesme yapmaya sevk edilmesidir. Goruldugu gibi, hilede
irade aciklamasinda bulunan taraf hataya dustrilmektedir. Bu yanilma esasl
olmasa da buna maruz kalan taraf sézlesme ile bagli degildir ( BK. m. 28/1).

Devir sozlesmesinde hile en ¢ok rastlanilan hallerden biridir. Devir
sozlesmesinde; devralanin bu s6zlesmeyi yapmasina sebep olacak ve gercege
uygun olmayan teminatlarin verilmesi, isletme bilancosunda borglarin bir
kisminin gizlenmis olmasi, yillik satis tutarinin gercege aykiri olarak fazla
gosterilmesi ve mdusterilerin 06zel dostluklar sebebiyle saglanabildiginin
saklanmasi, uymak zorunda oldugu rekabet yasagi borcunun agilanmamasi hile
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sayilir ve devir sdzlesmesini sakatlar®®. Kast, sézlesmenin yapilmasina yonelik
olmalidir. Reklam niteliginde olan, abartilmis veya éviinmek maksadiyla yapilan
beyanlar hile sayilmaz. Ancak, bu davraniglarda bulunan kisi yaptigl davranigin
sozlesmenin yapilmasina yol acacagini biliyorsa vyine hile hikimleri
uygulanacaktir.

BK. m. 28/1l’ ye gore; Uc¢lincu bir kisinin aldatmasi sonucu bir sdzlesme yapan
taraf, s6zlesmenin yapildig1 sirada karsi tarafin aldatmayi bilmesi veya bilecek
durumda olmasi halinde, o sdzlesmeyle bagli degildir®’.

ikrah, isletmenin devrinde sik ortaya cikmaz.

Hata, hile ,ikrah hallerinde s6zlesmeyi yapan taraf hata, hileyi 6grendikten,
ikrahin ise ortadan kalktin sonraki bir yil icerisinde s6zlesmeyle bagh oldugunu
bildirmez veya edimini geri istemez ise s6zlesmeye icazet vermis sayilir.

Hukuka ve Ahlaka Aykirihk

So6zlesmenin konusu emredici hukuk kurallarina aykiri olamaz. Devir
sozlesmesi, hukuka aykirilik sebebiyle s6zlesmenin gecersizligine neden olabilir.
Ozellikle, ticari faaliyetin kanun tarafindan yasaklanmis bulunmasinda oldugu
gibi. Sahte para basan bir fabrikanin veya kacak raki hazirlayan miessesenin
devri gibi. Hukuka aykirilik bazen devralanin sahsindan da dogabilir. Ornegin;
bir eczahanenin, yabanci uyruklu birine ya da eczacilik diplomasi olmayan birine
devri halinde oldugu gibi*®.

Devir sozlesmesi Ahlaka aykirilik yizinden batil olabilir. Devir s6zlesmesi
gayesinin  ahlaka aykirt olmasi durumunda so6zlesmeye aykirilik teskil
edebilecektir.

imkansizlik

Sozlesme yapildigl sirada so6zlesmenin konusunu olusturan edimler fiili veya
hukuki olarak imkansizsa sézlesme gecersizdir. imkansizligin objektif yani ayni
edimi Ustlenecek higbir borglu tarafindan yerine getirilemeyecek olmasi gerekir.
Devir sozlesmesinin bastan itibaren imkansiz olmasi kolay karsilasilabilir bir
durum degildir. Mesela devir s6zlesmesinin esasli bir unsuru olan tasinmazin

% Acemoglu, s. 60;
" 6098 sy BK 36/2 de diizenlenmistir.

% Acemoglu syf 62
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sozlesme sirasinda istimlak edilmis olmasi devir s6zlesmesini bastan itibaren
hikimsuaz kilar.

Gabin

Bir sozlesmede taraflarin karsilikh edimleri arasinda acik bir orantisizlik
bulunmasi haline gabin denir.

BK. m. 21’ e gore; “ Bir sozlesmede edimler arasinda agik bir nispetsizlik
bulundugu takdirde eger gabin zarara ugrayan tarafin zaruret icinde
bulunmasindan veya hiffetinden veyahut tecribesizliginden faydalanmak
suretiyle meydana getirilmis ise zarar goren taraf, bir yil icinde sozlesmeyi

feshettigini beyan ederek verdigi seyi geri alabilir”*.

Madde metnin gorildigu Gzere sadece edimler arasi acik nispetsizlik gabin icin
yeterli degildir. Edimler arasi asiri nispetsizlik zarar goren tarafin tecrtibesizlik,
dislincesizlik veya zorda kalmasi sebebi ile meydana gelmelidir.

Ticari isletmesi haciz veya iflas tehdidi altinda olan tacirin , cogu durumda zor
durumda kalacagi stiphesizdir. Ancak TTK hukimleri geregince basiretli tacir
gibi davranma yukumliligliinde olan tacir tecrlbesizlik iddiasinda
bulunamayacak ancak miizayaka halini ileri slirebilecektir.

Gabin sonucunda zarara ugrayan taraf, edim borcunu yerine getirmisse verdigi
seyi geri isteyebilir. Karsi tarafin edimi iade etmesi gerekir, yoksa, gabin
sonucunda zarara ugrayan taraf, halin icabina gore milkiyet hakkina dayanan
istihkak davasi ile ya da sebepsiz zenginlesmeye dayanan dava ile hakkini
koruyabilecektir.

Muvazaa

Muvazaada s6zlesme yapan taraflar, irade beyanlarinin goriinirdeki anlamina
bagh olan normal hukuki sonuglarin gerceklesmeyecegini kararlastirdiklari ve bu
sozlesmeyi sirf baskalarini yaniltmak, onlara karsi gercekte oldugundan baska
bir gorlinis meydana getirmek amacini guttikleri taktirde, yapilan islem
muvazaalidir.

%% 6098 sy BK, asir1 yararlanma olarak 28. madde bashiginda diizenlenmistir. Buna gore ise; “ Bir sdzlesmede
karsilikli edimler arasinda agik bir oransizlik varsa; bu oransizlik, zarar gorenin darda kalmasindan veya
diislincesizliginden ya da deneyimsizliginden yararlanilmak suretiyle gergeklestirildigi taktirde, zarar goren,
sozlesmenin kurulmasindan baglayarak bir yil i¢inde durumun 6zelligine gore ya sozlesme ile bagli olmadigini
diger tarafa bildirerek ediminin geri verilmesini veya sozlesmeye bagli kalarak oransizligin giderilmesini
isteyebilir.”
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Muvazaa, devralanin malvarligi veya ticari isletmenin borg¢larindan sorumlu
olacagl ve devredenin de devralanla beraber bir siire daha sorumlu oldugu
dikkate alindiginda, bor¢lunun alacaklilarindan mal kagirmak amacina hizmet
etmez. Mal kagirmak amaciyla borc¢lu, malvarhigini bitin olarak devretmek
yerine, malvarligini meydana getiren unsurlari tek tek devretmeyi daha elverisli
sayacaktir. Bu durum, cogunlukla devir sozlesmesinin miras hukimlerini
bertaraf etmek amaciyla, baska bir islem gibi gosterilmek istenildiginde ortaya
cikar. Ayni sekilde, devir sézlesmesinin karsi ediminin yerine getirilmesi
durumunda bu edimin daha dusik gosterilmesi ile de muvazaa olusur.*

Muvazaada gorinirdeki islemin ardinda taraflarin gercek iradelerine uygun
baska bir sozlesme varsa bu durumda gercekte yapilmak istenen sézlesme sekil
sartlari uygunsa gecerlidir. Mesela bagislama yapilmak istiyorken sirf mal
kacirmak amaci ile satis s6zlesmesi yapmak buna 6rnektir. Muvazaali s6zlesme
batildir. Her zaman ileri strulebilir.

%0 Acemoglu, syf 58
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