Yeni Tiirk Ticaret Kanunu’nda Denetginin Sorumlulugu,

Alman Sistemi mi, Isvicre Sistemi mi?
N. Ayse ODMAN BOZTOSUN*
Giris

Yeni Tark Ticaret Kanunu, 6zellikle anonim ve limited sirketler alaninda
getirdigi esasl dedisikliklerle sirketler hukukuna yeni bir boyut kazandirmistir. Bu
degisikliklerden belki de en garpici olani, bu sirketlerin denetim sisteminin yeniden
yapilandiriimasidir. Artik bagimsiz dis denetim zorunludur. Yeni Kanun, bu
sirketlerdeki i¢c denetim sistemiyle ilgili 6zel bir hikim icermemektedir. Bu
sirketlerin denetimini yapma yetkisi ve goérevi, kanunen bagimsiz dis denetgiye
taninmistir. Bu cercevede, badimsiz dis denetginin s6ze konu kanuni
yUukUimlaliganden kaynaklanan sorumlulugu 6nemli bir meseledir ve yeni Kanun’da
iki farkh hikimle dizenlenmistir. Makalede bu iki hidkim elestirel goézle
dederlendirilerek badimsiz dis denetgilerin  tabi oldugu sorumluluk rejimi

aciklanacaktir.
I. Ilgili Hiikiimler: m. 404 ve m. 554

Yeni Kanun'un 404Unci maddesinin bashigi “denetgilerin sir saklamadan
dogan sorumlulugu”dur. Bununla birlikte, denetginin denetimi dirust ve tarafsiz bir
sekilde yapma yukimldliginin ve bu yukimlalagin ihlali halinde sorumlulugunun
kapsaminin da bu maddede dizenlendigi gorilmektedir. Nitekim ilgili madde
gerekcesinde, denetlemenin, tam, gercedi yansitir, aciklayici, haber verici nitelikte
olmasi gerektigi, diristligin, tarafsizligin ihlalinin sorumluluk sebebi oldugu
belirtilmistir.> Dolayisiyla bashktaki eksik ifadeye ragmen, 404inci madde,
denetgilerin sadece sir saklama yukimluligini ihlalden dogan sorumlulugunu degil,
kanunla o©ngérilen denetim ylkamldlagana (gorevini) geredgi gibi yerine
getirmemelerinden kaynaklanan sorumlulugunu da dizenlemektedir. Sorumluluk

kusura dayaldir; yukumlaligin kasten veya ihmal ile ihlali sorumluluk dogurur.
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Sorumluluk, sirkete ve bagli sirketlere karsidir. Denetgiyle birlikte yardimcilarn ve
bagimsiz denetleme kurulusunun denetleme yapmasina yardimc olan temsilcileri
sorumluluk kapsamindadir ve sorumluluk miuteselsildir. Ayrica bu sorumlulugun
sozlesme ile kaldirlamayacagi veya kapsaminin daraltilamayacadi 6ngérilmustr.
Bununla birlikte yeni Borglar Kanunu’nun 119uncu maddesinin Ggunci fikrasinda,
uzmanhgi gerektiren bir hizmet, meslek veya sanatin, ancak kanun ya da yetkili
makamlar tarafindan verilen izinle vydratalebildigi hallerde, borglunun hafif
kusurundan sorumlu olmayacadina iliskin 6nceden yapilan anlasmanin kesin
hikimslz olacagi dlzenlenmistir. Bu gergevede, denetgiyle sirket arasinda
denetginin hafif kusurundan dodan zararlardan sorumlu tutulamayacadina dair

minferit sbézlesme hikimleri veya sdzlesmeler, kesin hiktimsuzdir.

Diger yandan, 404inct maddeye kaynaklik eden Alman Ticaret Kanunu’nun
3230nct maddesi hikmine paralel sekilde, sorumluluk belirli bir miktarla
sinirlandinilmistir. Bu miktar her bir denetim igin ylUzbin Tirk Lirasi, pay senetleri
borsada islem gbéren anonim sirketler igin ise Ugylzbin Tark Lirasidir. Denetim
faaliyetinde goérev alanlarin  timi kasith olarak kanundan kaynaklanan
yukamlultklerini ihlal etmislerse bu sinirlamalar uygulanmaz. Bunlardan sadece

bazilarl kasitli hareket etmis ise, sinirlamalar gecerlidir.

Yeni Kanun'un 554’Unci maddesinin bashdl ise “denetcginin ve islem
denetcilerinin sorumlulugu”dur. Burada, sorumlulugun kaynadi, “kanuni gorevlerin
yerine getirilmesinde kusurlu hareket etme” seklinde ifade edilmistir. Sorumluluk,
hem sirkete hem de pay sahipleri ile sirket alacakhlarina karsidir. Madde, Isvicre
Borclar Kanunu’nun 755inci maddesinden milhemdir. Isvicre dizenlemesinde
sorumlulugun kapsami herhangi bir sekilde sinirlandiriimamistir; yani Alman
hukukundaki sorumluluk siniri (auditor liability cap) kavrami Isvicre’de yoktur.
Dolayisiyla 554Unci maddede de denetcinin sorumlulugunu belirli bir miktarla
sinirflandiran herhangi bir dizenlemeye yer verilmemistir.?> Yine bu maddede,
404Gncti maddenin aksine, sorumlulugun sozlesmeyle kaldirilmasinin veya

sinirlandiriimasinin mumkan olup olmadidina dair acik bir hiikiim yoktur.

2 Yalnizca, sorumlulugun bulunup bulunmadigi belirlenirken, kusur olgusunun, kusurun varhgim iddia
eden tarafindan ispat edilmesi gerektigi hilkkme baglanmistir.
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II. Ilgili Hiikiimlerin Uygulanma Alanlari

Yukaridaki aciklamalardan anlasilacagi Uzere, yeni Kanun, denetgilerin
kanunla kendilerine verilen denetim gorevini geredi gibi yerine getirmemelerinden
kaynaklanan sorumlulugunu iki farkli hikimle dizenlemistir. Tasaridaki madde
gerekgelerinden hangi amacla bu sekilde bir dizenleme yapildigina dair bir ipucu
tespit edilememistir. Bu durum da akla su olasilik gelmektedir: 404inci maddede
sadece denetgilerin sir saklama yukimlalagant ihlalden dodan sorumlulugu
dizenlenmek istenmistir. Yalniz Alman Ticaret Kanunu'nun 323dncli maddesi,
Kanun’a vyanhshkla aynen alinmistir. Bdylece, denetgilerin kanunla kendilerine
ylklenen denetim gorevini geredi gibi yerine getirmemesinden kaynaklanan
sorumlulugu aslinda 554Unci maddede dlzenlenmis olmasina ragmen, 404Unci
maddede, sirketlere ydnelik sorumluluk agisindan tekrardan ve farklh bir sekilde
dizenlenmistir. 554’Gncd maddenin gerekgesinde yer alan su ifadeler, bdyle bir

yanilgi olasiliginin yiksek oldugunu distindirmektedir:

“Anilan denetgilerin sir saklama yudkumdnd ihlal etmeleri halinde tabi
olduklari sorumluluk 404inci maddede ayri olarak dizenlendigi igin,
554(incii madde kural olarak 404inci maddenin kapsamina giren ihlallerde

uygulanmaz.”?®

Kanun koyucu, 404U4nci maddede sadece denetgilerin sir saklama
yUkidmlagana ihlal etmesinden kaynaklanan sorumlulugunu dizenlemeyi amaglamis
olsa da 404lncl maddenin agik ifadesi ve yine 404i(nci maddenin gerekgesinde yer
alan aciklamalar bdyle bir yoruma olanak tanimamaktadir. Bdyle bir yanlislik s6z
konusu ise, en uygun ¢6zum, 404uncti maddenin yeniden diuzenlenerek “denetimin

durist ve tarafsiz bir sekilde yapilmasina” dair kismin cikariimasidir.*

Bir diger olasilik, kanun koyucunun, “denetimi dlrist ve tarafsiz bir sekilde

yapma yUkimlalagantn ihlali” ile “kanuni gorevlerin yerine getirilmesinde kusurlu

%17.10.2005 tarihli Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi, s. 208.

* Yalmz bu halde dahi soyle bir uyumsuzluk ortaya ¢ikmaktadir. Denetgiler, sir saklama ylkimliliglini
ihlal ederek sirkete zarar verirlerse azami yiizbin TL (halka acik sirketlerde iicylizbin TL) tazminat
Odeyeceklerdir. Halbuki denetleme gorevlerini geregi gibi yerine getirmeyerek sirketi zarara ugratirlarsa
boyle bir sinir s6z konusu olmayacaktir. Bu davranislarin hukuki sonuglar1 agisindan bdyle bir ayirim
yapilmasinin makul bir gerekcesi bulunmamaktadir. Tutarlilik agisindan, denet¢inin sorumlulugunu ayni
rejime tabi tutmak uygun olur.
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hareket etme” arasinda bir ayirim yapmis olmasidir. ki kavram, muhtemelen ayni
olgulara dayandirilacak olsalar da farkh nitelendirmelerdir. Ornedin denetgi denetimi
Tarkiye Denetim Standartlari’'nda ongérildigi sekilde ytritmus olabilir ve gérevini
usuliince yerine getirdigini ileri strebilir. Halbuki bu halde dahi, uzmanlk dizeyine
veya gayriresmi bilgi kanallarina bagh olarak farkina vardigi veya 6nceden bildigi
hususlar bilmiyormus gibi davranarak dirist ve tarafsiz davranma yukimlalagini
ihlal edebilir. Yalniz bu ayinmi yapmak kolay olmayacaktir. Kanuni gbérevin yerine
getirilmesinin niteligi geredi dirist ve tarafsiz davranmayi kapsadigi pekala ileri
surulebilir.  Bu durumda, sirketler, denetciden 404incli madde veya 554incl
madde uyarinca tazminat talep edebileceklerdir. 404incli maddenin avantajlarindan
biri, kusurun ispatinin agik bir hikimle iddia sahibine yiklenmemis olmasidir. Bu
durumda Hukuk Muhakemeleri Kanunu’ndaki genel hidkim uygulanacaktir; bu
hukim ispat yukiini mutlak olarak iddia sahibine yiiklememektedir.® Diger avantaji
ise denetginin yardimcilarinin ve badimsiz denetleme kurulusunun denetleme
yapmasina yardimci olan temsilcilerinin sorumlu kisiler arasinda agikca sayilmis
olmasidir. Halbuki 554{incii maddede bu kisilerden bahsedilmemektedir.® 404iinci
maddenin davaci sirket agisindan bir diger elverigli yoni de sorumlulugun muteselsil
olmasidir. 554iinci madde kapsamindaki sorumluluk ise, 557inci madde uyarinca
“zarar sahsen denetgiye ylkletilebildigi 6lcide” digerleri ile miteselsil sorumlu olma

seklindedir.

Diger yandan, 404inci maddede sorumluluk siniri éngérilmis olmasi, bu
sinirt asan miktarda tazminat talep etmek isteyen sirketler agisindan dezavantajhidir
ve bu durumda sirketler muhtemelen 554inci maddeye dayanmay! tercih
edeceklerdir.” Yalniz ilgili madde gerekcelerinde, bu sekilde haklarin yarismasina
olanak taniyan bir dizenleme getirilmesinin amaglandidina dair herhangi bir
aciklama bulunmamaktadir. Bu ikinci varsayimsal yaklasimin en zayif noktasi,
denetgilerin sorumlulugunu farkli sekilde dtzenleyen iki sistemin telif edilmeye
cgahisilmasidir. Kanun koyucunun “denetimi dlrist ve tarafsiz bir sekilde yapma

yakidmlalagiandn ihlali” ile “kanuni gorevlerin yerine getirilmesinde kusurlu hareket

® Hukuk Muhakemeleri Kanunu, m. 190(1): “Ispat yiikii, kanunda ézel bir diizenleme bulunmadik¢a, iddia
edilen vakiaya baglanan hukuki sonugtan kendi lehine hak ¢ikaran tarafa aittir.”

® Bununla birlikte Borglar Kanunu’nun 66nc1 maddesi uyarinca adam cahistiranin sorumluluguna dair
hiikiimlere basvurulabilir.

’ Pay sahipleri ile sirket alacaklilarmin 404iincii maddeye dayanmasi miimkiin degildir; sadece 554iincii
maddeye dayanarak tazminat talep edebilirler.
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etme” arasinda bir ayinm yapmayi amagladigini ileri sirmek zorlama bir yorumdur.
Bu durumda ilk olasilik, yani Alman dizenlemesinin yanlislikla oldugu gibi alinarak
Isvigre sistemine gére dizenlenen denetcinin sorumlulugunun bir kere daha

dizenlenmis olmasi daha akla yatkin gérinmektedir.

I11. Doktrindeki Goriisler

Tekinalp, yeni Kanun’u ana hatlanyla dederlendirdigi calismasinda 404uncl
maddeye dedinmemistir. “Denetcinin, Islem Denetgilerinin ve Ozel Denetgilerin
Sorumlulugu” bashgi altinda ise sadece 554incl maddeyi inceledigi goértlmektedir.
Bu durumda Tekinalp’in de 404’Unci maddeyi, acik lafzinin aksine, sadece
denetginin sir saklama yukamliligine ve bu yukumluligun ihlali halinde tabi

tutulacagi sorumluluk diizenine 6zgu algiladigi anlasiimaktadir.

Pulasli ise, Once, “denetcilerin sir saklama ylkdimdnG ihlal etmeleri halinde
tabi oldukilari sorumluluk 404. maddede ayri olarak diizenlendigi icin, 554. Madde
kural olarak anilan maddenin kapsamina giren ihlallerde uygulanmaz.” demektedir.®
Dolayisiyla, ilk bakista, acik lafzina ve mehaz hikmin kapsamina ragmen, bu
maddeyi sadece sir saklama yUikimliliga ve yukimlilagin ihlalinden kaynaklanan
sorumlulukla ilgili kabul ediyor gériinmektedir. Daha sonra maddenin lafzina aynen
yer vererek, bu maddenin, denetimi 6zenli, tarafsiz, dogru ve gergedi yansitacak

sekilde yapma yukimliliginu de kapsadigini belirtmektedir.®

Topguoglu ise 404incli maddeyi sir saklama ylUkumltligine 6zgileyerek
denetim gorevinin hig veya geredi gibi yerine getirilmemis olmasindan dogan
sorumlulugun sadece 554(incii maddede dizenlendigini kabul etmistir.*®

IV. Alman Sistemi ile Isvicre Sistemi Birlikte Uygulanabilir mi?

Yeni Kanun’un 404inci maddesine karsilik gelen Alman Ticaret Kanunu’nun

323l0nct maddesi, kanunen ddnemsel hesaplari denetlemekle gérevli denetginin

8 Pulasly, s. 915, § 36, 7.
® Pulasly, s. 917, § 36, 14.
9 Topguoglu, s. 177, 184.
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sirkete karsl sdzlesmesel sorumlulujunu dizenler.'® Maddenin bashdi “Yillik
Denetginin  Sorumlulugu (Verantwortlichkeit des Abschlussprufers)”tir. Bu
maddeyle, denetgiye, denetimi dirist ve tarafsiz bir gsekilde vylritme
(“gewissenhaften und unparteiischen Prifung”) ve sir saklama (“Verschwiegenheit”)
yUikimlaliga yuklenmistir. Yani bu madde sadece denetginin sir saklama

yukiamlaligine 6zgilenmemistir.

Yeni Kanun'un 554incii maddesine kaynaklik eden 1Isvicre Borglar
Kanunu’nun 755inci maddesi ise esas itibariyla bir haksiz fiil sorumlulugu®?
dizenlemektedir. Sorumlulugun kaynadi, denetginin kanuni gorevlerinin yerine
getirilmesinde kusurlu hareket etmesidir. Denetci, bu durumda sirkete, pay
sahiplerine ve sirket alacaklilarina karsi, verdigi zarar miktarinca sorumludur.
Sorumlulugu belirli bir miktarla sinirlandinimamistir. Bununla birlikte, Isvigre
Borclar Kanunu’nun denetcileri de kapsayan 759uncu maddesinde, birden cok
kisinin ayni zarar tazminle yUkdmld olmalan halinde, bunlardan her birinin,
kusuruna ve olayin kosullarina bagh olarak, zarar kendisine atfedilebildigi o6lcuide

digerleriyle birlikte muteselsil sorumlu olacagi diizenlenmistir.

Doktrinde su ana kadar ileri strilen gérisler incelendiginde yukarida
dedinilen, 404i4nct ve 554inct maddelerin uygulama alanlarinin c¢akismasi
meselesi Uzerinde durulmadigi goérilmektedir. Kanunun acik lafzi karsisinda
404inci madde hikmunld denetginin sir saklama sorumluluguna 6zglilemek
mimkin olmadidina gore iki yoldan birini tercih etmek gerekecektir: Ya 404Unci
madde tamamen c¢ikarilacaktir veya en azindan denetginin denetim gorevini tarafsiz

ve bagimsiz sekilde ylritmesine dair kismi yurirlikten kaldirlacaktir. 404inci

1 Sirket disindaki kisilerin (pay sahiplerinin, alacaklilarin) denetgiye ydnelik tazminat talepleri haksiz fiil
hiikiimlerine dayanilarak ileri siiriilecektir. A study on systems of civil liability of statutory auditors in
the context of a Single Market for auditing services in the European Union, Carried out on behalf of the
European Commission, s. 12, http://ec.europa.eu/internal_market/auditing/docs/liability/auditliability
en.pdf (Son erigim tarihi. 8 Subat 2012); Chung ve digerleri, s. 74.

12 Tekinalp, Agiklamali, Notlu ve Karsilastirmali 6102 Sayili Yeni Tiirk Ticaret Kanunu ve Ticari
Mevzuat’ta 554iincii madde ile ilgili olarak “Sorumlulugun temeli asli edimi bulunmayan kanuni
yikimliiliik baglaminda sozlesmeseldir.” demektedir (s. 264). Bununla birlikte, Yeni Anonim ve Limited
Ortakliklar Hukuku ile Tek Kisi Ortakliginin Esaslar1 kitabinda, once, denet¢i ile sirket arasindaki
sozlesmenin ihlalinin 554iincii madde anlaminda hukuki sorumlulugun nedeni olarak kabul edilmedigini
ve denetgilerin sozlesmeyi ihlalinden dogan sorumlulugunun genel hiikiimlere tabi oldugunu ifade
etmektedir (s. 288-289). Yalniz daha sonra bu sorumluluga sézlesme sorumlulugunun hiikiimlerinin
uygulanacagini, ¢linkii kanuna dayanan sorumlulugun asli edimi bulunmayan kanuni yiikiimliiliikkten
dogdugunu belirtmektedir (s. 291).
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maddeyi tamamen c¢ikarmak daha uygundur; 554inci maddeye kaynaklik eden
Isvigre Borglar Kanunu'nun 755inci maddesi, denetginin sir saklama yikimlaligine
aykin davranmasini da kapsayacak sekilde kaleme alinmistir. Isvigre Borglar
Kanunu’'nun 730uncu maddesi denetginin sirket sirlarini saklama yUkimltligin
ongdrmistlr; dolayisiyla sir saklama yUkimluligi zaten denetginin kanunen yerine
getirmesi gereken goérevler arasindadir. Bu ylUkimlilide aykir davranmasi halinde
zaten 755inci maddedeki yaptinma tabi olacaktir. Denetginin sir saklama
yUukUimlaligant duzenlemek icin, Almanya’daki denetgilerin sorumlulugunu bir
bitin olarak didzenleyen hikmun kanunumuza alinmasinin nedeni
anlasilamamaktadir. Bu sistem, Isvicre’de halen tartisilan ancak kabul edilmeyen
sorumluluk sinirini dngdérmektedir. Ayrica mduteselsil sorumluluk  sistemi
Isvigre’dekinden farkli diizenlenmistir. Halbuki biz muteselsil sorumluluk konusunda
Isvigre'nin farkhlastinimis teselsil sistemini tercih etmis goériiniiyoruz. Bu durumda
yapilacak en uygun dizenleme 404inci maddeyi kanundan cikararak Isvicre
Borglar Kanunu’nun 730uncu maddesine paralel bir dizenlemeyle denetginin sir
saklama yUkUimluligini 6ngérmektir. 404lUnci madde muhafaza edilecek ise en
azindan, dogrudan cakismay! 6nlemek igin denetginin dirist ve tarafsiz denetim
yapma yukimluligline dair kismin gikarilmasi gerekli gorilmektedir. Yine de bu

¢6zum, yukarida dedinilen celiskileri ve uyumsuzluklar gidermekte eksik kalacaktir.

Eder bunlar yapilamazsa 404inci ve 554Uncli maddeler yukarida onerildigi
sekilde yorumlanarak “denetimin dirist ve tarafsiz sekilde ydritalmesi” ile
“denetimle ilgili kanunla ©6ngo6rilen gorevlerin  kusursuz sekilde yerine
getirilmesi”nin iki farkl yukamlalik teskil ettigi kabul edilecek, sirketlere, davalarini
bu iki davranistan birinin ihlaline dayandirma olanagi tanindigi kabul edilecektir.
Boyle karma bir sistemi uygulamanin zorlugu bir yana, denetginin sorumlulugunun
neden boyle ikili ve celisik bir yapiyla dizenlendigini aciklayacak rasyonel bir

gerekce saptanamadidindan, sistemin yeniden diizenlenmesi 6nerilmektedir.
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